
  

  

  

   قانون اساسی139هاي اصل  ظرفیت

  جمهوري اسلامی ایران
  

  ستیوناصر علید

  

  چکیده

 ، در راســتاي صــیانت از امــوال وجمهــوري اســلامی قــانون اساســی 139اصــل 

 تشریفاتی را مقرر نموده ،و دولتی در صورت بروز دعواي حقوقی    هاي عمومی  دارایی

 داخلی وخارجی حکم این اصل را گذاران برخی سرمایه. تا این هدف بهتر محقق شود

و گذاري  که جذب سرمایه    در حالی،دانند می ناسازگار ،با اصل سرعت در امر تجارت

  .ناپذیر است  ضرورتی اجتناب،پیشرفت اقتصادي در راستاي ،انواع دیگر تجارت

صیانت از اموال و « یعنی ، جمع بین دو مصلحت بالادر این میان، آنچه مهم است   

 »گـذاري  جذب سرمایهتسریع در معاملات تجاري و      «و  » اي عمومی و دولتی   ه دارایی

ارائـه  و  هاي این اصل با ابزاري چون توسل به وضع قانون عادي             یافتن ظرفیت . است

براي گذر از این چالش      تواند راهکار مناسب   می ،مصالح ملی تحلیل حقوقی مطابق با     

  . اقتصادي باشد- حقوقی

 قـانون   139 اصـل    ، داوري، صـلح دعـاوي     ، دعوا ،هاي عمومی   دارایی ،لتی دو اموال :ها کلیدواژه

  منافع ملی ،اساسی

                                                                                                              
              آقاي علیدوستی دانشجوي دکتراي حقوق خصوصی دانشگاه تهران، محقق گروه حقوق و امنیت ملی و عضو

  .باشند هیأت علمی پژوهشکده مطالعات راهبردي می

 39 شماره مسلسل  1387 بهار  لاو شماره  یازدهم سال فصلنامه مطالعات راهبردي 
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  مقدمه

 منافع عمومی مربوط  از اموري است که به     ، دولت با سایرین    ارکان و اجزاء   فات مالی لااخت

 از طریق مراجع قضایی داخلی ممکن نباشد و        ،اگر حل و فصل اختلاف در این زمینه       . شود می

یـا   و بایـد بـا نظـارت    ، این رونـد ،ي باشدزش و صلح دعاوي یا ارجاع امر به داور    قرار بر سا  

  به جاي حاکمیت قانون و، چرا که در این فروض؛ جریان یابد،تصویب مجلس شوراي اسلامی

 1 مبتنی بر انصاف و کدخدامنشی و صلاحدید شخـصی         هاي روش اعمال   ،اجراي مفاد قرار داد   

و سرنوشت اموال عمومی و دولتی بـه  آید  می به میان ،سازش صلح و افراد دخیل در داوري و

 گـذار اساسـی و   قـانون . )1(شود میدست اوضاع و احوال حاکم بر جریان حل اختلاف سپرده    

  . سعی در قانونمندکردن این روند داشته است،عادي با وضع ضوابطی

 طـرف    ران و ه در قانون اساسی راجع به حل و فصل اختلافات دولت ای           مهمترین اصلی ک  

  :موجب این اصله  ب. است139شود، اصل  ملاحظه می دیگر

ا ارجاع آن به داوري در هر مورد موکول به  یصلح دعاوي راجع به اموال عمومی و دولتی       «

 در مواردي که طرف دعوي خارجی .تصویب هیأت وزیران است و باید به اطلاع مجلس برسد

 مـوارد مهـم را قـانون تعیـین     .رسـد بیب مجلس نیز  باید به تصو   ،باشد و در موارد مهم داخلی     

  .»کند می

  

  پیشینه تاریخی .الف

آفرینـی در عرصـه      نه سیاست خارجی دولت ایران و چگونگی نقش       ینگاهی گذرا به پیش    با

 مـستعمره   در هیچ برهه زمـانی، رسـماً  به ظاهر ،توان دریافت هرچند ایران   می ،الملل روابط بین 

 ،ه جغرافیـایی ویژ ظرفیت بالاي انسانی و موقعیت     ، منابع غنی خدادادي    به دلیل داشتن   اما ،نبود

  .همواره در معرض چپاول بیگانگان بوده است

                                                                                                              
1. Discretionnaire (fa) discretionary (En) 
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هـاي عثمـانی و روس و    بـه دلیـل همـسایگی بـا امپراطـوري         ایران  پس از سقوط صفویه،     

هـاي    همـواره در معـرض رقابـت   ، به عنوان مـستعمره بـزرگ انگلـیس   ،مجاورت با هندوستان  

  .ها بود اري و صحنه مداخلات این قدرتاستعم

 بـه  )2( انعقاد قراردادهاي واگذاري امتیـاز ،هایی از خاك میهنمان   افزون بر جداشدن قسمت   

. الملل کشور آشکار اسـت   پیشینه استیلاي حقوقی بر کشورمان در سابقه روابط بین        و  بیگانگان  

امه واگذاري امتیازات گوناگون به  ن  موافقت 32مجموعا    دولت ایران  ،1917قبل از انقلاب اکتبر     

 فقره سهم انگلیس و 14 مورد متعلق به روسیه تزاري و 12کشورهاي بیگانه امضا کرده بود که       

  .ها بود  مورد نیز براي آلمان6

 مـرداد تـا     28اي یافـت و از کودتـاي          نفوذ انگلیس رشد فزاینـده     ،1299از کودتاي اسفند    

  ، اقتصادي و نظامی   ، از جهات مختلف سیاسی    ،ا بر کشور   سلطه آمریک  ،پیروزي انقلاب اسلامی  

  )3.( نفوذ خود قرارداددر معرضشئون مختلف مملکت را 

 طرق حل ،ها  بر فرض بروز اختلاف میان طرف، در این شکل ارتباط با دیگر دول،تردید بی

. مین منافع طرف قدرتمند خواهد بـود نـه دولـت تحـت سـلطه     أ در راستاي ت  ،و فصل اختلاف  

 اتباع برخی دول در ایران بـه روشـنی دیـده           1 در حق قضاوت کنسولی    ،مچنانکه این واقعیت  ه

  .شود می

خود قرار داده بود و ایشان بـا  ثیر أکنندگان قانون اساسی را تحت ت      اذهان تدوین  ،این سابقه 

امور  به ویژه ،در دعاوي و اختلافات ،هاي عمومی و دولتی که مبادا اموال و دارایی  از این  نگرانی

 را  مذکور اصل، قرار گیرد  ، تضییع و تفریط   مهم یا مواردي که یک طرف آن بیگانه است، مورد         

  .تصویب نمودند

  

  مقررات مرتبط .ب

دارد کـه   139حکم مندرج در اصل  حکمی مشابه ،457 در ماده  ،قانون آیین دادرسی مدنی   

  :به موجب این ماده. مختص داوري است 

                                                                                                              
1. capitulation ( Fa , En) 
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ت وزیـران و  أ پس از تصویب هی،ل عمومی و دولتی به داوري    ارجاع دعاوي راجع به اموا    «

موضوع  در مواردي که طرف دعوا خارجی و یا. گیرد اطلاع مجلس شوراي اسلامی صورت می

 تصویب مجلس شـوراي اسـلامی   ،دعوا از موضوعاتی باشد که قانون آن را مهم تشخیص داده         

  .»نیز ضروري است

 اجتمـاعی و فرهنگـی      ،مـه سـوم توسـعه اقتـصادي        قانون برنا  20به موجب ماده     ،همچنین

 اظهـار نظـر و اتخـاذ تـصمیم در خـصوص             ، رسیدگی ،1379جمهوري اسلامی ایران مصوب     

 9امر واگذاري سهام موضوع ماده  ها در شکایت اشخاص حقیقی و حقوقی از هریک از تصمیم

پـنج نفـر از    (ت داوري مرکب از هفـت نفـر  أ در صلاحیت هی، برنامه سوم توسعه  به بعد قانون  

 رئـیس اتـاق تعـاون و رئـیس اتـاق      ، فنی و حقوقی  ، بازرگانی ، مالی ،متخصصان امور اقتصادي  

 ـأر. باشـد  مـی ) بازرگانی و صـنایع و معـادن      ت داوري قابـل اعتـراض در دادگـاهی کـه     أي هی

  )4.(باشد  می،صلاحیت رسیدگی به اصل دعوي را دارد

  :نامه داخلی مجلس شوراي اسلامی آیین قانون 212موجب مادة ه بو  139در اجراي اصل

 عمـومی و  از جمله صلح دعاوي راجـع بـه امـوال       (در تمام موارد مذکور     «

دولت موظف است  ،)ا ارجاع آن به داوري که طرف دعوا خارجی باشدیدولتی 

 تقدیم مجلس نماید تـا بـه صـورت    یمتن تفصیلی آنها را همراه با لایحۀ قانون      

 گیرد، بدین ترتیب که پس از گزارش کمیـسیون  شوري مورد رسیدگی قرار   یک

هر کـدام بـه    (مربوط به صحبت دو مخالف و  دو موافق در کلیات و جزئیات              

  . »شود ي گذاشته میأ براي تصویب به ر،)مدت پانزده دقیقه

 ـ   ،)5(نظران حقوق اساسی   صاحببرخی از    ت وزیـران را در ایـن خـصوص         أ تـصویب هی

هاي دولتی که ممکن است  ها و دستگاه  وزارتخانهبنابراین،. اند مربوط به هماهنگی دولت دانسته

 بایـد دخالـت   ، بنـابراین .ت وزیـران را جلـب نماینـد   أ باید موافقت هی ، طرف دعوا باشند   ساًأر

  . از حیث اداري و اجرایی قلمداد نمودرا ن نظارتی و کنترلی و دخالت دولت أمجلس را در ش

 :در اینجا ذکر نکات ذیل ضروري است

ن بـه داوري در  آ که صلح دعـاوي و یـا ارجـاع         قانون اساسی  139 به صراحت اصل     .اول

 ،دانـد  ت وزیران و اطلاع مجلس مـی      أ موکول به تصویب هی    ،اموال عمومی را مثل اموال دولتی     
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 ـ   نیـز صلح و یا ارجاع دعاوي به داوري در مورد اموال شـهرداري        ت أ موکـول بـه تـصویب هی

  .1وزیران و اطلاع مجلس است

شـرط داوري در قراردادهـاي منعقـده     ،قانون اساسی 139 چنانچه بدون رعایت اصل     .دوم

اثري بر آن بـار       شرط باطل بوده و    ،ها درج شود    شهرداري نهادهاي  دولتی و    ها و   بخش توسط

 از مصادیق شرط خلاف قانون است که با وجود باطل بودن، ،ناگفته نماند که این شرط. 2نیست

  .3گردد میداد اصلی نموجب ابطال قرار

  

  قانون 139 دیگران در اصل حکم فروض گوناگون اختلاف دولت و .ج

  اساسی

 اعـم از اینکـه آن      ،طـرف مقابـل    خواه دولت ایران یـا       ، یک طرف اختلاف   .نخستفرض  

  .مطرح نمایدکشور  موضوع را نزد مراجع قضایی ،، خارجی باشد یا داخلیطرف

یران یـا اطـلاع و تـصویب مجلـس     ت وزأه تصویب هی ن اینکه نیازي ب   و بد ، در این فرض  

 بنـا بـه نظریـه    ، البتـه .شـود  مـی  به اجـرا گـذارده    ، هرچه باشد  ،، حکم قطعی دادگاه ایران    باشد

 این نظریه نـه تنهـا بـا    )6(.تصویب مجلس ضروري است  و در این فرض نیز اجازه  ،نمایندگی

تجـارت جهـانی امـروز نیـز      بلکه با مصالح و مقتضیات  ، در تعارض است   139صراحت اصل   

  .منافات دارد

ا ارجاع آن به ی مهم راجع به اموال عمومی و دولتی       غیر صلح دعاوي در موارد    .فرض دوم 

 قانون 457 و ماده 139 به صراحت اصل ، در این فرض. با یک طرف ایرانی مطرح باشدداوري

   .ع مجلس برسد باید به اطلا تنها، تصویب هیأت وزیران افزون بر،آیین دادرسی مدنی

ا ارجـاع آن بـه   ی ـصلح دعاوي در موارد مهم راجع به اموال عمومی و دولتـی    .فرض سوم 

 قانون 457 و ماده 139 به صراحت اصل ، در این فرض. با یک طرف ایرانی مطرح باشدداوري

                                                                                                              
  اداره حقوقی قوه قضاییه 1378/4/14 - 7/700  شمارهنظریه .1

  .باشد  می1379قانون آیین دادرسی مدنی جدید در سال این نظریه مربوط به قبل از تصویب . 2

   قانون مدنی232ه  از ماد3 بند .3
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 اصـل  . برسـد  نیز مجلستصویب باید به ، تصویب هیأت وزیران افزون بر ،آیین دادرسی مدنی  

 قـانونی در  ، تـا کنـون  ، با وجود این. تعیین موارد مهم را به قانون عادي واگذارده است ،یادشده

   .ین مورد تصویب نشده استا

 ،در این مورد و تمام مواردي که قانون اساسی تبیین موضوع را به قـانون عـادي واگـذارده              

 بلکـه  ،شود میی تعلل در تصویب قانون عادي نه تنها موجب تداوم ابهام و خلاء قانون     خیر و أت

  .دانجامیهاي قانون اساسی خواهد  تحدید ظرفیتبه 

 متعلـق بـه بخـش     راجع بـه امـوال  ،ا ارجاع آن به داوري یصلح دعاوياگر   .فرض چهارم 

 اداره عمـومی و دولتـی  سـسات و نهادهـاي   ؤخصوصی مطرح باشد که  به هر دلیـل توسـط م       

 مشمول  حکم مندرج در اصل ،ین فرض ا، خارجی باشد یا ایرانی، خواه طرف مقابل ،شوند می

خاص  دارد نه اموال اش اختصاص به اموال عمومی و دولتی،اصلاین  زیرا حکم ؛باشد می ن139

  .)7( ناظر دولتی داشته باشند مدیر یا،خصوصی، ولو این اموال

 بـا یـک   ا ارجاع آن بـه داوري یصلح دعاوي راجع به اموال عمومی و دولتی          .مپنجفرض  

 457 قـانون اساسـی و مـاده     139 به صراحت اصل     ، در این فرض   .مطرح باشد طرف خارجی   

  . برسد نیز مجلستصویب باید به ، تصویب هیأت وزیرانقانون آیین دادرسی مدنی، افزون بر

 امـا  ،محل بروز چالش بوده و بیشتر نیازمند بررسی است      ،مپنج فرض   ،از میان فروض بالا   

و » صـلح  «  افـزون بـر   )8(آوري اسـت کـه برخـی اسـاتید     لازم به یاد ،پیش از پرداختن به آن    

  ایـن  مـشمول  را نیز» مذاکره «تلاف از طریق     حل اخ  ،»داوري« دعوا و ارجاع امر به      » سازش«

 تجـارت   نه تنهـا بـا مـصالح و مقتـضیات    ، یادشدهبرداشت  ،رسد میاند که به نظر     دانسته اصل

 قانون آیین دادرسی مـدنی نیـز   457 ماده  و139 بلکه با صراحت اصل   ، منطبق نیست  الملل بین

 ،»مذاکره « ضرورت رعایت تشریفات بالا دراي به  اشاره،مغایرت دارد؛ چرا که در این دو مقرره

  .نشده است
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  هاي حقوقی در حل اختلاف با طرف خارجی چالش .د

 بـه  ا ارجـاع آن یصلح دعاوي راجع به اموال عمومی و دولتی        ،هرگاه ،چنانکه ملاحظه شد  

 افـزون بـر   ، قـانون اساسـی  139 به صـراحت اصـل   ، با یک طرف خارجی مطرح باشد    داوري

  . برسد نیز مجلستصویب باید به ،تصویب هیأت وزیران

هاي عمومی   بینی مکانیزم نظارتی و کنترلی در مورد اموال و دارایی          این حکم از حیث پیش    

گـذاري خـارجی،    ویژه جذب سرمایه   به   ، در روابط تجاري   ، با وجود این   .و دولتی، کامل است   

  . آورد میآثار و تبعات نامناسبی به بار 

 بلکه در اجرا و حـل  ،انعقاد قرارداد قانون اساسی نه تنها در امضا و 139 لزوم رعایت اصل  

 شـود  میموجب  فراوانی را تشریفات ،گذار خارجی  سرمایهطرف فصل اختلافات احتمالی با    و

 در واقـع، . المللی است حسن نیت در معاملات بازرگانی بین  که خلاف اصل سرعت و مخالف       

 تضمین اجرا و اخذ مجوزهاي لازم از مقامات کـشور           دولت میزبان، طرف خارجی انتظار دارد     

 عنـوان  بـا  ،مین نماید نه اینکه به هنگام اجراي قرارداد و بروز اخـتلاف أخود را با حسن نیت ت   

قـراردادي بـه ضـرر طـرف خـارجی عمـل        برخلاف حسن نیـت  ،کردن لزوم تصویب مجلس  

پیش از هر اقـدامی کلیـه    ، عملگذاران خارجی، در  با توجه به اینکه سرمایه    ،اینربناب. )9(نماید

، این اصل را دهند مداقّه قرار می گذاري خود در ایران را مورد بررسی و   جوانب حقوقی سرمایه  

  .دانند میگذاري  هبه عنوان مانعی براي ایجاد حس اعتماد و تمایل به سرمای

 بـا  ،پـذیر   در بررسی مقررات حقوقی کشور سرمایه     ،گذار خارجی  توضیح اینکه اگر سرمایه   

حل تواند  نسبت به   می ،مقرراتی مواجه شود که با قواعد و اصول حقوقی جهانی همسو باشند           

  .اختلافات احتمالی آینده تا حدودي مطمئن باشدو فصل عادلانۀ 

حقوقی قابل قبولی براي حل اختلافات سـرمایه گـذاري خـاجی، در             در مقابل، اگر قواعد     

ــد    ــود نباش ــان موج ــشور میزب ــوق ک ــالی    ،حق ــات احتم ــار اختلاف ــی در انتظ ــده مبهم  آین

خواهد بود که این در پیش ) دولت میزبان یا اتباع آن دولت(گذارخارجی و طرف مقابل   سرمایه

  .آید به حساب میجی گذاري خار خود عاملی بازدارنده و مانع جذب سرمایه
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المللـی حـل و فـصل         مرکـز بـین    «تـشکیل  بـا    ، در صحنه جهانی   بینیم می ست که رو از این 

المللی  شده بین شد حل این اختلافات طبق ضوابط پذیرفته مقرر ،)10(»گذاري اختلافات سرمایه

  )11(.صورت گیرد

جب این معاهـده،     زیرا به مو   ؛این مرکز، همخوانی ندارد     با مقررات معاهده   139حکم اصل 

 صـلاحیت رسـیدگی بـه اختلافـات     ،نظر از موافقت و تصویب مراجع دولتی و مجلـس        صرف

  .هاي داوري و سازش ایکسید منحصراست گذاري خارجی در پنل سرمایه

موجب بـروز   نیز   1سازمان تجارت جهانی  در روند الحاق به     ممکن است    ،اجراي این اصل  

  اختلاف میان اعضا، در مرحله اول،یهاي تجارت جهان هنام مطابق موافقتچرا که  ؛چالش گردد

نـشدن   شـود و در صـورت عـدم حـصول نتیجـه و حـل       از طریق مشورت با یکدیگر حل مـی  

المللی حل اختلاف که به منظور رسیدگی به  موضوع نزد مرجع بین ، به تقاضاي شاکی،اختلاف

یـن مرجـع حـق دارد     ا. اقامـه خواهـد شـد   ،دعاوي میان کشورهاي عضو تشکیل شـده اسـت       

  .ها نظارت کند هاي رسیدگی تشکیل دهد و بر اجراي احکام و توصیه تأهی

گذاري براي هیچ   امکان دخالت مجالس قانون، در مورد حل اینگونه اختلافات،بدین ترتیب

  . 2یک از کشورهاي عضو وجود ندارد

                                                                                                              
1. Organisation de commerce mondial (Fr) World Trade Organization(En) - WTO 

بـر  . بـود  44 اصـل  موضوع ،هاي سازمان تجارت جهانی با نظام حقوقی ایران   نامه هاي موافقت  از دیگر چالش   .2

نمودن  رنگ ن تجارت جهانی کمکه هدف سازما  در حالی؛ بازرگانی خارجی عمدتا دولتی است     ،اساس این اصل  

  .باشد مینقش دولت در تجارت کالاهاي اساسی و هدایت اقتصاد کشورها به سمت اقتصاد غیردولتی 

آهـن، کـشتیرانی،     صنایع بزرگ و مادر، بازرگانی خارجی، بانکـداري، بیمـه، راه      ، قانون اساسی  44براساس اصل   

 اصول و قوانین 16که طبق اصل   در حالی،باشد ار دولت می  هواپیمایی، معادن بزرگ، سدها و ارتباطات در اختی       

 اصل آزادسازي تجاري از جمله اصول حاکم بر گات است که در صورت طرح ،گات در مورد دسترسی به بازار

 انطباق کامل مـوازین  ،رو  از این.گیرد درخواست پیوستن کشورها به سازمان تجارت جهانی مورد توجه قرار می        

  .مذکور ومقررات قانونی کشورمان در این زمینه وجود نداشتحقوقی سازمان 

که   از سوي مقام معظم رهبري به دولت ابلاغ گردید قانون اساسى44 اصل هاي کلی ستا سی،1385در خردادماه 

هاى خصوصى و تعاونى در اقتصاد ملى و کاستن از بار مالى و مدیریتى دولت      افزایش سهم بخش  به موجب آن    

ابـلاغ ایـن   . ظـام در امـور اقتـصادي واضـح اسـت     نهاي کلی  ئوس سیاستر از هاى اقتصادى لیتتصدى فعا در

  .تواند راه را براي الحاق ایران به این سازمان هموار سازد ها می سیاست
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هاي تولیدکننـده   بـا محوریـت کـشور   المللی است که   اي بین   معاهده ،1معاهده منشور انرژي  

 به سرعت رو بـه    ،معاهده این   .گذاري شده است   پایهمین منافع ایشان    أ هدف ت  اب منابع انرژي و  

 کشور ما نیز به عنوان عضو ناظر وارد این مجموعه شد و مقرر ،1381در سال  . گسترش است 

  . گیري قرار گیرد  عضویت قطعی ایران مورد تصمیم،است پس از انجام اقدامات مقتضی

 زیرا به موجـب ایـن     ،همخوانی ندارد   با مقررات معاهده منشور انرژي نیز      139 اصلحکم  

 صـلاحیت رسـیدگی بـه    ،نظر از موافقت و تصویب مراجـع دولتـی و مجلـس          صرف ،معاهده

در ( مطـابق مقـررات ایکـسید      ،سـازش  گذاري خارجی در مراجـع داوري و       اختلافات سرمایه 

دولـت مقابـل هـر دو عـضو       دولت متبـوع شـخص و    هاي طرف اختلاف یا    صورتی که دولت  

  .2استقابل حل و فصل  وفق مقررات آنسیترال گرنه و،)ایکسید باشند

با حکم  ظاهر در   ،المللی که نام برخی از آنها آمد       مقررات هیچیک از معاهدات و اسناد بین      

  . یستقابل جمع نقانون اساسی  139مندرج در اصل 

گذار  ونت که براي جمع بین دو مصلحتی که یکی را قان   این اس  ،شود پرسشی که مطرح می   

 دیگـري کـه  و ) عمـومی  هاي دولتی و دارایی صیانت از اموال و حفظ و(اساسی در نظر داشته     

 چـه راهکـاري   ،) با کمال حسن نیتالمللی ان تجاري بینمراودات رو( طلبد مقتضیات زمان می  

  توان ارائه نمود؟ می

  

 قـانون   139هـاي اصـل    ظرفیـت ( لش چـا  رفت از  راهکارهاي برون  .اه

  )سیاسا

توسل به دکتـرین حقـوقی     حق شرط در معاهدات بین المللی،توسل به راهکارهایی مانند  

رفـت از چالـشی کـه در بـالا اشـاره شـد، پیـشنهاد         براي برون ،تصویب قانون عادي و  مناسب  

 مـورد   در ادامـه  کـه   قوتی دارنـد     راهکارها نقاط ضعف و   این   هریک از    ،با وجود این  . شود می

   .تبررسی قرار خواهد گرف

                                                                                                              
1. Traité de charte d'énergie (Fr) Energy Charter Treaty (En)( ECT) 

  معاهده منشور انرژي28و 27، 26 مواد .2
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  المللی  در معاهدات بین1حق شرط .1

 هماننـد    نیز دولت ایران ،  2دارد می مقرر   ،المللی  قانون داوري تجاري بین    26همچنانکه ماده   

شـود در   مـی این راهکـار موجـب   .  حق شرط یا حق تحفظ استفاده کند         تواند از  میهر دولتی   

، 139 دولت ایران به شرط رعایت تشریفات منـدرج در اصـل          ،المللی یننهادهاي ب  معاهدات و 

   .دگردطرف معاهده 

 .رسـد  مـی تر بـه نظـر    ارائه راهکار پایدار، مناسب  جنبه استثنائی و ثانویه دارد و     ،این روش 

 یـا  ،چنـین شـرطی پذیرفتـه نیـست    ، المللـی   در برخی معاهدات و نهادهاي بـین ،افزون بر این  

ل اشخاص حقیقی و حقوقی خصوص یا دولتی، به انعقاد قراردادهاي مـالی بـا           از تمای  ،حداقل

  .خواهد کاست،دولت ایران

  

  توسل به دکترین حقوقی مناسب .2

هـاي ایـن اصـل در پرتـو       یافتن ظرفیت،139رفت از چالش اصل    یکی از راهکارهاي برون   

  .شود می به آنها اشاره در ادامههاي حقوقی است که  نظرات و دکترین

 هریـک داراي پـشتوانه    کـه   قانون اساسی ارائـه شـده      139نظرات گوناگونی پیرامون اصل     

 به پنج برداشت ، در این خصوص،)12(یکی از این محققان.  حقوقی ویژه استقتحلیلی و منط

  : داردزیر اشاره 

  

   و تفسیر بیانیۀ الجزایر نظریه کمیته بررسی  .2-1

توان در  میرا 30/8/1381 مورخ تفسیر بیانیۀ الجزایر کمیته بررسی و ي اکثریت  اعضاۀنظری

  :بندهاي زیر خلاصه کرد

                                                                                                              
1. Reservation(En) Réservation (Fa) 

 ارادة طرفهاي داوري به موجب ایـن معاهـده موافـق بـا     «المللی   قانون داوري تجاري بین    26 به موجب ماده     .2

یک دولت متعاهد . شود مگر اینکه خلاف آن تصریح شود  فرض می، دیگرجایگزینداوري، فارغ از هرگونه طرق 

 مطابق این ، به عنوان شرط رضایت خود به داوري راري یا قضایی داخلی درج طرق جبران خسارت اداتواند یم

  . » ضروري بداند،معاهده
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و سـپس در مجلـس شـوراي    ت وزیـران  أ هیابتدا در صلح دعاوي باید درهمه موارد    .یک

  .می به تصویب برسداسلا

نیـازي بـه   ، )در دعـاوي موضـوع بیانیـه الجزایـر     (صرف مذاکرات مقدماتی اصـلاحی       .دو

  .تحصیل مجوز ندارد

 تصویب شود یا با اذن صلح ،ترتیبات صلح شرایط وملاحظه  تواند با می صلح در دعوا .سه

ت مذکور با طرف خارجی أ قرارداد صلحی که هی،که در صورت اخیر ت یا مرجع دولتی  أبه هی 

  )13(.مجلس نخواهد داشت ت وزیران وأ نیاز به تصویب مجدد هی،سازد منعقد می

 ـ          احاله تصمیم  ،به نظر اقلیت    ،ت وزیـران أگیري راجع به صلح دعوا به غیر از مجلـس و هی

ل به امکان تفـویض اختیـار    ایشان در مورد بند اخیر قائبنابراین، . است139خلاف ظاهر اصل   

  .)14(نبودند

 سسات دولتی را براي انجام مذاکره وؤاند که اگر م  انتقاد کرده)15( محققان،در نقد این نظر

 کدامیک از اير، این اجازه، ب  مجاز بدانیم  ،ینده به داوري یا صلح    تلاف آ ارجاع اخ  انعقاد قرارداد 

 مرحله مذاکرات مقدماتی، مرحله انعقاد قرارداد یا مرحلـه اجـراي            ه خواهد بود؟  نگا مراحل سه 

 از یک سو این در حالی است   .پاسخ ایشان گزینه دوم یعنی مرحله انعقاد قرارداد است        قرارداد؟

از سوي و مجلس دانسته  به تصویب دولت و ع دعوا به داوري را منوط ارجا صراحتا139ًاصل 

شـود و   مـی وجهی به منع قوانین داخلـی ن  ت،المللی اي بین  هاي معمول در داوري     در رویه  ،دیگر

ایجاد حـق   ،ارجاع امر توسط طرف خارجی به داوري یا سازش پذیرفته است که این به معنی             

ماندن حق طرف ایرانی به تصویب مراجع یادشده      معلقارجاع به داوري براي طرف خارجی و        

  )16(.خواهد بود

 ، بلکـه منظـور  ،اختیـار انعقـاد قـرارداد داوري نباشـد      نظر کمیته نیز تجویز ،رسد میبه نظر   

 ـ        مرحله مذاکره مقدماتی و فراهم     ت دولـت و  أکردن زمینه تحقـق قـرارداد پـس از تـصویب هی

  . قرارداد معلق شبیه دانستتوان به میکه این ماهیت را  مجلس است

کنندگان، بدون تصویب مجلس      عدم نفوذ قراردادي که مذاکره      به محقق مذکور   نهایی اشاره

   . نشانگر تقرب به این نظر است،و دولت منعقد کنند
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  139نظریه تفسیر مضیق اصل  .2-2

ناي ایـن  بر مب. است به عبارت ظاهري و الفاظ مورد اشاره اصل توجه شده         ،در این تفسیر  

توضیح . اند  کرده محدودرا در مفهوم مضیق و قدر متیقن          آن ، که این حکم استثنائی است     تلقی

 ،دانند که حکم اصل میینه  بر این رمذکور این اصل را ق» ارجاع«و» صلح«  ،»دعوا« ظالفا ،اینکه

   )17(.نزد مرجعی قضایی مطرح شده باشد ف رخ داده ونها براي مواردي است که اختلات

  :  اختلافازدعوا  تفکیک-الف

 از لحاظ تخصـصی داراي  اما ،رسند هرچند دو اصطلاح دعوا و اختلاف مترادف به نظر می         

  . شود  اشاره میها به آندر ادامههاي ظریفی هستند که  تفاوت

شود که یک طـرف در برابـر خواسـت دیگـري          زمانی محقق می  » اختلاف  « باید پذیرفت   

  دعـوایی را در ،یک از طرفین  هیچ،که ممکن است با وجود اختلاف    ی در حال  ،پاسخ منفی دهد  

 عبارت ،ارائه شده است» دعوا« تعریفی که درحقوق داخلی ما از      . مرجعی مطرح نکرده باشند     

شده، در مراجع به مراجعه صالح در جهت رتوانایی قانونی مدعی حق تضییع یا انکا  « : است از   

  )18(.»بودن ادعا و ترتیب آثار قانونی مربوطهبه قضاوت گذاردن واردبودن یا ن

اخـتلاف اسـت کـه    » مراجعه به مراجع صالح جهت به قضاوت گـذاردن  « پس از   ،بنابراین

با ایـن  . موجود بوده است » اختلاف «،که پیش از این مراجعه      در حالی  ،یابد ، مصداق می  »دعوا«

یعنی . م و خصوص مطلق است عمو،»دعوا«و» اختلاف« نسبت منطقی قابل تصور میان ،توضیح

شـوند و برخـی       برخی اختلافات منتهی به دعوا مـی       اما ،هر دعوایی در بردارنده اختلاف است     

  )19.(شود میاین تلقی در حقوق دیگر کشورها نیز دیده . شوند  منتهی به دعوا نمی

هـاي مـورد    توان گفت این نظر همـه چـالش        می ن ،نظر از پذیرش یا رد این برداشت       صرف

آینـده  ) قـضایی  (بینی ارجـاع دعـاوي      زیرا از یک سو، تکلیف پیش     ؛  کند میاره را بر طرف     اش

 دعاوي قضایی موجود، همچنان مـشمول تـشریفات   ،از سوي دیگرو ماند  میهمچنان در ابهام   

  .خواهد بود 139اصل 

  :آور حل اختلاف هاي غیرالزام روش  سازش وازصلح تفکیک  -ب

 ،139 با توجـه بـه حکـم اصـل     ، اینکه،در اینجا ضروري استاي که طرح و رفع آن       شبهه

از جملـه   (المللـی     حـل اختلافـات بـین       بـراي  دادگـاهی   بـرون  آور  غیرالـزام  هاي  روش تکلیف
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، 4احـراز واقـع   ،3طرفانـه  ارزیـابی بـی    ،2گـري  میـانجی ،  1مـذاکره  مانند   ،)گذاري خارجی  سرمایه

  چیست؟ 6سازش و 5رسیدگی کوتاه

 ،ها به نتیجـه رسـیدگی وتـصمیم نهـایی      ها و عدم التزام طرف     ین روش توجه به ماهیت ا    با

  .آور داوري پی برد توان به تفاوت آنها با روش الزام می

 بـدون   این اسـت کـه  ،گذار اساسی را به تدوین اصل موصوف برانگیخته      حکمتی که قانون  

 به دست   ،عمومی هاي دولتی و    سرنوشت اموال و دارایی    ،نظارت و اطلاع قواي مقننه و مجریه      

آور   کـه روش الـزام  ، در متن اصل براي ارجاع دعاوي به داوري ،رو  از این  .اشخاص قرار نگیرد  

 ،هـاي حـل اخـتلاف       ولی نام دیگـر روش     ،بینی شده   تشریفات مورد نظر پیش    شود، می قلمداد

 ـ ؛شود میرفع   ،»صلح دعاوي «در مورد    شبهه احتمالی    ،با این توضیح  .عنوان نگردیده است   را زی

قـانون مـدنی مقـرر       760مـاده    همچنانکـه    ،باشـد  میآور   که روشی غیرالزام  » سازش«برخلاف  

 خـورد  بر هم نمی   و جائزه واقع شده باشد    مقام عقود  ست اگرچه در   ا لازم صلح عقد « :دارد می

 وگرفت   توان یکجانبه نادیده میالزاماتی به دنبال دارد که ن ،»اقاله یا فسخ به خیار موارد در مگر

  . امتناع ورزید  آن  از اجراي

 صـلح  ،139قائل به تفکیک شد و به صراحت اصـل          » سازش«و» صلح« باید میان    ،بنابراین

  . ولی سازش  مشمول این حکم نیست،بوده مشمول حکم مندرج در این اصل ،دعاوي

  

   نظریه نمایندگی.2-3

ه و همچنانکه مطابق بر اساس این نظر، سمت نهادهاي عمومی و دولتی به وکیل تشبیه شد        

 قـانون آیـین دادرسـی     35  مـاده  از5و 2 فقـرات  به ویـژه   ،7قوانین و مقررات عمومی وکالت  

                                                                                                              
1. Negotiation(EN) Négociation(Fa)  

2. Meditation (En)  Méditation(Fa) 

3. Neutral Evaluation (En) Évaluation neuter(Fa)  

4. Fact- Finding (En) Recherche de renseignments(Fa)  

5. mini- Trial (En) mini épreuve(Fa) 

6. conciliation (En,Fa) 

توانند براي خود حداکثر تـا دو نفـر وکیـل     هر یک از متداعیین می« قانون آئین دادرسی مدنی؛ 31 ماده  مطابق .7

  .»انتخاب و معرفی نمایند
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 بایـد  ،سـازش   ارجاع امر بـه داوري و   اختیار  وکالت در موارد مندرج در ماده، از جمله        ،1مدنی

  )20(.نیز چنین استا نحن فیه  در م.یض شودوتوسط موکل به وکیل تف

 قانون آیین دادرسـی مـدنی بـه         35مندرج در ماده      تمام فقرات  در ،یمپذیررا ب  اگر این نظر  

کـه   در حـالی   .درعایت شو  139 تشریفات مندرج در اصل      باید   ،همراه اصل اجازه اقامه دعوا    

  :قانون یادشده 32ماده و مطابق بینی نشده  چنین الزامی پیش

 ،هـاي دولتـی     شـرکت  ،سسات دولتی و وابسته بـه دولـت       ؤ م ،ها وزارتخانه«

هـا   ها و بانک  شهرداري،سسات عمومی غیردولتیؤنهادهاي انقلاب اسلامی و م    

توانند علاوه بر استفاده از وکلاي دادگستري براي طرح هر گونـه دعـوا یـا                 می

                                                                                                              
  : متن کامل ماده به شرح آتی است.1

 جز آنچه موکل استثناء کـرده یـا   ،ل تمام اختیارات راجع به امر دادرسی است وکالت در دادگاهها شام - 35ماده  

  :  لیکن در امور زیر باید اختیارات وکیل در وکالت نامه تصریح شود ،توکیل در آن خلاف شرع باشد

  .، فرجام خواهی و اعاده دادرسی تجدید نظر، وکالت راجع به اعتراض به راي- 1

  شکالت در مصالحه و ساز و- 2

  .نسبت به سند طرف و استرداد سند وکالت در ادعاي جعل یا انکار و تردید - 3

  . وکالت در تعیین جاعل- 4

  . وکالت در ارجاع دعوا به داوري و تعیین داور- 5

  . وکالت در توکیل- 6

  . وکالت در تعیین مصدق و کارشناس- 7

  . وکالت در دعواي خسارت- 8

  .یا دعواالت در استرداد دادخواست  وک- 9

  .ب شخص ثالث و دفاع از دعواي ثالث وکالت در جل- 10

  .ود شخص ثالث و دفاع در قبال آن وکالت در ور- 11

  . دعواي متقابل و دفاع در قبال آن وکالت در- 12

  . وکالت در ادعاي اعسار- 13

  . وکالت در قبول یا رد سوگند- 14

 - 2تبصره . شود  تصریح محسوب نمی،ده بدون ذکر موضوع آنشده در این ما هاي یاد  اشاره به شماره- 1تبصره 

 باشد   لعان و ایلاء قابل توکیل نمی، اقرار، شهادت،سوگند



 89ــ ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ ... قانون اساسی139هاي اصل  ظرفیت

 از اداره حقوقی خود یا کارمندان رسمی خود بـا    ،دفاع و تعقیب دعاوي مربوط    

  .»...ده حقوقی استفاده نمایندداشتن یکی از شرایط زیر به عنوان نماین

  .دباش قانون اساسی 139 مبناي وضع اصل ،نظریه نمایندگیرسد  به نظر نمی ،بنابراین

  

  عدم اهلیت .2-4

 از طـرفین دایـر بـر       حـق هریـک   نداشتن   ،اهلیت از عدم     منظور ،  مطابق این نظر  در واقع،   

رفته از رویه قضایی کـشور      که برگ ،بر اساس نظریه عدم اهلیت    . ارجاع اختلاف به داوري است    

 ریشه در اصل استقلال ،)سازش و( ناتوانی اجزاء دولت در ارجاع دعوا به داوري     ،فرانسه است 

 تعیین تکلیـف بـراي دولـت طـرف معاملـه در          ، زیرا از لحاظ عملی    ،ها دارد  حاکمیت دولت  و

  .)21(هاست  مخالف اصل استقلال و حاکمیت دولت،ارجاع اختلاف به داوري

ولـی اگـر نبـود     ،را پذیرفت توان آن می ،باشدنظر  مد  اهلیت جزئی  فقدان ،این نظر ر   د اگر

 وارد است  که چرا در دعاوي قضایی این عدم اهلیت مطرح      ،این ایراد  ،اهلیت کامل مراد باشد   

 شخصی از جانب شخص فاقد اهلیـت         معمولاً ، در فرض نبود اهلیت    ،از سوي دیگر  . شود مین

موارد تنفیذ عمل اشخاص فاقد . کند نه اینکه به وي اجازه انجام عمل حقوقی را بدهد       میاقدام  

  . با مورد بحث قابل قیاس نیستو اهلیت نیز حالت استثنا داشته 

  

    نظریه قابلیت ارجاع دعاوي به داوري به صورت مشروط.2-5

امـوال دولتـی و    براي ارجاع دعاوي مربوط به ،ی قانون اساس139مطابق این نظر، در اصل    

یعنـی  . بینـی شـده نـه ممنوعیـت       هاي عمومی به داوري، محدودیت و مشروطیت پـیش         دارائی

 ـ      گذار ارجاع این دسته از دعاوي را به داوري و          قانون ت أنیز صلح آنها را منوط به تـصویب هی

 ماننـد  ،ضمانت اجراي تخلف از این شـرط .  اجازه مجلس کرده است   ،وزیران وتحت شرایطی  

 ،مال حقوقی که اعتبار آنها فرع بر تحصیل اجازه از شخص یا مرجـع ذیـصلاح باشـد             دیگر اع 

  .عدم نفوذ است

یعنـی مـشروطیت    .  منافع ملی و نظم عمومی اسـت       ، منشاء این محدودیت   ،از دید تحلیلی  

 مبتنی بر یک قاعده از قواعد نظم عمومی اقتصادي ، به داوري139ارجاع دعاوي موضوع اصل     
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مین مصالح مالی ملـی اسـت و عـدم    أ آن حفظ اموال عمومی ودولتی و ت   کشور است که هدف   

  )22.(رعایت آن موجب عدم نفوذ قرارداد داوري و صلح دعواست

هرچند مخالفت قرارداد با نظم عمومی و منافع ملی از دید مرجـع قـضایی داخلـی و داور            

 ،المللـی  داخلـی و بـین   اما به دلیل تفاوت مفهوم نظـم عمـومی   ، همواره منشاء اثر است  ،ایرانی

  محـدودیت یـا ممنوعیـت مقـرر در قـوانین داخلـی را در بـستر                  ،المللی ممکن است داور بین   

  )23(. غیر قابل اجرا بداند،المللی بین

پذیرش آن از لحاظ تحلیل حقوقی   ند به نص قانونی نیست و     ت مس ،هرچند نظریه عدم نفوذ   

  . انطباق بیشتري دارد،ح صال با م،اما ،قواعد عمومی قراردادها دشوار است و

  

  تصویب قانون عادي .3

صلح دعاوي راجع به اموال عمومی   «،بینی شده  قانون اساسی پیش139همچنانکه در اصل 

و دولتی یا ارجاع آن به داوري در هر مورد، موکول به تصویب هیأت وزیران است و بایـد بـه             

 باید به ،د و در موارد مهم داخلی     در مواردي که طرف دعوي خارجی باش      . اطلاع مجلس برسد  

بینـی مـوارد مهـم در      عـدم پـیش  .»کند موارد مهم را قانون تعیین می. تصویب مجلس نیز برسد   

 هر ، از نظر اصل مذکور،حال  با این. ممکن است ابهاماتی را موجب شود یا اساسیاديقانون ع

  .شود می لمداد مهم ق،دعوایی که به طرفیت خارجی باشد

 توسل به قوانین عادي است که بـه موجـب قـانون       ،هاي این اصل   یکی از ظرفیت  تردید   بی

توان در تـصویب ایـن قـوانین، از اندیـشه            می چرا که    ؛ تصویب آنها تکلیف شده است     ،مذکور

  .مین مقتضیات زمان اتخاذ کردأ تبه منظورنخبگان و متخصصان استفاده و تدابیري 

گـذاري،   حمایت سرمایه هاي دوجانبه تشویق و   نامه تنمونه بارز قوانین عادي، قوانین موافق     

نظر یعنـی   قسمتی از موضوع مورد      ،ها نامه در این موافقت   .میان دولت ایران و دیگر دولتهاست     

  .دوش می در ادامه تحلیلشده که بینی   پیش،دیگرانبا حل اختلافات دولت 
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  139صل و اگذاري خارجی   حمایت سرمایههاي دوجانبه نامه موافقت .4

» داوري«  بـا  ، ظـاهراً ، قـانون اساسـی  139مـذکور در ایـن مـاده و اصـل       » داوري«عبارت  

عینـاً در قـوانین   » صـلح دعـاوي  «  امـا عبـارت   ،منطبـق اسـت   1عاديبینی شده در قوانین   پیش

هـاي دوجانبـه     نامـه  چنانکه در موافقـت   مه در عین حال،   .هاي دوجانبه نیامده است    نامه موافقت

ممکن اسـت  .  مقدم بر داوري است،براي اختلافات » دوستانه«حل    د، یافتن راه  وش می  ملاحظه

صلح در  «،ضرورت یابد که در این صورت     » مصالحه«و  » سازش «،هاي دوستانه  حل  در این راه  

در  رسـد  مـی  بـه نظـر ن  ، قانون اساسـی   139با توجه صراحت اصل     . کند مصداق پیدا می  » دعوا

شده  بینی  طی مراحل پیش،براي حل اختلاف مطرح است» مذاکره« یا ،»سازش« فرضی که صرفاً

در صورتی که اختلاف صرف در میان نباشد و موضوع  بنابراین، .دباشي در اصل مذکور ضرور

 یـا  ، نزد مرجعی صالح در حال رسـیدگی باشـد  ،بنا به اوصافی که بیان شد به دعوا تبدیل شده        

اسـت و در غیـر ایـن     لازم ، مذکور طی تشریفات  د،ضرورت یاب » صلح در دعوا  « انعقاد قرارداد 

از شـمول ایـن   خـارج   ، پیش از آنکه وصف دعوا به خود بگیـرد ، صرف اختلاف نظر صورت،

 در خصوص ارجاع کلی دعاوي دولتی با ،گفته  پیشات نظر، اینکهنکته قابل ذکر   .شداب میاصل  

هـاي   نامـه  نین موافقـت ها شـرایط خـاص قـوا       طرف خارجی به داوري هستند و در این تحلیل        

گذاري که در آنها امکان ارجاع دعاوي به داوري به تـصویب مجلـس رسـیده،                دوجانبه سرمایه 

گـذاري راجـع بـه     هـاي دوجانبـه سـرمایه    نامه در مقام اجراي قوانین موافقت. لحاظ نشده است  

  : پرسش زیر مطرح است، قانون اساسی139وفصل اختلافات و جمع آن با مفاد اصل  حل

اختلافات و دعوایی بروز کند ، گذار در مواردي که میان دولت ایران و دولت متبوع سرمایه    «

 بـاز هـم تـصویب    ،139 آیا در اجـراي اصـل   ، موافقت دوجانبه موجود باشد،و میان دو دولت  

ــر بــه داوري توســط مجلــس ضــروري اســت  ــ  در حــالی؛ارجــاع ام ــانون ه کــه ب موجــب ق

 کلی ارجاع اختلافات فیمابین به داوري مورد تصویب مجلس  به طور  ،هاي دوجانبه  نامه موافقت

  »فته است؟قرار گر

                                                                                                              
هاي  نامه موافقتقوانین  المللی و  ، قانون داوري تجاري بین) به بعد454مواد (مانند قانون آیین دادرسی مدنی     . 1

  .ها لت خارجی ایران و دیگر دوگذاري دوجانبه سرمایه
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 متفـاوت از حیـث منـافع ملـی و جلـب              با نتایج کـاملاً    تحلیل 3 ،در پاسخ به این پرسش    

  :گذاري خارجی قابل ارائه است سرمایه

 رجـوع بـه داوري در دعـاوي امـوال           ، قانون اساسـی   139موجب اصل   ه   ب :تحلیل نخست 

 بـا توجـه بـه    اما ضرورتاً منوط به تصویب مجلس است، ،و عمومی علیه طرف خارجی  دولتی  

گذاري میان دولـت ایـران و    هاي دوجانبه تشویق و حمایت سرمایه    نامه اینکه در قوانین موافقت   

بینی بـه تـصویب    بینی نشده و این پیش ها، صراحتاً ارجاع اختلافات به داوري پیش    دیگر دولت 

 قانون اساسی با تصویب قانون      139اصل    در ی رسیده است، الزام مندرج    مجلس شوراي اسلام  

هاي دوجانبه محقق است و براي ارجاع دعاوي فیمابین به داوري، تصویب مجـدد                نامه موافقت

  .ل حاصل بوده و ضرورتی نداردمجلس شوراي اسلامی مصداق تحصی

 که 18/4/1365 مورخ 6025ه توان به نظریه شوراي نگهبان به شمار  می ،در تأیید این پاسخ   

  : به موجب این نظریه.شده نیز استناد جست  در مورد مشابه ارائه

 نسبت به قرارداد مورد سؤال، شـوراي نگهبـان بـه    139نظر به اینکه در مورد شمول اصل    «

 بدون کسب مجوز از مجلس شـوراي  ،نظري تفسیري نرسیده، ارجاع به داوري از طرف دولت        

  )24(.»اساسی مغایرت ندارد با قانون ،اسلامی

 امـا آور نیست،    گذاري الزام  هاي دوجانبه سرمایه   نامه  در خصوص قوانین موافقت    ،این نظریه 

 و اینکه اگر ضرورت تـصویب مجلـس بـراي داوري وجـود داشـت،           ها ملاك آن   وحدت به بنا

تأییـد عـدم   شناخت، تائید آنهـا بـه منزلـه     شوراي نگهبان این قوانین را مغایر قانون اساسی می      

  .ضرورت تصویب مجلس براي ارجاع دعاوي مربوطه به داوري است

گذاري فیمابین دولت ایـران   هاي دوجانبه سرمایه  نامه ر قوانین موافقت  چند د  هر :تحلیل دوم 

گذار و دولت متعاهد به داوري صـراحتاً       ارجاع اختلافات آتی فیمابین سرمایه     ،ها و دیگر دولت  

بینی زمانی صورت گرفته که اختلاف مطرح نبوده و به تبـع آن،              این پیش  اماشود،   بینی می  پیش

ارزش اختلاف و اهمیت آن و تأثیراتی که در نتیجه داوري و رسیدگی بر منـافع ملـی خواهـد                

 نظـارت و کنتـرل قـوه    ، قانون اساسـی 139 حال آنکه فلسفه وضع اصل      . روشن نیست  ،گذارد

ی و دولتی و جلـوگیري از تـضییع و تفـریط آن و مـآلاً      ها راجع به اموال عموم     مقننه بر داوري  

 ،گذاري هاي دوجانبه سرمایه  نامه حفظ و صیانت از منافع ملی بوده که با تصویب قانون موافقت           
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کــه تلقــی کفایــت تــصویب قــوانین  امکــان تــأمین ایــن ملاحظــات وجــود نــدارد و از آنجــا

ابـراءِ مـا لـم    « در زمان تصویب هماننـد      هاي دوجانبه به دلیل عدم بروز اختلافات         نامه موافقت

 تصویب موردي ارجاع دعاوي راجع بـه  ، فلذا با وجود قوانین مذکور ، عقلاً محال است   ،»یجب

  . اموال عمومی و دولتی، ضرورت خود را از دست نخواهد داد

ا به رگذاري  هاي دوجانبه سرمایه نامه  باید قوانین موافقت   ، بر اساس این تحلیل    :تحلیل سوم 

تـصمیمات دیـوان عـالی    « که در آنها صـراحتاً هستند  قوانینی ، یک دسته.دو دوسته تقسیم کرد  

  .  توصیف شده است1»الاتباع قطعی و براي طرفین لازم

وفصل اختلافات فیمابین    بیان حل  مگذار در مقا   هایی که قانون   نامه ت قوانین موافق  ،دسته دوم 

  .اع بودن نتیجه داوري ننموده استالاتب لازماي به  گذار و دولت متعاهد، اشاره سرمایه

نامـه   گذار با تصریح در قانون موافقـت  باشند، قانون  در فروضی که از مصادیق دسته اول می       

نظر کـرده   اختیار نظارت و کنترل خود صرف    و آوربودن تصمیم داوري، از حق     دوجانبه به الزام  

ع بـه داوري و الـزام بـه نتیجـه داوري      نه تنها ضرورتی به تصویب مجدد ارجـا     ،بنابراین. است

 ،ب طـرف متقابـل  س بلکه در صورت اصرار به تصویب ارجاع به داوري، حق مکت      ،وجود ندارد 

 تـضییع  ،گذاري در کشور شـده اسـت   نامه دوجانبه حاضر به سرمایه که به اعتماد قانون موافقت   

  . خواهد شد

راجع به اموال عمـومی  ) موجود(  قانون اساسی که ارجاع دعاوي139با توجه به متن اصل   

 موکول بـه تـصویب مجلـس    ،و دولتی را در مواردي که طرف اختلاف و دعوي خارجی باشد       

 تکلیـف   و نظارت و کنترل مذکور هم حـق اسـت و هـم تکلیـف     ،نموده است و نظر به اینکه     

ظـارت و   ن  که کند اقتضا می » افع و مصالح کشور   من«قابلیت اسقاط ندارد و نیز با توجه به اینکه          

 بـه داوري ارجـاع   کـه تک دعـاوي موصـوف      قانون اساسی بر تک    139کنترل مندرج در اصل     

هـاي دو    نامـه  رسد بدون تفکیک میان موارد قـوانین موافقـت         نظر می ه  شوند، اعمال گردد، ب    می

  .  منوط و موکول به تصویب مجلس باشد، در هر ارجاع به داوري،جانبه

                                                                                                              
گذاري بین دولـت جمهـوري    نامه تشویق و حمایت متقابل از سرمایه       قانون موافقت   8  مادة    4موجب بند   ه  ب .1

الاتبـاع   تصمیمات دیوان داوري قطعی و بـراي طـرفین اخـتلاف لازم   «اسلامی ایران و دولت جمهوري اوکراین؛       

  .»خواهد بود
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بـراي  » پـذیر   مقررات و قوانین طرف متعاهـد سـرمایه  رعایت«اشاره و تصریح به ضرورت  

گـذاري دیـده    هـاي دوجانبـه سـرمایه    امـه ن ارجاع دعاوي به داوري که در برخی قوانین موافقت 

 .1ید این نظریه استؤ م،شود می

در موردي که مشمول دسته دوم یعنی عدم تصریح و التزام طرفین به نتیجـه داوري اسـت،          

الاتباع بوده و تصویب مجلس شوراي اسلامی براي صـحت    لازم قانون اساسی 139حکم اصل   

  . شرط است، اعتبار ارجاع به داوريو

گیـري    چـشم تفـاوت  ،گذاري خـارجی  میان معیارهاي مندرج در معاهدات دوجانبۀ سرمایه   

گـذاري اتفـاقی    تفاوت در معیارها و میزان حمایت دوجانبه سـرمایه        این   .)25(شود ملاحظه می 

پذیر و اینکه تا چـه   گذار باشد یا سرمایه  اینکه کشور طرف معاهده سرمایه به سته زیرا ب  ،نیست

 2حد حمایت دولت مقابل از تبعه خود و اعمال حقـوق و وظـائف ناشـی از جانـشینی دولـت      

. شود  معیارها متفاوتی در معاهدات مذکور درج می       قرار دهد، تواند منافع ملی را تحت تأثیر        می

ــه ــراي نمون ــار،ب ــانون موافقــت22/10/1381یخ  در ت ــل از   ، ق ــت متقاب ــشویق و حمای ــه ت نام

 قـانون  ،23/2/1382 بین دولت ایران و دولت سوریه تصویب شـد و در تـاریخ        ،گذاري سرمایه

ها و   حمایت، حال باید دید آیا معیارها.نامۀ مذکور میان ایران و ایتالیا به تصویب رسید       موافقت

تواند بـا آنچـه    بینی شده است، می امه میان ایران و سوریه پیشن ملاحظاتی که در قانون موافقت    

فرست   یکسان باشد؟ ایتالیا نسبت به کشورمان سرمایه  ،نامۀ ایران و ایتالیا آمده     در قانون موافقت  

سطح روابـط سیاسـی ایـران و    . باشد میپذیر  که سوریه نسبت به ایران، سرمایه   در حالی  است،

ها که در نوع و سنخ ارتباط کـشورمان       این تفاوت . تالیا متفاوت است  با روابط ایران و ای     سوریه

همگونی در روابـط بـا ایـن دو      د، ملاحظات متفاوت و اقتضائات نـا      با این دو کشور وجود دار     

  .طلبد کشور می

                                                                                                              
گذار و طرف متعاهد به داوري  براي ارجاع اختلاف سرمایهتصریح به ضرورت رعایت قوانین و مقررات دیگر  .1

گذاري بین دولت جمهوري اسلامی ایران و  نامه تشویق و حمایت متقابل از سرمایه   قانون موافقت8 مادة 2در بند 

  . قانون اساسی است139اي از اشاره به لزوم رعایت حکم اصل  دولت ایتالیا نمونه

2.subrogation(En,Fa) 
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رونق « گذاري خارجی که در راستاي مصلحت با وجود تشویق و تلاش براي جذب سرمایه

حفظ و صیانت از منافع « نباید از مصلحت دیگر که عبارت از      ،کشور است » و توسعه اقتصادي  

 ارجاع ،آنموجب ه  بو قانون اساسی در این راستا تنظیم شده 139اصل  .است، غافل شد » ملی

ت دولـت و تـصویب مجلـس    أهاي دولت با اطلاع هی دعاوي مربوط به اموال عمومی و دارائی    

هـاي دوجانبـه تـشویق و     نامـه  قوانین موافقتحال با تصویب . پذیر است شوراي اسلامی امکان 

 نظراتی مطرح شد کـه مـورد بررسـی قـرار گرفـت و نظـر           ،گذاري خارجی  حمایت از سرمایه  

  .گفته ترجیح داده شد ضرورت تصویب مجلس مطابق اصل پیش

 منافع ملی ارزشمندتر از آن اما ،اشتیاق به توسعه و نیاز به پیشرفت اقتصادي ارزشمند است

  .را نادیده گرفت اشتیاق آن به بهانه این توان باست که

  

  گیري نتیجه

 با ا ارجاع آن به داوري    یصلح دعاوي در موارد مهم راجع به اموال عمومی و دولتی            هرگاه  

 تـصویب هیـأت    قانون اساسی، افزون بر    139 به صراحت اصل     ،یک طرف ایرانی مطرح باشد    

 تعیین موارد مهم را بـه قـانون عـادي         ،شده اصل یاد  . برسد  نیز  مجلس تصویب باید به    ،وزیران

تـا مـوارد مهـم را     تا کنون قانونی در این مـورد تـصویب نـشده            ،با وجود این  . واگذارده است 

  .مشخص کند

 بـدون  ، این است کـه    ،گذار اساسی را به تدوین اصل موصوف برانگیخته        حکمتی که قانون  

 در اختیارهاي دولتی و عمومی     رایی سرنوشت اموال و دا    ،نظارت و اطلاع قواي مقننه و مجریه      

  .اشخاص قرار نگیرد

 ماننـد سـازمان تجـارت    ،هـاي تجـارت جهـانی      اجراي این اصل در قالب     ،نانکه گذشت چ

گذاري خارجی   مقررات بانک جهانی براي حل اختلافات سرمایه،جهانی، معاهده منشور انرژي 

ائبه ناسازگاري را بـه دنبـال دارد کـه    ، شآنسیترال مقررات الملل مانند  و نیز نهادهاي حقوق بین    

  . کشد میله، پیشرفت اقتصادي کشور را به چالش أاین مس
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توانـد از    مـی  دولت ایران همانند هر دولتی       ،المللی  قانون داوري تجاري بین    26 ماده   طابقم

 اما این روش جنبه استثنائی و ثانویه دارد وارائـه راهکـار        ،حق شرط یا حق تحفظ استفاده کند      

  .رسد میتر به نظر  یدار، مناسبپا

 139مانـده اصـل   معطـل  هاي نهفتـه و   در شناسایی ظرفیت  ،رفت از این چالش    راهکار برون 

  . استقانون اساسی

 قوانین عادي است کـه      توسل به    ، اصل  این هاي ظرفیتهاي کشف    روشتردید یکی از     بی

 ـ مـی  چرا کـه     ؛ تصویب آنها تکلیف شده است     ، مذکور به موجب قانون   وان در تـصویب ایـن      ت

 ـبه منظور تدابیري و  بگان و متخصصان فن استفاده نمود   قوانین، از اندیشه نخ    مین مقتـضیات  أت

  .زمان اتخاذ کرد

 ، تبیین موضوع را به قانون عـادي واگـذارده         ،در این مورد و تمام مواردي که قانون اساسی        

 بلکه ،شود می خلاء قانونی   موجب تداوم ابهام و    فقطتعلل در تصویب قانون عادي نه        خیر و أت

 قـوانین  ، نمونـه بـارز قـوانین عـادي    .دانجامی ـهاي قانون اساسی نیز خواهـد      تحدید ظرفیت به  

   .هاست گذاري میان دولت ایران و دیگر دولت هاي دوجانبه تشویق وحمایت سرمایه نامه موافقت

 .دکترین استهاي حقوق و     ل به تحلیل   توس ،هاي این اصل    استخراج ظرفیت  طرقاز دیگر   

با لحاظ ضروریات زمـان و  آنها   .از اندیشه نخبگان و متخصصان است       برآمده ،دکترین حقوقی 

هاي تحلیـل حقـوقی     تا حدي که قالب،انواع روش تفسیر قانون با اشراف به موازین حقوقی و   

  .کنند میمین مقتضیات زمان تفسیر أ قانون را در راستاي رفع نیازهاي جامعه و ت،اجازه دهد

 پنج نظریه پیرامون این اصل ارائه شده و هریک از این نظرات ،ملاحظه گردید که دست کم

در .  نظریه تفسیر مضیق ترجیحاتی داشـت  ،با وجود این   .نماید میاي از این اصل را ارائه        چهره

دو مـورد اول    و  جـدا شـده     » اخـتلاف «از  » دعوا« و »سازش«از  » صلح دعوا « حکم   ،این نظریه 

  .شمول اصل خارج شدند دو مورد دوم از  اصل ومشمول حکم
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