
10.22106/JLJ.2019.93950.2343  (:DOI شناسۀ دیجیتال ) 

 (۲۷۶الی  ۲۵۹)صفحات  مقالهٔ پژوهشی
 13۹8، تابستان 10۶، شمارۀ 83دورۀ 

 رتو آرای قضاییر پد قانون اساسی 13۹زمان اخذ مجوز ارجاع به داوری موضوع اصل 

∗∗یوسف باقری، ∗اسدالله یاوری
 

 دهیچک

ن دادرسی مدنی، ارجاع دعاوی راجع به اموال عمومی و دولتی ییقانون آ 457 ۀقانون اساسی وماد 139اصل 
یب هی آمیزترین اصول قانون این اصل یکی از مناقشه است. کردهت وزیران و اطلاع مجلس ئرا منوط به تصو

یه قضایی و مختلفی ل ئاساسی است که در مسا اما  است؛ دکترین حقوقی بوده همواره کانون اختلاف رو
یب  ،اهمیت آن کمتر مورد توجه قرار گرفته با وجوددر این کشاکش  عی کهموضو تعیین زمان مناسب تصو

که زمان اخذ مجوز ارجاع دعاوی راجع به  اصلی این نوشتار آن است سؤال .ت وزیران یا مجلس استئهی
رجوع به داوری یا یا موقع ایجاد اختلاف و قبل از  استقانون اساسی هنگام انعقاد قرارداد پایه  139اصل 

 با بر آن است اجرای رأی؟ این نوشتار ۀحتی بعد از ارجاع به داوری و در حین انجام فرآیندهای آن تا مرحل
 عقد فضولی و عقدمعلق و بطلان و و عدم نفوذ اجازه و ازجمله اذن و ،تشریح مفاهیمی ازحقوق خصوصی

و مفاهیم حقوق عمومی ناظر بر  قانون اساسی 139صل ا ۀمقرر ها باتبیین ارتباط مبنایی آن عقد تشریفاتی و
اعتراض به رأی داور و حتی یا  رسیدگی داوری ۀانعقاد قرارداد داوری و در مرحل دولت پس از ۀ لزوم اجاز

 دولتی به داوری بپردازد.  به تعیین زمان مناسب ارجاع دعاوی اموال عمومی و ،دستور اجرای رأی داور ۀمرحل
تحلیلی توجیه نماید که زمان اخذ مجوز ارجاع به داوری ای توصیفیگونهدر این مقاله کوشش شده است تا به

نه   ،باشددر دعاوی موضوع این اصل از هنگام ایجاد اختلاف تا آخرین مراحل فرایند داوری و اجرای رأی می
 هنگام انعقاد قرارداد.

ارجاع به داوری مجوز دعوا، عمومی، اموال دولتی و قانون اساسی، 139 اصل  داوری، :واژگان کلیدی
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 مقدمه
ترافعی در  ۀ شیوفصل اختلافات بهوهای خصوصی حل ترین روشعنوان یکی از مهمبا اینکه داوری به

بد تاریخی انعقاد قراردادهای واگذاری امتیازات به بیگانگان و نفوذ   ۀسابق،  نظام حقوقی ما پذیرفته شده است
 های قاجار و پهلوی در کشور ما،های مختلف سیاسی، اقتصادی و نظامی در زمان حکومتها در زمینهآن 

ین مومی ها به منظور صیانت از منافع و مصالح عکنندگان قانون اساسی را تحت تأثیر قرار داده است و آنتدو
یب  قانون اساسی 139کشور و جلوگیری از تضییع یا تفریط اموال عمومی و دولتی، اصل  . اندکرده را تصو

در هر مورد،  یا ارجاع آن به داوری یو دولت یراجع به اموال عموم یصلح دعاو» دارد:این اصل مقرر می
 یخارج یه طرف دعوک یردد به اطلاع مجلس برسد. در موا یران است و بایئت وزیب هی ول به تصوک مو

دانان « حقوق.کندز برسد، موارد مهم را قانون تعیین مییب مجلس نی د به تصویبا  یباشد و در موارد مهم داخل
این اصل را از زوایای مختلف از جمله طرفین داوری، موضوعات قابل ارجاع به داوری، چگونگی ارجاع به 

 اندداده پذیری اموال عمومی و دولتی مورد مداقه قراروریقانون اساسی و دا  139های اصل داوری، ظرفیت
یباری، ؛ میرزانژاد76-96: 1376؛ جنیدی، 77: 1387علیدوستی، ) ؛ فتاحی، 115-140: 1394جو

ت وزیران یا ئهرچند ضرورت اخذ مجوز از هی .(157-184: 1391پرتو،  و و کریمی 17-34: 1394
یب مجلس در مورد شرایط عمومی   : 1391امامی و استوارسنگری،  )نک:    اندپیمان را محل تردید دانستهتصو

، باید (37: 1393و شمسا،  قهرمانی ؛423: 1386هریسی، اسماعیلی ؛261: 1391پرتو، ؛ 296 -307
کدام ضرورت هیچ  قانون اساسی  139ها، در مورد اصل  ی از دادگاهأ توجه داشت که در بررسی حدود سیصد ر

یب مجلس را انکار نکردهئاخذ مجوز از هی ی هاها با توسل به تکنیکاند و تنها برخی دادگاهت وزیران یا تصو
ی  .اندبرآمده قانون اساسی 139کردن قلمرو اصل تفسیری درصدد محدود قضایی  ۀهمچنین با اینکه رو

یب   راجع به این موضوع،  بوده است 139کرات درگیر بحث زمان اخذ مجوز ارجاع به داوری اصل  به که تصو
زمان با انعقاد قرارداد یا اندراج شرط آیا هم مجلس چه زمانی باید باشد و اینکهاز ت وزیران و اخذ اجازه ئهی

یب هی و  کردهتوانند قرارداد را منعقد ت وزیران وجود داشته باشد یا طرفین میئداوری در قرارداد باید تصو
قبل از مراجعه به داوری جهت  ،وجود آمده شرط داوری را نیز در آن بگنجانند لیکن اگر در آینده اختلافی ب

ان ت وزیرئقانون اساسی از هی 139رسیدگی به اختلاف )دعوا( مجوز ارجاع دعوا به داوری را مطابق اصل 
ت ئی داور در دادگاه چنانچه هیأ یا حتی اگر در زمان رسیدگی و فراتر از آن در زمان اعتراض به ر کنند.اخذ 

یز متعاقب و بعدی چه خواهد بود، بحث ،وزیران مجوز ارجاع به داوری صادر کند در  مستوفی یاثر این تجو
 دکترین صورت نگرفته است.



 / یاوری و باقری  ییقضا یآرا  پرتو در  یاساس قانون  13۹ اصل موضوع یداور  به ارجاع مجوز اخذ زمان

 

۲۶1 

، قانون اساسی داشته است 139ریات تفسیری متعددی در اصل اینکه نظ با وجوداگرچه شورای نگهبان 
ی   1؛مشورتی یا تفسیری مخصوصی در این موضوع ابراز ننموده است  ۀنظری  قضایی در این عرصه محل  ۀاما رو

 ناهمگونی و تشتت بوده است و این ناهمگونی حتی در آرای دیوان عدالت اداری نیز رسوخ کرده است.
ی  اندکردهاین مقاله تلاش  در گاننگارند  ۀ ها و داوری به شیودادگاه ۀبا تکیه بر دکترین حقوقی و رو

قانون اساسی به  139ها که چه زمانی اخذ مجوز ارجاع دعاوی موضوع اصل تحلیلی به این پرسشتوصیفی
سرانجامی خواهد داوری چه    ،ت وزیران اخذ نشده باشدئهی  ۀ و اگر هنگام انعقاد قرارداد اجاز  استداوری لازم  

 د.نپاسخ ده ،داشت

ت وزیران یا تصویب مجلس ئهی ۀداوری تا پیش از اجاز  ۀنامدولت و ماهیت موافقت  ۀماهیت اجاز  .1
 شورای اسلامی 

 …رسد مفاهیم و مبانی حقوق مدنی در موضوعاتی چون اذن و اجازه و بطلان و عدم نفوذ ومی به نظر
 قانون اساسی بردارد.  139های تفسیر اصل تواند پرده از بخشی از ابهاممی

یب دولت و مجلس ماهیتاً اذن است یا اجازه  موضوعی است که تشریح آن در ابتدای ورود  ،اینکه تصو
 .موضوع ضرورت دارد ۀبه جوهر

 دولت  ۀ. ماهیت اجاز 1-1
حقوقی پیدایش اذن را قبل از عمل حقوقی و  تفکیک مفاهیم اذن و اجازه در ارجاع به داوری دکترین

داند. اصولًا اذن به معنای وجود تمایل درونی نسبت به یک عمل پذیر میاجازه را بعد از عمل حقوقی امکان
 طریق عمل،  نظر از تمایل درونی، رضایت به انشاء عمل حقوقی به یکی از چهارحقوقی است اما اجازه صرف

»اجازه« در مورد   ۀ کاربردن واژاز نظر اصطلاحی، به .(119: 1391 کاتوزیان،) یا اشاره است کتابت لفظ،
ست. با این حال، قوانین حقوقی بارها این دو واژه ا شدن عمل، استعمالی نابجاانشای رضایت، پیش از واقع

 ۀیز مادقانون مدنی و ن 1043و  794، 124،503، 115اند. مثلًا در مواد جای یکدیگر استعمال کردهه را ب
کار رفته است. از طرفی هم اذن قابلیت رجوع را تا قبل ه  جای »اذن« به»اجازه« ب  ۀقانون امور حسبی، واژ  85

اجازه در دو مورد کاربرد دارد: گاهی به  ۀ ست ولی رجوع از اجازه مقدور نیست. واژا از تصرف مأذون دارا 
 250تا    247اجازه در مواد    ۀ )چنانکه واژ  ه استمعنای تنفیذ قراردادی است که به صورت غیرنافذ منعقد شد

 
. شورای نگهبان در موارد متعدد امکان اخذ اجازۀ بعدی از دولت را تأیید کرده و با آن مخالفتی نداشته است؛ به عنوان مثال نظریۀ  1

نخست وزیر وقت مبنی بر اینکه آیا رعایت اصل  3/2/1365مورخ  2/800101/2مشورتی این شورا در پاسخ به استعلام شمارۀ 
 139پیش از پیروزی انقلاب اسلامی ایران ضروری است، چنین است: »بر حسب اطلاق اصل  هاینامه در مورد موافقت 139

بینی شده باشد،  ها ارجاع به داوری پیش های پیش از پیروزی انقلاب اسلامی ایران هرچند در آن نامهقانون اساسی در مورد موافقت 
در مرحلۀ ارجاع دعوی به داوری است )مجموعه نظریات  مقررات اصل مذکور باید رعایت شود که حاکی از امکان اجازۀ دولت

 (. 272: 1389، (1359- 1388)شورای نگهبان  
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کردن عقد کار رفته است( و گاهی نیز به معنای اسقاط خیار و لازمه قانون مدنی در همین معنا ب 209 ۀو ماد
بیع از سوی خریدار  ۀرود )مانند بیعی که در آن برای خریدار خیار شرط شده باشد با اجازکار میه غیرلازم ب

 .(40: 1383شهیدی، ) شود(یعنی با اسقاط اختیار عقد امضا و لازم می
 139مندرج در اصل    ۀ های بین اذن و اجازه مشخص شد حاصل تراز و انطباق مقررحال که عمده تفاوت

 شود:قانون اساسی با تشریح مفاهیم اذن و اجازه به شرح زیر بیان می
است. بنابراین غالباً رضایت درونی معطوف به انسان است و شخص حقیقی است   اولًا، اذن امری درونی

عنوان لذا اذن مختص انسان است و با این تفسیر دولت به  ؛که دارای حالات درونی است و نه شخص حقوقی
ها و حالات شخص حقیقی از جمله اذن است. در مقابل، اجازه یک شخص حقوقی اصولًا فاقد مشخصه

یابد. یا اشاره عینیت می  کتابت گونه که بیان شد به یکی از چهار طرق عمل، لفظ،  نی است و همانامری بیرو
پذیر است. بنابراین اجازه از برخی از طرق اعلام اجازه از جمله کتابت و عمل توسط شخص حقوقی امکان 

یب دولت همان اجازه یا نفوذ مجلس در واقع  یا    سوی شخص حقوقی قابل اعلام و اعمال است. بنابراین تصو
اذن در  طبق اصولست و ا هادوی آن قرارداد مشتمل بر ارجاع موضوع به داوری توسط دولت، مجلس یا هر

یب است  ارجاع موضوع به داوری توسط دولت بنابر آنچه که بیان شد منتفی است و صرفاً اجازه یا همان تصو
 شود.می و اعطااست پذیر که توسط شخص حقوقی امکان

تر بیان شد پیدایش اذن قبل از عمل حقوقی است و اجازه پس از آن. بنابراین گونه که پیش نیاً، همانثا
حین آن برای یا  لذا امکان پیدایش اذن قبل از قرارداد ،آیدنمی وجوده چون اذن اساساً برای شخص حقوقی ب

دارد اجازه است و اجازه نیز شخص حقوقی منتفی است و آنچه که شخص حقوقی توان اعلام و اعمال آن را 
 ۀپس از عمل حقوقی )قرارداد( قابلیت اعلام و اعمال دارد. با این تفاسیر ارجاع موضوع به داوری برابر مقرر

 ؛شود و هنگام درج شرط داوری مجال پیدایش نداردقانون اساسی اجازه محسوب می 139موضوع اصل 
 پیدایش دارد.  قرارداد( امکانانعقاد بلکه پس از عمل حقوقی )

: 2007 ؛ مغنیه،56: 1388ای، مراغه؛ حسینی476: 1405خوانساری، ) ثالثاً، اذن قابلیت رجوع دارد
ت ئاما اجازه قابل رجوع نیست و جای این پرسش باقی است که چنانچه هی( 65: 1377و کاتوزیان،  368

یب   کند،وزیران قراردادی را که متضمن ارجاع دعاوی مربوط به اموال عمومی و دولتی به داوری است، تصو
یب رجوع کند؟ آیا می ید آن است که به بدیهی است که پاسخ منفی است وتواند پس از تصو صراحت مؤ

یب هی ازه است و نه اذن. ت وزیران یا مجلس اجئعدم قابلیت رجوع بدان علت است که ماهیت حقوقی تصو
گفته، از حیث تبیین اصول و قواعد حقوقی، خصوصاً مفاهیم اذن و اجازه و بنابراین با توجه به مراتب پیش

یب دولت، حین انعقاد قرارداد داوری یا قبل از آن نخواهد  139ها با اصل  انطباق آن  قانون اساسی، زمان تصو
 بود.
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 ت وزیران یا تصویب مجلس ئهی ۀا پیش از اجاز داوری ت ۀنام. اعتبار حقوقی موافقت1-۲
یب مجلس  ئهی ۀ داوری تا پیش از اجاز ۀنامپرسش جدی این است که اعتبار موافقت  ت وزیران یا تصو

شورای اسلامی چیست؟ آیا عقد فضولی است یا عقد معلق یا مشروط یا تشریفاتی؟ نافذ نیست یا باطل 
 است؟ 

اظر به موردی است که ارکان قرارداد به وجود آمده و نفوذ عقد به دانان نعدم نفوذ بنابر تعریف حقوق
حمایت از  گذارقانونآورد یا رضای متعارف وجود ندارد یا هدف حقوق خصوصی دیگران لطمه وارد می

و باید از عدم نفوذ دفاع کرد. در مقابل، هرجا که به تحقق تراضی صدمه وارد 1منافع اشخاص خاصی است
در حمایت از منافع عمومی تعارض  گذارقانونبقای عقد با هدف  وجود نداشته باشد یا شاانقصد یا  شود

  . (324-326: 1376کاتوزیان،  ) بطلان است مجنون و صغیر غیرممیز، ضمانت اجرا  ۀمثل معامل ،پیدا کند
یب مجلس ئهی ۀ داوری تا پیش از اجاز ۀنامتوان گفت که موافقتبا این منطق حقوقی می ت وزیران یا تصو

اینکه عمل حقوقی   درخصوصنیاز به بررسی بیشتری دارد.    ،اما اینکه چه ماهیت و اعتباری دارد  ؛باطل نیست
ت دولت یا مجلس ئبر این پرسش است که آیا هی  ثقل بحث ناظر  ۀگرفته عقد فضولی است یا خیر، نقطصورت

شود؟ در بحث ارجاع دعاوی راجع به اموال عمومی و دولتی به داوری آنچه حسوب میطرف قرارداد داوری م
برای کنترل امور و توجه به  گذارقانونای است که اجازه یا اذن مستقل و جداگانه ،شودبه بعد موکول می

د ناظر در نظر عنوان نهات وزیران بهئهای احتمالی برای هیاستفادهمصالح و منافع دولت و جلوگیری از سوء
یباری،  میرزانژاد)  گونه نیست که دولت یکی از اطراف قرارداد داوری باشد  گرفته است و این  .(127:  1394جو

یحی به این نکته اشاره کردهدانان بهبرخی از حقوق قانون اساسی که   139اند که در مواردی مثل اصل  نحو تلو
ای که قرارداد بلکه نماینده  ؛وزیران طرف معامله نیستت  ئهی  ،دولت در مقام صدور مجوز انجام کاری است

یباری، میرزانژاد) شودطرف قرارداد محسوب می ،کندرا امضا می . بنابراین چون در حقوق (127: 1394جو
یباری، میرزانژاد) ایران برای قراردادهای دولتی نظام مستقلی تعریف نشده و جز در مواردی   (127: 1394جو

ساختن قراردادهای مزبور از  خارج  2طور ضمنی حکمی خلاف این امر مقرر شده باشد،هبکه صراحتاً یا 
شمول قوانین عمومی و اصول کلی حقوقی صرفاً به دلیل اینکه یکی از اطراف آن دولت است توجیهی ندارد. 

ی  در  مشاهده نشده است. ،اعتنایی خلاف این نکتهمستند و قابل  ۀقضایی و دکترین حقوق هم نظری ۀدر رو
فضولی و  ۀفقه نیز شیخ مرتضی انصاری در مقام بررسی و توجیه تفاوت اثر رد قبلی صاحب اجازه در معامل

توجه کرده و چنین اظهار داشته است که  ،بیع مال مرهونه به این منطق و مبنا که طرف قرارداد چه کسی است
لذا طبعاً با اعلام رد از سوی وی قرارداد   ،رف عقد استفضولی ط ۀدهنده یا ردکننده در معاملچون اجازه 

 
(، معاملۀ سفیه و صغیر ممیز 695: 1382 ؛ حائری شاهباغ،363: 1380 . مانند بیع عین مرهونه توسط راهن )عبده بروجردی،1

:  1382؛ حائری شاهباغ، 323- 324: 1376)کاتوزیان، (، معاملۀ فضولی 324- 326: 1376و وصیت زائد بر ثلث )کاتوزیان، 
 (. 291- 292: 1376( و معامله به قصد فرار از دین )کاتوزیان، 230-231

 . 1383های عمومی و عمرانی کشور موضوع برگزاری مناقصات مصوب منظور اجرای پروژه . مثل لزوم برگزاری مناقصه به 2
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بیگانه یا به تعبیر  ،درحالی که مرتهن نسبت به قرارداد فروش منعقده میان راهن و خریدار ؛شودباطل می
شود. بنابراین با وجود رد قبلی، اجازه ممکن است و قرارداد فروش مال مرهونه را از حقوقی ثالث تلقی می

 . (189: 1411 انصاری،) فضولی دانست ۀید تابع مقررات معاملاین حیث نبا
توان قانون اساسی را نمی  139شود که ماهیت قرارداد داوری موضوع اصل  با توضیحات فوق مشخص می

بعدی موجب نفوذ عقد خواهد شد و  ۀ با مقررات راجع به معامله فضولی در قانون مدنی مقایسه کرد که اجاز
 بطلان آن. عدم اجازه هم موجب 

ی   22/3/1391  مورخ 138-139  ۀ شماربه    دیوان عدالت اداری  ۀهمچنین برخلاف آنچه در رأی وحدت رو
یب ارجاع موضوع به داوری استدلال و نهایتاً حکم بربطلان صادر شده است، علی الاصول ضمانت عدم تصو

بطلان نیست؛ چراکه قرارداد  حتی در فرضی که قائل به ارجاع موضوع به داوری حین انعقاد قرارداد باشیم،
داوری اصولًا یک قرارداد است و با قواعد حاکم بر قراردادها از حیث فسخ و بطلان و عدم نفوذ، قابلیت 

 پذیر است که قراردادحیات حقوقی دارد و مبرهن است که بطلان قرارداد صرفاً در فرضی امکان   ۀتوقف یا ادام
به جهت  ،رسدبطلان می ۀعدم نفوذ به منص ۀواسطهاردادی که بفاقد یکی از شرایط صحت باشد و حتی قر

ی وحدت أ شود. بنابراین ربا بطلان مواجه می  ،آنکه فاقد شرط اساسی )قصد و رضای مالک در قرارداد( است
ی  یب در  ۀرو دیوان عدالت اداری از آن حیث با مبانی قانونی و حقوقی سازگاری ندارد که صرف عدم تصو

را با بطلان پاسخ داده است. این نوع تفسیر با موازین فقهی هم سازگار نیست؛ چراکه بر اساس زمان قرارداد 
که بدون  را  ایفضولی و همچنین بیع مال مرهونه ۀفقهای امامیه، معامل موازین و اصول مزبور و نظر مشهور

و به صرف نبود  (8: 1421انصاری، ) کردتوان کامل بعدی می ۀ نفوذ و اجاز با ،مرتهن صحیح نیست ۀ اجاز
 327 :1421نائینی، یمیرزا ؛ 84 :1421انصاری، ) ی به ابطال آن دادأ توان راجازه در زمان انعقاد قرارداد نمی

 .(450: 1378، قمیو میرزای
یب مئهی ۀ داوری تا پیش از اجاز ۀناماز حیث اینکه ماهیت موافقت جلس شورای ت وزیران و تصو

 انشاآن است که تأثیر آن بر حسب  زعقد منجقانون مدنی » 189 ۀبرابر ماد اسلامی عقد معلق است یا خیر،
و الا منظور از شق اخیر این ماده که در قالب عبارت » «.موقوف به امر دیگری نباشد و الا معلق خواهد بود

موقوف به  انشای است که تأثیر آن برحسب این است که عقد معلق عقد ،« بیان شده استمعلق خواهد بود
خارجی   ۀعلیه باید سه خصوصیت داشته باشد: نخست، حادثدانان معتقدند که معلقامر دیگری باشد. حقوق

دوم، امری باشد که در زمان آینده محقق  ؛باشد؛ یعنی خارج از عقد باشد و از شرایط صحت عقد نباشد
 .(55: 1392کاتوزیان، ) سوم، احتمالی باشد و حتمی نباشد؛ و شودمی

قانون  139داوری موضوع اصل  ۀنامرسد که عقد معلق با موافقتهرچند در نگاه نخست به نظر می
یب یا همان اجازه و نفوذ دولت و  اساسی ارتباط نزدیکی دارد؛ چراکه مانند ارکان و شرایط عقد معلق تصو

مجلس امری است خارجی که از شرایط صحت عقد خارج و احتمالی است و در آینده قابلیت تحقق دارد. 
دولت در زمان واحد دارای همان شرایطی است که برای عقد معلق لازم است و  ۀبه دیگر بیان، نفوذ و اجاز
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یب دولت اگر واقع نشودمعلق  شود و داخل در صحت نخواهد شد و عقد نافذ نمی ،علیه یعنی اجازه و تصو
یب دولت یا مجلس برسد یابد. حال با توجه به عقد از زمان نفوذ صحت می ،اگر هم قرارداد داوری به تصو

علیه با این قاعده از قانون مدنی بدیهی است که معلق   قانون اساسی  139قواعد عقد معلق و همسانی تام اصل  
یب دولت( )نفوذ و یب دولت، به امری است ناظر بر آینده و نه گذشته و معلق تصو علیه یا همان نفوذ و تصو

دهد و قرارداد داوری دارای نفوذ خواهد صحت قرار می ۀیقین از زمان پیدایش، قرارداد داوری را در محدود
توان یافت که این ق میشد. اما این نزدیکی در انطباق شرایط نباید ما را گمراه کند؛ زیرا با نگاهی ظریف و دقی

ت وزیران و مجلس طرف عمل حقوقی نیست و نیز در زمان ایجاد آثار عمل حقوقی ئدو در این نکته که هی
عقد اکراهی و عقد فضولی، آثار عقد   برخلافتفاوت دارند. در حقیقت، در عقد معلق پذیرفته شده است که 

 ایداوری  ۀنامدر حالی که در چنین موافقت  .(63:  1392کاتوزیان،  )  گیردعلیه شکل میمعلق   از زمان تحقق
این اجازه قابل تسری به گذشته بوده و خللی به فرآیندهای  ،حتی اگر دولت در زمان داوری نیز اجازه دهد

ت دولت را باید در قالب عقود تشریفاتی تحلیل ئهی  ۀ رسد که اجازانجام شده وارد نخواهد کرد. لذا به نظر می
 کرد. 

 قانون اساسی  13۹ارجاع دعوی به داوری در اصل  اخذ مجوز.زمان ۲
قانون اساسی ایران برای ارجاع دعاوی راجع به اموال عمومی و دولتی به داوری،  139با اینکه در اصل 

یب هی ت وزیران و اطلاع مجلس ضروری دانسته شده است، در مورد زمان اخذ مجوز ارجاع دعوی به ئتصو
آیا اخذ مجوز ارجاع دعوی  شود کهی وجود ندارد. بنابراین این سؤال مطرح میداوری در این اصل تصریح

داوری   باشد یا بعد از انعقاد قرارداد یا درج شرط  داوری  زمان با انعقاد قرارداد یا اندراج شرط به داوری باید هم
داوری را از دولت مطابق توان مجوز ارجاع دعوی به نیز می بروز اختلاف و قبل از مراجعه به داوری و هنگام

، باشندکه قابل طرح می را  های مختلفیقانون اساسی اخذ کرد؟ در پاسخ به این پرسش دیدگاه 139اصل 
 . کرددر پایان دیدگاه خود را نیز ارائه خواهیم  تحلیل قرار داده و مورد بحث و تجزیه و

 داوری ۀنامقت ارجاع هنگام انعقاد قرارداد یا مواف لزوم اخذ مجوز ۀ. نظری۲-1
طرفداران این نظریه در لزوم اخذ مجوز ارجاع به داوری در هنگام انعقاد قرارداد یا اندراج شرط داوری 

نظر دارند. اختلاف ضمانت اجرای عدم اخذ مجوز ارجاع دعوی به داوری درخصوصولی  ؛نظر دارنداتفاق
قرارداد داوری خواهد بود و بعضی دیگر  ای از ایشان معتقدند که عدم اخذ مجوز ارجاع موجب بطلانعده
یند که عدم اخذ مجوز ارجاع موجب عدم نفوذ قرارداد داوری خواهد بود که استدلال هر کدام را بهمی طور گو

 جداگانه بیان خواهیم کرد.
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 (ارجاع مجوز اخذ عدم از یناش) قرارداد بطلان ۀینظر. ۲-1-1
یند اگر در  پیروان این نظر می قانون اساسی،   139قرارداد راجع به اموال عمومی و دولتی موضوع اصل  گو

یکی از  قرارداد باطل است. ،بدون اخذ مجوز ارجاع از دولت توافق بر ارجاع دعوی به داوری شده باشد
یسندگان حقوقی  »هنگام انعقاد، قرارداد  اند:گفته به داوری 139ارجاع دعاوی موضوع اصل  درخصوصنو

طرف خارجی ،  نترل مجلس باشد و الا بعد از قرارداد در صورت بروز اختلاف اگر هم ما نخواهیمباید تحت ک
یب مجلس چندان معن  .(43: 1377، میرعباسی) ی نخواهد داشت«ایما را به داوری خواهد برد و لذا تصو

مستفاد » مقرر داشته است: 22/3/1391 مورخ 138-139 ۀ ت عمومی دیوان عدالت اداری در رأی شمارئهی
 یراجع به اموال عمـوم یصلح دعـاو» داردیران که مقرر میا یاسلام یجمهور یقانون اساس 139از اصل 

د به اطلاع مجلس یران است و بایت وزئیب هی در هـر مورد موکول به تصو یا ارجاع آن به داوری یو دولتـ
، ز برسدیب مجلس نی د به تصویبا یباشد و در موارد مهم داخل یکه طرف دعوا خارج یبرسد، در موارد

مکلف هستند  یالاصول مأموران دولت در زمان انعقاد قرارداد داوریعل «کندین مییموارد مهم را قانون تع
ب  ب یران یت وزئـیه ۀحسب مورد مصو ب یرا اخذ کنـند. نظر به ا یاسلام یمجـلس شورا  ۀا مصو  ۀنکه مصو

ت یدر آن رعـا یقانون اسـاس 139صادر شده است و مفاد اصـل  یم قرارداد داوریز تنظعنه پس امعترض 
ـوان یقانون د 42 ۀو ماد 19 ۀک مادیشود و با استناد به بنـد یص داده میخـلاف قانون تشـخ ،نشده اسـت
مورخ  150 ۀ شمار ۀحقوقی تهران نیز در دادنام دادگاه عمومی 27 ۀشعب 1شود«.یابطال م یعدالت ادار

یب  را داوری خود قرارداد 23/2/1392 وزیران نسبت به اموال عمومی  هیئتکه بدون اطلاع مجلس و تصو
مورخ  948 ۀ شمار ۀدادگاه تجدیدنظر استان تهران در دادنام 12 ۀشعب باطل دانسته است.، منعقد شده باشد

یب هی  خود از این نیز فراتر رفته و ارجاع دعاوی راجع به  23/6/88 ت وزیران و اطلاع  ئاموال دولتی بدون تصو
عمومی دیوان عدالت اداری،  هیئتمنجر به صدور رأی  ۀدر پروند مجلس را مطلقاً ممنوع دانسته است.

یب  که  ت وزیرانئهی16/12/1385مورخ  ه 36959/ت168692شمارۀ نامه سازمان بازرسی کلکشور تصو
فصل اختلاف وجهت حل  المللیجاع به داوری اتاق بازرگانی بینار ۀ قانون اساسی اجاز 139به استناد اصل 

بود. سازمان بازرسی کل کشور در توجیه بطلان  کردهرا  داده بود را خلاف قانون اعلام و تقاضای ابطال آن
یب   است که چون در زمان انعقاد قرارداد مجوز ارجاع به داوری اخذ نشده کردهدولت استدلال  ۀنامتصو

یباری،میرزانژاد) باشدداد ارجاع به داوری باطل میقرار است،  (.120: 1394 جو
قرارداد داوری را  قضائیه ۀحقوقی قو ۀادار 13/4/1378 مورخ 700/7ۀ مشورتی شمار ۀضمن اینکه نظری

رأی داور را  اثر قانونی دانسته و فاقد قانون اساسی منعقد شده باشد،139که بدون توجه به تشریفات اصل 
 .(225: 1381پژوهش،  انتشارمعاونت و چاپ اداره ) داندقابل ابطال می

دادگاه تجدیدنظر استان  12دادگاه حقوقی و 27در تحلیل و نقد رأی دیوان عدالت اداری و آرای شعب 
قانون اساسی 139عدم اخذ مجوز ارجاع موجب بطلان قرارداد است، باید دید آیا در اصل  ۀو نظری تهران

 
1. http://divan-edalat.ir/aho-detail/9031. 
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باشد؟ نه از منطوق ت وزیران میئبه اخذ مجوز ارجاع از هی  وری ممنوع است یا محدود و مشروط رجوع به دا 
 ؛شودهای عمومی از رجوع به داوری استنباط نمیمفهوم آن ممنوعیت دولت یا مؤسسه نه از و اصل مذکور

ی راجع به اموال کردن ارجاع دعاو، محدودیت و مشروطکردهبیان   قانون اساسی  139آنچه منطوق اصل    بلکه
نه طرف قرارداد،که   استقرارداد    عمومی و دولتی به داوری است و این محدودیت نیز ناظر بر نوع مال موضوع 

 .باشدنهاد یا سازمان دولتی یا مؤسسه عمومی 
دادگاه تجدیدنظر استان تهران این  12ۀ افزون بر آن، حتی اگر دیوان عدالت اداری نیز مانند شعب

نیز باید گفت که در هر موردی نهی  ،وعی ممنوعیت ارجاع به داوری تلقی نموده باشدمحدودیت را ن
اند نهی وقتی موجب ای از فقهای بزرگ امامیه گفتهبلکه چنانکه عده ؛موجب فساد معامله نیست گذارقانون
 ؛276: 1380، مراغیحسینی  ؛154: 1378قمی، میرزای) ارکان اساسی معامله باشد است که ناظر بر فساد

 . (281: 1374امامی، 
به داوری منع شده است و نه  شود که نه دولت از مراجعهقانون اساسی مشاهده می 139با دقت در اصل 

بلکه در این اصل ارجاع دعاوی  ؛ارجاع دعاوی راجع به اموال عمومی و دولتی به داوری ممنوع گردیده است
یب دولت و اطلاع مجلس شده است و این موضوع  وری مشروطراجع به اموال عمومی و دولتی به دا  به تصو

باشد. بنابراین اند، نمیقانون مدنی بیان شده 190 ۀنیز جزء ارکان اساسی و شرایط صحت معامله که در ماد
 .است ت عمومی دیوان عدالت اداری قابل خدشهئدادگاه تجدیدنظر استان تهران و هی 12ۀ استنباط شعب

برای یک عمل حقوقی )قرارداد داوری( متصور شد که از  ضمانت اجرادو  توانمی نگامیعلاوه، هبه
که کمترین آسیب را به  کردی را انتخاب یباشند. در مقام تردید باید ضمانت اجرا شدت و ضعف برخوردار 

وی راجع قرارداد ارجاع دعا درخصوص ی قابل تصورضمانت اجرا کند. از آنجا که در مورد دو عقد وارد می
ت دولت، یکی بطلان و دیگری عدم نفوذ ئهی به اموال عمومی و دولتی به داوری بدون اخذ مجوز ارجاع از

حقوق دولت و سازمان دولتی یا  تر است وضمانت اجرای دوم که عدم نفوذ است و خفیف قرارداد است،
ها ن قراردادی که ممکن است مدت، بدون تردید نسبت به اعتقاد به بطلاکندمیعمومی را نیز تأمین  ۀمؤسس

خلاف اصل  اجرا شده باشد و ها نیزاز انعقاد آن گذشته و تمام یا قسمتی از تعهدات طرفین یا یکی از آن 
باشد. تر میست، منطقیا نیت در اجرای قراردادهااصل حسن و اعتماد مشروع عمومی امنیت و صحت و

دادگاه تجدیدنظر استان تهران از این حیث نیز   12  ۀاداری و رأی شعبت عمومی دیوان عدالت  ئبنابراین رأی هی
 باشند.قابل ایراد می

تواند بعد از انعقاد قرارداد قرارداد اصلی نیز می بدون تردید دولت در صورت عدم درج شرط داوری در
 ۀبه داوری اجاز عمومی یا دولتی با طرف مقابل جهت رجوع   ۀیا بروز اختلاف در صورت توافق نهاد یا مؤسس

ارجاع دعوی به داوری را بدهد. بنابراین چه تفاوتی وجود دارد بین این فرض که در قرارداد اصلی توافق بر 
دولت  ۀ ارجاع دعوی به داوری یا شرط رجوع به داوری شده باشد و سپس در صورت بروز اختلاف اجاز

رجاع دعوی به داوری به موجب قرارداد مستقلی تحصیل شود یا اینکه دولت بعد از انعقاد قرارداد اصلی با ا
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باشد و این نظریه از این حیث نیز پذیرش و توجیه نمیموافقت نماید؟ این تفکیک از لحاظ منطق حقوق قابل 
 قابل پذیرش نیست.

ایراد دیگری که بر این نظریه وارد است مربوط به فرایند اقدامات لازم جهت اخذ موافقت دولت و در 
یب مجلس است. فرایند اخذ مجوز ارجاع دعوی به داوری از  139طبق اصل  موارد مهم قانون اساسی تصو

درحالیکه معلوم نیست قرارداد اصلی  ؛بین باشیم حداقل به سه ماه زمان نیاز دارداگر بسیار هم خوش ،دولت
ه رجوع به داوری باشد یا یا اگر هم قرارداد اصلی منعقد شد اختلافی به وجود آید تا نیاز ب خیر یا شودمنعقد 

یژه در باشد و بهاین مرحله صرف وقت و هزینه جهت اخذ مجوز ارجاع منطقی نمی بنابراین در خیر! و
 . استالمللی که این فرایند با اصل سرعت در اعمال تجاری در تعارض قراردادهای تجاری بین

المللی به قواعد و داوران بین نیست پذیرفتهوجه این نظر هیچالمللی بهدر حقوق تجارت و داوری بین
المللی که بسیار نظم عمومی داخلی کشورها توجه نکرده و فقط خود را ملتزم به قواعد نظم عمومی بین

المللی گفته در تعریف نظم عمومی در داوری تجاری بین دانند.تر از نظم عمومی داخلی است، میمضیق
ترین مفاهیم عدالت و اخلاق المللی عبارت است از بنیادیبین  شده است که »نظم عمومی در داوری تجاری

با  (186: 1392خدری، ) «.یابندحقوقی انعکاس می کلی و بنیادین اصول از حیث شکلی و ماهوی که در
داوران و  استمربوط به نظم عمومی داخلی ایران  ۀقانون اساسی یک قاعد 139توجه به این تعریف، اصل 

 کنند.المللی به آن توجه نمیتجاری بیندر داوری 

 (ارجاع مجوز اخذ عدم از یناش) قرارداد عدم نفوذ ۀنظری .۲-1-۲
پیروان این نظریه اعتقاد دارند که عدم اخذ مجوز ارجاع دعاوی راجع به اموال عمومی و دولتی در هنگام 

دولتی یا عمومی بعد از انعقاد قرارداد  انعقاد قرارداد موجب عدم نفوذ قرارداد داوری بوده و نهاد یا سازمان
یسند:این زمینه می . دکتر جنیدی درکندتواند مجوز ارجاع دعوی به داوری را اخذ می  139»ما در اصل  نو

ای از دعاوی به داوری مواجهیم و نه با عدم قانون اساسی با مشروطیت و محدودیت قابلیت ارجاع دسته
یب هیقابلیت ارجاع. یعنی مقنن ارجاع  ت وزیران و تحت ئاین دسته از دعاوی به داوری را منوط به تصو
مانند تمام  ،ضمانت اجرای تخلف از این شرط )لزوم کسب اجازه( …شرایطی اجازه مجلس کرده است

 «.صلاح باشد عدم نفوذ استها فرع بر تحصیل اجازه از شخص یا مرجع ذیاعمال حقوقی که اعتبار آن
 9409970221000828 ۀ شمار ۀدادگاه تجدیدنظر استان تهران در دادنام 10 ۀعبش (94: 1376جنیدی، )

 139از طرفی ایراد تجدیدنظرخواه موضوع اصل    …»  مذکور آورده است:  ۀدادنام  تمایل به این نظر داشته و در
مشمول عنوان بر فرض که دعوا را    …رسدنظر نمیه  دادرسی مدنی وارد ب  آیینقانون    475  ۀقانون اساسی و ماد

 هایمحدودیت از تجدیدنظرخواه( که-طرف دولتی )خواهان ،دعوای راجع به اموال عمومی و دولتی بدانیم
  با  …و دارد اطلاع مدنی دادرسی ینی آ  قانون 475 ۀماد و اسلامی جمهوری اساسی قانون 139اصل  در مقرر

از باب اصل حسن نیت قراردادی  ،ایدنمداوری در قرارداد می شرط  پذیرش به اقدام مذکور مقررات وجود
 «. …متعهد است قبلًا یا متعاقباً در این خصوص اقدام کند
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 اخذ مجوز ارجاع در زمان ایجاد اختلافۀ نظری .۲-۲
ین دادرسی مدنی یقانون آ  475  ۀقانون اساسی و ماد  139تنها در اصل  طرفداران این نظریه معتقدند که نه

کدام از اصول دیگر قانون اموال عمومی و دولتی به داوری منع نشده بلکه در هیچارجاع دعاوی راجع به 
دولت برای ارجاع دعاوی به داوری باید هنگام انعقاد   ۀنیز تصریح نشده است که اجاز  قوانین عادییا    اساسی

یباری، میرزانژاد) قرارداد باشد ی دعوی به ارجاع عمل ،دولت است ۀ آنچه موکول به اجاز .(125: 1394جو
یانی) داوری است یب  .به بعد( 129: 1380 ،کاو اگر درهنگام انعقاد قرارداد یا اندراج شرط داوری، تصو

دولت جهت ارجاع دعوی به داوری اخذ نشده باشد، بعدها اگر اختلافی پدید آمد اداره یا سازمان دولتی 
دولت به  هیئت ۀ را در صورت اجازدولت جهت ارجاع دعوی به داوری را تحصیل و دعوی  ۀ تواند اجازمی

قانون  457  ۀقانون اساسی و ماد 139و با اخذ مجوز ارجاع به داوری مقصود و هدف اصل    کندداوری ارجاع  
توان گفت که اعتقاد به اخذ مجوز ارجاع دعوی به شود. در تأیید این نظر میدادرسی مدنی نیز تأمین می آیین

؛ زیرا بعد از بروز اختلاف، دولت با استالح و منافع ملی سازگارتر با مص داوری بعد از ایجاد اختلاف،
گاهی کامل از موضوع اختلاف و اهمیت قرارداد و ارزش مالی و موافقت یا  درخصوصتواند عواقب آن می آ

دادرسی مدنی  آیینقانون  456 ۀکه در ماد ، همچنانکندمخالفت با ارجاع دعوی به داوری اتخاذ تصمیم 
تابعیت ها را قبل از ظهور اختلاف از انتخاب داور یا داورانی که هممنظور حمایت از اتباع ایرانی آنمقنن به

مذکور را بطلان داوری دانسته  ۀاست و ضمانت اجرای تخلف از ماد کردهمنع  ،با طرف دیگر قرارداد باشند
ن اتباع یواقع ب یدرمورد معاملات و قراردادها» ارد:ددادرسی مدنی مقررمی آیینقانون  456ۀ است. ماد

از انحاء ملتزم شود  ینحوتواند بهینم یرانینشده است طرف ا جادیا یه اختلافکی، تا زمانیو خارج یرانیا
 یتیهمان تابع یه آنان دارا کد یارجاع نما یهیئتا ی یا داورانیداور  صورت بروز اختلاف حل آن را به ه درک

ه مخالفت ک یباشد در قسمت ین منع قانونیه مخالف اک یهرمعامله و قرارداد ه طرف معامله دارد. کباشند 
داوری   ۀنامقانونی بیانگر آن است که شرط یا موافقت ۀ« مفهوم مخالف این ماد.دارد باطل و بلااثر خواهد بود

تابعیت طرف خارجی قرارداد  خارجی هماگرچه داور یا داوران  ،ایجاد اختلاف منعقد شده است که بعد از
زیرا  صحیح دانسته و متعرض آن نشده است؛ گذارقانون باشند، ایرادی ندارد و چنین شرط یا قراردادی را 

میزان  اهمیت قرارداد و طور کامل از ماهیت اختلاف وهنگامی که اختلاف ایجاد شده است طرف ایرانی به
گ  و تواند تشخیص دهد اهی داشته و منافع و مصلحت خود را بهتر میارزش مال موضوع اختلاف و دعوی آ

 گذار قانون  ،باشد  کردهتوافق    تابعیت با طرف خارجی قرارداد نیزو بنابراین اگر به داوری شخص یا اشخاص هم
متعرض این توافق نشده و به اصل حاکمیت اراده و آزادی قراردادها احترام گذاشته است. اگر فلسفه و مبنای 

 دن ارجاع دعاوی موضوع این اصل به داوری را حمایت ازکرمشروط و محدود در قانون اساسی 139اصل 
دعاوی موضوع   زوم اخذ مجوز ارجاع درای بر لعمومی بدانیم، آنگاه این ماده نیز اماره   منافع و مصالح دولتی و

 قانون اساسی هنگام ایجاد اختلاف و نه هنگام انعقاد قرارداد خواهد بود. 139 اصل 
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ارجاع دعوی به  بعدی از دولت در ۀ همچنین شورای نگهبان قانون اساسی در موارد زیادی اخذ اجاز
نخست   3/2/65  مورخ   2/101-8/2  ۀ م شمارمشورتی خود در پاسخ به استعلا  ۀو در نظری  کردهداوری را تأیید  

های پیش از پیروزی نامهموافقتقانون اساسی در مورد  139اینکه رعایت اصل  درخصوصوزیر وقت 
قانون اساسی در مورد   139»برحسب اطلاق اصل  انقلاب اسلامی ایران ضروری است گفته است:

 ،بینی شده باشدها ارجاع به داوری پیشد در آن های پیش از پیروزی انقلاب اسلامی ایران هرچننامهموافقت
 (272: 1389 مجموعه نظریات شورای نگهبان،) «.مقررات اصل مذکور باید رعایت شود

ی  یب  ۀرو المللی بین ایران و دیگر کشورها های بازرگانی بیننامهموافقت مجلس شورای اسلامی در تصو
یه مورد  ها به این صورت است که ارجاع به داوری را گذاری نیز مدتسرمایه درخصوص پذیرفته و این رو

یق و حمایت متقابل از سرمایه ۀنامموافقت در تأیید تأیید شورای نگهبان نیز گذاری بین دولت جمهوری تشو
ورای نگهبان قرار نگرفته های خارجی قرار گرفته و تاکنون مورد اعتراض یا مخالفت شاسلامی ایران و دولت

یق و حمایت متقابل از سرمایه مۀناموافقتقانون  19و  18عنوان مثال در مواد است. به گذاری بین تشو
 بینی شده است.جمهوری اسلامی ایران و ژاپن، ایران و سنگاپور، ایران و غنا، ارجاع اختلاف به داوری پیش

ی عده یسندگان حقوقی، رو ا و دیوان عالی کشور را هم بر لزوم اخذ موافقت دولت به هنگام هدادگاهۀ ای از نو
یک از آرا به لزوم اخذ اجازه هنگام درج شرط داوری در ارجاع دعاوی به داوری دانسته و معتقدند در هیچ

ۀ شمار ۀدادگاه تجدیدنظر استان تهران در دادنام 15 ۀشعب .(58: 1386بازگیر، ) ای نشده استقرارداد اشاره 
درج شرط داوری  …» این نظر را پذیرفته و اشعار داشته است: 13/12/92مورخ  9209970221501625

قانون اساسی فاقد منع قانونی بوده لکن ارجاع دعاوی مسبوق به اخذ  139 در قراردادهای مشمول اصل 
ب   ۀشمار ۀمدادنا در (200: 1393، پژوهشگاه قوه قضاییه) «.باشدوزیران و سایر شرایط می هیئت ۀمصو

که شرط داوری در آن  1/9/82باید بین قرارداد  …» آمده است: همین شعبه نیز 920997022150010
 آیینقانون  475 ۀدر ماد گذارقانونقائل به تفکیک شد. آنچه مورد نظر  وجود دارد با ارجاع دعوی به داور

تاریخ ارجاع دعوا به داور مؤخر بر  …دعوا جهت حل اختلاف به داور است ارجاع ،دادرسی مدنی است
یب  نظر دادگاه  ها بیانگر« این استدلال. …وزیران است هیئت 27/11/87مورخ  36647 ۀ شمار ۀنامتصو

قانون اساسی به داوری در هنگام ایجاد اختلاف و  139مبنی بر لزوم اخذ مجوز ارجاع دعاوی موضوع اصل 
 انعقاد قرارداد. نه هنگام ،باشدقبل از مراجعه به داوری می

 ۀشمار ۀدادگاه تجدیدنظر استان تهران از این نیز فراتر رفته و در دادنام 10 ۀشعب
بر فرض که دعوا را مشمول عنوان دعوای راجع به اموال  …است: » کردهاظهار  9409970221000828

 139اصل  در مقرر هایازمحدودیت  تجدیدنظرخواه ( که-عمومی و دولتی بدانیم طرف دولتی )خواهان
 دارد  کامل اشراف آن به و دارد اطلاع مدنی دادرسی آیین قانون 475 ۀماد و اسلامی جمهوری اساسی قانون

از باب اصل حسن نیت قراردادی   ،نمایدمذکور اقدام به پذیرش شرط داوری در قرارداد می  مقررات  وجود  با  و
متعهد است قبلًا یا متعاقباً در این خصوص اقدام کند و عدم اقدام وی برای درخواست مجوز موضوع اصل 
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« .  …نظرکردن و عدول عملی از این مصونیت و امتیاز تفسیر خواهد شدقانون اساسی محمول بر صرف  139
تجدیدنظرخواه( برای درخواست مجوز  -مان دولتی )خواهانبه نظر ما این تفسیر دادگاه که عدم اقدام ساز

مصونیت و امتیاز اصل مذکور  عدول عملی از نظر وقانون اساسی را محمول بر صرف 139موضوع اصل 
دادرسی مدنی از  آیینقانون  475 ۀقانون اساسی و ماد 139باشد؛ زیرا اصل صحیح نمی کرده است،تفسیر 

راجع به اموال  دعاوی ،منظور حمایت از منافع و مصلحت عمومیبه گذارنونقاباشند که مقررات آمره می
بنابراین امتیاز برای طرف   است و  کردهوزیران و اطلاع مجلس    هیئت  ۀ عمومی و دولتی را مشروط به اخذ اجاز

را  آن بتواند از آن انصراف دهد یا دادگاه ،شود تا چنانچه در رأی دادگاه گفته شده استدولتی محسوب نمی
 عدول عملی و انصراف تلقی کند.

مهم و اساسی هستند که  گذارقانونای در نظر احکام و مقرراتی هستند که به اندازه  ،مقررات امری 
در مقابل، قوانین امری قوانین تکمیلی هستند که اشخاص  ها تراضی کنند.آن برخلافتوانند اشخاص نمی

 . (186- 196:  1376: کاتوزیان، )نک تراضی و توافق نمایند هاآن توانند برخلافمی
 مسائلیگذاری خارجی، یکی از  با توجه به وضعیت اقتصادی کشور و نیاز به جذب سرمایه  از سوی دیگر

 139محدودیت پذیرش داوری در اصل  است،گذاری خارجی با آن مواجه که کشور ما در جذب سرمایه
 ، های حقوقی کشورهای مختلف وجود دارداختلافاتی که در نظامقانون اساسی است. با توجه به 

اطلاع داشته باشند یا  پذیرتوانند از قواعد و مقررات کشورهای سرمایهگذاران خارجی نمیسرمایه
و کشورهای   کنندها و تشریفات دادرسی در آن کشورها خم مراجعه به دادگاهوخواهند خود را درگیر پیچنمی

طور کلی به قوانین و مقررات کشورهای قرارداد را به ۀخواهند سرنوشت منابع و آیندنیز نمیپذیر سرمایه
یژه اینکه نوعی بیبه ؛های آن کشور بسپارندفرست یا دادگاهسرمایه های هر یک از این اعتمادی به دادگاهو

ترجیح  ،کننداری که منعقد میگذباشد. بنابراین طرفین در قرارداد سرمایهعلت می کشورها نیز گاه مزید بر
که اگر اختلافی در آینده پیش آید حل وفصل آن از طریق داوری که معمولًا  کننددهند شرط داوری درج می

صورت  ،المللی یا ایکسید استمثل داوری اتاق بازرگانی بین ،المللینیز یک نهاد یا سازمان داوری بین
 قانون اساسی به داوری، اخذ مجوز ارجاع  139دعاوی موضوع اصل  پذیرش این تفسیر که در ارجاع    پذیرد. با

توان داوری، تا حدود زیادی می به داوری هنگام بروز اختلاف لازم است نه موقع انعقاد عقد یا اندراج شرط
گذاران خارجی زیرا موارد بسیاری وجود دارد که سرمایه آن را محدود کرد؛ ۀرا گرفته و دامن مشکل جلوی این 

گونه اختلافی نیز به وجود نیامده و این امر به بهبود وضعیت اشتغال گذاری کرده و هیچکشور ما سرمایه در
گذاری های سرمایهنامهموافقتکرد. چنانکه دیدیم در  در آینده نیز کمک خواهد در کشور نیز کمک نموده و

بینی شده و در مذاکره و دوستانه پیشوفصل اختلافات ابتدا از طریق بین ایران با کشورهای مختلف نیز حل 
 فصل اختلافات از طریق داوری به عمل خواهد آمد.وصورت عدم حصول نتیجه حل 

همچنین از آنجا که کشور ما تمایل دارد تا به سازمان تجارت جهانی الحاق شود و در این زمینه نیز بسیار 
سر راه الحاق   سیاسی و اقتصادی( که بر  مشکلاتنظر از  حقوقی )صرف  مشکلاتبه دلیل  ،  است  کردهتلاش  
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یکی از این   .شودتاکنون نتوانسته است به این سازمان ملحق  ،کشور به سازمان تجارت جهانی وجود دارد
باشد. موارد قانون اساسی به داوری می  139محدودیت ارجاع دعاوی راجع به اموال موضوع اصل    مشکلات،

و شرط داوری  کردهبسیار زیادی وجود دارد که دولت یا سازمان و نهادهای دولتی و عمومی قرارداد منعقد 
تا نیاز به رجوع به داوری  است به وجود نیامده گونه مشکلیاند و قرارداد نیز اجرا و هیچآن گنجانده نیز در

باشد. بنابراین باید تفسیری از این اصل ارائه شود که در راستای تأمین مصالح ملی و منفعت عمومی کشور 
را رفع یا به حداقل برساند. پذیرش این نظر که مجوز اخذ ارجاع دعاوی راجع به اموال  مسائل بوده و این 

نه هنگام انعقاد قرارداد،  و هنگام بروز اختلاف لازم است یقانون اساس 139عمومی و دولتی موضوع اصل 
را بسیار  یا حداقل آن کردهالحاق کشور به سازمان تجارت جهانی را رفع مشکل تواند تا حدود زیادی می

 .کندمحدود 
یژه حقوق فراملی بازرگانی، اصول الملل بهدانیم یکی از منابع حقوق تجارت بینبه علاوه چنانکه می و

یکی از این اصول، اصل حسن نیت است. به موجب این اصل وقتی قراردادی منعقد   باشند ومیی  لی حقوقک
طرفین باید در اجرای آن با حسن نیت رفتار کنند. در صورتی که نهاد یا سازمان دولتی یا عمومی  ،شودمی

فصل اختلافات وحل و درآن توافق بر داوری جهت  کردهکشور ما قراردادی با یک شخص خارجی منعقد 
احتمالی آینده شده باشد، اگر طرف ایرانی در هنگام ایجاد اختلاف و طرح دعوی نزد داور به محدودیت 

 هیئتاستناد و قرارداد داوری را به جهت عدم اخذ مجوز ارجاع به داوری از    قانون اساسی 139ناشی از اصل  
باشد. حسن نیت ایجاب ن امر خلاف حسن نیت می، ایکندو به صلاحیت داوری ایراد  بداندوزیران باطل 

شاید اگر  و برساندکه طرف ایرانی هنگام انعقاد قرارداد این محدودیت را به اطلاع طرف خارجی  کندمی
گاه بود شد. به همین جهت در دعاوی بسیاری حاضر به انعقاد قرارداد نمی  ،طرف خارجی از این محدودیت آ

این ایراد  ،کردهقانون اساسی استناد  139لی که طرف ایرانی به محدودیت اصل الملدر داوری بازرگانی بین
المللی و مورد پذیرش مراجع داوری قرار نگرفته است. اصل حسن نیت به عنوان یکی از منابع داوری بین

که مجوز اخذ ارجاع دعاوی  کندمیهای حقوقی متمدن ایجاب شده در نظامیکی از اصول حقوقی پذیرفته
قانون اساسی را هنگام بروز اختلاف و نه هنگام انعقاد قرارداد بدانیم. بنابراین با توجه به  139وضوع اصل م

قانون اساسی را  139اخذ مجوز ارجاع دعاوی اموال موضوع اصل  مواردی که بیان شد باید گفت که زمان
یب بین دو مصلحت لزوم رعایت منافع رجوع به داوری بدانیم تا بدین ترت باید هنگام ایجاد اختلاف و قبل از

گذاری که در رابطه با این اصل در جلب سرمایه  مشکلاتو مصالح ملی و عمومی از یک سو و ضرورت رفع  
 .کردجمع  ،شودالملل از سوی دیگر مطرح میخارجی در کشور و حضور در تجارت بین

 رسیدگی داوریارجاع در تمام مراحل  نظریه کفایت اخذ مجوز .۲-3
انتخاب داور یا رسیدگی ماهوی نزد داور   ۀمانند مرحل  ،پرسش این است که آیا در مراحل رسیدگی داوری

دولت  هیئتاجرای رأی داوری اگر  ۀیا در دادگاه در مقام رسیدگی به اعتراض به رأی داور یا حتی در مرحل
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گرفته پیش از آن اعتبار دارد های صورت سیدگیکند؟ آیا رموضوع چه حالتی پیدا می  ،داوری صادر کرد  ۀ اجاز
 یا خیر؟
ۀ شمارۀ طی دادنام 9309982160100168 ۀکلاسۀ پروند در تهران استان دنظریتجد دادگاه 10 ۀشعب

 ۀشعب  از  صادره   28/8/93  مورخ   633  ۀ شمارۀ  در مقام رسیدگی به اعتراض دادنام  9409970221000828
 از  تجدیدنظرخواه( که-دولتی )خواهان طرف …» م داشته است کهاعلا تهران حقوقی عمومی دادگاه 36

 دادرسی آیین قانون 457 ۀماد و ایران اسلامی جمهوری اساسی قانون 139اصل  در مقرر هایمحدودیت
 قرارداد در داوری شرط پذیرش به اقدام مذکور مقررات وجود با و دارد کامل  اشراف آن به و دارد اطلاع مدنی

 عدم و کند اقدام خصوص این در متعاقباً  یا قبلاً  است متعهد قراردادی، نیت حسن اصل  باب از نمایدمی
 عملی عدول و کردن نظربرصرف  محمول اساسی قانون 139اصل  موضوع  مجوز درخواست برای وی اقدام

 «. …شد تفسیرخواهد امتیاز و مصونیت این از
وزیران  هیئتشود: نخست گفته شده است پیش از انعقاد قرارداد پایه، این رأی دو نکته دیده می در

زیرا تا زمانی که قرارداد پایه و شرایط  تواند مجوز داوری را صادر کند در حالی که این نظر صحیح نیست؛می
 ۀتواند دربردارندزیران نمیو هیئتاظهارنظر  ،مشخص نشده باشد …و اوضاع و احوال آن مانند میزان ثمن و

ب  درخصوص «مصالح عمومی باشد. اما اینکه این رأی گفته است که طرف دولتی »یا متعاقباً   ۀاخذ مصو
ای زمانی مفهوم متعاقباً را دقیقاً مشخص نکرده است که تا چه مرحله  ۀدادگاه محدود  وزیران اقدام کند،  هیئت

 گیرد یا خیر؟اجرای رأی را نیز در بر می ۀگیرد؟ آیا مرحلرا دربرمی
طی  9209980228600890ۀ  کلاسۀ  دادگاه عمومی حقوقی تهران در پروند  26  ۀدر رأی دیگری شعب

 [ چهقانون اساسی 139مزبور ]اصل  »اصل  1اعلام داشته است: 9309970228600520 ۀ شمارۀ دادنام
 اهلیت عدمۀ نظری مبنای بر یا و آن به وابسته هایسازمان  و دولت نمایندگی 175080001ۀ نظری برمبنای

 را دولتی و عمومی اموال مورد در اختلافات ارجاع هرحال به باشد استوار دیگری  مشابهۀ نظری هر یا و هاآن 
 و پذیرامکان صورتی در حقوقی( بیگانه یا اشخاص )حقیقی با آن به وابسته هایسازمان  و دولت سوی از

یب  به مسبوق  که  کندمی  تلقی  اعتبار  دارای یب  است  بدیهی  باشد  مجلس  نیز و وزیران  هیئت  تصو  بعدی  تصو
شایان ذکر  ۀ« نکت.  …بخشدمی حقوقی  نفوذ  بدان  و  ساخته  معتبر  ابتدا   از  را   داوری  به  رجوع   و  یافته  قهقرایی  اثر

یب مجلس شورای   هیئت ۀ در این رأی آن است که مسئله را »بدیهی« پنداشته است که اجاز وزیران یا تصو
بدیهی به نظر  ،باره وجود داردهایی که درایناسلامی اثر قهقرایی دارد. اما این مسئله با وجود اختلاف

بیت و ک  ۀهرچند که این دیدگاه آستان  ؛رسدنمی ارایی را در نظام داوری اموال عمومی و دولتی بیشتری از مطلو
قانون اساسی هرچند با انگیزه و نیت حفاظت از منافع عمومی  139رسد اصل می زیرا به نظر کند؛تأمین می

 
 . لازم به ذکر است که این رأی در دادگاه بدوی قطعیت یافته است. 1
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ین شد گذاری اقتصادی در جهان، امروزه با تغییر اوضاع و احوال حاکم بر حمایت از سرمایه ،ملت ایران تدو
 شود و امری زاید است که هرچه بیشتر باید آن را محدود کرد.ملت ایران تلقی میاین اصل مزاحم منافع 

 نتیجه
این . باشندمی دارای نقاط ضعف و قوتی ،یک از نظریاتی که در متن مقاله مورد بررسی واقع شد هر

عدم  واجازه  ازجمله اذن و ،حقوق خصوصی نوشتار با بررسی و ارزیابی نظریات فوق و تشریح مفاهیمی از
 139اصل  ۀمقرر ها باتبیین ارتباط مبنایی آن عقد تشریفاتی و عقد فضولی و معلق و عقد بطلان و و نفوذ

 ۀانعقاد قرارداد داوری و در مرحل دولت پس از ۀ و مفاهیم حقوق عمومی ناظر بر لزوم اجاز قانون اساسی
دستور اجرای رأی داور را با منطق حقوقی سازگار  ۀاعتراض به رأی داور و حتی مرحلیا  رسیدگی داوری

 داند؛ زیرا:می
یب دولت ظاهر. 1  ؛در معنای اجازه است نه اذن تصو
یب دولت امری تشریفاتی است و نباید آن را با عقد فضولی یا عقد معلق اشتباه گرفت؛ زیرا . 2 تصو
 ارتی ورود به موضوع دارد.شود بلکه از منظر نظطرف قرارداد محسوب نمی وزیران اساساً  هیئت

ی ایندر یژه قضایی ما و به ۀباره رو دادگاه  27 ۀ)شعب هاعمومی دیوان عدالت اداری و شعب دادگاه هیئتو
زمان اخذ مجوز ارجاع دعوی موضوع    دادگاه تجدیدنظر استان تهران(  15و    12عمومی حقوقی تهران و شعب  

به داوری بدون   شدهدانند و ارجاع دعاوی موضوع اصل یادد میقراردا را هنگام انعقاد  قانون اساسی  139اصل  
یب  دادگاه  15و  10 که شعب اند. درحالیوزیران و اطلاع مجلس را مطلقاً ممنوع و باطل دانسته هیئتتصو

 اختلاف و قبل از رجوع به داوری تجدیدنظراستان تهران زمان اخذ مجوز ارجاع به داوری را هنگام ایجاد
 دانند.می

هر یک از   ارجاع در  کفایت اخذ مجوز ۀدادگاه عمومی حقوقی تهران در دیدگاه جدیدی »نظری 26 ۀشعب
اجرای   ۀوزیران در مرحل  هیئت ۀ مراحل رسیدگی داوری« را عرضه داشته است. برابر این نظریه حتی اگر اجاز

 رأی داور نیز صادر شود، موجب اعتبار رأی داوری است. 
را   قانون اساسی که زمان اخذ مجوز ارجاع دعاوی راجع به اموال موضوع آن 139اصل  از این تفسیر

 هم با مصالح و منافع ملی و ،داندهنگام ایجاد اختلاف و لزوم رجوع به داوری و نه هنگام انعقاد قرارداد می
ب  عمومی کشور یز ارجاع به داوری که با توجه به آیین ۀ)و مدت زمان متعارف اخذ یک مصو داخلی  ۀنامتجو

دولت حداقل سه ماه زمان نیاز داشته و این امر با اصل سرعت در معاملات تجاری در تعارض است(   هیئت
تجارت و گذاری خارجی و حضور در که در رابطه با آن در جلب سرمایه مشکلاتیهم  سازگارتر است و

و  کندمیشود را تا حدود زیادی رفع امکان الحاق به سازمان تجارت جهانی مطرح می و المللیداوری بین
ی  شایسته است از مفاهیم  ضمن اینکه با اصول حقوقی و قضایی مورد توجه و پذیرش قرار گیرد. ۀسوی رو

یبئکه به اعتبار اینکه قاچرا  ؛متقارن تناسب بیشتری دارد زمان انعقاد قرارداد بود یا در زمان  در ل به تصو
یب ممکن است شرط بطلان تلقی شود یا عدم نفود قرارداد، حلول اختلاف و مراحل پس از آن،  عدم تصو
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یب حین قرارداد به لان در صورت عدم طتشابه معنایی با اذن موجب بروز تفکر ب  لحاظ ارتباط واعتقاد به تصو
یب حین قرارداد خواهد شد یب پس از حدوث اختلاف عدم نفوذ را موجه ب و تصو العکس اعتقاد به تصو

ی  نمایاند ومی  روزهب مد وآکاره، لازم است که مراجع قضایی تصمیمات نهایی ماهیتی خود را با وحدت رو
 نماید.

دادرسی کیفری مصوب   آیینقانون    471ۀ  ها، در اجرای مادبا توجه به صدور آرای مختلف از شعب دادگاه
یه درشود که موضوع بهپیشنهاد می 1392 عمومی دیوان عالی کشور  هیئت منظور صدور رأی وحدت رو
 .شودمطرح 

 منابع
 فارسی 

ین  پژوهش،  معاونت  انتشار  و  چاپ  اداره ▪ معاونت پژوهش،  تهران:  ،  مجموعه اساسی،  (1381)   مقررات  و  قوانین  تنقیح  و  تدو
ین  . مقررات و قوانین  تنقیح و تدو

 . انتشارات جنگلتهران: ، مبانی حقوق پیمان ،(1386) هریسی، ابراهیماسماعیلی  ▪

 . انتشارات اسلامیه: چاپ دوازدهم، تهران، حقوق مدنی، (1374) امامی، سیدحسن ▪

 . نشرمیزانتهران: جلد دوم،  ،حقوق اداری ،(1391)  امامی، محمد و استوارسنگری، کورش ▪

ریفات دادرسی مدنی در ، (1386) بازگیر، یدالله ▪ : تهران، ه آرای دیوان عالی کشور، داوری و احکام راجع به آنآیینتش
 . انتشارات فردوسی

حقوق خصوصی، دانشکده حقوق و علوم سیاسی   ی ، رساله دکترداوری در قراردادهای اداری، (1391)  پرتو، حمیدرضا  ▪
 .دانشگاه تهران

  ، 1392)حقوقی( زمستان  های تجدیدنظر استان تهرانعه آرای قضایی دادگاهمجمو ، (1393)  پژوهشگاه قوه قضاییه ▪
 . قوۀ قضائیهمرکز مطبوعات و انتشارات  تهران: 

 .انتشارات دادگسترتهران: ، المللیهای تجاری بین قانون حاکم در داوری ، (1376)  جنیدی، لعیا ▪

 . دانشنشر گنج تهران: ، حقوق مدنی، (1382)  حائری شاهباغ، سیدعلی ▪

رساله دکتری، دانشکده حقوق و علوم سیاسی   ،المللیاصول دادرسی در داوری تجاری بین ، (1392) صالح خدری، ▪
 .دانشگاه تهران

 . انتشارات مجدتهران: ، اصول قراردادها و تعهدات، (1383)  شهیدی، مهدی ▪

، مطالعات راهبردی  ۀفصلنامقانون اساسی جمهوری اسلامی ایران«،    139های اصل  ، »ظرفیت (1387)   علیدوستی، ناصر ▪
 . 11 شمارۀسال اول، 

ی  ،(1394) فتاحی،مهدی ▪ های جمهوری اسلامی ایران«، قضایی دادگاه ۀ»داوری راجع به اموال عمومی و دولتی در رو
 . ، تابستان 11 شمارۀ، فصلنامه رأی

 . انتشارات خرسندی تهران: ،دعاوی ناشی از شرایط عمومی پیمان، (1393)  شهرزاد  قهرمانی، نصرالله و شمسا، ▪

 .شر دادگستر، تهران: نچاپ دوم ، ایقاع، (1377) کاتوزیان، ناصر ▪

 . انتشارات شرکت سهامی انتشارتهران: ، جلد اول، حقوق مدنی، قواعد عمومی قرارداها، (1376) کاتوزیان، ناصر ▪

 . میزانم تهران: چاپ سی و دو، اموال و مالکیت مقدماتی حقوق مدنی، دورۀ، (1390) کاتوزیان، ناصر ▪

 انتشارات شرکت سهامی انتشار، تهران. ، تهران: چاپ چهارم،جلد اول، فلسفه حقوق، (1376) کاتوزیان، ناصر ▪
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 . رکت سهامی انتشارانتشارات ش ، تهران:چاپ یازدهم ، جلد اول،قواعد عمومی قراردادها، (1392) کاتوزیان، ناصر ▪

 انتشارات شرکت سهامی انتشار. تهران: ، جلد دوم، قواعد عمومی قراردادها، (1391) کاتوزیان، ناصر ▪

یانی، کوروش ▪   دورۀ ، «قانون اساسی و شرط داوری در قراردادهای مصوب مجلس شورای اسلامی 139اصل »  (،1380) کاو
 ، زمستان. 5 شمارۀ، 3

فصلنامه پژوهش  پذیری دعاوی مربوط به اموال عمومی و دولتی«، ، »داوری (1391) ضا پرتوکریمی، عباس و حمیدر ▪
 . 36 شمارۀ، سال چهاردهم، حقوق

ریات شورای نگهبان(، 1389) مرکز تحقیقات شورای نگهبان ▪ انتشارات اداره چاپ  تهران: ، 1388-1359 مجموعه نظ
ین و تنقیح و انتشار معاونت ریا  . ست جمهوری و انتشار معاونت تدو

یباری، اکبرمیرزانژاد  ▪  138- 139 شمارۀارجاع دعاوی راجع به اموال عمومی و دولتی به داوری در آیینه رأی »، (1394) جو
 ، تابستان. 8 شمارۀ، سال دوم، فصلنامه حقوق اداری،  «عمومی دیوان عدالت اداری هیئت

قانون اساسی جمهوری اسلامی    139و    77المللی موضوع اصل  بین مسأله قراردادهای  ،  (1377)  میرعباسی، سیدباقر  ▪
 ، زمستان.42 دورۀ، ایران

 عربی

 . رئانتشارات دارالذخا قم:  ،2و1، ج المکاسب، ق(1411)  انصاری، مرتضی ▪

 . انتشارات جنگلتهران:  ، ترجمه عباس زراعت، جلد سوم،العناوین، (1388)  ای، سید میرعبدالفتاحمراغهحسینی  ▪

 . مکتب الصدوق، ، جلد سوم، تهران جامع المدارک فی شرح المختصر النافع،  ق(1405)  ی، احمدخوانسار ▪

ینحقوق مدنی، (1380) بروجردی، محمدعبده  ▪  . نشر طه :، قزو

 .مؤسسه نشر اسلامیتهران: ، فوائد الاصول ،(1370)  نائینی، میرزا محمدحسینغروی ▪
 مکتبه الشروق الدولیه.: ، قاهرهالمذاهب الخمسهالفقه علی ، م(2007) مغنیه، محمدجواد  ▪

 مکتبه العلمیه الاسلامیه. : ، تهران قوانین الاصول، (1378)  قمی، ابوالقاسم بن محمد حسنمیرزای ▪

 مؤسسه نشـر اسـلامی.  قم: ، جلد دوم،منیه الطالب فی شرح المکاسب، ق(1421)  نائینییمیرزا ▪

 اسناد الکترونیک
▪ http://divan-edalat.ir/aho-detail/9031. 
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