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بررسی قرارداد مشارکت در تولید و مقایسه کارایی آن با بیع 

  متقابل

  *زادهالهام امین

  **پیمان آقابابایی دهکردي

  چکیده

ها، امري حیاتی براي اکتشاف و گذاري بخش خصوصی، بخصوص توسط خارجی سرمایه

هاي نفتی در کشورهاي که عمده میدانتوسعه در صنعت نفت و گاز است. ازآنجایی

دولتی و ضعف بخش  شان، کمبود بودجهترین ویژگی نیافته است که مهم توسعه

گذاري خارجی بسیار  خصوصی داخلی در تأمین منابع مالی لازم است، جذب سرمایه

اهمیت دارد. کمبود این امر یا حتی فقدان آن، مشکلاتی براي این کشورها ایجاد کرده 

منظور جذب  است. قراردادهاي مشارکت در تولید، همچون ابزاري براي این کشورها، به

جی است. با توجه به مقبولیت جهانی قراردادهاي مشارکت در تولید و هاي خار سرمایه

هاي مختلف مالی و  هاي طراحی الگوي قراردادي جدید، در این مقاله، جنبه زمزمه

منظور استفاده در صنعت بالادستی نفت ایران مورد بررسی  غیرمالی این قرارداد به

توصیفی و تحلیلی و رجوع به منابع  گیري از روشقرارگرفته است. در این بحث، با بهره

اصیل حقوق نفت، نخست پس از بررسی شروط غیرمالی قرارداد مشارکت در تولید، 

ابتدا نظام مالی آن تحلیل شده و درنهایت کارایی آن در قیاس با بیع متقابل واکاوي 

شده است و در آخر، این نتیجه حاصل شد که استفاده از مشارکت در تولید، در قیاس 

  اي از منافع را براي ایران در بر خواهد داشت. با بیع متقابل، پاره

  قراردادهاي نفتی، قرارداد مشارکت در تولید، بیع متقابل،کارایی.واژگان کلیدي: 

                                                             
  دانشیار دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران                        Eaminzadeh@ut.ac.ir   
  نویسنده مسئول ( حقوق نفت و گاز دانشگاه تهرانارشد  کارشناس     (            P_aghababaii@ut.ac.ir       
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  قدمه:م

، نیازمند منافع آنمندي از  بهره نیز و ی و گازينفت هاي در پروژهتوسعه اکتشاف و 

که عمده منابع  (با صرفه) است. ازآنجایی روزآمد فناوري جذب وخارجی گذاري  سرمایه

منابع مالی  وروزآمد  فناوريها با فقدان است و آن نیافته توسعه نفتی در کشورهاي

  است.  امر بسیار بیشتررو هستند، نیاز به این هروب کافی

مربوط به کشورهاي  صرفاً هاي خارجیگذاري که جذب سرمایه مرسوم تصوربرخلاف 

یافته در جذب سرمایه  ضعیف است و نیز با توجه به رویکرد بسیاري از کشورهاي توسعه

توان گفت این امر نشانگر ضعف نیست  برداري از منابع خود، می براي بهره و فناوري

  .هستنیز  منابع نفتیتوسعه  تسریع در اکتشاف و بلکه راهکاري براي

نیز در قوانین برنامه چهارم و پنجم  ملی و ،منابع نفت ایرانسو؛  که از یک ازآنجایی 

گذار  هاي قراردادي جذب سرمایه توسعه، به وزرات نفت اجازه استفاده از انواع روش

کلی،  طور به .استلازم  ي مختلف قرارداديها بررسی روش خارجی داده شده است

ی و قراردادهاي خدماتی قراردادهاي نفتی به ترتیبات امتیازي، قراردادهاي مشارکت

ترین روشی است که مورد  شوند. ترتیبات امتیازي، قدیمی (پیمانکاري) تقسیم می

روش، شرکت نفتی با دریافت انحصار اکتشاف و  این استفاده قرار گرفته است. در

استخراج و تحمل مطلق ریسک، مالک نفت در نقطه سر چاه است و به دولت طرف 

قراردادهاي مشارکتی که ناشی از  1.کند مالکانه پرداخت می مالیات و بهره ،قرارداد

مشارکت شرکت و دولت است، منتهی به مالکیت مشترك طرفین بر نفت تولیدي است. 

  2.طرف استینه و ریسک ناشی از آن برعهده دومین هزأروش، ت دراین

ملی، سازي صنعت نفت، حاکمیت و مالکیت  تلاش کشورها براي کنترل بر منابع و ملی 

و  فناوريازاین امر، فقدان  هاي امتیازي و مشارکتی شد. پس کارگیري روش مانع از به

منظور رفع  خویش بود. به هاي ناترین نگرانی کشورها براي توسعه مید مهمنیاز مالی، 

 تخصصحل کشورها براي جذب  تنها راه این دغدغه، سیستم قراردادهاي خرید خدمت،

 ومالک منابع  ،در سیستم خرید خدمت، دولت 3.نفتی شدهاي  و تأمین مالی پروژه

                                                             
1  -  Smith, Ernest, From Concession to Service Contract, 27 Tulsa L.J, 1992. 
p. 493.  
2  -  Johonston, Daniel, International Exploration, Economic Risk & Contract 
Analysis, Penwell Pub, USA, 2003, p. 52. 
3  -  Tordo, Sylvan, Fiscal Systems For Hydrocarbon, World Bank Pub, USA, 
2007, p. 8. 
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یکی از مصادیق این 1.شرکت نفتی مستحق دریافت بخشی از نفت یا درآمد است

گذاري  روشی است که سرمایه ،سیستم، مشارکت در تولید است. مشارکت در تولید

  2.سازي منابع نفتی فراهم ساخته است خارجی را با وجود ملی

هاي طراحی قراردادهاي نفتی جدید(در بخش بالادستی) در قانون  به زمزمه باتوجه

بررسی پی  نگارنده دراین مقاله، دربرنامه پنجم و قانون وظایف و اختیارات وزارت نفت، 

بالادستی در صنعت نفت  هاي رایج یکی از روش عنوان به قراردادهاي مشارکت در تولید،

مانع  ترین ، مهمقرارداد مشارکت در تولیدرسد عدم درك صحیح از  نظر می به نفت است.

  . کارگیري این روش قراردادي است به

باره سعی خواهد شد، با  اینموضوع یافت نشده است. لذا در پیشینه قابل قبولی دراین

هاي مختلف  گاز، جنبه روش توصیفی، تحلیلی و با رجوع به منابع اصیل حقوق نفت و

 بررسیمقاله، پس از  اینقرار گیرد. در کنکاش قراردادهاي مشارکت در تولید، مورد

  با بیع متقابل بررسی خواهد شد. ، کارایی آن در قیاسقرارداد مشارکت در تولید

  بررسی قرارداد مشارکت در تولید .1

گذاري،  ، ولی این ناماست عنوانی رایج در صنعت نفت ،3»مشارکت در تولیدقرارداد «

گونه که بعداً خواهیم گفت، قرارداد مشارکت در  همان ناظر به ماهیت قرارداد نیست زیرا

تولید، یک روش خرید خدمت است و پرداخت بخشی از تولید، ناظر به اداي تعهد است. 

گذاري  نامرسد  به نظر می حال آنکه متبادر از مشارکت، ایجاد نوعی حق عینی است.

اید پس از بررسی لذا ب این روش بر اساس قسیم روش پرداخت، جامع و مانع نباشد

   گذاري آن مورد نقادي و اصلاح قرار گیرد. هاي مختلف این قراردادها، نام جنبه

و  4اگرچه برخی معتقدند که ایران اولین بار از قرارداد مشارکت در تولید استفاده کرده

برخی دیگر اعتقاد دارند که اولین قرارداد مشارکت در تولید در کشور بولیوي در سال 

                                                             
1  -  Johonston, Daniel, International Petroleum Fiscal Systems & Production 
Sharing Contract, Penwell Pub, USA, 1994, p. 22. 
2  -  Gao, Zhiguo, International Petroleum Contract, Kluwer Law Pub, UK, 
1994, p. 66. 
3 - Production sharing agreement/contract. 
4  - Smith, op. cit., p. 513; Smith .E, Dzienkowski .J, Andreson .O, Canin .G, 
Lowe .J & Kramer, B.,  Materials on International Petroleum Transactions, 
USA, Rocky Mountain Mineral Law Foundation, 2000, p.448. 
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که از قرارداد ر کرد که اولین بار، اندونزي بود باید اقرا1استفاده شده است 1950

  2مشارکت در تولید در شکل کنونی آن استفاده کرد.

مشارکت در تولید، روشی است که قبل از استفاده در صنعت نفت، بخش  قرارداد

لید، ریشه کشاورزي از آن استفاده کرده است. اندیشه استفاده از قرارداد مشارکت در تو

، اجازه اعطاي امتیاز در 1899هلند دارد که پس از تصویب در  -در قانون معادن هند

. این اولین قدمی است که به شده بود مالکانه داده مقابل دریافت بخشی از نفت و بهره

پس از استقلال اندونزي و در دوران ریاست  3.سمت مشارکت در تولید برداشته شد

و براي  4، اندونزي قرارداد مشارکت در تولید را بنیان نهادوژنرال سوهارتجمهوري 

تا  1966از  5.، از مشارکت در تولید در شکل کنونی آن استفاده کرد1966بار در  اولین

، مشارکت در تولید، پنج نسل را به خود دیده و عمده تحولات پنج نسل، مربوط 2008

شش اصل بر مشارکت در تولید حاکم است.  ،در این تحولات 6.به رژیم مالی بوده است

  این شش اصل عبارت است از:

  ناشی از عدم تولید تجاري بر عهده پیمانکار است.خطرات  .1

  تأمین مالی پروژه بر عهده پیمانکار است.  .2

  کند. تحت نظارت او انجام تکلیف می ،مالک نفت تولیدي دولت است و پیمانکار .3

  میزبان است.ها ملک دولت  کلیه تجهیزات و سازه .4

  از طریق دریافت تمام یا بخشی از نفت تولیدي است. ها استهلاك هزینه .5

 7.شود نفت تولیدي میان دولت و شرکت تقسیم می ها پس از کسر هزینه .6

قراردادي است که میان  ،یک توافق ،در تعریف مشارکت در تولید آمده است  .1

توسعه شرکت ملی  در کشورهاي درحال معمولاً -عنوان طرف اول  دولت به

                                                             
1   - Keith,  Blinn & others, International Petroleum Exploration & Exploitation 
Agreement, Barrows c Pub, USA, 1986, pp. 65 -75. 
2  - Mils, K. & Karim, M., Dispute in the Oil & Gas Sector: Indonesia, World 
Energy L.b, V17, No5, 2010, p. 48 & Kristen, Bindermann, Production 
Sharing Agreement, An Economic Analysis, Oxford Institute for Energy 
Studies Pub, England, 1999, p. 1; Ernest  Smith, op. cit., p. 513; Daniel, 
Johonston, 1994, op.cit., p. 71. 
3   -  Tavern, Bernard, Upstream oil & gas agreement, Sweet & Maxwell Pub, UK, 
1996, p. 58. 
4   - Mils, K & Karim, M., op. cit., p. 48. 
5 - Kristen, Bindermann, op. cit., p. 1. 
6  - Report PWC Group, Oil & Gas in Indonesia- Investment & Taxation, p. 
46. 
7 -  Blinn & others, op. cit., p. 69.    
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شرکت ملی و وزارت  ،هاي سوریه و مصر نفت یا وزارت نفت یا در برخی مدل

هاي  سو و یک شرکت نفتی یا کنسرسیومی از شرکت از یک -1نفت مجتمعاً

از سوي  2-که واجد تخصص و صلاحیت لازم باشند - به عنوان طرف دوم) (

مجوز  ،پیمانکارعنوان  طرف دوم به ،شود. بر این اساس دیگر منعقد می

از  -در دوره معین و مکان مشخص  -انحصاري اکتشاف و استخراج نفت را

هاي پروژه، متعهد به ارائه  کند. پیمانکار با تحمل ریسک طرف اول دریافت می

هاي اکتشاف، توسعه، استخراج و  در قالب انجام فعالیت خدمات مالی و فنی

ست که با تولید تجاري سهمی از در مقابل، طرف اول متعهد ا .بازاریابی است

  پرداخت کند. ر آن را بابت جبران ریسک و خدمات، به پیمانکا

از لحاظ نظري، مشارکت در تولید نوعی قرارداد خدماتی( خرید خدمت) است که سهم 

پرداختی به شرکت نفتی، نوعی پرداخت( دستمزد) است که از جانب دولت به شرکت 

بر این اساس، ماهیت مشارکت در تولید را  3.شود مینفتی در نقطه صادرات محقق 

توان نوعی امتیاز دانست زیرا در امتیاز، تمام نفت تولیدي و همچنین وسایل و  نمی

کلیه نفت تولیدي و  ،تجهیزات، در مالکیت شرکت است اما در مشارکت در تولید

ر نظارت بر در امتیاز، قدرت دولت د ،اینبر علاوهتجهیزات در مالکیت دولت است. 

شرکت نفتی محدود است ولی در مشارکت در تولید، شرکت نفتی تحت کنترل دولت 

  کند.  فعالیت می

ریسک عدم اکتشاف بر ،  مشارکت نیست زیرا اولاً دقراردامشارکت در تولید نیز نوعی  

توسط دولت پرداخت  ها در صورت موفقیت پروژه کلیه هزینه ،عهده شرکت است. ثانیاً

اي پرداخت  گونه هزینه و پیمانکار در پایان قرارداد، هیچ د)شو (مستهلک می شود می

ها، بهاي خدمات و ریسک پیمانکار را نیز  بر هزینه و دولت میزبان، علاوه نخواهد کرد

کلیه نفت تولیدي در مالکیت دولت است و شرکت نفتی  ،ثالثاً کند. پرداخت می

رابعاً، سهم استحقاقی شرکت نفتی، از نوع  گونه مالکیتی بر نفت تولیدي ندارد. هیچ

دولت متعهد  ،موجب آن مالکیت نیست بلکه این استحقاق، نوعی حق دینی است که به

به بیان دیگر، نفت تولیدي است از نفت تولیدي، بخشی را به شرکت پرداخت کند. 

خت دولت زیرا تحقق اقتدار وي، بر نفت تولیدي، منوط به پردا مثابه مال مشاع نیست به

                                                             
1  -  Tavern, op. cit., p.191. 
2  - Nutavoot, Pongsiri, "Partnerships in Oil & Gas Production Sharing 
Contracts", International Journal of Public Sector Management, Vol. 17, no. 
5, 2004, p.432. 
3- Blinn & others, op. cit., p. 71. 
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گونه حق تصرف مستقیم، تقدم و  است و شرکت نفتی تا قبل از پرداخت، حق هیچ

نوعی  ،رسد، مشارکت در تولید به نظر می 1.تعقیب نسبت به نفت تولیدي را ندارد

شباهت به عقد اجاره اشخاص قانون مدنی یا جعاله  قرارداد پیمانکاري است که بی

  رسی دقیق دارد که از حوصله این وجیز خارج است.نیاز به بر ،ولی تطبیق بر آن 2نیست

پذیر نیز  بر مشارکت در تولید، قرارداد خدماتی ریسک در قرارداد خرید خدمت، علاوه 

فرعی و در رژیم  ،وجود دارد که تفاوت بنیادینی با مشارکت در تولید ندارد و تفاوت آن

صورت کالا است  شرکت به مشارکت در تولید، پرداخت بهدیگر، در مالی است. به بیان 

  3.پذیر، پرداخت، نقدي است ولی در قراردادهاي خدماتی ریسک

عمده شروط  دو نوع ماهیت است. نخست؛، داراي مشارکت در تولید ندرج درشروط م

 جز رژیم مالی، در زمره شروط عمومی است. شرایط عمومی نوعاً مشارکت در تولید، به

منزله شروط  م مالی مشارکت در تولید که بهدر قرارداد، مشترك است. دوم؛ رژی

بر اساس مذاکرات طرفین تدوین  اختصاصی است زیرا شروط حاکم بر رژیم مالی، نوعاً

  شود. می

  شروط عمومی .1

هاي فراوان است.  بررسی تطبیقی قراردادهاي مشارکت در تولید، بیانگر وجود مشابهت 

بلکه در سایر قراردادها نیز قابل  ،تولیدتنها در مشارکت در  عمومیت برخی از شروط، نه

مشاهده است. درك درست نظام مشارکت در تولید، مستلزم شناخت شروط مشترکی 

است که گرچه در بیشتر قراردادهاي مشارکت در تولید ذکر شده است ولی استثنائاتی 

 نیز در بر دارد. در ادامه سعی خواهد شد، برخی از شروط عمومی که در فهم مشارکت

  ثر است، بررسی شود.ؤدر تولید م

. مالکیت: مالکیت در چهار حوزه مهم است. نخست؛ مالکیت نفت در جا: در باب 1

مالکیت نفت در جا یا مخازن نفتی، دو نظر است(در حقوق عرفی): مالکیت عمومی، که 

اساس آن، اشخاص خصوصی حق مالکیت بر نفت  ریشه در حقوق عصر ناپلئون دارد. بر

مالکیت  ،در مقابل 4.ند و نفت در راستاي منافع عمومی در مالکیت دولت استرا ندار

گفته  که قبلاً هگون همان .5خصوصی مطرح است. این نظریه، ریشه در حقوق رم دارد

                                                             
  .20، ص. 1385میزان،  ،تعهداتنظریه عمومی ، ناصر ،کاتوزیان -1

 .10. ، ص1389انتشارات دانشگاه امام صادق(ع)،  ،المللی نفت و گاز قوق قراردادهاي بین، حمسعودامانی،  -2

3  -  Tavern, op. cit., p. 43. 
4  -  Johonston, 1994, op. cit., p. 22. 

  .12، ص. 1388هاي مجلس،  انتشارات مرکز پژوهش ،توسعه میادین نفت و گاز، سیدصادق ی،کاشان -5
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گذاري خارجی در عین تحقق  شد، نظام مشارکت در تولید براي تطابق جذب سرمایه

کنند که نفت  ع قرارداد استفاده میمالکیت عمومی بوده است و کشورهایی از این نو

در کلیه قراردادهاي مشارکت در تولید آمده  ،این بر علاوه اند. خود را ملی اعلام کرده

  1.است که مالک نفت در جا، دولت میزبان است

 ،صراحت آمده دوم؛ مالکیت نفت تولیدشده: درکلیه قراردادهاي مشارکت در تولید به

مالکیت شرکت بر بخشی از نفت تولیدي(که  کلیه نفت تولیدي در مالکیت دولت است و

گونه که  شود. همان در نقطه صادرات محقق می ازاي هزینه و دستمزد وي است)، مابه

بودن، این  نوعی حق دینی است و دینی ،گفته شد، حق شرکت نفتی بر سهم خود قبلاً

، نوعی اداي به شرکت طرف قرارداد نفت ی ازتخصیص بخشکند که  امر را اثبات می

  منزله تقسیم مال مشاع دانست. توان آن را نوعی حق عینی و به تعهد است و نمی

سوم؛ مالکیت تجهیزات: تجهیزات مورد استفاده در پروژه، سه دسته است: نخست؛ 

مالکیت او دهنده خدمت، در  تجهیزات پیمانکار: کلیه تجهیزات متعلق به پیمانکار ارائه

صورت موقت وارد کشور  دوم؛ کلیه تجهیزاتی که توسط پیمانکار اجاره و به2.باقی است

منظور افزایش هزینه، تمایل به اجاره وسایل  هاي نفتی به که شرکت شود. ازآنجایی می

ها را مجبور به خرید  کنند و آن اي خودداري می هاي اجاره یید بودجهأها از ت دارند، دولت

به دولت  شده، پس از مصرف در پروژه، فوراً سوم؛ کلیه تجهیزات خریداري 3.کنند می

هاي اندونزي، دولت  البته در برخی مدل 4.شود و مالک نهایی دولت است منتقل می

درمورد تجهیزات وارداتی، در قبال عدم دریافت حقوق گمرکی، در نقطه واردات، مالک 

  5.شد ها می آن

شناسی،  اطلاعات: در مشارکت در تولید، کلیه اطلاعات زمینها و  چهارم؛ مالکیت داده

رانش و ... در مالکیت سازوکار هاي مخزن، شکل کلی مخزن،  نگاري، آزمایش سنگ لرزه

  6.ها به دولت است هاي سالانه، ملزم به ارائه آن دولت است و شرکت نفتی در گزارش

سال اول مربوط به  10ه سال است ک 30طول این قرارداد، . مدت قرارداد: نوعا2ً

شود و در  بودن اکتشاف، مرحله توسعه آغاز می آمیز اکتشاف است. در صورت موفقیت

شود. دوره توسعه، دو تا سه  صورت عدم موفقیت، قرارداد با ریسک پیمانکار فسخ می

                                                             
1- Ga, op. cit., p. 73. 
2  -  Johonston, 1994, op. cit., p. 30. 
3  -  Fabricant, Robert,  Production Sharing Contracts In Indonesian Petroleum 
Industry, Harv. Int'l. L. J, NO: 16,1975, p. 332. 
4  -  Blinn & others, op. cit., p. 94.  
5  - Fabricant, op. cit., p. 332. 
6  - Ibid, p. 313. 
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شود. پس از توسعه، قرارداد براي  یا میهسال است و در این مرحله، میدان براي تولید م

یکی از مسائلی که در دوره اکتشاف  1.یابد سال در مرحله تولید ادامه می 20 تا 15

آزادسازي مناطقی از محدوده قرارداد است. این اقدام، بر اساس برنامه  مطرح است،

(در انتخاب مناطق) خواهد بود. هدف از این  با صلاحدید پیمانکار شده و تعیین ازپیش

2.در مناطقی است که نفت کشف نشده استهاي اکتشافی  امر، استمرار فعالیت
 

جز محدوده تحت  اي باشد که با آغاز فاز توسعه، کلیه مناطق به گونه آزادسازي باید به

  3.اثر استداد نسبت به مناطق آزاد شده، بلاپس از آزادسازي، قرار تولید، آزاد شده باشد.

کاري خود را به انضمام . بودجه و برنامه کاري: پیمانکار ملزم است، سالانه برنامه 3

در این برنامه  4.شده براي تصویب، به دولت یا کمیته مشترك ارائه کند بینی بودجه پیش

هاي لازم، وسایل، تجهیزات و  سال است، کلیه فعالیت که نقشه راه پیمانکار براي یک

نه، هاي خارج از بودجه سالا شود. کلیه هزینه خدمات مورد نیاز، به همراه بودجه درج می

منظور انعطاف، امکان اصلاح بودجه یا ضریب انحراف  غیرقابل استهلاك است. البته به

  5.محدود از بودجه وجود دارد

ملزم به هزینه میزان  ،هاي کاري: بر اساس این شرط، پیمانکار . حداقل الزام هزینه4

نکار مشخصی پول، در مدت معین است. براي نمونه در مدل نیجریه آمده است که پیما

 60، 10میلیون دلار و تا سال  30میلیون دلار و تا سال ششم، 24باید تا سال سوم، 

که طی این مدت، مبالغ موردنظر هزینه نشود، ممکن  میلیون دلار هزینه کند. درصورتی

عنوان خسارت به دولت تعلق گیرد. این شرط، معیار خوبی براي سنجش عمل  است به

شاخص حداقل هزینه، کافی نیست و ممکن است پیمانکار که  پیمانکار است. ازآنجایی

حداقل الزام  بر  علاوهها را بالا برد، لذا در قراردادها   خاطر عملیات نادرست، هزینه  به

(مثل  هاي معینی شود که پیمانکار در مدت مشخص باید، فعالیت اي، شرط می نههزی

  6.نگاري) را انجام دهد مطالعات زمین شناس یا لرزه

                                                             
1  - Tavern, op. cit., p. 68. 
2  - Smith, op. cit., p. 517. 
3   - Democratic Republic of Timor, Model Production Sharing Agreement, p. 12. 
4  - Tavern, op. cit., p. 194. 
5  - Democratic Republic of Timor, op. cit., p. 19. 
6  - Hammerson, M, Production Sharing Contracts: An Analysis of 
Comparative Practice in Certain African Jurisdictions, Present in UN 
Conference On Trade & Development, Nairobi, Stephenson Harwood Pub, 
2007, p. 7. 
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 تمایز هو وج 1. مدیریت و نظارت بر پروژه: یکی از ویژگی هاي بارز مشارکت در تولید5

گونه تفسیر  این شرط در قرارداد، این 2.آن با امتیاز، مدیریت دولت میزبان بر پروژه است

شود که منظور از مدیریت و نظارت آن است که بودجه و برنامه کاري باید به  می

رو بوده است و  هها روبشرکت تت دولت همواره با مخالفیمدیر 3.تصویب دولت برسد

عدالتی است زیرا این  ها نوعی بی ها معتقدند، نداشتن مدیریت در عین تحمل ریسک آن

 این، بر علاوه 4.ها براي کنارگذاشتن پیمانکار است یک ابزار مشروع در دست دولت ،شرط

ها معتقد بودند، این شرط موجب افشاي اطلاعات محرمانه پیمانکار است.  آن این،

گذار، منجر به تحول در شیوه مدیریت  ها و نیاز کشورها به جذب سرمایه شرکت تمخالف

اي مشترك  مدیریت و نظارت به کمیته ،ژه قرارداد شد. پس از این تحولوبر پر و نظارت

رکن  یک کمیته مشترك، قدرتی محدود و صرفاً ،ها البته در برخی مدل 5.منتقل شد

وظایف کمیته مشترك افزایش  ،هاي جدید مشارکت در تولید در مدل 6.مشورتی است

، مسئولیت ارائه گزارش، انجام کاري برنامهبر تصویب بودجه و   یافته است و علاوه

  7.دارد ها را برعهده تشریفات مناقصه مربوط به پیمانکاران فرعی و حسابداري هزینه

طور عام و مشارکت در تولید  ي نفتی بها. حمایت و تقویت اقتصاد ملی: در قرارداده6

 پیمانکار ملزم به آموزش افراد محلی ،شود که بر اساس آن طور خاص، شرطی درج می به

پیمانکار ملزم به استفاده از کالاهاي ساخت داخل و  ،براین علاوهاست.  انتقال فناوري و

اهمیت این شروط به حدي است که در  8.خدمات پیمانکاران و نیروهاي محلی است

در مقابلِ این شرط، دولت متعهد  9.کید فراوان شده استأقراردادهاي مدل چین بر آن ت

در بخش  خصوصاًکه این شروط م آنجایی از 10.هاي ناشی از آن است به جبران هزینه

ق بر ها معلّ اجراي آن ،کند هایی به پیمانکار تحمیل می استفاده از توان محلی، ریسک

                                                             
1  - Gao, op. cit., p. 80. 
2  - Smith, op. cit., p. 516. 
3  - Gao, op. cit., p. 80. 
4  - Bindermann, op. cit., p. 313. 
5  - Gao, op. cit., p. 81. 
6  - Timor, op. cit., p. 15. 
7  - Kurdistan Regional Government, Model production sharing agreement, p. 
19. 
8  - Tavern, op. cit., p. 195. 
9  - Ibid, p. 196. 
10  - Gao, op. cit., p. 93. 
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به بیان دیگر، در صورتی پیمانکار ملزم است که توان محلی  1.عنصر کیفیت شده است

  از لحاظ قیمت، کیفیت و قابلیت دسترسی، قابل رقابت با مشابه خارجی باشد.

خاص، طور طورعام و مشارکت در تولید به قراردادهاي نفتی بهارکت: در . شرط مش7

توانند در عملیات پروژه با تأمین بخشی از  شود که دولت(یا اتباع او) می شرط می

زمینه انتقال  ،این شرط 2.ها بدون تحمل ریسک بخش اکتشاف، مشارکت کند هزینه

  کند. را تسهیل می فناوري

شرکت  هي سنتی مشارکت در تولید، بازاریابی بر عهدها . بازاریابی محصولات: در مدل8

در مدل  ،اگرچه این شرط در سیر تحولات قراردادهاي نفتی حذف شد 3.نفتی بود

  (کردستان عراق) بر آن تصریح شده است. جدید نیز

. تعهدات مربوط به تأمین بازار داخلی: بر اساس این شرط، شرکت نفتی باید بخشی از 9

خل به فروش برساند. اهمیت این شرط به دو دلیلِ مهم است: نخست خود را در دا نفت

ها،  گرفت و دوم آنکه در برخی مدل آنکه فروش در داخل با تخفیف بالایی صورت می

که این شرط در اندونزي بنیان  1968براي مثال در سال  4.پرداخت با پول ملی بود

معادل با قیمت  ،سال اول گذاري به این ترتیب بود که قیمت پنج نهاده شد، قیمت

 20اضافه  هاي بعد، قیمت محصولات برابر بود با هزینه تولید به صادرات بود ولی در سال

  5.سنت اضافی

براساس این شرط، هر قرارداد مشارکت در تولید، رژیم مالی  6رینگ فنس:. شرط 10

قرارداد  که یک شرکت در کشوري بیش از یک مخصوص به خود را دارد و درصورتی

 7.قرارداد را در قرارداد دیگر ادغام کند ها و مالیات یک تواند هزینه داشته باشد، نمی

هایی که به اتمام نرسیده،  هاي پروژه هاي نفتی تمایل زیادي دارند با ادغام هزینه شرکت

هاي خود را زودتر استهلاك کنند و  هزینه هایی که به تولید رسیده است، اولاً در پروژه

ها، دولت به  مالیات کمتري پرداخت کنند. البته در برخی مدل ،مدت در کوتاه اًیثان

  8.دهد صورت محدود می ها را به ها اجازه ادغام هزینه شرکت

                                                             
1  - Ibid, p. 92. 
2  - Ibid, p. 91. 
3  - Fabricant, op. cit., p. 317. 
4  - Bindermann, op. cit., p. 16. 
5  - Gao, op. cit., p. 91. 
6  - Ring fence. 
7  - Ibid, p. 78. 
8  - Johonston, 2003, op. cit., p. 70. 
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المللی، بدون بروز  وفصل اختلافات: اگرچه بیشتر قراردادهاي تجاري بین . حل11

م یوفصل اختلافات در تقس حل 1.امر عادي است ،شود، بروز اختلاف اختلاف اجرا می

 ،اختلاف شود. دومحل کنند با مذاکره،  طرفین تلاش می ،مرحله است: نخست تولید، سه

داوري این  2.شود اول، به داوري رجوع می در صورت عدم فیصله اختلافات در مرحله

در صورت عدم موفقیت داوري، موضوع به  ،سوم 3یا موردي باشد.  سازمانیاست ممکن 

شود که به کدام دادگاه ملی باید  ال مطرح میؤدر اینجا س 4.شود دادگاه ملی ارجاع می

کرد؟ آیا باید از قواعد حل تعارض بهره جست؟ در جواب باید گفت امروزه اکثر  عرجو

 5.اند شناختههاي حقوقی دنیا حق انتخاب دادگاه صالح را براي طرفین به رسمیت  نظام

در قراردادهاي مشارکت در تولید، دادگاه صالح توسط طرفین انتخاب  ،دیگر بیان به

  شود. می

تعیین قانون  ،المللی نفت وگاز از مسائل مهم در قراردادهاي بین . قانون حاکم: یکی12

 6.قانون حاکم، قانون کشور میزبان است حاکم است. در قرارداد مشارکت در تولید، نوعاً

علت  بهنین چپیشرفته نباشد و هم ،که ممکن است قانون کشور میزبان ولی ازآنجایی

 ننوشت شود با مفصل ها از نابرابري قدرت طرفین، امروزه سعی می نگرانی شرکت

سمت حقوق بازرگان  قراردادها، دایره مانور قانون حاکم کاسته شود و همچنین داورها به

  عرفی حرکت نموده است.

  مالی)  ساختار( اختصاصیشروط . 2

تبع کشورها  هاي قراردادهاي نفتی، رژیم مالی است. رژیم مالی به ترین بخش از مهم یکی

کند زیرا شروط مربوط به رژیم مالی، اختصاصی است و بر اساس مذاکرات  تغییر می

در قراردادهاي مشارکت در تولید، رژیم مالی نقش بسزایی در  7.شود طرفین تنظیم می

ها درمورد قرارداد مشارکت  موفقیت قرارداد و ابراز رضایت از آن دارد. بسیاري از نگرانی

  شود. در تولید، با طراحی صحیح سود و ریسک، در رژیم مالی مرتفع می

ازي سود، به جذب دنبال روشی بود که در عین حداکثرس در رژیم مالی باید به 

اي  گونه هستند به هم مفهوم سود و ضرر در تقابل با د.نگذار خارجی نیز توجه ک سرمایه

                                                             
  .473، ص. 1390سمت،  ،المللیداوري تجاري بین، عبدالحسین، شیروي -1

2 -  Gao, op. cit., p. 93.  
3- Johonston, op. cit., p. 168. 
4  - Gao, op. cit., p. 93. 

  .521، 1388سمت،  ،الملل حقوق تجارت بین ،عبدالحسین ،شیروي -5

6- Tavern, op. cit., p. 218. 
7- Johonston, 1994, op. cit., p. 5. 
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که اگر در یک پروژه، میزان سود پرداختی با حجم خطرات آن برابر نباشد، بازیگران این 

 هاي خیر نیستند گذاران خارجی، انسان عرصه، تمایلی براي حضور در آن ندارند. سرمایه

عدم توجه به توسعه، کسب سود است.  از ورود به کشورهاي درحال شان بلکه هدف

و تلاش براي حداکثرسازي سطح درآمد،  گذاران خارجی یت از منظر سرمایهباجذمقوله 

توجهی به معیار تناسب سود و  بی یکی از مشکلات امروز صنعت نفت ایران است.

(در بخش سوم، برخی از جنوبیریسک، موجب آن شده است که امروزه در پارس 

چندین  ،، کشور قطرزند بحث شده است) مواردي که تعادل ریسک و سود را برهم می

رژیم مالی مشارکت در تولید، به قبل و بعد از تولید  1.برابر ایران درآمد کسب کند

  شود. تجاري تقسیم می

تراز مالی پروژه منفی است و تأمین مالی بر  ،قبل از تولید: در این مرحله بند نخست؛

هایی قبل از انعقاد قرارداد و  هاي قبل از تولید به هزینه عهده شرکت نفتی است. هزینه

شامل مواردي است که از  ،هاي قبل از انعقاد قرارداد شود. هزینه بعد از آن تقسیم می

شود. ویژگی بارز این نوع  حمیل میتفاهم تا انعقاد قرارداد، بر پیمانکار ت  داشتدانعقاد یا

مبالغی که شرکت نفتی براي خرید اطلاعات  2.ها است بودن آن استرداد ها غیرقابل هزینه

منظور تخمین ریسک خود به دولت پرداخت  هاي منطقه به شناسی و ساختار سازه زمین

هاي  است، در برخی مدل استرداد ها غیرقابل کند، از این قبیل است. اگرچه این هزینه می

 هزینه خرید اطلاعات، معمولاً 3.استرداد تلقی شده است هاي قابل هزینه ءاندونزي جز

  4.هزار دلار است 75تا  10بین 

ها پرداختی به  هاي پس از انعقاد قرارداد است. بخشی از این هزینه دسته دوم، هزینه

ها به دولت  شود. پرداختی یدولت است و بخش بزرگی از آن نیز صرف عملیات پروژه م

ها،  لی در برخی مدلاجاره: شرط اجاره عمومیت ندارد و ،گروه است: نخست سه شامل

اجاره ناشی از تصرف منطقه که شامل  نوع اجاره به دولت پرداخت کندشرکت باید دو

ین اجاره املاك شخصی، توسط پیمانکار ابر  علاوه قرارداد نمونه کردستان(5تحت قرارداد

   6.است ست ) و اجاره استفاده از تجهیزاتبا هزینه اوو 

                                                             
  مشاور فعلی ریاست جمهور و معاون اسبق وزیر نفت: ،اظهارات ترکان ن.ك: -1

http://www.tabnak.ir/pages/?cid=42021. 
2- PWC Group, op. cit., p. 45. 
3  - Gao, op. cit., p. 76. 
4  - Johonston, 1994, op. cit., p. 157. 
5  - Kurdistan, op. cit., p. 16. 
6  - Ibid, p. 34. 
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تواند از وسایل و تجهیزات  اگرچه در بیشتر قراردادهاي مشارکت در تولید، شرکت می

هاي اندونزي، دولت باید بهاي استفاده از  صورت مجانی استفاده کند، در برخی مدل به

نوع توجه آن است که هر دو نکته قابل 1.این خدمات را در مرحله توسعه پرداخت کند

رسد ماهیت این  نظر می به 2.هاي قابل استرداد است هزینه ءاجاره پرداختی، جز

پرداخت، اجاره نباشد و بهتر است آن را جریان فوري درآمدي براي دولت دانست که 

شدن زودهنگام دولت، نوعی تضمین حسن عمل پیمانکار  بر منتفع علاوه ،هدف از آن

  است. 

لغت به معناي پاداش، سود قرضه، پرداخت اضافی و حق امتیاز  در 3ناس: بوناسدوم؛ بو

ترجمه شده است ولی در اصطلاح، نوعی جریان درآمدي فوري براي دولت است که در 

شود. در قراردادها سه نوع بوناس دریافت  مراحل مختلف توسط پیمانکار پرداخت می

 ،شود و مبلغ آن یید قرارداد اخذ میأو تبوناس امضا، که پس از امضا  ؛شود. نخست می

بوناس اکتشاف که پس از کشف تجاري و  ؛دوم 4.بین یک تا پنج میلیون دلار است

بوناس تولید که پس از  ؛سوم 5.شود تصویب برنامه توسعه توسط پیمانکار پرداخت می

هاي اندونزي آمده است اگر تولید به  در مدل ،شود. براي مثال آغاز تولید تجاري اخذ می

سوم؛ عوارض  6.شود میلیون دلار بوناس اخذ می 50تا  15هزار بشکه برسد بین  50

پیمانکاران از پرداخت عوارض گمرکی مربوط به واردات تجهیزات معاف  گمرکی: معمولاً

شابه داخلی در موارد محدودي، همچون مواردي که کالاي وارداتی، م و صرفاً 7هستند

  8.شود دارد، اخذ می

هاي سالانه، به  شامل کلیه مخارجی که پس از تعیین در بودجه ،مخارج عملیات پروژه 

هاي اکتشاف و توسعه  هاي پروژه به هزینه رسد. هزینه یید دولت با کمیته مشترك میأت

سک ری ،شود. تفاوت این دونوع هزینه در متغیر ریسک است. به بیان دیگر تقسیم می

ها، در  براین در برخی مدل بیشتر از توسعه است. علاوه ،مراتب هاي اکتشاف به هزینه

هاي  گاهی در برخی مدل 9.شود هاي اکتشافی، بهره بانکی منظور می استهلاك هزینه

                                                             
1  -  Fabricant, op. cit., p. 331. 
2  - Kurdistan, p. 16. 
3  - bonus. 
4  - Gao, op. cit., p. 76. 
5  - Fabricant, op. cit., p. 16. 
6  - Gao, op. cit., p. 76. 
7  - Libyan Arab Jamahiriya, Model Exploration & Production sharing 
Agreement, NOC Pub, Libyan, 2006, p. 3. 
8  - Fabricant, op. cit., p. 16. 
9  - PWC, op. cit., p. 1. 
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هاي مرحله توسعه را تأمین  رصد هزینهد 50چین و لیبی، دولت بدون تحمل ریسک، 

استرداد است.  د بر بودجه مجاز، غیرقابلاهاي ماز البته لازم به ذکر است هزینه 1.کند می

یید أهاي ناشی از خرید تجهیزات بدون ت هاي مالزي، هزینه براي نمونه، در مدل

  2.استرداد است ، غیرقابلپتروناس

پس از تولید: با آغاز مرحله تولید، تراز مالی پروژه مثبت است. در این مرحله،  -ب

محدود و در مواردي همچون حقوق، دستمزد و نگهداري پروژه خلاصه  ها زینهه

و پرداخت  شود. رژیم مالی پس از تولید بر چگونگی تسهیم درآمد، استهلاك هزینه می

روش در رژیم مالی پس از تولید وجود دارد. نخست؛ روش پرو: مالیات متمرکز است. دو

اساس از کل تولید  اي است و براین مرحله کل رژیم مالی پس از تولید یک ،در این روش

و جبران سود و ریسک  ها درصد) به پیمانکار براي استهلاك هزینه 50( سهم مشخصی

سهم پرداختی  سطح قیمت نفت در اولاً ،که این روش شود. ازآنجایی به او پرداخت می

ثیر نتایج اقتصادي پروژه در سهم أعدم ت یاًها) و ثان نظر دولت (از نقطه شود لحاظ نمی

چند  ،این روشها)، فراگیر نشد. دوم؛ روش اندونزي:  نظر شرکت (از نقطه دولت

مانده تسهیم و مالیات  مستهلک، نفت باقی ها اي است و در چند مرحله، هزینه مرحله

شیوه مالزي  هرتقدیر، نوعاً به 3.روش اندونزي فراگیر استامروزه شود.  پرداخت می

   چهارمرحله است:

هاي آسیایی وجود ندارد. در  مرحله اول: مرحله نخست فراگیر نیست و در برخی مدل

 شود. در این مرحله عموماً درصد) کسر می 20( این مرحله، ابتدا سهمی از نفت تولیدي

ي حال، برا نیباا 4.شود عنوان بهره مالکانه به دولت اختصاص داده می سهم تخصیصی به

درصد،  20سهم  ،کار رفت که بر اساس آن روشی در اندونزي به 1993اولین بار در 

شده میان دولت و شرکت  تعیین براساس نرخ ازپیش 5تحت عنوان تسهیم ابتدایی نفت

نوعی  ،قبل از استهلاك هزینه است و در سهم دولت ،شود. این تقسیم نفتی تقسیم می

  7.قی براي کاهش ریسک پیمانکار استمشوتسهیم اولیه،  6.مالکانه است بهره

ترین بخش قرارداد مشارکت در تولید که سهم  مرحله دوم؛ استهلاك هزینه: مهم 

هاي  کلیه هزینه ،بسزایی درجذابیت آن دارد، استهلاك هزینه است. در این مرحله

                                                             
1  - Tavern, op. cit., p. 197. 
2  - Ibid, 199. 
3  - Blinn & others, op. cit., p. 74. 
4  - Bindermann, op. cit., p. 13. 
5  - First tranche petroleum. 
6  - Gao, op. cit., p. 85. 
7  - Ibid, p. 84. 
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 درصورت( دولت ها به هاي قبل از قرارداد و پرداخت مربوط به عملیات پروژه، هزینه

سهمی از نفت تولیدي که نفت  ،در این مرحله 1.شود استردادبودن) مستهلک می قابل

یابد. سقف نفت هزینه متغیر است.  نام دارد براي استهلاك هزینه تخصیص می 2هزینه

منظور تشویق پیمانکار و کاهش ریسک او، کل نفت  در برخی قراردادها به ،به بیان دیگر

حالی است که در برخی این در 3.یابد تخصیص میعنوان نفت هزینه  تولیدي به

 .درصد) است 40هاي دیگر، سهم نفت هزینه، بخشی از نفت تولیدي( براي مثال  نمونه

یکی از مسائلی که در قرارداد مشارکت در تولید مطرح است، تعیین سطح قیمت نفت 

بالاتر باشد، سطح قیمت اعلامی از بازارهاي هدف اگر هزینه براي استهلاك هزینه است. 

از  شود. امروزه براي تعیین قیمت نفت هزینه، معمولاً رو می هاستهلاك با شکست روب

  5.شود المللی استفاده می بازارهاي بین 4فوب قیمت

مانده  هاي مراحل اول و دوم، نفت باقی کسر پرداخت زمرحله سوم؛ تقسیم منافع: پس ا  

شده، تقسیم  تعیین اساس نرخ از پیششود، میان طرفین بر فت نامیده میکه سود ن

شود. دوسیستم در تقسیم منافع وجود دارد. سیستم نخست، تقسیم براساس نرخ  می

، میان دولت و 15به  85نسبت  هاي اندونزي به مقطوع است. براي نمونه در مدل

ها،  شد. سیستم دوم، تقسیم بر اساس نرخ شناور است. در برخی مدل شرکت تقسیم می

ها  کند. براي مثال در برخی مدل ر سطح میزان تولید، نرخ سهم نیز تغییر میبا تغیی

درصد است. با افزایش  40به  60هزار بشکه، نسبت تقسیم  20آمده است، در سطح 

  6.خواهد بود 30به  70درصد، نسبت تقسیم،  60تولید به 

طرح نبود و هاي اولیه مشارکت در تولید، مالیات م مرحله چهارم؛ مالیات: در مدل 

، هاي جدیدتر، عمدتاً در مدل7.شد مالیات توسط شرکت دولتی و از سهم او پرداخت می

مالیات  ،هاي نیجریه مالیات بر سود شرکت درنظرگرفته شده است. البته در برخی مدل

ها پس از استهلاك هزینه و قبل از  درنظرگرفته شده بود. در این مدل 8بر سود نفت

                                                             
1  - Ibid, p. 84. 
2  - Oil cost. 
3  -  Blinn & others, op. cit., p. 74. 
4  - FOB. 
5  -  Tavern, op. cit., p. 200. 
6  -  Blinn & others, op. cit., p. 75. 
7  -  Johonston, 1994, op. cit., p. 200. 
8  - Oil profit tax. 
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شد. در  عنوان مالیات کسر می درصد) به 20( براي مثال  از نفتتسهیم منافع، سهمی 

  1.ها مالیات بر سود شرکت مطرح نبود این مدل

  . مقایسه قرارداد مشارکت در تولید و بیع متقابل 3

براساس این روش،  دار صنعت نفت ایران بوده است. سکان 2بیش از دودهه، بیع متقابل

شود، شرکت نفتی سرمایه، تخصص،  اکنون در صنعت نفت ایران استفاده می که هم

کند. در مقابل، کلیه  وسایل و تجهیزات را براي توسعه میدان نفتی و گازي فراهم می

 6و بهره بانکی، به انضمام دستمزد، 5عملیاتی 4اي، غیرسرمایه 3اي، ها شامل، سرمایه هزینه

شود. در این روش، دولت  عایدات ناشی از میدان، مستهلک میاز طریق  6دستمزد،

   7میزبان، مالک تمام وسایل، تجهیزات و نفت تولیدي است.

 39 به نزدیک مالی ارزش با متقابل بیع قرارداد 22 جمعاً 1384 تا 1374 سال از 

امروزه با توجه به گسترش رقابت میان کشورها در  8شده است. منعقد دلار میلیارد

جذب سرمایه خارجی (ورود عراق، لیبی و برخی کشورهاي قفقاز)، استفاده از مدل 

ر اساس سه ملاك مشارکت در تولید، مفید خواهد بود. در این بخش سعی خواهد شد ب

د)، سود، مسئله تولید صیانتی و منافع ملی(الگوي اقتصامهم؛ تناسب ریسک و 

  قراردادهاي مشارکت در تولید با بیع متقابل مقایسه شود.

هاي متعددي را بر عهده تناسب ریسک و سود: در بیع متقابل، پیمانکار، ریسک -1

ها عبارت است از: نخست، ریسک ناشی از عدم موفقیت پروژه. دوم، گیرد. این ریسکمی

عملیات  افزایش هزینهها. چهارم، ریسک ناشی از ریسک سیاسی. سوم، ریسک تحریم

 پروژه.

                                                             
1  - Adepetun, Sola, Production Sharing Contracts: the Nigerian Experience 
[online] available at: www.heirnonline.org, 1995, p. 26. 
2  - buyback. 
3  - Capex: capital cost. 
4  - Non-capex. 
5  - Opex: operational cost. 
6  - Remuneration fee. 
7  - Ebrahimi, Seyed Nasrolla & Abdullhosein Shiravi, The Contractual Form 
of Iran’s Buyback Contracts in Comparison With Production Sharing & 
Service Contract, presented at the SPE 13th Middle East Oil Show 
Conference, Bahrain 9-12 June 2003. p. 3. 

بررسی عملکرد وزارت نفت در امور وظایف «هاي مجلس جمهوري اسلامی ایران  گزارش مرکز پژوهش -8

 ،»هاي سوم توسعه و سال اول برنامه چهارم توسعه صنعت نفت و گاز در برنامهدستی  بالادستی و پایین

  .3، ص. 1386هاي مجلس شوراي اسلامی،  انتشارات مرکز پژوهش
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هاي نفتی وجود دارد. ولی ریسک سوم، نوعی در اکثر قرارداد هاي اول و دوم، بهریسک

  مربوط به وضعیت خاص ایران و ریسک چهارم نیز مشخصه مهم بیع متقابل است.

حالی است این در 1شود. اي، ابتدائاً مشخص میهاي سرمایهدر بیع متقابل، تمام هزینه

ها با توجه به جهلی که نسبت به مخزن وجود دارد،(و ریسک تخمین دقیق هزینهکه 

ها در کردن هزینه ها) غیرممکن است. مقطوع تخمین دقیق هزینه بسیار بالا و غیرقابل

شود که شرکت نفتی، مجبور به تحمل ریسک ناشی از  ابتداي پروژه موجب آن می

است که جبران ریسک و دستمزد پیمانکار، حالی این در 2.ها نیز بشودنوسان هزینه

به بیان دیگر، در بیع متقابل، ریسک  3صرفاً بر اساس نرخ مقطوع به همراه بهره است.

شرکت، نامحدود، ولی دریافتی مقطوع است. به بیان دیگر، در بیع متقابل، ریسک و 

ک جبران ریسک، نامتوازن است. این درحالی است که در مشارکت در تولید، ریس

ها سالانه و با تصویب کمیته مشترك ها برعهده شرکت نیست زیرا هزینهافزایش هزینه

براین، با توجه  شود. به بیان دیگر، پیمانکار، مصون از این ریسک است. علاوه تعیین می

گذاري در مناطق  به مقطوع نبودن پرداختی به شرکت، ریسک ناشی از تحریم و سرمایه

  دهد. زر) را نیز پوشش میعمیق دریایی ( دریاي خ

گذار، موجب آن شده پذیري بالاي شرکت سرمایه در تأیید این مسئله باید افزود، ریسک

و معدود  4، در مرحله توسعه میدان منعقد شود هاي متقابل است که عمده بیع

  رو نباشد.  قرادادهایی که همراه با هم براي اکتشاف و توسعه منعقد شده با موفقیت روبه

ئله تولید صیانتی: تولید صیانتی به معنی حداکثرسازي استخراج در هر زمان مس -2

نیست بلکه به معنی حداکثرسازي استخراج در طول عمر میدان است. تولید صیانتی، 

هاي نفتی در برخورد با مسئله شیوه برداري بهینه نفت است. شرکت مترادف با بهره

جایی سریع نفت  ت، روشی که منجر به جابهتوانند دو روش اتخاذ کنند: نخستولید، می

                                                             
1 -  Shiravi, Abdolhosein &  Seyed Nasrollah Ebrahimi, Exploration and 
Development of Iran Oilfields Through Buyback, Natural Resources Forum, 
Vol. 30, 2006, p. 251. 
2  - Ibid, p. 261. 
3  -  Groenendaal, Willeim &  Mohammad Mazraati, A critical Review of 
Iran’s Buyback Contracts [online] available at:  www.elsevier.com, 2006, p. 
3710. 
4  - Shiravi &  Ebrahimi, op. cit., p. 244. 
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تر نفت  جایی آهسته یابد. دوم، روشی که منجر به جابهشود ولی نرخ بازده کاهش می

 1شود ولی نرخ بازیافت، بالاتر خواهد بود. می

در این راستا، دو متغیر بر نحوه رفتار شرکت در اتخاذ یکی از این دو روش، مؤثر است. 

  داري.هاي کسب سود و اصول بنگاهنی و متغیر دوم، انگیزهمتغیر نخست، مسائل ف

دار است که به علت باید توجه داشت که مخازن نفتی ایران از نوع سنگ آهکی شکاف

جا شود و تولید سریع،  تواند سریع جابه پا، نفت نمی 30تا  20ها در ارتفاع تقسیم بلوك

کند که الگوهاي فنی ایجاب میبه بیان دیگر،  2کند.آسیب جدي به مخازن وارد می

طور که گفته  روش دوم در برخورد با مخازن ایران مورد استفاده قرار گیرد. اما همان

بر متغیر فنی، متغیر اقتصادي نیز در انتخاب روش توسط پیمانکار مؤثر است.  شد، علاوه

 در بیع متقابل، با توجه به این حقیقت که منافع شرکت مقطوع است و صیانت از

کند که شرکت نفتی با ایجاب می 3داري مخازن، تأثیري در سهم او ندارد، اصول بنگاه

  ها و سود خود را جبران کند.تر هزینه افزایش تولید، سریع

ها کنند که این ادعا با مصلحت حیثیت تجاري شرکتبرخی در پاسخ، استدلال می 

ها در سطح  اعتباري آن بیهاي نفتی در این عرصه موجب منافات دارد و اقدام شرکت

در پاسخ به این  4شوند.هاي نفتی به این مقوله وارد نمیشود. لذا شرکت الملل میبین

منزله استفاده از  ها بهگرفتن تولید صیانتی توسط شرکت ادعا باید گفت، نادیده

نیست زیرا استفاده از » دزدیدن از کار«هاي غیراستاندارد و به قول معروف،  روش

که قبل از انقلاب،  همچنان - شود هاي بازده سریع، موجب افت سریع تولید نمی روش

کرد. و این ها، تا سقف شش میلیون بشکه در روز تولید میایران با استفاده از این روش

شود که در  ها باعث میبلکه این روش -دهد مخازن هنوز نیز به تولید خود ادامه می

درصد  20نفت، در جا تولید شود، این مقدار به  درصد 30جاي آنکه  بلندمدت، به

گیر کاهش یابد. به بیان دیگر، عدم رعایت تولید صیانتی در بیع متقابل، گریبان

  هاي آتی خواهد شد.  نسل

                                                             
مین مالی در بخش أطرح پژوهشی: بررسی الگوهاي قراردادي مناسب براي ت« ،گروه مشاوران -1

 .27، ص1385معاونت انرژي ریاست جمهوري،  ،دفتر همکاري هاي فناوري ،»بالادستی نفت

 .65پیشین، ص.  -2

کند با حداکثرسازي سود خود، منافع داري به این معنا است که شرکت سعی میاصل بنگاه -3

 ن خود را تضمین کند.ادار سهام

 دانشکده حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه تهران،، تقریرات حقوق نفت و گاز، عبدالحسین ،شیروي -4

1390. 
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که در مشارکت در تولید، حضور شرکت نفتی، بلندمدت است و  در مقابل، ازآنجایی

توجه به سازوکار دریافت بخش از تولید،  منافع او با تولید بهینه عجین است (چرا که با

افزایش نفت تولیدي در بلندمدت در میزان دریافتی شرکت مؤثر است)، استفاده شرکت 

جایی آهسته نفت و افزایش ضریب بازیافت همراه است، موافق  هایی که با جابهاز روش

  داري است.اصول بنگاه

است و درنتیجه این امر، بخش  منافع ملی: در بیع متقابل، سهم پیمانکار، مقطوع -3

هاي نفت و گاز، متوجه دولت است. در مقابل، در مشارکت در تولید،  عمده سود میدان

شود،  که سهم پیمانکار در قالب بخشی از نفت تولیدشده به وي پرداخت می ازآنجایی

در این در مشارکت بر تقابل، نوعاً کمتر است. علاوهمیزان سود دولت، در قیاس با بیع م

تولید، پیمانکار در سود ناشی از نوسانات قیمت نفت، شریک خواهد بود و در مواقعی که 

 شود. اي نصیب پیمانکار مییابد، سود بادآوردهشدت افزایش  قیمت نفت به

هاي فوق، این نتیجه را در پی دارد که از حیث منافع ملی، بیع متقابل استدلال 

هاي نفتی اگرچه افزایش سود ا باید گفت در قراردادتر است. در پاسخ به این ادع مناسب

مدت جذاب است، ولی عدم توجه به معیار تناسب ریسک و سود،  ها در کوتاهدولت

گذاري و کاهش درآمد در بلندمدت است. به بیان دیگر، در موجب کاهش سرمایه

اي عمل ونهگ قراردادهاي نفتی نباید به دنبال حداکثرسازي سود خود بود بلکه باید به

ها در این است که اولا،ً تولید مطلوبیت دولت 1کرد که مطلوبیت طرفینی فراهم شود.

صیانتی باشد و ثانیاً، سرمایه لازم جذب شود؛ که این مهم در مشارکت در تولید، به 

دلیل تناسب ریسک و سود فراهم است. در مشارکت در تولید، اولاً، میزان سهم 

هاي کنترلی نظیر ها از طریق ابزارمذاکره است. ثانیاً، دولت پرداختی به شرکت، قابل

توانند حاشیه سود شرکت را تحت کنترل  مالیات و تعهدات مربوط به بازار داخلی، می

  خود قرار دهند.

                                                             
1  - Tordo, op. cit., p. 21. 
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  نتیجه

آن، دولت  قرارداد مشارکت در تولید، یک قرارداد خرید خدمت است که براساس .1

هاي شرکت نفتی، دستمزد وي را در قالب استهلاك هزینهکند، پس از  میزبان تعهد می

پرداخت بخشی از نفت تولیدشده جبران کند. در قرارداد مشارکت در تولید، شرکت 

این، مالکیت مخزن، نفت بر دیریت دولت میزبان است. علاوهنفتی تحت نظارت و م

باوجود اینکه رسد  نظرمی تولیدي و تجهیزات مصرفی، متعلق به دولت میزبان است. به

ح، اگرچه این اصطلاح ناکافی است، با توجه به تبادر عرفی آن، عدول از این اصطلا

 نیز تلقی شود. تنها مفید نباشد، بلکه مضر نه

در مشارکت در تولید، کشور پذیراي سرمایه با درج شروطی همچون حداقل تعهد  .2

اخلی، شروط حمایت از اي، تعهدات مربوط به تأمین بازار دکاري، حداقل تعهد هزینه

برآنکه کنترل کاملی بر شرکت نفتی  اقتصاد ملی، مشارکت داخلی، مالیات و ... ، علاوه

 کند. المللی دارد، زمینه انتقال فناوري را نیز فراهم میبین

در مشارکت در تولید، تأمین مالی پروژه و نیز ریسک ناشی از آن بر عهده شرکت  .3

شود و نیز بخشی از نفت  جبران می ها جاري، کلیه هزینهاست و در صورت تحقق تولید ت

 شود.  تولیدي براي جبران ریسک و دستمزد، به وي پرداخت می

به لحاظ مزیت مشارکت در تولید، نسبت به بیع متقابل باید گفت، اولا،ً کارایی  .4

مشارکت در تولید در تولید صیانتی اثبات شده است زیرا که حضور بلندمدت شرکت و 

خوردن منافع وي با منافع بلندمدت میدان نفتی، مثبت این ادعا است. ثانیاً، با  ز گرهنی

گذار خارجی از طریق مشارکت در توجه به توزیع متناسب ریسک و سود، جذب سرمایه

 تولید مؤثرتر خواهد بود. 

هاي مربوط به مشارکت در تولید، متوجه رژیم مالی است. در این مورد عمده نگرانی .5

مدت، ارجح است. دوم، رژیم  د گفت، نخست، منافع بلندمدت در قیاس با منافع کوتاهبای

یافتنی است. سوم، وجود ابزارهاي کنترلی، نظیر  مالی مطلوب، در پرتو مذاکره، دست

مالیات و تعهدات مربوط به بازار داخلی، امکان کنترل حاشیه سود شرکت نفتی 

  کند.المللی را فراهم می بین
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  منابع:

المللی نفت، انتشارات دانشگاه امام صادق، امانی، مسعود، حقوق قراردادهاي بین -

1389.  

 تولیدکننده کشورهاي در مالی هايسیاست واجراي تدوین دیگران، اوزاسکی، رولاند و -
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  آن در اثبات دعاوياستفاضه و نقش 

  زاده مهدي حسن

  چکیده

شده در فقه است که در خصوص تعریف، مبنا و  دلیل اثبات شناخته استفاضه یک

است. ماهیت و نقش این دلیل  شده هاي متعدد و متفاوتی ارائه شرایط اعتبار آن، دیدگاه

دلیل ور شده، این هاي قضایی امروزي محل بحث است. برخلاف آنچه تص در رسیدگی

وجوداین، است، یکسان نیست. با شده آنچه در قوانین تحت عنوان تحقیق محلی مطرح با

صورت،  ممکن است در مواردي نتیجه تحقیق محلی، دستیابی به استفاضه باشد. دراین

دلیل تحت عنوان تحقیق محلی و با رعایت مقررات تحقیق محلی در اثبات دعاوي،  این

قانون  3قانون اساسی و ماده  167ا استناد به روح اصل مؤثر است. در سایر موارد، ب

دلیل با رعایت احکام مستخرج از منابع و فتاواي فقهی قابل  مدنی, این دادرسی آیین

  استفاده است.

 : استفاضه، شیاع، تحقیق محلی، شهادت، گواهی، ادله اثبات دعاوي.واژگان کلیدي
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 مقدمه

که در فقه مورد توجه ویژه قرار گرفته و فقها به بیان از ادله اثبات است  یکی» استفاضه«

صراحت بیان  دلیل در قوانین به اند. این تعریف، مبنا، شرایط و دلایل اعتبار آن پرداخته

اند.  وي به آن توجه نکردهدانان نیز در منابع مربوط به ادله اثبات دعا نشده و حقوق

از ادله اثبات  عنوان یکی دادرسی، به این، تحقیق محلی که در قوانین مربوط بهباوجود

  مقایسه است. دعاوي معرفی شده، با استفاضه قابل

تحقیق، تلاش بر این است که ضمن بیان تعریف، ماهیت، دلایل و شرایط اعتبار  در این

دلیل و احکام آن، تا چه حد با تحقیق محلی و مقررات آن  استفاضه، بررسی شود که این

از این بررسی نیز دستیابی به شناخت نقش استفاضه در اثبات  قابل انطباق است؟ هدف

دعاوي در وضع کنونی است و به دنبال اثبات این مطلب است که آنچه در فقه تحت 

مطرح شده با تحقیق محلی در قوانین، یکسان نیست. باوجوداین، » استفاضه«عنوان 

قانون  167استناد اصل ی، این دلیل به حتی در موارد افتراق استفاضه از تحقیق محل

  در دعاوي قابل استناد است. قانون آیین دادرسی مدنی 3و ماده  اساسی

ه شد که باوجود در خصوص پیشینه پژوهشی موضوع مورد تحقیق در این نوشته، اشار

موضوع در متون فقهی، در ادبیات حقوقی، جز اشاراتی بسیار کوتاه در  توجه فقها به این

موضوع که با توجه به جایگاه آن  مینه یافت نشد و اینر این زحد چند سطر، مطلبی د

توجهی و غفلت واقع شده  در فقه، از اهمیت بالایی برخوردار است، در حقوق، مورد بی

بسا برخی از  شود و چه است و درعمل نیز در نظام دادرسی ایران به آن توجه نمی

استناد اصول مختلف قانون قضات، شناختی از آن ندارند. این در حالی است که به 

در نظام حقوقی و دادرسی، لازم است به احکام و  167و  4اساسی ازجمله اصول 

  مقررات شرع، توجه ویژه شود.

با توجه به آنچه گفته شد، موضوع مورد مطالعه در این نوشته، فاقد سابقه پژوهشی قابل 

ن نوشته، جز در چند توجه در ادبیات حقوقی ایران است و همین مطلب سبب شد در ای

اي از  مورد محدود، امکان استناد به منابع حقوقی موجود، فراهم نشود و بخش عمده

مطالب در قسمت تحلیل حقوقی، تراوش ذهنی نویسنده است که پیش از این در هیچ 

منبعی یافت نشده و به همین دلیل، فاقد ارجاع و استناد است. نپرداختن به موضوعی 

بع حقوقی، اگرچه امري مطلوب و شایسته نیست، براي این تحقیق، چنین مهم در منا

  کند.  شود و جنبه نوآوري آن را تأمین و نمایان می عاملی مثبت محسوب می
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  . تعریف و ماهیت1

، در فقه تعاریف متعددي ارائه شده که در مواردي با هم هماهنگ »استفاضه«در معرفی 

شناخت این نهاد، این تعاریف بیان و بررسی شود. رو لازم است براي  نیستند. ازاین

کند، مقایسه  براین، ازجمله مطالب مهمی که به شناخت ماهیت این نهاد کمک می علاوه

  آن با شهادت و تحقیق محلی است.

  . تعریف1-1

است که در » فیض«و از ریشه  1،»تسامع«و » سماع«، »شیاع«، مترادف »استفاضه«

  2است.» فراوانی و کثرت«ها،  ه و قدر جامع بین همه آنمعانی متعدد به کار رفت

هاي شیاع، سماع و تسامع و به معناي  صورت مترادف با واژه اصطلاح استفاضه در فقه به 

باوجوداین، فقها در بیان  3خبري که بین مردم، رایج و مشهور باشد به کار رفته است.

رو، برخی در تعریف  اند. ازاین اشتهدلیل اثبات، به شرایط اعتبار آن، توجه ویژه د این

بودن از تبانی و حصول علم یا ظن قوي (علم عادي) از خبر تأکید  استفاضه، بر ایمن

  4اند. کرده

بودن از تبانی بر کذب و حصول  رسد در اصل تحقق استفاضه و شیاع، ایمن به نظر می

بی بین مردم، علم یا اطمینان از خبر نقش ندارد بلکه صرف رایج و مشهورشدن مطل

که تعداد فراوانی آن را نقل کنند، در تحقق استفاضه کافی است. اما در تعیین  نحوي به

بودن احتمال تبانی بر کذب و  اعتبار استفاضه، و نقش آن در اثبات دعاوي، منتفی

حصول علم یا اطمینان، قابل بررسی است که در ادامه در این خصوص به تفصیل بحث 

                                                             
چاپ سوم، تهران، گنج  ،1جلد  المعارف علوم اسلامی قضایی، دائرهمحمد جعفر، ، لنگرودي جعفري - 1

 .95، ص. 1381دانش، 

 .93- 94ق، صص. 1401، قم، مطبعه الخیام،  1االله، کتاب القضاء، جلد ن.ك: الرشتی، میرزاحبیب - 2

، 2الافهام فی شرح شرایع الاسلام، جلد الدین بن علی(الشهید الثانی)، مسالک  العاملی الجبعی زین -  3

؛ الموسوي الخویی، السیدابوالقاسم، مبانی تکمله 410تا (چاپ سنگی)، ص.  قم، مکتبه بصیرتی، بی

 .143ق، ص.  1422المنهاج القضاء و الحدود، قم، مؤسسه احیاء آثار الامام الخویی، 

الرضی،  ، قم، منشورات2، قواعدالاحکام، جلد المطهر(العلامه الحلی) بن یوسف بن ن.ك. الحلی، الحسن - 4

(المحقق الحلی)، شرایع الاسلام  الحسن الدین جعفربن ؛ الحلی، ابوالقاسم نجم240تا(چاپ سنگی)، ص.  بی

ق، ص.  1415جا، مؤسسه المعارف الاسلامیه،  ، الطبعه الاولی،  بی4فی مسائل الحلال والحرام، جلد 

القضاء و الشهادات، الطبعه الاولی ، قم، لجنه تحقیق تراث الشیخ الاعظم، ؛ الانصاري، الشیخ مرتضی، 136

 .73ق، ص.  1415
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بودن   شایع«توان گفت عبارت است از  ین در تعریف استفاضه میخواهد شد. بنابرا

  ».که تعداد زیادي از مردم از آن خبر دهند نحوي مطلبی بین مردم به

صراحت،  توان به سخن برخی از فقها استناد کرد که به در تأیید آنچه گفته شد می

اند و تحقق  حصول علم یا ظن قوي یا ظن مطلق را در تحقق استفاضه، مؤثر نشناخته

  1اند. استفاضه را از اعتبار آن تفکیک کرده

  . ماهیت1-2

براي شناخت بیشتر و بهتر استفاضه، مقایسه آن با شهادت و تحقیق محلی مفید است. 

دانستن چنین  خاطر بدیهی اند و شاید به فقها، استفاضه را متمایز از شهادات دانسته

  اند. ها نپرداخته وجوه افتراق آن تمایزي به بحث مقایسه این دو نهاد و بیان

باوجوداین، یکی از فقهاي معاصر به این مطلب توجه کرده و تفاوت این دو نهاد را در 

لزوم شرایط عدالت و علم حسی و غیر آن در شهادت و عدم لزوم این شرایط در 

  2استفاضه، اعلام کرده است.

بودن شهادت به عدد خاص و دانان، تفاوت شیاع را با شهادت در مقید برخی از حقوق

و برخی دیگر، ضمن  3اند شرط عدالت شهود و نامحدودبودن موضوع شهادت دانسته

ها با گواهی را در مستندبودن  برابردانستن استفاضه و شیاع با تحقیق محلی، تفاوت آن

بودن  طور مستقیم درك کرده و امکان مبتنی گواهی به آنچه گواه با حواس خود به

یکی دیگر از  4اند. اند، اعلام کرده ل محل بر آنچه از دیگران شنیدهاطلاعات اه

  5نویسندگان، شیاع را مربوط به موارد عدم احراز شرایط گواه شناخته است.

رسد تبیین رابطه استفاضه و شهادت و شناخت آنچه موجب تمایز این دو  به نظر می

استفاضه و هم در شهادت،  شود، نیاز به تأمل بیشتر دارد زیرا از طرفی، هم در می

                                                             
، الطبعه السادسه، تهران، دارالکتب الاسلامیه، 41النجفی، الشیخ محمدحسن، جواهرالکلام، جلد  -1

 .134ق، ص.  1400

السید علی الحسینی المیلانی)،  الموسوي الگلپایگانی، السیدمحمدرضا، کتاب القضاء (تقریرات به قلم - 2

 .106ق، ص.  1401، قم، مطبعه الخیام، 1جلد 

 .854ص.  محمدجعفر، پیشین، لنگرودي، جعفري -3

؛ مدنی، 243، ص. تا بی، چاپ پنجم، ابوریحان، 6، جلد امامی، سیدحسن، حقوق مدنی -4

افشار،  ؛ صدرزاده508، ص. 1375دانش،   گنج ، چاپ چهارم،2الدین، آیین دادرسی مدنی، جلد  سیدجلال

؛ 156، ص. 1385سیدمحسن، ادله اثبات دعوي در حقوق ایران، چاپ چهارم، مرکز نشر دانشگاهی، 

 .192، ص. 1380دانش، ، گنج 2مهاجري، علی، شرح قانون آیین دادرسی مدنی، جلد 

 .177، ص.  1386 دیانی، عبدالرسول، ادله اثبات دعوا در امور مدنی و کیفري، چاپ دوم، تدریس، -5



 

 

ز 
یی

 پا
م،

فت
وه

د 
تا

ش
 ه

ره
ما

 ش
م،

شت
 ه

 و
اد

فت
 ه

ل
سا

ي، 
تر

س
دگ

دا
ی 

وق
حق

ه 
جل

م
13

93
 

35 

افرادي در خصوص آنچه موضوع اختلاف بین دو طرف است، اظهاراتی به نفع یکی از 

دیگر، این دو نهاد، از این جهت که  عبارت کنند. به طرفین و به ضرر طرف دیگر بیان می

دهند که تأیید موضع یکی از اصحاب  هایی می ها، کسانی خبر از واقعیت در هر دوي آن

که در تشخیص عواملی که سبب تمایز  ا است، مشترك هستند. بنابراین، درصورتیدعو

شود، دقت نشود، ممکن است در مواردي در تشخیص اینکه آنچه محقق  آن دو می

  شده، شهادت است یا استفاضه، تردید ایجاد شود.

رسد آنچه در خصوص عوامل متمایزکننده استفاضه از شهادت نقل شد،  به نظر می

کند.  کدام، تمام حقیقت را نمایان نمی کننده بخشی از واقعیت است و هیچ ام بیانهرکد

سازد، از طرفی شرایطی است که  توان گفت، آنچه شهادت را از استفاضه متمایز می می

در شهادت براي شاهد و موضوع شهادت مقرر شده، که باوجود تعدد و کثرت این 

در استفاضه لازم نیست. بنابراین برخلاف  کدام از آن شرایط شرایط در شهادت، هیچ

شهادت که در آن لازم است شاهد، شرایطی از قبیل اهلیت، اختیار، ایمان، عدالت و 

طهارت مولد داشته باشد و شهادت او از روي علم و یقین باشد، در استفاضه، اظهارات 

اطلاعات او  هر شخص، اعم از اینکه واجد شرایط ذکر شده باشد یا نه و اعم از اینکه

شود و چنین استماعی،  مبتنی بر علم و یقین ناشی از حس باشد یا نه، استماع می

گیرد که تمام شرایط شاهد و شهادت،  زمانی تحت عنوان استفاضه، مورد توجه قرار می

جمع نباشد. اما با جمع شرایط، این دلیل تحت عنوان شهادت، مورد استناد قرار 

  ست.کننده ا گیرد و اثبات می

توان تمام موارد جمع نبودن شرایط شهادت را مشمول عنوان استفاضه  باوجود این، نمی

شناخت، بلکه لازم است به ویژگی اصلی استفاضه که کثرت و فراوانی تعداد 

  توجه شود. خبردهندگان است،

بودن خبر بین مردم  که حکایت از رایج نحوي براي تحقق استفاضه، تعدد خبردهندگان به

حسب مورد، عدد کند. اما در شهادت،  باشد لازم است و بدون آن، استفاضه صدق نمی

بر آنچه گفته شد، در اداي شهادت در  چهار) لازم و کافی است. علاوه خاص (دو، سه یا

  الرعایه نیست. فقه و حقوق، تشریفاتی مقرر شده که در استفاضه لازم

شهادت و استفاضه گفته شد، در خصوص شهادت به مفهومی آنچه در خصوص تفاوت 

است که در فقه به کار رفته و یکی از ادله شرعی است. اما در قوانین، شهادت یا گواهی 

شود،  نبودن شرایط می تر که شامل موارد وجود شرایط و موارد جمع به معنایی گسترده

ق.آ.د.ك. است که 155ه، ماده ترین مستند قانونی در این زمین به کار رفته است. مهم

لزوم وجود شرایط شاهد را مخصوص مواردي دانسته است که قاضی به شهادت شهود 
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شود که عنوان  خوبی فهمیده می کند. از این ماده به عنوان دلیل شرعی استناد می به

کند. اما در چنین  نبودن شرایط نیز صدق می از نظر قانون، بر موارد جمع» شهادت«

  اعتبار شهادت محل بحث است. مواردي،

با این توصیف، تمایز استفاضه از شهادت به مفهوم گسترده در حقوق، کار دشواري است 

اي که  گونه توان گفت نوعی گواهی است که در آن، تعداد گواهان، فراوان است، به و می

  گر شیوع خبر بین مردم است. نمایان

ا آنچه در حقوق با عنوان تحقیق محلی آنچه در فقه تحت عنوان استفاضه مطرح است ب

اي که همان طور که پیش از این اشاره شد،  گونه مقرر شده، بیشترین شباهت را دارد، به

  1اند. دانان، آن دو را یکسان شناخته جمعی از حقوق

رسد شناخت رابطه استفاضه و تحقیق محلی، نیاز به تأمل بیشتر  باوجود این، به نظر می

شود، بین این دو نهاد، موارد افتراقی وجود دارد که  بیشتر مشخص میدارد و با دقت 

  شود. شناختن آن دو می مانع از یکسان

تحقیق محلی، وسیله دستیابی به اطلاعات اهل محل است. حال اطلاعاتی که در جریان 

آید، ممکن است به نحوي باشد که  انجام تحقیق محلی از اهل محل به دست می

دیگر، ممکن است در انجام  عبارت فاضه باشد یا این گونه نباشد. بهمشمول عنوان است

ها یک خبر  تحقیق محلی، از تعداد فراوانی از اهل محل، تحقیق به عمل آید و همه آن

اي که از شیوع آن خبر بین مردم حکایت کند. در این صورت در  گونه را بیان کنند به

م. اما اگر در انجام تحقیق محلی، تعداد ای انجام تحقیق محلی به استفاضه دست یافته

ها  اندکی حاضر به ارائه اطلاعات شوند یا حتی با حاضرشدن تعداد فراوان، اطلاعات آن

هماهنگ نباشد بلکه متناقض باشد، در چنین صورتی تحقیق محلی صورت گرفته است 

ه در دهنده عدم تحقق استفاض ولی نتیجه آن دستیابی به استفاضه نیست بلکه نشان

  خصوص موضوع مورد تحقیق است.

هاي احراز استفاضه براي قاضی است و  از طرف دیگر، تحقیق محلی، تنها یکی از راه

هاي  تنها راه نیست. بنابراین ممکن است دادگاه بدون انجام تحقیق محلی و به شیوه

راد که تعداد زیادي از اف طور مثال، درصورتی دیگري به وجود استفاضه دست یابد. به

عنوان شاهد در دادگاه حاضر شده و مطلبی را تأیید نمایند ولی شرایط شاهد و  به

ها که  شهادت محرز نباشد، در صورت کثرت خبردهندگان و هماهنگی اظهارات آن

حاکی از رواج خبر بین مردم باشد، استفاضه بر دادگاه محرز است. همچنین ممکن 

                                                             
 افشار،  پیشین؛ مهاجري، پیشین. ؛ مدنی،  پیشین؛ صدرزادهامامی،  پیشین - 1
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انجام تحقیق محلی، اخبار اهل محل را که است قاضی، خود از اهل محل بوده و بدون 

  واجد وصف استفاضه است، دریافت کرده باشد.

  . اعتبار استفاضه2

شده در فقه  در تبیین و تشخیص اعتبار استفاضه لازم است، مبانی، ادله و شرایط مطرح

بر این، در فقه در خصوص نقش  در خصوص این نهاد مورد بررسی قرار گیرد. علاوه

هاي متعدد و مختلفی مطرح شده که لازم  اثبات دعاوي مختلف، دیدگاه استفاضه در

  است مورد توجه قرار گیرد.

  . مبنا و دلایل2-1

ناپذیربودن و ضرورت استناد به  در استدلال بر اعتبار استفاضه، جمعی از فقها بر اجتناب

اند؛  کرده این دلیل در برخی دعاوي و استفاده از آن براي اثبات برخی موضوعات تأکید

افتد و  به این بیان که برخی امور به دلیل اینکه غالباً یا در مواردي، در خفا اتفاق می

ها،  هاي طولانی از اتفاق آن شدن مدت قابل رؤیت و مشاهده نیست، یا به دلیل سپري

که  ها وجود ندارد. در چنین اموري، درصورتی امکان اقامه شهادت، مبتنی بر حس بر آن

ها بین مردم، در اثبات نقش نداشته باشد و معتبر  و شیوع خبرِ مربوط به آناستفاضه 

در فقه اهل سنت  1آید بسیاري از حقوق، تعطیل یا تضییع شود. شناخته نشود، لازم می

  2عنوان دلیل استحسان مورد توجه و تأیید قرار گرفته است. نیز این مطلب به

تواند  مذکور و اعلام اینکه این موارد نمی باوجود این، یکی از فقها، ضمن رد استدلال

استناد به  3دلیل حکم شرعی باشد، دلیل اعتبار استفاضه را سیره عقلا اعلام کرده است.

  4عنوان دلیل اعتبار استفاضه، در سخن جمعی از فقها تأیید شده است. سیره عقلا به

                                                             
، 8الحسن بن علی (شیخ طوسی)، المبسوط فی فقه الامامیه، جلد  جعفر محمدبن ر.ك. الطوسی، ابی -1

الجبعی ، پیشین؛ ؛ العاملی 183و  180جا، المکتبه المرتضویه لاحیاء الآثار الجعفریه، بی تا، صص.  بی

، قم، مجمع الذخائر 3الکاشانی، محمدمحسن، مفاتیح الشرایع، جلد  ؛ الفیض74الانصاري،  پیشین، ص. 

 .287ق، ص. 1401الاسلامیه، 

 208ق، صص.  1406، الطبعه الاولی، بیروت، دارالکتاب العربی،  1الحصري، احمد، علم القضاء، جلد  - 2

 .299و 

، الطبعه السادسه، تهران، دارالکتب الاسلامیه، 40جواهرالکلام، جلد حسن، النجفی، الشیخ محمد -  3

 .55، ص. ق1398

؛ الموسوي الگلپایگانی، پیشین، 41و  40تا، صص. نا، بی جا، بی الکنی الطهرانی، علی، کتاب القضاء، بی -4

قلم السیدعلی الگلپایگانی، السیدمحمدرضا، کتاب الشهادات (تقریرات به  ؛ الموسوي41و  40صص. 

  ؛ الموسوي262و  246ق، صص.  1405الاولی ، قم، المطبعه سیدالشهداء (ع)،  الحسینی المیلانی)، الطبعه
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علم و ادله حجیت علم  خاطر برخی نیز در موارد حصول علم از استفاضه، اعتبار آن را به

در خصوص حصول علم یا اطمینان از استفاضه و نقش آن در اعتبار  1اند. دانسته

  شود. هاي متعددي در فقه وجود دارد که در ادامه بیان می استفاضه، دیدگاه

عقیده شد که اعتبار  رسد در موارد حصول علم از استفاضه، باید با کسانی هم به نظر می

دانند و باوجود چنین  ین صورت، مستند به علم و دلایل حجیت علم میاستفاضه را در ا

نیاز نیست. اما در غیر از آن، نظر کسانی که به سیره عقلا استناد  دلایلی از ادله دیگر 

رسد، اگرچه، نیاز و ضرورت به شرحی که توضیح داده شد  تر به نظر می اند موجه کرده

  اي، مورد توجه باشد. عنوان مبناي چنین سیره تواند به می

بر آنچه گفته شد، برخی از فقها در اثبات اعتبار استفاضه به برخی روایات استناد  علاوه

  2اند. کرده

  . شرایط و قلمرو2-2

یکی از مسائل مهم مربوط به استفاضه که در فقه مورد توجه قرار گرفته و نظرات 

بار استفاضه به حصول علم بودن اعت متعدد و مختلفی در خصوص آن ارائه شده، مشروط

  یا کفایت اطمینان و ظن است.

 3اند. گیرانه، اعتبار استفاضه را مشروط به حصول علم دانسته برخی در دیدگاهی سخت

برخی دیگر باوجود اعلام اینکه اختصاص اعتبار استفاضه به موارد حصول علم، سبب 

داشته باشد، اعتبار آن را شود استفاضه و موارد ویژة ذکر شده براي آن، خصوصیتی ن می

 4اند. در غیر از مورد حصول علم، حتی در صورت ظن غالب و اطمینان، تأیید نکرده

  5اند. بعضی هم در اعتبار استفاضۀ مفید ظنِ نزدیک به علم (متآخم به علم) تردید کرده

                                                                                                                                   
ق، ص.  1408الاردبیلی، السیدعبدالکریم، فقه القضاء، الطبعه الاولی، قم، منشورات مکتبه امیرالمؤمنین، 

164. 

؛ 95و  94؛ الرشتی،  پیشین ، صص. 39یشین، ص. ؛ الکنی الطهرانی،  پ73الانصاري،  پیشین، ص.  -1

، قم،  6الامام جعفرالصادق، جلد  ؛ مغنیه، محمدجواد، فقه144و  143الموسوي الخویی،  پیشین، صص. 

 .127، ص.  بی تاانتشارات قدس محمدي، 

 .41؛ الکنی الطهرانی، پیشین، ص. 55- 57ر.ك. النجفی، پیشین، ص.  - 2

االله العظمی  ، قم، منشورات مکتبه آیه2مد، مستندالشیعه فی احکام الشریعه، جلد النراقی، المولی اح - 3

 .669، ص. 2ق، جلد  1405المرعشی النجفی، 

 العاملی الجبعی ، پیشین؛ الرشتی، پیشین. - 4

 .136، ص. 4، جلد 1415؛ الحلی، 240، ص. 2الحلی، بی تا، جلد  - 5
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ه طور ضمنی، استفاضه مفید ظنِ نزدیک ب در مقابل، جمع زیادي از فقها، صراحتاً یا به

» علم عادي«و » اطمینان«، »ظن متآخم به علم«، »ظن غالب«که از آن به  -علم را 

  1اند. معتبر شناخته –اند  تعبیر کرده

عنوان مستند شهادت شهود و استفاضه  نهایت اینکه یکی از فقها، بین استفاضه به

استفاضه، عنوان مستند حکم دادگاه، تفاوت قائل شده و صرفاً در شهادت بر اساس  به

  2حصول علم را لازم دانسته است.

بودن از  طورکه پیش از این گفته شد، برخی از فقها، در معرفی استفاضه، ایمن همان

که بر خبر شایع بین  نحوي اگرچه پذیرفتن این مطلب به 3اند. تبانی بر کذب را قید کرده

مردم، در صورت تبانی بر کذب، عنوان استفاضه صدق نکند، محل تأمل است، تأثیر این 

انکار نیست. بنابراین، مسلم است در  اعتباربودن چنین شیوعی، قابل موضوع در بی

وجه کرد که چنین توان به شیوع یک خبر بین مردم، در اثبات دعاوي ت صورتی می

تنها علم یا اطمینان  شیوعی همراه با تبانی نباشد. بدیهی است که در چنین مواردي نه

  شود. بودن آن خبر بر دادگاه معلوم می شود، بلکه کذب از شیوع مذکور حاصل نمی

عنوان  در خصوص چگونگی تأثیر استفاضه در اثبات دعاوي، اگرچه غالب فقها، آن را به

تواند بر اساس آن شهادت دهد، مورد توجه قرار  و مبنایی که شاهد می مستند شهادت

اند، برخی به نقش مستقیم استفاضه در اثبات دعاوي و استناد به آن براي اثبات  داده

تواند مستند  براینکه می بنابراین، استفاضه علاوه 4اند. دعوا در دادگاه توجه و تصریح کرده

عنوان دلیل  تواند به مستقیم موجب اثبات دعوا شود، میطور غیر شهادت شهود باشد و به

  طور مستقیم، سبب اثبات دعوا شود. اثبات دعوا مورد استناد قرار گیرد و به

از مسائل مهم مربوط به نقش استفاضه در اثبات دعاوي، قابلیت استناد به این دلیل در 

فاضه را محدود به دعاوي مختلف است. بسیاري از فقها، امکان شهادت بر اساس است

                                                             
، الطبعه 2مه الحلی)، ارشاد الاذهان الی احکام الایمان، جلد یوسف بن مطهر (العلا بن الحلی، الحسن -1

 ؛ المامقانی،73- 74؛ الانصاري، پیشین، صص. 160ق، ص.  1410الاولی، قم، مؤسسه النشر الاسلامی، 

، ص. بی تا البیت لاحیاء التراث، جا، مؤسسه آل عبداالله، مناهج المتقین فی فقه ائمه الحق و الیقین، بی

؛ الموسوي الخویی، 112ق، ص.  1401الگلپایگانی،  ؛ الموسوي39- 41لطهرانی، پیشین، ص. ؛ الکنی ا491

جا، مؤسسه الامام  ؛ التبریزي، المیرزا جواد، اسس القضاء و الشهاده، الطبعه الاولی، بی143پیشین، ص. 

 الاردبیلی، پیشین.  ؛ الموسوي521، ص. ق 1415الصادق(ع)، 

، الطبعه السادسه، تهران، دارالکتب الاسلامیه، 41واهرالکلام، جلد النجفی، الشیخ محمدحسن، ج -2

 .134-135ق، صص.  1400

 .73؛ الانصاري، پیشین، ص. 136ق، ص.  1415؛ الحلی، 240الحلی، بی تا، ص.  - 3

 .128، صپیشین؛ مغنیه، 527، ص. پیشین؛ التبریزي، 95النجفی، پیشین؛ الرشتی، پیشین، ص.  - 4
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اند. در خصوص تعداد این دعاوي  دعاوي خاص از قبیل نسب، نکاح، فوت و وقف کرده

  1نیز نظر یکسانی وجود ندارد، بلکه نظرهاي مختلف ارائه شده است.

باوجوداین، این محدودیت در صورت حصول علم از استفاضه، مورد انتقاد واقع شده 

نحصار اعتبار استفاضه به دعاوي خاص ذکرشده و براین، برخی بر عدم ا علاوه 2است.

  3اند. شمول آن بر سایر دعاوي، استدلال و اظهار عقیده کرده

  . تحلیل حقوقی نقش استفاضه در اثبات دعاوي3

هاي فقها در خصوص استفاضه و مطالعه وضعیت فقهی این نهاد،  پس از بیان دیدگاه

آن در وضع کنونی و با توجه به مقررات  لازم است کاربرد این نهاد و امکان استناد به

هاي مختلف و از  موجود، بررسی شود. بنابراین، نقش استفاضه در اثبات دعاوي در حالت

  شود. دیدگاه حقوقی، تحلیل می

  عنوان نتیجه تحقیق محلی . استفاضه به 3-1

پیش از این، گذشت که ممکن است نتیجه انجام تحقیق محلی، دستیابی به استفاضه 

اشد؛ به این ترتیب که در اجراي تحقیق محلی، تعداد زیادي از اهل محل حاضر شوند ب

اي  گونه صورت هماهنگ و یکسان خبر دهند، به و در خصوص موضوع مورد تحقیق، به

  دهندة شیوع آن خبر بین مردم باشد. که نشان

                                                             
؛ الحلی، 160ق، ص.  1410؛ الحلی، 240؛ الحلی، بی تا، ص. 180-182الطوسی، پیشین، ص. ر.ك.  - 1

، تهران، کتابفروشی 2الدین، جلد  المتعلمین فی احکامیوسف بن مطهر (العلامه الحلی)، تبصره بن حسن

 .349و  299، 208؛ الحصري، پیشین، صص. 136ق، ص.  1415؛ الحلی، 724، ص. 1348اسلامیه، 

؛ »و الحق انا ان اعتبرنا العلم لم ینحصر الحکم فی المذکورات«العاملی الجبعی، پیشین:  -  2

؛ »قیل ان اعتبرنا العلم لم ینحصر حکم التسامع فی المذکورات: «288الکاشانی، پیشین، ص.  الفیض

فید و تحقیق المساله هو ان غرض الاصحاب بها ان کان هو الخبر الم: «94- 95الرشتی، پیشین، صص. 

للعلم فیرد علیهم انه لا وجه للتخصیص بالاستفاضه و لا بهذه الامور السبعه لان العلم فی مثل المقام 

متبع من اي شیء حصل و فی اي مقام یفرض ... و کیف کان فان ارادوا بالاستفاضه ما یفید العلم عاده 

جید متین لکن یبقی الکلام فی بنفسه او بملاحظه القرائن علی ابعد الاحتمالات فما ذکروه من الثبوت 

 ».وجه التخصیص بالاستفاضه بهذه الامور

بل ظاهر الصحیح المزبور عموم اعتباره لغیر المذکورات فی المتن بل : «57، ص. 1398 ،النجفی -  3

صریحه ثبوت الفسق به و لعله کذلک و ان اقتصر الجماعه علی الامور المخصوصه لکن المراد غلبه تحقق 

ا لا ان المراد عدم اعتباره و ان فرض تحققه فی غیرها اذ لا دلیل علی ذلک بل ظاهر الادله الشیاع فیه

 ».خلافه بل صریح بعضهم ثبوت الهلال و غیره به
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بر اساس شود که آیا اعتبار این دلیل را باید  در چنین مواردي، این سؤال مطرح می

تعیین  قانون آیین دادرسی مدنی 255ویژه ماده  مقررات مربوط به تحقیق محلی، به

  کرد یا بر اساس آنچه در فقه در خصوص اعتبار استفاضه بیان شده؟

اطلاعات حاصل از تحقیق محلی  قانون آیین دادرسی مدنی 255با توجه به اینکه ماده 

موجب علم یا اطمینان قاضی شده یا مؤثر در را اماره قضایی اعلام کرده که ممکن است 

شود که نتایج تحقیق محلی در صورت حصول علم و  آن باشد و از این بیان فهمیده می

رسد  تنهایی مستند صدور رأي قرار گیرد، به نظر می تواند به اطمینان، معتبر است و می

در فقه در مقررات قانونی در خصوص اعتبار نتیجه تحقیق محلی با دیدگاه غالب 

رو، اعتقاد به شمول مقررات تحقیق  خصوص اعتبار استفاضه هماهنگ است و ازاین

توان معتقد به تأثیر چنین  محلی بر استفاضۀ مورد بحث با اشکالی مواجه نیست و می

  اي تحت عنوان تحقیق محلی و با رعایت مقررات تحقیق محلی شد. استفاضه

  عنوان دلیل مستقل . استفاضه به3-2

مان طور که پیش از این گفته شد ممکن است استفاضه به طرقی غیر از تحقیق ه

طور مثال اگر تعداد زیادي در دادگاه حاضر شوند و  محلی، بر دادگاه محرز شود. به

خبري را در خصوص موضوع دعوا اعلام نمایند، اما شرایط گواه و گواهی، جمع نباشد، 

دهنده رواج خبر بین  ها نشان بودن خبر آن که تعداد خبردهندگان و یکسان درصورتی

  مردم باشد، استفاضه بر دادگاه محرز است.

شود و با توجه به اینکه  اي، حکم خاصی در قوانین یافت نمی در خصوص چنین استفاضه

در چنین مواردي تحقیق محلی انجام نشده، شمول مقررات تحقیق محلی بر این 

  استفاضه منتفی است.

رسد در خصوص چنین  احکام استفاضه در منابع فقهی، به نظر می با توجه به بیان

قانون آیین دادرسی  3و ماده  قانون اساسی 167اي با استناد به روح اصل  استفاضه

توان به فقه مراجعه کرد و با رجوع به منابع و فتاوا در این زمینه، به چنین  می مدنی

  اثر داد. اي ترتیب  استفاضه

در  قانون آیین دادرسی مدنی 3و ماده  قانون اساسی 167اصل  ممکن است گفته شود

خصوص امور ماهوي و تعیین حکم دعوا است و شامل امور شکلی و مباحث مربوط به 

شود. باوجود این، باید گفت اگرچه عبارت اصل و ماده یادشده به نحوي است  ادله نمی

در مسائل دادرسی و ادله  که بیشتر به امور ماهوي و تعیین احکام دعاوي نظر دارد،

حل اصل و ماده یادشده را در امور شکلی و ادله  توان از آن چشم پوشید و راه اثبات نمی
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اجرا دانست زیرا فلسفه و مبناي مقررات مذکور، اختصاص به امور ماهوي ندارد  غیرقابل

اصل  گیرد و اصول دیگر قانون اساسی، بخصوص و آیین دادرسی و ادله را نیز در بر می

  کند. چهارم، این مطلب را تأیید می

ها با  کارگیري آن باوجود احکام مشخص درمورد استفاضه در فقه و امکان مراجعه و به

نوبت به  قانون آیین دادرسی مدنی 3قانون اساسی و ماده  167استناد به روح اصل 

رسد چون  استناد به مقررات مربوط به اماره قضایی در مورد استفاضه مورد بحث نمی

شده قانونی و  اماره قضایی که در قانون مقرر شده، مربوط به غیر از دلایل شناخته

شود که از نظر قاضی، دلیل بر  شرعی است و تفسیر گسترده آن، شامل هر آنچه می

عنوان دلیل  صورت مستقل و مشخص به جز آنچه در شرع یا قانون به امري باشد به

  ست.کننده دعوا معرفی شده ا اثبات

در این قسمت، لازم است به این حالت نیز توجه کرد که ممکن است دادرس از اهل 

اي که در محل دارد، وجود استفاضه در خصوص  محل باشد و در اثر حضور و مراوده

اي تابع شرایط و اعتباري است که  موضوع دعوا بر او محرز شود. در فقه، چنین استفاضه

  دارد.استفاضۀ احرازشده به طرق دیگر 

توان صرفاً به جهت  اي را نمی در حقوق نیز با توجه به عدم منع قانونی، چنین استفاضه

اعتبار دانست و  اینکه با طرق دیگر و با طی تشریفات دادرسی بر دادگاه ثابت نشده، بی

تواند در رسیدگی به دعوا، به استفاضه مذکور،  آن را نادیده گرفت و چنین دادرسی نمی

  ت یادشده، توجه نکند.صرفاً به جه

طلبد،  بودن ادله دعوا را می البته مقتضیات دادرسی امروزي که ثبت و قابل ارزیابی

حل این است  رسد بهترین راه تابد. به نظر می صدور رأي بر اساس چنین دلیلی را برنمی

اي که به طریق مذکور، استفاضه بر او محرز شده، از  که در چنین مواردي، قاضی

  به آن دعوا معاف و پرونده توسط قاضی دیگر رسیدگی شود.رسیدگی 

  عنوان مستند شهادت  . استفاضه به3-3

مقرر شده، شاهد باید از روي قطع و یقین شهادت دهد. اما  قانون مدنی 1315در ماده 

بودن آن، حکمی در قوانین وضع  در خصوص منشأ قطع و یقین شاهد و لزوم حسی

توان به نظرات فقهی، به شرحی که پیش از این  ن زمینه مینشده است. بنابراین در ای

رو،  بیان شد، رجوع کرد و منابع و فتاواي معتبر را مورد استناد قرار داد. ازاین

که شاهد به استناد استفاضه شهادت دهد، با توجه به اینکه منعی در قوانین  درصورتی

ابع و فتاواي فقهی، به شرحی توان به استناد من نسبت به چنین شهادتی وضع نشده، می
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که پیش از این بیان شد، چنین شهادتی را با رعایت شرایط مقرر در فقه، معتبر 

  شناخت.

عنوان یکی از شرایط دلیل  عنوان یک دلیل مستقل، بلکه به در این حالت، استفاضه نه به

ت، مورد منظور احراز شرایط شهاد دعوا که شهادت است، مورد توجه است و اعتبار آن به

  گیرد. ارزیابی دادگاه قرار می

در چنین مواردي، ممکن است، شهود به استفاضه شهادت دهند و نه به موضوع دعوا. 

خاطر احرازنشدن شرایط استفاضه نزد شهود و عدم حصول  این مطلب ممکن است به

علم و اطمینان از آن براي شهود باشد. در چنین وصفی، باوجود شرایط شاهد و 

شود استفاضه  شود، بلکه آنچه ثابت می اصل موضوع دعوا بر دادگاه ثابت نمی شهادت،

عنوان دلیل مستقل اما با واسطه در اثبات دعوا مورد توجه و ارزیابی دادگاه  است که به

  گیرد. قرار می

در پایان لازم به ذکر است که با توجه به شرایط اجتماعی و وسایل ارتباطی امروزي که 

خبرهاي دروغ و شایعات را گرم کرده است، در استناد به استفاضه در دعاوي، بازار رواج 

تر، این نهاد را  هاي فقهی مراجعه شود که با شرایط جدي لازم است به آن دسته دیدگاه

هایی که استفاضه را با  معتبر شناخته است و از استناد و صدور رأي بر اساس دیدگاه

  ه، خودداري شود.تري معتبر شناخت شرایط کمتر وسبک
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  نتیجه

از آنچه در این تحقیق گذشت، مشخص شد که استفاضه که در فقه، دلیلی مشخص و 

شده، برخلاف آنچه تصور شده، با تحقیق محلی در   مؤثر در اثبات دعاوي شناخته

توان گفت آنچه در فقه و شرع، با عنوان استفاضه  حقوق، یکسان نیست. بنابراین نمی

قوق با عنوان تحقیق محلی، پذیرفته و بیان شده و باوجود مقررات مطرح شده، در ح

تحقیق محلی، نیازي به بحث و گفتگو و تحقیق درمورد استفاضه وجود ندارد و 

توان کاربرد استفاضه را منحصر به کاربرد تحقیق محلی کرد. نهایت مطلبی که در  نمی

است که ممکن است در  توان پذیرفت این خصوص رابطه استفاضه و تحقیق محلی می

مواردي نتیجه تحقیق محلی، دستیابی به استفاضه باشد. در چنین صورتی، چنین 

اي تحت عنوان تحقیق محلی و با رعایت مقررات تحقیق محلی، قابل استناد  استفاضه

  است.

در مواردي که استفاضه به طرقی غیر از تحقیق محلی، بر دادگاه محرز شود، با استناد 

و با رعایت احکام  قانون آیین دادرسی مدنی 3قانون اساسی و ماده  167ل اصبه روح 

استفاضه در شرع، این دلیل قابل استناد است و در اثبات دعاوي مورد توجه قرار 

  گیرد. می

صورت غیرمستقیم  تواند مبناي شهادت شهود باشد و به به همین ترتیب، استفاضه می

  در اثبات دعاوي مؤثر باشد.

تر از تحقیق محلی دارد و  ن، استفاضه در اثبات دعاوي کاربردي گستردهبنابرای

تواند در اثبات دعاوي نقش داشته باشد و کاربرد آن، متنوع  هاي مختلف می صورت به

  است.

رغم عدم تصریح به آن در  شده شرعی و فقهی، علی نهایت اینکه این دلیل شناخته

توان گفت در صورت  توجه قرار گیرد و میقوانین، لازم است در اثبات دعاوي، مورد 

  توجهی داشته باشد. تواند در اثبات دعاوي، نقش مؤثر و قابل توجه به آن، می
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  منابع:

الانصاري، الشیخ مرتضی، القضاء و الشهادات، قم، لجنه تحقیق تراث الشیخ  -

 ق. 1415الاعظم، الطبعه الاولی، 

جا، مؤسسه الامام الصادق (ع)،  الشهاده، بیالتبریزي، المیرزا جواد، اسس القضاء و  -

 ق. 1415الطبعه الاولی، 

 1406، بیروت، دارالکتاب العربی، الطبعه الاولی، 1الحصري، احمد، علم القضاء، ج  -

 ق.

الحسن (المحقق الحلی)، شرایع الاسلام فی  الدین جعفربن الحلی، ابوالقاسم نجم -

جا،  الاولی، مؤسسه المعارف الاسلامیه، بی، الطبعه 4مسائل الحلال والحرام، جلد 

 ق. 1415

، قم، 2یوسف بن المطهر (العلامه الحلی)، قواعد الاحکام، ج  بن الحلی، الحسن -

 تا (چاپ سنگی). منشورات الرضی، بی

یوسف بن مطهر (العلامه الحلی)، ارشاد الاذهان الی احکام  بن الحلی، الحسن -

  ق. 1410شر الاسلامی، الطبعه الاولی، ، قم، مؤسسه الن2الایمان، جلد 

المتعلمین فی احکام  تبصره یوسف بن مطهر (العلامه الحلی)، بن الحسنالحلی،  -

 .1348، تهرانف کتابفروشی اسلامیه، 2الدین، جلد 

دیانی، عبدالرسول، ادله اثبات دعوا در امور مدنی و کیفري، تدریس، چاپ دوم  -

،1386. 

(دو جلد در یک مجلد)،  2و  1االله، کتاب القضاء، جلدهاي  میرزاحبیبالرشتی،  -

 ق. 1401قم، مطبعه الخیام، 

الحسن بن علی (شیخ طوسی)، المبسوط فی فقه  جعفرمحمدبن الطوسی، ابی -

 تا. جا، المکتبه المرتضویه لاحیاء الآثار الجعفریه، بی ، بی8الامامیه، جلد 

بن علی (الشهید الثانی)، مسالک الافهام فی شرح الدین  العاملی الجبعی، زین -

 تا (چاپ سنگی). ، قم، مکتبه بصیرتی، بی2شرایع الاسلام، جلد 

، قم، مجمع الذخائر 3الفیض الکاشانی، محمدمحسن، مفاتیح الشرایع، جلد  -

 ق. 1401الاسلامیه، 

 تا. نا، بی جا، بی الکنی الطهرانی، علی، کتاب القضاء، بی -

جا، مؤسسه  نی، عبداالله، مناهج المتقین فی فقه ائمه الحق و الیقین، بیالمامقا -

 (چاپ سنگی). تا بیالبیت لاحیاء التراث،  آل
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الموسوي الاردبیلی، السیدعبدالکریم، فقه القضاء، قم، منشورات مکتبه  -

 ق.1408امیرالمؤمنین، الطبعه الاولی، 

ه المنهاج القضاء و الحدود، قم، الموسوي الخوئی، السیدابوالقاسم، مبانی تکمل -

 ق.1422مؤسسه احیاء آثار الامام الخویی، 

الموسوي الگلپایگانی، السیدمحمدرضا، کتاب الشهادات (تقریرات به قلم السیدعلی  -

 ق.1405 الاولی، الحسینی المیلانی)، قم، المطبعه سیدالشهداء(ع)، الطبعه

القضاء (تقریرات بقلم السید علی الموسوي الگلپایگانی، السیدمحمدرضا، کتاب  -

 ق.1401، قم، مطبعه الخیام، 1الحسینی المیلانی)، جلد 

، تهران، دارالکتب الاسلامیه، 40جواهرالکلام، جلد النجفی، الشیخ محمدحسن،  -

 ق. 1398الطبعه السادسه، 

، تهران، دارالکتب الاسلامیه، 41النجفی، الشیخ محمدحسن، جواهرالکلام، جلد  -

 ق. 1400عه السادسه، الطب

، قم، منشورات 2النراقی، المولی احمد، مستند الشیعه فی احکام الشریعه، جلد  -

 ق. 1405االله العظمی المرعشی النجفی،  مکتبه آیه

 تا. ، ابوریحان، چاپ پنجم، بی6، جلد امامی، سیدحسن، حقوق مدنی -

و  1ضایی ، جلدهاي المعارف علوم اسلامی ق لنگرودي، محمدجعفر، دائره جعفري -

 .1381، چاپ سوم، گنج دانش، 2

افشار، سیدمحسن، ادله اثبات دعوي در حقوق ایران، چاپ چهارم، مرکز  صدرزاده  -

 .1385نشر دانشگاهی، 

دانش،  ، چاپ چهارم، گنج2الدین، آیین دادرسی مدنی، جلد  مدنی، سیدجلال -

1375. 

، قم، انتشارات قدس  6و  5جلدهاي  الامام جعفرالصادق، مغنیه، محمدجواد، فقه -

 تا. محمدي، بی

  .1380دانش، ، گنج2مهاجري، علی، شرح قانون آیین دادرسی مدنی، جلد  -

  



 

  

 یعموم نامه موافقت چارچوب در ملی رفتار تعهدماهیت و قلمرو 

  خدمات تجارت

  سواري حسن

  مهریار راشدي

 

  چکیده

نامه عمومی تجارت  یکی از دستاوردهاي مهمِ آخرین دور مذاکرات گات، انعقاد موافقت

الاجراشدن آن از اول ژانویه  و لازم گاتسبا تولد  ) در دور اروگوئه بود.گاتسخدمات (

، نظام تجارت جهانی که تا پیش از این فقط بر کالاها قابل اعمال بود، بر تجارت 1995

خدمات است که   جانبه در زمینه نامه چند اولین موافقت گاتسخدمات نیز حاکم شد. 

د رفتار اي از تعهدات کلی و خاص است. یکی از این تعهدات خاص، تعه شامل مجموعه

دارد، نظر قرار گرفته، مقرر می مطمح گاتس 17ملی است. تعهد رفتار ملی که در ماده 

کنندگان خدمات خارجی نباید از رفتار با خدمات و رفتار متخذه با خدمات و عرضه

تر باشد. تعهدات رفتار ملی و دسترسی  کنندگان خدمات داخلی مشابه نامطلوب عرضه

هاي عرضه  ها و شیوه هاي بخش  خاص هستند که محدودیت به بازار ازجمله تعهدات

شوند؛ این جدول جزء لاینفک  ها، در جدول تعهدات خاص درج می خدمات درمورد آن

 14و  14که در مواد  گاتسهاي کلی تعهدات  شود. فارغ از معافیت محسوب می گاتس

دیگري است که در  هاي ها پرداخته شده، تعهد رفتار ملی مشتمل بر معافیت مکرر به آن

  ها اشاره شده است.  ضمن این پژوهش به آن

  

  سازمان جهانی تجارت، گاتس، خدمات، عدم تبعیض، رفتار ملی. :واژگان کلیدي

                                                             
          استادیار دانشکده حقوق دانشگاه تربیت مدرس                   h_savari80@yahoo.com 
 الملل دانشگاه تربیت مدرس (نویسنده مسئول)  کارشناس ارشد حقوق بین  

mehryar.rashedi@modares.ac.ir  
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  مقدمه

هاي  ترین سازمان ترین و اصلی یکی از جوان WTO(1سازمان جهانی تجارت (

رغم کند. این سازمان، علی المللی فعالیت می تجارت بین  است که در زمینه 2الدولی بین

تغییر تبدیل  ها در جهانِ درحالِ سرعت به یکی از بانفوذترین سازمانقدمت کم خود، به

عنوان که به 1947 4گاتسازمان جهانی تجارت بر پایه سلف خود یعنی  3شده است.

بود، تشکیل شد. از زمان تشکیل این  نظام تجاري چندجانبه موقت شکل گرفته

المللی را نداشت، به سازمان تخصصی ارتقا  که موقعیت یک سازمان بین گات سازمان،

  5یافت.

) بر 1947 گاتنامه عمومی تعرفه و تجارت ( منشأ سازمان جهانی تجارت به موافقت

آن، زمانی پس از جنگ جهانی دوم، مورد مذاکره قرار گرفت و   در دوره گاتگردد.  می

منظور نیل به توافقی در جهت کاهش بود که ایالات متحده آمریکا و متحدانش به

هاي جهانی،  در این زمان، قدرت 6هاي تجارت کالا دور هم جمع شده بودند. تعرفه

حال، این پروراندند. بااین را در سر میITO(7المللی ( آرزوي ایجاد سازمان تجارت بین

اي که سازمان  افقت ایالات متحده در پذیرش تعهدات گستردهپروژه، به دلیل عدم مو

با تعهدات  1947 گاتدر عوض،  8المللی در بر داشت، هرگز به وجود نیامد. رت بین تجا

امضا شروع به کار  23کمترتهاجمی خِود، بر اساس یک توافق و سازش بسیار عالی با 

                                                             
1- World Trade Organization. 

توانند اعضاي  هاي گمرکی مانند اتحادیه اروپا نیز می بر کشورها، اتحادیهلازم به ذکر است علاوه -2

 WTO ،159تعداد اعضاي  2013مارس  2سازمان جهانی تجارت باشند. بر اساس گزارش سازمان، تا 

بر اعضاي عضو رسید. علاوه 160، این تعداد به 2013شدن یمن در اواخر سال عضو بود که با اضافه

ها نام کشورهایی چون افغانستان، ایران، سوریه،  عضو ناظر دارد که در میان آن 24اصلی، سازمان، 

  خورد. واتیکان(سریر مقدس) و ... به چشم می

Available at:  
http://www.wto.org/english/thewto_e/whatis_e/tif_e/org6_e.htm 
3- Van den Bossche, Peter, The Law and Policy of the World Trade 
Organization: Text, Cases and Materials, Cambridge University Press, 2005, 
p. 77.   
4- General Agreement on Tariffs and Trade (GATT). 
5- Schermers, H. G., & N. M. Blokker, International Institutional Law, Unity 
within Diversity, 5th Revised ed., Leiden, Martinus Nijhoff, 2011, p. 1088. 
6- Lester, S. & B. Mercurio, World Trade Law: Text, Materials and 
Commentary, Portland, Hart Publishing, 2008, pp. 65-67. 
7- International Trade Organization. 
8- Van den Bossche, op. cit., pp. 80-81.   
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عنوان موانع  موانع تجاري بههاي گمرکی و سایر  ، کاهش تعرفهگاتهدف اصلی  1کرد.

اصلی براي رشد اقتصاديِ بیشتر بود. اگرچه گات فاقد چارچوب سازمانی بود، به 

 گات 2هاي مربوط به تجارت کالا دست یافت. هاي بزرگی در کاهش تعرفه موفقیت

هاي مختلف، مورد مذاکره و توسعه قرار گرفت. از سال  ها و در دوره در طول سال 1947

ترین جانبه به خود دیده که مهم هشت دور متوالی مذاکرات تجاري چند گات، 1947

اتفاق افتاد. پس از  1994تا  1986هاي  دور مذاکراتی، دور اروگوئه بود که بین سال

المللی براي  ها مذاکرات پیچیده و دشوار، دور اروگوئه منتج به ایجاد سازمانی بین سال

) یاد WTOسازمان جهانی تجارت (تجارت جهانی شد که امروزه از آن به 

هاي مربوط  دستور کار مذاکرات، شامل تقویت قوانین نظام تجاري، بهبود روش3شود. می

اي، قراردادن محصولات کشاورزي، منسوجات و البسه در چارچوب  به اقدامات تعرفه

و حمایت از حقوق مالکیت  4جانبه، پرداختن به تجارت خدمات  قواعد تجاري چند

نظر بر سر مسائلی مانند کشاورزي، خدمات و بود. این مذاکرات به دلیل اختلافمعنوي 

نامه موافقت 60نهایی، حدود   ترین دور مذاکرات تبدیل شد. نتیجه منسوجات به طولانی

صفحه فراتر رفت. در این مذاکرات علاوه بر انعقاد  500و تصمیماتی بود که حجم آن از 

عنوان  هاي دیگري نیز منعقد شد که به نامه ت، موافقتسند مؤسس سازمان جهانی تجار

ضمیمه به شرح زیر  4شود که در  ضمایم سند نهایی دور اروگوئه محسوب می

  شود: بندي می دسته

  اول، که خود حاوي سه بخش است:  ) ضمیمه1

نامه  توان به موافقت طور خاص مینامه است که به الف) این بخش شامل سیزده موافقت

نامه مربوط به محصولات کشاورزي،  هاي گمرکی و تجارت، موافقت تعرفهعمومی 

  نامه مربوط به منسوجات و البسه اشاره نمود. جانبه کالایی و موافقت نامه چند موافقت

تا مذاکرات 1947از سال نامه عمومی تجارت خدمات است.  ب) این بخش شامل موافقت

اي، خدمات، تحت پوشش قرار نگرفت و این در حالی  نامه ، در هیچ موافقت5دور اروگوئه

                                                             
1- Lester, S. & B. Mercurio, op. cit., p. 67. 
2- Van den Bossche, op. cit., p. 81. 
3- Lester, S. & B. Mercurio, op. cit.,p. 70. 
4- WTO, Understanding the WTO, Basics, What is the World Trade 
Organization?  
Available at: 
 http://www.wto.org/english/thewto_e/whatis_e/tif_e/fact1_e.htm. 
5- Francois, J.& I. Wooton , "Market Structure, Trade Liberalisation and the 
GATS", European Journal of Political Economy, Vol. 17, No. 2, 2001, p. 
389. 
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-ونقل، مسافرت و گردشگري و خدمات مالی در یک دوره طولانیبود که خدمات حمل

  1شد. المللی محسوب می مدت، بخش مهمی از نظام تجارت بین

اي است  نامه چندجانبه و تنها موافقتنامه عمومی تجارت خدمات (گاتس) اولین  موافقت

، 1995تا قبل از سال  دهد. المللی خدمات را تحت پوشش قرار می بینکه تجارت 

نامه، تجارت  فقط مربوط به تجارت کالا بود ولی با تصویب این موافقت گاتمقررات 

اي جهات،  از پاره گات نظام 2خدمات نیز تحت کنترل سازمان جهانی تجارت قرار گرفت.

ها بود که عملاً  بر تعرفه گاتمناسب بحث از تجارت خدمات نبود، چرا که تمرکز اولیه 

  3شود. گاه نسبت به عرضه خدمات اعمال نمی هیچ

هاي مالکیت  نامه مربوط به تجارت برخی از جنبه ج) این بخش مشتمل بر موافقت

  است. 4فکري (تریپس)

  نامه مربوط به حل و فصل اختلافات است. شامل موافقتدوم: این ضمیمه   ) ضمیمه2

  است.» هاي تجاري سازوکار بررسی سیاست«سوم: این ضمیمه مربوط به   ) ضمیمه3

جانبه درمورد  هاي تجاري چند نامه چهارم: این ضمیمه در خصوص موافقت  ) ضمیمه4

شتی است. هاي لبنی و گو تجارت هواپیماهاي کشوري، بازارهاي عمومی و فراورده

ها و  چهارم از سایر موافقتنامه  هاي مندرج در ضمیمه نامه شایان ذکر است که موافقت

ها  سند مؤسس سازمان جهانی تجارت متمایز و مستقل است و اعضا ملزم به پذیرش آن

  5نیستند.

و پس از آن، سازمان جهانی تجارت، بازکردن بازارها و  گاتگیري  اصلی در شکل  ایده

درنتیجه، مقصود اصلی  6عیض در جهت کمک به افزایش رفاه در جهان بود.الغاي تب

ها  عنوان نمونه با کاهش تعرفه سازمان، کاهش موانع فراروي تجارت جهانی است که به

عنوان مجمعی  قابل دستیابی است. براي نیل به این مقصود، سازمان جهانی تجارت به

                                                             
1  - Hibbert, E., "The new Framework for Global Trade in Services - All about 
GATS", The Service Industries Journal, Vol. 23, 2003, p. 69. 

  .103، ص. 1390شیروي، عبدالحسین، حقوق تجارت بین الملل، چاپ دوم، سمت،  -2

  .121، ص. 1390لونفلد، آندریاس، حقوق بین الملل اقتصادي، ترجمه: محمد حبیبی مجنده، جنگل،  -3

4- Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights 
(TRIPS). 

  .659-660، صص. 1389هاي بین المللی، مجد،  زاده، ابراهیم، حقوق سازمانبیگ -5

6- Hoekman, B. M. & P. C. Mavroidis, The World Trade Organization: Law, 
Economics and Politics, London, Routledge, 2007, p. 1. 
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آور به مذاکره بپردازند و جایی که افقات الزامتوانند در آن براي رسیدن به تو که اعضا می

  1کند. وفصل کنند، ایفاي نقش میتوانند اختلافات تجاري خود را حل اعضا می

برخی  ،اي از قوانین استشامل طیف گسترده ،هرچند که حقوق سازمان جهانی تجارت

 ،اصولدهد. هدف این  را تشکیل می WTOاصول اساسی وجود دارد که زیربناي نظام 

گرایی [ناروا از تولیدات داخلی] و تبعیض و همچنین ایجاد فضاي  مبارزه با حمایت

 2بینی و داراي ثبات است. تجاري قابل پیش

چنانچه اشاره شد، یکی از اصول اساسی سازمان جهانی تجارت، اصل عدم تبعیض است. 

  مهاهمیت قطعی و بدون تردید عدم تبعیض در سازمان جهانی تجارت در مقد

وضوح مورد اشاره قرار گرفته که بیان نامه تأسیس سازمان جهانی تجارت به موافقت

آمیز در روابط تجاري محو رفتار تبعیض«دارد یکی از اهداف اصلی سازمان،  می

نامه  ) و موافقتگاتنامه عمومی تعرفه و تجارت ( این اصل در موافقتاست. » المللی بین

 4و رفتار ملی3الوداددر دو مؤلفه رفتار دولت کامله) گاتسعمومی تجارت خدمات (

با تأکید بر لزوم رفتار بدون قیدوشرط  گاتس 2و ماده  گات 1متجلی شده است. ماده 

کنندگان خدمات هر عضو سازمان جهانی تجارت درمورد کالاها، خدمات و عرضه

دمات مشابه کنندگان خ طوري که از رفتار متخذه درمورد کالاها، خدمات و عرضه به

الوداد را محترم و الزامی تر نباشد، تعهد به رفتار دولت کامله دیگر اعضا نامطلوب

دارد  شمارند. دیگر مؤلفه اصل عدم تبعیض، تعهد به رفتار ملی است که مقرر می می

کنندگان خدمات وارداتی نباید نسبت به رفتار متخذه  رفتار با کالاها، خدمات و عرضه

تر باشد. این  کنندگان خدمات مشابه داخلی نامطلوب ، خدمات و عرضهدر قبال کالاها

  مورد اشاره قرار گرفته است. گاتس 17و ماده  گات 3تعهد در ماده 

شامل قواعدي عمومی است که قابل مذاکره نیستند و در تمام موارد (مگر در  گات

ناقض تعهدات دولت آمیز که اقدامات تبعیضشرایط معین) قابل اجرا و اعمال هستند. 

شرط آنکه در قالب استثنائات مواد  هستند، به گاتالوداد یا رفتار ملی در چارچوب کامله

                                                             
1- WTO, op. cit. 
2- Consequences of  the WTO-agreements for Developing Countries, 
Stockholm, Kommerskollegium, 2004, p. 23. 
Available at:  
http://www.opentradegate.se/upload/Publikationer%20&%20Rapporter/Repo
rt%20Consequences%20WTO%20eng.pdf. 
3  - Most Favored Nation (MFN). 
4- National Treatment (NT). 
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موارد استثنا بیشتر مربوط به عفت  2توانند مستثنا شوند. ، می1جاي بگیرند 21و  20

زیست یا  عمومی، بهداشت و زندگی انسان، حیوانات و گیاهان، منابع طبیعی و محیط

براي تعهد دولت  گاتشرایط امنیتی و فورس ماژور است. استثناي دیگري که در 

تعهد رفتار ملی  3هاي گمرکی و مناطق آزاد تجاري است. الوداد قید شده، اتحادیهکامله

نیز درمورد قوانین، مقررات و الزامات حاکم بر تدارکات توسط مؤسسات دولتی که 

  4شود. تا اهداف تجاري، اعمال نمی بیشتر اهداف حاکمیتی دارند

شامل دو دسته  گاتسمتفاوت است زیرا  گاتاي با  تا اندازه گاتسروش تحلیل درمورد 

  تعهد است:

هاي خدمات و همه  الف) تعهدات کلی؛ که قابل مذاکره نیست و درمورد تمام بخش

مشتمل  گاتساعضاي سازمان جهانی تجارت قابل اعمال است. تعهدات کلی مندرج در 

الوداد و شفافیت است که بر تمام اعضاي سازمان جهانی تجارت بر رفتار دولت کامله

  5شود. اعمال می

گیرد و در صورت تعهد توسط  ب) تعهدات خاص؛ که توسط اعضا مورد مذاکره قرار می

یک عضو و درج آن در جدول تعهدات، عضو مزبور، ملزم به پایبندي و رعایت آن است. 

مورد اشاره  گاتستعهد به رفتار ملی و دسترسی به بازار، تعهدات خاصی است که در 

  6اند. قرار گرفته

ول، جزء شود و این جد لازم به ذکر است که تعهدات خاص در جدول تعهدات قید می

  7است. گاتسلاینفک 

 14و  148آمیز است و در مواد استثنائات کلی که مفري براي اتخاذ اقدامات تبعیض

است، هم درمورد تعهدات کلی و هم درمورد تعهدات خاص به  قید شده  گاتسمکرر 

                                                             
 14و  14گات مشتمل بر استثنائات عمومی و امنیتی است. متناظر با این مواد، مواد  21و  20مواد  -1

  مکرر در گاتس نیز به استثنائات کلی و امنیتی اختصاص یافته است.

  گات. 25ماده  5بند  -2

  .گات 24ماده  -3

  گات. 3ماده  8بند  -4

  گاتس. 3و  2مواد  -5

  گاتس. 17و  16مواد  -6

  .گاتس 20ماده  -7

اي براي اعمال  صورت وسیلهاي اجرا شود که به گونهبا توجه به این الزام که اقدامات مزبور نباید به -8

توجیه میان کشورهاي داراي شرایط مشابه یا براي برقراري محدودیتی بخواهانه یا غیرقابلتبعیض دل



 

 

53 

ح
ه 

جل
م

ز 
یی

 پا
م،

فت
 ه

 و
اد

شت
 ه

ره
ما

 ش
م،

شت
 ه

 و
اد

فت
 ه

ل
سا

ي، 
تر

س
دگ

دا
ی 

وق
ق

13
93

 

هاي عدم تبعیض و یکی از تعهدات  رود. تمرکز این پژوهش بر یکی از مؤلفه کار می

یعنی تعهد رفتار ملی مستقر شده که در این بررسی به ماهیت  گاتسدر خاص مندرج 

هاي این تعهد اشاره  و همچنین معافیت گاتسو قلمرو تعهد رفتار ملی در چارچوب 

  خواهد شد.

  نامه عمومی تجارت خدمات. ماهیت تعهد رفتار ملی در چارچوب موافقت1

 3و رفتار ملی 2الوداددر دو مؤلفه رفتار دولت کامله گاتسو  1گاتاصل عدم تبعیض در 

الوداد به دنبال عدم تبعیض یعنی رفتار دولت کامله  منعکس شده است. اولین مؤلفه

کنندگان خدمات اعضاي سازمان جهانی  تضمین رفتاري با کالاها، خدمات و عرضه

خدمات مشابه دیگر اعضاي کنندگان  تجارت است که از رفتار با کالاها، خدمات و عرضه

عدم تبعیض یعنی رفتار ملی در پی   تر نباشد. در مقابل، دومین مؤلفه سازمان، نامطلوب

کنندگان خدمات خارجی است که از رفتار با  تضمین رفتاري با کالاها، خدمات و عرضه

تر نباشد. در واقع  کنندگان خدمات داخلیِ مشابه، نامطلوب کالاها، خدمات و عرضه

توان دو مؤلفه عدم تبعیض را مکمل یکدیگر در جلوگیري و ممانعت از تبعیض در  یم

                                                                                                                                   
اي تفسیر نخواهد شد که  گونهنامه حاضر به د، هیچ چیز در موافقتپنهانی درمورد تجارت خدمات درآین

  د که:شومانع هیچ عضوي از اتخاذ یا اجراي اقداماتی 

  ؛الف) براي دفاع از اخلاق عمومی یا حفظ نظم عمومی لازم است

  انسان، حیوان یا گیاه لازم است؛ براي حفظ حیات یا بهداشت) ب

نامه حاضر ازجمله مقررات مربوط به  قرراتی که با مقررات موافقتج) براي تضمین رعایت قوانین یا م

  موارد زیر مغایرت ندارند، لازم است:

هاي مکارانه و متقلبانه یا مقررات مربوط به رسیدگی به آثار قصور بر قراردادهاي  ) جلوگیري از روش1

  خدمات؛

شخصی و حفظ جنبه محرمانه  ) حفظ مطالب خصوصی افراد در رابطه با پردازش و انتشار اطلاعات2

  هاي افراد؛ ها و حساب بایگانی

  ) ایمنی؛3

اینکه هدف تفاوت رفتار، تضمین وضع یا وصول عادلانه یا  مغایرت دارد، مشروط بر 17د) با ماده 

  کنندگان خدمات اعضاي دیگر باشد؛ یا عرضه هاي مستقیم درمورد خدمات مالیات  مؤثر

اي درباره اجتناب از وضع مالیات  نامه اینکه تفاوت رفتار از موافقت روط برمغایرت دارد، مش 2هـ) با ماده 

المللی دیگر  نامه یا ترتیب بین مضاعف یا مقرراتی درمورد اجتناب از وضع مالیات مضاعف در هر موافقت

  که عضو مزبور در آن مشارکت دارد، ناشی شده باشد.

  .نامه عمومی تعرفه و تجارت موافقت -1

2  - Most Favored Nation (MFN). 
3- National Treatment (NT). 
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پرداخته خواهد شد که این  گاتسنظر گرفت. در ادامه به بررسی تعهد رفتار ملی در 

  بررسی مشتمل بر تبیین مفهوم، پیشینه، مزایا و معایب رفتار ملی خواهد بود.

  . مفهوم رفتار ملی1-1

رفتاري را درمورد خدمات و « ...  دارد: تبیین رفتار ملی اشعار می در 17ماده  1بند 

خصوص همه اقدامات مؤثر بر عرضه خدمات  کنندگان خدمات هر عضو دیگر در عرضه

کنندگان خدمات مشابه  اتخاذ خواهد کرد که از رفتار متخذه در قبال خدمات و عرضه

  .»تر نباشد داخلی نامطلوب

کنندگان  گذاران و عرضه اعطاي رفتار مشابه آنچه به سرمایه تعهد رفتار ملی به دنبال

است. این رفتار در  کنندگان خدمات خارجی به خدمات و عرضهشود،  داخلی اعطا می

گیرد که فقط به دنبال تضمین رفتار برابر بین  الوداد قرار می مقابل رفتار دولت کامله

  1کشور میزبان است.کنندگان خارجی فعال در  گذاران و عرضه سرمایه

محض ورود کالاي وارداتی به بازار  دهد که به نشان می گاتتعهد رفتار ملی در قلمرو 

هاي وارداتی)، نباید با تحمیل عوارض یا مالیات بالاتر از  داخلی (پس از پرداخت تعرفه

این روند درمورد  2آنچه براي کالاهاي داخلی وضع شده، مورد تبعیض واقع شوند.

  نیز صادق است. گاتسارداتی در چارچوب خدمات و

  گاتس الف. تعهد رفتار ملی در چارچوب

جدول هر عضو سازمان «دارد:  ابراز می Mexico – Telecomsهیئت رسیدگی در 

شود که در آن تعهدات خاصی را در دسترسی به  پیوست می گاتسجهانی تجارت به 

و  ها این تعهدات خاص با بخشبازار، رفتار ملی و تعهدات اضافی تقبل کرده است. 

هاي دسترسی  شود و ممکن است محدودیت هاي خدمات [تحت شمول] ثبت می روش

، تعهد گاتسدیگر، در چارچوب عبارت به 3».ها عارض شود به بازار و رفتار ملی بر آن

شود که  کنندگان خدمات در جایی اعمال می رفتار ملی درمورد خدمات و عرضه

                                                             
1 - UNCTAD, National Treatment, UNCTAD/ITE/IIT/11, Vol. IV, 1999, p. 3. 
Available at: http://unctad.org/en/docs/psiteiitd11v4.en.pdf. 
2- UNCTAD, WTO Core Principles and Prohibition, 2003, p. 46.  
Available at: http://unctad.org/en/docs/ditcclp20032_en.pdf. 
3 -Mexico – Measures affecting Telecommunications Services, WT/DS204/R,2 
April 2004, p. 139, para. 7.4.  
Available at:  
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/DDFDocuments/48485/Q/WT/
DS/204R.pdf 
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بخشی   بنابراین، تعهد رفتار ملی درمورد بخش یا زیر1اعطا شده باشد.دسترسی به بازار 

اما  2شود. که عضو مزبور، تعهدي به دسترسی به بازار متقبل نشده باشد، اعمال نمی

هنگامی که اجازه دسترسی به بازار داده شود، آن عضو مجاز نخواهد بود به اتخاذ 

طور تلویحی در این  آنچه به 3ه، بپردازد.تر از آنچه در جدولش قید شد رفتاري نامطلوب

تعهد توسط کشورهاي عضو تقبل شده، این است که رفتار کشورهاي عضو با اشخاص، 

محصولات یا خدمات با منشأ خارجی نباید از رفتار با اشخاص، محصولات و خدمات 

تر باشد. باید اشاره کرد که منظور از اشخاص در عبارت بالا  داخلی، نامطلوب

گیرد. چنانچه در ضمیمه  کنندگان خدمات هستند و اشخاص حقیقی را در بر نمی هعرض

نامه حاضر درمورد اقدامات مؤثر بر  موافقت«جایی اشخاص حقیقی آمده: مربوط به جابه

اقدامات ] همچنین[کار یک عضو هستند و اشخاص حقیقی که درصدد دسترسی به بازارِ

همچنین باید  4.»عمال نخواهد بوددایمی، قابل امربوط به تابعیت، اقامت یا اشتغال 

شود زیرا این  نیز اعمال می گاتستوجه داشت که تعهد رفتار ملی درمورد ضمایم 

  5است. گاتسضمایم جزء لاینفک 

  شود: هاي زیر درج می تعهدات کشورهاي عضو در جداول به یکی از صورت

به دنبال محدودکردن دسترسی به : به این معنی است که عضو مزبور 6الف) تعهد کامل

  نیست. 17و  16بازار یا رفتار ملی از طریق اقدامات مغایر با مواد 

هاست و این  ب) تعهد محدود: عضو مزبور با درج جزئیات اقداماتی که درصدد حفظ آن

طور ضمنی خود را متعهد  اقدامات مغایر با دسترسی به بازار یا رفتار ملی است به

  مات مغایر دیگري انجام ندهد.کند که اقدا می

به معنی این است که عضو مزبور  "unbound": درج عبارت 1ج) عدم پذیرش تعهد

  درصدد حفظ اقدامات مغایر با دسترسی به بازار و رفتار ملی است.

                                                             
1-Van den Bossche, P. & W. Zdouc, The Law and Policy of the World Trade 
Organization: Text Cases and Materials, 3rd edition, Cambridge University 
Press, 2013, p. 540. 
2- UNCTAD, op. cit., p. 17. 

  دارد: مقرر می 16ماده  1بند  -3

رفتاري را درمورد  ،، هر عضو1شده در ماده هاي عرضه تعیین در خصوص دسترسی به بازار از طریق روش

اساس ترتیبات،  کنندگان خدمات اعضاي دیگر در پیش خواهد گرفت که از رفتار مقرر بر خدمات و عرضه

  تر نباشد. شده در جدولش، نامطلوب و شرایط مورد توافق و تعیین ها محدودیت

  جایی اشخاص حقیقی. مربوط به جابهضمیمه  2بند  -4

  .»ستانامه  جزء لاینفک این موافقت ،نامه حاضر ضمایم موافقت«دارد:  گاتس مقرر می 29 ماده - 5

6- none, or no limitation. 
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هاي طبیعی یا عدم وجود امکانات فنی: این  د) عدم پذیرش تعهد به دلیل محدودیت

(ج) است و بدین معنی است که در بخش موردنظر، یک هاي (الف) و  حالت بین حالت

مرزي خدمات آرایش مو. یا  یا چند روش عرضه قابل ارائه نیست، مانند عرضۀ برون

هاي طبیعی و فنی بر سر راه دسترسی به بازار یا رفتار ملی وجود  اینکه محدودیت

  2دارد.

دقت در  باید به هایی است ها و محدودیت تعهدات اعضا که متضمن شرایط، صلاحیت

عنوان اقدامات  ها ممکن است به این محدودیت 3جدول تعهداتشان قید شود.

آمیز و مغایر با تعهد رفتار ملی تفسیر شود؛ اما با درج آن در  گرایانه یا تبعیض حمایت

مند شود  بهره  تواند از حق قانونی خود مبنی بر حفظ و اعمال آن جدول، کشور عضو می

دیگر، هر شکلی از تبعیض یا  عبارت به 4یز مؤید این مسئله است.ن گاتسو مفاد 

کنندگان داخلی تا زمانی که در جدول مندرج است، مجاز  گرایی به نفع عرضه حمایت

است. بنابراین، آزادسازي تجارت خدمات تا حد زیادي به میزان و ماهیت این تعهدات 

در  گات 3ملی با رویکرد ماده  در زمینه رفتار گاتسخاص بستگی دارد. این رویکرد 

، هرگونه اقدام یا رفتاري را که مانع اعمال رفتار ملی درمورد گات 3تضاد است زیرا ماده 

توسعۀ عضو سازمان، یا هیچ اکثر کشورهاي درحال 5کند. محصولات مشابه شود منع می

اتی را اند یا اگر تعهد هاي خدمات متقبل نشده تعهدي در زمینه رفتار ملی در بخش

رسد دلیل درج  به نظر می 6هاي زیادي است. اند مشتمل بر محدودیت تقبل کرده

دلیل  توسعه، حمایت از صنایع نوپا بههاي زیاد در جداول کشورهاي درحال محدودیت

نداشتن توان رقابتی با خدمات خارجی و جلوگیري از زوال این صنایع با تعهدات 

  هنگام باشد.  زود

اشاره شد. الزامات اصلی رفتار  گاتس و گاترفتار ملی در   مقررة  ه مقایسهدر سطور بالا ب

نامه تا حد زیادي مشابه است اما درمورد خدمات، رفتار ملی تنها  ملی در هر دو موافقت

                                                                                                                                   
1-unbound. 
2 -China Measures Affecting Trading Rights and Distribution Services for Certain 
Publications and Audiovisual Entertainment Products, WT/DS363/R,12 August 
2009, P. 310, para. 7.920. Available at:  
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/ExportFile.aspx?Id=78427&filena
me=Q/WT/DS/363R-00.pdf 
3-Van den Bossche, P. & W. Zdouc, op. cit, p. 404. 
4-UNCTAD, National Treatment, op. cit., p. 24. 
5- Porter R., et al., Efficiency, Equity, and Legitimacy: The Multilateral 
Trading System at the Millennium, Brookings Institution Press, 2001, p. 129. 
6-Van den Bossche, P. & W. Zdouc, op. cit, p. 404. 
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است. رکن استیناف در  شود که در جدول تعهدات قید شده  هایی محدود می به بخش

EC – Bananas III  را رد کرد اما بیان داشت  گاتس 17و  2مقایسه مستقیم بین مواد

بسیار  گاتس 17رفتار ملی) براي تفسیر ماده   (مقرره 1994 گات 3که تفسیر ماده 

خواهیم  گات 3ماده  4طور موجز به ارزیابی و تحلیل بند  رو به ازاین 1کارآمد است.

 پرداخت.

  گات 3ماده  4و بررسی بند  : تحلیلگاتب. تعهد رفتار ملی در چارچوب 

درمورد تمام قوانین، مقررات و الزامات مؤثر بر «دارد:  اشعار می گات 3ماده  4بند 

ونقل، توزیع یا استفاده، با محصولات فروش داخلی، ارائه براي فروش، خرید، حمل

وارداتی از قلمرو هریک از متعاهدین به قلمرو هر طرف دیگر، رفتاري در پیش گرفته 

  ».تر نباشد خواهد شد که از رفتار متخذه با محصولات داخلی مشابه نامطلوب

هایی که در جدولش  هر عضو در بخش«دارد:  بیان می گاتس 17ماده  1همچنین بند 

اند و با رعایت قیود و شرایط مقرر در آن، رفتاري را درمورد خدمات و  ذکر شده

اقدامات مؤثر بر عرضه خدمات  خصوص همه کنندگان خدمات هر عضو دیگر در عرضه

کنندگان خدمات مشابه  اتخاذ خواهد کرد که از رفتار متخذه در قبال خدمات و عرضه

  .»تر نباشد داخلی نامطلوب

هاي دو مقررة  شود این است که شباهت آنچه از بررسی دو بند فوق به ذهن متبادر می

-این نظر، به هاست. آن هاي ، بیشتر از تفاوتگاتسو  گاتمربوط به رفتار ملی در 

مورد تأیید قرار » تر نباشد نامطلوب«و » مشابه«دو مقرره از عبارات   خصوص با استفادة

  2گیرد. می

  هاست و معمولاً با مداخله تعهد رفتار ملی، اغلب یکی از منابع اختلاف میان دولت

راحی هاي مشروع که لزوماً براي محدودکردن واردات ط سیاست  ها بر پایه دولت

 3اند، همراه است. نشده

درمورد تمام قوانین، مقررات و «از عبارت  گات 3ماده  4با توجه به اینکه در بند 

بر وضع مالیات، وضع توان نتیجه گرفت این مقرره علاوه استفاده شده، می» الزامات مؤثر

 شود.  مقررات را نیز شامل می

                                                             
1- European Communities Regime for the Importation, Sale and Distribution 
of Bananas, WT/DS27/AB/R, 9 September 1997, p. 98, para. 231. 
2-Munin, N., Legal Guide to GATS, Kluwer Law International, 2010, p. 179. 
3-Jackson, J., The World Trading System: Law and Policy of International 
Economic Relations, 2nd edition, MIT Press, 1997, p. 213. 
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که در  Japan-Alcoholic Beveragesبا توجه به قضیه  US – Gasolineهیئت رسیدگی

آمیز مطرح شده بود، بیان اقدامات نظارتیِ داخلیِ عملاً تبعیض  آن اختلاف بر پایه

هستند و اقدام » مشابه«داشت: کافی است احراز شود که محصول وارداتی و داخلی 

با تر از آن چیزي که با محصولات داخلی دارد  نظارتی مورد اختلاف، رفتاري نامطلوب

  1محصولات وارداتی مشابه داشته باشد.

  . پیشینه رفتار ملی1-2

الملل، منشأ باستانی  اند که رفتار ملی در حقوق تجارت بین برخی از محققین ادعا کرده

گردانند. همچنین این  بر می 2دارد و پیشینه آن را به قوانین عبري و دوران عهد عتیق

، معاهدات 3شهرهاي ایتالیایی در قرن یازدهم -هاي میان دولت  نامه تعهد در موافقت

هاي  نامه در قرن دوازدهم و موافقت 4اي هاي قارهتجاري منعقده بین انگلیس و قدرت

دادند قابل مشاهده است.  شهرهاي آلمان که تشکیل اتحادیه بازرگانان می -میان دولت 

هاي اروپایی منعقد  که بین قدرت 18و  17رانی قرون  این تعهد در معاهدات کشتی

تجاري از نیمه دوم قرن نوزدهم، کاربرد این تعهد در معاهدات  5شده نیز وجود دارد.

درمورد حقوق  1برنو  6پاریسهاي  متداول شد. همچنین این تعهد در کنوانسیون

                                                             
1- United States Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, 
WT/DS2/R,29 January 1996, p. 33, para. 6.5 & p. 35, para. 6.12.  
Available at:  
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/DDFDocuments/7386/Q/WT/D
S/2R.pdf. 
2- Culbertson, W., International Economic Policies: A Survey of the 
Economics of Diplomacy, D. Appleton Company, 1925, p. 24. 
3- Hart, M., "The Mercantilist’s Lament: National Treatment and Modern 
Trade Negotiations", Journal of World Trade Law, Vol. 21, No. 6, 1987, p. 
38. 
4- Schwarzenberger, G., "The Most-Favoured-Nation Treatment in British 
State Practice", The British Yearbook of International Law, Vol. 22, 1945, p. 
97. 
5- McClure, W., "German-American Commercial Relations", American 
Journal of  International Law, Vol. 19, 1925, p. 692. 

درمورد حمایت مالکیت صنعتی اتباع هریک از «دارد:  پاریس بیان می 1883کنوانسیون  2ماده  1بند  -6

چه در حال حاضر و چه در  ،ممالک عضو اتحادیه در سایر ممالک عضو از مزایایی که قوانین ممالک مزبور

اي به حقوقی  آینده به اتباع خود اعطا نموده یا اعطا خواهند نمود برخوردار خواهند شد بدون آنکه لطمه

ند هستمند  بینی شده وارد آید از همان حمایتی که اتباع آن ممالک بهرهموجب قرارداد خاص پیشکه به

ها  برخوردار خواهند شد و از همان حق قانونی توسل به مراجع صالحه علیه هر تضییع حقی که بر آن

  .»مودن خواهند استفاده داخله  شرط انجام تشریفات مقرره براي اتباعوارد آید به
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خورد. این تعهد در فاصله دو جنگ جهانی اول و دوم، به  مالکیت فکري به چشم می

  در آستانه 2.شدت رو به افول گذاشت هاي حمایت از تولید داخلی به دلیل اتخاذ سیاست

عنوان  کا بر قرارگرفتن این تعهد در چارچوب گات به، ایالات متحده آمریگاتتشکیل 

به یکی از  گاتکه پس از انعقاد  3یکی از اصول اساسی آن، تأکید و پافشاري داشت

گراییِ ناروا  اصول اصلی نظام چندجانبه تجاري براي جلوگیري از تبعیض و حمایت

که مورد  درصورتیگرایانه  هاي حمایت البته باید خاطر نشان کرد، سیاست 4تبدیل شد.

رسد این روند در حال حاضر،  مذاکره و پذیرش قرار گیرد قابل اعمال است. به نظر می

، به اعضا اجازه گاتسهاي سازمان جهانی تجارت بخصوص  نامه غالب است زیرا موافقت

هاي مختلف را در جدول قید کنند. عدم  دهند که تعهد یا عدم تعهد خود در بخش می

-المللی آماده نیستند، این امکان را (به هایی که براي رقابت بین بخش پذیرش تعهد در

کند تا به تقویت و تکامل صنایع نوپا براي  توسعه) فراهم میویژه براي کشورهاي درحال

  ها جهت ورود به عرصه رقابت بپردازند. آماده سازي آن

جانبه، در  هاي چند مهنا بر موافقتدر پایان باید اشاره کرد که تعهد رفتار ملی علاوه

هاي  نامه گذاري و تجاري، ازجمله موافقت هاي دوجانبه سرمایه نامه بسیاري از موافقت

ها اشاره  گذاري ایران با دیگر کشورها وجود دارد که به چند مورد از آن دوجانبه سرمایه

  کنیم. می

دارد:  بیان می 4 ماده 1گذاري بین ایران و فنلاند در بند  نامه دوجانبه سرمایه موافقت

گذاران هر طرف متعاهد که در قلمرو طرف متعاهد دیگر انجام  گذاري سرمایه سرمایه«

شده است، از حمایت کامل و دائمی و رفتار منصفانه و عادلانه طرف متعاهد 

ها و عواید مربوط به آن، از  يگذار پذیر برخوردار خواهد شد. چنین سرمایه سرمایه

 با پذیر خواهد شد که نسبت به رفتار طرف متعاهد سرمایهرفتاري برخوردار 

                                                                                                                                   
پدیدآورندگان از حمایت مقرر براي آثاري که "دارد:  برن بیان می 1886کنوانسیون  5ماده  1بند  -1

شوند، در کشورهاي اتحادیه غیر از خاستگاه اثر، از حقوقی که قوانین  مطابق معاهده مشمول حمایت می

شوند، همچنین از حقوق خاص که این  اند یا بعداً قائل می مربوط در حال حاضر براي اتباع داخلی قائل

  "شوند. مند می دارد، بهره مقرر می معاهده

2- Wilcox , C., A Charter for World Trade, Macmillan Company, 1949, p. 3. 
3- Jackson, J., World Trade and the Law of GATT, Bobbs-Merrill Company, 
1969, pp. 276-8. 
4- UNCTAD, National Treatment, op. cit., p. 8. 
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گذاران دولت  گذاران خود یا سرمایه ها و عواید حاصله توسط سرمایه يگذار سرمایه

  1.»گذار مساعدتر باشد) نامساعدتر نباشد الوداد، ( هرکدام که براي سرمایه کامله

ان و ونزوئلا نیز به درج تعهد گذاري بین ایر نامه دوجانبه سرمایه موافقت 4ماده  1بند 

گذاران هریک از  هاي سرمایه يگذار سرمایه«دارد:  رفتار ملی پرداخته و اظهار می

هاي متعاهد در قلمرو طرف متعاهد دیگر از حمایت کامل قانونی طرف متعاهد  طرف

شده نسبت به  اي برخوردار خواهد شد که از رفتار اعمال پذیر و رفتار منصفانه سرمایه

گذار  گذاران هر کشور ثالث (هرکدام که براي سرمایه گذاران خود یا سرمایه رمایهس

  2.»مساعدتر باشد) نامساعدتر نباشد

گذاري ایران و غنا آمده است:  نامه دوجانبه سرمایه موافقت 4ماده  1همچنین در بند 

دیگر، گذاران طرف متعاهد  هاي متعاهد در قلمرو خود نسبت به سرمایه هریک از طرف«

شده در شرایط مشابه نسبت به  رفتاري را اعمال خواهد نمود که از رفتار اعمال

گذاران هر دولت ثالث نامساعدتر  گذاران خود یا سرمایه هاي سرمایه گذاري سرمایه

  3.»نباشد

هاي دوجانبه  هنام ها و در اکثر موافقت نامه شود این موافقت چنانچه مشاهده می

گذاران طرف  طرف متعاهد، خود را ملزم به اعمال رفتاري با سرمایهگذاري، یک  سرمایه

گذاران خود نامساعدتر نباشد و این تعهد به  کند که از رفتار با سرمایه متعاهد دیگر می

 عدم تبعیض و برابري در رفتار، در چارچوب رفتار ملی به منصه ظهور رسیده است.

  . مزایا و معایب تعهد رفتار ملی1-3

رفتار ملی به دنبال تضمین و حصول اطمینان از این است که محصولات، خدمات تعهد 

کنندگان خدمات دیگر کشورها که با پرداخت تمام عوارض، یک بار از مرز عبور  و عرضه

                                                             
نامه شامل مقدمه و چهارده ماده در جلسه  مشتمل بر ماده واحده منضم به متن موافقت قانون فوق -1

هزار وسیصد و هشتاد و دو مجلس شوراي اسلامی  علنی روز سه شنبه مورخ بیست وسوم دي ماه یک

  .به تأیید شوراي نگهبان رسیده است 14/11/1382تصویب و در تاریخ 

نامه شامل مقدمه و چهارده ماده در جلسه  مشتمل بر ماده واحده منضم به متن موافقت ،قانون فوق -2

هزار و سیصد و هشتاد و چهار مجلس شوراي اسلامی تصویب  علنی روز یکشنبه مورخ نهم بهمن ماه یک

  .به تأیید شوراي نگهبان رسید 18/11/1384و در تاریخ 

نامه، شامل مقدمه و هفده ماده در جلسه  ه متن موافقتقانون فوق، مشتمل بر ماده واحده منضم ب -3

هزار و سیصد و نود و یک مجلس شوراي اسلامی  علنی روز سه شنبه مورخ پانزدهم فروردین ماه یک

  .به تأیید شوراي نگهبان رسید 30/1/1391تصویب شد و در تاریخ 
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در ذیل، مزایا  1طور منصفانه به رقابت خواهند پرداخت. اند، در بازارهاي خارجی به کرده

  و معایب این تعهد مورد بررسی قرار خواهد گرفت.

  الف. مزایا

هايِ برابرِ رقابتی میان خدمات  یکی از بارزترین مزایاي تعهد رفتار ملی، ایجاد فرصت

داخلی و وارداتی است. در این شرایط، اصل مزیت نسبی برقرار و در بازارهاي داخلی 

کنندگان بین خدمات داخلی و  شود و مصرف می براي مشتریان، حق انتخاب ایجاد

خارجی مشابه، خدمتی را انتخاب خواهند کرد که کارایی بیشتر و هزینه کمتري داشته 

  باشد.

دیگر مزیتی که تعهد رفتار ملی دارد این است که این تعهد، حمایت ناروا از محصولات، 

  د.کن کنندگان خدمات داخلی را لغو یا محدود می خدمات و عرضه

توسعه، درج تعهد به  هاي تعهد رفتار ملی براي کشورهاي درحال یکی دیگر از مزیت

کنندگان داخلی توان رقابت با  هایی است که تولیدکنندگان و عرضه رفتار ملی در بخش

، رفتار ملی جزء تعهدات خاص است و یک کشور گاتسرقباي خارجی را دارند. در 

هاي عرضه را در جدول  بخش یا روش  بخش یا زیر تواند تعهد یا عدم تعهد خود در می

شود و صنایع نوپا در  توسعه تأمین می قید کند. از این طریق منافع کشورهاي درحال

  رقابت غیرمنصفانه با رقباي خارجی از بازار رقابت حذف نخواهند شد.

ات در بینی و ایجاد اطمینان و ثب از دیگر مزایاي مهم رفتار ملی، کمک به قابلیت پیش

کنندگان براي  گذاران و عرضه تواند منتج به تشویق سرمایه بازار است که می

گذاري و عرضه محصولات و خدمات [در بازار داخلی] شود که این امر موجب  سرمایه

  2ها، ایجاد رقابت و رشد اقتصادي [کشورِ پذیرنده] خواهد شد. تقویت زیرساخت

  ب. معایب

کنند، ورود محصولات و خدمات  رفتار ملی وارد میترین عیبی که بر تعهد  بزرگ

درکردن رقباي داخلی و استیلا بر بازار داخلی است که  خارجی به قصد از میدان به

معمولاً از طریق عرضه خدمت یا محصول با قیمتی کمتر از قیمت متداول انجام 

شکنی  منزله قیمت آوردن منفعت، به دست گذاري براي به شود. این شکل قیمت می

                                                             
  گاتس. 17ماده  3گات و بند  3ماده  1بند   -1

2- WTO, Understanding the WTO, Basics, Principles of the Trading System. 
Available at:http://www.wto.org/english/thewto_e/whatis_e/tif_e/fact2_e.htm 
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البته براي  1شود. عنوان یک عمل تجاري غیرمنصفانه تلقی می (دامپینگ) است و به

اي، در موارد محدود و تحت شرایط خاص،  منصفانه هاي غیر رویارویی با چنین روش

کننده را براي کالا یا  شکنی یا عوارض جبران کشور عضو، حق وضع عوارض ضد قیمت

شکنی صورت گرفته خواهد  لق گرفته یا در آن قیمتخدمت وارداتی که به آن یارانه تع

داشت. این اقدامات ممکن است در جایی که یک کشور بخواهد از صنایع نوزاد خود 

  2ها مواجه است، استفاده کند. حمایت کند یا جایی که با مشکل موازنه تراز پرداخت

صورت وجود در «دارد:  پردازد و بیان می به همین موضوع می گاتس 12ماده  1بند 

ها، یک  ها و مشکلات مالی خارجی یا خطر بروز آن هاي جدي در تراز پرداخت دشواري

ها تعهدات  خصوص آن هایی را درمورد تجارت خدماتی که درتواند محدودیت عضو می

ها یا انتقالات درمورد مبادلات مربوط  خاصی را پذیرفته است، ازجمله درمورد پرداخت

ها را  این ماده، اعمال این محدودیت 2البته بند  .»رار یا حفظ کندبه چنین تعهداتی، برق

  3کند. مشروط به شرایطی می

در پایان باید اشاره کرد، عرضه غیرمنصفانه خدمات و کالاها در بازار دیگر کشورها 

تواند موجب زوال صنایع داخلی، تضعیف  توسعه) می (بخصوص در بازار کشورهاي درحال

اي  نزول رشد اقتصادي این کشورها شود و قطعاً مشکلات عدیدهاقتصاد داخلی و 

المللی، اتخاذ رفتار متقابل قهرآمیز، عدم پایبندي و سعی  ازجمله کدورت در روابط بین

هاي سازمان جهانی  نامه المللی بخصوص موافقت هاي بین نامه ضمنی بر انحراف از موافقت

 تجارت و ... را در پی خواهد داشت.

                                                             
1- Deardorff, A., Economic Perspectives on Antidumping Law, Research 
Seminar in International Economics, Post-Print Paper No. 7, 1989, p. 8. 
Available at: http://www.fordschool.umich.edu/rsie/workingpapers/PPP1-
25/ppp7.pdf. 
2-Wouters, J. & B. De Meester, The World Trade Organization: A Legal and 
Institutional Analysis, Intersentia, 2007, pp. 29-30. 

  :1هاي مذکور در بند  محدودیت «دارد:  گاتس اشعار می 12ماده  2بند  -3

  اعضا تبعیض قایل نخواهد شد؛الف) میان 

  المللی پول منطبق خواهد بود؛ نامه صندوق بین ب) با مواد موافقت

  هاي غیرضروري به منافع تجاري، اقتصادي و مالی هر عضو دیگر وارد نخواهد ساخت؛ ج زیان

  فراتر نخواهد رفت؛ 1واحوال موصوف در بند  د) از حد لازم براي پرداختن به اوضاع

تدریج ازمیان برداشته  ، به1موازات بهبود وضعیت مذکور در بند  وقتی خواهد داشت و بهم  هـ) جنبه

  .»خواهد شد
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  نامه عمومی تجارت خدمات موافقت 17و ماده . قلمر2

  دارد:  درمورد رفتار ملی تصریح می گاتس 17ماده 

اند و با رعایت قیود و شرایط  هایی که در جدولش ذکر شده هر عضو در بخش  -1

 کنندگان خدمات هر عضو دیگر در مقرر در آن، رفتاري را درمورد خدمات و عرضه

خدمات اتخاذ خواهد کرد که از رفتار متخذه خصوص همه اقدامات مؤثر بر عرضه 

 تر نباشد.  کنندگان خدمات مشابه داخلی نامطلوب در قبال خدمات و عرضه

تواند با اتخاذ رفتاري رسماً مشابه یا رسماً متفاوت با رفتار متخذه  هر عضو می -2

کنندگان خدمات مشابه داخلی خود، در قبال خدمات و  درمورد خدمات یا عرضه

  را برآورده سازد. 1کنندگان خدمات اعضاي دیگر، شرایط بند  عرضه

چنانچه رفتار رسماً مشابه یا رسماً متفاوت متخذه، شرایط رقابت را در قیاس با  -3

کنندگان  کنندگان خدمات مشابه عضو دیگر، به نفع خدمات یا عرضه خدمات یا عرضه

  تر تلقی خواهد شد. خدمات این عضو تغییر دهد، نامطلوب

، استاندارد 1دهند. در بند  هر سه بند ماده فوق، تعهدي واحد و یکپارچه را شکل می

کنندگان خدمات  خدمات و عرضه«به  2عمومی رفتار ملی بیان شده است. در بند 

، تغییر شرایط رقابت 3پرداخته شده و در بند »تر نباشد نامطلوب«و رفتاري که » مشابه

  کند.شدن رفتار معرفی می» تر امطلوبن«به نفع خدمات داخلی را موجب 

دهد، تعیین مشابهت خدمات و ترین چالشی که در زمینه رفتار ملی رخ میمهم

  ها داده شود. کنندگان خدمات است تا اگر مشابه بودند حکم به رفتار برابر با آن عرضه

دارد، براي اینکه نقض تعهد رفتار  ابراز می EC – Bananas IIIهیئت رسیدگی در 

  رخ دهد، سه موضوع باید احراز شود: گاتس 17ملی در چارچوب ماده 

 تعهد مزبور باید در بخش و روش عرضه موردنظر تقبل شده باشد؛ )1

اقدام مؤثر بر عرضه خدمات در آن بخش یا روش عرضه باید اتخاذ یا  )2

 اعمال شده باشد؛

کنندگان خدمات  درمورد خدمات و عرضه اقدام [مورد نظر] باید رفتاري )3

کنندگان خدمات  دیگر اعضا اتخاذ کند که از رفتار متخذه با خدمات و عرضه

 1تر باشد. داخلی نامطلوب

 17با توجه به معیاري که هیئت رسیدگی براي احراز نقض رفتار ملی در چارچوب ماده 

، »اقدامات مؤثر بر عرضه خدمات«اتخاذ کرده، در ادامه به رمزگشایی از عبارات  گاتس

                                                             
1- European Communities  Regime for the Importation, Sale and Distribution 
of Bananas, WT/DS27/R/ECU, 22 May 1997, p. 375, para. 7.314. 
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تر  نامطلوب«و » کنندگان خدمات مشابه خدمات و عرضه«، »جدول تعهدات خاص«

  پرداخته خواهد شد.» نباشد

  . اقدامات مؤثر بر عرضه خدمات2-1

هر عضو درمورد «الوداد از عبارت  در بیان تعهد رفتار دولت کامله 1گاتس 2ماده  1بند 

استفاده کرده که تفسیر این عبارت در چارچوب » نامه حاضر هراقدام مشمول موافقت

تنها اقدامات مرتبط بر خدمات بلکه  نشان از این دارد که نه 2گاتس 1ماده  1بند 

بر  علاوه گیرد. نامه قرار می وافقتکنندگان خدمات در شمول م اقدامات مرتبط با عرضه

 4 28که بند (ج) ماده  3»اقدامات مؤثر بر تجارت خدمات اعضا«این، برخلاف عبارت 

ماده  1مندرج در بند  5»اقدامات مؤثر بر عرضه خدمات«درصدد تبیین آن است، عبارت 

مفهوم عبارت فوق باید با توجه به منحصر نشده است. بدون شک،  گاتس، به 17ماده 

آورده » اقدام«در تعریف  28آن مشخص شود. بند (الف) ماده   دهنده هاي تشکیل مؤلفه

به معناي هرگونه اقدام یک عضو در قالب یک قانون، مقرره، قاعده، رویه، «است: 

  ».تصمیم، عمل اداري یا در هر شکل دیگر است

حاکی از این است که اقدام [موردنظر] باید حداقل، اثري جزئی بر عرضه  6»مؤثر»  واژه

 خدمات داشته باشد؛ هرچند لازم نیست که هدف مستقیم اقدام، عرضه خدمات باشد.

استفاده از «[...] بیان داشت:  EC – Bananas III، رکن استیناف »مؤثر»  در تبیین واژه

کنندگان براي ایجاد دسترسی گسترده به  یندهنده هدف و قصد تدونشان» مؤثر»  واژه

                                                             
حاضر، فوراً و بدون  ۀنام اقدام مشمول موافقت  هر عضو درمورد هر«دارد:  گاتس بیان می 2ماده  1بند  -1

کنندگان خدمات هر عضو دیگر در پیش خواهد گرفت که  رفتاري را درمورد خدمات و عرضه ،قیدوشرط

  .»تر نباشد کنندگان خدمات مشابه هر کشور دیگر نامطلوب از رفتار متخذه درمورد خدمات و عرضه

ناظر بر آن دسته از اقدامات اعضاست که بر  ،نامه حاضر موافقت«گاتس بیان می دارد:  1ماده  1بند  -2

  .»گذارند تجارت خدمات اثر می

3- measures by Members affecting trade in services. 
  دارد: گاتس مقرر می 28بند (ج) ماده  -4

  یر است:شامل اقدام در موارد ز» اقدامات مؤثر بر تجارت خدمات اعضا«ج) 

  ) خرید، پرداخت یا استفاده از یک خدمت؛1

نیاز اعضا براي  طور کلی مورد ) در رابطه با عرضه یک خدمت، دسترسی و استفاده از خدماتی که به2

  ارائه به عموم است؛

  ) حضور، ازجمله حضور تجاري اشخاصی از یک عضو براي عرضه خدمتی در قلمروي عضو دیگر؛3

5- measures affecting the supply of services. 
6- affecting. 
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داشته ...» اثري بر «دلالت بر اقدامی دارد که » مؤثر»  است. معناي متداول واژهگاتس 

  1».باشد

عبارات گاتس کنندگان  تدوین«[...] هیئت رسیدگی اشعار داشت:  Canada – Autosدر 

اند تا اطمینان حاصل شود که  را آگاهانه انتخاب کرده» عرضه خدمات«و » مؤثر«

اقدامات واجد شرایط رقابت را در عرضه خدمات، فارغ از اینکه   همهگاتس، نظامات 

  2».طور مستقیم یا غیرمستقیم بر عرضه اثرگذار باشد تحت پوشش قرار دهداقدام به

تولید، توزیع، بازاریابی، فروش و تحویل «خدمت) را شامل ، (عرضه 28بند (ب) ماده 

اقدامات مؤثر بر تجارت «که بند (ج) این ماده،  کند؛ درحالی معرفی می»یک خدمت

  کند. عنوان می» خرید، پرداخت یا استفاده از یک خدمت«را شامل » خدمات

 گاتس، محدودتر از قلمرو کلی »اقدامات مؤثر بر عرضه خدمات«رسد دامنه  به نظر می

  است.» اقدامات مؤثر بر تجارت خدمات«که شامل  است

، اقدامات صرفاً مؤثر 17توان نتیجه گرفت، ماده  شده می در پایان بر مبناي تعاریف ارائه

هدات خاص اعضا گیرد. در ادامه به معرفی جدول تع خدمات را در بر نمی» مصرف«بر 

 20درمورد دسترسی به بازار و رفتار ملی و همچنین ماده گاتس  17و  16که در مواد 

  مورد اشاره قرار گرفته، پرداخته خواهد شد.» جداول تعهدات خاص«با عنوان گاتس 

  . جداول تعهدات خاص2-2

اند  شدههایی که در جدولش ذکر  هر عضو در بخش«با استفاده از عبارت  17ماده  1بند 

هایی که درمورد  ، رفتار ملی را فقط درمورد بخش»و با رعایت قیود و شرایط مقرر در آن

داند. بنابراین،  است، قابل اعمال می  آن تعهدي پذیرفته شده و در جدول درج شده

متقبل نشده   هایی که عضو سازمان، تعهداتی را در آن واضح است رفتار ملی در بخش

شوند  هایی که تعهدي را متقبل می بخش . اعضا در بخش یا زیرشود اعمال نمیاست، 

توانند قیود، شرایط و کیفیات این تعهد را در جدول ذکر کنند. همچنین اعضا باید  می

ها هستند در جدول  ها و اقدامات مغایر با رفتار ملی را که مایل به حفظ آنمحدودیت

محسوب گاتس  17ها، نقض ماده  آن قید کنند. در غیر این صورت، اتخاذ و اعمال

  شود. می

                                                             
1- European Communities - Regime for the Importation,Sale and Distribution 
of Bananas, WT/DS27/AB/R, p. 94, para. 220. 
2- Canada – Certain Measures Affecting the Automotive Industry, 
WT/DS139/R - WT/DS142/R, 11 February 2000, p. 402, para. 10.231. 
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کردن قلمرو دقیق رفتار ملی هاي جدول تعهدات اعضا، مشخص یکی از بارزترین ویژگی

تعهد رفتار ملی به   است. بدون شک، دادن مجوز تعیین محدودهگاتس هر عضو در 

توافق پذیري بود که نیل به دارد. همین انعطافگاتس پذیري  اعضا، نشان از انعطاف

در طول گاتس توسعه را تسهیل کرد و تولد یافته و درحالمیان کشورهاي توسعه

تواند موجب  پذیري می مذاکرات دور اروگوئه را ممکن ساخت. همچنین این انعطاف

شرطی که تعهدات، آشتی آزادسازي تجارت و استقلال اعضا در وضع قوانین ملی شود به

  شود.آگاهانه و محتاطانه در جدول قید 

توان برخی رهنمودها در  ، ساختار و محتواي جداول را مشخص نکرده اما می17ماده 

محتواي جداول را به رویه گاتس رسد  یافت. به نظر می 1گاتس 20این زمینه را در ماده 

 2اعضاي سازمان واگذار کرده، اما اعضا بر یک دستورالعمل عمومی در تهیه جداول

عنوان اساس و پایه و راهنما مورد استفاده قرار گیرد.  د بهتوان اند که می توافق کرده

اظهار داشت:  US-Gamblingاگرچه این دستورالعمل الزامی نیست، رکن استیناف در 

در هنگام تفسیر جداول هر عضو،  1969،3کنوانسیون حقوق معاهدات  32مطابق ماده 

                                                             
  دارد: با عنوان جداول تعهدات خاص اعلام می 20ماده  -1

شود در  نامه حاضر متقبل می موافقت 3تعهدات خاص خود را که طبق قسمت  ،هر عضو - 1

ها پذیرفته  هایی که این تعهدات در ارتباط با آن جدول تعیین خواهد کرد. در خصوص بخش

 اند، در هر جدول موارد زیر مشخص خواهد شد: شده

  و شرایطی دسترسی به بازار؛ ها الف) قیود، محدودیت

 ب) قیود و شرایط رفتار ملی؛

 ج) تکالیفی در رابطه با تعهدات اضافی؛

 د) در صورت اقتضا، چارچوب زمانی براي اجراي چنین تعهداتی؛ و 

 الاجراشدن چنین تعهداتی. هـ) تاریخ لازم

ذکر خواهد شد. در این صورت،  16در ستون مربوط به ماده  17و  16اقدامات مغایر با مواد  - 2

 تلقی خواهد شد. 17حال به معناي ایراد قید یا شرط نسبت به ماده چنین ذکري درعین

نامه حاضر بوده و جزء لاینفک آن محسوب  ضمیمه موافقت ،جداول مربوط به تعهدات خاص - 3

  خواهد شد.

2-Guidelines for the Scheduling of Specific Commitments under the GATS, 
Adopted by the Council for Trade in Services on 23 March 2001, S/L/92, 28 
March 2001.  
Available at: http://www.wto.org/english/tratop_e/serv_e/sl92.doc 

جمله کارهاي  ازاز وسائل تکمیلی تفسیر، «دارد:  در معرفی وسایل تکمیلی تفسیر، ابراز می 32ماده  -3

، یا 31   منظور تأیید معناي متّخذ از اجراي مادهتوان به واحوال ناظر بر انعقاد معاهده میمقدماتی و اوضاع

 مفهوم القا کند؛ یامعانی مبهم یا بی )الف، 31  که تفسیر آن طبق مادهدرصورتیتعیین معناي معاهده 

  .»معقول باشد، استفاده نمود مفهوم یا نااي شود که آشکارا بی منجر به نتیجه )ب
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همین شیوه در  1نظر گرفته شود.عنوان ابزار تکمیلی تفسیر در  ها] باید به [دستورالعمل

China – Audiovisual  طور ضمنی از عبارت رکن به 2مورد استفاده قرار گرفت.نیز

هاي تهیه جدول  خواهد از دستورالعمل توان نتیجه گرفت، هر عضوي که می استیناف می

  طور مشخص، هرگونه انحراف خود را تبیین کند.عدول کند، باید به

کند جدول تعهدات خاص  دستورالعمل عمومی تهیه جدول، پیشنهاد می 23پاراگراف 

 CPC(3بندي مرکزي کالا (هاي خدمات که بر مبناي طبقه بندي بخشبر اساس طبقه

مقرر  35تا  26هاي  تهیه شده، تنظیم شود. همچنین این دستورالعمل در پاراگراف

ول قید شوند، هرچند که هاي عرضه در جد دارد، تعهدات رفتار ملی بر اساس روش می

 هاي عرضه ندارد. اي به روش، هیچ اشاره17ماده 

در پایان لازم است اشاره شود که دبیرخانه سازمان جهانی تجارت، فهرستی از 

هاي  عنوان ضمیمه دستورالعمل افتد به هایی که غالباً براي رفتار ملی اتفاق می محدودیت

طلاعات مفیدي درمورد اقداماتی که در نظر این فهرست، ا 4کند. تهیه جدول منتشر می

دهد. اقداماتی که  تواند به نقض احتمالی تعهد رفتار ملی منجر شود ارائه می اعضا می

است از: است عبارت   هاي رفتار ملی در جداول اعضا قید شده عنوان محدودیت عموماً به

در دفتر، لزوم تأیید هاي خارجی به ثبت  درنظرگرفتن یارانه براي اتباع، الزام شرکت

بانک مرکزي براي اعطاي وام به افراد غیرمقیم، انتقال فناوري مورد نیاز، مقررات الزامی 

هاي مالکیت اموال یا اراضی توسط  براي استفاده از خدمات یا پرسنل محلی و محدودیت

  بیگانگان و افراد غیرمقیم. 

رفتار ملی را تقبل کرده اگر یک عضو درمورد خدمت خاص یا روش عرضه خاص، تعهد 

کنندگان  باشد، در صورتی قابل استناد خواهد بود که رفتار متخذه با خدمات یا عرضه

تر  کنندگان خدمات داخلیِ مشابه، نامطلوب خدمات خارجی نسبت به خدمات یا عرضه

                                                             
1-United States Measures Affecting the Cross-Border Supply of Gambling 

and Betting Services,T/DS285/AB/R, 7 April 2005, pp. 66-7, paras. 195-6. 

Available at:   

https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/DDFDocuments/57247/Q/WT/

DS/285ABR.pdf 

2- China Measures Affecting Trading Rights and Distribution Services for 
Certain Publications and Audio-visual Entertainment Products, 
WT/DS363/R, p. 311, para. 7.923 
3- Central Product Classification. 

ها  ) به همین محدودیتS/L/92(دستورالعمل عمومی تهیه جدول  1براي نمونه، ضمیمه شماره  -4

  اختصاص یافته است.
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کنندگان  عرضه«و » خدمات مشابه«باشد. به همین منظور لازم است در عناوین 

مبادرت   تدقیق بیشتري صورت گیرد که در سطور بعدي به تبیین آن، »خدمات مشابه

  خواهد شد. 

  کنندگان خدمات مشابه . خدمات و عرضه2-3

، ابتدا ضروري است معناي متداول آن در نظر گرفته شود. »مشابه«براي تبیین واژه 

بیان  1994 گات 3ماده  4در ارتباط با بند  EC - Asbestosرکن استیناف در 

هایی تقریباً یکسان مانند شکل یا  ها و کیفیت مشابه، به معنی داشتن ویژگی«دارد:  می

و » خدمات مشابه«پیرو این تعریف،  1».سایز و ... با چیزهاي دیگر است

هاي یکسان یا مشابه باشند. اما این  باید داراي ویژگی» کنندگان خدمات مشابه عرضه«

 17ماده  3پردازد. با توجه به بند  جزئیات آن نمیها، کیفیات و  تعریف به بیان ویژگی

کننده رابطه رقابتی  کنندگان خدمات که منعکس هاي خدمات و عرضه ، ویژگی2گاتس

کنندگان خدمات داخلی و خارجی است، هنگام تعیین شباهت  میان خدمات و عرضه

که داشتن این بود  EC - Asbestosنظر قرار گیرند. دیدگاه رکن استیناف در  باید مد

مشابهت، اساساً به معنی تعیین ماهیت و میزان رابطه رقابتی میان محصولاتی است که 

  3کنند. در [ایجاد] رابطه رقابتی در بازار، نقش ایفا می

شود و  فقط کالاهاي مشابه را شامل می گاتشایان ذکر است که رفتار ملی در 

بر خدمات ، علاوهگاتسرفتار ملی در  کهگیرد، درحالی تولیدکنندگان کالاها را در بر نمی

، گات 3و  2گیرد. برخلاف بندهاي  کنندگان خدمات مشابه را نیز در بر می مشابه، عرضه

طور مستقیم، قابلیت رقابت یا جایگزینی  بین خدمات مشابه و خدماتی که به 17ماده 

  شود.  دارند، تمایز قائل نمی

در » کنندگان خدمات مشابه عرضه«و » مشابهخدمات «طور موجز به تبیین  در ادامه به

  خواهیم پرداخت.گاتس  17چارچوب ماده 

                                                             
1-European Communities Measures Affecting Asbestosand Asbestos - 

Containing Products, WT/DS135/AB/R, 12 March 2001, p. 34, para. 90. 

رسماً مشابه یا رسماً متفاوت متخذه، شرایط رقابت را در قیاس با خدمات یا  چنانچه رفتارِ -2

کنندگان خدمات این عضو تغییر دهد،  کنندگان خدمات مشابه عضو دیگر، به نفع خدمات یا عرضه عرضه

  تر تلقی خواهد شد. نامطلوب

3- European Communities Measures Affecting Asbestosand Asbestos - 
Containing Products, op. cit., pp. 37-8, para. 99. 
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 الف. خدمات مشابه

و سازمان جهانی تجارت  گاتبه هنگام بررسی مشابهت در خدمات، بدون تردید، رویه 

در تشخیص مشابهت کالاها، کمک شایانی خواهد کرد؛ هرچند که برخی فاکتورهاي 

طور کلی، مشابهت  کالاها، درمورد خدمات، کارایی ندارند. به مورد استفاده در زمینه

کنندگان،  کالاها بر مبناي استفاده محصول در بازار عرضه، سلیقه و عادات مصرف

با توجه  1شود. اي مشخص می بندي تعرفه خصوصیات محصول، ماهیت، کیفیت و طبقه

به اینکه خدمات قابل لمس نیست، خصوصیات فیزیکی با حوزه خدمات ارتباط پیدا 

تواند براي تعیین مشابهت خدمات به  اي نیز نمی بندي تعرفه کند. همچنین طبقه نمی

کننده و استفاده نهایی  ها نیست اما سلیقه مصرف کار رود زیرا خدمات موضوعِ تعرفه

حوزه خدمات در ارتباط است. به همین جهت در زیر به کننده از خدمات با  مصرف

کننده،  هاي خدمات، سلیقه و استفاده نهایی مصرف بررسی عواملی همچون، ویژگی

  پردازیم. هاي تولید می هاي عرضه، فرایندها و روش بندي خدمات، مشابهت روش طبقه

  هاي خدمات ) ویژگی1

کالاها در تعیین مشابهت کالاها نقش طور که خواص فیزیکی، ماهیت و کیفیت  همان

در  2کند. ها نقش ایفا می هاي خدمات نیز در تعیین مشابهت آن دارد، ماهیت و ویژگی

US-Gamblingهاي  ها و ریسک بندي را ماهیت متفاوت انواع بازي ، آمریکا، ویژگی شرط

  3ها برشمرد. متفاوت آن

مشکل اصلی، تعیین معیاري براي بررسی دقیق خصوصیات ذاتی است که در عبارات 

فوق نیز به آن پرداخته شده است. با عنایت به سختی ارائه معیاري عام براي بررسی 

                                                             
1-Ibid, pp. 38-9, para. 101. 
2- European Communities - Regime for the Importation, Sale and 
Distribution of Bananas, WT/DS27/R/USA, 22 May 1997, p. 371, para. 
7.322. 
3- United States Measures Affecting the Cross-Border Supply of Gambling 
and Betting Services, WT/DS285/R, 10 November 2004, pp. 72-73 para. 
3.185 & pp. 74-75 para. 3.188. Available at:   
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/ExportFile.aspx?Id=73463&file
name=q/WT/DS/285R-00.pdf 
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خصوصیات ذاتی درمورد خدمات، بهترین راه آن است که تشخیص مشابهت با 

 1یی و ... انجام شود.بندي خدمات، مصرف نها ها، طبقه درنظرگرفتن ویژگی

  کننده ) سلیقه و استفاده نهایی مصرف2

کنندگان، دو خدمت را قابل تعویض و جایگزینی با یکدیگر در نظر بگیرند و  اگر مصرف

براي اهداف یکسان مورد استفاده قرار دهند، این خدمات با لحاظ شرایط تکمیلی دیگر، 

تواند با درك  بررسی این شرایط نمیتوانند خدمات مشابه تلقی شوند. ازآنجاکه  می

در  3کنند. در تقاضا استفاده می 2شهودي انجام شود، از معیار کشش قیمتی متقابل

بین دو خدمت (الف) و (ب) وجود دارد که اگر قیمت  4صورتی کشش قیمتی متقابل

براي  5کنندگان، فوراً به خدمت (ب) روي آورند. خدمت (الف) افزایش پیدا کند مصرف

ه حالت فوق واقع شود باید بازاري وجود داشته باشد که دو یا چند خدمت در یک آنک

، تعیین مشابهت خدمات تجارت EC – Bananas IIIمحیط رقابتی عرضه شود. در 

کنندگان خدمات داخلی و خارجی، خدمات یکسان را  عمده موز ممکن بود زیرا عرضه

 6کردند. می کننده عرضه در بازار مشخص و به همان گروه مصرف

                                                             
1- Cossy, M., Determining "likeness" under the GATS: Squaring the Circle?, 
WTO Economic Research and Statistics Division, 2006, p. 20. Available at: 
http://www.wto.org/english/res_e/reser_e/ersd200608_e.pdf 
2- cross price elasticity. 
3- Grossman, G., et al., The Legal and Economic Principles of World Trade 
Law: National Treatment, Research Institute of Industrial Economics, 
Working Paper No. 917, 2012, p. 54. 

دهد  کند. این معیار نشان می این کشش درصد تغییرات تقاضا به درصد تغییرات قیمت را بررسی می -4

اي و قوسی  کند که به دو روش نقطه تغییر کند، تقاضا چند درصد تغییر می % 1 اگر قیمت که مثلاً

  شود. بررسی می

5- Mazzeo, M. et al., The Welfare Consequences of Mergers with Product 
Repositioning, 2012, pp. 18-20. 
Available at:  
http://www.kellogg.northwestern.edu/faculty/mazzeo/htm/merger_paper_v2.
pdf. 
6- European Communities - Regime for the Importation, Sale and 
Distribution of Bananas, WT/DS27/R/USA, p. 371, para. 7.322. 
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  بندي خدمات طبقه )4

شود،  اي در زمینه کالاها مقایسه می بندي تعرفه معیار دیگري که گاهی با طبقه

، به ارائه فهرست گاتدر طول دور اروگوئه، دبیرخانه  1بندي خدمات است. طبقه

 3پرداخت. CPC(2بندي مرکزي کالا ( بندي بخش خدمات بر مبناي طبقه طبقه

هاي پیشنهادي، اعضاي سازمان جهانی  بر دستورالعمل  اشاره شد، بناچنانچه قبلاً نیز 

که توسط گروه مذاکرات  W/120(4بندي خدمات ( تجارت، عموماً از فهرست طبقه

) در CPCبندي ( در دور اروگوئه تهیه شده بود و همچنین طبقه 5)GNSخدمات (

) توسط ملل متحد، CPCبندي ( کنند. ارائه طبقه جداول تعهدات خاص خود استفاده می

هاي  در جهت اهداف آماري بوده و بر اساس رابطه رقابتی بین خدمات که از جنبه

  6کلیدي رفتار ملی است شکل نگرفته است.

نکته حائز اهمیت این است که برخی از اعضاي سازمان جهانی تجارت، توصیف مفصلی 

که برخی دیگر از اعضا از  حالی است اند و این در ها در جداول خود داشته بخش از زیر

بندي خدمات از یک عضو به عضو  اند. بنابراین، طبقه تري استفاده کرده توصیفات موجز

اي براي تشخیص  عنوان اَماره تواند به بندي خدمات می تواند متفاوت باشد. طبقه دیگر می

هت. کننده در تشخیص مشاب مشابهت خدمات مورد استفاده قرار بگیرد نه عاملی تعیین

هاي رسیدگی سازمان جهانی تجارت در تعیین مشابهت، بیشتر به  اما توجه هیئت

بندي خدمات معطوف بوده و به دیگر موضوعات مانند استفاده نهایی یا عادات و  طبقه

  7اند. کنندگان که بیشتر با موضوع مرتبط است، بی توجهی کرده سلایق مصرف

                                                             
1- Krajewski, M., National Regulation and Trade Liberalization in Services, 
Kluwer Law International, 2003, pp. 100-102. 
2- Central Product Classification, Ver.1.1. Available at: 
http://unstats.un.org/unsd/cr/registry/regcst.asp?Cl=16. 

این  Ver.2بندي خدمات پرداخته شده است.  بندي، به طبقه این طبقه Ver.1.1در بخش ششم  -3

  ت:تکمیل و ارائه شد که در آدرس زیر قابل مشاهده اس 2008دسامبر  31بندي نیز در  طبقه

http://unstats.un.org/unsd/cr/registry/cpc-2.asp 
4- Services Sectoral Classification List, MTN.GNS/W/120, 10 July 1991.    
Available at:  http://www.wto.org/gatt_docs/English/SULPDF/92120215.pdf 
5- Group of Negotiations on Services. 
6- Krajewski, M., op. cit., p. 101. 
7- European Communities Regime for the Importation, Sale and Distribution 
of Bananas, WT/DS27/R/USA, p. 371, para. 7.322. 
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  هاي عرضه ) مشابهت در میان روش4

تواند به تعیین مشابهت خدمات مربوط باشد، چگونگیِ  دیگري که میموضوع 

بیان   Canada – Autosاست. هیئت رسیدگی در 1هاي مختلف عرضه درنظرگرفتن روش

و خدمات  4و  3هاي  شده با روش رسد ... که خدمات عرضه منطقی به نظر می«داشت: 

 2».خدمات مشابه است، 2و  1هاي  شده از قلمرو دیگر اعضا از طریق روش عرضه

هاي عرضه منطقی نباشد  رسد درنظرگرفتن مفهوم شباهت بر اساس روش به نظر می

هاي عرضه  هاي مندرج در جدول بر اساس روش زیرا اولاً، تمام تعهدات و محدودیت

هاي مختلف، مشابه در نظر گرفته شوند، آن  شده از طریق روش است. اگر خدمات عرضه

هاي  شده از طریق روش ثانیاً، خدمات عرضه 3معنی خواهد بود. بی ها گاه تمایز بین آن

هاي عرضه، مقایسه بین دو  عرضه، همیشه خارجی است و تعیین شباهت در روش

که در مقررة رفتار ملی، این مقایسه باید بین عرضه  خدمت خارجی است درحالی

 خدمات داخلی و خارجی انجام شود.

الوداد، نقش  عرضه در ارتباط با رفتار دولت کاملههاي  ممکن است مشابهت بین روش

ایفا کند اما ایفاي این نقش درمورد رفتار ملی بی معنی است. بنابراین، خدمات 

هاي مختلف عرضه باید ناهمگون و غیرمشابه در نظر گرفته  شده از طریق شیوه عرضه

  شود.

  4هاي تولید ) فرایندها و روش5

هاي تولید براي تعیین مشابهت کالاها را رد  فرایندها و روشنظر مشهور، درنظرگرفتن 

نظر از اعتبار یا عدم اعتبار این دیدگاه در زمینه کالاها، استفاده از  صرف1کرده است.

                                                             
  اند از:ها اشاره شده عبارت گاتس به آن 1ماده  2چهار روش عرضه که در بند  -1

  ) عرضه فرامرزي: از قلمرو یک عضو به قلمرو هر عضو دیگر؛1روش 

  کنندگان خدمات هر عضو دیگر؛ ) مصرف در خارج: در قلمرو یک عضو به مصرف2 روش

کننده خدمت یک عضو از طریق حضور تجاري در قلمرو هر عضو  توسط عرضه) حضور تجاري: 3روش 

  ؛دیگر

کننده خدمت یک عضو از طریق حضور اشخاص  توسط عرضهجایی اشخاص حقیقی:  جابه) 4روش 

  هر عضو دیگر.حقیقی یک عضو در قلمرو 

2 - Canada – Certain Measures Affecting the Automotive Industry, WT/DS139/R 

- WT/DS142/R, op. cit., p. 417, para. 10.307. 

3- Krajewski, M., op. cit., p. 102. 
4- Process and Production Methods (PPMs). 
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دشوار است زیرا تولید و مصرف یک خدمت، اغلب، گاتس هاي تولید در  فرایندها و روش

و عرضه خدمت و خود خدمت، کننده خدمت، شیوه تولید  زمان هستند. عرضه هم

ممکن  عموماً، بخشی از یک زنجیره هستند. تمایز بین خدمت و تولید آن، اگر غیر

هاي تولید باعث  نباشد، بسیار مشکل است. همچنین درنظرگرفتن فرایندها و روش

هاي  اي را که روش توسعه افزایش موانع در دسترسی به بازار است و کشورهاي درحال

رو  به اي رو براي محصولات [و خدمات] خود ندارند با مشکلات عدیدهتولید مناسبی 

کنندگان خارجی براي واردات محصولات خود به بازار  با توجه به اینکه تولید 2کند. می

شده از  کشورهاي دیگر، ملزم به رعایت استانداردها و مطابقت با استانداردهاي وضع

تاندارد بالاي کالاها [و خدمات] وارداتی اس ؛طرف کشور میزبان براي اخذ مجوز هستند

هاي تولید و ارتقاي کیفیت محصولات داخلی  منجر به بررسی و اصلاح فرایندها و روش

اما ممکن است همین رویه بین خدمات داخلی  3در حد استانداردهاي خارجی می شود

حقوق سازمان جهانی تجارت،   گیرانه و وارداتی تبعیض ایجاد کند. در قواعد سخت

ویژه  هاي تولید بیشتر در شرایط استثنایی و به هاي مربوط به فرایندها و روش چالش

هاي  ها و روشدر حقوق اتحادیه اروپا فرایند 4کند. محیطی بروز می درمورد اهداف زیست

  تولید، به رسمیت شناخته شده است و این اتحادیه از اعضاي خود در زمینه توسعه

اي به عمل  اقتصادي و اجتماعی، ازجمله انتقال فناوري و دانش فنی، حمایت گسترده

که  شود؛ درحالی آورد و به این شکل، انطباق و توسعه با سهولت بیشتري حاصل می می

براي حمایت از ارتقاي تجارت و انتقال فناوري، ساختاري  سازمان جهانی تجارت

هاي جدیدي در  هاي تولید، افق ابتدایی و ناقص دارد. اهمیت روزافزون فرایندها و روش

شناختن  رسمیت هاي آینده گشوده است. به برابر سازمان جهانی تجارت براي عملکرد

هاي  تحمیل فرایندها و روشهاي تولید به سطح حمایت از کسانی که  فرایندها و روش

  ترین نتیجهگذار است، بستگی دارد. انتقال فناوري، مهم ها اثر تولید بر آن

از این دست  .هاي تولید است شناختن اقدامات مبتنی بر فرایندها و روش رسمیت به

                                                                                                                                   
1- Potts, J., The Legality of PPMs under the GATT: Challenges and 
Opportunities for Sustainable Trade Policy, International Institute for 
Sustainable Development, 2008, p. 35. 
Available at: http://www.iisd.org/pdf/2008/ppms_gatt.pdf. 

 غیرمستقیم در حقوق سازمان تجارت جهانی و تبعیض مستقیم و« کوتیر، توماس و ماتیاس اوش، -2

  .285، ص. 1391المللی، زمستان  نامه مجله حقوقی بین ، ترجمه: مهریار راشدي، ویژه»اتحادیه اروپا
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محیطی در زمینه تغییرات  هاي زیست توان به پیگیري حقوق بشر یا سیاست اقدامات می

هاي  دیگر، سازمان جهانی تجارت، نیازمند توسعه نظارت عبارت اشاره کرد. بهآب و هوا 

تر  شناختن اهداف سیاستی و نظارتی گسترده رسمیت خود بر استقرار عدم تبعیض و به

محیطی در  با توجه به طرح و توسعه رویکردهاي بشري و زیست 1در زمینه تجارت است.

هاي تولید براي تعیین مشابهت،  دها و روشسازمان جهانی تجارت، درنظرگرفتن فراین

تر به این حیطه پرداخته شود و قواعد و مقررات متناسب با  نیازمند آن است که دقیق

بخواه به  آن تدوین شود تا بر اساس معیارهاي مناسب و نه بر اساس درك شهودي و دل

ویژه  و به این مهم پرداخته شود. با توجه به مقررات و رویه سازمان جهانی تجارت

هاي تولید براي تعیین مشابهت  ، در حال حاضر، امکان اینکه از فرایندها و روشگاتس

خدمات استفاده شود، وجود ندارد ولی با عنایت به اهتمام جهانی بر توجه جدي به 

نزدیک شاهد این خواهیم بود که   محیطی، در آینده الزامات حقوق بشري و زیست

کننده در رقابت بین کالاها  د به یکی از موضوعات مهم و تعیینهاي تولی فرایندها و روش

  و خدمات تبدیل شود. 

 17و  2دهد، مواد  که فقط کالاهاي مشابه را تحت پوشش قرار می گاتبر خلاف 

کنندگان خدمات مشابه را نیز تحت  بر پوشش خدمات مشابه، عرضه ، علاوهگاتس

گاتس کنندگان  این مطلب دارد که تدویندهد و این موضوع، حکایت از  پوشش قرار می

اند. با توجه به اینکه تعهد  کننده خدمت توجه داشته وار خدمت و عرضه به پیوند زنجیره

کنندگان خدمات مشابه نیز قابل اعمال است، در ادامه شرایط  رفتار ملی درمورد عرضه

 گیرد. کنندگان خدمات مورد بررسی قرار می مشابهت عرضه

  ندگان خدمات مشابهکن ب. عرضه

دهنده این واقعیت است که  کنندگان خدمات، نشان تعمیم مشابهت به عرضه

با توجه به اینکه  2وار خدمات هستند. دهندگان خدمات، بخشی از ماهیت زنجیره ارائه

کنندگان خدمات را هدف قرار  جاي خدمات، عرضه هاي نظارتی به بسیاري از سیاست

عنوان یکی از عوامل مهم در زنجیره  کنندگان خدمات به دهند، لازم است به عرضه می

کننده بالقوه و بالفعل،  خدمات نگریسته شود. در این توجه، ضروري است به عرضه

                                                             
  .290- 291ص. همان، ص -1

2 -Stephenson, S., ed., Services Trade in the Western Hemisphere: Liberalization, 
Integration, and Reform, Brookings Institution Press, 2000, p. 52. 
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کنندگان خدمات  نده، و همچنین ارتباط خدمات مشابه با عرضهکن هاي عرضه ویژگی

  مشابه پرداخته شود.

  کننده بالفعل و بالقوه خدمات ) عرضه1

کننده خدمات باشد؟ در جواب این  تواند عرضه ابتدا باید مشخص شود چه کسی می

نظر کننده در  عنوان عرضه توانند به دهندگان واقعی خدمات می سؤال که آیا فقط ارائه

کننده خدمات در  هایی که توانایی ارائه خدمات دارند نیز عرضه گرفته شوند یا همه آن

اظهار  EC – Bananas IIIدر شوند، هیئت رسیدگی  محسوب میگاتس چارچوب 

تواند  مرتبط با شرایط رقابت است، این موضوع میگاتس  17که ماده  داشت: ازآنجایی

کنندگان خدمات  عنوان عرضه بالقوه خدمات بهکنندگان  متضمن درنظرگرفتن عرضه

  1باشد.

هر «دارد:  که اشعار می 28کننده مندرج در ماده  دیدگاه هیئت رسیدگی با معنی عرضه

حکایت از 3»کردنعرضه«معناي متداول  2».کند شخصی است که خدمتی را عرضه می

 این دارد که در حال حاضر، شخص در حال عرضه خدمات است. بنابراین،

مندرج است  17کننده که در ماده  کنندگان بالقوه خدمات در شمول مفهوم عرضه عرضه

هاي هیئت  یافته«کند:  اشاره می Canada-Autosرکن استیناف در گیرند.  قرار نمی

ها  رسیدگی درمورد ساختار بازار وسایل نقلیه موتوري و همچنین اینکه کدام شرکت

خدمات عمده تجاري در زمینه وسایل نقلیه موتوري در کانادا » بالفعل«دهندگان  ارائه

این انتقاد رکن استیناف از هیئت  4».اند هستند، بر اساس واقعیت شکل نگرفته

دهندگان بالفعل نداشته، حاکی از  قبولی درمورد ارائه یدگی، مبنی بر اینکه یافته قابلرس

داند.  کنندگان واقعی را در رقابت مؤثر می این است که رکن استیناف، فقط عرضه

کنندگان خدمات مشابه باید به  رسد در تعیین شباهت بین عرضه بنابراین، به نظر می

  عنوان یک عامل در احراز شباهت، توجه شود. کننده به بودن عرضه بالفعل یا بالقوه

                                                             
1- European Communities Regime for the Importation, Sale and Distribution 
of Bananas, WT/DS27/R/USA, op.cit., p. 371, para. 7.320. 

  .گاتس 28بند ز ماده  -2

3- supply. 
4- Canada - Certain Measures Affecting the Automotive Industry, op. cit., p. 
53, para. 164. 
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  کننده هاي عرضه ویژگی )2

توان از بررسی  ها می کنندگان واقعی، براي تشخیص مشابهت آن پس از شناسایی عرضه

ها شروع کرد. معیارهایی مانند تأسیس قانونی شرکت، اندازه شرکت،  هاي آن ویژگی

هاي قبلی کسب و کار شرکت،  ها، زمینه داراییحجم معاملات، تعداد کارکنان، نوع 

کنندگان خدمات، مفید  تواند در احراز مشابهت عرضه تجهیزات فنی، تجربه و دانش، می

  1باشد.

تواند  کننده خدمت، مدارك و تخصص او می همچنین توجه به مهارت شخص عرضه

طی کرده، با مدنظر قرار گیرد. مثلا ً ممکن است، پرستاري که مدارج دانشگاهی را 

  مشابه تلقی شود. اي دیده، غیر پرستاري که فقط آموزش حرفه

  کنندگان خدمات مشابه با خدمات مشابه ) ارتباط عرضه3

معاملات عمده و همچنین «... دارد:  مقرر می EC – Bananas IIIهیئت رسیدگی در 

بندي مرکزي  طبقه 6هاي مختلف خدمات که در سرفصل بخش  هریک از زیربخش

فروشی  شده در ارتباط با عمده ) ذکر شده، مشابه هستند، اگر عرضه انجامCPCالاها (ک

دهنده این  ها [...]، حداقل تا حدي که این اشخاص، ارائه خدمات، فارغ از منشأ آن

ازآنجاکه این 2».شوند کنندگان خدمات مشابه تلقی می خدمات مشابه باشند، عرضه

 پژوهش بود، رکن استیناف به این مسئله نپرداخت.قسمت از گزارش هیئت، غیرقابل 

نیز همین نظر را تأیید کرده، آنجا که بیان   Canada – Autosهیئت رسیدگی در

اند، باید  کنندگان خدمات با عرضه خدمات مشابه در ارتباط تا حدي که عرضه«دارد:  می

  3».مشابه در نظر گرفته شوند

کنندگان  درمورد عرضه  Canada – Autosرویکرد اتخاذشده توسط هیئت رسیدگی

درنظرگرفتن مشابهت  4خدمات مشابه در ادبیات حقوقی مورد انتقاد واقع شده است.

هاي  کنندگان خدمات، منحصراً بر پایه خدمات مشابه، بدون توجه به ویژگی عرضه

                                                             
1- Krajewski, M., National Regulation and Trade Liberalization in Services, 
Kluwer Law International, 2003, p. 105. 
2- European Communities Regime for the Importation, Sale and Distribution 
of  Bananas, WT/DS27/R/USA, p. 378, para. 7.346. 
3 - Canada - Certain Measures Affecting the Automotive Industry, WT/DS139/R 
- WT/DS142/R, p. 405, para. 10.248. 
4 - Krajewski, M., Public Services and Trade Liberalization: Mapping the Legal 
Framework, p. 17. Available at: http://attac-typo.heinlein-support.de/attac-
typo3/archive/GATS/www.attac.de/gats/krajewski-gats-
publicservices.pdf. 
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ناسازگار است زیرا این ماده اعضا را متعهد  17کننده با منطوق و مفهوم ماده  عرضه

تر  نامطلوب» کنندگان خدمات مشابه خدمات و عرضه«ها در قبال  کند تا رفتار آن می

بندي  نظر قرار گیرد، جمله نباشد. اگر قرار بود در این مقرره فقط شباهت خدمات مد

صرفاً بر شباهت خدمات گاتس  1990نویس نهایی  بود. پیش باید متفاوت می 17ماده 

فعلی جایگزین آن شد. چنانچه  17متمرکز شده بود که این رویکرد رد شد و ماده 

از درج گاتس کنندگان  دهد که تدوین شود تاریخ مذاکرات نیز گواهی می مشاهده می

اند. در غیر این صورت،  هدف و منظوري داشته» کنندگان خدمات مشابه عرضه«عبارت 

بارت قبلی که بر خدمات مشابه متمرکز بود تغییر کند و عبارت فعلی نیازي نبود که ع

عنوان یکی از عوامل تعیین  تواند بهجایگزین آن شود. بنابراین، شباهت خدمات می

  نظر قرار گیرد، نه تنها عامل در تشخیص شباهت.کنندگان خدمات مدشباهت عرضه

  تر نباشد . رفتار [متخذه] نامطلوب2-4

کنندگان  براي جلوگیري از اتخاذ تبعیض ناروا بر علیه خدمات و عرضه 17ماده  1بند 

و  ستا  هایی که در جدولش ذکر شده هر عضو در بخش«دارد:  خدمات خارجی مقرر می

کنندگان  با رعایت قیود و شرایط مقرر در آن، رفتاري را درمورد خدمات و عرضه

عرضه خدمات اتخاذ خواهد  خصوص همه اقدامات مؤثر بر خدمات هر عضو دیگر در

کنندگان خدمات مشابه داخلی  کرد که از رفتار متخذه در قبال خدمات و عرضه

  .»تر نباشد نامطلوب

کنندگان خدمات خارجی، رفتاري  فوق، اگر کشوري با خدمات و عرضه  بر اساس مقرره

اذ کند، کنندگان خدمات داخلی مشابه دارد، اتخ تر از آنچه با خدمات و عرضه نامطلوب

شود. در این بند، معیار رفتار ملی را  و تعهد رفتار ملی تلقی می 17عنوان ناقض ماده  به

تصریح  1همین ماده 2کند نه رفتار برابر و یکسان. بند  ترنبودنِ رفتار معرفی می نامطلوب

ده تواند با اعطاي رفتار رسماً مشابه یا رسماً متفاوت برآور کند که تعهد رفتار ملی میمی

هاي هیئت رسیدگی در  به استدلال 17ماده  2بندي بند  رسد جمله به نظر میشود. 

US-Section 337 ممکن است مواردي «دارد:  بسیار نزدیک است، آنجا که اظهار می

وجود داشته باشد که اعمال مقررات قانونیِ رسماً مشابه، درعمل منجر به رفتار 

تر با محصولات وارداتی شود و طرف متعاهد، مجبور به اعمال مقررات قانونی  نامطلوب

                                                             
تواند با اتخاذ رفتاري رسماً مشابه یا رسماً متفاوت با رفتار متخذه درمورد خدمات یا  یهر عضو م -1

کنندگان خدمات اعضاي دیگر،  کنندگان خدمات مشابه داخلی خود، در قبال خدمات و عرضه عرضه

  را برآورده سازد. 1شرایط بند 
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تر نباشد را  متفاوت درمورد محصولات وارداتی شود تا در واقع رفتاري که نامطلوب

 1».تضمین کند

کنندگان خدمات  رفتاري که شرایط رقابت را به نفع خدمات و عرضه 172ماده  3بند 

بندي نیز به استدلال هیئت  کند. این جمله تر تلقی می داخلی تغییر دهد، نامطلوب

 گات 3ماده  4نزدیک است که با توجه به بند  US-Section 337رسیدگی در 

طور مستقیم بر شرایط  تنها قوانین و مقرراتی را که بهنه 4بند «بیان داشته: 1947

شرایط رقابت بین تواند  فروش یا خرید حاکم هستند، بلکه قوانین و مقرراتی را که می

 3».شود محصولات داخلی و وارداتی را در بازار داخلی تغییر دهد نیز شامل می

، وجود رفتار متفاوت تبعیض رسمی (قانونی)دادن  ، براي نشان17ماده  3با توجه به بند 

کنندگان خدمات کافی نیست، بلکه باید بررسی شود که این رفتار،  بین خدمات و عرضه

کنندگان خدمات داخلی هست یا نه.  رایط رقابت به نفع خدمات و عرضهش  تغییردهنده

بر رفتار رسماً متفاوت، تعهد رفتار ملی ممکن است توسط رفتار رسماً مشابه نیز  علاوه

کنندگان خدمات  دیگر اگر رفتار رسماً مشابه، بین خدمات و عرضه عبارت نقض شود. به

اما شرایط رقابت را به نفع خدمات و ها تفاوتی قائل نشود،  بر اساس منشأ آن

رو  شود. ازاین کنندگان خدمات داخلی تغییر دهد، ناقض تعهد رفتار ملی تلقی می عرضه

(مستقیم) و عملی(غیرمستقیم) را پوشش تبعیض رسمی ، هر دو صورت 17ماده 

  دهد.  می

کند: [براي احراز تبعیض  هیئت رسیدگی تصریح می EC – Bananas IIIدر 

تر  کنندة خدمات خارجی، رفتاري نامطلوب غیرمستقیم] کافی نیست که براي هر عرضه

بلکه براي وجود تبعیض  4کننده خدمات مشابه داخلی باشد؛ از رفتار با هر عرضه

کنندگان خارجی مشابه در مقایسه با رفتاري  آن گروه از عرضه  غیرمستقیم، رفتار با همه

  تر باشد.  شود، باید نامطلوب داخلی مشابه میکنندگان  گروه عرضه  که با همه

                                                             
1- United States - Section 337 of  the Tariff Act of 1930, L/6439 - 36S/345, 7 
November 1989, p. 39, para. 5.11. Available at:  
http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/87tar337.pdf 

رسماً مشابه یا رسماً متفاوت متخذه، شرایط رقابت را در قیاس با خدمات یا  چنانچه رفتارِ -2

کنندگان خدمات این عضو تغییر دهد،  کنندگان خدمات مشابه عضو دیگر، به نفع خدمات یا عرضه عرضه

  تر تلقی خواهد شد. نامطلوب

3- Ibid, p. 38, para. 5.10. 
4- European Communities - Regime for the Importation, Sale and 
Distribution of Bananas, WT/DS27/R/USA, p. 374, para. 7.332. 
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تر براي  اگر رفتار رسماً مشابه با خدمات داخلی و وارداتی مشابه، رفتاري نامطلوب

خدمات داخلی در پی داشته باشد، بار اثبات تأثیرِ نامناسب این رفتار با طرف مدعی 

مدعی باید ثابت کند که اقدام مورد بررسی، سبب این تأثیر نامطلوب است  1خواهد بود.

  2و این تأثیر نامطلوب نباید ناچیز باشد.

که فوقاً بررسی شد  17در پایان باید اشاره کرد، پس از احراز مفاد مندرج در ماده 

ات کنندگان خدم توان به این سوال پاسخ داد که آیا کشور پذیرنده خدمات و عرضه می

  3خارجی، مرتکب نقض تعهد رفتار ملی شده است یا خیر.

  هاي رفتار ملی در چارچوب گاتس . معافیت2-5

دهد که  که مشتمل بر استثنائات کلی است، به اعضا این امکان را میگاتس  14ماده 

حفظ حیات یا بهداشت انسان، حیوان ، دفاع از اخلاق عمومی یا حفظ نظم عمومی براي

، ایمنی و حفظ مطالب خصوصی افراد، هاي مکارانه و متقلبانه جلوگیري از روش، یا گیاه

البته این اقدامات باید  4اجتناب از وضع مالیات مضاعف و ... تدابیري را اتخاذ کنند.

                                                             
1- Japan - Measures AffectingConsumer Photographic Film and Paper, 
WT/DS44/R, 31 March 1998, p. 466, para. 10.367. Available at:  
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/ExportFile.aspx?Id=26887&file
name=Q/WT/DS/44R07.pdf 
2- Alexander, K. & T. Andenæs, the World Trade Organization and Trade in 
Services, Martinus Nijhoff, 2008, pp. 185-6. 
3-China - Certain Measures Affecting Electronic Payment Services, 
WT/DS413/R, 16 July 2012, p. 189, para. 7.741. Available at: 
http://www.wto.org/english/news_e/news12_e/413r_e.htm 

  دارد: گاتس تحت عنوان استثنائات کلی، مقرر می 14ماده  -4

اي براي اعمال  وسیلهصورت  اي اجرا شوند که به گونه با توجه به این الزام که اقدامات مزبور نباید به

توجیه میان کشورهاي داراي شرایط مشابه یا براي برقراري محدودیتی  بخواهانه یا غیرقابل تبعیض دل

اي تفسیر نخواهد شد که  گونه حاضر به ۀنام پنهانی درمورد تجارت خدمات درآیند، هیچ چیز در موافقت

 د که:شومانع هیچ عضوي از اتخاذ یا اجراي اقداماتی 

 ؛براي دفاع از اخلاق عمومی یا حفظ نظم عمومی لازم است الف)

 انسان، حیوان یا گیاه لازم است؛ بهداشت یا حیات حفظ براي) ب

نامه حاضر ازجمله مقررات مربوط به  ج) براي تضمین رعایت قوانین یا مقرراتی که با مقررات موافقت

 موارد زیر مغایرت ندارند، لازم است:

اي مکارانه و متقلبانه یا مقررات مربوط به رسیدگی به آثار قصور بر ه ) جلوگیري از روش1

  قراردادهاي خدمات؛

) حفظ مطالب خصوصی افراد در رابطه با پردازش و انتشار اطلاعات شخصی و حفظ جنبه 2

  هاي افراد؛ ها و حساب محرمانه بایگانی

 ) ایمنی؛3
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 14اي اعمال شود که تبعیضی بین کشورها قائل نشود. به همین ترتیب در ماده  گونه به

امنیتی، عرضه خدمات مربوط به تأسیسات نظامی، موارد  مکرر، تدابیر مربوط به منافع

به هنگام جنگ یا  ات مربوطاقداماي]،  [هسته شکافتن و گداختن قابلمربوط به مواد 

براي حفظ صلح و امنیت  ات عضو مزبوراقدامو همچنین  هاي اضطراري دیگر وضعیت

مستثنا  17 ، از شمول مادهمنشور ملل متحد بر اساسالمللی طبق تعهداتش  بین

مکرر و مندرجات هر عضو در  14و  14هاي مندرج در مواد  نظر از معافیت اند. صرف شده

هایی براي تعهد  جدول تعهدات خاص درمورد رفتار ملی و دسترسی به بازار، معافیت

هاي رفتار دولت  ها از تعداد معافیت رفتار ملی منظور شده؛ هرچند تعداد این معافیت

  1تر است.الوداد کم کامله

درمورد قوانین، مقررات یا الزامات حاکم بر تدارکات خدمات توسط تعهد رفتار ملی 

  2قابل اعمال نخواهند بود.حاکمیتی، نه مقاصد تجاري، مؤسسات دولتی جهت مقاصد 

اینکه هدف تفاوت رفتار، تضمین وضع یا وصول عادلانه یا  مشروط برهمچنین، 

، کنندگان خدمات اعضاي دیگر باشد یا عرضه خدمات درمورد مستقیم هاي مالیات مؤثر

  3عدول از تعهد رفتار ملی، نقض این تعهد محسوب نخواهد شد.

تواند در خصوص تدابیر عضو دیگر که در حوزه  یک عضو نمی، 22ماده  3بر اساس بند 

ها درباره اجتناب از مالیات مضاعف  ه میان آنشدالمللی منعقد بین  نامه شمول موافقت

المللی اعضاي سازمان  هاي بین نامه بنابراین موافقت متوسل شود. 17قرار دارد، به ماده 

جهانی تجارت درمورد اجتناب از مالیات مضاعف مشمول نقض تعهد رفتار ملی نخواهد 

در صورت اختلاف میان اعضا در این خصوص که آیا تدبیري [خاص] در حوزه شد. 

                                                                                                                                   
ت رفتار، تضمین وضع یا وصول عادلانه یا اینکه هدف تفاو مغایرت دارد، مشروط بر 17د) با ماده 

 کنندگان خدمات اعضاي دیگر باشد؛ یا عرضه هاي مستقیم درمورد خدمات مالیات  مؤثر

اي درباره اجتناب از وضع مالیات  نامه اینکه تفاوت رفتار از موافقت  مغایرت دارد، مشروط بر 2هـ) با ماده 

المللی دیگر  نامه یا ترتیب بین مالیات مضاعف در هر موافقتمضاعف یا مقرراتی درمورد اجتناب از وضع 

  که عضو مزبور در آن مشارکت دارد، ناشی شده باشد.

ها به این دلیل است که به اعضاي سازمان جهانی تجارت اجازه داده شده  تعداد کم این معافیت -1

طور آزادانه، در  ها هستند، به هاي عرضه خدمات که مایل به اعمال رفتار ملی درمورد آن ها و روش بخش

  جدول درج کنند.

  دارد: گاتس مقرر می 13ماده  1بند  -2

درمورد قوانین، مقررات یا الزامات حاکم بر تدارکات خدمات توسط مؤسسات  17و  16، 2مقررات مواد 

راي منظور فروش مجدد تجاري یا به قصد استفاده در عرضه خدمات ب دولتی جهت مقاصد دولتی و نه به

  فروش تجاري قابل اعمال نخواهد بود.

  گاتس 14بند (د) ماده  -3
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تواند  گیرد یا نه، هریک از طرفین می ها قرار می نامه منعقده میان آن شمول موافقت

موضوع را به داوري  ،موضوع را در شوراي تجارت خدمات مطرح سازد. شوراي مزبور

اگر  آور خواهد بود. الزام طرفینقطعی و براي  ،ارجاع خواهد داد. تصمیم داور

ارجاع موضوع منعقد شده باشد رضایت طرفین براي  1995نامه مالیاتی قبل از  موافقت

باشد، هر طرف  1995نامه بعد از  به داوري لازم است ولی اگر تاریخ انعقاد موافقت

جانبه، موضوع را به داوري اجباري ارجاع دهد. درنتیجه،  طور یک تواند به نامه می موافقت

، در صورت عدم رضایت یکی از 1995هاي منعقدشده قبل از  نامه درمورد موافقت

پیگیري کند و باید به مفاد  WTOتواند جبران خسارت را از طریق  میطرفین، خواهان ن

  1نامه مالیاتی رجوع شود. هاي مورد توافق در موافقت و آیین

   

                                                             
که در معاهده مالیاتی میان کانادا و ایالات متحده آمریکا اشاره کرد  26توان به ماده  عنوان مثال می به -1

، یعنی در WTOالاجراشدن  آن به آیین توافق طرفین پرداخته شده است. این معاهده قبل از تاریخ لازم

الاجرا شد. بنابراین در صورت عدم توافق طرفین در ارجاع موارد اختلاف به  لازم 1984اوت  16اریخ ت

  هاي مندرج در این معاهده مراجعه شود.  داوري، باید به آیین

Available at: http://www.irs.gov/pub/irs-trty/canada.pdf. 
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  نتیجه

هاي گات براي اشاعه  سال مذاکره در دور اروگوئه، از تلاش طرف 8پس از گاتس تولد 

، گاتنظام تجارت چندجانبه از کالاها به خدمات حکایت دارد. برخی اصول و تعهدات 

  است.  ازجمله رفتار ملی، براي اعمال در حوزه خدمات با شکل دیگري بیان شده

عنوان یکی از اصول حاکم بر نظام تجارت چندجانبه، رفتار ملی نقشی حیاتی در  به

کند. اولاً، در مقایسه با تجارت کالا، اکثر  دمات ایفا میآزادسازي تجارت خ

آزادي   رو ازاین 1هاي مربوط به تجارت خدمات، ریشه در مقررات ملی دارد. محدودیت

تواند یکی از این   ها دارد که رفتار ملی می تجارت خدمات، نیاز به رفع این محدودیت

ت تا حد زیادي وابسته به مذاکراتی حساب آید. ثانیاً، پیشبرد تجارت خدما ابزارها به

کنند.  اعضاي سازمان به تقبل تعهدات در زمینه رفتار ملی مبادرت می  است که در آن

گیرد،  که اعمال رفتار ملی در آن، بدون تعهد قبلی صورت می گاتبرخلاف 

هاي متمایز  عنوان یکی از تعهدات خاص، یکی از ویژگی درنظرگرفتن رفتار ملی به

هاي خدمات  طور خودکار در همه بخش ست و نشان از این دارد که رفتار ملی بهاگاتس 

هاي مندرج در جدول  ها و فعالیت بخش ها، زیر شود بلکه فقط درمورد بخش اعمال نمی

شود. ثالثاً، قلمرو رفتار ملی  را جزء تعهدات خود قرار داده اعمال می  که عضو مزبور، آن

هاي  هاي مشتمل بر روش گذاري نیست بلکه سرمایهفقط مختص تجارت گاتس در 

گذاري را در بر  کنندگان خدمات خارجی یا سرمایه عرضه از طریق حضور تجاري عرضه

  گیرد. می

اي مورد تبیین و تفسیر  ملاحظه طور قابل که رفتار ملی در بستر تجارت کالا به در حالی

گاتس، ، تفسیر این تعهد در هاي رسیدگی، رکن استیناف و محققین قرار گرفته هیئت

وفصل اختلافات، بر گات  کمتر بسط و توسعه یافته است. با توجه به اینکه سازوکار حل

به بخش خدمات، دور از منطق و تدبیر نخواهد  گاتحاکم است، اشاعه رویه گاتس و 

در » تر نباشد نامطلوب«و » مشابهت«بر این، برخی مفاد تعهد رفتار ملی نظیر  بود. علاوه

مشترك است. بر اساس همین دلایل، بسیاري از متخصصان و محققین، گاتس و  گات

اند؛ هرچند ماهیت اساسی خدمات که  تعمیم دادهگاتس را به  گاتتفسیر رفتار ملی در 

، تفسیر رفتار ملی در زمینه خدمات را 2بودن است غیرقابل لمس و غیرقابل انبارش

 کند. تر می پیچیده

                                                             
1- Feketekuty,G., International Trade in Services: An Overview and 
Blueprint for Negotiations, Ballinger Pub Co, 1988, pp. 30-34. 
2-McLachlan, R., C. Clark & I. Monday, Australia’s Service Sector: A Study 
in Diversity, Canberra, Productivity Commission, 2002, p. 6. 
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ترین اثر رفتار ملی، الزام به ایجاد نامه عمومی تجارت خدمات، مهم موافقتدر چارچوب 

کنندگان خدمات مشابه داخلی و خارجی است.  شرایط رقابتی برابر بین خدمات و عرضه

کنندگان خدمات  پس از پرداخت عوارض و حقوق گمرکی و ورود خدمات و عرضه

اي باشد که شرایط رقابت  گونه اید بهخارجی به قلمرو عضو دیگر، رفتار دولت میزبان نب

دیگر، دولت  عبارت کنندگان خدمات داخلی تغییر دهد. به را به نفع خدمات و عرضه

میزبان باید با اتخاذ رفتار رسماً مشابه و در مواقعی براي حفظ توازن در رقابت، اتخاذ 

جی مهیا کنندگان خدمات خار رفتار رسماً متفاوت، شرایطی را براي خدمات و عرضه

  تر نباشد. کنندگان خدمات داخلی مشابه، نامطلوب کند که از شرایط خدمات و عرضه

هاي عرضه، هر عضو  هاي خدمات یا روش / روش که در بخش / بخش درصورتی

هایی براي  معافیتگاتس هایی در جدول قید کرده باشد یا در مواردي که  محدودیت

غایر با تعهد رفتار ملی صورت بگیرد، نقض رفتار ملی در نظر گرفته باشد، رفتاري م

توانند به نقض  تعهد رفتار ملی محسوب نخواهد شد و اعضاي سازمان در مقام ادعا نمی

 23مندرج در ماده DSU(1وفصل اختلافات ( نامه حل رفتار ملی استناد کنند و به تفاهم

  2متوسل شوند.

                                                             
1- Dispute Settlement Understanding. 

 دارد: مقرر می اختلاف و اجرا حلگاتس درمورد  23ماده  -2

موجب  اگر هر عضو تشخیص دهد که عضو دیگر از انجام تکالیف یا تعهدات خاص خود به - 1

الطرفینی  حل مرضی یافتن به راه منظور دست تواند به می ورزد، نامه حاضر امتناع می موافقت

 نامه حل اختلاف متوسل شود. براي موضوع، به تفاهم

واحوال به قدر کافی جدي است تا چنین  اختلاف تشخیص دهد که اوضاع اگر رکن حل - 2

تواند به عضو یا اعضا اجازه دهد که اجراي تکالیف و تعهدات خاص  اقدامی را توجیه کند، می

نامه حل اختلاف را درمورد عضو یا اعضاي دیگر به حالت تعلیق  تفاهم 22 موجب مادهبه

 .درآورند

طور معقول انتظار داشت طبق یک  اگر یک عضو تشخیص دهد هریک از مزایایی را که به - 3

نامه حاضر عایدش شود، درنتیجه اقدامی  موافقت 3موجب قسمت  تعهد خاص عضو دیگر به

تواند به  نامه تعارض ندارد، از میان رفته یا لطمه دیده است می موافقتکه با مقررات این 

چنین  ،اختلاف احراز کند که اقدام مزبور اختلاف متوسل شود. اگر رکن حل نامه حل تفاهم

استحقاق تعدیل  ،مزایایی را از میان برده یا به آن لطمه زده است، عضو متأثر از این اقدام

که ممکن است تغییر اقدام مزبور یا انصراف از آن  21ماده  2اي بند الطرفینی را بر مبن مرضی

 22ربط توافقی حاصل نشود، ماده  را شامل شود، خواهد داشت. چنانچه میان اعضاي ذي

  اختلاف قابل اعمال خواهد بود. نامه حل تفاهم
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ها اثرگذار  اقدامات داخلی دولتطور مستقیم بر  با توجه به اینکه تعهد رفتار ملی به

است، اغلب شاهد نقض این تعهد هستیم. شاید بتوان گفت که تبعیض به نفع 

  هاست. محصولات و خدمات داخلی، سیاست پنهان و مشترك بسیاري از دولت

، رویه و دکترین دو موضوع گاتسهنگام بحث از رفتار ملی و نقض آن در چارچوب 

کنندگان خدمات  دهند؛ اول، مفهوم خدمات و عرضه یکلیدي را مورد توجه قرار م

  1مشابه و دوم، احراز تبعیض علیه خدمات وارداتی.

 – ECهیئت رسیدگی در طور که در بررسی قلمرو تعهد رفتار ملی نیز اشاره شد،  همان

Bananas III  گاتس  17ابراز داشت، براي اینکه نقض تعهد رفتار ملی در چارچوب ماده

  موضوع باید احراز شود: رخ دهد، سه

 تعهد مزبور باید در بخش و روش عرضۀ موردنظر تقبل شده باشد؛ )1

اقدام مؤثر بر عرضه خدمات در آن بخش یا روش عرضه باید اتخاذ یا  )2

 اعمال شده باشد؛

کنندگان خدمات دیگر  اقدام [موردنظر] باید رفتاري درمورد خدمات و عرضه )3

کنندگان خدمات داخلی  ذه با خدمات و عرضهاعضا اتخاذ کند که از رفتار متخ

 2تر باشد. نامطلوب

بر اهمیت پیوستن به سازمان جهانی تجارت که  در پایان لازم است اشاره شود علاوه

تر، لزوم شناخت دقیق از  هایی در مسیر الحاق به آن برداشته، موضوع مهم ایران نیز گام

هاي کالا و خدمات است تا از عضویت در سازمان جهانی  هاي ملی در حوزه ظرفیت

تجارت، فرصتی براي رشد اقتصادي و افزایش رفاه ایجاد کنیم وگرنه عضویت صرف، 

هاي جدي را فراروي ما قرار خواهد داد. با افزایش آگاهی از قوانین و مقررات  چالش

اساسی و عادي و هاي آن با قوانین  نامه سازمان و همچنین تطبیق مفاد موافقت

هاي موجود داخلی و در صورت ضرورت، اصلاح مقررات  نامه همچنین مقررات و آیین

راه  توان از بروز مشکلات فرا ها و درج در جدول تعهدات خاص می مذکور یا حفظ آن

همین منظور باید مطالعات دقیقی در  تجارت ایران با کشورهاي دیگر جلوگیري کرد. به

در داخل به   مات و مالکیت فکري انجام شود و نقاط قوت و ضعف آنهاي کالا، خد حوزه

ها در  تفکیک بخش مشخص شود تا آگاهانه و محتاطانه به درج تعهدات و معافیت

بر این، در این مسیر نباید از شفافیت در قوانین، مقررات و  جداول اقدام شود. علاوه

                                                             
1- Lal Das, B.,The World Trade Organization: A Guide to the Framework for 
International Trade, Second print, Zed Books, 2000, p. 33. 
2- European Communities - Regime for the Importation, Sale and 
Distribution of Bananas, WT/DS27/R/ECU, p. 375, para. 7.314. 
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ي ایران با دیگر کشورها که کارها و همچنین تعامل سازنده سیاسی و اقتصاد سازو

ها و ابتنا  شده با توجه به اصول و ارزش هاي تعریف نیازمند هماهنگی در قالب چارچوب

  به سه اصل اساسی عزت، حکمت و مصلحت است، غافل شد. 
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ي احکام عجز از پرداخت شناسایی و اجرا هاي حاکم بر نظام

  المللی بین

  

  پناه علیرضا عالی

  چکیده

ها در  دادگاههاي بیگانه، از مسائل مترتب بر تعارض  شناسایی و اجراي احکام دادگاه

انگیز به  هاي حقوقی است و به سبب ابعاد سیاسی آن، از مباحث حقوقی بحث سنت

رود؛ چه شناسایی و اجراي حکم خارجی به معنی استفاده از قواي حاکمیت  شمار می

بخشیدن به مفاد آن حکم است و حاکمیت ملی با   دادن یا عینیت اثر ملی براي ترتیب

عنوان ودیعه از جانب  تواند قدرتی را که به که چگونه میاین سؤال جدي مواجه است 

ملت به او سپرده شده است، صرف شناسایی یا اجراي حکمی کند که خود در پیدایش 

رسیدگی به دعوا یا   آن، نقشی نداشته است؛ خصوصاً که ممکن است تشریفات و نحوه

حقوقی، مقبولات قوانین و مقرراتی که منشأ صدور حکم خارجی شده است، با اصول 

عرفی یا درك عمومی از عدالت در کشوري که درخواست اجرا یا شناسایی در آن مطرح 

توان دریافت که شناسایی و  شده است، منافات داشته باشد. با عنایت به این مطالب می

انگیز  آفرین و بحث تواند مسئله اجراي احکام عجز از پرداخت خارجی تا چه اندازه می

آراي  شناسایی و اجرايي ها نظریهقاله در صدد است بدون ورود در بحث باشد. این م

هاي حاکم بر شناسایی و اجراي آراي عجز از پرداخت خارجی را  خارجی، نظام

بندي و بررسی کند. در این راستا، بررسی نظریات صلاحیت در عجز از پرداخت،  دسته

  ضروري خواهد بود.

  

جی، عجز از پرداخت ، صلاحیت محاکم، اجراي : شناسایی احکام خارواژگان کلیدي

  احکام خارجی.

 

                                                             
  حقوق دانشگاه شهید بهشتی  دانشکدهاستادیار                        alipanah_a@yahoo.com  
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  مقدمه

ها یا  هاي بیگانه از مسائل مترتب بر تعارض دادگاه شناسایی و اجراي احکام دادگاه

هاي حقوقی است زیرا بحث شناسایی و اجراي احکام خارجی  در سنت» صلاحیت«

ا براي رسیدگی به دعوا شود که دادگاه صلاحیت خود ر منطقاً پس از این مطرح می

بحث شناسایی و اجراي  1احراز و حکمی در خصوص موضوع دعوا صادر کرده باشد.

شود که دعوایی در خارج از یک کشور مطرح و با توفیق  حکم خارجی وقتی مطرح می

حکم، محملی براي اجراي   مواجه شده، ولی در قلمرو دولت متبوع دادگاه صادرکننده

مهم شناسایی و اعطاي اثر به   حکم صادرشده وجود نداشته باشد. در این موارد، مسئله

 2شود. حکم مطرح می  ه در خارج از قلمرو دولت متبوع دادگاه صادرکنندهحکم صادرشد

شناسایی و اجراي احکام «در تعبیر  4»اجرا«و  3»شناسایی«بدیهی است که واژگان 

اثردادن به وضع  به دو مفهوم جداگانه اشاره دارند. مقصود از شناسایی، ترتیب» خارجی

برخی از   که به عقیده 5ه استحقوقی جدیدي است که حکم خارجی ایجاد کرد

. شناسایی 2. شناسایی حکم براي اجراي آن 1دانان در سه مورد قابل طرح است:  حقوق

. شناسایی حکم براي 3عنوان دفاع در یک دعواي جدید؛ و  حکم و پذیرش آن به

 6عنوان مبناي دعواي متقابل؛ اثردادن به وضع حقوقی جدید ناشی از آن یا به ترتیب

بخشیدن به مفاد آن در قلمرو کشوري  که مراد از اجراي حکم خارجی، عینیت درحالی

طبیعتاً شناسایی و اجراي احکام خارجی از  7است که حکم در آن صادر نشده است.

مباحث جنجالی است که نظام حقوقی هر کشور با آن مواجه است و به علت ابعاد 

قضایی کشورها قدري   ستگاهسیاسی مسئله، پذیرش این امر براي قانونگذاران و د

                                                             
 .10.، ص 1379ن.ك. الماسی، نجادعلی، تعارض قوانین، چاپ هفتم، مرکز نشر دانشگاهی،  -1

2- North, P. M.,  & J. J. Fawcett, Cheshire and North’s Private International 
Law, 12th ed., London, Butterworths & Co (Publishers) Ltd., 1994, p. 7. 
3- recognition. 
4- enforcement. 

عنوان قیم وي نصب کرده  مثال، چنانچه حکم خارجی، فردي را محجور اعلام و شخصی را بهعنوان  . به5

قیم مذکور براي اعمال ولایت بر اموال و امور محجور در کشور خارجی باید شناسایی حکم مذکور باشد، 

 را از دادگاه خارجی تقاضا کند.

6- Ibid, p. 418. 
مثال، چنانچه بستانکار یک شخص، محکومیت وي به تأدیه دین را در دادگاهی کسب کرده عنوان  . به7

تبوع آن دادگاه، اموالی براي اجراي حکم از محل آن ندارد، علیه در قلمرو دولت مباشد که محکوم

شود، اجراي  علیه در آن یافت میهاي کشوري که اموالی از محکوم تواند با رجوع به دادگاه له می محکوم

 حکم خارجی را درخواست کند.
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سنگین است؛ چه شناسایی و اجراي حکم به معنی استفاده از قواي حاکمیت براي 

بخشیدن به مفاد حکم خارجی است و حاکمیت ملی با این  اثردادن یا عینیت ترتیب

عنوان ودیعه از جانب ملت به او  تواند قدرتی را که به سؤال مواجه است که چگونه می

بخشیدن به حکمی کند که خود نقشی  اثردادن و عینیت ست، صرف ترتیبسپرده شده ا

رسیدگی به دعوا   در پیدایش آن نداشته است؛ خصوصاً که ممکن است تشریفات و نحوه

یا قوانین و مقرراتی که منشأ صدور حکم خارجی شده است، با اصول حقوقی، مقبولات 

ت اجرا یا شناسایی در آن مطرح عرفی یا درك عمومی از عدالت در کشوري که درخواس

طبیعی است پذیرش این امر در خصوص احکام مدنی  1شده است، منافات داشته باشد.

و تجارتی و بین کشورهایی که به لحاظ مبانی حقوقی قرابت بیشتري با هم دارند، 

اي در شناسایی و  توانند نقش عمده المللی نیز می بین 2»معاهدات«تر است و بسیار آسان

توان  اند. با عنایت به این مطالب می ایفا کنند و چنین نیز کرده جراي احکام خارجیو ا

تواند  تا چه اندازه می 3»احکام عجز از پرداخت خارجی«دریافت که شناسایی و اجراي 

شدن ابعاد  انگیز باشد. بر این اساس، بررسی سه نکته براي روشن آفرین و بحث مسئله

هاي شناسایی و اجراي احکام عجز از پرداخت  نی نظاممسئله اصلی این مقاله، یع

  خارجی، لازم و ضروري است:

عدم امکان اجراي احکام عجز از پرداخت خارجی به سبب «نکته نخست در خصوص 

است؛ چه ممکن است اشکالی مطرح و گفته شود که شناسایی » مخالفت با نظم عمومی

ارد، مخالف نظم عمومی است و در و اجراي احکام عجز از پرداخت خارجی در همه مو

فرض فقدان قانون خاص یا معاهده ویژة تجویزکنندة اجراي احکام مذکور، هیچ 

دادگاهی ـ حتی اگر دولت متبوع وي از نظریه وحدت پیروي کند یا حکم عجز از 

پرداخت را داراي اثر فراسرزمینی بداند ـ آن احکام را شناسایی یا اجرا نخواهد کرد زیرا 

فت با نظم عمومی از موانع مهم شناسایی و اجراي احکام خارجی محسوب مخال

                                                             
یار زودتر بدین سبب، پذیرش اجراي قانون خارجی در قلمرو داخلی، در چهارچوب تعارض قوانین، بس. 1

 ها قرار گرفته است. از شناسایی و اجراي احکام خارجی مورد پذیرش دولت

2- convention. 
حکمی است که دادگاه خارجی در زمینه عجز از پرداخت یک شخص » حکم عجز از پرداخت خارجی. «3

گرفت که عبارت اشتباه » المللی عجز از پرداخت بین«حقیقی یا حقوقی صادر کرده است و نباید آن را با 

است از تقاضاي اعلام عجز از پرداخت یک شخص حقیقی یا حقوقی از دادگاه، چنانچه حداقل یک عنصر 

 خارجی در پرونده وجود داشته باشد.
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توان دو دلیل اقامه کرد: اولاً، اعلام عجز از  این مطلب، میکردن  براي مستدل 1شود. می

ها حساسیت  هر کشور مرتبط است و دولت 2»نظم اقتصادي«پرداخت اشخاص با 

ام شروط اعلام عجز از پرداخت و آثار دهند تم اي در این زمینه دارند و ترجیح می ویژه

تعیین کنند؛ بر اساس منافع اقتصادي ملی دقت و در قالب قواعد آمره و آن را به

ترین عامل نهایی در  بزرگ هر کشور،حقوق عجز از پرداخت خصوصاً که 

ها و سایر  بانک  وسیلهالمللی و گسترش تأمین اعتبار به هاي ملی و بین گذاري سرمایه

قیدوشرط احکام خارجی عجز از  و شناسایی و اجراي بی 3ت مالی و اعتباري استمؤسسا

مقصود از . گذاري خارجی در کشور را تهدید کند پرداخت، ممکن است امنیت سرمایه

که با توجه به مصالح  استقواعد امري   کلیهقواعد حقوقی مرتبط با نظم اقتصادي، 

حمایت از طبقات  ،اینکه غرض از جعل آن، اعم از ستا  اقتصادي جامعه مقرر شده

تنظیم اقتصاد ملی یا حمایت از آزادي مبادلات و رقابت آزاد و مبارزه  ،ضعیف اجتماعی

نظم عمومی «تر از  عنوانی عام ،نظم اقتصاديبنابراین،  با انحصارات اقتصادي باشد.

لسوف حقوق دان و فی حقوق 5،ریپر  وسیلهبار به است که ظاهراً اولین 4»اقتصادي

عمدتاً بر دخالت دولت در امور اقتصادي مبتنی و فرانسوي، در قرن بیستم مطرح شده 

 8.شود تقسیم می 7»نظم عمومی ارشادي«و  6»نظم عمومی حمایتی«است و به دو قسم 

عجز از پرداخت که در صدد حمایت از طبقات بنابراین، قواعد حقوقی حاکم بر 

سایر هاي خارجی و متأثر از  گذاري و حمایت از سرمایهتنظیم اقتصاد ملی  ،اجتماعی

به  قواعد حقوقی مرتبط با نظم اقتصاديم از مصادیق مسلّاست، مصالح اقتصادي ملی 

بسیاري از قواعد شکلی و  ،قواعد حقوقی حاکم بر عجز از پرداختثانیاً، رود.  شمار می

                                                             
صراحت از مخالفت با نظم عمومی را به 1356) قانون اجراي احکام مدنی مصوب 169(  ماده» 2«بند . 1

 رجی دانسته است.موانع شناسایی و اجراي احکام خا

2- economic policy. 
3- Bufford, Samuel L., et al, International Insolvency, Federal Judicial 
Center, 2001, p. 3. 
4- economic public policy/ordre public économique.. 
5- Georges Ripert (1880-1958). 

هاي حقوقی،  مالوري، فیلیپ، اندیشههاي ژرژ ریپر، ن.ك.  براي مطالعه در خصوص خلاصه آرا و اندیشه

  .440ـ448 صص. ،1383ترجمه: مرتضی کلانتریان، آگه، 

6- protective public policy/ordre public de protection. 
7- directive public policy/ordre public de direction. 

کاتوزیان،  ؛54ـ57. ، صص2، ج1382ن.ك. صفایی، سیدحسین، دوره مقدماتی حقوق مدنی، میزان،  -8

، 1، ج 1376برنا،  ناصر، قواعد عمومی قراردادها، چاپ چهارم، شرکت سهامی انتشار با همکاري بهمن

 .189ـ180. و صص 165ـ168. صص
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هاي حقوقی ریشه  در سنت عمیقاًو دهد  ماهوي حقوق هر کشور را تحت تأثیر قرار می

شناسایی و اجراي احکام خارجی عجز از پرداخت، عملاً ممکن است کلیت نظام  دارد و

  حقوقی هر کشور را تحت تأثیر قرار دهد.

توان گفت امروزه با  میهاي متعددي قابل طرح است: اولاً،  در مقابل این اشکال، پاسخ

روز از ابعاد داخلی روزبه ،المللی ت بینو گسترش تجار 1»سازي جهانی«توجه به تأثیرات 

منافع اقتصادي کاسته و منافع اقتصادي ملی غالباً در همسویی با منافع اقتصادي 

عنوان استثنا شناسایی و اجراي احکام  و ثانیاً، نظم عمومی به 2شود المللی تعریف می بین

وقی داخلی دارد خارجی، مصادیقی غیر از مصادیق مخالفت با نظم عمومی در روابط حق

توان معیار ماهوي روشنی براي تمییز مصادیق آن ارائه کرد و لذا براي تعیین  و نمی

گمان، احکام خارجی عجز از پرداخت از این قدر  اکتفا کرد. بی  ها باید به قدر متیقن آن

به اصول تمدن و نظام شدیداً وابسته «را   توان آن راحتی نمی خارج است و به  متیقن

ها است که در بسیاري از کشورها  رو، قرن ازاین 3قلمداد کرد. »کشور هر حقوقی

البته پاسخ نخستین  4شناسایی و اجراي احکام خارجی مورد پذیرش قرار گرفته است.

ها همانند  بروز برخی بحرانهاي اقتصادي امروز دنیا سازگار نیست و  چندان با واقعیت

آشکارتر کرده بودن آن را  پایه سطح جهان بیدر بحران اقتصادي چند سال گذشته 

ها شناسایی و اجراي احکام  ، ولی پاسخ دوم روشن و بجا است. البته چنانچه دولتاست

توانند با وضع قواعد مخصوص  خارجی عجز از پرداخت را منافی منافع ملی ببینند می

اجراي احکام  توان شناسایی و اند اصولاً نمی آن را منع کنند، لکن تا چنین نکرده

                                                             
1- globalization. 
2- Ses: Buxbaum, Hannah L., Conflict of Economic Laws: From Sovereignty 
to Substance, Virginia Journal of International Law, 2002, vol. 42, 931. 

اي  المللی وسیع و عده مصادیق مخالفت با نظم عمومی را در روابط بین  دانان دایره برخی از حقوق .3

گیرند، عقیده دارند کلیه قواعدي که  دانند. دسته اول، که پیه و منچینی در آن دسته جاي می محدود می

دوم، قواعد   دسته  دهکه به عقی شود، درحالی مرزي دارد به نظم عمومی مربوط می جنبه عمومی و درون

المللی، تنها شامل قواعدي است که شدیداً به اصول تمدن و  مربوط به نظم عمومی در روابط حقوقی بین

ها و جلوگیري از اجراي  هاي کشور از اجراي آن اي که دادگاه گونه نظام حقوقی یک کشور بستگی دارد، به

دانان  ه از کاپیتان نیز نقل شده است. برخی از حقوقاین دیدگا ها ناچار هستند. قواعد و احکام مخالف آن

المللی را به مفهوم  دان معروف آلمانی، نظم عمومی در روابط حقوقی بین نیز به تبعیت از ساوینی، حقوق

  کننده و مجري حکم به یک جامعه مشترك حقوقی ربط داده و تعلق کشور صادرکننده و شناسایی  جامعه

 صص.الماسی، همان، اند. ن.ك.  سی شناسایی و اجراي حکم خارجی دانستهمشترك حقوقی را شرط اسا

 .188ـ191. ، صص 1378الملل خصوصی، چاپ ششم، آگاه،  نصیري، محمد، حقوق بین؛ 129ـ131

4- North, P.M., & J. J. Fawcett, op. cit., pp. 912-914. 
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خارجی عجز از پرداخت را مشمول استثناي نظم عمومی دانست. بنابراین، نباید 

بر مقررات عام  پنداشت که شناسایی و اجراي احکام عجز از پرداخت خارجی، علاوه

شناسایی و اجراي احکام خارجی، به تجویز خاص نیاز دارد، بلکه این عدم شناسایی و 

پرداخت است که بر فرض پذیرش اصل جواز شناسایی و  اجراي احکام خارجی عجز از

اجراي احکام خارجی، نیاز به تصریح دارد. پس اصولاً شناسایی و اجراي احکام عجز از 

پرداخت خارجی نیز از نظریات و قواعد کلی شناسایی و اجراي احکام خارجی تبعیت 

  اي جدابافته تصور کرد. کند و نباید آن را تافته می

المللی و  تأثیر نظریات صلاحیت در عجز از پرداخت بین«بررسی مسئله  نکته دوم،

دانستن اثر حکم عجز از پرداخت بر شناسایی یا اجراي احکام  سرزمینی یا فراسرزمینی

است. باید توجه داشت که پذیرش هریک از نظریات صلاحیت » عجز از پرداخت خارجی

دانستن اثر حکم عجز  ی یا فراسرزمینیو سرزمین 1المللی در دعاوي عجز از پرداخت بین

از پرداخت، در زمینه شناسایی یا اجراي احکام عجز از پرداخت خارجی نیز آثاري ایجاد 

گیرد. برخی از نویسندگان حقوقی نظریات  کند که در ادامه مورد بررسی قرار می می

که  اند موجود در خصوص صلاحیت در دعاوي عجز از پرداخت را پنج نظریه دانسته

تعدد  3وحدت یا تعدد مبتنی بر قراردادگرایی، 2شده، اند از: وحدت، وحدت تعدیل عبارت

اي دیگر  و عده 4ثانوي و تعدد مبتنی بر اثر سرزمینی هاي مبتنی بر عجز از پرداخت

وحدت مبتنی بر رسیدگی در سازمان «دیگري را نیز بر این نظریات افزوده و   نظریه

نگارنده،   لکن به عقیده 5اند. را نیز از نظریات مطرح در این حوزه دانسته» المللی بین

نظریات صلاحیت در عجز از  تر به این مسئله نگاه کرد و اي کلان توان از زاویه می

المللی را به دو قسمِ نظریات مبتنی بر وحدت عجز از پرداخت و نظریات  ینپرداخت ب

مبتنی بر تعدد عجز از پرداخت تقسیم کرد. دسته نخست، آغاز رسیدگی به عجز از 

دانند،  المللی در یک دادگاه را مانع آغاز رسیدگی به آن در ممالک دیگر می پرداخت بین

المللی در یک کشور را  عجز از پرداخت بین که دسته دیگر، آغاز رسیدگی به درحالی

                                                             
بررسی تطبیقی «پناه، علیرضا،  عالی. براي مطالعه بیشتر در این خصوص، ن.ك. الماسی، نجادعلی، 1

 . 1391 ،91ماره حقوق تطبیقی، ش ،، نامه مفید»المللی صلاحیت در عجز از پرداخت بین

2- modified universalism. 
3  - contractualism. 
4- See: LoPucki, Lynn, “Cooperation in International Bankruptcy: A Post-
Universalist Approach”, Cornell Law Review, vol. 84, 199, pp. 696-7. 
5- See: Kipnis, Alexander M., Beyond UNCITRAL: Alternatives to 
Universality in Transnational Insolvency, Denver Journal of International 
Law and Policy, vol. 35, 2006, pp. 5-7. 
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حال با  1دانند. هاي کشورهاي دیگر براي رسیدگی به آن دعوا نمی رافع صلاحیت دادگاه

نیز به دو قسم نظریات مبتنی بر تعدد عنایت به اثر ملحوظ براي حکم عجز از پرداخت، 

ل تقسیم است که با تعدد مبتنی بر اثر سرزمینی و تعدد مبتنی بر اثر فراسرزمینی قاب

هاي برآمده  درنظرگرفتن دو تقریر موجود از تعدد مبتنی بر اثر سرزمینی، تعداد دیدگاه

توان گفت  رسد. در توضیح این دو تقریر می بندي به چهار مورد می از تلفیق دو تقسیم

هاي حقوقی، پیرو تعدد مبتنی بر اثر سرزمینی، تنها احکام داخلی  که برخی از نظام

دانند و از پذیرش اثر فراسرزمینی احکام عجز  از پرداخت را داراي اثر سرزمینی میعجز 

نام نهاد، » اثر سرزمینی نسبی«توان آن را  از پرداخت خارجی ابایی ندارند که می

که برخی دیگر، هم احکام داخلی و هم احکام خارجی عجز از پرداخت را داراي  درحالی

سایی اثر فراسرزمینی احکام عجز از پرداخت خارجی و دانند و از شنا اثر سرزمینی می

اصطلاح » اثر سرزمینی مطلق«توان آن را  کنند که می ها استنکاف می مآلاً اجراي آن

شده  کرد. بنابراین، فهرست نظریات صلاحیت در عجز از پرداخت، به اعتبار اثر لحاظ

  براي احکام صادرشده، بدین قرار است:

  2پرداخت. وحدت عجز از 1

  3. تعدد عجز از پرداخت مبتنی بر اثر فراسرزمینی2

  1. تعدد عجز از پرداخت مبتنی بر اثر سرزمینی نسبی3

                                                             
» بودن عجز از پرداخت جهانی/فراسرزمینی«. البته برخی از نویسندگان حقوقی اصطلاح 1

)universalism(  بودن عجز از  سرزمینی«و اصطلاح » وحدت عجز از پرداخت«را براي تعبیر از

 ,LoPucki(اند  استفاده کرده» تعدد عجز از پرداخت«را براي تعبیر از ) territorialism(» پرداخت

Lynn M., op cit, p. 699 & p. 701بودن و  )، لکن به عقیده نگارنده، اصطلاحات جهانی

تعارض قوانین   بودن عجز از پرداخت به آثار عجز از پرداخت مربوط است و در حوزه سرزمینی

)conflict of laws (شدن به وحدت عجز از پرداخت  گمان، در صورت قائل ست. البته بیقابل طرح ا

شدن به تعدد عجز از پرداخت با قول به  بودن آثار آن نیز قائل شد، بدون اینکه قائل باید به فراسرزمینی

 بودن آثار آن متلازم باشد. سرزمینی

اي حقوقی موجود پذیرفته ه یک از نظام عنوان یک نظریه مطرح است و در هیچ این دیدگاه تنها به -2

  نشده است. 

 UNCITRAL Model Lawالمللی مانند قانون نمونه آنسیترال ( این دیدگاه در برخی اسناد بین -3

on Cross-Border Insolvency [hereinafter Model Law]( هاي حقوقی  برخی از نظام و

  ازجمله ایران پذیرفته شده است.

See. United Nations Commission on International Trade Law, UNCITRAL 

Model Law on Cross-Border Insolvency with Guide to Enactment, New 

York, United Nations Publication, 2014. 
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  2. تعدد عجز از پرداخت مبتنی بر اثر سرزمینی مطلق4

حال باید توجه داشت که بحث از شناسایی و اجراي احکام خارجی عجز از پرداخت، 

کنند و در  هاي اول تا سوم پیروي می ز دیدگاهتنها در کشورهایی محمل دارد که ا

کنند بحث از شناسایی و اجراي احکام  کشورهایی که از دیدگاه چهارم تبعیت می

خارجی عجز از پرداخت، منتفی و به مخالفت حکم خارجی با قوانین خاص یا فقدان 

تا  هاي اول صلاحیت دادگاه خارجی مستند است. بنابراین در کشورهاي تابع دیدگاه

سوم، در صورت تحقق شرایط شناسایی و اجراي حکم خارجی، اصل بر شناسایی و 

  3اجراي احکام خارجی عجز از پرداخت است.

نکته سومِ قابل طرح در این مجال این است که شناسایی و اجراي احکام عجز از 

پرداخت خارجی درمورد احکامی مطرح است که قانون محل صدور براي آن، اثر 

نی قائل شده است و الا شناسایی و اجراي احکامی که حسب قانون محل فراسرزمی

صدور، صرفاً اثر سرزمینی دارند بلاموضوع است و درخواست شناسایی و اجراي آن، در 

  گمان، رد خواهد شد. هر دادگاهی مطرح شود، بی

آراي  شناسایی و اجرايي ها نظریهاین مقاله در صدد است، بدون ورود در بحث 

هاي حاکم بر شناسایی و اجراي آراي عجز از پرداخت خارجی را  ، نظامخارجی

  بندي و بررسی کند. دسته

مجزا قابل رویکرد سه  ،اجراي احکام عجز از پرداخت خارجی یادر خصوص شناسایی 

. شناسایی یا 2. عدم شناسایی و اجراي عجز از پرداخت خارجی 1: شناسایی است

. شناسایی یا اجراي مبتنی بر رسیدگی 3اجراي مبتنی بر رسیدگی قضایی مجدد 

تنفیذي. در رویکرد نخست که در کشورهاي تابع نظریه تعدد عجز از پرداخت مبتنی بر 

                                                                                                                                   
و ر.  ،ریپر، ج.توان گفت که این دیدگاه در کشور فرانسه پذیرفته شده است. ن.ك.  عنوان مثال می به -1

المؤسسه  ،فی القانون التجاري، فیلیب دیلبیک و میشال جرمان، ترجمه: علی مقلد، بیروتروبلو، المطول 

. با عنایت به 1290ـ1292صص.، الجزءالثانی، 2008ق./  1429الجامعیه للدراسات و النشر و التوزیع، 

 European Unionهاي عجز از پرداخت ( اینکه مقررات اتحادیه اروپایی درباره رسیدگی

Regulation on Insolvency Proceedings [hereinafter EU Reg.] ( نیز ورشکستگی

توان این سند را  داند، می اصلی را داراي اثر فراسرزمینی و ورشکستگی ثانوي را داراي اثر سرزمینی می

 بندي کرد.  نیز در ذیل دیدگاه سوم طبقه

 یرفته شده است. همان.توان گفت که این دیدگاه در کشور ژاپن پذ عنوان مثال می به -2

کشورهاي تابع توضیح این نکته ضروري است که امکان اجراي احکام عجز از پرداخت خارجی در  -3

 lex(وحدت عجز از پرداخت فرع بر این است که کشور اخیرالذکر، مطابق قانون مقر دادگاه   نظریه

fori،( رداخت صالح بداند. حکم را براي رسیدگی و اصدار حکم عجز از پ  کشور صادرکنندة 
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ارجی قابل شناسایی یا شود هیچ حکم عجز از پرداخت خ اثر سرزمینی مطلق اجرا می

اجرا نیست. در مقابل این رویکرد، دو رویکرد دیگر قرار دارد که بر اصل شناسایی و 

اجراي احکام عجز از پرداخت خارجی تأکید دارد. از بین این دو رویکرد، رویکرد نخست 

شد، امروزه دیگر قائلی ندارد و  در ایالات متحد آمریکا اجرا می 2005که قبل از سال 

. شناسایی و اجراي 1ومین رویکرد، خود به سه رویکرد فرعی قابل تقسیم است: د

مبتنی بر عدم تفکیک احکام عجز از پرداخت خارجی که در بسیاري از کشورها ازجمله 

ایران قبول شده است و احکام خارجی عجز از پرداخت متعدد را بدون توجه به محل 

دهد و اجرا  شند، مورد شناسایی قرار میصدور حکم، مادام که با یکدیگر معارض نبا

. شناسایی و اجراي مبتنی بر تفکیک بین عجز از پرداخت اصلی و ثانوي که 2کند  می

اروپایی پذیرفته شده است و تنها بر شناسایی و اجراي خارجی عجز   در مقررات اتحادیه

فاً داراي نهد و عجز از پرداخت خارجی ثانوي را صر از پرداخت خارجی اصلی صحه می

. 3داند و مآلاً بر عدم امکان شناسایی و اجراي خارجی آن اصرار دارد  اثر سرزمینی می

شناسایی و اجراي مبتنی بر تفکیک بین عجز از پرداخت اصلی و غیراصلی که در قانون 

نمونه آنسیترال پذیرفته شده است و احکام اصلی و غیراصلی خارجی را مورد شناسایی 

براي شناسایی هریک آثار مخصوصی قائل است. بر این اساس، مطالب دهد و  قرار می

نظام شناسایی و اجراي «گیرد: بند اول که  این مقاله در دو بند مورد بررسی قرار می

نام دارد دیدگاه قائلان به رویکرد دوم را تبیین » مبتنی بر رسیدگی قضایی مجدد

نام گرفته » نی بر رسیدگی تنفیذينظام شناسایی و اجراي مبت«کند و بند دوم که  می

هایی را در دستور کار خود دارد که تحت این عنوان قابل  است، بررسی دیدگاه

عدم شناسایی و «اي از کشورها قائل به  که گفته شد، پاره بندي است. گرچه چنان طبقه

هستند، لکن با توجه به اینکه این دیدگاه را » اجراي احکام عجز از پرداخت خارجی

هاي شناسایی و اجراي احکام عجز از پرداخت خارجی تلقی کرد،  توان از نظام ینم

  بررسی آن در دستور کار این مقاله نیست.

  نظام شناسایی و اجراي مبتنی بر رسیدگی قضایی مجدد. 1

که به پذیرش مقررات  2005قبل از اصلاح قانون ورشکستگی فدرال آمریکا در سال 

این کشور منجر شد، نظام شناسایی و اجراي مبتنی بر  آنسیترال در  قانون نمونه

وحدت «شد. به این نظام،  رسیدگی قضایی مجدد در ایالات متحده آمریکا اعمال می

گذار آن  ) قانون مذکور پایه304(  ویند. بر اساس این نظام که مادهگ نیز می» دهش تعدیل

سویه رسیدگی خارجی، هاي ایالات متحد آمریکا به درخواست مدیر ت بود، دادگاه
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کردند که نتیجه آن،  براي همکاري با آن آغاز می 1»رسیدگی معین«دعوایی را با عنوان 

در این نظام، نماینده عجز از پرداخت  2شناسایی آثار عجز از پرداخت خارجی بود.

داند با کسب حق سکونت از مقام  خارجی که خود را داراي آثار فراسرزمینی می

آوري  هاي محل سکونت به جمع ت خارجی و با جلب همکاري دادگاهدار دول صلاحیت

ها مطابق قانون دولت مذکور یا احیاناً  اموال عاجز از پرداخت و اداره و تسویه و توزیع آن

) قانون ورشکستگی 304(  کند. ماده به کشور محل صدور حکم اقدام می  انتقال آن

دار  صلاحیت  امکانی را براي نمایندهفدرال آمریکا که اینک نسخ شده است، چنین 

) قانون ورشکستگی فدرال آمریکا که اینک 101( ) ماده23بند ( 3کرد. خارجی فراهم می

اصلاح شده است، رسیدگی خارجی به عجز از پرداخت را تعریف کرده بود و این عنوان 

 5ونت،محل سک 4کرد که در اقامتگاه، اجرایی یا قضایی اطلاق می هاي را به رسیدگی

در صورت  8بدهکار شروع شده باشد. 7یا محل وقوع اموال اصلی 6محل اصلی تجارت

توانستند اموال  هاي آمریکایی، بدون اینکه ملزم باشند، می شروع رسیدگی معین، دادگاه

اموال مذکور را   واقع در ایالات متحد آمریکا را در مقابل ادعاهاي شخصی حمایت و اداره

البته دادگاه در صورتی چنین آثاري را براي رسیدگی  9اعطا کنند. خارجی  به نماینده

) را احراز کرده باشد. 304( ماده» c«گرفت که شروط مذکور در بند  معین در نظر می

[این ماده]، » b«دادگاه در تعیین امکان اعطاي اختیارات موضوع بند «مطابق این بند، 

... بودن آن اطمینان حاصل  و اقتصادي باید با توجه به موارد آتی، در خصوص ضرورت

اشخاصی که له یا علیه شخصیت حقوقی اموال عاجز  . رفتار عادلانه با کلیه 1]: درک [می

. حمایت از ادعاهاي اشخاص در آمریکا در برابر هر اقدام 2از پرداخت ادعایی دارند 

. جلوگیري 3تشخیص مطالبات در رسیدگی خارجی   آمیز یا نامناسب در زمینهتبعیض

اموال شخصیت حقوقی اموال عاجز از پرداخت   از هر نقل و انتقال ترجیحی یا متقلبانه

. 5شود  . توزیع اموال بین بستانکاران بر اساس دستوري که مطابق این ماده صادر می4

اي [در قوانین دولت  واحوال]، وجود مقرره. در صورت تناسب [با اوضاع6نزاکت 

                                                             
1- ancillary proceeding. 
2- Polk, Davis, Bankruptcy Code and Selected Other Provisions of the United 
States Code, Wardwell, 2005, pp. 24-25. 
3- Lo Pucki, Lynn M., op. cit., pp. 725-727. 
4- domicile. 
5- residence. 
6- principal place of business. 
7- principal assets where located. 
8- Polk, Davis, op. cit., p. 5. 
9- LoPucki, Lynn M., op. cit., pp. 726-727. 
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مکان شروع مجدد را به نحو مناسب براي اشخاص حقیقی عاجز از کننده] که ا رسیدگی

  1».پرداخت فراهم آورد

  نظام شناسایی و اجراي مبتنی بر رسیدگی تنفیذي. 2

در مقابل نظام شناسایی و اجراي مبتنی بر رسیدگی قضایی مجدد، نظام شناسایی و 

دادگاهی که تقاضاي اجراي مبتنی بر رسیدگی تنفیذي قرار دارد. بر اساس این نظام، 

شناسایی و اجراي عجز از پرداخت خارجی نزد آن مطرح شده است، بدون اینکه 

عنوان  رسیدگی قضایی مجددي را آغاز کند، با حکم عجز از پرداخت خارجی صرفاً به

کند و  یک حکم خارجی که تقاضاي شناسایی و اجراي آن مطرح شده است، برخورد می

ناسایی و اجراي احکام خارجی به بررسی تنفیذي حکم در چارچوب اصول حاکم بر ش

گیرند، نگاه یکسانی  اي میهاي حقوقی که در این نظام ج نظام  هذا، همه پردازد. مع می

که گفته شد، خود به سه نظام فرعی قابل تقسیم هستند:  به این مسئله ندارند و چنان

. شناسایی 2ز از پرداخت . شناسایی و اجراي مبتنی بر عدم تفکیک احکام خارجی عج1

. شناسایی و اجراي 3و اجراي مبتنی بر تفکیک بین عجز از پرداخت اصلی و ثانوي 

مبتنی بر تفکیک بین عجز از پرداخت اصلی و غیراصلی. در ادامه، تحلیل نظرگاه هریک 

هاي فرعی در خصوص شناسایی و اجراي عجز از پرداخت خارجی در دستور  از این نظام

  کار است.

  . عدم تفکیک بین احکام خارجی عجز از پرداخت3

هاي حقوقی در شناسایی و اجراي عجز از پرداخت خارجی میان احکام  برخی از نظام

خارجی گوناگون، قائل به تفکیک نیستند. بسیاري از ممالک دنیا، چون انگلستان و 

طور  لمللی، بها المللی مربوط به عجز از پرداخت بین فرانسه، قبل از تصویب اسناد بین

کردند، لکن امروزه کشورهاي مذکور، این نظام را در  مطلق، از این نظام پیروي می

المللی قابل اعمال نیست. نظام حقوقی ایران نیز  کنند که مقررات بین مواردي اعمال می

بندي است. در این نظام فرعی، دادگاهی که تقاضاي شناسایی و  در این نظام قابل طبقه

عجز از پرداخت خارجی نزد آن مطرح شده است، بدون تقسیم احکام عجز  اجراي حکم

عنوان حکم خارجی  از پرداخت خارجی به اصلی و ثانوي، حکم صادرشده را صرفاً به

دهد، گرچه این امر، سبب  کند و آن را مورد شناسایی یا اجرا قرار می ملاحظه می

امر، دادگاه باید به تعارض احتمالی شناسایی و اجراي احکام متعدد شود. البته در این 

                                                             
1- Polk, Davis, op. cit., p. 25. 
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شده توجه و با التفات به اصول کلی حقوقی قابل استناد در کشور  میان احکام شناسایی

زمان، این تعارضات را برطرف  هاي هم کننده و اصول مربوط به عجز از پرداخت شناسایی

پرداخت کند. ممکن است گفته شود که چنانچه در این نظام، یک حکم خارجی عجز از 

مورد شناسایی و اجرا قرار گیرد، شناسایی و اجراي احکام خارجی عجز از پرداخت، 

لی اصولاً از موانع هاي داخ دیگر ممکن نخواهد بود زیرا صدور حکم مخالف از دادگاه

و حکم شناسایی و اجراي یک عجز از پرداخت  1شناسایی و اجراي احکام خارجی است

شود و پس از آن،  هاي داخلی تلقی می ه از دادگاهخارجی نیز حکم مخالف صادرشد

کلی این استدلال   شناسایی و اجراي احکام خارجی دیگر میسور نخواهد بود. نتیجه

  مقبول نیست. در ادامه در مورد آن سخن خواهیم گفت.

لا، با این گفته، کشورهاي تابع نظام حقوقی کامن ناگفته نماند که حسب مطالب پیش

ها راجع است  عجز از پرداخت به وضع حقوقی اشخاص و اهلیت آن  سئلهاستدلال که م

و باید تابع قانون کشور محل اقامت بدهکار باشد، شناسایی و اجراي احکام خارجی عجز 

هاي محل اقامت بدهکار  دانند که از دادگاه از پرداخت را اصولاً محدود به احکامی می

نیز مورد توجه قرار  Re Heyvardدعواي  در 1897صادر شده باشد. این اصل به سال 

هاي  که گفته شد، این اصل استثنائات مهمی دارد و دادگاه البته چنان 2گرفته است.

هاي  اي را نیز که در غیر دادگاه هاي خارجی انگلستان، در موارد متعدد، عجز از پرداخت

اند. حتی برخی از  محل اقامت بدهکار صادر شده است، شناسایی و اجرا کرده

و  3»رفتار متقابل«استناد به اصولی همانند اند که با  دانان انگلیسی پیشنهاد کرده حقوق

تر  شناسایی و اجراي احکام عجز از پرداخت خارجی گسترده  دایره 4»المللی نزاکت بین«

این امر با پذیرش نظام شناسایی و اجراي مبتنی بر عدم تفکیک احکام خارجی  5شود.

عجز از پرداخت در عجز از پرداخت در این کشور منافات ندارد و شناسایی احکام متعدد 

زمان مورد مطالعه  هاي هم پذیر است که تحت عنوان عجز از پرداخت این کشور امکان

   گیرد. قرار می

زمان در این نظام فرعی باید گفت  هاي هم در خصوص نحوه مواجهه با عجز از پرداخت

و شود که درخواست شناسایی  میو اجرا حکمی شناسایی  ، اصولاًدر این موارد که

                                                             
   .1356) قانون اجراي احکام مدنی مصوب 169ماده (» 5«بند  -1

2- Fletcher, Ian F., Insolvency in Private International Law, New York, 
Oxford University Press, 1999, p. 93. 
3- reciprocity. 
4- international comity. 
5- Ibid, p. 96. 
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توان به  آن، به لحاظ زمانی، مقدم بر احکام دیگر مطرح شده باشد. این امر را میراي اج

عدم صدور حکم  ،موانع شناسایی احکام خارجی مستند کرد که یکی از موارد آن

با این توضیح که شناسایی حکم خارجی در قالب  ؛هاي داخلی است مخالف از دادگاه

دیگر جایی براي شناسایی حکم  ،این حکمگیرد و با صدور  حکم تنفیذي انجام می

ماند، همانند موردي که پس از صدور حکم عجز از پرداخت بدهکار در  جدید نمی

هاي داخلی، تقاضاي شناسایی حکم خارجی عجز از پرداخت مطرح شده باشد.  دادگاه

 subject to" هذا، در حقوق انگلستان، مبناي عدم شناسایی حکم دوم را نظریه مع

equities" پس از شناسایی بر این اساسگفت. خواهیم دانند که درمورد آن سخن  می ،

عجز از پرداخت دوم   حکم خارجی اول، اگر حکم دوم مورد شناسایی قرار گیرد، نماینده

 ،آن  اقدامات خود را سامان دهد که نتیجه ،باید با رعایت حقوق عجز از پرداخت اول

 1عدم شناسایی آن خواهد بود. یتقدم عجز از پرداخت اول بر عجز از پرداخت دوم و حت

عدم شناسایی عجز از پرداخت دوم، بدون توجه به زمان آغاز آن در کشور خارجی، در 

اي است  خلاف قاعده مورد توجه قرار گرفته است. البته این امرِ Re Andersonدعواي 

هاي  درمورد عجز از پرداخت 2ن عجز از پرداخت انگلستان) قانو335) و (334که مواد (

زمان  هاي هم زمان داخلی مقرر کرده است. مطابق این موارد در عجز از پرداخت هم

که عجز از پرداخت دوم در حال تسویه باشد، اموال عجز از پرداخت داخلی درصورتی

ی بر تقدیم نخستین نتالبته دیدگاه مب 3شود. اول به عجز از پرداخت دوم تسلیم می

عجز از پرداخت با اشکالاتی مواجه است و در عمل ممکن است نتایج غیرمنصفانه به بار 

وجه به معنی عدم شناسایی عجز از  به هیچ "subject to equities" آورد. اولاً، نظریه

تواند مراعابودن شناسایی را تا تعیین تکلیف نهایی عجز از  پرداخت دوم نیست و تنها می

بودن  قول به مواجه یمذکور و حت  پرداخت اول را نتیجه دهد، ثانیاً، اعمال نظریه

در صورتی موجه خواهد بود که درمورد درخواست شناسایی  ،شناسایی حکم دوم با مانع

قطعی شده باشد و ثالثاً، در  ،اتخاذ تصمیم و حکم صادرشده در این خصوص ،حکم اول

بت به عجز از پرداخت دوم از اهمیت کمتري مواردي که عجز از پرداخت اول نس

اموال و بستانکاران اندکی باشد، تقدیم عجز از پرداخت نخستین   ةبرخوردار و دربرگیرند

بیشتر  ،ویژه اگر عجز از پرداخت اول رسد، به غیرمنطقی به نظر می ،صرف تقدم زمانی به

آمیزي  مقررات تبعیض  هاي بستانکاران داخلی خود و دربردارنده خواسته اجابتدر پی 

                                                             
1- Fletcher, Ian F., op cit, p. 111. 
2  - Insolvency Act 1986. 
3- North, P.M., & J. J. Fawcett, op. cit., p. 914; Fletcher, & F. Ian, op. cit. 
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اند  هذا، برخی از نویسندگان حقوقی پیشنهاد کرده درمورد بستانکاران خارجی باشد. علی

هاي انگلستان بتوانند با استناد به نظم عمومی از شناسایی نخستین  درمورد اخیر دادگاه

اینان در مواردي نیز که   ی قرار دهند. بنا بر عقیدهعدول و حکم دوم را مورد شناسای

هاي خارجی وجود نداشته باشد، دادگاه  یک از عجز از پرداخت امکان ترجیح هیچ

هاي  انگلیسی براي بالابردن ارزش اموال بدهکار باید به همکاري میان عجز از پرداخت

عجز از پرداخت   دههایی که یک طرف آن نماین حکم کند. این حکم در پرونده ،مختلف

 Re P. Macfadyenتوان به پرونده  خارجی بوده، سابقه داشته است که از آن جمله می

& Co.  هاي  به لزوم همکاري بین عجز از پرداخت 1بیگهاماشاره کرد که در آن قاضی

حکم عجز از نیز شناسایی رسد در حقوق ایران  به نظر می 2حکم کرده است. ،زمان هم

س از شناسایی یک حکم عجز از پرداخت خارجی و قطعیت حکم مربوط پرداخت دوم پ

) قانون اجراي احکام مدنی 169( ماده» 5«ممکن نیست و این امر با مانع مذکور در بند 

هاي ایران را مانع شناسایی  مواجه است که صدور حکم مخالف از دادگاه 1356مصوب 

احکام  ،در این بند »کم مخالفح«داند و با توجه به اینکه اطلاق  حکم خارجی می

توان شناسایی حکم عجز از پرداخت دوم را در حقوق  شود، می تنفیذي را نیز شامل می

ایران منتفی اعلام کرد. البته در مواردي که بیش از یک درخواست شناسایی به 

تواند بدون توجه به تقدم و تأخر  هاي ایران واصل شده باشد، دادگاه ایرانی می دادگاه

ها، حکمی را مورد شناسایی قرار دهد که مستلزم رعایت بیشتر  مان وصول درخواستز

اعلام عجز از پرداخت است و حکم دیگر را به دلیل مخالفت با نظم عمومی،   فلسفه

  مذکور، مورد شناسایی قرار ندهد. ماده» 2«مستنداً به بند 

  پذیرش اختیارات نمایندهترین اثر شناسایی عجز از پرداخت،  در این نظام فرعی مهم

و سایر آثار  3کننده است خارجی درمورد اموال بدهکار در کشور دادگاه شناسایی

شناسایی چندان مورد توجه نویسندگان حقوقی قرار نگرفته است. طبیعتاً غالب ممالک 

اموال عاجز از پرداخت، یکسان ندانسته   دنیا آثار شناسایی حکم خارجی را درمورد همه

هاي قضایی در خصوص  اولین رویه 4اند. اموال منقول و غیرمنقول، تفصیل داده و بین

هیجدهم میلادي   سده  شناسایی احکام عجز از پرداخت خارجی در انگلستان به میانه

آثار حکم عجز   اي را در زمینه ها برخی از قضات انگلیسی قاعده گردد. در این سال برمی

که بر اساس آن، قانون حاکم بر تعیین آثار عجز از از پرداخت خارجی بنیان نهادند 

                                                             
1- Bigham. 
2- Ibid. 
3- Ibid, p. 97. 
4- Ibid. 
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پرداخت در خصوص اموال منقول بدهکار، در انگلستان، قانونی بود که عاجز از پرداخت 

قانون محل وقوع عجز از «را از تصرف در اموال خود محروم کرده بود. این قانون را 

لام عجز از حکومت قانون محل اع 1گفتند. می "lex concursus" یا» پرداخت

پرداخت بر آثار آن در خصوص اموال منقول واقع در انگلستان در دعاوي مختلف مورد 

 4و غیرملموس 3این قاعده به یکسان در خصوص اموال ملموس 2توجه قرار گرفته است.

خارجی مکلف بود حقوق مترتب بر مستثنیات دین و نیز   هذا، نماینده شد. مع اعمال می

که سابق بر شناسایی حکم خارجی ایجاد شده بود، مطابق قانون  حقوق اشخاص ثالث را

عام حکومت قانون محل وقوع بر اموال رعایت کند و   انگلستان و بر اساس قاعده

در خصوص اموال منقولی که به تصرف  "subject to equities"  دیگر، نظریه عبارت به

ر در دعاوي مختلف مورد توجه الرعایه بود. این ام شد، لازم خارجی داده می  نماینده

رغم این دیدگاه که پیشرفت مهمی در  علی 5کننده قرار گرفته است. قضات رسیدگی

هاي  رفت، دادگاه شناسایی و اجراي احکام خارجی عجز از پرداخت به شمار می  زمینه

  نصب نماینده  منزله انگلستان تفسیر خاصی از شناسایی عجز از پرداخت دارند و آن را به

حکم دادگاه انگلیسی در خصوص شناسایی هذا معتقدند  کنند و علی خارجی قلمداد می

اقدامات   کند و کلیه وجه، نسبت به ماقبل اثر نمی هیچ عجز از پرداخت خارجی، به

اند، معتبر و  شخصی که بستانکاران قبل از شناسایی حکم علیه اموال بدهکار انجام داده

فسیر اخیر سبب شده است که شناسایی و اجراي احکام همین ت 6مصون از ابطال است.

چندان مؤثر نباشد و  کارانعجز از پرداخت خارجی در انگلستان براي حفظ حقوق بستان

نمایندگان خارجی ترجیح دهند، دعواي عجز از پرداخت جدیدي در انگلستان شروع و 

رغم مطالب  علی 7کوشش کنند عنوان مدیر تسویه را در این دعواي ثانوي کسب کنند.

بر اموال منقول » قانون محل وقوع عجز از پرداخت«گفته در خصوص حکومت  پیش

بدهکار عاجز از پرداخت، قانون حاکم بر اموال غیرمنقول بدهکار مذکور متفاوت است. 

                                                             
  گوید: می ”lex concursus“فلچر در تبیین مفهوم  -1

«The system and rules of insolvency law in force in the country where an 
insolvency proceeding takes place.» Ibid, p. xx. 

  دانست. ”lex concursus“ را معادل» قانون محل وقوع عجز از پرداخت«توان  بر این اساس می

2- Richards v. Hudson [1762], Solomon v. Ross [1764], Neale v. Cottingham 
[1764] and Jollet v. Deponthieu [1769] 
3- tangible. 
4- intangible. 
5- Levasseur v. Mason & Barry [1891] and Singer v. Fry [1915] 

 م. منعکس شده است. 1910به تاریخ  Galbraith v. Grimshawاین نگاه در دعواي  -6

7- Ibid, pp. 98-99. 
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الملل خصوصی، حکم خارجی اصولاً بر اموال غیرمنقول  طبق اصول مسلم حقوق بین

ندارد و این اموال تابع قانون کشور محل وقوع هستند.  واقع در قلمرو کشور تأثیري

صورت مستقیم، سبب اعطاي اختیار  رو، شناسایی حکم عجز از پرداخت خارجی، به ازاین

هاي انگلستان  تواند از دادگاه خارجی می  شود، ولی نماینده خارجی نمی  آن به نماینده

کند. دادگاه پس از شناسایی در خصوص تعیین تکلیف اموال بدهکار، تقاضاي همکاري 

خارجی، بدهکار را مطابق قانون داخلی،   عجز از پرداخت خارجی و با درخواست نماینده

کند تا او بتواند با فروش مال غیرمنقول،  خارجی مکلف می  به انتقال مال به نماینده

لبته مطابق قانون مذکور، اقدامات مقتضی را براي حفظ حقوق بستانکاران انجام دهد. ا

جمله عجز از پرداخت، گونه که سابقاً گفته شد، شناسایی هر حکم خارجی، من همان

لذا در انگلستان، اگر حکم خارجی،  1مشروط به عدم مخالفت آن با نظم عمومی است.

عجز از پرداخت ناشی از حقوق دولتی یا مخالف اصل تساوي بستانکاران تلقی شود، 

  2شناسایی و اجراي آن ممکن نخواهد بود.

هاي فراوانی در خصوص آثار شناسایی عجز از  گرچه در حقوق انگلستان، دقت  

باره وجود دارد، به  همی نیز در اینهاي م پرداخت خارجی روا داشته شده است و پرونده

رسد که آثار شناسایی و اجراي عجز از پرداخت خارجی، در این نظام فرعی،  نظر می

جانبه مورد دقت قرار نگرفته و تنها به بررسی آثار این شناسایی در خصوص  طور همه به

  اموال عاجز از پرداخت اکتفا شده است.

  ثانوي . تفکیک بین عجز از پرداخت اصلی و4

هاي  اروپایی پذیرفته شده است، عجز از پرداخت  این نظام که در مقررات اتحادیه

کند و عجز از پرداخت اصلی را حکم  خارجی را به دو قسم اصلی و ثانوي تقسیم می

صادر شده است. بر  3»کشور مرکز اصلی بدهکار«داند که در دادگاه  عجز از پرداختی می

شوند. مفهوم مرکز اصلی بدهکار از  ها ثانوي تلقی می داختاین اساس، بقیه عجز از پر

المللی است و غالباً  برانگیزترین مفاهیم موجود در حقوق عجز از پرداخت بین مناقشه

 4پذیر براي تعیین مرکز اصلی بدهکار وجود ندارد. اي جز وضع امارات قانونی خلاف چاره

ی اصلی ممکن است و عجز از در این نظام، تنها شناسایی عجز از پرداخت خارج

                                                             
1- Ibid, p. 99. 
2- Ibid, p. 100. 
3- home country. 

اروپایی مرکز اصلی بدهکار، در صورت نبود قرائن مخالف،   آنسیترال و مقررات اتحادیه  قانون نمونهدر  -4

  عنوان شخصیت حقوقی اعلام شده است. مرکز ثبت اموال وي به
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اروپا،   بر اساس مقررات اتحادیه شود. هاي ثانوي داراي اثر سرزمینی تلقی می پرداخت

آثاري   عنوان عجز از پرداخت اصلی به معنی شناسایی کلیه شناسایی عجز از پرداخت به

براي عجز از پرداخت در نظر  حکم  است که قانون دولت متبوع دادگاه صادرکننده

کننده عجز از پرداخت، رسیدگی ثانوي شروع  فته است، مگر آنکه در کشور شناساییگر

هاي ثانوي صرفاً واجد اثر  که مطابق همان مقررات، عجز از پرداخت درحالی 1شده باشد،

مگر اینکه  3شود، و لزوماً به تسویه و تقسیم اموال بدهکار منجر می 2سرزمینی است

اساس این مقررات، تأخیر کلی یا جزئی روند تسویه را رسیدگی اصلی، بر   مدیر تسویۀ

  4درخواست کرده باشد.

  . تفکیک بین عجز از پرداخت اصلی و غیراصلی5

هاي خارجی را به دو  این نظام که در قانون نمونه پذیرفته شده است، عجز از پرداخت

رداختی کند و عجز از پرداخت اصلی را حکم عجز از پ قسم اصلی و غیراصلی تقسیم می

صادر شده است. بر این اساس، بقیه » کشور مرکز اصلی بدهکار«داند که در دادگاه  می

شوند. در این نظام فرعی، هم عجز از پرداخت  ها غیراصلی تلقی می عجز از پرداخت

اصلی قابل شناسایی است و هم عجز از پرداخت غیراصلی، و شناسایی هریک آثار 

عنوان عجز از  ن نظام، چنانچه عجز از پرداخت خارجی بهدر ای پی دارد.اي در  جداگانه

تري بر آن مترتب است. بر اساس بند  پرداخت اصلی مورد شناسایی قرار گیرد، آثار مهم

عنوان عجز از  که عجز از پرداخت خارجی به ) قانون نمونه درصورتی20( ماده» 1«

مات اجرایی شخصی علیه دعاوي و اقدا پرداخت اصلی شناسایی شود، امکان شروع کلیه 

متوقف و بدهکار از تصرفات ناقله و مقیده در اموال خود منع ها  آن بدهکار، منتفی، ادامه

) همان قانون، آثار شناسایی عجز از 23( ماده» 2«که مطابق بند  درحالی 5شود، می

  6شود. کننده تعیین می پرداخت غیراصلی در قانون دولت متبوع شناسایی

و دارد وجود زمان  هاي هم مقررات مفصلی درباره شناسایی تسویهدر این نظام فرعی، 

بین سه مورد قائل به تفصیل شده است. مورد اول در جایی  در این خصوصقانون نمونه 

عنوان عجز از پرداخت اصلی، عجز از  است که پس از شناسایی یک عجز از پرداخت به

د شناسایی قرار گیرد. در این مورد، تمام قرارهاي عنوان فرعی مور پرداخت دیگري به

                                                             
1- See: EU Reg., art. 17 (1). 
2- See: Ibid, art. 27. 
3- See: Ibid, art. 3 (3). 
4- See: Ibid, art. 31 (1). 
5- See: Model Law, art. 20 (1). 
6- See: Ibid, art. 23 (2). 
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مرتبط با عجز از پرداخت فرعی باید متناسب با شناسایی عجز از پرداخت اصلی صادر 

شود که یک یا چند عجز از پرداخت خارجی  مورد دوم به جایی مربوط می 1د.شو

باشد و  عنوان عجز از پرداخت فرعی شناسایی یا درخواست شناسایی آن ثبت شده به

عنوان عجز از پرداخت اصلی مورد شناسایی  سپس یک عجز از پرداخت خارجی دیگر به

قرار گیرد. در این مورد، مطابق قانون نمونه، تمام قرارهاي صادرشده براي تأمین عجز از 

هاي فرعی باید متناسب با شناسایی عجز از پرداخت اصلی اصلاح، تعدیل یا  پرداخت

به مواردي راجع است که پس از شناسایی یک رسیدگی خارجی  مورد سوم 2ختم شوند.

فرعی، رسیدگی خارجی فرعی دیگري مورد شناسایی قرار گیرد. در این مورد نیز قانون 

نمونه، براي هماهنگی با وضع جدید، به لزوم اصلاح، تعدیل یا ختم قرارهاي صادرشده 

  3حکم کرده است.

   

                                                             
1- See: Model Law, art. 30(a). 
2- See: Ibid, art. 30(b). 
3- See: Ibid, art. 30(c). 
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  نتیجه

سنجی شناسایی و اجراي احکام عجز از پرداخت خارجی و  نوشتار حاضر بدواً با امکان

نفی عمومیت مخالفت این احکام با نظم عمومی و بررسی تأثیر نظریات صلاحیت در 

دانستن اثر حکم عجز از پرداخت  المللی و سرزمینی یا فراسرزمینی عجز از پرداخت بین

داخت. بر اساس نظر نگارنده این مقاله، اولاً، منع کلی بر شناسایی یا اجراي این حکم پر

در خصوص شناسایی یا اجراي احکام عجز از پرداخت خارجی وجود ندارد. ثانیاً، 

شناسایی یا اجراي احکام عجز از پرداخت خارجی منوط به پذیرش اثر فراسرزمینی 

ه است و ثالثاً، براي این احکام در کشوري است که شناسایی یا اجرا از آن تقاضا شد

شناسایی یا اجراي احکام عجز از پرداخت خارجی منوط به پذیرش اثر فراسرزمینی 

بندي و  براي این احکام در کشور صادرکننده حکم است. این مقاله، در ادامه، به دسته

هاي شناسایی و اجراي احکام عجز از پرداخت خارجی و بررسی رویکردهاي  تبیین نظام

پرداخت.  اجراي احکام عجز از پرداخت خارجی یاشناسایی  در خصوصگانه  سه

. عدم شناسایی و اجراي عجز از پرداخت خارجی 1رویکردهاي مذکور بدین قرار است: 

. شناسایی یا اجراي مبتنی بر 3. شناسایی یا اجراي مبتنی بر رسیدگی قضایی مجدد 2

تعدد عجز از پرداخت  رسیدگی تنفیذي. در رویکرد نخست که در کشورهاي تابع نظریه

شود هیچ حکم عجز از پرداخت خارجی قابل  مبتنی بر اثر سرزمینی مطلق اجرا می

شناسایی یا اجرا نیست. در مقابل این رویکرد، دو رویکرد دیگر قرار دارد که بر اصل 

شناسایی و اجراي احکام عجز از پرداخت خارجی تأکید دارد. از بین این دو رویکرد، 

شد، امروزه دیگر  در ایالات متحد آمریکا اجرا می 2005که قبل از سال  رویکرد نخست

. شناسایی و 1قائلی ندارد و دومین رویکرد، خود به سه رویکرد فرعی قابل تقسیم است: 

اجراي مبتنی بر عدم تفکیک احکام عجز از پرداخت خارجی که در بسیاري از کشورها 

جی عجز از پرداخت متعدد را بدون توجه به ازجمله ایران قبول شده است و احکام خار

دهد و  محل صدور حکم، مادام که با یکدیگر معارض نباشند، مورد شناسایی قرار می

. شناسایی و اجراي مبتنی بر تفکیک بین عجز از پرداخت اصلی و ثانوي 2کند  اجرا می

اجراي خارجی اروپایی پذیرفته شده است و تنها بر شناسایی و   که در مقررات اتحادیه

نهد و عجز از پرداخت خارجی ثانوي را صرفاً  عجز از پرداخت خارجی اصلی صحه می

داند و مآلاً بر عدم امکان شناسایی و اجراي خارجی آن اصرار  داراي اثر سرزمینی می

. شناسایی و اجراي مبتنی بر تفکیک بین عجز از پرداخت اصلی و غیراصلی که 3دارد 

یترال پذیرفته شده است و احکام اصلی و غیراصلی خارجی را مورد در قانون نمونه آنس

که  دهد و براي شناسایی هریک آثار مخصوصی قائل است. گرچه چنان شناسایی قرار می
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اي از کشورها قائل به عدم شناسایی و اجراي احکام عجز از پرداخت  گفته شد، پاره

هاي شناسایی و  توان از نظام نمی خارجی هستند، لکن با توجه به اینکه این دیدگاه را

اجراي احکام عجز از پرداخت خارجی تلقی کرد، بررسی آن در دستور کار این مقاله 

  نبوده است.



 

 

111 

ح
ه 

جل
م

ز 
یی

 پا
م،

فت
 ه

 و
اد

شت
 ه

ره
ما

 ش
م،

شت
 ه

 و
اد

فت
 ه

ل
سا

ي، 
تر

س
دگ

دا
ی 

وق
ق

13
93

 

  منابع:

  .1379مرکز نشر دانشگاهی،  چاپ هفتم،تعارض قوانین،  ،الماسی، نجادعلی -

عجز از پرداخت بررسی تطبیقی صلاحیت در «پناه،  الماسی، نجادعلی، و علیرضا عالی -

  . 1391، 9، نامه مفید: حقوق تطبیقی، شماره »المللی بین

فیلیب دیلبیک و میشال جرمان، روبلو، المطول فی القانون التجاري،  .ر، و ریپیر، ج -

 الثانی،للدراسات و النشر و التوزیع، الجزء  هالجامعی هالمؤسس ،بیروت مقلد،علی : هترجم

  ق. 1429

  . 1382میزان، ، 2جلد دوره مقدماتی حقوق مدنی،  ،صفایی، سیدحسین -

شرکت سهامی انتشار  چاپ چهارم، ،1جلد  قواعد عمومی قراردادها، ،کاتوزیان، ناصر -

  .1376 برنا، با همکاري بهمن

  .1383کلانتریان، آگه، مرتضی هاي حقوقی، ترجمه:  اندیشه ،مالوري، فیلیپ -

  . 1378آگاه،  چاپ ششم، الملل خصوصی، حقوق بین ،نصیري، محمد -

 - Bufford, Samuel L., et al, International Insolvency, Federal Judicial 

Center, 2001. 

- Buxbaum, Hannah, L., “Conflict of Economic Laws: From Sovereignty 

to Substance”, Virginia Journal of International Law, vol. 42, 2002. 

- Fletcher, Ian F., Insolvency in Private International Law, New York, 

Oxford University Press, 1999. 

 - Kipnis, Alexander M., Beyond UNCITRAL: Alternatives to 

Universality in Transnational Insolvency, Denver Journal of International 
Law and Policy, vol. 35, 2006. 

- LoPucki, Lynn M., “Cooperation in International Bankruptcy: A 

Post-Universalist Approach”, Cornell Law Review, vol. 84, 1999. 

 - North, P. M., & J. J. Fawcett, Cheshire and North’s Private International 

Law, 12th ed., London, Butterworths & Co, 1994. 

- Polk, Davis, Bankruptcy Code and Selected Other Provisions of the 

United States Code, Wardwell, 2005. 

 - United Nations Commission on International Trade Law, UNCITRAL 

Model Law on Cross-Border Insolvency with Guide to Enactment, New 
York, United Nations Publication, 2014. 





 

 

  اجراهاي مدنی نقض تعهدات پولی تحلیل اقتصادي ضمانت

   محبی ابوالفضل

  چکیده

است و ازجمله امور یکی از بارزترین نقاط تلاقی اقتصاد و حقوق، مسایل پولی و بانکی 

تحقیق حاضر، تحت . گونه تعهدات است مترتب بر این مسایل، تعهدات پولی و نقض این

کوشد تا با  می »اجراهاي مدنی نقض تعهدات پولی ضمانتتحلیل اقتصادي « عنوان

هاي تجربی و عرف متخصصین، ضمن معرفی  گیري از قواعد اقتصاد حقوق و یافته بهره

هاي حقوقی به نقض تعهدات پولی  اجمالی پول، اوصاف و تعهدات پولی، به بیان واکنش

(ازجمله جبران مبلغ اسمی، جبران کاهش ارزش پول، خسارت تنبیهی و جریمه 

ها را شناسایی و در راستاي  ترین این واکنش رین و بهینهدیرکرد) پرداخته، کارآمدت

هاي اقتصادي حقوق، به  ترین هدف تحلیل عنوان مهم هاي اجتماعی به کاهش هزینه

  جامعه قضایی و تقنینی کشور معرفی نماید.

با تأکید بر اینکه در خصوص ماهیت پول، بیشتر نظریات به این سمت گرایش دارد که   

 ،رت خرید نیست و در آنِ واحد، مثلی و در طول زمان، قیمی استپول، چیزي جز قد

نظر تحلیل اقتصادي حقوق، قاعده  آمد در نقض تعهدات پولی از نقطه حقوقی کار  قاعده

حقوقی در خصوص نقض تعهدات پولی،   درنهایت چنانچه قاعده .است» کرد دیر  جریمه«

آمدي اقتصادي را از طریق کاهش  ارآمدي قانون، موجبات ک کرد باشد، کار دیر  جریمه

فرصت طرفین در دعاوي،   هزینه  و تخصیص ریسک،  مبادله  هاي اجتماعی (هزینه هزینه

  هاي اجرایی و اداري و...) فراهم خواهد کرد.  کارآمد و هزینه اتکاي غیر  هزینه

تحلیل اقتصادي حقوق، کارآیی، تعهدات پولی، جریمه دیرکرد، واژگان کلیدي: 

  هاي اجتماعی. نههزی

  

  

  

                                                             
 دانشجوي دکتري حقوق خصوصی دانشگاه علوم قضایی تهران         mohebbi64@yahoo.com  
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کس  المللی بر هیچ امروزه اهمیت و جایگاه اقتصاد در معادلات حقوقی داخلی و بین

هاي سنجش توسعه و رفاه هر کشور  پوشیده نیست. اساساً یکی از بارزترین معیار

نوبه  هاي کمی اقتصادي است. اقتصاد هم به عنوان یک مقوله کیفی و فراگیر، مؤلفه به

است. مسایل پولی و بانکی  » پول«سازمانی ازجمله  خود داراي ارکان و مفاهیم درون

تعیین   تکلیف قواعد حقوقی،  ترین نقطه تلاقی حقوق و اقتصاد است. در این میان، مهم

بودن آن، ارزش آن در  ماهیت و احکام و شرایط حاکم بر پول ازجمله مثلی یا قیمی

که این مسایل را در طول زمان و واکنش مؤثر در برابر نقض تعهدات پیرامون آن است 

  کند.  تنظیم می» تعهدات پولی«قالب کلی 

تعهدات پولی هم مانند سایر تعهدات در معرض نقض قرار دارد که در صورت تحقق آن، 

دیده و ایجاد قاعده رفتاري پیشگیرانه  نظام حقوقی با هدف جبران ضرر احتمالی زیان

ر توسعه فضاي اعتماد و اطمینان خاط (نیل متعهدان به پرهیز از نقض تعهدات پولی به

ناگزیر از واکنش است. در برابر نقض تعهدات پولی، قانونگذار مدنی هر  در معاملات)، 

کننده به جبران مبلغ  هاي تقنینی اجبار متعهد نقض تواند یکی از سیاست کشور می

خسارت تأخیر تأدیه یا خسارت تنبیهی را   اسمی تعهد، جبران کاهش ارزش پول،

و  1309عنوان نمونه، قانونگذار ایرانی در قانون تسریع محاکمات مصوب  زیند. بهبرگ

کنندگان تعهدات پولی را به پرداخت  نقض ، 1318قانون آیین دادرسی مدنی مصوب 

(در  1376هاي  کرد اما در سال مبلغ ثابتی تحت عنوان خسارت تأخیر تأدیه مجبور می

هاي عمومی و انقلاب در  یین دادرسی دادگاهدر قانون آ 1379خصوص چک و مهریه) و 

  جبران قدرت خرید پول روي آورده است.   امور مدنی به سیاست

اي این است  رشته عنوان یک گرایش بین در این بین، کارکرد تحلیل اقتصادي حقوق به

که سیاست کارآمد را شناسایی و به نظام حقوقی معرفی کند. حقوق و اقتصاد در 

با لحاظ   ، گرفته  م، از اصول و قواعد اقتصادي، خاصه اقتصاد خرد بهرهراستاي این مه

اجرایی  کند و آن ضمانت اجراي بهینه را معین می ضمانت ، »قیمت نقض تعهد«نظریه 

است که از یک طرف، آن قدر قابل تحمل باشد که طرفین وارد معامله شوند و از آن 

  ثر باشد که طرفین، تعهد را نقض نکنند. رویگردان نباشند و از طرف دیگر، آن قدر مؤ

ترین قاعده حقوقی به هدف و  حقوق و اقتصاد، همچنین در پی آن است تا با ارزان

ارزش موردنظر دست یابد که در ادبیات تحلیل اقتصادي حقوق از آن تحت عنوان 

ا بایست ب شود. پاسخ به این سؤال که آیا طرفین می یاد می» اجتماعی  هزینه«نظریه 

اجراي نقض تعهدات را تعیین کنند یا آن را به  ضمانت  استفاده از شروط ضمن عقد،
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در تخصص حقوق و  هاي قضایی بسپارند نیز  قواعد حقوقی تکمیلی مانند قوانین و رویه

  اقتصاد است. 

عنوان موضوع حقوقیِ مورد  بدین ترتیب در این نوشتار ابتدا پول و تعهدات پولی را به

هاي  ین و سپس ضمن معرفی اجمالی تحلیل اقتصادي حقوق و مؤلفهپژوهش، تبی

عنوان بستر اقتصادي تحقیق، با لحاظ قواعد  اساسی آن، مخصوصاً کارآیی اقتصادي به

اقتصاد خرد در تحلیل اقتصادي حقوق قراردادها به بررسی و ارزیابی کارآمدي اقتصادي 

  اخت.اجراهاي مدنی نقض تعهدات پولی خواهیم پرد ضمانت

 . پول و تعهدات پولی1

در ابتدا لازم است در راستاي تبیین بستر و موضوع حقوقی که قرار است مورد تحلیل 

اقتصادي قرار گیرد، تعهدات پولی را بازشناسیم که این مهم نیز خود نیازمند شناخت 

  ماهیت پول و اوصاف اساسی آن است.

 . مفهوم تعهدات پولی1-1

داند که ناظر به دادن  برجسته کشور، تعهدات پولی را تعهداتی میدانان  یکی از حقوق

هاي  شاید بتوان بهترین تعریف از دیون پولی را از واژه 1مبلغی پول رایج ایران است.

قانون تسریع محاکمات و  36  دست داد. مستفاد از ماده  کاررفته در مواد قانونی به به

موضوع «، تعهدات پولی، تعهداتی است که 1318قانون آیین دادرسی مدنی  719  ماده

در این بین، لحاظ تفاوت دین به ارزش و دین به ». ها پرداخت مبلغی وجه نقد است آن

پول نیز حائز اهمیت اساسی است، چه اینکه یکی از فواید تمیز دین پولی از دین به 

تأخیر تأدیه عنوان خسارت  زوجه)، گرفتن مبلغ مقطوع و مفروضی به  ارزش (مانند نفقه

  در دیون پولی مانند قرض است. 

  . تعریف و اوصاف پول1-2

در این بخش، پس از ارایه چند تعریف از پول، به بیان ماهیت آن پرداخته و در واقع به 

  این سؤال پاسخ خواهیم گفت که آیا پول، مثلی یا قیمی است.

 الف. تعریف پول

 جان میناردعنوان نمونه،  شده است. به» پول«در کتب اقتصادي تعاریف متعددي از 

                                                             
، ص. 1380عمومی قراردادها، جلد چهارم، چاپ سوم، شرکت سهامی انتشار، کاتوزیان، ناصر، قواعد  -  1

 .51، ص. 1385؛ نظریه عمومی تعهدات، چاپ سوم، میزان، 39
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پول چیزي است که داراي سه وظیفه واسطه مبادله، «گوید:  در تعریف پول می کینز

برخی نیز در تعریف پول، به وظایف آن توجه  1».ارزش باشد  معیار سنجش و ذخیره

...  -1هاي زیر را ایفاء نماید:  رود که نقش از یک پول خوب انتظار می«اند:  داشته، گفته

ها قرار گیرد یعنی اینکه ارزش همه  معیار سنجش ارزش -2مبادلات باشد...    واسطه

ثروت و   و حفظ و ذخیرهاندازکردن  پس   وظیفه -3کالاها و خدمات با آن سنجش شود. 

شده را  هاست... پولی که وظایف بیان پرداخت و تسویه بدهی  وسیله -4هاست. و  دارایی

قدرت خرید گسترده است و به دارنده آن، قدرت خرید و حق انتخاب   دارد نماینده

پرداخت باشد،   لذا پول، هر چیزي است که وسیله 2».دهد... وسیعی از کالا و خدمات می

ها نیز باشد.  ط مردم پذیرفته شده باشد، ارزش ثابت داشته باشد و مورد تأیید دولتتوس

عنوان واسطه  پول عبارت از چیزي است که به« در تعریف دیگري از پول آمده است: 

خوانیم:  بالاخره در تعریفی مختصر اما مفید می 3».پرداخت، مورد قبول عمومی باشد

  4.ي قدرت خرید یا پرداخت باشدپول عبارت از چیزي است که دارا

طور که ملاحظه شد تعاریف متعددي از پول ارایه شده که نوعاً بر وظایف پول  همان

ترین تعریف نیز  رسد آخرین تعریف، در عین ایجاز، کامل متمرکز بود، اما به نظر می

شده همچون  ، تمامی وظایف دیگر عنوان»قدرت خرید یا پرداخت«هست چراکه وصف 

دهد. به  پرداخت و ... را تحت پوشش خود قرار می  رزش، مقبولیت عمومی، وسیلهحفظ ا

تواند وظایف معنونه را ایفا  راحتی می بیان دیگر، چیزي که داراي قدرت خرید است، به

   5نماید.

  

  

                                                             
، ص. 1388به نقل از: معاونت آموزش قوه قضاییه، بررسی فقهی جبران کاهش ارزش پول، جنگل،  -1

34. 

 .7، ص. 1389پ دوم، مؤسسه همراه، کرباسیان، اکبر، مسایل پولی و بانکی ایران، چا - 2

3  - Flemington, B &  Coleman. W, Money and Finance in the Australian 
Economy , Richard D Irwin, , 1995, p. 7. 

  .34معاونت آموزش قوه قضاییه، پیشین، ص.  - 4

چهارم، اصفهان، نشر زاده، اقتصاد پول و بانکداري، چاپ  ن.ك : شجري، هوشنگ، و محمد کمال -5

؛ فرجی، یوسف، پول و ارز و بانکداري، چاپ دوازدهم، شرکت چاپ و نشر 8، ص1388هشت بهشت، 

زاده)، مبانی فقهی اقتصاد اسلامی،  ؛ کرمی، محمدمهدي، و محمد پورمند ( نبی46، ص. 1388بازرگانی، 

پژوهشکده اقتصاد دانشگاه ؛ موسایی، میثم، ربا و کاهش ارزش پول، انتشارات 204، ص. 1389سمت، 

 .81، ص. 1389تربیت مدرس، 
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 بودن پول ب. مثلی یا قیمی

فقیهان از مثلی و  غیرقبل از ورود به بحث، لازم به ذکر است که تعاریفی که فقیهان یا 

ها مورد قبول باشد  دهند، ضرورتاً تعاریفی نخواهد بود که در همه عصر قیمی ارایه می

هاي مختلف تغییر کند.  گونه امور در عصر زیرا ممکن است دیدگاه عرف نسبت به این

بودن،؛ ناظر به اشیاي همان عصر  شده در صورت صحیح بنابراین قدر متیقن، تعاریف ارائه

هاي مختلف،  فرمایند: تعاریف فقیهان در عصر ست.... امام خمینی (ره) در این مورد میا

اند: تعیین مثلی و قیمی  هاست... همچنین فرموده بر طبق اشیاي مثلی در همان عصر

گوید:  می 950 قانون مدنی نیز با تبعیت از این دیدگاه در ماده 1عرف است.  برعهده

شده، عبارت از مالی است که اشباه و نظایر آن، نوعاً زیاد و  مثلی که در این قانون ذکر«

شایع باشد مانند حبوبات و نحو آن و قیمی مقابل آن است. معذلک تشخیص این معنی 

  ».باشد با عرف می

بودن پول وجود دارد که به  طور کلی پنج دیدگاه در خصوص مثلی یا قیمی امروزه به

  اند:اختصار، ضمن ذکر ادله به این شرح

آنچه در پول اعتبار دارد مالیت، ارزش و قدرت  -1پول، مال قیمی است: چراکه  .1

پول، عین بهاء و  -2خرید آن است و در مبادلات، تنها به قدرت خرید آن توجه دارند. 

عدل و انصاف و   لزوم قاعده -3قیمت است پس ضمان آن هم ناگزیر قیمی است. 

له از توان خرید  ساختن متعهد بهره ست، لذا بینکردن به دیگران، امري بدیهی ا ظلم

عامل رغبت به پول و علت مالیت آن، قدرت  - 4پیشین، برخلاف عدل و انصاف است. 

اداي دین، امري عرفی است و عرف، بازگشت قدرت خرید را اداي  - 5خریدش است. 

موجب » رلاضرر و لاضرا«صراحت قاعده   جبران صرفاً مبلغ اسمی به -6داند. و  دین می

 اضرار است.

. خاصیت پول، چیزي جز حفظ 1پول، در گذر زمان، قیمی و الاّ مثلی است زیرا:  .2

ارزش و مالیت نیست. پس وقتی در طول زمان بر اثر تورم، ارزش و مالیت آن کاهش 

پول، گاهی مثلی و گاهی قیمی است چراکه اگر در طول  -2یابد، باید جبران شود.  می

مثلیات است و معیار و ملاك استرداد آن،   ُمره داشته باشد، پول در ززمان، تورم وجود ن

مبلغ اسمی است. اما چون اصولاً در طول زمان، کاهش ارزش پول، قابل ملاحظه است، 

 در این صورت قیمی است. 

هاي اعتباري مثلی  پول، مثلی در قدرت خرید است به این معنی که ضمان در پول .3

                                                             
 . 68 – 70 صص.معاونت آموزش قوه قضاییه، پیشین،  - 1
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اي و قدرت خرید آن از اوصاف حقیقی آن  قلا ارزش مبادلهاست ولی به نظر عرف و ع

 شود.  محسوب می

مثلی و   پول، هرچند مال است ولی از قلمرو مثلی و قیمی خارج است زیرا ضابطه .4

قیمی در کلام فقیهان، مربوط به کالاها و اموالی است که ارزش ذاتی داشته باشند، 

ت. حقیقت و ماهیت پول کاغذي چیزي کاغذي صرفاً مال اعتباري اس  که پول درحالی

 داند. جز قدرت خرید نیست، لذا عرف، اداي همان قدرت خرید را اداي دین می

اگر ارزش و قدرت حقیقی پول، معیار و ملاك قرار  - 1پول، مالی مثلی است زیرا:  .5

هاي مالی خود به  نوعاً مردم در دیون و پرداخت -2گیرد، از مصادیق ربا خواهد بود. 

اند که تنزل  فقیهان نگفته -3اس توجه دارند نه به ارزش و قدرت خرید آن. اسکن

النفع است نه  قیمت، ضمان دارد، هرچند آن را عمداً به تأخیر اندازد. تنزل قیمت، عدم

رود  گاه بالا و پایین نمیارزش اعتباري پول، هیچ - 4لاضرر شامل آن شود.  ضرر تا قاعده 

دهد. پول ارزش واقعی ندارد  کالاها و معادل خارجی پول رخ میبلکه این تغییرات در 

کننده (دولت)  بلکه اعتبار محض است و کمی یا زیادي ارزش آن، بسته به نظر اعتبار

دانند و  فقیهان، پول حقیقی (درهم و دینار) را مثلی می - 5است نه مطلوبیت مردم. 

وجهی در مفاد و استدلالات با اندك ت 1تفاوتی بین پول حقیقی و اعتباري نیست.

یابیم که در بیشتر نظریات، به  شده راجع به ماهیت پول درمی مختلف ارایه نظریات

عنوان وصف اساسی آن تأکید شده است. لذا ما نیز با تکیه  صحت و قدرت خرید پول به

 دانیم. ملاحظات هاي اول و دوم، پول را در گذر زمان، مالی قیمی می بر استدلالات گروه

% 98نیز مؤید دیدگاه فوق است. طبق جدول مزبور،  1  آماري جدول شماره

دانند  %عموم، پول را در طول زمان، یک مال قیمی می94% حوزویان و 77دانشگاهیان، 

ها نیست. تفاوت مهم، تنها در دیدگاه خواندگان دعاوي پولی  و تفاوت مهمی میان آن

% از جامعه آماري، نظر به 87د. نهایتاً ان ها پول را مثلی دانسته % آن80است که 

 بودن پول دارند. قیمی

  

  

  

  
  

                                                             
، 1377باطنی، سیدمحمد، بررسی فقهی و حقوقی تأثیر تورم در بازپرداخت دیون، انتشارات ساجد،   -1

 .101 - 104 .صص
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  ان، مال قیمی است یا مثلی؟): آیا پول در طول زم1جدول (

  

  نوع دیدگاه

  ها پاسخ

  مثلی  قیمی

  درصد  تعداد  درصد  تعداد

  دانشگاهی .1

  %7  1  %93  14  استادان حقوق

  0  0  %100  15  استادان اقتصاد

  0  0  %100  15  قضات و وکلا

  %2  1  %98  44  جمع

  %23  7  %77  23  . حوزوي2

اشخاص درگیر با  -1

  موضوع

وصول   دایره

  ها مطالبات بانک
20  100%  0  0  

متعهدین 

  (خواندگان دعاوي)
4  20%  16  80%  

  %10  4  %90  36  جمع

  %6  6  %94  94  عموم -4

  0  0  %100  20  تجار -5

  %13  30  %87  205  جمع کل

  

درنهایت براي اثبات صحت این نظر، به دیدگاه پدر علم اقتصاد، آدام اسمیت در این  

واقعی که   قیمت واقعی هر چیز یعنی هزینه«... گوید:  شود که میخصوص نقل می

آوردن آن است...  دست خواهان آن چیز باید متحمل شود، برابر با رنج و زحمت به

تواند  ، برابر با مقدار نیروي کاري است که وي میبنابراین ارزش هر کالا براي صاحب آن

تمامی کالاهاست... و   با کالاي مزبور خریداري نماید. پس کار، معیار واقعی ارزش مبادله

نخستین قیمت، یا نخستین پول خریدي که براي هر چیز پرداخت شده، نیروي کار 

کند و معیار  یر نمیاست... درنتیجه فقط و فقط نیروي کار است که ارزشش هرگز تغی

شود...  واقعی و نهایی است که همیشه و در همه جا ارزش تمام کالاها با آن سنجیده می

اما اگرچه نیروي کار، معیار واقعی ارزش مبادله تمامی کالاهاست، ارزش را معمولاً با آن 

یمت گیرند... کار، قیمت واقعی کالا و پول، بهاي ظاهري آن است... ارزش ق اندازه نمی
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ماند اما به دلیل نوسانات ارزش سیم و زر، ارزش قیمت ظاهري  واقعی همیشه ثابت می

اي، قیمت واقعی و ظاهري  پیوسته در نوسان است... در هر زمان و مکان واحد و ویژه

توان در عوض کالایی در  کالاها دقیقاً با یکدیگر تناسب دارد. مثلاً با مقدار پولی که می

شود ــ در آن زمان و مکان ــ مقدار معینی نیروي کار  ت آورد، میبازار لندن به دس

خصوص، پول، معیار دقیق ارزش واقعی  خریداري کرد. درنتیجه در یک زمان و مکانِ به

کالاهاست. لیکن این مسئله تنها در یک زمان و مکان واحد صادق است...   در مبادله

نهایی است، حیرتی ندارد که   کننده ازآنجاکه قیمت ظاهري یا پولی هر کالا، تعیین

   1».خیلی بیش از قیمت واقعی مورد توجه قرار گرفته است...

  معرفی اجمالی تحلیل اقتصادي حقوق با محوریت مؤلفه کارآیی. 2 

شود.  ارایه می» حقوق و اقتصاد«یا » تحلیل اقتصادي حقوق«امروزه تعاریف متعددي از 

شود که در آن  حقوق و اقتصاد به علمی اطلاق می«عنوان نمونه گفته شده است:  به

گیري، ساختار، روال و آثار اقتصادي  نظریه اقتصادي (اساساً اقتصاد خرد) براي شکل

تحلیل «خوانیم:  در تعریف دیگري می 2».شود هاي حقوقی اعمال می حقوق و نهاد

ه کارآیی هاي علم اقتصاد، خاص کارگیري نظریه اقتصادي حقوق، عبارت است از به

 3».ها اللزوم، اصلاح آن منظور ارزیابی این قواعد و عند عنوان مبناي قواعد حقوقی به به

هاي کتاب حقوق و اقتصاد ارایه  شاید بهترین تعریف از این علم نوین را بتوان از مثال

  دو هدف، مفهوم واقعی تحلیل اقتصادي حقوق و فایده  نمود؛ جایی که در نهایت با ارایه

. بررسی آثار قوانین و قواعد و احکام حقوقی بر 1اند از: شود که عبارت روشن میآن 

کارآمد و پیشنهاد قوانین  . شناسایی قواعد غیر2رفتاري)   رفتار آحاد مردم (ایجاد قاعده

  4کارآمد.

با تأکید بر اینکه در این نوشتار در پی تحلیل اقتصادي یک موضوع حقوقی هستیم، 

هاي اساسی تحلیل  شدن دامنه و محدوده بحث، مؤلفه روشنضروري است براي 

اقتصادي حقوق را به اختصار بیان نماییم. در این راستا تقابل کارآیی اقتصادي و عدالت 

                                                             
 .115 – 118 صص.،  1388کاتوزیان، محمدعلی، آدام اسمیت و ثروت ملل، چاپ سوم، امیرکبیر،  - 1

، پژوهش حقوق و سیاست، سال نهم، »مبانی نظري رویکرد تحلیل اقتصادي حقوق«بابایی، ایرج،  -  2

 .18، ص. 1386، پاییز و زمستان 23شماره 

 ، پژوهش حقوق و سیاست، سال نهم، شماره»قدرآمدي بر تحلیل اقتصادي حقو«کاویانی، کوروش،  -  3

 .72، ص. 1386، پاییز و زمستان 23

4 - Cooter, Robert & Ulen, Thomas, Law And Economics, 5th ed, Boston, 
Pearson ,2007, pp. 3-5. 
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 ها تبیین خواهد شد: ترین این مؤلفه عنوان مهم به

 . مفهوم کارآیی2-1

کمترین امکانات و عوامل انسان همواره سعی بر آن داشته است که حداکثر نتیجه را با 

توان دستیابی به کارآیی بالاتر نامید. این اصطلاح  موجود به دست بیاورد. این کوشش را می

مهندسی مطرح شد و لیکن در نیمه دوم قرن نوزدهم وارد فرهنگ اقتصاد   ابتدا در حوزه

 کنند. ریف میترین زمان ممکن تع کارآیی را تولید کالایی با کیفیت بالا و در کوتاه 1شد.

همچنین بر اساس یک تعریف دیگر، کارآیی عبارت است از: نسبت ستانده (در عمل) به 

روزانه   عنوان مثال اگر انتظار داریم در یک خط تولید، به .مورد انتظار یا شاخص  ستانده

شود، این واحد  کالا تولید می 200کالا تولید شود ولی در واقع در یک روز فقط  250

  2ناکارآیی است.  %20واجد تولیدي 

مفهوم اصطلاح کارآیی در علم اقتصاد و فیزیک و مکانیک تفاوت مختصري دارد، ولی 

ها است. کارآیی اقتصادي در  ها به ستانده در هر دو مورد، مفهوم کلی همان نسبت داده

تولیدي، متضمن حل دو مسئله است: یکی انتخاب ترکیب مناسبی از   یک مؤسسه

تولید، به قیمت   انتخاب طریقه 3تولید.  دي و دیگري انتخاب روش و طریقهمنابع تولی

نسبی منابع تولیدي و میزان کالاها و خدمات بستگی دارد که قرار است تولید شود. 

ترین طریقۀ ممکن است؛  تولیدي، تولید کالاها و خدمات به ارزان  هدف هر مؤسسه

کار  تولیدي، روشی را به  ارزان، مؤسسه  یهطریق که اگر کارگر گران است ولی سرما بدین

دیگر، منظور  عبارت به 4تر و کارگر کمتر به کار رود. خواهد بست که در آن سرمایه زیاد

از کارآیی در علم اقتصاد، وضعیتی است که طی آن، منابع محدود به نحو بهینه به 

شود که  ق میهاي نامحدود اختصاص یافته باشد و این وضعیت، هنگامی محق خواسته

هاي اقتصادي را نتوان افزایش داد مگر با کاهش سطح  کدام از فعالیت سطح هیچ

آلات و  کارگران، ماشینعوامل تولید یعنی آن است که  هاي دیگر و این امر فعالیت

   5د.نماند و به شکل مناسبی تخصیص داده شوبدون استفاده  ،زمین

                                                             
 .27، ص1386باقرزاده، علی، نظریه کارآیی اقتصادي و کاربردهاي آن، مؤسسه کتاب آراد،  - 1

 .30همان، ص - 2

3 - Stephen, Frank H, The Economics of the Law, 1st  ed, Hertfordshire, 
Wheasteaf Books Ltd, 1988 , pp. 41- 62. 

ها و تخصیص منابع تولیدي، ترجمه: میرنظام سجادي، چاپ  اچ، سیستم قیمت .ویچ، ریچارد لفت - 4

 .23، ص. 1376هفتم، انتشارات دانشگاه علامه طباطبایی، 

 .239، ص1379عبادي، جعفر، مباحثی در اقتصاد خرد، انتشارات سمت،  - 5
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و لازم است  1تولید با کمترین هزینه استتر، منظور از کارآیی، همان  به بیان ساده

کننده و  سازي مطلوبیت مصرف مفهوم کارآیی را با مفاهیم مشابه همچون حداکثر

  2ها را از یکدیگر بازشناسیم. وري خلط نکرده و آن بهره

گذشته از آنچه در مفهوم کارآیی در علم اقتصاد ذکر شد، مفهوم کارآیی در تحلیل 

مستقل و خاص به خود را پیدا کرده که البته ریشه در مفهوم اقتصادي حقوق، مفهوم 

کارآیی «اقتصادي آن دارد. شاید بتوان در تعریف کارآیی در سنتز اقتصاد حقوق گفت: 

  ».اجتماعی حقوقی مطلوب با حداقل هزینه  یافتن به قاعده عبارت است از: دست

 . تقابل کارآیی و عدالت در تحلیل اقتصادي حقوق2-2

یک از کارآیی یا عدالت، هاي اقتصادي حقوق، کدام سخ به این سؤال که در تحلیلدر پا

اي لوازم کارآیی  هدف اصلی است، ممکن است سه دیدگاه کلی وجود داشته باشد؛ عده

عنوان هدف تحلیل اقتصادي حقوق مطرح  هاي اجتماعی و ... را به همچون کاهش هزینه

گیرند. برخی هم، کارآیی و  حقوق، خرده می هاي سنتی و به مفهوم عدالت در تحلیل

دانند. گروهی هم معتقدند که عدالت و  قواعد آن را ابرازي جهت نیل به عدالت می

   3کارآیی در سنتز اقتصاد حقوق، مفاهیم منطبق و واحدي هستند.

شده نتوانسته به نحو کاملی، جایگاه کارآیی را یک از نظریات بیان رسد هیچ به نظر می

حقوق و اقتصاد تبیین کند. نگارنده معتقد است در خصوص جایگاه کارآیی در 

بایست قائل به تفکیک شد؛ با این توضیح که تحلیل اقتصادي حقوق، در واقع به  می

اند؛ دنبال تحلیل اقتصادي موضوعات حقوقی است. موضوعات حقوقی نیز خود دو نوع

بازاري (مانند حقوق  ..) و برخی غیربرخی بازاري (همچون پول، بورس، حقوق بانکی و .

ها و ...). لذا آنجا که حقوق و اقتصاد به دنبال تحلیل  خانواده، مسئولیت مدنی، قرارداد

توان عدالت را بر کارآیی منطبق و نزدیک  اقتصادي موضوعات بازاريِ حقوق است، می

اقتصادي در اي بازاري و  دانست، چه اینکه تحلیل اقتصادي، خود در حوزه و محدوده

بازاري  حال بررسی و تحلیل است. اما هنگامی که سنتز حقوق و اقتصاد، موضوعات غیر

عنوان  تواند به کند، کارآیی در بالاترین سطح ارزش خود، تنها می حقوق را تحلیل می

                                                             
اه علامه طباطبایی، فوگیل، ام، مطالب اساسی اقتصاد خرد، ترجمه: احمد ایازي، انتشارات دانشگ - 1

 .52 ص.، 1380

ها و ابعاد اساسی حقوق و  جهت مطالعه در خصوص ماهیت و اقسام کارآیی، ر.ك: دادگر، یداله، مؤلفه -  2

 .269 - 303 .، صص1389اقتصاد، انتشارات پژوهشکده اقتصاد دانشگاه تربیت مدرس و نور علم، 

 .159 -190 .همان، صص - 3
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گزاري غایت مطلوب هر دادرسی، حق«ابزاري در خدمت هدف غایی عدالت و حق باشد. 

تر و کارآمدتر،  جاي زرنگست نه فصل خصومت. چه بهتر که بهو رسیدن به حقیقت ا

  1».صاحب حق برنده شود

گاهی هم عدالت و کارآیی در تقابل هم قرار گرفته و مقنن، ناگزیر از انتخاب مقادیري از 

هاي قانونی اعتراض و  هر دو است. مقررات مربوط به مرور زمان و مهلت

اند، چه اینکه قانون گاهی از دادرس  گونه  ) از اینخواهی (نوعاً قوانین شکلی نظر تجدید

خواهد بدون اینکه حتی خوانده را ملاقات کرده باشد وي را محکوم و پس از انقضاي  می

اجرا درآورد هرچند که حق و عدالت، چیز   مواعد قانونی اعتراض، حکم را به مرحله

ها مطرح  ق قرارداددیگري باشد. لذا در پژوهش حاضر که ذیل تحلیل اقتصادي حقو

بهره خواهیم جست،  2عنوان ابزاري در جهت نیل به عدالت الواقع، از کارآیی به است، فی

پیشگیري براي آن تعریف   گاهی ناچاریم جایگاه مؤثرتري خصوصاً در مقوله هرچند

  اي خواهد بود.  دوگانه  نماییم و در این وضعیت، کارآیی واجد چهره

  ها قرارداد . تحلیل اقتصادي حقوق 3

با توجه به اینکه جایگاه حقوقی موضوع مورد پژوهش، تحت عنوان نقض تعهدات پولی، 

نظر اقتصادي ضروري حقوق قراردادها است، مطالعه اجمالی این بخش حقوق، از نقطه

  نماید که در ادامه به آن خواهیم پرداخت.می

در این ». قراردادهاست تحلیل اقتصادي حقوق«یکی از عناوین تحلیل اقتصادي حقوق، 

اقتصادي   نظریه«و  3»زنی نظریه چانه«عمده اقتصادي تحت عناوین   زمینه دو نظریه

  مطرح شده است.  4»قرارداد

آور باشند و  زنی از این قرار است که چه تعهداتی باید الزام چانه  دو سؤال اساسی نظریه

گونه پاسخ داده شده  ها این چگونه باید خسارت نقض تعهدات را جبران کرد که به آن

عنوان بخشی از معامله داده شده باشد  آور تلقی شود که به که اولاً تعهد، زمانی باید الزام

آور  آور و تعهدات فاقد عوض، غیرالزام و اینکه تعهدات واجد عوض قراردادي، الزام

                                                             
 .582، ص. 1385کاتوزیان،  - 1

، ترجمه: فریبا مؤمنی، دین و اقتصاد، سال دوم، »نگاهی به بازار از دریچه اخلاق«بلنک، ربکا ام،  -  2

قوانین اقتصاد در کلام «؛ نلسون، روبرت اچ، 81 – 129، صص. 1387و بهار 1386، زمستان 8و  7 شماره

و بهار  1386، زمستان 8و  7 شماره، ترجمه: افشین خاکباز، دین و اقتصاد، سال دوم، »نوین خداوند

 .65- 79 .، صص1387

3  - Bargain theory. 
4 - Economic theory of contract. 
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تعهد، چه  له در صورت ایفاي هستند. ثانیاً معیار تعیین خسارت هم این است که متعهد

آورد. همین میزان منفعت باید جبران شود که از آن تحت عنوان  منفعتی به دست می

  شود. النفع یاد می یا عدم 1»خسارت انتظاري«

رسیم که  به این نتیجه می پارتواقتصادي قرارداد نیز با تکیه بر مفهوم کارآیی  در نظریه 

ه هر دو از زمان انعقاد قرارداد سري ملاحظات دیگر، اگر متعهد و متعهدل باوجود یک

اقتصادي قرارداد،  نظریه  2آور دانست. بودن آن باشند، تعهد را باید الزامخواهان الزامی

  کند: اهدافی را به شرح زیر دنبال می

همکارانه به  حل غیر هاي با راه توانمندساختن افراد به همکاري از طریق تبدیل بازي .1

 حل همکارانه. هاي با راه بازي

 ها. کارآمد اطلاعات در قرارداد  دادن افراد به ارایه سوق .2

 تضمین تعهد بهینه به اجرا. .3

 تضمین اتکاي کارآمد.  .4

ناشی از مذاکرات پیش از قرارداد و حین قرارداد از   مبادله رساندن هزینه حداقلبه .5

 طریق ایجاد قوانین کارآمد و شروط تکمیلی.

همکاري را با اتکاي کمتر به قرارداد حل   ارتباطات مستمر که مسئله  توسعه .6

 3کند. می

ایفاي تعهدات   همچنین در تحلیل اقتصادي حقوق قرارداد، با هدف ایجاد انگیزه

، »فرصت هزینه«، »خسارت انتظاري«هاي جبران خسارت همچون  آور، انواع روش الزام

  4گیرد. و ... مورد تجزیه و تحلیل قرار می» استرداد منافع«

آور، ها با ایجاد یا تفسیر و اجراي تعهدات الزامینکه حقوق قراردادها و دادگاهخلاصه ا

زمینه را براي گسترش معاملات و افزایش امنیت در تجارت فراهم آورده و مخصوصاً با 

ایجاد قوانین تکمیلی (توسط قوه مقننه ) و قواعد رفتاري ( ناشی از رویه محاکم)، 

  5دهند.ایجاد معاملات کاهش می هاي مذاکره را در زمانهزینه

دانستیم که یکی از اهداف اصلی تحلیل اقتصادي حقوق، ایجاد انگیزه ایفاي تعهدات 

آور در متعهد است. حقوق و اقتصاد براي نیل به این مهم و شناسایی راهکارهاي الزام

ین بخش گیرد که در ااجرا بهره می عقلایی ایجاد انگیزه، از معیار قابل سنجشِ ضمانت

                                                             
1 - Expectation Damages. 
2 - Cooter & Ulen , op.cit, pp. 196-200. 
3 - ibid, p. 232. 
4 - ibid, pp. 245- 321. 

 .313پیشین، ص. کوتر، رابرت، یولن، توماس، حقوق و اقتصاد، منبع  - 5
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هاي عمده ناگزیر از بیان آن هستیم. همچنین نظریه نقض کارآمد نیز یکی از مؤلفه

تحلیل اقتصادي حقوق قراردادهاست که به دلیل ویژگی خاص تعهدات پولی، تحلیل 

  گونه تعهدات در نظریه مزبور ضروري است.ویژه وضعیت این

  اجراي تعهد  عنوان انگیزه اجرا به . ضمانت3-1

طور در  نگرند و همین  عنوان یک کالا می دانان معمولاً به اجرا یا نقض تعهدات به اقتصاد

اي است. مطابق قواعد حقوق و اقتصاد،  نگاه آنان، هر کالایی داراي قیمت و هزینه

کنندگان و  گونه که قیمت و قانون عرضه و تقاضا در بازار، رفتار مصرف همان

اجرا در یک قرارداد نیز  دهد، وجود ضمانت و جهت می کنندگان را تعیین کرده تولید

ها و تعهدات  آوربودن قرارداد رفتار طرفین است. قواعد حقوقی ناظر بر الزام   کننده تعیین

قانون مدنی ناظر بر لزوم اجراي  219 و مقررات ماده» أوفوا بالعهود«مانند اصل کلی 

جایگاهی نخواهد داشت. اساساً این اجراي قراردادي،  ها، بدون وجود ضمانت قرارداد

عنوان تفاوت اساسی عالم حقوق و اخلاق است که یک نهاد و تأسیس حقوقی واجد  به

دانان نیز به  طور نیست. اقتصاد اجراي قانونی است اما یک ارزش اخلاقی این ضمانت

نی بی پیش ها ایمان دارند و آن را براي قابل اجراها جهت لزوم قرارداد ضرورت ضمانت

   1دانند. بودن و کارآمدشدن رفتار طرفین معامله لازم می

گیرد، مانند وقتی که از مغازه  زمان و آنی صورت میطور هم بسیاري از معاملات به

شود که در یک  شود. ملاحظه میپرداخته می خریده و قیمت آن فوراً و نقداً  کالایی 

براي متعهدشدن وجود ندارد.  شود و دلیلی آنی، تعهد بلافاصله اجرا می  معامله

افتد [مانند تعهد به پرداخت مبلغ معینی  متعهدشدن، نوعاً در معاملات مؤجل اتفاق می

زمانی بین انعقاد عقد و اجراي تعهد در تعهدات   وجه نقد در سررسید معین]... فاصله

ن عنوا شود. این عدم اعتماد و وجود ریسک به مؤجل، موجب عدم اطمینان و ریسک می

داري  مدت  عنوان مثال، در معامله شوند. به موانعی در سر راه انعقاد معاملات مطرح می

اجرایی براي تعهدات آن تعریف نشده است، فروشنده در مقابل دریافت مبلغ  که ضمانت

کند که کالایی را در آینده به او [خریدار] تحویل بدهد. این تعهد  معینی وجه، تعهد می

خاطر  ت که فروشنده، کالا را در مهلت مقرر تحویل ندهد. خریدار بهواجد این ریسک اس

خواهد که  احتیاط معقول، چیزي بالاتر و مؤثرتر از تعهد اخلاقی از طرف فروشنده می

کردن مال بدون  همان الزام قانونی است [و اگر آن را به دست نیاورد حاضر به خارج

                                                             
1 - Shavel, Steven, Economic Analysis of Law, New York, Foundation Press, 
2004, pp. 65-72. 



 

 

126 

ی 
ت پول

ض تعهدا
ی نق

ي مدن
جراها

ت ا
ضمان

ي 
صاد

ل اقت
حلی

ت
 

بودن شود]. بنابراین الزامی قق نمیعوض قطعی از مالکیت خود نیست. پس معامله مح

اجرا در آن است، افراد را به همکاري و نتیجتاً  معاملات که به معناي وجود ضمانت

به بیان دیگر، طرفین نیز در پاسخ به این سؤال که آیا  1کند. معاملات تشویق می  توسعه

نی فواید و مضرات کنند یعرا لحاظ می» فایده  –هزینه « معامله بکنند یا نکنند، نظریه 

هاي معامله که در اینجا فعلاً شامل  کنند. چنانچه هزینهناشی از آن را بررسی می

هاي ریسک و عدم اطمینان است از فواید ناشی از معامله بیشتر باشد، معامله  هزینه

شود  اجرا موجب می کنند. بنابراین وجود ضمانت کنند و بالعکس معامله می نمی

  تر منعقد شود.  معامله کاهش یابد و معامله آسان هاي انعقاد هزینه

بهره  2»بازي نمایندگی«تر موضوع، تحلیل اقتصادي حقوق از  براي بیان آسان  

عنوان بازیگر اول و دوم، یکی پول و دیگري نیروي کار  گیرد. فرض شود که دو نفر به می

یار بازیگر دوم قرار دهد یا خود را در اخت  دارد. سؤال بازیگر اول این است که آیا سرمایه

خیر؟ سؤال بازیگر دوم این است که آیا معامله را اجرا کند و به تعامل بپردازد یا پول را 

تصاحب کند و نقض تعهد نماید؟ در صورت حدوث تعامل و معامله، چون تعامل، امري 

جب قانونی مو برند ولی تصاحب غیر افتد هر دو سود می مولد است و تولید اتفاق می

صورت، یکی  میان دو نفر را دارد و در این  3توزیع ثروت شود و فقط اثر باز تولید نمی

  4نگاه کنید: 2کند. به جدول شماره  سود و دیگري ضرر می

                                                             
1 - Cooter & Ulen ,op.cit, pp. 202-203. 
2 - Agency game. 
3 - redistributive. 
4  - Cooter & Ulen ,ibid, p. 205. 



 

 

127 

ح
ه 

جل
م

ز 
یی

 پا
م،

فت
 ه

 و
اد

شت
 ه

ره
ما

 ش
م،

شت
 ه

 و
اد

فت
 ه

ل
سا

ي، 
تر

س
دگ

دا
ی 

وق
ق

13
93

 

  ): بازي نمایندگی بدون قرارداد2جدول (

  له)، بازیگر دوم (متعهد) بازیگر اول (متعهد

 

  تصاحب  همکاري  

  5/0  گذاري سرمایه

5/0  

1  

1-  

  0  گذاري عدم سرمایه

0 

0  

0 

  

شود و چیزي به ثروت  گذاري نکند، بازي تمام می له) سرمایه  اگر بازیگر اول (متعهد

گیري  گذاري کند، حال نوبت تصمیم له سرمایه شود ولی اگر متعهد طرفین زیاد نمی

آورند ولی اگر  دست می واحد سود به 5/0بازیگر دوم است. اگر همکاري کند هریک 

له یک واحد ضرر  شود. متعهد له را تصاحب کند چیزي تولید نمی متعهد  متعهد، سرمایه

اي که این دو اقدام  رسد. حال چنانچه در جامعهکند و متعهد به یک واحد سود می می

اجرایی نباشد، بهترین حرکت براي بازیگر دوم، تصاحب  کنند، براي قرارداد، ضمانت می

کند. لذا ملاحظه شد  گذاري نمی داند پس سرمایه مطلب را میاست. بازیگر اول هم این 

  شود.  اجرا، قراردادي محقق نمی که در صورت فقدان ضمانت

) نشانگر وضعیت حقوقی است که در آن براي قرارداد، 3درمقابل، جدول شماره (

دهد در  اجرا (مثلاً پرداخت خسارت) تعریف شده است. این جدول نشان می ضمانت

اجراهاي قراردادي، بهترین اقدام براي هر دو طرف تعامل و  ود ضمانتصورت وج

  گذاري است: سرمایه

  ): بازي نمایندگی با قرارداد3جدول (

  له)، بازیگر دوم (متعهد) بازیگر اول (متعهد

  

  تصاحب  همکاري  

  5/0  گذاري سرمایه

5/0  

5/0-  

5/0  

  0  گذاري عدم سرمایه

0 

0  

0 
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تواند  آورد. یا اینکه می گذاري نکند. لذا سودي به دست نمی تواند سرمایه بازیگر اول می

صورت اگر بازیگر دوم ایفاي تعهد کند، بازیگر اول اصل   گذاري کند که در این سرمایه

صورت  آورد. اگر بازیگر دوم نقض عهد نماید در این دست می سود به 5/0علاوه  سرمایه به

هرحال اگر بازیگر اول  شود که به کند. ملاحظه می ارت دریافت میبازیگر اول خس

گذاري است؛  کند و این بهتر از عدم سرمایه واحد سود کسب می 5/0گذاري کند  سرمایه

کنیم چنانچه  هاي بازیگر دوم را بررسی می شود. حال انتخاب پس وارد همکاري می

اب خواهد داشت: یا ایفاي تعهد گذاري کند بازیگر دوم دو انتخ بازیگر اول سرمایه

کند که در  رسد یا اینکه نقض تعهد می واحد سود می 5/0کند که در این صورت به  می

واحد خسارت (براي اصل  5/1جبران خسارت باید   این صورت به جهت وجود قاعده

 –) -5/1= ( -/5سرمایه و سود آن) به بازیگر اول بدهد و یک واحد به دست آورد (

واحد ضرر کند. لذا بهترین  5/0نابراین بازیگر دوم اگر نقض تعهد را برگزیند باید +). ب1(

اجرا در  [وجود ضمانت الاجرا  بنابراین قرارداد لازم«راه براي او اجراي تعهد است. 

حل همکارانه تبدیل  همکارانه را به یک بازي با راه حل غیر ها]، یک بازي با راه قرارداد

بازي نمایندگی معلوم شد    از مطالعه». هاست اولین هدف حقوق قراردادکند ... و این  می

هاست. لذا تحلیل اقتصادي حقوق از  الاجرابودن قرارداد اجرا موجب لازم که وجود ضمانت

آور  چه تعهداتی باید الزام«توجه به این ملاحظات است که در پاسخ به این سؤال که 

آوربودن تعهد هستند، آن تعهد باید  خواهان الزام زمانی که طرفین«... گوید:  می» باشد

شود که توجه شود که  زمان بیشتر آشکار می  ها هم قرارداد  ارزش توسعه 1».آور باشد الزام

هاي اقتصادي درگرو تداوم معاملات است. نهایتاً اینکه  گیري بازار دوام زندگی و شکل

   4شود. له به قرارداد نیز می متعهد 3»اتکاي بهینه«موجب میزان  2»ایفاي بهینه«

  . نظریه نقض کارآمد و تعهدات پولی3-2

دهد اما گاه به متعهد اجازه نقض تعهد و تکلیف قانونی را نمیقواعد سنتی حقوق، هیچ

نقض کارآمد در  اقتصادي حقوق قراردادها، وضع به گونه دیگري است. نظریه  در نظریه 

عناست که در مواردي که زیان ناشی از ایفاي ادبیات تحلیل اقتصادي حقوق به این م

تعهد براي متعهد، بیش از سود مورد انتظار متعهدله از ایفاي تعهد باشد، چنانچه تعهد 

                                                             
1 - ibid, p. 206. 

2 - Optimal performance. 
3 - Optimal Reliance. 
4 - ibid , pp. 212 – 217. 
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براي مثال،  1اجرا شود، ناکارآمد خواهد بود و درمقابل، نقض تعهد، امري کارآمد است.

ایفاي آن   و هزینهواحد  20له،  ساخت یک ساختمان براي متعهد  هنگامی که نتیجه

 -5واحد است، مطلوبیت کل ایجادشده در صورت ایفاي تعهد برابر با  25براي متعهد 

  کند. است که در این صورت، نظریه نقض کارآمد، تحت شرایطی، نقض را توجیه می

اي از این حیث است چرا که در صورت نقض  اما تعهدات پولی داراي وضعیت ویژه

صورت انجام درمقابل دریافت خسارت (پول) مطرح نیست بلکه  قرارداد، اجراي تعهد به

دو روي سکه تحلیل اقتصادي در آن، پرداخت مبلغی پول است. طبق تحلیل حقوق 

هاي فرعی است که با اصل تعهد قابل جمع است.  سنتی، این نوع مسئولیت از مسئولیت

اجبار و   ی و شیوهاجراهاي نقض تعهدات پول لذا نظریه نقض کارآمد در تحلیل ضمانت

کردن آثار جبران خسارت جایگاهی ندارد. بدیهی است در این وضعیت، براي درونی

بایست مبلغی بیش از تعهد اولیه بر متعهد ناقض تعهد بار  بیرونی نقض تعهدات پولی می

  .شود که البته اختلاف در میزان آن است

  . ارزیابی کارآمدي قواعد حقوقی4

هاي تحلیل اقتصادي حقوق، ارزیابی کارآیی قواعد  کرد از کارپرواضح است که یکی 

هاست. یک سیستم حقوقی، در مقابل نقض تعهدات  ترین آن حقوقی و تعیین کارآمد

  کار بندد: حقوقی به  عنوان قاعده هاي مدنی زیر را به تواند یکی از سیاست پولی می

 جبران مبلغ اسمی  .1

جبران مبلغ واقعی (مبلغ اسمی + نرخ تورم)، که همان جبران کاهش ارزش پول  .2

 است. 

 کرد. دیر  جریمه  علاوة جبران اصل بدهی به .3

 علاوة خسارت تنبیهی. جبران اصل بدهی به .4

نماییم و درنهایت در ادامه مقاله، کارآمدي هریک از این قواعد را به تفکیک بررسی می 

هاي اجتماعی انتخاب و تقنین قاعده کارآمد بر کاهش هزینه به مطالعه تأثیر مطلوب

  .خواهیم پرداخت

 در نقض تعهدات پولی» جبران مبلغ اسمی  قاعده«. عدم کارایی 4-1

دانستیم که زمان داراي » الثمن للأجل قسط من«  با توجه به تحلیل ماهیت پول و قاعده

حقوقی در نقض   ا چنانچه قاعدهارزش پولی و همچنین پول داراي ارزش زمانی است. لذ

                                                             
1 - ibid, p. 206. 
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تنها احقاق حق داین نشده بلکه مدیون  تعهدات پولی، جبران مبلغ اسمی دین باشد، نه

غیرحق دارا شده است. این وضعیت در واقع مصداق بارزي  بلاجهت نموده و من  استفاده

  1است.» اجراي ناقص قرارداد و تعهدات«از 

رو نیست و  اجراي واقعی روبه هد با هیچ ضمانتصورت متعهد، در صورت نقض تع  در این

له پس از طی تشریفات سنگین دادرسی، صرفاً  عواقبی نخواهد دید، چرا که متعهد

تواند طلب اسمی خود را بازپس گیرد، آن هم به مبلغی که دیگر واجد قدرت خرید  می

صفر است و  مزبور، تقریباً کمتر از  سابق نیست. بنابراین قیمت نقض تعهد در قاعده

بینی است. علت کارآمد نبودن این قاعده روشن است زیرا اولاً  انتخاب نقض، قابل پیش

شود و ثانیاً در  گذاري و تعامل مطرح می با توجه به بازي نمایندگی، امکان عدم سرمایه

  صورت تشکیل تعهد، امکان نقض بسیار بالاست. 

توجهی بر ایفاي تعهد و  ید قابلشاید از خود بپرسید که چرا حقوق و اقتصاد، تأک

هاي بالاي  جلوگیري از نقض تعهدات دارند. براي پاسخ به این سؤال و درك هزینه

هاي فرصتی که  تواند داشته باشد کافی است به هزینه اجتماعی که نقض تعهد می

متداعیین در دعاوي و جدال ناشی از اثبات نقض و مطالبات خسارات و همچنین دفاع 

ها و نهایتاً رواج  هاي اداري و تشکیلاتی مدیریت این دعاوي و رسیدگی زینهاز آن، ه

  نااطمینانی در جامعه و مآلاً کاهش معاملات و تولیدات، توجه شود.

له گرفته و  ریال از متعهد 1000سال قبل مبلغ  5فرض که متعهدي، براي نمونه، به

مبلغ اسمی دین باشد، متعهد با  ، پرداخت صرفاً ه سررسید آن امروز است. چنانچه قاعد

  بودن سایر شرایط، نقض را برخواهد گزید زیرا: فرض ثابتلحاظ عقلانیت اقتصادي و به

W = P (D) - B  
W.قیمت نقض تعهد =  

P  =  احتمال عقوبت  

D =  .معادل کاهش ارزش پول  

P (D) =.عقوبت مورد انتظار  

B النفع نرخ بهره و سایر  التفاوت مبلغ اسمی و واقعی دین (تورم) و عدم = مابه

  هاي فرصت تصرف پول. هزینه

D = 0   →  B > D → 
 

                                                             
کاتوزیان، ناصر، دوره مقدماتی حقوق مدنی، اعمال حقوقی، چاپ هفتم، شرکت سهامی انتشار،  - 1

 .276، ص.  1379

W < 0 
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 در نقض تعهدات پولی» جبران تورم  قاعده«. تحلیل اقتصادي 4-2

تأدیه  گونه باشد که چنانچه متعهد در سررسید، دین پولی را تواند این حقوقی می  قاعده

بر بازپرداخت مبلغ اسمی دین، کاهش ارزش پول در  شود و الا علاوه الذمه می کرد بري

شدن مطلب به مثال قبل بازگردیم. گذر زمان را نیز باید جبران نماید. براي روشن

اي (مثلاً قرض) گرفته و در  له تحت معامله ریال از متعهد 1000سال قبل  5متعهد 

سال که در ید متعهد  5ریال در طی  1000رده است. چنانچه سررسید آن را تأدیه نک

ریال ارزش خود را از دست داده باشد، متعهد طبق حکم دادگاه بر مبناي  200بوده، 

له محکوم خواهد  ریال در حق متعهد 1200جبران نرخ تورم، به پرداخت جمعاً  قاعده 

له  ریال به نفع متعهد 200خاطر نقض تعهدش، رسد، متعهد به نظر می شد. در ظاهر به

ریال در  1200جریمه شده اما واقعیت چیز دیگري است چراکه متعهد با پرداخت مبلغ 

واقع قدرت خرید دین را (که در واقع همان موضوع تعهد است) به داین مسترد کرده؛ 

نحو عادي نیز لازم بود که در سررسید  کاري که حتی در صورت عدم نقض تعهد و به

داد. این بدان معناست که پرداخت مبلغ اسمی در سررسید، نوعی اجراي  انجام می

ـ   هزینه«شود. در این وجه، فرمول  متعهد نمی  ناقص تعهد است و موجب برائت ذمه

  دهد که نقض تعهد به نفع متعهد است: یا قیمت نقض تعهد هم نشان می» فایده

W= P (D) - B 

B =   منافع.معادل کاهش ارزش پول و سایر  

D =  .معادل کاهش ارزش پول  

P =  .احتمال عقوبت  

P (D) =.عقوبت مورد انتظار 

، صرفاً کاهش ارزش پول را  B% باشد و 100در این حالت، حتی اگر احتمال عقوبت 

  دربر بگیرد، باز هم، قیمت نقض برابر صفر است زیرا:

W = 100) %200(–200  = 0 → W = 0 

% نیست و در بسیاري 100(احتمال) همیشه  Pدانیم که در عالم واقع،  می  اما همه

نکردن دعوا  عنوان نمونه، مطرح موارد، احتمال اینکه عقوبت واقع نشود بیشتر است. به

له، خطاي محاکم یا عدم قطعیت و حتمیت اجراي احکام قضایی از  توسط متعهد

تأثیر احتمال را در  4قوبت است. جدول % ع100ترین علل کاستی از احتمال  مهم

  دهد: تفاوت جریمه یا خسارت واقعی و قانونی (قاعده) نشان می
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  ): لحاظ تأثیر احتمال در تعیین قیمت نقض تعهد واقعی4جدول (

  قیمت نقض تعهد مورد انتظار  (احتمال) P  قیمت نقص تعهد طبق قانون

10  100% 10  

20  50%  10  

50  20%  10  

100  10%  10  

200  5%  10  

النفع  ناشی از نقض تعهد (مانند عدم  بنابراین با درنظرگرفتن سایر منافع انتظاري متعهد،

هاي ناشی از امساك پول) و همچنین لحاظ  فرصت و حتی مطلوبیت نرخ بهره و هزینه 

%، وفق این قاعده نیز، قیمت نقض تعهد، کمتر از صفر بوده، 100تر از  احتمالات پایین

مراتب از  یفاي تعهد سوق خواهد یافت، هرچند این قاعده بهمتعهد، به سمت عدم ا

  آیی لازم را جهت منع متعهد از انتخاب نقض ندارد.  تر است ولی کار آمد قبلی کار  قاعده

، قانونگذار ایران تحت عناوین مختلف، جبران کاهش ارزش 5  بر اساس جدول شماره

  تجویز کرده است.  سبهپول را تحت قواعد مختلفی از حیث معیار زمانی محا

): سیاست تقنینی راجع به آغاز تاریخ استحقاق داین بر مطالبه خسارت تأخیر 5جدول (

  تأدیه در گذر زمان

سال   قانونی  مقرره

  تصویب

  حقوقی درمورد شروع استحقاق داین  قاعده

  ساکت است  1307  قانون مدنی 228 ماده 

رسمی و الا تقدیم   نامه تاریخ ابلاغ اظهاراز   1309  قانون تسریع محاکمات 36 ماده 

  دادخواست

قانون تجارت راجع  304 ماده 

  به برات و سفته

  از تاریخ واخواست  1311

قانون آیین دادرسی  721 ماده

  مدنی

  نامه رسمی والا از دادخواست از تاریخ ابلاغ اظهار  1318

وصول مطالبات   قانون نحوه

  ها بانک

  ساکت است  1368

الحاقی یک تبصره به قانون 

قانون مدنی(راجع به  1082 ماده

  مهریه)

  از تاریخ عقد  1376

قانون آئین دادرسی  522 ماده

  مدنی

  رسمی) از تاریخ مطالبات (رسمی یا غیر  1379
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قانون مدنی، چنانچه مهریه وجه رایج  1082  الحاقی به ماده  عنوان نمونه وفق تبصره به

باشد، متناسب با شاخص اعلامی بانک مرکزيِ زمان تأدیه به نسبت تاریخ عقد نکاح 

قانون آیین  522 گیرد. اما از سوي دیگر در ماده مورد محاسبه و پرداخت قرار می

داین تا اجراي حکم   ن نرخ تورم از زمان مطالبه، جبرا1379دادرسی مدنی مصوب 

مجزایی   قانون صدور چک نیز رویه 2 الحاقی به ماده  شود. طبق تبصره لحاظ می

  شود.  بینی شده که طبق آن، نرخ تورم از سررسید تا اجراي حکم جبران می پیش

ران نرخ از حیث قواعد حقوقی، در تعهداتی که زمان تأدیه در آن معین است، باید جب

له لحاظ شود.  المطالبه است از زمان مطالبه متعهد تورم از زمان سررسید و هرگاه عند

حقوقی عمل کرده که جاي   اما مقنن ایرانی به شرحی که گذشت دقیقاً خلاف قاعده

شده هاي بیان نظر از این ایراد حقوقی، چنانچه مقنن، هریک از سیاست تأمل است. صرف

  جبران تورم را انتخاب کند، دست به انتخاب کارآیی نزده چرا  بهاز حیث ابتداي محاس

دیگر، حتی اگر  عبارت جبران تورم) ظرف کارآمدي نیست. به  که ظرف انتخاب (قاعده

کار  تر را (که همانا محاسبه از تاریخ عقد است) در این ظرف به مقنن سیاست سنگین

ض تعهد با این توضیح که در قیمت نق  شرحی که گذشت (تفسیر نظریه بندد، به

اي در کار  شود و در واقع جریمهترین واکنش، صرفاً اصل بدهی مسترد میسختگیرانه

نیست)، واجد کارآیی اقتصادي نیست. شاید تأثیر همین واقعیات است که امروزه 

کند،  اش را فریاد می بسیاري متعهدان ناقض تعهد، در پاسخ به داینی که مطالبه

  1».است بایست  اي که بالاتر روي هر تپه«گویند  می

 2»خسارت تنبیهی«استثنایی   . چهره4-3

خسارت تنبیهی نوعی از خسارت است که دادگاه در صورت احراز سوءنیت یا عمد عامل 

همچنین در تعریف آن آمده  3کند. زیان در ورود ضرر، وي را به پرداخت آن محکوم می

احتیاطی و سوءنیت ایراد خسارت کند، خسارت  هنگامی که خوانده از روي بی«است: 

  4».تنبیهی به نفع خواهان مورد حکم قرار خواهد گرفت

                                                             
توانی  که می خواهی رجوع کن یا هر کاري به هر قاعده و مرجعی که می«کنایه از این مفهوم که - 1

 ».بکن

2 - Punitive Damage. 
، مجله »مقایسه تطبیقی وجه التزام و خسارت تنبیهی« بیرانوند،  و شاهپور خسروي فارسانی، علی، - 3

  .133 – 151. ص، ص1389، تابستان70، شماره 74حقوقی دادگستري،  سال 

4 - Black , H. Campbell, Black’s Law Dictionary ,4th  ed, London , West 
Publication, 1968 , p. 164. 
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شود،  ها نیز از خسارات تنبیهی استفاده می صورت بسیار نادر در حقوق قرارداد هرچند به

جا هم واجد  شود که در همان مسئولیت مدنی بحث می خسارت تنبیهی غالباً در حقوق

اولی از آن بهره گرفته نشده است. یکی   عنوان قاعده گاه بهاستثنایی است و هیچ  چهره

نبودن میزان آن است که بعداً توسط قضات هاي این نهاد، معین ترین ویژگی از مهم

  گیرد.  محاکم تعیین و مورد حکم قرار می

هاي  توجه، خسارات تنبیهی در پیشگیري از ناهنجاريهدیدي قابلاگرچه در اثر ت

اولی مناسب  عنوان قاعده  کارگیري آن به حقوقی تردیدي نیست اما به سه جهت، به

  نیست:

اول اینکه مختص حقوق مسئولیت مدنی است که در موارد خطاهاي سنگین و 

ین در حالی است که در گیرد و ا هاي عمدي مورد حکم قرار می ها و خطاکاري خودسري

حقوق قراردادها، صرف عدم ایفاي تعهد به معناي تقصیر است. دوم اینکه این نهاد حتی 

بودن مبلغ اي استثنایی و تکمیلی دارد. و آخر اینکه نامعین جرم نیز چهره در حقوق شبه

نقض تعهد) است.  هاي اقتصادي دقیق (مشخصاً در نظریه هزینه  آن، مانع از تحلیل

ی چنانچه میزان این خسارت تنبیهی توسط مقنن مشخص شود نیز، واکنش حت

مناسبی در نقض تعهدات پولی نیست زیرا با وصف تعیین میزان تنبیه در قانون، در 

ایم که مختص حقوق قرارداداها تعریف واقع وارد محدوده تأسیس جریمه دیرکرد شده

کننده تعهد، اثبات مسئولیت نقضشده است و مطابق شرایط تحقق مسئولیت آن جهت 

گانه مسئولیت مدنی نیست. اما این به آن معنا نیست که نتوان نیازي به احراز ارکان سه

قانونی با آثار منفی  هاي سنگین یا اعمال غیر نیت از این نهاد حقوقی در موارد احراز سوء

  بازرگانی استفاده کرد.   مخرب در حوزه

 در مسئولیت ناشی از نقض تعهدات پولی» کرد دیر  جریمه«. کارآیی 4-4

اجراهاي نقض تعهدات  ترین ضمانت عنوان یکی از مهم پرداخت خسارت تأخیر تأدیه به

قانون مدنی  228وضع شد. مقنن با تصویب ماده  1307پولی در حقوق ایران در سال 

... مدیون تواندکه موضوع تعهد تأدیه، وجه نقدي باشد حاکم می درصورتی« بیان داشت:

در ادامه طبق قانون آیین ». را به جبران خسارت حاصله از تأخیر در تأدیه محکوم نماید

صورت عام و فراگیر،کاملاً شرایط و ارکان قانونی آن به 1318دادرسی مدنی مصوب 

تصریح شد اما پس از انقلاب اسلامی به دلیل برخی ملاحظات و شبهات فقهی در حدود 

ترتیب با تصویب قانون به 1376و  1368هاي  و سپس طی سالیک دهه معطل ماند 

قانون صدور  2ها و استفساریه راجع به تبصره الحاقی به ماده  نحوه وصول مطالبات بانک
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  صورت استثنایی و موردي ) مجدداً مورد قبول مقنن ایرانی واقع شد. چک ( به

رت، تابع عمومات مسئولیت عنوان نوعی خسا نرخ تورم (که به  از یک طرف قواعد جبران

اجراي مؤثر در نقض  عنوان ضمانت مدنی است ) و پرداخت اسمی دین، کارآیی لازم را به

که همان خسارت تأخیر تادیه کرد ( دیر  و از طرف دیگر، جریمهتعهدات پولی ندارند 

که در حقوق ایران،  -است اما نگارنده در راستاي پرهیز از خلط ماهیت آن با خسارات

کننده نوعی  از اصطلاح جریمه دیرکرد که تداعی -یل مسئولیت مدنی مطرح استذ

نماید) نوعی کیفر مدنی با رویکرد تهدیدي، پیشگیرانه و کیفر مدنی است استفاده می

لحاظ نظریه   گیري از قواعد اقتصاد خرد، خاصه وصف، با بهرهناظر به آینده است. بااین

  کرد را اثبات نمود.  دیر  ي جریمهتوان کارآمد قیمت نقض تعهد، می

در شرایطی، نقض تعهد براي متعهد به صرفه است که فواید ناشی از نقض بیشتر از 

اي تدوین شود که متعهد در صورت  عواقب آن باشد. لذا چنانچه قواعد حقوقی به گونه

 Wعلاوه یک باشد و  نقض، مجبور به پرداخت مبلغی معادل منافع ناشی از نقض به

بودن سایر شرایط، در انتخاب منطقی  (قیمت نقض) بیشتر از صفر شود، به فرض ثابت

  خریدار)، ایفا، جاي نقض را خواهدگرفت.  متعهد (به مثابه

W = P (D) - B 
   1= منافع حاصل از نقض +  Dاگر 

P (D) > B →W > 0 
کننده  این موضوع را با توجه به اثر تغییر قیمت بر محدودیت و موقعیت تعادل مصرف

توان تشریح کرد و به اثبات رساند. با این توضیح که  سازي مطلوبیت نیز می در حداکثر

هاي خود است اما در  حداکثررساندن منافع و مطلوبیت کننده در پی به هر مصرف

هاست).  ها تابع توانسته روست (خواسته هایی روبه دیتهاي خود همواره با محدو  خواسته

ها و  بنابراین موقعیت تعادل خریدار، هنگامی بهینه و قابل تعریف است که خواسته

  قابل مشاهده است.  2و  1هاي  ها بر هم منطبق باشند. این موضوع در نمودار توانسته
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u1 

 E 

u2 

L 

u3 

u1 

 E 

u2 

L2 

u3 

  

  

    

  

  

  

  

  

  

  1کننده ): تعادل مصرف1نمودار (

u1  ،u2  وu3 کننده (متعهد) است  ها) مصرف هاي (خواسته مقادیر مختلفی از مطلوبیت

  تعادل و بهینه  ، نقطه Eمنابع است. در اینجا نقطه   بیانگر محدودیت Lو منحنی 

ها و  هایش به حداکثر خواسته کننده است یعنی جایی که او با توجه به محدودیت مصرف

تر یا  حقوقی توسط مقنن شدید  که قاعده رسد. در وضعیت فوق، هنگامی منافع خود می

شود و عمل او را  هاي جدیدي براي متعهد تعریف می تر شود، در واقع محدودیت خفیف

  کند.  دهی می بینی و جهت پیش

  

  

  

    

  

 
   

 
 
 

 هاي متعهد حقوقی در محدودیت  ) : تأثیر قاعده2نمودار (                   

دهند، متعهد با  تخفیف می L2به  Lهنگامی که قواعد حقوقی، محدودیت متعهد را از 

توانی  گوید محدودیت تو کاسته شده و می شود که به او می  تابلوي جدیدي مواجه می

منافع خود را بیشتر حداکثر نمایی و بالعکس، چنانچه محدودیت متعهد و شدت عمل 

                                                             
  . 36فوگیل، پیشین، ص.  - 1
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گردد و متعهد  به عقب بازمی u1متعهد به سمت   بهینه  حقوقی بیشتر شود، نقطه  قاعده

شود. خلاصه اینکه این خط بودجه (محدودیت قواعد  ایفاي تعهد رهنمون میبه 

کننده (انتخاب نقض یا ایفا توسط متعهد) را رقم  مصرف  حقوقی) است که رفتار بهینه

تر کند، خرید آن توسط  حقوقی، قیمت نقض تعهد را گران  لذا هرچه قاعده .زند می

نحوي  نی هم حد و حدودي دارد و باید بهالبته که این گرا شود. صد  متعهد کمتر می

کرد خواهد آمد و در  دیر  تعریف و تحدید شود که این موضوع در مبحث نرخ جریمه

اي متعهد را از انتخاب نقض  هرحال قاعده شود که بهاینجا به همین مقدار بسنده می

باشد یعنی عواقب ناشی از نقض، ضمن  W > 0کند که طی آن به هرجهت  دور می

ینکه منافع و عواید نقض را شامل شود، خصیصه کیفر مدنی نیز به خود بگیرد و در ا

  1آمدي تعریف شود. بهینه و کار  نقطه

  عنوان قاعده کرد را به دیر  هاي مختلف حقوقی در جهان، جریمه از همین روست که نظام

نرخ، اند، هرچند در خصوص میزان و معیار  حقوقی در نقض تعهدات پولی پذیرفته

هاي  به برخی از نظام 6  در جدول شماره 2شرایط مطالبه و ... با هم اختلافاتی نیز دارند.

  اند اشاره شده است.  کرد را پذیرفته دیر  جریمه حقوقی که قاعده 

  اند: کرد را پذیرفته دیر  ها که جریمه ها و کنوانسیون ): برخی کشور6جدول (

  

  کرد دیر  نرخ جریمه  مستند قانونی  نام کشور

  درصد 5  قانون تعهدات 104 ماده  سوئیس

  %5%، تجاري 4مدنی   قانون مدنی 228 ماده  آلمان

  %5%، تجاري 4مدنی   قانون مدنی 228 ماده  اتریش

تعیین توسط شوراي   قانون مدنی 1153 ماده  فرانسه

  دولتی

قانون آیین دادرسی مدنی  719ماده   ایران

1318  

%، فعلاً طبق 12سابقاً 

  تورم نرخ

  درصد 6  1931-45 و ماده 1930-48 ماده  کنوانسیون ژنو

  

قانون آیین دادرسی مدنی قدیم  729تا  719بنابر آنچه بیان شد ضرورت احیاي مواد 

اجراي مقرر  ) کاملاً محسوس است، چه اینکه از یک طرف، ضمانت1318ایران ( مصوب 

                                                             
 . 34-  39 .همان، صص - 1

 . 82 – 95 .، صص 1382المللی، چاپ سوم، ققنوس، اله، حقوق معاملات بین واتی، حشمتسما - 2
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)، ناظر بر جبران نرخ  1379قانون آیین دادرسی مدنی جدید ( مصوب  522در ماده 

گفته به میزان قاعده خسارت تأخیر تأدیه کارآمد نیست و تورم بوده و بنا به دلایل پیش

از طرف دیگر در مقررات فعلی کشور، قاعده جریمه دیرکرد به معناي واقعی خود صرفاً 

در مقررات اندکی همچون ماده واحده تفسیري مجمع تشخیص مصلحت نظام راجع به 

دیگر به نحو عبارتبینی شده و بهقانون صدور چک پیش 2صره الحاقی به ماده تب

  استثنایی از ناحیه مقنن پذیرفته شده است. 

آیا ترس از محکومیت به «در پاسخ به این سؤال که  7  تحلیل آماري جدول شماره

ا کرد ر دیر  نیز، جریمه» شوند؟ کرد موجب کاهش نقض تعهدات پولی می دیر  جریمه

% جامعه آماري به سؤال 87کند چه اینکه اي پیشگیر و مؤثر تأیید می عنوان قاعده به

ها، تفاوت معناداري ملاحظه طور کلی میان تمامی دیدگاه اند و به فوق پاسخ مثبت داده

  شود.  نمی

کرد موجب کاهش  دیر  شدن به تأدیه جریمهترس از محکوم«): آیا موافقید که 7جدول (

  »ت پولی است؟نقض تعهدا

 

 نوع دیدگاه

 ها پاسخ

 خیر بلی

 درصد تعداد درصد تعداد

 . دانشگاهی1

 0 0 %100  15 استادان حقوق

 %13 2 %87 13 استادان اقتصاد

 0 0 %100 15 قضات و وکلا

 %4 2 %96 43 جمع

 %13 4 %87 26  . حوزوي2

اشخاص درگیر با  -3

 موضوع

وصول مطالبات   دایره

 ها بانک
17 85% 3 15% 

متعهدین (خواندگان 

 دعاوي)
14 70% 6 30% 

 %5/22 9 %5/77 31 جمع

 %15 15 %85 85 عموم -4

 %5 1 %95 19  تجار -5

 %13 31 %87 204 جمع کل
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  هاي اجتماعی و کاهش هزینه 1. قواعد تکمیلی4-5

دانست که هایی توان شامل تمام هزینه هاي اجتماعی را می در یک نگاه کلی، هزینه

جامعه در ایجاد یک رابطه حقوقی و سپس در اختلافات حقوقی احتمالی متحمل 

نقض تعهد   نقض تعهد، هزینه  له در نتیجه هاي مبادله، ضرر متعهد شود مانند هزینه می

هاي دادرسی و محاکم در صورت طرح  هاي اداري و اجرایی مانند هزینه متعهد و هزینه

هاي اجتماعی را کاهش  ادي حقوق به دنبال آن است که هزینهقواعد تحلیل اقتص 2.دعوا

ترین راه به هدف برسد. از بین قواعد حقوقی ناظر بر نقض تعهدات  داده و از طریق ارزان

خواهیم توضیح دهیم که این قاعده و  کرد را انتخاب کردیم و حال می دیر  پولی، جریمه

  جتماعی را به حداقل برساند. هاي ا تواند هزینه ذکر آن در قانون چگونه می

عنوان نمونه، هنگامی که  ها غالباً با ریسک و عدم اطمینان همراه هستند. به قرارداد

شود که در سررسید  دهد و (ب) متعهد می (الف) مقدار معینی وجه را به (ب) قرض می

 مشخصی وجه دین را برگرداند، ریسک از این قرار است که متعهد در سررسید، دین را

صورت شرط  اجراي ریسک را در قرارداد (به تأدیه نکند. ممکن است طرفین ضمانت

ضمن عقد) تعیین کرده یا اینکه در خصوص آن سکوت نموده باشند. گاهی این سکوت، 

سهوي و ناشی از اشتباه یا فقد اطلاعات است و گاهی عمدي است، با این توضیح که 

است که طرفین از بیان آن در قرارداد  حدي مذاکره در خصوص این شروط به  هزینه

هاي آینده  بینی، مربوط به ضرر هاي قابل پیش کنند. مخاطرات و ریسک خودداري می

کنند. اما ممکن است در قرارداد،  بینی می است که طرفین در حین عقد، آن را پیش

چیزي راجع به یک ریسک نوشته نشود که در این صورت، نگاه طرفین در صورت وقوع 

و به حالت » تخصیص ریسک«اختلاف به قانون و محاکم معطوف است. به حالت اول، 

صورت شروط ضمن  شود. اولی توسط طرفین عقد و بهگفته می » تخصیص ضرر«دوم، 

شود. در کل، طرفین باید  ها اعمال و ذکر می قانون یا دادگاه  وسیله عقد و دومی به

تخصیص دهند یا اینکه آن را به قانون و قضا  انتخاب کنند که یا خود ریسک را تعیین و

بسپرند. اگر طرفین در خصوص شروط صریح تعیین ریسک مذاکره کنند، بدون شک 

شوند و اگر ریسک را در قرارداد تعیین نکنند اگر ضرر و  مبادله می متحمل هزینه 

ض و اختلاف پردازند ولی اگر نق اي نمی  اختلاف و نقض در عالم واقع اتفاق نیفتد، هزینه

مذاکره پس از وقوع  مبادله خواهند شد. هنگامی که هزینه  روي دهد هم متحمل هزینه 

                                                             
1 - Complementary  Rules. 
2 - Coase, Ronald.H , "The Problem Of Social Cost" , The Journal of  Law 
and Economics , Vol 3 , October 1960, p. 1. 
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مذاکره در حین عقد (قبل از اختلاف باشد)، طرفین، ریسک را  اختلاف بیش از هزینه 

  سازد: کنند. فرمول زیر این واقعیت را آشکار می در قرارداد تعیین نمی

  تخصیص ریسک هزینه  <تخصیص ضرر)   هزینه احتمال ضرر  ( →عدم تخصیص ریسک توسط طرفین 

  تخصیص ریسک  هزینه >تخصیص ضرر)  هزینه  (احتمال ضرر  → تخصیص ریسک توسط طرفین

دهند که قراردادشان داراي شروط کارآمدي باشد. همچنین  هردو طرف ترجیح می

دهند. وقتی قانون،  کارآمد ترجیح می بر شروط ناآمد را  طرفین، شروط تکمیلی کار

توانند در خصوص این شروط مذاکره  ها می نیاز طرفین را فراهم نماید، آن شروط مورد 

کمتر باشد، فرآیند   نکنند و به شروط دیگر بپردازند و هرچه شروط نیازمند مذاکره

کردن شروط طریق فراهمتواند از  شود. بنابراین قانون می تر تمام می مبادله، ارزان

 1جویی کند. آمد) به نفع طرفین صرفه آمد (وضع قوانین و مقررات کار تکمیلی کار

مبادله ( هزینه مبادله، عبارت از   درنتیجه کاهش هزینه مذاکره موجب کاهش هزینه

هایی است که طرفین در ایجاد یک رابطه حقوقی همچون عقد بیع متحمل  تمام هزینه

دادن فرصت انعقاد آن می شوند مانند هزینه مذاکره و تعیین ریسک و هزینه ازدست

هاي اجتماعی خواهد بود. از طرف دیگر،  اهش هزینهقراردادهاي دیگر و...) و نهایتاً ک

اي را پیش  اجراهاي بهینه آمد نوشته شده باشد و ضمانت صورت کار هنگامی که قانون به

شود. کاهش نقض  روي طرفین قرار داده باشد، قطعاً تعهدات در موارد کمتري نقض می

اتکاي به قرارداد  ینه فرصت، هز له (مانند هزینه  تعهدات، موجب کاهش خسارات متعهد

هاي  و ...) و همچنین موجب کاهش تعداد اختلافات و دعاوي و نتیجتاً کاهش هزینه

هاي  اداري و قضایی مدیریت و رسیدگی به این منازعات خواهد شد. با کاستی از هزینه

رود و هدف تحلیل  هاي اجتماعی نیز رو به کاهش می اداري و خسارات متعهد، هزینه

گویاي این واقعیت است که هرچه  3شود. نمودار شماره قوق، محقق میاقتصادي ح

اجراي بهینه در  شود. ضمانت هاي اجتماعی کم می قیمت نقض تعهد افزایش یابد، هزینه

کارآمد خواهد یافت و  اجرا کارکرد نا شود و پس از آن افزایش ضمانت تعریف می E  نقطه

کن است چرا که خود قیمت نقض تعهد نیز هاي اجتماعی هم مم طی آن، افزایش هزینه

  هاي اجتماعی است. یکی از هزینه

  

  

  

                                                             
1 - Cooter & Ulen, op. cit,  pp. 217-220. 
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P  
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(W) هاي اجتماعی هزینه  

  

    

  

  

  

  

   

    

  

  هاي اجتماعی اجرا و هزینه ضمانت  ): رابطه3نمودار (                         

  

بودن جریمه (قیمت نقض تعهد) نیز خود تعیینقابل ازحدبودن و غیرضمن اینکه بیش

گذاري مطرح باشد. کمی  عنوان یکی از عوامل عدم همکاري و عدم سرمایه تواند به می

هاي) بسیار بالا، یکی از مصادیق وضعیت  هاي بانکی با درصد سود (یا بهره متقاضیان وام

  فوق است. 

    

 Pضمانت اجرا 

 (قیمت نقض تعهد)
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  نتیجه

ه در خصوص ماهیت پول، بیشتر نظریات به این سمت گرایش دارد با تأکید بر اینک    

که پول، چیزي جز قدرت خرید نیست و در آن واحد، مثلی و در طول زمان قیمی 

آمد به معناي کامل آن بهره جست  توان از نظریه نقض کار است، در تعهدات پولی نمی

دو روي سکه تحلیل اي است که  گونه تعهدات به گونه چرا که ماهیت و ویژگی این

هاي متعهد)، پرداخت مبلغی وجه است. از یک  اقتصادي حقوق (به معناي تمام انتخاب

طرف پرداخت مبلغی معین پول و از طرف دیگر، پرداخت مقدار بیشتري از آن. بدیهی 

 است در این معادله نباید از نقش زمان و ارزش آن و سایر عوامل نیز غافل بود. 

است و این ادعا با » کرد جریمه دیر«آمد در نقض تعهدات پولی،  کارقاعده حقوقی     

و » کننده منحنی تعادل مصرف«و همچنین » نظریه قیمت نقض تعهد«گیري از  بهره

نهایت اثبات شد. درنهایت چنانچه  هاي بی هاي قانونی بر خواسته بیان تأثیر محدودیت

آمدي قانون،  کرد باشد، کار دیر  حقوقی در خصوص نقض تعهدات پولی، جریمه  قاعده

و   مبادله هاي اجتماعی (هزینه  آمدي اقتصادي را از طریق کاهش هزینه موجبات کار

هاي  کارآمد و هزینه اتکاي غیر فرصت طرفین در دعاوي، هزینه  هزینه   تخصیص ریسک،

  اجرایی و اداري و...) فراهم خواهد کرد. 
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  منابع: 

، پژوهش حقوق و » ظري رویکرد تحلیل اقتصادي حقوقمبانی ن«بابایی، ایرج،  -

 .1386، پاییز و زمستان 23سیاست، سال نهم، ش 

باطنی، سیدمحمد، بررسی فقهی و حقوقی تأثیر تورم در بازپرداخت دیون، ساجد،  -

1377. 

 .1386باقرزاده، علی، نظریه کارآیی اقتصادي و کاربردهاي آن، مؤسسه کتاب آراد،  -

، ترجمه: فریبا مؤمنی، دین و »نگاهی به بازار از دریچه اخلاق«ربکا ام، بلنک،  -

 .1387و بهار 1386، زمستان 8و  7اقتصاد، سال دوم، ش 

مقایسه تطبیقی وجه التزام و خسارت « خسروي فارسانی، علی و شاهپور بیرانوند،  -

 .1389، تابستان70، ش 74، مجله حقوقی دادگستري، سال »تنبیهی

، پژوهش »مروري بر تحولات مقوله کارآیی در ادبیات اقتصادي«ر، یداله، دادگ -

 .1386، پاییز و زمستان 23، سال نهم، ش  حقوق و سیاست

ها و ابعاد اساسی حقوق و اقتصاد، انتشارات پژوهشکده اقتصاد  ، مؤلفه_______ -

 .1389دانشگاه تربیت مدرس و نور علم، 

 .1374پول در اقتصاد اسلامی، قم، سمت،  دفتر همکاري حوزه و دانشگاه، -

 .1382اله، حقوق معاملات بین المللی، چاپ سوم، ققنوس،  سماواتی، حشمت -

اجراهاي نقض تعهدات قراردادي در  اقدم، شاهین، تحلیل اقتصادي ضمانت شامی -

نامه کارشناسی ارشد حقوق اقتصادي، دانشکده حقوق و علوم  حقوق ایران، پایان

 .1388نشگاه علامه طباطبایی، سیاسی دا

زاده، اقتصاد پول و بانکداري، چاپ چهارم،  شجري، هوشنگ، و محمد کمال -

 .1388اصفهان، هشت بهشت، 

صدر، سیدکاظم و دیگران، بانکداري اسلامی، چاپ دوازدهم، شرکت چاپ و نشر  -

 .1388بازرگانی، 

 .1379عبادي، جعفر، مباحثی در اقتصاد خرد، سمت،  -

فرجی، یوسف، پول و ارز و بانکداري، چاپ دوازدهم، شرکت چاپ و نشر بازرگانی،  -

1388. 

فوگیل، ام، مطالب اساسی اقتصاد خرد، ترجمه: احمد ایازي، انتشارات دانشگاه  -

 .1380علامه طباطبایی، 

 .1388کاتوزیان، محمدعلی، آدام اسمیت و ثروت ملل، چاپ سوم، امیرکبیر،  -

صر، دوره مقدماتی حقوق مدنی، اعمال حقوقی، چاپ هفتم، شرکت کاتوزیان، نا -
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 .1379سهامی انتشار، 

، قواعد عمومی قراردادها، ج چهارم، چاپ سوم، شرکت سهامی ___________ -

 .1380انتشار، 

 .1385، نظریه عمومی تعهدات، چاپ سوم، میزان، ___________ -

، پژوهش حقوق و سیاست، »حقوق  درآمدي بر تحلیل اقتصادي«کاویانی، کوروش،  -

 .1386، پاییز و زمستان 23سال نهم، ش

 .1389کرباسیان، اکبر، مسایل پولی و بانکی ایران، چاپ دوم، مؤسسه همراه،  -

زاده)، مبانی فقهی اقتصاد اسلامی،  کرمی، محمدمهدي، و محمد پورمند ( نبی -

 .1389سمت، 

صاد، ترجمه: یداالله دادگر، حامده اخوان کوتر، رابرت و توماس یولن، حقوق و اقت -

 .1388هزاوه، انتشارات پژوهشکده اقتصاد دانشگاه تربیت مدرس و نور علم، 

ها و تخصیص منابع تولیدي، چاپ هفتم،  ویچ، ریچارد اچ، سیستم قیمت لفت -

 .1376ترجمه: میرنظام سجادي، انتشارات دانشگاه علامه طباطبایی، 

کاهش ارزش پول، انتشارات پژوهشکده اقتصاد دانشگاه تربیت  موسایی، میثم، ربا و -

 . 1389مدرس، 

، ترجمه: افشین خاکباز، »قوانین اقتصاد در کلام نوین خداوند«نلسون، روبرت اچ،  -

  .1387و بهار  1386، زمستان 8و  7دین و اقتصاد، سال دوم، ش 
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  هاي کیفري  پوشش تلویزیونی فرایند رسیدگی در دادگاه

  آبادحسن يمراد محسن

  دهیچک

بودن دادرسی که جزء اصول مهم و اساسی دادرسی است، مستلزم حضور آزادانه علنی

رسانی ها است. انتشار جریان رسیدگی و آگاهی رسیدگی دادگاهاشخاص در فرایند 

آید. اما در بودن دادرسی به حساب می عمومی نسبت به آن نیز یکی از ملزومات علنی

هاي جمعی، موضوع پوشش تلویزیونی هاي اخیر با رشد رسانهکنار این موضوع در دهه

ت. مقاله حاضر سعی کرده هاي کیفري نیز مطرح شده اس فرایند رسیدگی در دادگاه

است ضمن پرداختن به ادله موافق و مخالف بحث، موضع قانونگذار ایران را نیز در این 

رسد پوشش تلویزیونی فرایند رسیدگی بتواند ارتباط مورد بررسی قرار دهد. به نظر می

هاي عمومی حداقل در برخی موارد که ارتکاب جرم، طرح عمومی فراوان یافته و نگرانی

زیادي پدید آورده است، شکاف بین افکار عمومی و نظام عدالت کیفري را پر کرده و در 

خدمت تأمین اعتماد عمومی نسبت به عملکرد دستگاه عدالت قرار گیرد. از سوي دیگر 

هاي کیفري  باید توجه داشت که پوشش تلویزیونی بیش از حد فرایند رسیدگی دادگاه

اي عامه مردم کاسته، تا حدي که ممکن است به فرایند تواند از اهمیت محاکمات برمی

ها به مثابه نوعی سرگرمی و نه ابزاري در جهت رسیدگی و پخش آن از رسانه

  رسانی توجه شود.  اطلاع

برداري، پوشش تلویزیونی، بودن، فرایند رسیدگی، انتشار، فیلمعلنی  واژگان کلیدي:

  هاي کیفري. دادگاه

  

                                                             
دانشگاه قم  شناسیدانشجوي دکتري حقوق جزا و جرم  

mmorad.2009@gmail.com  
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 مقدمه

هاي موجود در نظام حقوقی آنگولاساکسون دادرسی به دادرسی بودن اصل علنی

گردد که طی آن، محاکمات نزد شهروندان آزاد برگزار شده و صدور رأي نیز نزد  برمی

ترین اصول حاکم بر ترین و باسابقهاین اصل، جزء مهم 1گرفت.افکار عمومی صورت می

براي آن ارزش و احترام خاصی قائل هاي کیفري بوده و قانون اساسی ایران نیز دادرسی

بودن محاکمات تأکید شده  قانون اساسی بر لزوم علنی 165که در اصل نحوياست به

توانند آزادانه در محاکمات حاضر شده و از جریان است. بر اساس این اصل، مردم می

ي هابودن دادرسی، جزء شاخصه ها مطلع شوند. ازآنجاکه رعایت علنی امور در دادگاه

تدریج در اواخر قرن نوزدهم میلادي به ویژگی  به 2آید،دادرسی منصفانه به حساب می

در دفاع از این اصل  ایبکار سزارکه نحويبه 3غالب محاکمات در اروپا تبدیل شده،

ها علنی باشد، بگذارید اثبات جرم، علنی باشد و افکار عمومی بگذارید قضاوت« گوید: می

زدارنده اجتماعی باشد، خشونت و خشم را تحت نظارت قرار خواهد تواند یگانه باکه می

تواند جلوي استبداد قضات را بودن محاکمات ابزاري است که می در واقع علنی» داد...

گرفته و افکار عمومی را در جایگاه قاضیِ قضاوت قضات بنشاند. از سوي دیگر، این 

ها در محاکمات و انتشار جریان ضور رسانهاصل، الزاماتی نیز با خود به همراه دارد که ح

ها بتوانند آزادانه در جریان محاکمات این موضوع که رسانه 4رسیدگی از آن جمله است.

رسانی کنند موضوع تازه و بدیعی نیست ها حاضر شده و به عموم مردم اطلاع در دادگاه

تجویز انتشار جریان تدریج به سمت و سوي هاي گذشته بهو قانونگذارایران نیز در سال

رسیدگی پیش رفته است. اما موضوع مهم دیگري که ذیل انتشار جریان رسیدگی قرار 

کردن فیلم جریان ها در محاکمات و مخابرهگیرد عبارت است از حاضرشدن دوربینمی

قانون اصلاح قانون اساسی  47ها. در انگلستان بر اساس قسمت رسیدگی در رسانه

همچنین از . برداري از جلسات دیوان عالی کشور وجود داردفیلم، امکان 2005مصوب 

                                                             
 1- Nasheri, Hedieh, Crime and Justice in Age of Court TV, LFB Scholarly 
publishing LLC, New York, 2002, p. 9. 

ی، انسان علوم مدرس، »بودن دادرسی کیفري تعریف و مبانی علنی«نیکویی، و سمیه امیدي، جلیل،  -2

  .24، ص. 1387، 58شماره 

 3 - Summers, Sarah, Fair trial: The European Criminal Procedural Tradition 
and The European Court of Human Rights, Hart publishing, Oregon, Oxford 
and Portland, 2007, p. 39.  

 یحقوق مجله، »بودن دادرسی کیفري در پرتو دادرسی عادلانه الزامات علنی«نیکویی، سمیه،  -  4

  .220، ص. 1385، 56- 57ي، شماره دادگستر
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هاي استیناف  برداري در دادگاهها، امکان فیلم بر اساس قانون جرم و دادگاه 2013اکتبر 

برداري از جلسات ها امکان فیلم البته در این کشور در سایر دادگاه 1نیز وجود دارد.

برداري از جلسات دیوان عالی کشور و فیلم دادگاه به رسمیت شناخته نشده است.

هاي آموزش حقوق، استفاده در اخبار و امثال آن در این کشور در راستاي برنامه انتشار

هاي سرگرمی، طنز، تبلیغات و ها در برنامهگونه فیلمتوان از اینآن مجاز است و نمی

برداري از ن فیلمامکا 1998در نیوزیلند از  2هاي احزاب سیاسی استفاده کرد.برنامه

هایی از ها وجود دارد، منتها باید درخواستی تقدیم دادگاه شده و قسمت جلسات دادگاه

اي که قرار است آن را پخش کند برداري از آن وجود دارد و برنامهجلسه که قصد فیلم

ذکر شود. دادگاه نیز در زمینه موافقت یا مخالفت اختیار تام دارد. در اسکاتلند، رضایت 

برداري و پخش آن ضروري است. در ایالات متحده آمریکا امکان اصحاب دعوا براي فیلم

شده پخش تصاویر ویدیویی از جلسات دیوان عالی کشور وجود ندارد اما صداهاي ضبط

در پایان هر هفته توسط دیوان، آزاد شده و امکان پخش آن وجود دارد. در سطح ایالتی 

 یبرخ گرید يسو ازه خود را در این زمینه دارد. نیز هر ایالت قوانین مخصوص ب

 پوشش به نسبت يارانهیگسخت مقررات ،یدادرس بودن یعلن رشیپذ رغمیعل کشورها

 فرانسه يفریک یدادرس نییآ قانون 308 ماده. اندکرده وضع دادگاه جلسات یونیزیتلو

 زاتیتجه هرگونه از استفاده محاکمه، آغاز محضبه «: است داشته مقرر نهیزم نیا در

 ممنوع یعکاس زاتیتجه ای یینمایس ای یونیزیتلو يهانیدورب صدا، انتشار ای ضبط

  ...است

 یدگیرس از یبخش ای تمام که دهد دستور تواندیم دادگاه جلسه سیرئ ن،یا باوجود

 دستور تواندیم يو ط،یشرا نیهم تحت. شود ضبط یصوت صورتبه يو نظارت تحت

 صورت در یمدن طرف ای یقربان شهادت ای یدگیرس يریتصو و یصوت ضبط که دهد

 اریاخت در و شدهمهروموم رسماً ضبط، لهیوس .ردیپذ صورت هاآن از کیهر درخواست

 تا محکمه نزد يریتصو و یصوت ای یصوت ضبط است ممکن. ردیگیم قرار دادگاه دفتر

 غور و مشورت جهت در موارد نیا کهیدرصورت: ردیگ قرار استفاده مورد حکم قرائت

. است اعمال قابل 347 ماده سوم پاراگراف در مقرر فاتیتشر ردیگ قرار استفاده مورد

                                                             
 1- The judicial office for Scotland, Cameras and live text-based 
communication in the Scottish courts: a consultation, available at: 
www.scotland-judiciary.org.uk, 2013. 

جلسات دیوان عالی کشور را در این کشور به صورت زنده پوشش  ،وزین ياسکالازم به ذکر است که  -  2

  توانید به آدرس اینترنتی زیر مراجعه کنید: دهد. براي دیدن تصاویر میمی

http://news.sky.com/info/supreme-court. 
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 درخواست استماع صورت در شدهضبط يصدا و ریتصو ای صدا است ممکن نیهمچن

 درخواست ابطال ای یدگیرس از بعد ای کنندهیدگیرس محکمه نزد پرونده یدادرس اعاده

  .»...ردیگ قرار استفاده مورد شودیم منتقل آن به پرونده که یدادگاه نزد یدادرس اعاده

هاي  در ایران، گاه دستگاه عدالت، اقدام به تجویز پخش تلویزیونی جلسات دادگاه

نظر علمی چه دیدگاهی در ارتباط با  کیفري نموده و این سؤال را پدید آورده که از نقطه

دیگر، قانونگذار ایران در ارتباط با این  مسئله مورد بحث ترجیح دارد؟ و از سوي

  موضوع، چه موضعی اتخاذ کرده است؟ 

برداري از جلسات بر این اساس، سؤال اصلی مقاله حاضر این است که آیا تجویز فیلم

دادگاه بر منع آن ترجیح دارد؟ و سؤال فرعی نیز این است که قانونگذار ایران در ارتباط 

عی اتخاذ کرده است؟ بر همین مبنا دو فرضیه را درنظر با موضوع مورد بحث، چه موض

کردن آن، ايبرداري از جلسات دادگاه و رسانهگرفته شده که از این قرار است: الف) فیلم

ذار ایران در قبال این موضوع، پاسخ مزایایی براي نظام عدالت کیفري دارد. ب) قانون

  روشنی ارائه نکرده است.

بودن دادرسی، تحقیقاتی  دهد گرچه در ارتباط با علنین میبررسی سوابق موضوع نشا

ها، کار تحقیقاتی صورت پذیرفته، لیکن در ارتباط با پخش فیلم محاکمات از رسانه

رسد. بر این اساس در ادامه، صورت نگرفته و موضوع از این حیث کاملاً بدیع به نظر می

ونگذار ایران را در ارتباط با ضمن بررسی ادله موافق و مخالف پخش فیلم، موضع قان

گیري از مباحث، موضوع مورد بحث مورد بررسی قرار داده و در نهایت ضمن نتیجه

  پیشنهادهایی نیز ارائه خواهد شد.

 موافق ادله .1

ها، ملاحظات گوناگونی در ارتباط با موضوع وجود دارد که پرداختن به هرکدام از آن

توان در متفاوت خواهد کشاند. در ادامه به دلایلی که میقانونگذار را به سمت و سویی 

 ها ارائه کرد اشاره خواهد شد. راستاي موافقت با پوشش تلویزیونی جلسات دادگاه

  یعموم آموزش.1-1

ها با امور تخصصی و تشریفات بعضاً پیچیده دادرسی گره  برگزاري جلسات دادگاه

موم مردم که اصولاً فرصت و امکان حضور که درك این فرایند براي عنحويخورده، به

در جلسات دادرسی را ندارند با دشواري همراه است. نحوه کارکرد نظام عدالت کیفري 

همواره براي مردم رمزآلود و مبهم است چرا که غالباً تجربه مستقیمی از حضور در 
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ها و یالها و سردادگاها نداشته و دادگاه و نحوه رسیدگی در آن را از دریچه فیلم

تواند از نظام کنند. در این شرایط، پخش جلسات دادگاه میصورت تصنعی درك می به

هاي آن رمزگشایی کرده و اطلاعات مناسبی را در اختیار مردم قرار قضایی و رسیدگی

دیدگان نیز میل و رغبت بیشتري  تواند براي بزهعلاوه پخش جلسات دادگاه میدهد. به

عدالت کیفري ایجاد نماید. نمایندگان شعب خدمات قربانیان و براي حضور در نظام 

اعضاي گروه نجات خانواده قربانیان قتل و رانندگی در حال مستی در ایالت نیویورك 

اند که پوشش ویدویی جلسات دادگاه، علاقه روزافزونی را براي طرح شکایت اعلام کرده

علاوه پخش تصاویر تلوزیونی و به 1است. هاي آنان ایجاد کردهاز سوي قربانیان یا خانواده

هاي حقوق و دانشجویان تواند در خدمت دانشکدهها می ها در دادگاهحضور دوربین

  ها برسند.  حقوق نیز قرار گرفته تا به درك درستی نسبت به نحوه عملکرد دادگاه

  . افزایش اعتماد عمومی1-2

اعتمادي مواجه دیده  حران عمیق بیهاي اخیر، خود را با بنظام عدالت کیفري در دهه

هاي گیرانه و برنامههاي سهلاست. این بحران، بنا به ادعا، ریشه در گسترش سیاست

ها برقرار گاه نتوانسته ارتباط خوبی با آن اصلاح و درمانی داشته که افکار عمومی هیچ

کار عمومی، هاي افها و افزایش پیمایشزمان با گسترش رسانه کند. از سوي دیگر، هم

علاوه افزایش جرم و ناامنی یا  به 2اعتمادي بیش از پیش نمایان شده است.این بی

اعتمادي ذکر شده عنوان دلیلی براي گسترش این بی افزایش ترس از جرم نیز گاه به

اعتمادي  هاي اخیر، افکار عمومی همواره با دیده تردید و بیاست. در این شرایط در دهه

نتایج پیمایش جرم بریتانیا در  دادرسی و کیفردهی نگاه کرده است. نسبت به فرایند

ها خیلی ملموس کنند که مجازاتچهارم مردم احساس می نشان داد که سه 1992سال 

ها بیش هاي بسیاري نشان داده که از نظر مردم، مجازاتعلاوه نتایج پیمایش نیستند. به

پیرامون افکار عمومی نشان داده است که  گرچه مطالعات علمی 3از اندازه ملایم هستند

افکار عمومی در ارتباط با موضوعات تخصصی مانند عدالت کیفري از عمق و دوام 

هاي متفاوتی را نیز از  توان دیدگاهتر میچندانی برخوردار نبوده و با ارائه سؤالات متنوع

                                                             
 1- Carlisle, Jay. C, "An Open Courtroom: Should Cameras be Permitted in 
New York State Courts?", Pace Law Review, Vol. 18, 1998, p. 303. 

 نامهانیپا غرب، در اعدام مجازات يالغا ای ابقا بر یعموم افکار ریتأث یبررس ،محسن ،آباد حسن يمراد - 2

  .1390،تهران دانشگاه یاسیس علوم و حقوق دانشکده ارشد، یکارشناس

3- Julian, V. Roberts, et al, Penal Populism and Public Opinion: Lessons 
from Five Countries, New York, Oxford University Press, 2003, p. 28. 
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است به عمق یک سان اقیانوسی  واقع، افکارعمومی به ها استخراج کرد و بهنظرسنجی

وکم در  اعتمادي نسبت به نظام عدالت کیفري، بیشحال وجود بی بند انگشت! بااین

نقاط مختلف و در ادوار مختلف به چشم خورده است که نشان از شکاف عمیق بین 

  1 نظام عدالت کیفري و عامه مردم دارد.

ت کیفري را در گرفتن احزاب سیاسی که موضوعات جرم و عدال از سوي دیگر، با قدرت 

هاي دولت را در ها و سیاستها و مبارزات انتخاباتی خود گنجانده و اعتبار برنامهبرنامه

اند، هاي عموم مردم دانستهها و نگرانیگرو پیروي از افکار عمومی و توجه به خواسته

هاي گذشته در آمریکاي شمالی و سپس در برخی تدریج در دههمقوله افکار عمومی به

هایی را در رهاي اروپایی مورد توجه نظام عدالت کیفري قرار گرفته و دگرگونیکشو

سو شاهد شدت و هاي عدالت کیفري باعث شده است: از یکهاي گوناگون نظامجنبه

ایم و از بار بودهویژه در ارتباط با جرایم خشونتهاي کیفري بهگیري در ارائه پاسخسخت

هاي شکلی در نظام عدالت کیفري را در قالب دگرگونی سوي دیگر، تحولات مزبور، خود

ها و مقررات مربوط به اعتراض به نشان داده است؛ تحولاتی مانند سرعت در رسیدگی

  آراي کیفري.

دهد دغدغه مهم و اساسی نظام عدالت کیفري در دقت و توجه به این تحولات نشان می

اعتمادي بین شهروندان و نظام عدالت، یها همواره بر این بوده که دیوار بلند باین دهه

تر شده تا شاهد عدالت کیفري مقبول، ملموس و مورد پسند عامه مردم کوتاه و کوتاه

گو به نیازهاي عمومی عمل کرده و اعتماد صورت شفاف و پاسخباشیم؛ عدالتی که به

ه نوعی تدریج بنماید. در واقع کارگزاران نظام عدالت کیفري بهعمومی را جلب می

که یکی از نحوياند بهبینی رسیده و وجود جرم و ناامنی را در جامعه پذیرفته واقع

اي که گونهاهداف اساسی نظام عدالت کیفري، مدیریت افکار عمومی قلمداد شده به

 2 مردم بتوانند به نظام عدالت کیفري و برخورد آن با بزهکاري اعتماد نمایند.

ها هرگز نتوانسته عامه مردمی را نسبت به بودن دادرسی علنیدر این شرایط، صرف 

هاي کیفري مجاب نماید که غالباً وقت و حوصله کافی براي عملکرد و شفافیت دادرسی

شرکت در این جلسات را نداشته و حضورشان در این جلسات، دشوار و تا حدي تبدیل 

                                                             
افکار «آباد، حسنجانکی، فیروز، و محسن مراديبراي مطالعه بیشتر در این زمینه، ن.ك: محمودي -1

  .، دوره سوم، شماره دومی، مجله مطالعات حقوق»کیفرگرایی عمومی و

  مطالعه بیشتر در این خصوص، ن.ك:براي  -2

 ، ترجمه: حسن کاشفی»گر در اروپاکیفر و مدیریت خطرها: به سوي عدالتی محاسبه«فیلیپ، ماري، 

  .331- 364، صص. 1383، 47-48ي، شماره دادگستر یحقوق مجلهزاده، اسماعیل
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صورت زنده یا وزیونی بهبه آرزویی شده است. در این شرایط، شاید پخش تصاویر تل

حتی غیرزنده از جلسات دادگاه بتواند جاي خالی عامه مردم را در این جلسات پر کرده، 

در خدمت ایجاد اعتماد عمومی نسبت به عملکرد دستگاه عدالت کیفري قرار گرفته و 

واقع پوشش تلویزیونی جلسات فاصله مردم را با نظام عدالت کیفري کاهش دهد. به

تواند نسبت به عملکرد و کارایی نظام عدالت کیفري، حداقل در برخی موارد می دادگاه،

 نقش دو هارسانه یکل طوربه و ونیزیتلو يبرا البته .خاطر دهدبه افکار عمومی اطمینان

 يلابلا از را خود که مثبت ینقش سوکی از است؛ متصور ندیفرا نیا در زیمتما گاهیجا و

 ینقش ،گرید يسو از و دهدیم نشان محاکمات احساسات از دوربه و معقول پوشش

 کما ؛یعموم افکار جییته يبرا احساسات بر یمبتن و بانهیفرعوام پوشش یعنی یمنف

 توسعه و بسط ندیفرا در دهیچیپ ینقش هارسانه معتقدند نیمحقق از ياریبس نکهیا

 در که است لیدل نیهم به 1.دارند و داشته یعموم افکار به یدهجهت و ییگراعوام

 نیا بر دیتأک ،گرفته قرار رشیپذ مورد دادگاه جلسات یونیزیتلو پوشش که ییکشورها

 هدف واقعبه. نشود استفاده غاتیتبل و یسرگرم يهابرنامه در دادگاه جلسات از که بوده

 ها دادگاه عملکرد به نسبت یعموم اعتماد و یآگاه شیافزا دیبا یونیزیتلو پوشش از

   .یعموم افکار جییته نه باشد

  نیمتهم حقوق تیرعا .1-3

هاي دادرسی بودن دادرسی، جزء شاخصه گونه که پیش از این ذکر شد، علنیهمان

تواند ها نیز میبر همین اساس، پخش تصاویر آن در رسانه 2آید. منصفانه به حساب می

دید همگان به افزایش شفافیت دادرسی کمک کرده و فرایند کیفردهی را در معرض 

تر حقوق متهم و توجه بیشتر مقام قرار دهد که نتیجه آن، رعایت مناسب

کننده به تضمینات دادرسی است، چرا که همواره خود را در معرض دید و  رسیدگی

کننده که خود را در معرض قضاوت عموم مردم خواهند دید. در واقع، مقام رسیدگی

درستی رعایت د کرد قواعد دادرسی را بهبیند، سعی خواهقضاوت و بازرسی مردم می

کرده و حقوق متهم را مورد توجه دقیق خود قرار دهد تا مورد بازخواست و سرزنش 

  عمومی قرار نگیرد.

                                                             
1- Roberts, Julian. V., et al, Penal Populism and Public Opinion: Lessons 
from Five Countries, New York, Oxford University Press, 2003, p.175.   

 یدادرس به یدسترس يبرا متهم حق بر زین یالمللنیب اسناد که است يحد به موضوع نیا تیاهم -2

 يبرخوردار در متهم حق ،جواد ی،صالح: ك.، ننهیزم نیا در شتریب مطالعه يبرا. است شده دیتأک یعلن

   . 24-27 .صص ،97،1389 شماره ت،یترب و اصلاح مجله دلانه،اع یدادرس يهالفهؤم از
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  . بازدارندگی عمومی1-4

تواند باعث ارعاب عمومی ها این است که می یکی دیگر از مزایاي پخش جلسات دادگاه

واقع، جدیت شان آگاه سازد. بهبه عواقب رفتارهاي آتیشده و بزهکاران بالقوه را نسبت 

هاي صوتی و و قاطعیت دستگاه عدالت کیفري در برخورد با مجرمین از دریچه رسانه

تصویري با صراحت بیشتري به بزهکاران بالقوه منتقل خواهد شد. البته به احتمال 

ا بماند که پخش چنین تواند پابرجفراوان، اثر بازدارنده پخش محاکمات در صورتی می

  جلساتی به موضوعی روزمره و عادي بدل نشده باشد.

  مخالف ادله .2

رو بوده هایی نیز روبههاي تلویزیونی در دادگاه با مخالفتاز سوي دیگر، حضور دوربین

  شود. اي از این ایرادها اشاره میاست که در ادامه به پاره

  يفریک عدالت نظام شأن آمدننییپا. 2-1

ها این پیامد را در پی دارد که جلسات  اند پخش تصاویر رسیدگی دادگاهمخالفان مدعی

اي از اوقات فراغت اي که گوشهمثابه برنامههاي تلویزیونی بهدادگاه در کنار سریال

کند، مورد توجه مخاطبان قرار گیرد. در واقع ادعا این است که شأن مخاطبان را پر می

به نظر  1هاي مردم شود.ت، بالاتر از این است که سرگرمی تودهو حیثیت دستگاه عدال

رسد این ایراد تا حد زیادي وارد باشد. به همین منظور تا حد امکان باید از پخش می

جلساتی از دادگاه که از اهمیت عمومی و حساسیت زیادي برخوردار نیست جلوگیري 

عادي براي شهروندان جلوه نکند. عنوان موضوعی روزمره و کرد تا پخش این جلسات به

علاوه لازم است قانونگذاران تدابیري اتخاذ نمایند تا پوشش تلویزیونی محاکمات به

برداري در رسانی و افزایش اعتماد عمومی و براي بهرهکیفري تنها در جهت اطلاع

هاي در برنامه هاي خبري و آموزشی مورد استفاده قرار گیرد و از گنجاندن آنبرنامه

 کننده خودداري شود.سرگرم

  یدگیرس ندیفرا بر یمنف ياثرگذار .2-2

عنوان عنصري بیگانه و نامطلوب،  ها در فرایند رسیدگی، بهبرخی معتقدند حضور دوربین

ها ها خواهد شد. چرا که افراد در حضور دوربینباعث اختلال در فرایند رسیدگی

                                                             
1- Carlisle, Jay. C, "An Open Courtroom: Should Cameras be Permitted in 
New York State Courts?", Pace Law Review, Vol. 18, 1998, p. 304.   



 

 

153 

ز 
یی

 پا
م،

فت
 ه

 و
اد

شت
 ه

ره
ما

 ش
م،

شت
 ه

 و
اد

فت
 ه

ل
سا

ي، 
تر

س
دگ

دا
ی 

وق
حق

ه 
جل

م
13

93
 

استفاده از دوربین در دادرسی  1دهند.میرفتارهاي تصنعی و غیر واقعی از خود بروز 

تري ممکن است باعث شود افراد شرکت کننده در دادرسی خود را به نحو متمدنانه

تواند در دانند رفتاهایشان نمایش عمومی دارد. این تأثیر مینشان دهند چرا که می

حضور  رفتار قاضی دادگاه و حتی شهود نیز مشاهده شود. در واقع ممکن است قاضی در

کرد. بخشی دوربین رأیی صادر نماید که احتمالاً در غیاب دوربین، آن رأي را صادر نمی

گردد که تمرکز بر توجه بیش از حد به خواست افکار تر بر میاز این ایراد به نقدي کلی

تواند نظام عدالت کیفري را هاي عموم میعمومی دارد. در واقع توجه افراطی به دغدغه

هاي کیفري منحرف ساخته و از فرایند کشف حقیقت و توزیع عادلانه پاسخپذیر آسیب

جا نیز وارد بوده چرا که شود در اینگرایی کیفري وارد میسازد. ایرادي که به عوام

تواند باعث ارجحیت یافتن ها میها و دیده شدن محاکمات در رسانهحضور دوربین

ها براي قضات گردد. نتیجه این وضعیت هایی غیر از عدالت و تناسب مجازاتدغدغه

هایی شدید و نامتناسب نسبت به متهمینی باشد که به هر دلیلی تواند ارائه پاسخمی

  ها ایجاد شده است. حساسیت عمومی زیادي نسبت به اتهام آن

  . نقض محرمانگی2-3

از ترین ایرادهاي وارد بر پوشش تلویزیونی جلسات دادگاه عبارت است یکی از مهم

شدن هویت متهم، محل بحث است چرا شدن اطلاعات و هویت اصحاب دعوا. فاشفاش

عنوان شخصی که در این مرحله، اصل برائت مطرح است و قرار نیست هویت متهم به

اي مرتکب شده به اطلاع عموم برسد. اما از سوي دیگر شود رفتار مجرمانهکه ادعا می

یا » مجرم«عنوان  ها، متهم را بهرار نیست رسانهتوان گفت قدر پاسخ به این ادعا می

علاوه  کنند و بهعنوان متهم معرفی می معرفی نمایند بلکه صرفاً وي را به» محکوم علیه«

بودن شخص، اصل برائت را نقض نماید،  اگر قرار بود اطلاع عمومی مردم از متهم

بودن دادرسی نیز  ات علنیکه یکی از الزامبودن دادرسی نیز معنا نداشت! کما این علنی

این است که اطلاعات اصحاب دعوا در اختیار عموم مردم قرار گیرد. درهرحال به نظر 

رسد حداقل در مواردي مانند متهمین نوجوان، قانونگذار باید به هر طریق ممکن می

شدن اطلاعات وي باعث  جلوي افشاي اطلاعات و هویت متهم را بگیرد چرا که فاش

گیري را بر شخصیت وي وارد خواهد آورد. در رچسب شده و آثار منفی دامنواردآمدن ب

واقع شخصیت طفل یا نوجوان، هنوز قوام و انسجام نیافته و واردآمدن برچسب منفی و 

                                                             
1- For more information see: Lambert, Paul, "Television Courtroom 
Broadcasting and Eye Tracking: An Irish Solution to the U.S. Supreme Court 
Research Challenge?", Irish Journal of Legal Studies, Vol. 2, 2011. 
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پذیرشدنش، ادامه زندگی او را گیري خودپنداره منفی در نخستین مراحل جامعهشکل

از سوي دیگر، حتی اگر این نگرانی را بر  1عنوان شهروندي محترم مختل خواهد کرد. به

 تیرضا با متهم اطلاعات انتشار امکان دیباشناختی معقول بدانیم،  اساس ملاحظات جرم

 متهم تیمجرم و جرم ارتکاب که باشد ياگونه به شدهارائه ادله کهیدرصورت ای خودش

دیده و  حمایت از بزه. نگرانی مهم دیگر، باشد داشته وجود ،باشد محرز یقاض نظر از

دیده، شاکی و شهود  تواند براي بزهشدن جلسات دادگاه می ايشهود است. در واقع رسانه

شان از منظر عموم مردم پنهان بماند که بیشتر تمایل دارند هویت و اطلاعات شخصی

اند قید رو قانونگذاران در برخی کشورها همواره سعی کرده دردسرساز شود. از همین

رسد دیده و شهود را مدنظر داشته باشند. به نظر می ماندن هویت و اطلاعات بزه مخفی

باید تصمیم در این خصوص را به قضات دادگاه واگذار کرد تا بر اساس شرایط پرونده و 

دیده باشد در  تواند متوجه شهود یا بزهحساسیت آن و خطرهاي احتمالی که می

  و هویت آنان، تصمیم مقتضی بگیرند.ماندن یا نماندن اطلاعات  خصوص مخفی

زمان داراي نقاط مثبت و  ها در دادگاه، همتوان گفت حضور دوربینمی طور کلی به

- ها در دادگاه باید با احتیاط عمل کرد چرا که میمنفی است و در زمینه استفاده از آن

نده در دادگاه، کن شناختی و رفتاري اعضاي جامعه و نیز افراد شرکتتواند بر ابعاد جامعه

آثار ماندگاري داشته باشد. براي قانونگذاران بسیاري از کشورها مزایاي پخش تصاویر و 

هاي اخیر، حقوق فیلم جلسات دادگاه بر معایب آن برتري داشته است چرا که در دهه

دیده و  محور، جاي خود را به حقوق کیفري داده است که رعایت حقوق بزهکیفريِ متهم

دهد. پخش تصاویر یت و اعتماد عمومی را در درجه نخست اهمیت قرار میتأمین امن

تر کرده و افکار عمومی را نسبت به تواند فرایند عدالت کیفري را شفافدادگاه می

ها و بین سازد. از سوي دیگر، نظارت دوربینعملکرد و قاطعیت دستگاه عدالت، خوش

دگاه در فرایند رسیدگی، خود را در بودن دادرسی به این معناست که قضات دا علنی

تري رعایت خواهد شد. برابر چشمان مردم دیده و حقوق دفاعی متهم به نحو مناسب

البته در کنار این مزایا قانونگذاران باید از توجه افراطی به این موضوع خودداري کرده و 

زدگی  ستدور از سیانحوي تنظیم نمایند که امکان پوشش معقول و بهمقررات را به

جلسات دادگاه وجود داشته باشد. از سوي دیگر لازم است هویت متهم، تنها در صورتی 

فاش شود که خودش رضایت دهد یا مجرمیت وي از نظر قاضی کاملاً محرز باشد و 

                                                             
 و جرم ،نزیونا هیف و ،راب ت،یوا: ك.ن ،خصوص نیا در یشناختجرم يهادگاهید مطالعه يبرا -1

  .1388، دانشگاه و حوزه انتشارات قم، ،یمیسل یعل ترجمه ،یشناس جرم
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داوري نسبت به جلسات دادگاه و مجرمیت ها از ارائه پیشدرهرحال لازم است رسانه

شدن رورت باید تدابیر مقتضی براي جلوگیري از فاشمتهم ممنوع باشند. در صورت ض

شوند نیز صورت پذیرد تا فرایند هویت سایر افرادي که درگیر فرایند امر کیفري می

 عدالت، مختل نشود.

ها در ایران خواهیم پرداخت و در این  در ادامه به بررسی وضعیت پوشش جلسات دادگاه

دادرسی کیفري را نیز از نظر خواهد گذراند. زمینه مقررات موجود در قانون جدید آیین 

ها را مورد هاي کیفري از رسانه رو در ادامه ابتدا سابقه پخش محاکمات دادگاهازاین

بررسی قرار داده و سپس در قسمت بعد به بررسی این موضوع خواهیم پرداخت که 

  اند.قوانین کنونی ایران، چه موضعی را در خصوص موضوع مورد بحث اتخاذ کرده

  . سابقه پوشش تلویزیونی محاکمات در ایران 3

هاي کیفري  هایی از پخش تصاویر متهمان و جلسات دادگاهدر تاریخ معاصر ایران، نمونه

وجود داشته است که شاید بارزترین نمونه آن را باید محاکمه خسرو گلسرخی دانست 

ایران پخش شد که در محاکمه وي در حالی از تلوزیون وقت  1352بهمن  29که در 

واقع حکومت وقت سعی کرد اوضاع نابسامان حال محاکمه در دادگاهی نظامی بود. به

دادن جدیت نظام شاهنشاهی آن روزها و مبارزات انقلابی را با پخش محاکمه و نشان

  سر رو سامان بخشد. 

ر محاکمه بعدي که از اهمیت اساسی برخوردار است محاکمه شهردار اسبق تهران د

صورت مستقیم از تلوزیون پخش شد. البته پخش آن  دادگاه بود که نخستین بار به

قدري از اهمیت برخوردار شد که به اذعان وزیر اسبق دادگستري،  محاکمه از تلوزیون به

دنبال داشت چرا که نبود دادسرا در آن زمان به احساس امنیت  احیاي دادسراها را به

د آورد و در جریان آن محکمه، همگان مشاهده کردند که قضایی افکار عمومی لطمه وار

 1زمان هم مدعی بود و هم حاکم! صورت هم یک نفر به

جمعی تعدادي از متهمین  درنهایت یکی از پر سروصداترین محاکمات، محاکمه دسته

هاي زیادي بود که از تلویزیون جمهوري اسلامی ایران پخش شد و بازتاب 1388فتنه 

اي به قوانین و مقررات جاري کشور اشاره کرده و پخش سو عده ت. از یکبه همراه داش

اي به ضرورت ایجاد دانستند اما از سوي دیگر نیز عدهمحاکمات را غیرقانونی می

                                                             
  : ن.ك 1387اردیبهشت  25براي مطالعه سخنان وزیر اسبق دادگستري به تاریخ  -1

http://aftabnews.ir/vdcftjde.w6dttagiiw.html 
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احساس امنیت در جامعه اشاره کرده و از پخش آن دفاع کردند. درهرحال این رویه 

  بور از تلویزیون پخش نشد.ادامه نیافت و جلسات دیگر دادگاه در پرونده مز

طور کلی در ایران، پخش تصاویر محاکمات در صدا و سیما امري استثنائی بوده که  به

صورت مقطعی به آن توجه شده است. موضوعی که جاي بررسی  هر از چند گاهی به

دارد این است که قوانین و مقررات سابق و موجود، در ارتباط با پخش محاکمات، چه 

  اند.کرده موضعی اتخاذ

 دادگاه جلسه در هانیدورب حضور قبال در رانیا مقررات و نیقوان یبررس. 4

بودن رسیدگی در مرحله  به علنی 1291در حکومت قانون اصول محاکمات جزایی 

رسیدگی محکمه صلح «آن قانون مقرر داشته بود:  241دادگاه اشاره شده بود. ماده 

    آید. محاکمه بدون تماشاچی به عمل میاستثناي موارد ذیل که  علنی است به

    : در امور راجع به حقوق خانوادگی. 1

    : در موارد راجع به عصمت. 2

بودن محاکمه برخلاف اخلاق حسنه و حفظ امنیت و انتظام  ي که علنیردموا : در 3

  ».مملکتی است 

کرده بود. بودن رسیدگی در محاکمات کیفري اشاره  قانون مزبور نیز به علنی 328ماده 

بودن دادرسی،  رغم تصریح به علنی بحث در مواد مزبور این است که علی نکته قابل

-ها در دادگاه نشده بود. در واقع عدم پیشرفت فناوري و مبتلااي به حضور دوربیناشاره

نبودن موضوع، باعث عدم تصریح به این موضوع در زمان تصویب قانون محاکمات  به

توجهی در  توان از متن قانون، نکته قابلبر همین اساس نمی شده بود. 1291جزائی 

ها در حکومت آن قانون استنباط کرد. شاید بتوان زمینه منع یا عدم منع حضور دوربین

بودن دادرسی عبارت است از امکان انتشار جریان  گفت یکی از ملزومات اصل علنی

با قاطعیت پذیرفت چرا که در زمان توان ها. البته این استدلال را نمیرسیدگی در رسانه

  اي براي قانونگذار وجود نداشت.تصویب قانون مزبور، چنین دغدغه

مقررات جدیدي در ارتباط با انتشار جریان  1378بعد از انقلاب اسلامی نیز تا سال 

رسیدگی وضع نشده بود. لیکن در این سال، قانون آیین دادرسی کیفري به تصویب 

علاوه در تبصره  بودن دادرسی تأکید شده و به آن بر اصل بر علنی 188رسید و در ماده 

بودن محاکمه، عدم ایجاد مانع جهت حضور افراد  منظور از علنی« این ماده آمده بود:  1

شدن حکم، مجاز  هاي گروهی قبل از قطعیدر دادگاه است لیکن انتشار آن در رسانه

بر اساس این ». شودت مفتري محکوم مینخواهد بود و متخلف از این تبصره به مجازا
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طور کلی، هرگونه گزارشی از دادرسی و  تبصره، ممنوعیت مطلق پخش فیلم و به

محاکمه در دادگاه مقرر شده بود. در واقع قانونگذار با نگاهی محتاطانه، تفسیر بسیار 

در  بودن محاکمات را پذیرفته و آن را محدود به حضور فیزیکی افراد مضیقی از علنی

توانستند در ها اصلاً نمیها و دوربیندادگاه کرده بود. البته مشخص نبود که آیا رسانه

توانستند در محاکمه حاضر شده و گزارش یا فیلمی از محاکمه حاضر شوند یا اینکه می

شده  شدن حکم، امکان انتشار گزارش تهیه جریان محاکمه تهیه نمایند اما قبل از قطعی

رسید شدن حکم وجود داشت؟ به نظر می امکان انتشار آن بعد از قطعی را نداشته بلکه

ها شدن حکم، گزارشی در رسانه تمرکز قانونگذار، بیشتر بر این بوده که قبل از قطعی

هرحال این  ها در دادرسی نداشته است. بهمنتشر نشود و توجهی به مسئله حضور رسانه

نگذار باشد که اجازه پخش فیلم جریان تواند پیشنهاد مفیدي براي قانوموضوع می

  .شدن حکم بدهد. رسیدگی دادگاه را تنها بعد از قطعی

تدریج بر اثر مقتضیات روز جامعه و ناکارآمدبودن ممنوعیت مطلق انتشار جریان  به

کردن  ها و البته مطالبات افکار عمومی، قانونگذار به سمت کمرنگرسیدگی در رسانه

قانون آیین دادرسی کیفري  188ماده  1385و در سال  این ممنوعیت حرکت کرده

ها به جلسات دادگاه که تا حدي امکان حضور رسانه نحوي مورد بازبینی مقنن قرار داد به

  ماده مزبور مقرر داشته است:  1فراهم شد. تبصره 

  بودن محاکمه، عدم ایجاد مانع جهت حضور افراد در جلسات منظور از علنی - 1تبصره «

  توانند با حضور در دادگاه از جریان رسیدگی ها می رسیدگی است. خبرنگاران رسانه

کرده و بدون ذکر نام یا مشخصاتی که معرف هویت فردي یا   گزارش مکتوب تهیه

عنه باشد منتشر نمایند. تخلف از حکم  اداري و اجتماعی شاکی و مشتکی موقعیت

  ».تبصره در حکم افترا است قسمت اخیر این

ها در جلسات دادگاه مشخص کرده است: ین تبصره دو محدودیت را براي حضور رسانها

هاي مکتوب اکتفا کرده و از پخش صوت یا ها باید تنها به انتشار گزارشسو رسانه از یک

تصویر جلسات دادگاه خودداري کنند. و از سوي دیگر خبرنگاران باید از انتشار اطلاعات 

متهم و شاکی خودداري کنند. حساسیت مقنن نسبت به  مربوط به هویت و موقعیت

اصل برائت باعث شده است که قانونگذار، تخلف از این امر و انتشار هویت یا موقعیت 

ین مرحله، شاهد پذیرش معناي شاکی یا متهم را در حکم افترا بداند. پس در ا

اي به ملاحظه ابلنوبه خود، پیشرفت ق ها بودیم که بهبودن دادرسی تري از علنی موسع

تر آنان در کنار نهادهاي هاي اخیر و نقش افزونها در دههآمد. رشد رسانهحساب می

ها را تدریج قانونگذار، حضور رسانه رسمی موجود در جامعه سبب شده است که به
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ها اي رسانهعنوان بازیگري در کنار نظام عدالت کیفري پذیرفته و به نقش واسطه به

  دادرسی و عامه مردم، اذعان داشته باشد.میان فرایند 

رسد این تبصره نتوانسته نیازهاي نظام عدالت کیفري را در برخورد با اما به نظر می

مجرمین به ویژه خطرناك و شرایط خاص تأمین کند چرا که گاه قوه قضائیه برخلاف 

ونه آن را در نمود که نماین تبصره اقدام به پخش فیلم و تصاویري از جلسات دادگاه می

مشاهده کردیم و از سوي دیگر،  1388جریان محاکمه برخی از متهمین حوادث 

اي از سوي قوه قضائیه براي پخش ، از ارائه لایحه1390دادستان کل کشور نیز در سال 

جلسات علنی دادگاه درمورد مجرمین خطرناك خبر داد و حتی به این موضوع اشاره 

اي واقع در برهه به 1ها پخش شود.همین خطرناك از رسانهکرد که چرا نباید تصاویر مت

که همواره سخن از برخورد شدید و جدي با مجرمین خطرناك و خشن به میان آمده و 

هاي افکار عمومی و ایجاد احساس امنیت در جامعه، جزء وظایف اصلی تأمین خواسته

تواند در ها نمیهآید، منع پخش جلسات دادرسی در رسانعدالت کیفري به حساب می

آیین  188رو به تبصره ماده راستاي اهداف این سیاست جنایی قرار گیرد. از همین

مثابه جزئی ناهمگون و مزاحم در قوانین نگریسته شده است و هر از  دادرسی کیفري به

ها چند شود. نمونه این مخالفتچند گاهی نداي مخالفت با این ممنوعیت سر داده می

گوي دستگاه قضا شنیده شد که در مقابل نمایندگان مجلس از زبان سخنماه پیش از 

ها دفاع کرده و حتی ذکر اسامی متهمین را ضرورت انتشار جریان رسیدگی در رسانه

  2نیز بدون اشکال دانست. وي این اقدام را بازدارنده در سطح جامعه دانست. 

توجهی در این زمینه صورت  نیز تغییر قابل 1392در قانون آیین دادرسی کیفري 

قانون آیین  188که انتشار جریان رسیدگی با قیودي نسبتاً مشابه ماده  نحوي نگرفت، به

  در این راستا مقرر داشته است: 353پذیر شده است. ماده امکان 1378دادرسی کیفري 

انتشار جریان رسیدگی و گزارش پرونده که متضمن بیان مشخصات شاکی و متهم و «

ها مجاز است. بیان مفاد  فردي یا موقعیت اداري و اجتماعی آنان نباشد، در رسانههویت 

پذیر است. علیه فقط در موارد مقرر در قانون امکانحکم قطعی و مشخصات محکوم

 .تخلف از مفاد این ماده در حکم افتراء است

                                                             
مورخ براي مطالعه متن کامل سخنرانی دادستان محترم کل کشور، ن.ك: روزنامه شرق  -1

09/05/1390.  

  .1/3/1393مورخ  روزنامه ایران براي مطالعه متن کامل سخنرانی سخنگوي محترم قوه قضائیه، ن.ك: -2
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ممنوع  برداري یا تصویربرداري یا ضبط صدا از جلسه دادگاه هرگونه عکس -1تبصره 

تواند دستور دهد تمام یا بخشی از محاکمات تحت نظارت او  است. اما رئیس دادگاه می

 د.صورت صوتی یا تصویري ضبط شو به

انتشار جریان رسیدگی و گزارش پرونده در محاکمات علنی که متضمن بیان  -2تبصره 

وجدان دارشدن که به عللی از قبیل خدشه مشخصات شاکی و متهم است، درصورتی

جمعی و یا حفظ نظم عمومی جامعه ضرورت یابد، به درخواست دادستان کل کشور و 

  ».پذیر است موافقت رئیس قوه قضائیه امکان

تنها به امکان تهیه گزارش مکتوب از جلسه دادگاه اشاره  188ماده  1که تبصره  درحالی

دا را از جلسات صراحتاً امکان تصویربرداري و ضبط ص 353ماده  1کرده بود، تبصره 

ها پیرامون وحدیثدادگاه منتفی کرده است. در واقع قانونگذار با این تصریح، به حرف

این  2برداري از جلسات دادگاه تا حد زیادي پایان داده است. از سوي دیگر، تبصره فیلم

ماده، نشان از نوعی تغییر نگاه سیاست جنایی کشور در قبال انتشار جریان رسیدگی 

چرا که در این تبصره، امکان انتشار مشخصات متهم و شاکی در شرایط خاصی دارد، 

نحوي از انحاء، موجب که ارتکاب جرم بهبینی شده است. در واقع درصورتیپیش

هاي قتل که گاه با پوشش دارشدن وجدان جمعی شده باشد همانند پروندهجریحه

آورد یا یان شهروندان پدید میاي مواجه شده و موجی از نگرانی را در موسیع رسانه

که انتشار مشخصات متهم و شاکی براي حفظ نظم عمومی ضروري باشد، در درصورتی

صورت درخواست دادستان کل کشور و موافقت رئیس قوه قضائیه، امکان انتشار 

هاي اخیر هاي فراروي قوه قضائیه در دههمشخصات متهم و شاکی وجود دارد. دشواري

رسانی به افکار اند در کنار لزوم اطلاعکه طرح عمومی بسیاري پیدا کرده هاییو پرونده

تدریج به سمت کاهش و تعدیل ممنوعیت انتشار عمومی سبب شده است قانونگذار به

  جریان رسیدگی پیش رود.

امکان  353ماده  2شود این است که آیا در اجراي تبصره اما سؤالی که مطرح می

ها با تجویز ریاست قوه قضائیه وجود دادگاه و انتشار آن در رسانهبرداري از جلسات  فیلم

بیانی عام داشته و انتشار فیلم و  2توان گفت تبصره سو میدارد یا خیر؟ در پاسخ از یک

توان گفت ازآنجاکه گیرد. اما از سوي دیگر میصداي جلسات دادگاه را نیز در بر می

ارات مشابهی استفاده کرده، قانونگذار با ذیل آن از عب 2و تبصره  353صدر ماده 

انتشار «برداري و انتشار آن را از شمول تعریف نوعی فیلمآن ماده، به 1تصویب تبصره 

خارج ساخته است. در واقع از نظر قانونگذار، انتشار » جریان رسیدگی و گزارش پرونده

توان به رو نمیزاینگیرد. افیلم جلسات دادگاه، ذیل انتشار جریان رسیدگی قرار نمی
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انتشار جریان رسیدگی که متضمن بیان مشخصات و هویت شاکی و «استناد تجویز 

برداري از جلسه علنی دادگاه و انتشار آن را ، فیلم353ماده  2در تبصره » متهم باشد

برداري از جلسات تجویز نمود. از سوي دیگر، بیان عام قانونگذار، مبنی بر ممنوعیت فیلم

گاه تخصیص نخورده و عموم آن، کماکان به قوت خود باقی ، هیچ1در تبصره  دادگاه

رسد این استدلال از قوت بیشتري است و اصل نیز بر عدم تخصیص است. به نظر می

برخوردار بوده و بر همین اساس حتی در صورت درخواست دادستان کل کشور نیز 

در ایران وجود ندارد. البته بر  هاي کیفري امکان انتشار فیلم جریان رسیدگی دادگاه

ماده، امکان ضبط صوت یا تصویر تمام یا بخشی از محاکمه به  1اساس این تبصره 

رساندن به عامه دستور رئیس دادگاه وجود دارد که کاربرد آن، مطمئناً انتشار و آگاهی

 مردم نخواهد بود بلکه براي تحقق اهداف قاضی دادگاه به کار خواهد رفت. از سوي

صورت همین قانون، تمام محاکمات دادگاه کیفري یک باید به 400دیگر، بر اساس ماده 

ها باز هم با صوتی ضبط شده و امکان ضبط تصویري آن نیز وجود دارد. البته انتشار آن

گونه مقرر داشته ممنوعیت صریحی از سوي قانونگذار مواجه شده است. ماده مزبور، این

کیفري یک، ضبط صوتی و در صورت تشخیص دادگاه، ضبط محاکمات دادگاه «است: 

ها نیز منوط به اجازه دادگاه ها ممنوع و استفاده از آنشود. انتشار آنتصویري نیز می

  ».است
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  نتیجه

عنوان ابزاري در جهت  بودن دادرسی، مدنظر اندیشمندان قرار گرفت، به زمانی که علنی

هاي اخیر و هاي جمعی در دههرشد رسانه شد. اماشفافیت دادرسی از آن یاد می

ها سبب شده است که نیاز به اطلاعات، ضرورتی روزافزون پیشرفت فناوري در این سال

در عصر حاضر باشد. در این شرایط، جریان آزاد اطلاعات در جامعه و آزادي مطبوعات 

سات دادگاه در ها در جلها همواره مورد تأکید بوده است. حضور دوربیننیز در این سال

ها بوده و موافقان، عنوان یکی از موضوعات مورد بحث در این سال این راستا همواره به

ترین کنند که مهمها ذکر می اي جلسات دادگاهدلایل زیادي را در تأیید پوشش رسانه

ها را باید افزایش اعتماد عمومی نسبت به عملکرد دستگاه عدالت کیفري دانست. در آن

کنند که تجربه هایی عمل میعنوان واسطه بین دستگاه قضایی و انسان ها بهسانهواقع ر

حضور در محاکمات علنی را نداشته و فرصت و امکان آن نیز براي آنان وجود ندارد. بعد 

از شکست گفتمان اصلاح و درمان که با اقبال عمومی اندکی مواجه شده بود شکاف 

بیشتر نمایان شد. در این شرایط، پخش جلسات بین مردم و دستگاه عدالت کیفري، 

تواند عامه مردم را نسبت به عملکرد دستگاه عدالت در هاي دیداري میدادگاه از رسانه

بین سازد. البته از سوي دیگر در تأیید پخش تصاویر جلسات برخورد با مجرمین، خوش

رعایت حقوق  تواند بهدادگاه به این موضوع نیز اشاره شده است که پخش آن می

اصحاب دعوا و تضمینات دادرسی کمک نماید. البته هرچند انتشار جریان رسیدگی 

بودن دادرسی نیز  بودن دادرسی مدنظر بوده و علنی مثابه یکی از ملزومات اصل علنی به

ابتدائاً و اصالتاً در جهت رعایت دادرسی عادلانه مورد توجه قرار گرفته است، اما پوشش 

بودن دادرسی و در جهت هایی غیر از عادلانهسات دادگاه، بیشتر با دغدغهتلویزیونی جل

افزایش اعتماد عمومی و کاهش شکاف بین افکار عمومی و نظام عدالت کیفري مدنظر 

  قرار گرفته است.

ترین از سوي دیگر، در مخالفت با پوشش تلویزیونی نیز دلایلی ذکر شده که شاید مهم

ویژه در ارتباط با اي بهلاعات و هویت متهم دانست. چنین دغدغهها را باید افشاي اطآن

متهمین جوان، قابل تأمل است. در این شرایط بهتر است قانونگذار، پخش تصاویر و 

ها تجویز نماید که طرح و نگرانی عمومی فیلم جلسات دادگاه را تنها در برخی پرونده

لاعات صحیح و کافی از فرایند دادرسی زیادي پیدا کرده و عامه مردم، منتظر دریافت اط

گرفتن شایعات و تواند خلأ اطلاعات را پر کرده و از شکلاي میبوده و پوشش رسانه

اساس نسبت به عملکرد دستگاه قضایی جلوگیري نماید. البته هاي بی حدس و گمان

ترین مهم تواند آفات و معایب فراوانی داشته باشد کهتوجه افراطی به این موضوع نیز می
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آن را باید کاستن از شأن نظام عدالت کیفري دانست. از سوي دیگر، بهتر است 

دیدگان سازوکارها و مقررات مناسبی براي جلوگیري از افشاي اطلاعات شهود و بزه

تري در دستگاه عدالت کیفري حضور پیدا خاطر افزونوجود داشته باشد تا با اطمینان

فرایند اقامه دعوا و دادرسی ایفا نمایند. در ارتباط با  کرده و نقش مؤثر خود را در

دغدغه افشاي اطلاعات و هویت متهم نیز در سه فرض عمده، اصولاً امکان انتشار 

تواند وجود اطلاعات و هویت متهم در جریان پوشش تلویزیونی جریان دادرسی می

ضایت دهد و بیمی از داشته باشد: الف) حالتی که متهم، خود به انتشار فیلم دادرسی ر

افشاي اطلاعات و هویت خود نزد افکار عمومی نداشته باشد ب) حالتی که ادله 

شده و فرایند رسیدگی به نحوي باشد که ارتکاب جرم و مجرمیت متهم از آوري جمع

کننده، کاملاً محرز باشد. ج) فرضی که موضوع پرونده از اهمیت نظر قاضی رسیدگی

و حکم قطعی مبنی بر محکومیت متهم صادر شده باشد. در حالت زیادي برخوردار بوده 

تواند اجازه انتشار فیلم دادرسی را که پیش از این و در جریان اخیر، قانونگذار می

  رسیدگی ضبط شده است صادر نماید. 

 1378قانونگذار ایران بعد از انقلاب از ممنوعیت مطلق انتشار جریان رسیدگی در سال  

ها در فرایند رسیدگی و انتشار جریان رسیدگی سمت و سوي حضور رسانهتدریج به به

حرکت کرده است. البته هنوز موانع جدي براي پخش فیلم جلسات  1393در سال 

وبیگاه پوشش ها گاهدادرسی در قوانین و مقررات وجود دارد. هرچند در این سال

است. در این شرایط بهتر بود ها مشاهده شده تلویزیونی جلسات دادگاه در برخی پرونده

هاي خبري را در جلسات دادگاه قانونگذار در شرایط استثنائی، امکان حضور دوربین

برداري و پخش آن با مقررات و ضوابط مشخصی مواجه باشد؛ کما کرد تا فیلمفراهم می

را هاي اخیر به ناگزیر قانونگذار اینکه سیر تحولات قانونگذاري در این زمینه در دهه

  تدریج به این سمت و سو پیش خواهد برد.  به
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Study of Production Sharing Contracts and Comparing its 
Efficiency with Buyback 

Elham Aminzadeh 

Peyman Aghababaii Dehkordi 

Abstract 

Private sector investment, particularly foreign investment is a major 
and vital category in exploration and development of oil and gas 
industry. Since the major oil fields are in undeveloped countries, 
which most important feature of them is government budget lack 
and weak domestic private sector financing, attracting foreign 
investment is important. Absence or lack of them has created some 
problems. Production sharing agreement is, in the last-mentioned 
countries, as tools for attracting of foreign investment from 
overseas. Due to the international popularities of the PSA and 
discussions on design a new contract patterns, in this paper, the use 
of PSA in the upstream oil industries of Iran is discussed. In this 
talk, with the use of descriptive and analytical methods and refer to 
authentic sources of oil law, have studied by financial & non-
financial terms of PSA and then, comparing its efficiency in 
analogy with buy back, analyzed. Finally, this result was obtained 
that using of PSA in analogy with buy back, will some benefits to 
our Countries. 

Keywords: Oil Contracts, Production Sharing Contracts, Buyback, 
Efficiency. 
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"Estefaze" and Its Role in Proof of Actions 

Mahdi Hassanzadeh 

Abstract: 

Estefaze is a known proof in "Fiqh" that numerous and different 
viewpoints are presented about its definition, its basis and its 
qualifications. The nature and role of this evidence is disputable in 
judicial proceedings. Contrary to what has concept, this proof is not 
equal with what is propounded in laws under the title of "local 
investigation". In spite of this, this is possible that in some cases the 
result of local investigation be access to Estefaze. In this case, this 
evidence is effective under the title of local investigation and with 
regard of local investigations regulations. In other cases, by virtue 
of the spirit of principle 167 of Constitutional Law and article 3 of 
Civil Procedure Code, this proof is utilizable with regard to 
commandments extracted from juridical sources and injunctions. 

Keywords: Hearsay evidence, Local Investigation, Testimony, 
Witness, Proof. 
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Nature and Scope of the National Treatment obligation under 
the GATS 

Hassan Savari 

Mehryar Rashedi 

Abstract 

One of the significant achievements of the Uruguay Round of the 
General Agreement on Tariffs and Trade (GATT) was the 
conclusion of the General Agreement on Trade in Services (GATS). 
With the introduction of the General Agreement on Trade in 
Services, which entered into force on 1 January 1995, trade in 
services was added to the world trade order, which had previously 
been applicable only to goods. This first multilateral agreement in 
this field sets up several general obligations and a system of so-
called specific commitments. One of the specific commitments is 
National Treatment obligation. The National Treatment obligation 
which is found in Article XVII of the GATS, provides that 
imported services or service suppliers are to be treated no less 
favorably than domestically like services or service suppliers. The 
national treatment obligation and market access are the specific 
commitments and scheduled according to the bound sector and 
modes of supply of services. Specific commitments are recorded in 
the schedule of specific commitments and constitute an integral part 
of the GATS. The National Treatment obligation which is found in 
Article XVII of the GATS, provides that imported services or 
service suppliers are to be treated no less favorably than 
domestically like services or service suppliers. Apart from the 
general exceptions to the obligations under the GATS contained in 
Articles XIV and XIV bis, the national treatment obligation is 
subject to a number of other exceptions are scattered across the 
GATS and will be discussed separately in this study. 

Keywords: WTO, GATS, Services, Non-Discrimination, National 
Treatment. 
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Systems of Recognition and Enforcement of International 
Insolvency Judgments 

Alireza Alipanah 

Abstract 

Recognition and enforcement of foreign court judgments is a matter 
of conflict of courts in legal traditions and due to its political 
dimension, it is a controversial legal issue. Because, the recognition 
and enforcement of a foreign judgments means the use of force of 
sovereignty to enforce the judgment, the national sovereignty have 
a serious question that how can use the national power to enforce 
the judgment that had no role in its creation. Especially, it is 
possible that the laws and regulations relate to this cases is contrary 
to legal principles, common assumptions or general understandings 
of justice in a country where it has been requested to recognize or 
enforce the foreign judgment. With regard to this topic, it could be 
understood that the recognition and enforcement of foreign 
judgments in insolvency and bankruptcy how much can be 
problematic and controversial. This article is not included in the 
theories of recognition and enforcement of foreign judgments, but it 
is included in the regimes governing the recognition and 
enforcement of foreign insolvency judgments. In this context, the 
discussion about the theories of jurisdiction in international 
insolvency will be necessary. 

Keywords: Insolvency, Recognition, Foreign judgments, 
Jurisdiction. 
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Economic Analysis of Civil Performances Guarantee for 
Monetary Obligation Breach 

Abolfazl Mohebbi 

Abstract 

One of the most remarkable intersections of law and economics is 
monetary and financial issues, and one of the respective matters is 
monetary obligations and breach of such obligations. The present 
research under the title of "Economic Analysis of Civil 
Performances Guarantee for Monetary Obligation Breach" aims to 
present an overview of money and monetary descriptions and 
obligations as well as expressing legal reactions to monetary 
obligations breach (such as nominal value compensation, money 
value decrease compensation, vindictive damages and delay 
penalty) upon applying law economics rules, experimental findings 
and experts practice, and identify the most efficient and optimized 
reactions and introduce them as the most important objective of 
economic analysis of law to the judicial and legislative society in 
order to decrease social costs. 
It focuses on this important about the nature of money that tends to 
be nothing but purchasing power that is fungible at current time and 
will be non-fungible during the time. At point of view of economic 
analysis of law, the efficient legal rule respecting to monetary 
obligation breach is the rule of delay penalty. Finally when the rule 
of delay penalty is considered as legal rule for monetary obligation 
breach, legal efficiency will lead economic efficiency through 
decreasing social costs (exchange cost, risk allocation, opportunity 
cost for parties in claims, inefficient reliance cost and performing 
and administrative costs, etc). 

Keywords: Economic Analysis, Efficiency, Monetary Obligation, 
Delayed payment penalty, Social Costs. 
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Television Coverage of the Proceedings in Criminal Courts 

Mohsen Moradi Hassan Abad 

Abstract 

Public hearing, that is the most important and essential part of the 
criminal procedure, requires the presence of people in the process 
freely. Publication of the proceeding's news and public awareness 
about them is also considered as one of the requirements of public 
hearing. But in recent years along with this issue with the growth of 
mass media, television coverage of the proceedings in the criminal 
courts has also been raised. This paper has tried to address the 
arguments for and against the subject and to consider position of 
Iranian law in this regard. Television coverage of the criminal 
procedure appears to improve gape between public opinion and 
criminal justice and to increase public confidence about its 
functions at less in some cases that have public importance. In other 
hand it should be noted that television coverage of criminal trials 
more than enough may decrease importance of trials for people to 
the extent that it is possible for people to see it as an entertainment. 

Keywords: Public hearing, Proceeding, Publication, Television 
coverage, Criminal courts.    
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