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بر نهاد مشاوره ينقد
يتجار يدادرس نييآ حهيدر لا

*يانيدكتر كورش كاو

***رضا خودكار ـ **يرحمت زيپرو

:چكيده
معتبر و يتجار يها هيبه رو يمنوط به دسترس يتجار يعادلانه در دعاو يصدور رأ

نييآ حهيروست كه در لا نيو از هم باشد يامور تجارت م نياستفاده از متخصص
ينيب شيپ زيتجارت، نهاد مشاور ن يدادگاه تخصص جاديعلاوه بر ا ،يتجار يدادرس

دانسته نشده است. پرسش يكافت شده و وجود قضات متخصص در امر حقوق تجار
حهيكه در لا يتينهاد مشاور، با موقع اياست كه آ نيمقاله حاضر عبارت از ا ياصل

پاسخ گفتن يبرا ر؟يخ ايخواهد شد  يمنته يدادگاه تجار ييكارا شيدارد، به افزا
گاهيبا جا يتجار يدادرس نييآ حهينهاد مشاور در لا گاهيسو جا كيپرسش از  نيبد
نهاد گريد يو از سو دهيگرد سهيمقا ياز محاكم تخصص گريد يدر برخ ادنه نيا

يريگ جهيبه منظور نت زيشده است و در انتها ن سهيمقا يمشاور با نهاد كارشناس
از آن يشده حاك انجام ياستفاده شده است. بررس دهيـ فا نهيهز كياز تكن يينها

به كنياست، ل نيور قابل تحسنهاد مشا يياست كه هرچند اقدام مقنن جهت شناسا
.باشد يبر آن وارد م يراداتيا ف،ينكات ظر يبه برخ يتوجه كم ليدل

:ها كليدواژه
.ييمشاور، كارا تيمشاور، كارشناس، مسؤول ،يدادگاه تجار

مسؤول سندهينو ،يدانشگاه علامه طباطبائ ياسيدانشكده حقوق و علوم س ،يگروه حقوق خصوص اريدانش *
Email: k.kavyani@atu.ac.ir 

يدانشگاه علامه طباطبائ ياسيدانشكده حقوق و علوم س ،يتصادكارشناس ارشد حقوق اق **
Email: rahmati1367@gmail.com 

يو خدمات ادار ييدانشگاه علوم قضا ،يحقوق خصوص يدكترا يدانشجو ***
Email: rezakhodkar@gmail.com 

رة 
شما

 ،(
جي

روي
ـ ت

ي 
علم

مه 
صلنا

 (ف
قي

حقو
ي 

شها
وه
 پژ

جلة
م

34
ن 

ستا
 تاب

،
13

97
ة 
فح

ص
24

1
-

26
0

ل: 
صو

 و
يخ
تار

 ،
11/

05/
13

94
ش: 

ذير
خ پ

اري
، ت

28/
10/

13
94

http://jlr.sdil.ac.ir/article_67526.html

https://t.me/ekhtebar


 )1397-2( 34پژوهشهاي حقوقي  ةمجل  242

  مقدمه
نمايد كه رسيدگي به آنها در صلاحيت مراجع اختصاصي  پيچيدگي برخي دعاوي اقتضاء مي

امكان استفاده از قضات متخصص در يك شاخه خاص علم حقوق  ترتيب بدين قرار گيرد؛ زيرا
فراهم شده و اين امر به افزايش كيفيت آراي صادره منتهي خواهد شد. امور تجاري نيز از 
جمله مواردي است كه از پيچيدگي قابل توجهي برخوردار بوده و بررسي مسائل آن نيازمند 

هاي تجاري به افزايش دقت در  رود كه تشكيل دادگاه ميباشد. از اين رو انتظار  تخصص مي
  بررسي مسائل مطروحه و افزايش سرعت در فرايند دادرسي منجر گردد.

نمايد ضرورت استناد به  هاي تجاري را توجيه مي يكي از عواملي كه تشكيل دادگاه
ل الاصو هاي تجاري معتبر است. هرچند دادرسان شاغل در دادگاه تجاري، علي رويه

تري  با امور و مسائل تجاري آشنايي عميق متخصص در حقوق تجارت بوده و در طول كار نيز
هاي تجاري معتبر نيازمند تخصصي است كه از  نمايند، ليكن دستيابي به رويه پيدا مي

باشد زيرا شناختن  صلاحيت دادرس متعارف، ولو متخصص در حقوق تجارت، خارج مي
به اين است كه شخص با فعاليت تجاري درگير بوده و عملاً به هاي تجاري معتبر منوط  رويه

توان حدس زد كه تشكيل دادگاه تجاري بدون ياري گرفتن از  بنابراين مي؛ آن مبادرت نمايد
  يي لازم برخوردار نگردد.كارامتخصصين تجارت از 

ا، به با توجه به اهميت تشكيل دادگاه تجارت، قوه قضائيه لايحه آيين دادرسي تجاري ر
هاي تجارت، تهيه و به دولت تقديم نمود. دولت نيز لايحه مزبور را به  منظور تشكيل دادگاه

هاي مجلس شوراي  اكنون لايحه مزبور به وسيله مركز پژوهش مجلس ارائه نمود و هم
  اسلامي در دست بررسي است.

هدف ياري  باشد؛ اين نهاد با از جمله ابتكارات لايحه مزبور، تأسيس نهاد مشاور مي
گرفتن از متخصصين تجارت در فرايند دادرسي تأسيس گرديده است. آنچه در اينجا شايسته 

يي كاراباشد اين است كه آيا نهاد مشاور، با موقعيتي كه در لايحه مزبور دارد، به  بررسي مي
ي در بيني نهاد مشاور به ارتقاي كيفيت رسيدگ منتهي خواهد شد يا خير؟ به بيان ديگر آيا پيش

نمايد يا خير؟ براي پاسخ گفتن به اين پرسش ابتدا بايد ضرورت  دادگاه تجاري كمك مي
استفاده از مشاور در دادگاه تجاري تبيين گردد و به اين پرسش پاسخ داده شود كه اگر مفيد 
بودن نهاد مشاور اثبات گردد، اين فايده منحصر به دادگاه تجارت است و يا آنكه قابل تسري 

هاست. در گام بعدي لازم است كه نهاد مشاور در ساير قوانين مورد  ه انواع دادگاهبه هم
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كه ظاهراً نهادي مشابه  بررسي قرار گرفته و با كارشناسي موضوع قانون آيين دادرسي مدني
  است، مقايسه شده و وجه تمايز آن كشف گردد.

سؤوليت مشاور و مداقّه الزحمه، عزل، استعفاء، تعليق، رد، م نحوه گزينش، صلاحيت، حق
آيد يا خير از ديگر مواردي است كه بايد  در اين نكته كه آيا مشاور بودن شغل به شمار مي

مورد بررسي قرار گيرد. در انتها نيز بايد كارايي نهاد مشاور برمبناي تكنيك هزينه ـ فايده 
لازم است كه ميزان  مورد بررسي قرار گيرد زيرا اثبات مفيد بودن اين نهاد كافي نيست بلكه

  هاي آن پيشي گيرد. سود ناشي از اين تأسيس قضايي از هزينه

  ضرورت نهاد مشاوره - 1
امروزه پيچيدگي روزافزون روابط اجتماعي به مسائل حقوقي نيز راه پيدا نموده است به 

اي كه حقوقدان در بسياري از موارد بدون ياري گرفتن از متخصصين ساير علوم از حل  گونه
فيه بررسي  آمده ناتوان است؛ براي مثال در جايي كه موضوع متنازع يشپسائل حقوقي م

هاي مؤسسات بزرگ صنعتي و تجاري و تطبيق عمل آنها با قانون باشد، دادرس  حساب
ناگزير از مراجعه به متخصصين حسابداري بوده و بررسي مسائل مزبور در صلاحيت هيچ 

اي از موارد تشخيص  ن بايد توجه داشت كه در پارهدادرس متعارفي نيست. گذشته از اي
تقصير، ورود خسارت، نقض تعهدات قراردادي ـ از جمله كوتاهي شخص متعهدعليه از ارائه 

هاي  اطلاعات لازم به طرف قرارداد به منظور جلوگيري از بروز خطر در استفاده از فراورده
دعوايي عليه شركتي دارويي مطرح صنعتي، خارج از صلاحيت دادرس است. مثلاً زماني كه 

شود تشخيص اين امر كه آيا شركت مزبور در توليد فرآوردة مزبور مرتكب تقصير شده  مي
  است يا نه، نيازمند استفاده دادرس از دانش متخصصي علوم پزشكي و آزمايشگاهي است.

چندان المللي باشد دو اهميت مراجعه به اهل فن در جايي كه روابط تجاري در سطح بين
گونه موارد گذشته از بحث تعارض قوانين، دشواري آگاهي به عرف  شود؛ زيرا در اين مي

  شود. گر مي الملل، بيش از پيش جلوه تجارت بين
وفصل اختلافات تجاري، در بسياري از  گردد كه حل مطالب بالا، به اين نتيجه رهنمون مي

تجاري مراجعه نمايد. ممكن است موارد، نيازمند اين است كه دادرس به متخصصين امور 
بيني كارشناس، در قانون آيين دادرسي مدني، ديگر نيازي به تأسيس  گفته شود با وجود پيش

گرديد. پاسخ گفتن  بيني نمي نهاد مشاور نيست و بهتر آن بود كه چنين نهادي در لايحه پيش
ت يا خير، به بحث آتي به اين موضوع كه با وجود نهاد كارشناس، تأسيس نهاد مشاور لازم اس
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شويم كه نهاد مشاور و كارشناس  گردد؛ در اينجا تنها متذكر اين نكته مي واگذار مي
هايي نيز دارند و چنان كه خواهيم ديد  هاي قابل توجهي دارند، اما در عين حال تفاوت شباهت

  مشاور در فرايند دادرسي دخالت بيشتري دارد.
قوق تجارت اختصاص ندارد؛ در حقيقت بايد توجه داشت آنچه در بالا اشاره شد به حوزة ح

گردد، ضرورت استفاده از اهل فن لازم است؛  در هر مورد كه موضوعات تخصصي مطرح مي
بنابراين اگر تأسيس نهاد مشاور در لايحه دادرسي تجاري لازم بوده است، منطقاً در ديگر 

  موضوعات نيز لازم است.

حه آيين دادرسي تجاري، سـاير قـوانين و   بررسي موقعيت مشاور در لاي - 2
  مقايسه آن با نهاد كارشناسي

به منظور بررسي دقيق نهاد مشاور در لايحه آيين دادرسي تجاري، بايد موقعيت اين نهاد در 
اند، مورد بررسي  بيني نموده لايحه آيين دادرسي تجاري و ديگر قوانيني كه نهاد مزبور را پيش

، 09/12/1391حه آيين دادرسي تجاري در قانون حمايت خانواده قرار گيرد. علاوه بر لاي
و قانون آيين دادرسي  25/03/1392قانون تشكيلات و آيين دادرسي ديوان عدالت اداري 

بيني شده است. آنچه در اينجا بايد تبيين گردد اين  نيز نهاد مشاور پيش 04/12/1392كيفري 
بيني نموده يا در عين حال كه از لفظ  نهاد را پيشگذار در اين قوانين يك  است كه آيا قانون

گرديده نهادهايي متفاوت تأسيس نموده است؟ علاوه بر اين بايد به مقايسه  استفادهمشابه 
نهاد مشاور و كارشناسي پرداخته و به اين پرسش پاسخ داده شود كه آيا با وجود نهاد 

ر. پيش از ورود به بحث بايد نقش باشد يا خي كارشناسي، نيازي به تأسيس نهاد مشاور مي
معنا كه مشخص شود مشاور در امور موضوعي  مشاور در فرايند دادرسي تبيين گردد؛ بدين

  نمايد. دخالت دارد يا در مسائل حكمي نيز ايفاي نقش مي

  نقش مشاور در فرايند دادرسي - 1- 2
موضوعي و گردند: مسائل  گردد به دو بخش تقسيم مي مسائلي كه ضمن دعوا طرح مي

حكمي. پيرامون مسائل موضوعي و حكمي و تمييز آن دو از يكديگر سخن بسيار است، در 
نماييم كه مسائل موضوعي دربردارندة اموري است كه  اينجا صرفاً به اين نكته اشاره مي

دهندة حكم  دهد و در مقابل، امور حكمي نشان طور كه هست، نشان مي واقعيت خارجي را آن
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بر اساس اين تعريف، زماني  1راي مقرر در قانون ناظر به نوع آن مصاديق است.يا ضمانت اج
كه شخصي حمل كالايي را به متصدي حمل و نقل سپرده و كالاي مزبور ضمن حمل، تلف 

التجاره بوده است،  نمايد كه تلف شدن مربوط به جنس خود مال گرديده و متصدي ادعا مي
لتجاره در تلف شدن نقش داشته يا خير، امر موضوعي ا بررسي اين موضوع كه آيا جنس مال

  بوده و تعيين حكم مسؤوليت متصدي در صورت صدق ادعاي او، امري حكمي است.
باشد كه اثبات  تفكيك امور موضوعي و حكمي از يكديگر از اين جهت حائز اهميت مي

دعوا وظيفه  امور موضوعي برعهده اصحاب دعوا و يافتن امور حكمي و تطبيق آن بر موضوع
  2قاضي است.

بيني مشاور در لايحه، از  بدون ترديد مشاور در امور موضوعي دخالت دارد. در واقع پيش
هاي تجارت، از عهده دادرس خارج بوده و ياري  اين جهت بوده است كه درك پيچيدگي

 خواستن از اهل فن به منظور تفهيم مسائل تجاري، به دادرس ضروري است. به منظور تعيين
لايحه توجه نمود. وفق اين ماده، مشاور حق  7نقش مشاور در مسائل حكمي بايد به ماده 
دهد، ضمن تبيين موضوع  اي كه به دادگاه ارائه مي رأي ندارد، با اين همه بايد در نظريه كتبي

 شده مطرحهاي تجارتي حاكم بر موضوع و سؤالات احتمالي  ها و رويه دعوا، در خصوص عرف
  گاه، به صورت مستند، مستدل و صريح اظهارنظر نمايد.از سوي داد
آورد كه آيا منظور اين  ، اين پرسش را به ميان مي»اظهارنظر به صورت مستند«عبارت 

بوده است كه مشاور بايد مستند به مواد قانوني نظريه خود را تقديم نمايد؟ به عبارت ديگر آيا 
عوا اظهار نمايد يا اينكه منظور از مستند مشاور ملزم است كه نظر خود را در خصوص فصل د

بودن اين است كه مشاور ملزم گرديده مشخص نمايد عرف يا رويه حاكم را به چه نحوي 
استخراج نموده و به عبارت ديگر منبع اطلاعات خود را براي دادگاه روشن نمايد؟ در صورتي 

نموده و به اين ترتيب يكي  كه تفسير اول مدنظر قرار گيرد مشاور در امور حكمي نيز دخالت
ترين اصول دادرسي، يعني نقش قاضي در تشخيص امور حكمي، نقض گرديده  ياديبناز 

اما در صورت پذيرش ديدگاه دوم، مشاور صرفاً در امور موضوعي دخالت خواهد داشت. ؛ است
حكمي  تواند رأي صادر نمايد، اما به نوعي در تشخيص امور رسد هرچند مشاور نمي به نظر مي

نمايد؛ در واقع مشاور موظف است جهات موضوعي و حكمي دعوا را  نيز ايفاي نقش مي
                                                                                                                             

ني تبيين نظريه تفكيك امر حكمي از امر موضوعي در دادرسي مد« . مجيد غمامي و مجتبي اشراقي آراني،1
  .280)، 1389( 2 مجله دانشكده حقوق و علوم سياسي دانشگاه تهران، »عمومي

 .14)، 1381( 33 مجله دادرسي، »مستندات رأي قاضي (قسمت اول)«. عبدالرسول دياني، 2
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بررسي نموده و امور حكمي را بر امور موضوعي تطبيق دهد، سپس نظريه مشورتي خود را به 
  دادگاه ارائه نمايد.

عالي ن اي كه قوه قضائيه تهيه نموده بود، در صورتي كه هيئت عمومي ديوا در لايحه
نمود،  داد و از مشاوران نيز دعوت مي كشور جهت صدور رأي وحدت رويه تشكيل جلسه مي

مشاور حق رأي داشت؛ در لايحه مزبور مشخص نگرديده بود كه مشاوران دادگاه بدوي و 
ها لايحه را  شود مركز پژوهش تجديدنظر حق رأي دارند يا خير. چنان كه ملاحظه مي

  گاهي حق رأي ندارد، اصلاح نموده است.شرح كه مشاور در هيچ داد بدين

  بررسي موقعيت مشاور در ساير قوانين - 2- 2
علاوه بر لايحه آيين دادرسي تجاري، در قانون حمايت خانواده، قانون تشكيلات و آيين 

بيني شده  دادرسي ديوان عدالت اداري و قانون آيين دادرسي كيفري نيز نهاد مشاور پيش
موقعيت نهاد مشاور در قوانين مزبور بررسي گرديده و با نقش مشاور است. در اينجا به ترتيب 

  شود. در لايحه آيين دادرسي تجاري مقايسه مي
  موقعيت مشاور در قانون حمايت خانواده - 1- 2- 2

با نهاد مشاور موضوع لايحه آيين دادرسي  آنكهنهاد مشاور در قانون حمايت خانواده با وجود 
باشد؛ وجه تمايز در اين است كه وفق ماده  ز نهاد مزبور متمايز ميهايي دارد، ا تجاري شباهت

قانون حمايت خانواده مشاور داراي پايه قضايي است. در حقيقت وفق اين قانون، از آنجا كه  2
 3؛مشاور دارنده پايه قضايي است به طور مستقيم در روند رسيدگي و صدور رأي دخالت دارد

  د لايحه آيين دادرسي تجاري، مشاور پايه قضايي ندارد.در حالي كه مطابق با ظاهر موا
قانون حمايت خانواده مشاور مكلف است پرونده را بررسي نموده و ظرف  2وفق ماده 

مدت سه روز از ختم رسيدگي نظريه خود را به صورت مكتوب و مستدل در اختيار قاضي قرار 
دگاه خانواده ـ مانند مشاور در دادگاه شود كه مشاور در دا دهد؛ از ظاهر اين ماده استنباط مي

تجاري ـ جهات موضوعي و حكمي دعوا را بررسي نموده سپس امور حكمي را بر امور 
  نمايد. موضوعي تطبيق داده و نظريه مشورتي خود را به دادگاه ارائه مي

باشد اين است كه در قانون حمايت خانواده مراكز  نكتة ديگري كه شايسته توجه مي
باشد؛ در  بيني شده است؛ اين مراكز متفاوت از نهاد مشاور مي خانوادگي نيز پيشمشاوره 

                                                                                                                             
 .255)، 1393(تهران: ميزان،  مختصر حقوق خانواده. سيد حسين صفايي و اسداالله امامي، 3
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حقيقت مقنن براي آنكه به تشييد مباني خانواده كمك نمايد، وجود كارشناس خانواده را در 
قانون مزبور به روشني  19رسيدگي به دعاوي خانوادگي ضروري دانسته است. تبصره ماده 

مراكز مشاوره خانواده در حقيقت همان كارشناسي موضوع قانون  گوياي اين حقيقت است كه
  دادرسي مدني است.

  موقعيت نهاد مشاور در قانون تشكيلات و آيين دادرسي ديوان عدالت اداري - 2- 2- 2
مواد قانون ديوان عدالت اداري در خصوص نهاد مشاور مبهم بوده و به جاي آنكه به روشن 

كند زيرا از برخي مواد قانون مزبور استنباط  ي ايجاد ميشدن موضوع كمكي نمايد، سردرگم
آيند؛ در حالي كه برخي از مواد به  شود كه كارشناس و مشاور دو نهاد جداگانه به شمار مي مي

گردد كه مشاور و كارشناس يك نهاد بوده و مقنن تنها از دو لفظ  اين نتيجه رهنمون مي
  خوانيم: يمقانون مذكور  7ماده  متفاوت استفاده نموده است؛ براي مثال در

هاي مختلف كه حداقل داراي ده  كارشناساني از رشته ،تواند به تعداد مورد نياز ديوان مي«
 سال سابقه كار اداري و مدرك كارشناسي يا بالاتر باشند، به عنوان مشاور ديوان داشته باشد.

ت شعبه يا به تشخيص هريك از شعب به مشاوره و كارشناسي، به درخواسدر صورت نياز 
شود. در اين صورت  رئيس ديوان، كارشناس مشاور توسط رئيس ديوان به شعبه معرفي مي

كند تا در پرونده  كارشناس پس از بررسي موضوع، نتيجه را به طور مكتوب به شعبه ارائه مي
  »نمايد. درج شود. قاضي شعبه با ملاحظه نظر وي مبادرت به صدور رأي مي

تواند از كارشناسان، به عنوان  گردد وفق ماده مذكور ديوان مي ظه ميچنان كه ملاح
مشاور استفاده نمايد؛ بنابراين بايد اذعان داشت كه مشاور و كارشناس دو لفظ متفاوت براي 

، كارشناس و مشاور دو نهاد 8توصيف يك ماهيت است. از طرف ديگر وفق تبصره ماده 
اين تبصره مقنن از هر دو لفظ كارشناس و مشاور استفاده اند؛ زيرا در  جداگانه به شمار آمده

آيند. در اين  نمايد كه اين دو، نهادهايي متفاوت به شمار مي نموده و اين معنا را القاء مي
  خوانيم: تبصره مي

توانند با دعوت رئيس ديوان بدون  ) اين قانون مي7مشاوران و كارشناسان موضوع ماده («
ت هيئت عمومي شركت كنند و در صورت لزوم نظرات كارشناسي داشتن حق رأي، در جلسا

  »خود را ارائه نمايند.
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هاي ماهوي، نهاد مشاور و كارشناس را از  ، بدون بيان تفاوت63در نهايت تبصره ماده 
يكديگر جدا و تأكيد نموده كه مشاور غير از كارشناسان رسمي دادگستري بوده و اين دو نهاد 

  4باشند. از يكديگر متفاوت مي
، مشاور در قانون مزبور حق رأي نداشته و صرفاً پس از بررسي موضوع نتيجه 7وفق ماده 

نمايد تا در پرونده درج گرديده و قاضي شعبه با ملاحظه  مي ارائهرا به طور مكتوب به شعبه 
يين توان بر اين عقيده بود كه مانند لايحه آ بنابراين مي؛ نظر وي به صدور رأي مبادرت نمايد

جانبه  دادرسي تجاري، مشاور بدون آنكه حق صدور رأي داشته باشد، بايد با بررسي همه
  موضوع، مسائل حكمي را بر مسائل موضوعي تطبيق داده و نظريه خود را به شعبه ارائه نمايد.

  موقعيت مشاور در قانون آيين دادرسي كيفري - 3- 2- 2
اطفال  ميجرادرسي كيفري، رسيدگي به قانون آيين دا 315و تبصره ماده  298وفق ماده 

مستلزم وجود مشاور است. در اين قانون به نقش مشاور در فرايند دادرسي و اينكه آيا مشاور 
رسد كه  اي نرفته است؛ با اين وجود به نظر مي حق دخالت در صدور رأي را دارد يا خير، اشاره

نداشته و صرفاً نظر مشورتي ارائه  تنها پايه قضايي ندارد، بلكه حق صدور رأي نيز مشاور نه
توان گفت نهاد مشاور در قانون آيين دادرسي كيفري جايگاهي مانند  بنابراين مي 5دهد. مي

  نهاد مشاور در لايحه آيين دادرسي تجاري دارد.

  نهاد مشاور و كارشناس - 3- 2
م كارشناس به مثابه يك شاهد عيني متخصص با ملاحظة ابعاد مختلف پرونده و انجا

شده را مطمح  پردازد و مسائل پيچيده مطرح شده مي تحقيقات ميداني، به بررسي موضوع ارجاع
نمايد تا دادرس با تكيه  نظر قرار داده و نتيجه را با زباني ساده و قابل فهم به دادرس ارائه مي

 بر تخصص و دانش كارشناس بتواند رأيي مطابق با واقع صادر نمايد؛ در حقيقت كارشناس در
نمايد و قاضي با توجه  مورد موضوع مطروحه با استفاده از تخصص و دانش خود اظهارنظر مي

؛ نمايد فيه را استخراج مي به اظهارنظر تخصصي كارشناس، حكم منطبق با موضوع متنازع
توان كارشناس را به عينكي تشبيه نمود كه ديد دادرس را در بررسي موضوع  بنابراين مي

                                                                                                                             
)، عنداللزوم از نظر كارشناسان و 7تواند علاوه بر نظر مشاورين موضوع ماده ( عبه ميش: «63تبصره ماده  .4

 »هاي مربوط استفاده نمايد. متخصصين هر رشته، از ميان كارشناسان رسمي دادگستري و يا دستگاه
وقي شهر (تهران: مؤسسه مطالعات و پژوهشهاي حق ها در قانون آيين دادرسي كيفري نكته. علي خالقي، 5

 .257)، چاپ اول، 1392دانش، 
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نمايد تا دادرس از مسئله تحت بررسي درك بهتري پيدا نمايد. ارجاع به  فيه باز مي متنازع
كارشناس از ديرباز پذيرفته گرديده و فقهاء نيز در مواردي ضرورت ياري گرفتن از متخصص 

و كارِ كارشناس در  7آيد كارشناسي از جمله ادله اثبات دعوا به شمار مي 6اند. را گوشزد نموده
معنا كه كارشناس در صدور رأي دخالتي نداشته و صرفاً  بدين 8دارد، رحوزه امور موضوعي قرا

  دهد. اليه، نظريه خود را به دادرس ارائه مي پس از تبيين اعَمال يا وقايع حقوقي مرجوع
نكتة ديگري كه بايد بدان توجه داشت، اين است كه دادرس فقط در صورتي كه موضوع 

دهد. در حقيقت  مي امر را به كارشناس ارجاع فيه را تخصصي و فني تشخيص دهد،  متنازع
به علاوه  9باشد. تشخيص اينكه آيا ارجاع به كارشناس ضرورت دارد يا خير برعهده دادرس مي

 257توانند از دادگاه درخواست نمايند تا امر به كارشناس ارجاع گردد (ماده  طرفين دعوا مي
همان  260اسي اعتراض نمايند (ماده توانند به نظريه كارشن ق.د.م.). همچنين ايشان مي

  قانون).
چنان كه اشاره رفت مشاور  هاي قابل توجهي دارد زيرا نهاد مشاور با كارشناسي تفاوت

علاوه بر دخالت در امور موضوعي، در امور حكمي نيز دخالت دارد. تفاوت مهم ديگر اين است 
ر حقيقت كارشناس در مسائلي است. د متفاوتكه حوزة فعاليت كارشناس و مشاور از يكديگر 

ي خاص است، دانشمندي از  كه جنبه تخصصي و فني داشته و اظهارنظر در آن نيازمند بهره
هاي تجاري معتبر پرداخته و عرف حاكم بر  نمايد؛ در حالي كه مشاور به تبيين رويه دخالت مي

گري بفروشد و خريدار بنابراين در صورتي كه تاجر كالايي را به دي؛ نمايد موضوع را احراز مي
ادعا نمايد كه به دليل معيوب بودن كالاي مزبور به وي خسارتي وارد شده است، تشخيص 

باشد و مشاور در  اين امر كه آيا كالاي مزبور معيوب بوده است يا خير، برعهده كارشناس مي
امه دعوا العمل كار اق اينجا صلاحيت اظهارنظر ندارد؛ در مقابل در صورتي كه آمر عليه حق

العمل كار مال را به نسيه فروخته است و در نتيجه بايد ضررهاي  نموده و عنوان نمايد كه حق
واردشده به او را جبران نمايد، تشخيص اين امر كه آيا فروش به نسيه داخل در عرف تجارتي 

  باشد و كارشناس در اينجا صلاحيت دخالت ندارد. محل بوده است يا خير برعهده مشاور مي

                                                                                                                             
 .109)، جلد دوم، چاپ سوم، 1385(تهران: بنياد حقوقي ميزان،  اثبات و دليل اثباتكاتوزيان،  . ناصر6
 .306)، جلد سوم، 1387(تهران: دراك،  آيين دادرسي مدني ـ دورة پيشرفته. عبداالله شمس، 7
 .332؛ شمس، پيشين، 12. دياني، پيشين، 8
مجله دانشكده حقوق و ، »كارشناس؛ علم و تجربه در خدمت عدالت«؛ ناصر كاتوزيان، 308، پيشين، . شمس9

 .116- 118، پيشين، اثبات و دليل اثبات؛ كاتوزيان، 325-326)، 1382( 62 علوم سياسي دانشگاه تهران
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با توجه به مطالب بالا جاي اين پرسش باقي است كه آيا با وجود نهاد كارشناس، نيازي 
لايحه مبين اين امر است كه دادگاه  12ماده  2بيني نهاد مشاور بوده است؟ تبصره  به پيش

رسد  مند شود؛ بنابراين به نظر مي تواند توأمان از تخصص مشاور و كارشناس بهره مي
رسد  اند. به نظر مي ه در پي تأسيس نهادي متمايز از كارشناسي بودهكنندگان لايح تهيه

استفاده توأمان از مشاور و كارشناس، بلااشكال است؛ زيرا چنان كه اشاره رفت، حوزه فعاليت 
اي است كه بررسي آنها نيازمند  كارشناس اظهارنظر در خصوص موضوعات فني و پيچيده

هاي تجاري معتبر را برعهده  يفه تشخيص رويهدانش خاص است؛ در حالي كه مشاور وظ
  10دارد.

  نحوه گزينش مشاور - 3
لايحه، مشاوران دادگاه تجارت، با توجه به نوع تخصص از ميان تجار فعال  12وفق ماده 
هاي بازرگاني، صنايع و معادن، كشاورزي و تعاون جمهوري اسلامي ايران، اصناف  عضو اتاق
ي رسمي بخش خصوصي كه داراي حسن شهرت و آشنا به ها ها يا ساير تشكل و اتحاديه

  اعضاي هيئت  ،حقوقدانانقوانين و عرف و عادت تجاري هستند با معرفي نهاد مربوط و نيز 
نظران در امور بازرگاني و مالي، از طريق آزمون و مصاحبه  علمي و ساير متخصصان و صاحب

كل دادگستري  نان توسط رئيس توسط قوه قضائيه براي مدت سه سال انتخاب و احكام آ
 1شود. انتخاب مجدد مشاور پس از اتمام مدت بلامانع است. طبق تبصره  استان صادر مي

توانند به همان ماده، دارندگان پروانه وكالت دادگستري و مشاوره حقوقي قوه قضائيه نمي
اب اين اشخاص عنوان مشاور دادگاه تجارت، انتخاب شوند؛ زيرا به دليل تعارض منافع، انتخ

  به سمت مشاور تالي فاسد دربر خواهد داشت.
بيني شده است.  لايحه پيش 13شرايطي كه براي تصدي سمت مشاور لازم است در ماده 

سال سن و نداشتن سابقه ورشكستگي و نداشتن  30اين شرايط عبارتند از داشتن حداقل 
نظيم نموده بود، به نداشتن اي كه قوه قضائيه ت در لايحهكيفري.  سابقه محكوميت مؤثر

ورشكستگي به تقصير و تقلب اشاره گرديده بود، لذا بر اساس آن لايحه، ورشكستگان عادي 
اما در آخرين تغييراتي كه در لايحه صورت ؛ براي تصدي سمت مشاور واجد صلاحيت بودند

                                                                                                                             
نيد به: علي خالقي، براي ملاحظه انتقاد از تكليف انتخاب مشاور در قانون آيين دادرسي كيفري، نگاه ك .10
)، چاپ 1393(تهران: مؤسسه مطالعات و پژوهشهاي حقوقي شهر دانش،  ها در قانون آيين دادرسي كيفري نكته
 .331-332اول، 
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 13اند. وفق تبصره ماده  گرفته است تمامي ورشكستگان فاقد صلاحيت به شمار آمده
  باشند. ورشكستگان عادي، پس از اعاده اعتبار براي تصدي سمت مزبور واجد صلاحيت مي

هاي  گذشته از شرايط فوق، اشخاصي صلاحيت تصدي سمت مشاوره را دارند كه دوره
نامه  لايحه آيين 24لايحه). وفق ماده  14آزمايشي مربوط به مشاوران را گذرانده باشند (ماده 

هاي آموزشي و ساير موارد، ظرف سه ماه از  ه انتخاب مشاوران، دورهاجرايي مربوط به نحو
الاجرا شدن اين قانون توسط وزارت دادگستري تهيه و به تصويب رئيس قوه قضائيه  لازم
باشد كه احكام لازم  رسد. نكتة ديگري كه در پايان اين قسمت لازم به ذكر است اين مي مي

ومي يا شعب ديوان عالي كشور توسط رياست براي شركت مشاوران در جلسات هيئت عم
يدنظر توسط رياست تجدو احكام مشاوران جهت شركت در جلسات دادگاه بدوي يا  ديوان

  لايحه). 12و  6گردد (مواد  دادگستري استان مربوط صادر مي

  صلاحيت مشاور - 4
نظريه  لايحه، مشاور حق صدور رأي ندارد؛ با اين وجود مشاور مكلف است در 7 مادهوفق 

هاي تجارتي حاكم بر موضوع و  ها و رويه خود ضمن تبيين موضوع دعوا، در خصوص عرف
  شده از سوي دادگاه، مستند، مستدل و به صراحت اظهارنظر نمايد. سؤالات احتمالي مطرح

اي كه قوه قضائيه تقديم نموده بود، مشاور نقش  نكته قابل توجه اين است كه در لايحه
آن لايحه حضور حداقل سه مشاور در دادگاه  2داشت؛ زيرا وفق ماده  تري برعهده پررنگ

هاي مجلس اعمال نمود حضور يك مشاور  آور بود. با تغييراتي كه مركز پژوهش تجاري الزام
  لايحه). 3و  2نمايد (مواد  جهت امر رسيدگي كفايت مي

  الزحمه مشاور حق - 5
 مقررلايحه  15باشد؛ به همين منظور ماده تواند بدون اجرت  بديهي است كه عمل مشاور نمي

الزحمه مشاوران متناسب با ميزان فعاليت در هر پرونده و از محل اعتبارات  دارد كه حق مي
درصد وجوه ناشي از هزينه  50دارد كه  لايحه مقرر مي 133مربوط پرداخت خواهد شد. ماده 
داري كل  مد اختصاصي نزد خزانههاي تجارت به حساب درآ دادرسي و اجراي احكام، در دادگاه
گيرد تا  بيني قوانين بودجه ساليانه در اختيار قوه قضائيه قرار  واريز گرديده و معادل آن با پيش

است،  بيني شده  پيش 133الزحمه مشاوران و موارد ديگري كه در ماده  جهت پرداخت حق
  استفاده گردد.
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اي است كه به پيشنهاد  نامه طابق با آيينالزحمه مشاوران م ، تعرفه حق12وفق تبصره ماده 
  وزارت دادگستري تهيه و به تصويب رياست قوه قضائيه خواهد رسيد.

 رايگان تجاري دادگاه در مشاوران خدمتداشت كه  لايحه قوه قضائيه مقرر مي 13ماده 
  شود. مي پرداختآنها  به مناسبي پاداش فعاليت، ميزان تناسب به ليكن است

متناسب بودن با ارزش و «باشد اين است كه عبارت  اينجا بر لايحه وارد مي ايرادي كه در
باشد؛ لذا مشخص نيست بر اساس كدام  مبهم مي» پيچيدگي پرونده و ميزان فعاليت مشاور

  الزحمه مشاوران تعيين خواهد شد. معيار حق

  زوال سمت، استعفاء، تعليق و جهات رد مشاور - 6
بيني گرديده است و طبيعي  تصدي سمت مشاور شرايطي پيش طور كه اشاره رفت جهت همان

است كه در صورت زوال شرايط مزبور سمت مشاور زايل گردد. برخي از اين شرايط، مانند 
نداشتن محكوميت كيفري مؤثر يا ورشكستگي به تقصير يا تقلب، ضامن سلامت نفس و 

را كه حدوث آنها موجب زوال  لايحه قوه قضائيه مواردي 15باشد. ماده  طرفي مشاور مي بي
بيني نموده بود؛ پس از اصلاح لايحه مزبور به وسيله مركز  گشت، پيش سمت مشاور مي

به بحث زوال سمت مشاور اختصاص يافت. به موجب اين ماده  17هاي مجلس، ماده  پژوهش
ر هايي كه سابقه مؤث يت قطعي به مجازاتمحكوم .1گردد:  صورت سمت مشاور زايل مي 4در 

ي مدت انقضا .4و استعفاء؛ و  عزل .3، حجر، ورشكستگي؛ فوت .2كند؛  كيفري ايجاد مي
  مأموريت.

در لايحه تقديمي قوه قضائيه به مرجع عزل مشاور اشاره نگرديده بود، با تغييراتي كه 
ها صورت داد عزل مشاور در صورت زوال شرايط و نيز قبول استعفاي مشاور در  مركز پژوهش
  ).18و ماده  17است دادگستري استان قرار گرفت (تبصره ماده صلاحيت ري

هايي كه سابقه  در صورت صدور كيفرخواست و يا محكوميت بدوي مشاور به مجازات
گردد (تبصره همان  يمتا صدور حكم قطعي، سمت مشاور معلق  كند يممؤثر كيفري ايجاد 

  ماده).
دادرس است. رد دادرس در ماده  لايحه، جهات رد مشاور همان جهات رد 23وفق ماده 

شود. جهات  بيني شده است؛ بنابراين در موارد مذكور در آن ماده مشاور رد مي ق.د.م. پيش 91
طرفي  سبب وضع شده است كه در صورت حدوث آنها بيم خروج دادرس از بي مزبور بدين

تأثيرگذار است و چنان رود (همان ماده). البته با توجه به اينكه مشاور در فرايند صدور رأي  مي
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نمايد، منطقي است كه جهات رد دادرس براي  كه اشاره رفت در امور حكمي مداخله مي
  مشاور نيز مقرر شود.

  مسؤوليت مشاور - 7
مسؤوليت مشاور از سه جهت قابل بررسي است. نخست از جهت تخلفات انتظامي كه ممكن 

ؤوليت مدني مشاور و سوم، است مشاور در حين انجام وظيفه مرتكب گردد؛ دوم، مس
  مسؤوليت كيفري. در ادامه هريك از اين موارد بررسي خواهد گرديد.

  تخلفات انتظامي - 1- 7
دادرس براي ايفاي وظيفه خطيري كه برعهده دارد بايد از مصونيت برخوردار باشد تا استقلال 

آنجا باشد كه او كاملاً او تأمين گردد؛ با اين همه بايد توجه داشت كه استقلال دادرس نبايد تا 
آزاد به شمار آمده و بتواند از موقعيت خود سوءاستفاده نمايد. به منظور جمع اين دو هدف، بايد 
مقرراتي تنظيم گردد كه عناصر غيرصالح شناسايي گردند؛ اين شرايط همان مقررات انتظامي 

اور در دادگاه تجاري گردد كه مش نتيجه رهنمون مي بررسي نهاد مشاور در لايحه بدين 11است.
با او جهت تحقق عدالت و اجراي قانون تلاش  همسنگنقشي شبيه دادرس برعهده دارد و 

اهرمي براي ر نمايد؛ بنابراين از يك سو بايد از استقلال برخوردار باشد و از سوي ديگ مي
مزبور كننده هدف  جلوگيري از خودكامگي او وضع گردد. مقررات انتظامي در اينجا نيز تأمين

  است.
مسؤوليت  12لايحه به احصاء نمودن تخلفات انتظامي مشاوران پرداخته است. 20ماده 

) و 3)، (2)، (1هاي ( تخلفات رديفز صورت است كه مرتكبين هريك ا انتظامي مشاور بدين

                                                                                                                             
(تهران: انتشارات  هاي عمومي و انقلاب آيين دادرسي مدني و بازرگاني دادگاه. سيد محسن صدرزاده افشار. 11

 .106)، 1385ائي، جهاد دانشگاهي واحد علامه طباطب
  هاي انتظامي مشاوران به قرار ذيل است: تخلفات و مجازات«دارد:  لايحه مقرر مي 36ماده  .12

  :الف ـ تخلفات
 بعداً آنها بودن خلاف كه معاذيري به توسل -2موجه؛  عذر بدون مقرر وقت در صالحه مراجع در حضور عدم - 1
 - 4نباشد؛  صلاحيتدار مراجع تصميمات در مؤثر هرچند ر،اظهارنظ در انگاري سهل و مسامحه - 3شود؛  ثابت

 ندارند را آن دريافت حق قانوناً كه اشخاصي به مدارك و اسناد تسليم -5دادگاه؛  شؤونات خلاف اعمال و سوءرفتار
 - 7قانوني؛  رد جهات وجود با مشاوره انجام -6دارند؛  دريافت حق كه اشخاصي به آنها تسليم از امتناع يا و
 تحت پرونده طرفين از وجه يا مال اخذ - 9محرمانه؛  اسناد و اسرار افشاي - 8تباني؛  يا و واقع برخلاف هارنظراظ
  .عنواني هر

← 
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) به 6) و (5هاي ( درجه يك تا دو انتظامي و مرتكبين هريك از تخلفات رديف مجازات) به 4(
) به 9) و (8)، (7هاي ( جه سه تا چهار انتظامي و مرتكبين هريك از تخلفات رديفمجازات در

  ).1شوند (تبصره  يممجازات درجه پنج تا شش انتظامي محكوم 
هاي انتظامي بدوي و  لايحه، جهت رسيدگي به تخلفات مشاوران، هيئت 19وفق ماده 

تجارت مكلفند، تخلفات  لايحه قضات دادگاه 21تجديدنظر تشكيل خواهد شد. وفق ماده 
) اين قانون به صورت مستدل و كتبي 19هاي بدوي موضوع ماده ( يئتهمشاوران را به 

 25/03/1392قانون ديوان عدالت اداري مصوب  10ماده  2گزارش نمايند. با توجه به بند 
  هاي بدوي يا تجديدنظر قابل اعتراض در ديوان عدالت اداري خواهد بود. آراي قطعي هيئت

باشد اين است كه آيا اشخاصي كه از تخلف مشاور  پرسشي كه در اينجا قابل طرح مي
هاي مزبور مراجعه نمايند يا اعلام تخلف انتظامي  توانند به هيئت اند نيز مي متضرر گرديده

وكاري كه در لايحه جهت زپذير است؟ تنها سا صرفاً از طريق قضات دادگاه تجارت امكان
بنابراين به نظر ؛ باشد شده است، گزارش قضات دادگاه تجارت مي بيني اعلام تخلف پيش

رسد اشخاص متضرر از تخلف مشاور بايد تخلف را به قاضي دادگاه اعلام نمايند و در  مي
صلاح امتناع نمايد، به جهت  هاي ذي صورتي كه قاضي از ارائه گزارش تخلف مشاور به هيئت

تواند به دادسراي انتظامي قضات مراجعه  نفع مي ذيتخلف قاضي از ايفاي وظيفه قانوني خود، 
جا اعلام نمايد. عدم امكان مراجعه مستقيم اشخاص به  نو گزارش تخلف قاضي را بدا

هاي بدوي و تجديدنظر از جمله معايب اساسي لايحه است كه اميد است در هنگام  هيئت
صلاح گردد كه امكان مراجعه اي ا بررسي لايحه به اين مهم توجه شده و مقرره مزبور به گونه

  هاي انتظامي فراهم گردد. نفع به هيئت مستقيم ذي

  مسؤوليت كيفري - 2- 7
التزام به تقبل آثار عواقب افعال مجرمانه يا تحمل مجازاتي است كه «مسؤوليت كيفري 

مشاور دادگاه تجاري مانند هر شخص  13»آيد. آميز بزهكار به شمار مي سزاي افعال سرزنش
                                                                                                                             

  :درجه ترتيب به ها ب ـ مجازات
 شش تا ماه سه از مشاوره از موقت محروميت -3پرونده؛  در درج با توبيخ -2پرونده؛  در درج بدون توبيخ - 1
 سه تا سال يك از مشاوره از موقت محروميت - 5سال؛  يك تا ماه شش از مشاوره از وقتم محروميت -4ماه؛ 

 ».مشاوره تصدي از دائم محروميت - 6سال؛ 

، »مقايسه عوامل موجهه جرم و عوامل رافع مسؤوليت كيفري« زاده و حسين فخر بناب، . محمدجعفر حبيب13
 .37-57)، 1384( 40 نشريه مدرس علوم انساني
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اي كه برعهده دارد در معرض  كن است مرتكب جرم گردد؛ مشاور به دليل وظيفهديگري مم
لايحه عنوان يكي  20ارتكاب برخي از جرايم قرار دارد. در صورتي كه تخلفات موضوع ماده 

يئت رسيدگي به تخلفات مذكور مكلف هاز جرايم مندرج در قوانين جزايي را نيز داشته باشد 
رسيدگي و رأي مقتضي صادر نمايد و مراتب را براي رسيدگي  است، مطابق لايحه به تخلف

به اصل جرم به مرجع قضايي صالح ارسال نمايد. هرگونه تصميم مراجع قضايي مانع اجراي 
). براي مثال در صورتي كه 20ماده  2هاي موضوع اين ماده نخواهد بود (تبصره  مجازات

از بند الف  8وفق قسمت  آنكهعلاوه بر  اي يكي از طرفين را فاش نمايد مشاور اسرار حرفه
ق.م.ا  648مرتكب تخلف انتظامي شده است، عمل او منطبق با جرم موضوع ماده  20ماده 

رسد در  باشد، لذا از اين حيث قابل تعقيب كيفري است. به نظر مي ) مي02/03/1375(مصوب 
عمل او منطبق با  هآنكصورتي كه مشاور از يكي از طرفين وجهي دريافت نمايد علاوه بر 

قانون تشديد  3است، با جرم موضوع ماده  36بند الف ماده  9تخلف مندرج در قسمت 
  باشد. مجازات مرتكبين ارتشاء و اختلاس و كلاهبرداري نيز منطبق مي

  مسؤوليت مدني - 3- 7
باشد. در معناي عام، مسؤوليت مدني  مسؤوليت مدني داراي دو معناي عام و خاص مي

اما در معناي خاص، مسؤوليت  اي تخلف از مقررات قانوني يا قراردادي است؛ضمانت اجر
در اينجا معناي خاص مسؤوليت مدني  14گردد. مدني بر الزامات خارج از قرارداد اطلاق مي

در نتيجه تخلف مشاور خسارتي به  لايحه هرگاه 20ماده  3مورد نظر است. وفق تبصره 
وارد آيد، مشاور مسؤول جبران كليه خسارات وارده به  هريك از اصحاب دعوا يا اشخاص ثالث

گردد  در تبصره مزبور به اين نتيجه رهنمون مي» تخلف«ايشان خواهد بود. استفاده از عبارت 
 1استوار است؛ بنابراين در اينجا از قاعده مقرر در ماده » قاعده تقصير«كه مسؤوليت مشاور بر 

ت و شرط تحقق مسؤوليت مشاور اثبات اركان قانون مسؤوليت مدني پيروي گرديده اس
گانه در عرض هم قرار دارند؛  هاي سه باشد. بايد توجه نمود كه مسؤوليت مسؤوليت مدني مي

اي ـ كه هم  معنا كه اگر مشاور مرتكب عملي گردد ـ براي مثال افشاي اسرار حرفه بدين
ه اطراف دعوا يا ثالث گردد، تخلف انتظامي باشد، هم جرم به شمار آيد و موجب ورود زيان ب

                                                                                                                             
؛ سيد حسين صفايي و 25-32)، 1384(تهران: شركت سهامي انتشار،  فلسفه مسؤوليت مدنياديني، . حسن ب14
؛ ناصر كاتوزيان، 61-62)، 1389( تهران: سمت،  مسؤوليت مدني ـ الزامات خارج از قرارداداالله رحيمي.  حبيب
 .72- 74)، 1386(تهران: انتشارات دانشگاه تهران،  هاي خارج از قرارداد ـ ضمان قهري الزام
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 متحملعلاوه بر تحمل مجازات مقرر براي تخلف انتظامي بايد كيفر عمل مجرمانه را نيز 
  گرديده و خسارات وارده به اطراف دعوا يا اشخاص ثالث را جبران نمايد.

  گردد؟ آيا مشاور بودن شغل محسوب مي - 8
قفه كارها، اعمال نفوذ، انحصارطلبي و تصدي بيش از يك شغل به دلايلي از جمله پرهيز از و

ها، رشد بيكاري، تضييع حقوق مردم و  استبداد، تفريط در بودجة عمومي، لوث مسؤوليت
از اين رو وفق قانون ممنوعيت تصدي بيش از يك شغل، مصوب  15تبعيض، بايد ممنوع گردد؛

 9ه به تبصره تواند داشته باشد. با توج ، هر شخص تنها يك شغل دولتي مي11/10/1373
بنابراين ؛ باشد قانون، ممنوعيت تصدي بيش از يك شغل شامل مستخدمين ديگر قوا نيز مي

آيند  بايد به اين موضوع پرداخته شود كه مشاوران فعال در دادگاه تجارت شاغل به شمار مي
شده  بيني يا خير؟ لايحة آيين دادرسي تجاري در اين خصوص نصي ندارد؛ تنها ممنوعيت پيش

دارندگان پروانه وكالت دادگستري و  12ماده  1در اين قانون، اين است كه وفق تبصره 
  توانند به عنوان مشاور انتخاب گردند. مشاوران حقوقي قوه قضائيه نمي

براي پاسخ گفتن به پرسش مطروحه، بايد به تعريف شغل پرداخته شود؛ تبصره دوم قانون 
  دارد: مزبور در تعريف شغل اشعار مي

منظور از شغل عبارت است از وظايف مستمر مربوط به پست ثابت سازماني، يا شغل و «
  »شود. وقت انجام مي يا پستي كه به طور تمام

» وقت بودن تمام«و » پست سازماني«، »استمرار«توان گفت  با توجه به ماده بالا، مي
شاغل را بر آنها شوند تا بتوان حكم قانون ممنوعيت جمع م محسوب مي» شغل«اركان اصلي 

  ).15جاري كرد (همان، 
باشد؛ زيرا وفق  لايحه مشاور بودن شغل نمي 22ممكن است گفته شود با توجه به ماده 

 آن مناسبت به يا وظيفه انجام حين در كه جرايمي حيث از تجاري دادگاه مشاوران«اين ماده 
 كارمند حكم در يابد،مي ارتكابآنها  عليه مزبور وصف با كه جرايمي يا و شوندمي مرتكب
باشد  معنا مي ؛ اينكه مشاور در حكم كارمند شناخته شده است بدين»شوندمي محسوب دولت

آيد و صرفاً از برخي جهات تابع احكام ناظر بر  كه تصدي سمت مشاور شغل به شمار نمي
ت رأي توانس كارمندان دولت است. گذشته از اين، در لايحه تنظيمي قوه قضائيه، مشاور مي

                                                                                                                             
 .14)، 1391تهران: بنياد حقوقي ميزان، ( حقوق اساسي جمهوري اسلامي ايران. سيد محمد هاشمي، 15
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رسد از آنجا كه در آن لايحه مشاور مانند يك قاضي ايفاي  صادر نمايد؛ بنابراين به نظر مي
كنندگان آن لايحه دارا بودن سمت مشاور شغل بوده است؛ اينكه  نمود، از ديد تهيه نقش مي

مشاور در لايحه فعلي حق رأي ندارد، نيز مؤيدي براي اين نظر است كه مشاور بودن شغل 
  اشد.ب نمي

نمايند، شاغل به شمار  رسد اشخاصي كه سمت مشاور را تصدي مي با اين همه به نظر مي
باشد. گذشته از اين، وفق  مي» وقت تمام«داشته و » استمرار«زيرا فعاليت آنها  خواهند آمد؛

شوند،  لايحه، رئيس دادگستري استان براي اشخاصي كه به سمت مشاور انتخاب مي 12ماده 
  نمايد. سال حكم صادر ميبه مدت سه 

  تحليل نهاد مشاور برمبناي تكنيك هزينه ـ فايده - 9
توان از تكنيك هزينه ـ فايده  به منظور ارزيابي يك تصميم، فعاليت يا سنجش يك نهاد، مي

معناست كه اقدام به هر نوع فعاليتي در  ياري گرفت. تكنيك هزينه ـ فايده به طور كلي بدين
هاي  دارد كه مجموعه درآمدها و منافع نهايي حاصل از آن، از هزينه صورتي توجيه اقتصادي

هاي  ها، شامل تمامي هزينه مربوطه بيشتر باشد. در اينجا بايد توجه داشت كه هزينه
  16هاي ضمني و صريح خواهد بود. مدت و بلندمدت و هزينه كوتاه

نمايد؛  وارد ميهاي گزافي بر دستگاه قضا  به طور قطع، تأسيس نهاد مشاور، هزينه
هاي مزبور ممكن است حقوقي يا غيرحقوقي باشد. اطالة جريان دادرسي و تشخيص  هزينه

هاي حقوقي است كه نهاد مشاور به همراه  هاي تجاري معتبر از جمله هزينه نادرست رويه
در لايحه مشخص ها اشاره نمود اين است كه  توان بدان هاي حقوقي كه مي دارد. ديگر هزينه

يده است ارجاع امر به مشاور به چه صورتي خواهد بود؛ آيا قاضي بايد قرار صادر نمايد يا نگرد
يك دستور قضايي؟ به علاوه معلوم نيست مشاور تحت چه مدت زماني مجاز به ارائه نظريه 

تواند از او نظريه  باشد؟ در صورتي كه نظريه مشاور مبهم يا ناقص باشد، آيا قاضي مي خود مي
رخواست نمايد و در صورت امتناع مشاور يا عدم كفايت نظريه تكميلي، ارجاع امر به تكميلي د

بيني  الزحمه مشاور نيز پيش باشد؟ زمان توديع حق پذير مي مشاور يا مشاوران ديگر امكان
  تواند كارايي نهاد مشاور را كاهش دهد. نگرديده است. بديهي است تمامي اين موارد مي
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لايحه) اشاره  14هزينة آموزش مشاوران (ماده  توان به يرحقوقي ميهاي غ از جمله هزينه
توجه نماييم انتخاب مشاور  يابد كه نمود. لحاظ نمودن اين هزينه، زماني اهميت دوچندان مي

  براي دادگاه الزامي نيست.
انكاري نيز دارد.  هاي مزبور بايد توجه نمود كه نهاد مشاور مزاياي غيرقابل با وجود هزينه

هاي تجاري معتبر نيازمند استفاده از متخصصين  يچيدگي امور تجاري و لزوم تشخيص رويهپ
هاي  تواند درصد خطاي دادگاه در تشخيص عرف باشد. استفاده از مشاور مي امر تجارت مي

تواند  هاي تجارت مي تجاري معتبر را كاهش دهد. گذشته از اين، استفاده از مشاور در دادگاه
هاي  هاي متقلبانه رويه توان با توسل به راه عوا منتهي شود؛ زيرا اگرچه ميبه كاهش طرح د

تجاري را براي قاضي نادرست جلوه داد اما از آنجا كه مشاور با امور تجاري آشنايي كافي 
شود؛ بنابراين اشخاص  دارد، به سختي در كمند ترفندهاي متقلبانه اصحاب دعوا گرفتار مي

هاي متقلبانه در طرح دعوا خواهند افتاد و در صورتي به طرح  شيوه كمتر به فكر استفاده از
هاي تجاري معتبر به سودشان باشد. كاهش طرح دعاوي، بار  نمايند كه رويه دعوا مبادرت مي

  مالي قابل توجهي از دوش دستگاه قضا برخواهد داشت.
ر، كفه ترازو به ها و فوايد نهاد مشاو اظهارنظر قطعي در خصوص اينكه در مقايسه هزينه

توان اميدوار بود كه  باشد، نيازمند گذر زمان است؛ با اين وجود مي تر مي يك سنگين نفع كدام
  .تأسيس نهاد مشاور گامي مؤثر در ارتقاي فرهنگ تجارت باشد

  نتيجه
اصولاً به جهت پيچيدگي امور تجاري و تخصصي بودن آن، استفاده از نهاد مشاور مفيد است؛ 

هاي تجاري معتبر ياري نموده و در مواردي كه امري به  ، دادرس را در يافتن رويهزيرا مشاور
بنابراين، نوآوري لايحه آيين ؛ نمايد عرف تجار احاله داده شده است، عرف را معين مي

تنها در امور تجاري، بلكه  دادرسي تجاري درخور تقدير است. در حقيقت استفاده از مشاور نه
بسا به همين دليل، مقنن در قانون تشكيلات و آيين دادرسي  است و چه در كليه دعاوي مفيد

  بيني نموده است. تجاري و قانون آيين دادرسي كيفري نيز نهاد مشاور را پيش
خورد.  با اين همه بايد توجه داشت كه اشكالات و ابهامات متعددي در لايحه به چشم مي

افزايش داده و حتي ممكن است منافع حاصل از اين ابهامات هزينه استفاده از نهاد مشاور را 
  الشعاع قرار دهد. اين نهاد را تحت
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هاي تجارتي، شيوه معقول و محتاطانه  براي اطمينان از كارايي مداخله مشاور در دادرسي
آن است كه در آغاز راه، دامنه صلاحيت دادگاه تخصصي به شدت محدود گردد و يا آنكه 

اور در دادگاه تخصصي تجارتي محدود گردد. اين تحديد دامنه، لااقل دامنه استفاده از مش
فرصت بسيار خوبي را براي مقايسه هزينه ـ فايده مداخله مشاور و مقايسه آن با هزينه ـ 

   سازد. فايده رسيدگي سنتي فراهم مي
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The complexity of the commercial affairs requires for the settlement 
of the relative commercial disputes to be handled by the specialized 
courts since accuracy and time is of essence in the commercial 
matters. Needless to say, the two aforementioned factors would not be 
complied with in the general courts due to the overload of their work. 
Issuing fair judgments in the commercial disputes would require the 
access to the credible commercial precedent and use of the 
commercial specialists. 
For this purpose, the concept of consultation has been predicted in the 
recent Bill of Commercial Procedure Law. In this article we would 
study the question of whether the said concept as stipulated in the Bill 
would result in the commercial courts to be more efficient. 
In order to answer to this question, the cost benefit analysis has been 
used. The study led to the conclusion that while the act of the 
lawmakers recognizing the consulting concept is admirable but the 
said concept entails deficiencies due to neglecting certain subtle points 
which would in return result in imposing some costs on the judicial 
system. 

Keywords: Commercial Court, Consultant, Expert, Consultant's 
Responsibility, Efficiency. 
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