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Despite the current approach of the 
Iranian government aimed at reducing the 
intervention of the courts as the representative 
of the government in economic disputes, 
including banking disputes, and handing 
over these matters to the private sector, the 
external appearance of which can be found in 
paragraph A of Article 116 of the law of the 
sixth five-year economic development plan., 
social and cultural of the Islamic Republic of 
Iran approved in 2015, as well as numerous 
meetings of the Social and Crime Prevention 
Department of the Judiciary regarding 
arbitration with private and state banks and 
the Central Bank of the Islamic Republic of 
Iran and even concluding a memorandum 
of cooperation between The Arbitration 
Center of Iran Chamber of Commerce and 
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the Supreme Council of the Association of Private Banks and Credit 
Institutions in 2018 with the subject of referring disputes or lawsuits in 
favor of or against banks and credit institutions to the Arbitration Center 
of the Chamber and resolving them through arbitration and mediation. 
The mentioned center continues to witness the insistence of Iranian 
banks in using the judicial method in the settlement of banking disputes. 
One of the reasons for the aforementioned insistence is the existing 
obstacles in the field of settlement of banking disputes using non-judicial 
methods. It seems that removing the mentioned obstacles will increase 
the choice of banks in determining the appropriate method of dispute 
resolution between judicial and non-judicial methods and promote the 
aforementioned methods.
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Obstacles of Iran's banking system in avoiding compliance with the 
general rule of referring disputes to courts with regard to the economic 
analysis of law.
	 One of the characteristics of commercial law is pragmatism in 
interpretation. In other words, commercial law means competition, 
profit and the constant necessity of adaptation. Based on this, from an 
economic and legal point of view, commercial law is an efficient and 
pragmatic. This characteristic sometimes requires ease and speed and 
sometimes strictness and security guarantee. Anyway, what is important 
is the need to adapt to reality and meet the changing needs of the trade 
world. In other words, "Efficiency" in responding to current needs is 
one of the clear priorities of this field, which constantly exposes it to 
transformation and updating, regardless of complicated mechanisms and 
causes its nature to be modified and changed over time. On this basis, 
business law is less faithful to traditions than civil law and is affected 
by the speed of development in economy and trade,so it is dynamic 
and moving field of law. From the perspective of economic analysis of 
law,today, the most important needs of trade in resolving commercial 
disputes are speed, expertise, accuracy in judicial proceedings, flexibility, 
low cost of proceedings and confidentiality. These needs have caused 
the judicial settlement method, which was the most common method of 
resolving commercial disputes in the past, has become less popular in 
recent decades compared to non-judicial dispute resolution methods due 
to not meeting the mentioned needs and therefore, in many regulations, 
non-judicial methods were given special attention and people were 
encouraged to solve their disputes through these methods. In this regard, 
banks, which play an important role in trade, are not exempted from 
this, and countries with an efficient economic system have formalized 
non-judicial methods and emphasized on effective and efficient dispute 
resolution methods and as a result they have ensured the interests of the 
banks of their country as much as possible.
	 But despite what was said, Iranian banks, whose very important and 
irreplaceable role in the country's economy is not hidden from anyone, 
still insist on the principle of referring all their disputes, both domestic 
and international, to judicial authorities and with different justifications, 
they have turned it into a general rule. In search of the reason for this 
issue, according to the field research of Iran's banking system and by 
analyzing the existing cases, it seems that “lack of knowledge about non-
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judicial methods and lack of sufficient awareness of the advantages and 
disadvantages of non-judicial and judicial methods” and “the existence 
of obstacles and the lack of necessary infrastructure to use non-judicial 
settlement methods in resolving banking disputes” are the main factors of 
Iranian banks' insistence on predicting and choosing the judicial method 
as a dispute resolution method.
	 On this basis and in order to preserve the privileged position of 
banks in the country's economic growth and in order to protect legal 
security, which has made preserve the role of banks one of the important 
responsibilities of governments in maintaining and protecting economic 
security and national interests, in such a way that any disruption in the 
banking system will lead to chaos and serious challenges in the country's 
economy and considering that recently, in an article, the feasibility of 
using non-judicial methods to settle banking disputes and proving the 
superiority of the aforementioned methods over the judicial method in 
most cases has been discussed and the advantages and disadvantages of 
non-judicial methods compared to each other based on field research and 
existing lawsuits of the banking system has been studied, the authors 
decided to examine the second reason in this article, which is the existence 
of legal and executive obstacles and while pointing out the main obstacles 
emphasize on revising restrictive laws as much as possible, expanding 
the range of legal and criminal banking disputes that can be referred to 
non-judicial methods, removing the ambiguity of interpretative laws and 
regulations, whose existence is a deterrent in using non-judicial methods, 
creation of necessary legal infrastructure, including the preparation of 
arbitration procedures, mediation procedures, conciliation procedures, 
etc., and establish of special non-judicial centers for banking disputes 
as ways to remove obstacles. It is also important to note that according 
to the investigation of the issue, the role of the legislator and the central 
bank in realizing this goal (using non-judicial methods in resolving 
banking disputes and benefiting Iranian banks from the privileges of the 
mentioned methods) seem more prominent than the role of other relevant 
institutions. In most countries, the institution that removes obstacles is 
the legislature and the institution that creates the necessary infrastructure 
in the field of non-judicial settlement of banking disputes is the Central 
Bank.
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ارجاع  عمومی  قاعده  از  عدول  در  ایران  بانکی  نظام  موانع 
اختلافات به محاکم با نظر به تحلیل اقتصادی حقوق

چکیده:

با وجود رویکرد فعلی دولت ایران دایر بر کاهش مداخله محاکم به‌عنوان 
نماینده دولت در اختلافات اقتصادی، از جمله اختلافات بانکی و واگذاری 
این امور به بخش خصوصی، ظهور خارجی این رویکرد را می‌‌توان در بند 
الف ماده 116 قانون برنامه پنج‌‌ساله ششم توسعه اقتصادی، اجتماعی و 
فرهنگی جمهوری اسلامی ایران مصوب 1395 ملاحظه نمود و همچنین 
نشست‌‌های متعدد معاونت اجتماعی و پیشگیری از وقوع جرم قوه قضائیه 
با بانک‌‌های خصوصی و دولتی و بانک مرکزی جمهوری  راجع به داوری 
اتاق  داوری  مرکز  میان  همکاری  تفاهم‌‌نامه  انعقاد  حتی  و  ایران  اسلامی 
بازرگانی ایران و شورای عالی کانون بانک‌‌ها و مؤسسات اعتباری خصوصی 
در سال 1398، با موضوع ارجاع اختلافات یا دعاوی له یا علیه بانک‌‌ها و 
مؤسسات اعتباری به مرکز داوری اتاق و حل و فصل آنها از طریق داوری 
و میانجی‌‌گری مرکز یادشده، همچنان شاهد پافشاری بانک‌‌های ایرانی در 
به‌کارگیری روش قضایی در حل و فصل اختلافات بانکی هستیم. یکی از 
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استناددهی: 

علل پافشاری، موانع موجود در زمینۀ حل و فصل اختلافات بانکی با استفاده از روش‌‌های غیرقضایی است. 
به نظر می‌‌رسد رفع موانع یادشده، موجب افزایش قدرت انتخاب بانک‌‌ها در تعیین روش مناسب حل و فصل 

اختلاف در میان روش‌‌های قضایی و غیرقضایی و ترویج روش‌‌های اخیرالذکر خواهد شد.
کلیدواژه‌ها: 

اختلافات بانکی، روش‌‌های غیرقضایی، موانع قانونی، موانع حقوقی، موانع اجرایی.

ــی «، دانشــکده  ــی بانک‌هــای ایران ــات بین‌الملل ــر حــل و فصــل اختلاف ــوان » ســازکار مؤث ــا عن ــری ب ــه از رســاله دکت برگرفت
حقــوق، واحــد تهــران مرکــز، دانشــگاه آزاد اســامی، تهــران، ایــران.
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مقدمه
در دنیای امروز، نیازهای روز تجارت در زمینۀ حل و فصل اختلافات بانکی به‌عنوان اختلافات تجاری، 
بر پایه تحلیل اقتصادی حقوق که از جمله می‌‌توان به ضرورت حل و فصل سریع اختلافات، تخصص در 
رسیدگی به اختلافات، انعطاف‌‌پذیری و قدرت انتخاب برای طرفین اختلاف، پایین بودن هزینه رسیدگی 
قاعده  از  نمود. عدول  اشاره  بودن رسیدگی  و محرمانه  اختلاف  به  در رسیدگی  بالا  اختلاف، دقت  به 
عمومی ارجاع تمام اختلافات بانکی به محاکم و لزوم تجزیه و تحلیل اختلافات و توجه به ماهیت و 
شرایط هر دعوا در انتخاب روش مطلوب حل و فصل اختلاف را به یک ضرورت تبدیل نموده است. بر 
این اساس، امروزه کشورهای دارای نظام اقتصادی کارآمد با اعتبارآفرینی به روش‌‌های غیرقضایی و 
ایجاد زیرساخت‌‌های لازم در این زمینه، در ترویج استفاده از روش‌‌های غیرقضایی در صنعت بانکداری در 
جهت پاسخگویی به نیازهای موصوف برآمده‌‌اند. این در حالی است که در ایران، حل و فصل اختلافات 
بانکی جز در پاره‌‌ای موارد معدود که به موجب قوانین و مقررات حاکم حل و فصل اختلافات به بانک 
مرکزی یا نهادهای غیرقضایی، از جمله هیئت داوری بورس، واگذار شده است، اصولًا تابع قواعد عمومی 
است و از طریق محاکم دادگستری به عمل می‌آید. یافته‌‌های حاصل از مطالعه در زمینۀ حل و فصل 
اختلافات یادشده حاکی از آن است که با وجود امکان‌‌سنجی به‌کارگیری روش‌‌های غیرقضایی برای 
حل و فصل اختلافات بانکی و اثبات ارجحیت روش‌‌های یادشده نسبت به روش قضایی در غالب موارد 
و همچنین معرفی معایب و مزایای روش‌‌های غیرقضایی نسبت به یکدیگر )مانند مقایسه داوری با سایر 
روش‌‌های غیرقضایی( به استناد تحقیقات میدانی و دعاوی موجود سیستم بانکی،1 وجود موانع قانونی، 
حقوقی و اجرایی از علل عمده عدم تمایل بانک‌‌های ایرانی به استفاده از روش‌‌های غیرقضایی برای حل 
و فصل اختلافات بانکی است. به نظر می‌رسد نقش قانون‌‌گذار و بانک مرکزی در نادیده گرفتن اهمیت 
به‌کارگیری روش‌‌های غیرقضایی در حل اختلافات بانکی و انتفاع بانک‌‌های ایرانی از محاسن روش‌‌های 
مذکور، از نقش سایر نهادهای ذی‌‌ربط پررنگ‌‌تر است؛ در اغلب کشورها، نهاد رافع موانع، قانون‌‌گذار و 
نهاد سازنده زیرساخت‌‌های لازم در زمینۀ حل و فصل غیرقضایی اختلافات بانکی، بانک مرکزی است.

اداری )مقایسه  و  بانکی  با عنوان »اهمیت داوری در قراردادهای  تنها یک کتاب  در حال حاضر، 
قوانین ایران، امریکا و انگلیس در ضرورت داوری(« که صرفاً به برخی موانع قانونی در زمینۀ استفاده 

به  نظر  با  ایرانی  بانک‌‌های  بین‌‌المللی  اختلافات  فصل  و  حل  موثر  عبدالرحیمی،»سازکار  ملیحه  و  رضایی  نک:علی   .1
ظرفیت‌‌های فقهی«، پژوهش‌‌نامه حقوق اسلامی،2،23)1401(، 326-295.
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یا چند  بانکی پرداخته است. اصولًا کتب و مقالات دیگر صرفاً یک  از روش داوری در حل اختلافات 
روش غیرقضایی برای حل و فصل اختلافات یادشده را بدون ذکر موانع معرفی نموده‌‌اند و یا برخی آثار 
خارجی ترجمه‌‌شده، به عوامل مؤثر در اسلوب داوری برای حل و فصل اختلافات ناشی از قراردادهای 
مالی بانکی پرداخته و برای انتخاب روش حل و فصل اختلافات، ویژگی‌های هر قرارداد یا معامله خاص 
را در نظر گرفته و به شرایط و موانع یکی از روش‌های جایگزین از جمله داوری در ایران، اشاره ننموده 
است.2 در این مقاله موانع پیشروی بانک‌‌های ایران در به‌کارگیری روش‌‌های غیرقضایی برای حل و فصل 

اختلافات بانکی مورد بررسی قرار خواهد گرفت.

1- موانع قانونی

مکانیسم‌های حل و فصل غیرقضایی اختلافات بانکی متفاوت با عملکردهای مختلفی در بسیاری از 
کشورها پذیرفته شده است. از جمله آن‌ها می‌توان به )مساعی جمیله، مذاکره، میانجی‌گری، کدخدا 
منشی، سازش و کارشناسی(، اشاره کرد.3 با وجود این قلمرو قابلیت روش‌‌های غیرقضایی حل و فصل 
اختلافات در کشورهای مختلف تا حد زیادی بستگی به اعتماد به مکانیسم‌های یادشده در سطوح داخلی 
بر این اساس، در سطح کشورهای مختلف معیار‌‌های متفاوتی برای تصمیم‌گیری  و بین‌‌المللی دارد. 
درباره قابلیت استفاده از روش‌‌های غیرقضایی در حل و فصل اختلافات اتخاذ و اعمال گردیده و حتی 
گاهی در طول زمان معیارهای متفاوتی در این خصوص به کار گرفته شده است. برای نمونه، در قوانین 
کشورهای مختلف مثل فرانسه، هرگونه اختلافی که حاوی منافع عمومی است، غیرقابل ارجاع به داوری 
است. عدالت توزیعی، مبنای وضع چنین قوانینی است. با این تفسیر که دولت باید حق و عدالت را تعیین 
کند و سپردن این امر مهم به شخص خصوصی، با مقتضای عدالت توزیعی در تضاد است.4 همچنین 
در ایالات متحده، اصل بر این است که تمام اختلافات قابل ارجاع به داوری هستند، مگر در مواردی که 
کنگره صریحاً دادگاه را تنها مرجع صالح برای رسیدگی به اختلاف بداند. همچنین، در نیجریه، اختلافاتی 
قابل ارجاع به داوری است که جنبه مدنی )در مقابل کیفری( داشته باشد. در آلمان، مطابق قانون تجارت 

2. نک:ویلیام پارک،»داوری در قراردادهای بانکی«، ترجمه محسن محبی، مجله حقوقی،دفتر خدمات حقوقی بین‌المللی 
جمهوری اسلامی ایران،20،28)1382(60-45.

و  داخلی  اختلافات  فصل  و  حل  عطاشنه،»مکانیسم  زهرا  و  کهنی  هاشمی‌زاده  عطاشنه،سیدعلیرضا  نک:منصور   .  3
بین‌المللی«، نشریه علمی پژوهش‌‌های حقوقی،48،20)1400(، 111-108.

4. منصورعطاشنه،سیدعلیرضاهاشمی‌زاده‌‌کهنی،زهرا عطاشنه،محمدرضا پاسبان، »قابلیت داوری اختلافات بانکی در حقوق 
ایران«،فصلنامه آیین دادرسی مدنی،1،1)1400(،122. 
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معاملات امنیتی، استفاده از داوری برای حل اختلافات مربوطه به اوراق بهادار تنها در صورتی ممکن 
است که هر دو طرف اختلاف تاجر یا نهاد عمومی باشند.5 رایج‌‌ترین معیارهای تصمیم‌‌گیری درباره قابلیت 
به‌کارگیری روش‌‌های غیرقضایی عبارت است از: ۱. معیار »نظم عمومی«؛ طبق این معیار، برای تعیین 
اختلافات غیرقابل حل و فصل از طریق روش‌‌های غیرقضایی، ملاحظات نظم عمومی که مهم‌‌ترین آنها 
موضوعات حساس حقوق عمومی ناشی از ویژگی‌‌های اقتصادی، سیاسی، اجتماعی و حقوقی است، 
باید ملاک عمل قرار گیرد ۲. معیار »امکان حل و فصل آزادانه«؛ طبق این معیار، طرفین صرفاً اختلافات 
راجع به موضوعاتی را می‌‌توانند به هریک از روش‌‌های غیرقضایی ارجاع دهند که مطابق قانون، حق 
داشته باشند به‌طور خصوصی و بدون دخالت دادگاه و یا هر مرجع قانونی دیگری در مورد آن توافق نموده 
و آن را بین یکدیگر حل و فصل نمایند ۳. معیار »منافع مالی و اقتصادی«؛ طبق این معیار، اختلافاتی 
قابل حل و فصل از طریق روش‌‌های غیرقضایی هستند، که واجد نفع مالی برای طرفین باشند.۴. معیار 
و  برای یک مرجع خاص  قانون درباره موضوعی،  این معیار، هرگاه در  انحصاری«؛ طبق  »صلاحیت 
به‌ویژه دادگاه‌‌ها، »صلاحیت انحصاری« پیش‌‌بینی شده باشد، این صلاحیت به‌طور تلویحی مقرره‌‌ای 
دایر بر عدم قابلیت به‌کارگیری روش‌‌های دیگر برای حل و فصل اختلاف است.6 گرچه گاهی، چنان 
ارتباط نزدیکی بین معیارهای یادشده وجود دارد که آنها را تبدیل به دو روی یک سکه می‌‌کند؛ اما در 
کل به نظر می‌‌رسد در ایران سه معیار »نظم عمومی« که مبنای اصل 139 قانون اساسی و ماده 457 
قانون آیین دادرسی مدنی است، »صلاحیت انحصاری« که نمونه اعمال آن را می‌‌توان در ماده 19 قانون 
تشویق و حمایت سرمایه‌‌گذاری خارجی و ماده 478 قانون آیین دادرسی مدنی دید و »امکان حل و فصل 
آزادانه« که مبنای ماده 496 قانون آیین دادرسی مدنی است، ملاک تمییز موضوعات قابل حل و فصل 
به‌طور غیرقضایی از موضوعات منحصر در صلاحیت محاکم است. بر این اساس، در ادامه به پاره‌ای از 

موانع قانونی پرداخته شده است.

آیین  ماده457قانون  و  آن  بر  مبتنی  مقررات  و  اساسی  اصل139قانون  مانعیت   -1-1
دادرسی مدنی 

5.  Adeola Ayodele, Oluwabiyi, “A Comparative Legal Analysis of the Application of Alternative Dispute 
Resolution (ADR) to Banking Disputes”, Journal of Law, Policy and Globalization. 38 (2015), 4-6.

6. علیرضا ایرانشاهی،»معیار قابلیت داوری در اعمال نظارت قضایی بر رأی داوری تجاری بین‌‌المللی«، مجله دانشگاه شهید 
بهشتی،15،58)1391(،2.
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به‌زعم  و  از روش‌‌های غیرقضایی )داوری  ایرانی در استفاده  بانک‌‌های  پیشروی  قانونی  از جمله موانع 
ناپذیری نسبی  برخی، سازش(،7 مفاد تفسیر بردار اصل 139 قانون اساسی )به‌عنوان مصداق داوری 
در حقوق ایران( و ماده 457 قانون آیین دادرسی مدنی )تکرار مفاد اصل مرقوم است( است؛ مطابق 
اصل یادشده، »صلح دعاوی راجع به اموال عمومی و دولتی یا ارجاع آن به داوری در هر مورد، موکول 
به تصویب هیئت‌وزیران است و باید به اطلاع مجلس برسد. در مواردی که طرف دعوا خارجی باشد و در 
موارد مهم داخلی باید به تصویب مجلس نیز برسد. موارد مهم را قانون تعیین می‌‌کند«. لازم به توضیح 
است نسبی بودن این ممنوعیت، به دلیل محدودیتی است که مقنن وضع نموده و طرف دولتی، برای 
بهره‌مندی از مزایای داوری، موظف به طی مراحلی است. در صورت عدم تحقق آن مراحل، موضوع 

اختلاف قابلیت ارجاع به داوری را نخواهد داشت.8
بانک‌‌ها مشمول  آیا  این‌‌که  در  آن،  و دولتی« در  قید »اموال عمومی  و  با لحاظ مفاد اصل مذکور 
و   139 اصل  شمول  درباره  موجود  نظرات  پایه  بر  می‌‌توان  خیر،  یا  می‌‌شوند  مذکور  اصل  محدودیت 
تفسیر اموال عمومی و دولتی مندرج در اصل یادشده از یک‌‌سو و ارتباط مسائل پولی و بانکی با منافع و 

دارایی‌‌های ملی از سوی دیگر، سه پاسخ به پرسش مطروحه داد:
الف- تمام بانک‌‌ها اعم از دولتی و غیردولتی به علت ارتباط تنگاتنگ مسائل پولی و بانکی با منافع و 
دارایی‌‌های ملی و تسری آثار اقدامات بانک‌ها علاوه بر سپرده‌‌گذاران و سهامداران )ذینفعان خصوصی( 
به اقتصاد کشور و در نتیجه تمام آحاد جامعه )ذینفعان عمومی(، مشمول اصل 139 هستند؛ بنابراین، 
ارجاع اختلافات بانکی به نهاد داوری فارغ از دولتی یا خصوصی بودن بانک، مستلزم رعایت شرایط 
مقرر در اصل مذکور است. این نظر، گرچه کاملًا بر خلاف رویکرد فعلی دولت دایر بر کاهش مداخله 
محاکم در حل اختلافات اقتصادی است؛ اما همسو با رویکرد فعلی قانون‌‌گذار در قانون بانک مرکزی 
جمهوری اسلامی ایران )جایگزین قانون پولی و بانکی مصوب 1351( است؛ قانون‌‌گذار با تعبیر نادرست 
از مفهوم »ذینفع عمومی« که اثر آن را در دولت‌‌محوری قانون یادشده )از جمله در تغییر ارکان آن مانند 
جایگزین شدن هیئت عالی )با ترکیب دولتی( به‌جای شورای پول و اعتبار )با عضویت بخش خصوصی 
در کنار دولتی( می‌‌توان دید، عملًا موجب نادیده گرفتن نقش بانک‌‌های خصوصی در تصمیم‌‌گیری‌‌ها و 

مطالعات  فصل‌‌نامه  ایران«،  اسلامی  جمهوری  اساسی  قانون   139 اصل  ناصرعلیدوستی،»ظرفیت‌‌های   .7
راهبردی،11،1)1387(،87.

حقوق  مجله  قضایی«،  رویه  بر  تأکید  با  ایران  حقوقی  نظام  در  قزوینی،»داوری‌‌پذیری  غیاثوند  نسترن  و  جنیدی  لعیا   .8
تطبیقی،2،108 )1396(،36و28.
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همچنین سرایت برخی مقررات و تحدیدهای قانونی حاکم بر بانک‌های دولتی به بانک‌های خصوصی 
گردیده است.9

ب- صرفاً شرکت‌‌های دولتی، از جمله بانک‌‌های دولتی، به علت دولتی بودن و قرار داشتن اموال 
آنها در زمره اموال عمومی و دولتی، موظف به رعایت شرایط مندرج در اصل 139 برای ارجاع اختلافات 

خود به داوری هستند.
پ( هیچ‌یک از بانک‌‌ها اعم از خصوصی و دولتی مشمول اصل 139 نیستند. این گروه برای اثبات 

صحت این نظر، علل مختلفی را برشمرده‌‌اند که در زیر به اصلی‌‌ترین علل مذکور اشاره شده است:
1. برخی با رویکرد »مفهوم‌‌شناسی« و با توجه به اینکه اصل مذکور صرفاً معطوف به اموال دولتی و 
عمومی است و نه شرکت‌‌های دولتی، بر اساس ماده 2 آیین‌‌نامه اموال دولتی که به موجب آن اموالی که 
توسط وزارت‌‌خانه‌‌ها و مؤسسات دولتی خریداری می‌شود یا به طرق قانونی دیگر به تملک دولت درآمده 
یا در می‌‌آید، اموال دولتی تلقی می‌‌شوند، معتقدند اموال شرکت‌‌های دولتی )از جمله بانک‌‌های دولتی(، 
در زمره مصادیق اموال دولتی محسوب نمی‌‌شود و از شمول اصل 139 خروج موضوعی دارد. بر اساس 
این رویکرد، آرایی توسط محاکم صادر شده است که از جمله آنها می‌‌توان به دادنامه شماره 920057 
مورخ 1392/09/02 شعبه 30 دادگاه عمومی حقوقی تهران، اشاره نمود.10 به نظر می‌‌رسد باور فوق 
با نظر تفسیری شماره 5606 مورخ 1372/09/17 شورای نگهبان مغایر است؛ شورای نگهبان طی 
نظریه یادشده، با اعلام اینکه اصل 139، با لحاظ صراحت و وضوح نیاز به تفسیر ندارد، اضافه نماید که 

»اعضای شورای نگهبان به اتفاق آراء، اصل مذکور را شامل اموال شرکت‌‌های دولتی نیز می‌‌دانند«.
2. گروهی دیگر، همانند دسته اول با تکیه بر رویکرد »مفهوم شناسی« و تعریف »اموال دولتی«، 
معتقدند بر پایه ماده 2 آیین‌‌نامه اموال دولتی، اموال دولتی اموالی است که توسط وزارتخانه‌ها، مؤسسات 
و یا شرکت‌‌هایی که »صد در صد سهام« آنها متعلق به دولت است، خریداری می‌‌شوند یا به هر طریق 
قانونی دیگر به تملک دولت درآمده یا درمی‌‌آیند. بر این اساس، برای تشخیص قرار گرفتن اموال موضوع 

اختلاف در تحدید قانونی اصل 139، باید معیارهای زیر بررسی شود:

9. محمدرضا جمشیدی، »تبدیل ساختار بانک مرکزی در طرح جدید نظام بانکداری اسلامی«، روزنامه فرصت امروز، مورخ 
 /14 امروز،مورخ  فرصت  جدید«،روزنامه  سال  در  مرکزی  بانک  ساختاری  نظافتیان،علی.»تحولات  1398/08/17؛ 

  .1403/01
حقوقی  دولتی«،مجله  شرکت‌های  اموال  به  اساسی  قانون  اصل139  شروط  تسری  هندی،»بررسی  سیداصغر   .10

دادگستری،61،71)1386(،86-24.
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یک- صد در صد سهام شرکت دولتی، متعلق به دولت باشد تا بتوان اموال آن را دولتی دانست.
دو- طریقه انتقال اموال مورد تنازع به شرکت دولتی، طریق قانونی باشد.11

این رویکرد که بر اساس آرایی از جمله رأی شماره 93/18/348/د/36 مورخ 1393/11/06 مرکز 
دولتی  اموال  آیین‌‌نامه   2 ماده  مفاد  بر خلاف  اینکه  نخست  ایران، صادر شده،12  بازرگانی  اتاق  داوری 
نیامده و به موجب آن »اموال  یادشده عبارت »صد در صد سهام«  مصوب 1372 است؛ زیرا در ماده 
دولت، اموالی است که توسط وزارتخانه‌ها، مؤسسات و یا شرکت‌‌های دولتی خریداری می‌‌شود یا به هر 
طریق قانونی دیگر به تملک دولت درآمده یا در می‌‌آیند«. دوم اینکه، تعاریف مقرر برای وزارتخانه )واحد 
یا بشود(، مؤسسه دولتی )واحد  سازمانی مشخصی که به موجب قانون به این عنوان شناخته شده و 
سازمانی مشخصی است که به موجب قانون ایجاد و زیر نظر یکی از قوای سه‌‌گانه اداره می‌‌شود و عنوان 
وزارتخانه ندارد( و شرکت دولتی )واحد سازمانی مشخصی است که با اجازه قانون به‌صورت شرکت ایجاد 
شود و یا به حکم قانون و یا دادگاه صالح ملی‌‌شده و یا مصادره شده و به‌عنوان  شرکت دولتی شناخته 
شده باشد و بیش از 50 درصد سرمایه آن متعلق به دولت باشد( در قانون محاسبات عمومی نیز مغایر این 
رویکرد است. معیار دوم نیز محل تامل است. پرسشی که مطرح می‌‌شود این است که آیا چنا‌‌نچه میان 
طرفین یک قرارداد خصوصی که یک طرف آن دولت است، درباره مال دولتی موضوع قرارداد اختلاف 
حادث شود، مرجع رسیدگی‌‌کننده به اختلاف پیش از ورود به ماهیت دعوا، باید بررسی نماید که منشأ 
مالکیت دولت قانونی است یا خیر؟ به نظر می‌‌رسد چنین رویکردی بر خلاف قاعده ضرورت رسیدگی در 

چارچوب خواسته مطروحه و عدم خروج از آن است.
3. گروهی دیگر بر اساس معنای دقیق اموال دولتی، معتقدند صرفاً اموالی قابلیت ارجاع به داوری 
اموال دولتی  به معنای خاص )اموال عمومی( درآیند؛13  اموال دولتی  تعریف  ندارند که در محدوده  را 
به دو دسته »اموال مورد استفاده در اعمال تصدی دولت« و »اموال مورد استفاده در اعمال حاکمیتی 
دولت«، قابل تقسیم است. دسته اول اموالی است که ملک دولت بوده، اصل بر واگذاری آن است و این 
واگذاری بر اساس قوانین عام صورت می‌‌پذیرد. به این دسته از اموال، »اموال دولتی« اطلاق می‌‌شود 

11. محسن محبی،گزیده آرای داوری مرکز داوری اتاق بازرگانی ایران جلد سوم)1393 -1395(، )تهران: انتشارات مؤسسه 
مطالعات و پژوهش‌‌های حقوقی شهر دانش،1396(،29-21. 

12. همان
13. مصطفی عبدیزدان،»تحلیل رویکرد دادگاه‌‌ها نسبت به داوری دعاوی و اموال عمومی و دولتی«، دوفصلنامه پژوهش‌‌نامه 

حقوق خصوصی عدالت،9)1397(،31.
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)که اموال بانک‌‌های دولتی نیز در زمره این اموال است(. دسته دوم، همان اموال دولتی به معنی خاص 
یا اموال ملی، عمومی یا اموال حکومت )که مشترکات عمومی و انفال نیز خوانده می‌‌شوند( است، برای 
مصلحت عموم و برای استفاده آحاد مردم اختصاص داده شده است و دولت تنها از جهت ولایتی که بر 
عموم دارد آن را اداره می‌‌کند. در داوری اصل مسلم این است که فقط اشخاصی حق مراجعه به داوری را 
دارند که حق انتقال آزادانه اموال موضوع اختلاف را داشته باشند. از همین‌‌رو فقط دعاوی راجع به اموال 
عمومی قابلیت ارجاع به داوری را ندارد. بر این اساس، بعید نیست که مقصود مقنن در قانون اساسی از 
اموال دولتی )که در ردیف اموال عمومی قرار داده شده‌اند(، اموال دولتی باشد که برای مصارف و مصالح 
عمومی اختصاص یافته‌اند. وجود حرف »و« که عبارت »اموال دولتی« و »اموال عمومی« را به هم متصل 
نموده، مؤید این نظر است که اموال عمومی و دولتی، در حکم هم قرار داده شده‌‌اند؛ از این‌‌رو باید گفت 
اختلافات راجع به اموال دولتی که در جهت تصدی‌‌گری استعمال می‌‌شوند، مشمول اصل 139 نیست.14 
بر پایه مراتب فوق، طرفداران این گروه معتقدند از نظر منطق حقوقی، هیچ مبنایی در داوری‌‌پذیر نبودن 
نظر  به  نیست.15  در دسترس  دولت  اعمال تصدی  با  مرتبط  و  دولتیِ مستعمل  اموال  به  راجع  دعاوی 
نگارنده، شورای نگهبان می‌‌تواند با ارائه تفسیری مشابه این نظریه از اصل 139، کمک شایانی به اعتبار 

و گسترش جایگاه داوری نماید.
4. برخی با تکیه بر نظریه شماره 7/6166 مورخ 1373/09/15 اداره حقوقی قوۀ قضائیه که صراحتاً 
اموال دولتی را اموالی دانسته که »از بودجه عمومی کل کشور تهیه شده و در اختیار قوای مقننه، قضائیه، 
شورای نگهبان، وزارتخانه‌‌ها، مؤسسات و شرکت‌‌های دولتی قرار گرفته است«، معتقدند با توجه به اینکه 
بانک‌‌های دولتی از بودجه عمومی کل کشور استفاده نمی‌‌کنند؛ بنابراین به‌عنوان شرکت دولتی هیچ‌‌گونه 

محدودیت و ممنوعیتی در ارجاع اختلافات به داوری بر اساس اصل 139 ندارند.16
در این میان، از نظر نگارنده بر اساس ظاهر اصل، بانک‌‌های دولتی مشمول اصل ۱۳۹ می‌‌شوند؛ اما 
با مطالعه جلد دوم صورت مشروح مذاکرات مجلس بررسی نهایی قانون اساسی )جلسه ۴۸( در باب اصل 

14. سکینه کشاورز معتمدی،اهمیت داوری در قراردادهای بانکی و اداری )مقایسه قوانین ایران،امریکا و انگلیس در ضرورت 
داوری(، )تهران:انتشارات گپ،1397(، 47.

حقوق  پژوهش  دولتی«،فصلنامه  و  عمومی  اموال  به  مربوط  دعاوی  »داوری‌‌پذیری  پرتو،  حمیدرضا  و  کریمی  عباس   .15
عمومی،14،36،)1391(،174.

ایران«،فصلنامه  دادگاه‌‌های جمهوری اسلامی  رویه قضایی  در  دولتی  و  اموال عمومی  به  راجع  فتاحی،»داوری  16. مهدی 
رأی،11)1394(،168؛ همان،21. 
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مذکور، مشخص است که مقصود نمایندگان صرفاً اموالی است که ۱۰۰٪آن در مالکیت دولت قرار دارد. 
مؤید این استنباط مثال‌‌های به‌کار رفته توسط نمایندگان، از قبیل قرارداد خرید هواپیمای فانتوم از آمریکا 
و خرید ماشین‌‌آلات راه‌‌سازی برای دولت است. از سوی دیگر، با توجه به اینکه فی‌‌الحال و در راستای 
اجرای اصل ۴۴ قانون اساسی، اکثر بانک‌‌های ایرانی، چه خصوصی و چه دولتی، با مشارکت حداکثر ۴۹ 
درصدی بخش غیردولتی فعالیت می‌کنند، با مداقه در دیگر اصول قانون اساسی، همچون اصل ۴۰ در 
باب منع اضرار به غیر، بند ج اصل ۲ در باب استقلال اقتصادی و بند ۱۲ اصل ۳ در باب پی‌‌ریزی اقتصاد 
صحیح و عادلانه، عملًا دچار تعارض در اعمال اصل ۱۳۹ بدون لحاظ حقوق سهامداران خصوصی 
می‌‌گردیم. در این راستا، شایسته است با نظر به مقصود قانون‌گذار اساسی از وضع اصل ۱۳۹ و سایر 
اصول فوق‌‌الذکر، از یک‌‌سو و قواعد فقهی حاکم از جمله قاعده نفی سبیل و قاعده مصلحت نظر به اینکه 
مسائل پولی و بانکی نقش تعیین‌کننده در حفظ منافع و دارایی‌های ملی دارد17 مراتب دایره شمولیت و 
حدود اصل ۱۳۹ با تأکید بر شرایط اقتصادی و نظام بانکی فعلی و حقوق سهامداران از شورای نگهبان 
استفسار گردد.18 لازم به ذکر است که با توجه به اینکه بانک‌های دولتی و غیردولتی، هدف واحدی را 
دنبال می‌‌کنند و بر همین اساس در اغلب موارد، قوانین و مقررات واحدی بر آنها حاکم و دارای تکالیف 
و حقوق مشابهی هستند، چنین محدودیتی برای بانک‌‌های دولتی، در پاره‌‌ای موارد موجد بروز مشکلات 
و محدودیت‌‌هایی در مقرره‌‌گذاری می‌‌شود؛ در حال حاضر، در پیش‌‌بینی روش حل اختلاف، مقرره‌‌گذار 
با لحاظ محدودیت اصل 139، یا از پیش‌‌بینی روش داوری خودداری می‌‌نماید که نتیجه آن محرومیت 
بانک‌‌های غیردولتی از روش یادشده به علت تسری مقرره به هر دو نوع بانک‌‌ها )دولتی وغیردولتی( 
است یا محدودیت بانک‌‌های دولتی در به‌کارگیری روش داوری را نادیده گرفته و با علم به مفاد اصل 
یادشده روش داوری را به‌عنوان  روش حل اختلاف در مقرره تدوینی پیش‌‌بینی می‌‌نماید. مصداق بارز آن 
پیش‌بینی روش داوری به‌عنوان  روش حل و فصل اختلافات در مقررات ساتنا، پایا، شتاب، صرف‌‌نظر 
از دولتی یا غیردولتی بودن بانک‌ها است؛19 از این‌‌روی به نظر می‌‌رسد که بازنگری این موضوع )تسری 
مفاد اصل 139 به بانک‌‌های دولتی(، توسط قانون‌‌گذار ضروری است. شایان ذکر است که مشاور وقت 

17. سیدصادق حقیقت،»نقش مصلحت در حکومت اسلامی از دیدگاه امام خمینی)ره(«، فصلنامه اندیشه سیاسی در اسلام. 
.92-90،)1394( 2،6

18. رضایی و عبدالرحیمی، پیشین، 320-319.
و  پولی  پژوهش‌‌های  فصلنامه  بانکی«،  اختلافات  فصل  و  حل  در  مرکزی  بانک  السان،»نقش  مصطفی   .19

بانکی،21)1393(،434-427.
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معاونت اجتماعی و پیشگیری از وقوع جرم و سرپرست اداره پیشگیری قضایی به‌عنوان  متولی اصلی 
ترویج نهاد داوری در کشور، استفاده از ظرفیت اصل 127 قانون اساسی را به‌عنوان  راه‌کار اتخاذ نموده 
اقتصادی وغیره مطرح می‌‌شوند که منحصراً  ابعاد گوناگون فرهنگی،  با  اوقات مسائلی  است؛ گاهی 
مرتبط به یک وزارتخانه یا دستگاه معینی است. چون حل و فصل این‌‌گونه امور از نظر سازمانی و مادی 
فرآیند ویژه‌‌ای را می‌‌طلبد، نهاد جدید »نمایندگی ویژه« به موجب اصل 127 تأسیس شد؛20 بر این اساس، 
تصویب ارجاع اختلافات بانک‌‌های دولتی )جز اختلافاتی که طرف آن خارجی است و یا اختلافات مهم 
که ارجاع آن به داوری علاوه بر تصویب هیئت‌وزیران، مستلزم تصویب مجلس نیز است( به داوری که 
مطابق اصل 139 مستلزم تصویب هیئت‌وزیران است، به بانک مرکزی جمهوری اسلامی ایران به‌عنوان 
»نماینده ویژه« محول می‌شود. در این صورت تصمیم بانک مرکزی در حکم تصمیم رئیس جمهور و 
هیئت‌وزیران خواهد بود. از نظر نگارنده، با توجه به اینکه اصل ۱۳۹ به دو جزء تقسیم می‌شود، امکان 
به‌کارگیری راهکار اتخاذی مقام مذکور در جزء اول اصل متصور و موجب تسهیل فرآیند ارجاع اختلاف به 
داوری خواهد شد؛ اما برای جزء دوم )اختلافاتی که طرف آن خارجی است و یا اختلافات مهم(، راهکار 
اتخاذی ناکارآمد بوده و ناگزیر می‌‌بایست به راهکار استفسار از شورای نگهبان، به شرح مذکور تمسک 
جست. لازم به ذکر است که تاکنون چنین اختیاری از سوی دولت به بانک مرکزی تفویض نشده، لیکن 
پیشتر مستند به قانون راجع به اجازه ارجاع به داوری و تعیین داور برای دعاوی علیه بانک‌‌ها در خارج 
از کشور، به بانک مرکزی ایران مصوب ۱۳۶۰، شاهد تجویز چنین اختیاری از سوی نهاد قانون‌‌گذار 
بوده‌‌ایم که فاقد ارتباط موضوعی با اصل ۱۲۷ است؛21 در این قانون، به بانک مرکزی اجازه داده شده 
که اختلافات مربوط به قرارداد مورخ اوت 1975 منعقده بین شرکت جی‌‌اا و بانک ملت را به داوری 
ارجاع و برای شرکت در جلسات داوران، زیر نظر رئیس کل بانک مرکزی، اقدام به انتخاب داور نماید. با 
توجه به اینکه مجوز صادره به بانک مرکزی، به موجب قانون و با تصویب مجلس بوده است، اصل 127 

موضوعیت ندارد.
بر اساس اصل  به سازش  تمام اختلافات  ارجاع  امکان  و  قابلیت سازش  خاطر نشان می‌‌شود که 
۱۳۹، محل اختلاف است. برخی معتقدند که مطابق اصل مذکور، »صلح دعاوی راجع به اموال عمومی 

20. امیرساعد وکیل و پوریا عسکری،قانون اساسی در نظم حقوقی کنونی )تهران: انتشارات مجمع علمی و فرهنگی مجد، 
.374 ،)1383

21. رضایی و عبدالرحیمی، پیشین، 321-319.
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و دولتی در هر مورد موکول به تصویب هیئت‌وزیران است و باید به اطلاع مجلس برسد. در مواردی که 
طرف دعوا خارجی باشد و در موارد مهم داخلی باید به تصویب مجلس نیز برسد. موارد مهم را قانون تعیین 
با محدودیت‌هایی مواجه است. اینک  می‌‌کند«. استفاده از شیوه سازش برای حل و فصل اختلافات 
پرسشی مطرح می‌‌شود و آن اینکه آیا مقصود از »صلح« مندرج در اصل 139، همان »سازش« است؛ به 

عبارت دیگر، آیا »سازش« و »صلح« یکسان هستند یا خیر؟
مطابق ترمینولوژی فقه، صلح در معنای اصطلاحی عبارت است از ملزم شدن و متعهد شدن به 
سازش و رفع خصومت. خواه این خصومت فعلًا موجود باشد یا فرضی و تقدیری باشد.22 برخی نیز گفته‌‌اند 

صلح عبارت است از انشای تراضی و تسالم بین دو نفر بر امری از امور.23
بر خلاف حقوق پاره‌‌ای کشورها، از جمله فرانسه که در آن عقد صلح صرفاً به منظور دفع ترافع و پایان 
بخشیدن به دعوا به کار می‌رود، قانون‌‌گذار در ایران به تبعیت از فقهای امامیه، معتقد است که صلح 
دارای مفهوم گسترده‌‌تری است و ممکن است در مقام رفع تنازع موجود، جلوگیری از تنازع احتمالی یا در 
مورد معامله و غیر آن واقع شود.24 بدیهی است که در مقایسه بین صلح و سازش، معنای دوم صلح، یعنی 
جایی که صلح وسیله‌ انجام معاملات قرار می‌‌گیرد، محل بحث نیست. بلکه تنها مفهوم اول صلح که 
برای رفع تنازع و دعاوی احتمالی یا موجود به کار می‌‌رود، محل بحث است. تفکیک میان سازش از صلح 
دشوار است؛ زیرا در هر دو سازش و صلح، سخن از حل اختلاف به شیوه‌ای دوستانه است. در هر دو 
حالت، اختلاف به شیوه قراردادی حل و فصل می‌‌شود؛ زیرا صلح نیز همانند صورت‌‌جلسه سازش که به 
امضای طرفین اختلاف می‌‌رسد، یک قرارداد محسوب می‌شود. وجود هم‌‌زمان دو ماهیت صلح و سازش 
در قوانین برخی کشورها، از جمله فرانسه و ایتالیا، همانند ایران دیده می‌‌شود. در برخی از این کشورها، 
قانون‌گذار صراحتاً به تفکیک میان صلح و سازش اشاره نموده و در برخی مانند ایران و فرانسه به تفکیک 
میان آنها پرداخته نشده است و حتی در ایران گاه دو واژه فوق به جای یکدیگر نیز به کار می‌‌رود؛ به 
دادرسی مدنی سابق  آیین  قانون  در  مندرج  مقررات سازش  توضیح  در  دفتری  متین  مثال، دکتر  طور 
)مصوب 1318( می‌‌نویسد: »اگر صلح عمل پسندیده‌‌ای است و قانون آن را توصیه کرده است، مذاکرات 
اصلاحی نباید به طول انجامیده و موجب بلاتکلیفی و تعویق کار بشود. به همین دلیل، در آیین دادرسی 

22.حمید مسجدسرایی،ترمینولوژی فقه )تهران:انتشارات روایت نو، 1393(، 385-384.
23. سیدحسن امامی، حقوق مدنی جلد دوم )تهران: انتشارات کتابفروشی اسلامیه، 1362(، 315.

24. یوسف درویشی‌‌هویدا، »تاملی بر سازش به‌عنوان روش دوستانه حل و فصل اختلافات در حقوق تجارت بین‌‌الملل«، مجله 
تحقیقات حقوقی، 16 ،64)1392(، 228.

... قاعده  از  عدول  در  ایران  بانکی  نظام  موانع   / عبدالرحیمی  ملیحه 



211

مجله پژوهشهای حقوق مالی و اقتصادی، دوره ۱، شماره ۱، بهار و تابستان  1403

مدنی تصریح شده است که دادگاه نباید طرفین را بی‌‌جهت معطل نماید و همین که مشاهده نمود که 
نماید که می‌‌توانند دعوای  و اعلام  به حال خود واگذار کرده  را  باید طرفین  نیستند،  به سازش  حاضر 
خود را به دادگاهی که صلاحیت حکم ترافعی دارد، رجوع کنند«.25 همچنین یکی دیگر از نویسندگان 
حقوقی ذیل عنوان قواعد حاکم بر صلح چنین نوشته است: »در صورتی که صلح به منظور رفع تنازع 
و پایان بخشیدن به دعوا انجام شود، تابع احکام خاص قانون مدنی و سازش در آیین دادرسی مدنی و 
قواعد عمومی قراردادها است... صلحی که در دادگاه واقع می‌‌شود یا طرفین در دادگاه به صحت آن اقرار 
می‌‌کنند، در گزارش اصلاحی دادگاه منعکس می‌‌شود و مانند احکام دادگاه اجرا خواهد شد...«؛26 اما در 
پاسخ به پرسش و ابهام مطرح ‌شده فوق، باید گفت گرچه قانون‌‌گذار در فرانسه، همانند ایران، به تفکیک 
دو مفهوم صلح و سازش تصریح ندارد؛ اما مطابق رویه قضایی، میان صلح و سازش تمایز وجود دارد و 

رویه قضایی و نویسندگان حقوقی فرانسه به علل زیر، صلح را متفاوت از سازش می‌‌دانند:
1- اعطای امتیاز و گذشت متقابل، رکن اصلی صلح به شمار می‌‌رود که این امر، معیار متمایزکننده 
نهاد سازش از صلح است؛ زیرا در سازش، بر خلاف صلح، توافق طرفین است که محدوده و شروط 
سازش را تعیین می‌‌کند. در سازش همین که طرفین به توافق برسند، سازش محقق می‌‌شود؛ اعم از 
اینکه گذشت و اعطای امتیاز فقط از سوی یکی از طرفین اختلاف باشد یا به‌صورت متقابل انجام گیرد.

2- مطابق بند 2 ماده 2044 قانون مدنی فرانسه، قرارداد صلح تشریفاتی است و باید به‌صورت کتبی 
تنظیم شده باشد  در غیر این صورت، باطل است. این در حالی است که در مورد سازش‌‌های خارج از 

دادگاه چنین مقرره ای وجود ندارد و سازش‌های شفاهی نیز معتبر هستند.
3- رأیی که از جانب سازش‌‌گر صادر می‌‌گردد، میان طرفین الزام‌‌آور نیست و آنها می‌‌توانند آن را 

نادیده بگیرند، در حالی‌‌که صلح الزام‌‌آور است.27
اما در ایران گرچه اغلب نویسندگان حقوقی ما به صراحت مقایسه‌‌ای بین سازش و صلح به عمل 
این زمینه اظهارنظر کرده‌‌اند دارای نظرات متفاوتی  نویسندگانی که در  این، معدود  با وجود  نیاورده‌‌اند 

هستند که در زیر به آنها اشاره شده است.

25.همان، 231-229.
26 . ناصر کاتوزیان، دوره مقدماتی حقوق مدنی درس‌‌هایی از عقود معین جلد اول )تهران: انتشارت گنج دانش، 1385(، 

.361
نوین  اختلافات  فصل  و  حل  روش‌‌های  جایگزین؛  شرای  و  مسالمت‌‌آمیز  »حل  ملاابراهیمی،  عماد  و  ارفع‌‌نیا  بهشید   .27

بالادستی صنعت نفت و گاز با تاکید بر قراردادIPC«، مجله مطالعات حقوق انرژی، 4 ،2)1397(، 301.
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الف- برخی معتقدند سازش از صلح قابل تفکیک نیست و در بیان رابطه میان این دو، گفته‌‌اند که 
سازش یک روش حل اختلاف است که ممکن است در صورت موفقت‌آمیز بودن، به انعقاد عقد صلح 

منتهی گردد.28
ب- پاره‌‌ای دیگر معتقدند که بر خلاف سازش که روشی غیرالزام‌‌آور است، مطابق ماده 760 قانون 
مدنی که مقرر می‌‌دارد »صلح عقد لازم است«، صلح الزاماتی را به همراه دارد که نمی‌‌توان یک‌‌جانبه 

نادیده گرفت و از اجرای آن امتناع ورزید.29
به نظر نگارنده، هم تفسیر بر اساس ظاهر اصل و هم تفسیر بر پایه تأویل نشان می‌‌دهد که هدف 
قانون‌‌گذار از واژه »صلح«، همان سازش به‌عنوان  یکی از روش‌‌های حل و فصل اختلاف نبوده است. 
در تفسیر بر اساس ظاهر، آنچه در اصل 139 دیده می‌‌شود، صلح دعاوی است و نه سازش دعاوی. 
اگر هدف قانون‌‌گذار از صلح همان سازش بود، از همان بدو امر از واژۀ سازش استفاده می‌‌کرد که دیگر 
محل تردید نشود. در تفسیر بر پایه تأویل، باید دید مقصود قانون‌‌گذار از اشاره به داوری و عدم اشاره به 
سایر روش‌های غیرقضایی حل و فصل اختلافات از جمله میانجی‌گری، مذاکره، کارشناسی و غیره در 
اصل 139 چه بوده است. باید گفت تفاوت اصلی داوری با سایر روش‌‌های غیرقضایی، الزام‌‌آور بودن 
رأی داوری است؛ بر خلاف سایر روش‌‌ها که طرفین التزامی به نتیجه رسیدگی و تصمیم نهایی ندارند؛30 
بنابراین می‌‌توان گفت حکمتی که قانونگذار را به تدوین اصل موصوف برانگیخته، این است که بدون 
نظارت و اطلاع قوای مقننه و مجریه، سرنوشت اموال دولتی و عمومی، به دست اشخاص قرار نگیرد. 
از این‌‌رو، در اصل مذکور برای ارجاع دعاوی به داوری که روش الزام‌‌آور قلمداد می‌‌شود، تشریفات مورد 
نظر پیش‌‌بینی شده است؛ ولی نامی از سایر روش‌‌های حل اختلاف به میان نیامده است. بر این اساس 
و با توجه به دو ماهیت صلح )که عقد لازم است( و سازش )که روشی غیرالزام‌آوراست( باید میان صلح و 
سازش قایل به تفکیک شد و به صراحت اصل 139، صلح دعاوی را مشمول حکم مندرج در این اصل 
دانست و سازش را خارج از موضوع آن شناخت. بنا بر مطالب گفته‌‌شده به نظر می‌‌رسد بانک‌‌ها اعم از 
دولتی و غیردولتی مانعی در به‌کارگیری روش سازش ندارند. با وجود این ضروری است، ابهام موصوف 

مرتفع گردد.
آیا در کنار اصل 139، اصل 159 که مطابق آن »مرجع رسمی تظلمات و شکایات،  اینکه  اما در 

28. همان.
29. علیدوستی، پیشین، 91.

30. رضایی و عبدالرحیمی، پیشین، 313.
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دادگستری است...« در زمره موانع قانونی بکاگیری روش‌‌های غیرقضایی است یا خیر، باید گفت اصل 
159 و در کنار آن اصل 34 قانون اساسی، دایر بر »دادخواهی حق مسلم هر فرد است و هر کس می‌‌تواند 
به منظور دادخواهی به دادگاه‌‌های صالح رجوع نماید...«، به منزله نقض نظریه »صلاحیت نسبی دادگاه« 
در ایران نیست؛ بر خلاف نظریه »صلاحیت انحصاری دادگاه« که سال‌‌ها پیش در کشورهای کامن‌‌لا 
به ویژه انگلستان و آمریکا و نیز کشورهای سوسیالیستی به علت ترس از ترویج روش‌‌های غیرقضایی و 
اعمال قوانین غیرملی در آن روش‌‌ها و در نتیجه سست شدن و یا به خطر افتادن اعتبار و اقتدار قوانین 
ملی و کم‌‌رنگ شدن مأموریت دادگاه‌‌ها در حفظ نظم عمومی و حاکمیت قوانین کشور رواج داشته و بر 
اساس آن دادگستری تنها مرجع رسمی تظلمات بوده است و دادگاه‌‌ها که به موجب قوانین دولتی ایجاد 
و کنترل می‌‌شوند، صلاحیت عام رسیدگی به دعاوی و اختلافات را داشتند و به اشخاص اجازه داده 
به‌طور  امروزه،  از صلاحیت دادگاه‌‌های دولتی خارج شوند،  با قراردادهای خصوصی خود  نمی‌‌شد که 
تابع نظریه »صلاحیت نسبی دادگاه« هستند؛ این بدین معناست که اصل بر صلاحیت  کلی کشورها 
مراجع قضایی برای حل و فصل اختلافات است، مشروط بر اینکه به حکم قوانین، اشخاص برای حل 
و فصل اختلافات خود ملزم به استفاده از روش‌‌های غیرقضایی نشده باشند و یا میان طرفین اختلاف، 
درباره شیوه حل و فصل اختلافات توافق خاصی صورت نگرفته باشد؛ در صورت تعیین مرجع غیرقضایی 
توسط قانون‌‌گذار یا توافق طرفین بر ارجاع اختلاف خود به مرجعی جز مرجع قضایی، اختلاف به مرجع 
غیرقضایی تعیین‌‌شده ارجاع خواهد شد.31 کشور ایران نیز از نظریه اخیرالذکر )نظریه نسبی( مستثنی 
نیست. در اثبات این ادعا، می‌‌توان به اسنادی همچون مشروح مذاکرات اعضای محترم شورای نگهبان 
در بررسی لایحه شوراهای حل اختلاف در تاریخ 1399/11/08 و به بحث و گفتگو گذاشتن ایراد مغایرت 
تأسیس یادشده با قانون اساسی که در نهایت شورای نگهبان به عدم مغایرت نظر داده است؛ همچنین، 
مواد قانونی از جمله مواد 454 -501 قانون آیین دادرسی مدنی، قانون داوری تجاری بین‌‌المللی و نیز 
پیش‌بینی برخی مراجع خاص اغلب در قالب هیئت‌‌های تجدیدنظر، اعتراض به آرای صادره از مراجع 
از  آراء صادره توسط برخی  قضاوتی به مراجع شبه قضاوتی و حتی صراحت قطعی و لازم‌الاجرا بودن 
مراجع یادشده از جمله هیئت داوری بورس که در آنها عملًا جای بازگشت به دادگستری نیست32 اشاره 

31 . مصطفی سروری مقدم، »مقایسه جایگاه دادگاه و داوری در حل اختلافات تجاری بین‌‌المللی«، مجله آموزه‌‌های حقوقی، 
دانشگاه علوم اسلامی رضوی، 7 ،13)1389(، 138-135. 

32. نک: محمد صادقی و سمیرا غلامی، »موقعیت حقوقی اعضای غیرقضایی در مراجع قضاوتی شبه قضایی«، فصلنامه 
حقوق اداری، 30،9)1401(، 103-82.
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کرد که همگی حکایت از به رسمیت شناختن طرق غیرقضایی و به عبارت دیگر به رسمیت شناختن اصل 
صلاحیت نسبی محاکم در ایران دارد.

1-۲- مانعیت ماده ۴۷۸ قانون آیین دادرسی مدنی و عدم کارآمدی طرق عدالت ترمیمی 
در دعاوی کیفری بانکی

صلاحیت انحصاری محاکم در رسیدگی به دعاوی کیفری، انتقادات اساسی را به کلیت نظام کیفری وارد 
کرده است. به دلیل عدم توفیق در تحقق عدالت به دلایلی از جمله حجم بالای پرونده‌‌ها که سنگینی آنها 
فرصت ابتکار عمل را از نظام کیفری و قضایی سلب نموده، است، به همراه داشته است. این انتقادات 
باعث گسترش نوعی عدالت مصالحه‌‌ای یا سازشی به نام »عدالت ترمیمی«33 شده است. از طرق عدالت 
ترمیمی در ایران عبارت از میانجی‌‌گری کیفری، سازش و تفکیک جنبه عمومی از جنبه خصوصی جرم و 
آزادی اشخاص در استفاده از روش‌‌های غیرقضایی برای حل و فصل اختلافات ناشی از جنبه خصوصی 
جرم می‌‌باشد. با وجود مراتب فوق، در ایران عدالت ترمیمی به علل زیر در کاهش حجم دعاوی کیفری 

بانکی مطرح در محاکم موفق نبوده است:
الف- تعداد محدود دعاوی کیفری بانکی قابل ارجاع به میانجی‌‌گری کیفری، دعاوی کیفری بانکی 
در ایران اصولًا شامل کلاهبرداری، جعل، استفاده از سند مجعول، تحصیل مال از طریق نامشروع، 
سرقت و ورشکستگی به تقلب یا تقصیر می‌‌باشند. در این میان و مطابق ماده 82 قانون آیین دادرسی 

کیفری مصوب 1392، تنها دعاوی کیفری بانکی قابل ارجاع به میانجی‌‌گری کیفری عبارت‌اند از:
1-جرم جعل موضوع ماده 529 قانون مجازات اسلامی )در باب تعزیرات( که مشمول ماده 525 
)به موجب آن مجازات جعل اسناد بانکی از جمله برات‌‌های قبول‌‌شده توسط بانک‌‌ها یا چک‌‌های صادره 
توسط بانک‌‌ها یا سایر اسناد تعهدآور بانکی یا استفاده از آن با وجود علم به مجعولیت آن، حبس از یک 
برات قبول‌‌شده توسط  بانکی نظیر  اسناد  )برابر آن مجازات جعل  و ماده 526  تا ده سال است(  سال 
بانک‌‌ها یا چک‌‌های صادره توسط بانک‌‌ها یا سایر اسناد تعهدآور بانکی یا استفاده از آن با وجود علم به 
مجعولیت آن، به قصد اخلال در وضع پولی و بانکی یا اقتصادی یا بر هم زدن امنیت سیاسی و اجتماعی، 
حبس از پنج تا بیست سال است( قانون یاد شده نشود. این در حالی است که از یک طرف بانک‌‌های 
دولتی از شمول ماده 529 قانون مجازات اسلامی خارج هستند و از طرف دیگر بانک‌‌ها اصولًا با جعل 

33 . رخساره قریب و مجتبی جانی‌‌پور،»مطالعه تطبیقی قلمرو و معیارهای اعمال میانجی‌‌گری کیفری در حقوق ایران،انگلیس 
و بلژیک«، پژوهشنامه حقوق کیفری، 8،1)1396(، 218.
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اسناد بانکی خود )و نه صرف مهر بانک( مواجه هستند.
2- ورشکستگی به تقصیر، که مجازات آن از شش‌‌ماه تا دو سال حبس است. حال آن‌‌که در اغلب 
ارتکاب اعمال مندرج در ماده 549 قانون  بانک‌‌ها،  موارد، علت طرح شکایت علیه ورشکسته توسط 
تجارت است. مطابق آن »هر تاجر ورشکسته که دفاتر خود را مفقود کرده، قسمتی از دارایی خود را مخفی 
کرده و یا به طریق مواضعه و معاملات صوری از میان برده و هم‌‌چنین هر تاجر ورشکسته که خود را به 
وسیله اسناد یا به وسیله صورت دارایی و قروض، به طور تقلب به میزانی که در حقیقت مدیون نیست، 
توسط  قانون جزا مجازات می‌شود«.  مطابق  و  اعلام  تقلب  به  ورشکسته  است،  نموده  قلمداد  مدیون 

ورشکسته است.
3- سرقتی که جامع شرایط حد نباشد و مشمول مواد 651 تا 660 قانون مجازات اسلامی نشود.

4- تحصیل مال از طریق نامشروع موضوع ماده 2 قانون تشدید مجازات مرتکبین ارتشا و اختلاس 
و کلاهبرداری.

به روش  و فصل  قابل حل  بانکی  کیفری  از دعاوی  تعداد کمی  همان‌‌طور که ملاحظه می‌‌شود، 
روش  به  فصل  و  حل  امتیاز  از  بانکی  کیفری  دعاوی  اغلب  )سلب  موضوع  این  است.  میانجی‌‌گری 
میانجی‌‌گری( با رویکرد فعلی کشور دایر بر کاهش مداخله محاکم در اختلافات اقتصادی و واگذاری این 

امر به بخش خصوصی، سازگار نیست.
ب- عدم ارتباط جرایم مندرج در »بخش‌‌نامه در خصوص اهمیت صلح و سازش و نقش آن در احقاق 

حق و پیشگیری از اطاله دادرسی« به دعاوی کیفری بانکی؛
پ- دشواری تفکیک جنبه عمومی از جنبه خصوصی در جرایم نوپای اقتصادی، گاه تلاقی و درهم 
تنیدگی جنبه خصوصی و جنبه عمومی جرایم، به ویژه در جرایم نوپای اقتصادی مانند »پول‌‌شویی« یا 
»دستکاری بازار«،34 منتج به بروز شبهه در استفاده از روش‌های غیرقضایی گردیده و موجب شده که در 
عمل وجهه عمومی جرم، مانع مطالبه خصوصی ضرر و زیان ناشی از جرم شود؛ ماحصل این نتیجه، 
نادیده گرفته‌‌شدن حق خصوصی بزه‌‌دیده و عدم تضمین عدالت حقوقی، در کشاکش جنبه عمومی با 
وجهه خصوصی جرم است. به طور مثال درباره جرم »دستکاری بازار« که اصولًا در زمره جرایم بورسی 
محسوب می‌‌شود و صبغه کیفری آن غلبه دارد، علی‌‌رغم اینکه در مقررات حکم صریحی در خصوص 

فراملی(«،  و  ملی  پیش‌‌‌‌گیری  راه‌‌کارهای  بر  تأکید  اقتصادی)با  جرایم  جرم‌‌شناختی  ـ  حقوقی  مقیمی،»مطالعه  مهدی   .34
فصلنامه پژوهش‌‌های دانش انتظامی، 75،2)1396(، 73.
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قابل گذشت بودن یا نبودن جرم مذکور وجود ندارد، در عداد جرایم عمومی و غیرقابل گذشت شناخته 
می‌‌شود، هیئت داوری بازار اوراق بهادار موضوع ماده ۳۷ قانون بازار اوراق بهادار درباره امکان رسیدگی 
به دعوای ضرر و زیان ناشی از آن، رویه واحدی اتخاذ ننموده و در این خصوص دو طریق متفاوت وجود 

دارد.
برخی معتقدند چون در جرم یادشده اصالت با وجهه عمومی است، از لحاظ حقوقی امکان مطالبه و 
طرح دعوای خصوصی نزد داوری با محدودیت مواجه است. از جمله آرایی که بر اساس رویکرد فوق صادر 
شده است، دادنامه شماره 9111000018 مورخ 10/ 1391/07 است. در این دادنامه، هیئت داوری 
بورس، دعوای مطالبه ضرر و زیان ناشی از اطلاع‌رسانی و گزارش‌‌های غیرواقعی و عدم شفاف‌‌سازی 
صحیح و نیز دستکاری قیمت سهام را از صلاحیت خود سلب و رسیدگی به ادعای خواهان را از جمله 
صلاحیت‌های محاکم دادگستری اعلام نموده است؛ اما عده‌‌ای دیگر معتقد بر جواز رسیدگی به جنبه 
خصوصی جرم دستکاری بازار، پس از تعیین تکلیف جنبه عمومی آن توسط محکمه هستند. از جمله 
آرایی که هیئت داوری بر پایه این رویکرد صادر کرده است، می‌توان به دادنامه شماره 9611000075 
مورخ 1396/07/17 به خواسته مطالبه خسارت ناشی از عدم شفاف‌‌سازی به موقع و تخلف در ارائه 
صحیح اطلاعات، اشاره نمود. مطابق دادنامه مذکور »با توجه به اینکه ادعای خواهان ارائه اطلاعات 
خلاف واقع، موضوع ماده 47 قانون بازار اوراق بهادار جمهوری اسلامی ایران مصوب 1384 یا انجام 
اقداماتی که نوعاً منجر به ایجاد ظاهری گمراه‌‌کننده از روند معاملات اوراق بهادار می‌‌شود، موضوع بند 
3 ماده 46 قانون مذکور است و این دو مورد، بنا به تصریح مواد اشاره جرم محسوب می‌‌شود، مورد از 
مصادیق اناطه مصرح در ماده 19 قانون آیین دادرسی مدنی محسوب می‌شود. بدین‌‌ ترتیب، بر اساس 
ماده 19 مذکور، ادعا باید ابتدا در داداگاه کیفری مطرح شود؛ بنابراین ضمن صدور قرار اناطه، رسیدگی 

به دعوا تا اتخاذ تصمیم از مرجع صلاحیت‌‌دار متوقف می‌‌شود«.35
 با توجه به رویکرد فعلی دولت‌‌ها بر کاهش مداخله محاکم در اختلافات اقتصادی و واگذاری این 
امر به بخش خصوصی، ضروری است برای رفع کاستی‌‌های موجود که به برخی از آنها در فوق اشاره 
شد، نخست؛ دایره شمول طرق عدالت کیفری گسترده‌‌تر شود. دوم اینکه؛ بر اساس مطالعه قوانین و 
مقررات و هدف مقرره‌‌گذار از تصویب آنها، باید جنبه خصوصی اختلافات یادشده به جنبه عمومی آنها 

35. محمدصادقی، »مطالبه خصوصی خسارت ناشی از دستکاری بازار و اوراق بهادار«،فصلنامه رأی:مطالعات آرای قضایی، 
.18-16 ،)1396(18 ،6
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چیره و شبهات موجود، از جمله فقدان صلاحیت مراجع غیرقضایی در رسیدگی به دعوای ضرر و زیان 
ناشی از جرم غیرقابل گذشت و ملازمه مطالبه خصوصی خسارت مترتب بر جرم با پیگیری مجرمانه آن، 

مرتفع گردد.

1-۳- مانعیت ماده ۴۹۶ قانون آیین دادرسی دادگاه‌‌های عمومی و انقلاب در امور مدنی و 
نامشخص بودن حدود آن

ارجاع دعوای ورشکستگی به داوری در پاره‌‌ای کشورها ممنوع یا محدود شده است. در حقوق ایران ماده 
496 قانون آیین دادرسی مدنی، مبنای ممنوعیت ارجاع دعوای ورشکستگی به داوری است. این در 
حالی است که درباره حدود ممنوعیت مقرر، نه در قانون یاد شده و نه در سایر قوانین تعیین تکلیفی نشده 
است و در اینکه آیا محدودیت مذکور تنها به اصل ورشکستگی اختصاص دارد یا دعاوی مرتبط با آن را 
نیز در بر می‌گیرد، اختلاف نظر وجود دارد؛ بنابراین، با توجه به اینکه بحران‌‌های اقتصادی سال‌های 
بانکی، راجع به  از دعاوی  اخیر ورشکستگی روزافزون تجار را در پی داشته است و حجم چشم‌‌گیری 
ورشکستگی مشتریان بانکی )به ویژه مشتریانی که به علت دریافت تسهیلات یا خدمات به بانک بدهکار 
هستند( است، به نظر اصلح است همچون برخی کشورها مانند امریکا،36 سیاست عمومی به نحوی 
با روش‌‌های غیرقضایی، به نفع این نهاد تفسیر گردد. به طور مثال  طراحی شود که قوانین متعارض 
مطابق »نظریه تفکیک«،37 صرفاً رسیدگی به اصل ورشکستگی در صلاحیت محکمه و سایر دعاوی 
راجع به آن خارج از انحصار یادشده و قابل رسیدگی با استفاده از طرق دیگر حل و فصل اختلاف باشند. 
ایراد عدم جواز  با  بیم مواجهه  از  بانک‌‌ها  تکلیف محدودیت موصوف،  تعیین  زمان  تا  بدیهی است که 
به‌کارگیری روش غیرقضایی درباره اصل  بر  توافق دایر  از هرگونه  به مرجع غیرقضایی،  ارجاع اختلاف 

ورشکستگی و دعاوی راجع به آن امتناع خواهند کرد.

2- موانع حقوقی

علاوه بر موانع قانونی، وجود پاره‌‌ای قوانین قابل تفسیر نیز از عوامل اصلی بازدارنده در انتخاب روش‌‌های 
غیرقضایی برای حل و فصل اختلافات بانکی توسط بانک‌‌های ایرانی به نظر می‌‌رسد. در زیر به برخی 

36. سحر قبادی، مرتضی شهبازی‌‌نیا و محمد عیسائی تفریشی، »مطالعه تطبیقی جهات محدودیت داوری در ورشکستگی در 
حقوق ایران و آمریکا«، پژوهش‌‌های حقوق تطبیقی، 23،1)1398(، 175.

37. ایرانشاهی، پیشین،21-20.
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موانع حقوقی موصوف اشاره شده است:

پیش‌‌بینی  علیه  )بهره(  ربا  بدون  بانکی  عملیات  قانون   15 ماده  تفسیر  قابلیت   -۱-2
روش‌‌های غیرقضایی حل و فصل اختلاف در قراردادهای بانکی

قانون‌‌گذار در قانون عملیات بانکی بدون ربا مصوب 1362 و به موجب ماده 15 آن، امتیاز ویژه‌‌ای را به 
قراردادهای بانکی )به زعم عده‌‌ای صرفاً قراردادهای تسهیلاتی( اعطا نموده است. اینکه قراردادهای 
بانکی با وجود این‌‌که در شعب بانک‌‌ها تنظیم می‌شوند و هیچ‌‌یک از شرایط مفاد ماده 1287 قانون مدنی 
ناظر به سند رسمی را ندارند، در حکم اسناد رسمی و لازم‌‌الاجرا تلقی شده است. ماده 15 قانون مذکور 
تصریح می‌‌نماید »کلیه قراردادهایی که در اجرای مواد »9«، »11«، »12«، »13« و »14« این قانون 
مبادله می‌‌گردد، به موجب قراردادی که بین طرفین منعقد می‌‌شود، در حکم اسناد لازم‌‌الاجرا و تابع مفاد 
آیین‌‌نامه اجرایی اسناد رسمی است«. همچنین، مطابق مفاد قانون اصلاح ماده 15 قانون عملیات بانکی 
بدون ربا و الحاق دو تبصره به آن مصوب 1365، »کلیه قراردادهایی که در اجرای این قانون مبادله 
می‌‌گردند، به موجب قراردادی که بین طرفین منعقد می‌‌شود، در حکم اسناد رسمی بوده و در صورتی‌‌که 
آیین‌‌نامه اجرایی اسناد رسمی  تابع مفاد  در مفاد آن طرفین اختلافی نداشته باشند، لازم‌‌الاجرا بوده و 
می‌‌باشد«. به علاوه ماده 7 قانون تسهیل اعطای تسهیلات بانکی و کاهش هزینه‌‌های طرح و تسریع 
در اجرای طرح‌‌های تولیدی و افزایش منابع مالی و کارآیی بانک‌‌ها مصوب 1386 نیز، در حکمی مشابه 
و با هدف توسعه امتیاز قراردادهای بانکی، اشعار می‌دارد »کلیه قراردادهایی که بین بانک و مشتری در 
اجرای قانون عملیات بانکی بدون ربا منعقد می‌‌‌‌گردد، در حکم اسناد رسمی بوده و از کلیه مزایای اسناد 
تجاری از جمله عدم نیاز به تودیع خسارات احتمالی بابت اخذ قرار تأمین خواسته برخوردار است«. در واقع 
این ماده قراردادهای داخلی بانک‌‌ها را هم در حکم اسناد رسمی و هم در حکم اسناد تجاری قرار داده و 

آنها را از امتیازات هر دو دسته اسناد برخوردار کرده است.
اینک بسیاری معتقدند که با توجه به اینکه مطابق قانون اصلاح ماده 15 قانون عملیات بانکی بدون 
ربا و الحاق دو تبصره به آن مصوب 1365، لازم‌‌الاجرا بودن قراردادهای بانکی مشروط به عدم اختلاف 
میان طرفین قرارداد در مفاد آن است و پیش‌بینی روش غیرقضایی حل اختلاف در قرارداد عملًا به منزله 
بنابراین، لحاظ چنین شرطی در قراردادهای موضوع قانون  وجود اختلاف احتمالی در قرارداد است؛ 
مذکور، عملًا موجب می‌‌شود که ادارات اجرای ثبت از پذیرش چنین قراردادهایی به علت وجود اختلاف 
در قراردادها سر باز زنند؛ در نتیجه بانک‌‌ها، از بسیاری از مزایایی که در آیین‌‌نامه اجرای مفاد اسناد رسمی 
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و املاک کشور مصوب  اسناد  ثبت  اجرائی سازمان  از عملیات  به شکایات  و طرز رسیدگی  لازم‌‌الاجرا 
1387 برای قراردادهای بانکی پیش‌‌بینی شده، بی‌‌بهره گردند. بر همین اساس، بانک‌‌ها از بیم از دست 
دادن امتیاز یادشده، از پیش‌‌بینی روش غیرقضایی برای حل و فصل اختلافات احتمالی در قراردادهای 
خود خودداری می‌کنند. گرچه نسبت به چنین رویکردی پاسخ‌‌های زیر را می‌‌توان داد؛ اما ضروری است 
چنین تردیدی که تبدیل به یک دغدغه برای بانک‌‌ها گردیده است، صراحتاً توسط قانون‌‌گذار رفع گردد:

اول. قانون اصلاح ماده 15 قانون عملیات بانکی بدون ربا و الحاق دو تبصره به آن مصوب 1365 
که به معنای پذیرش عدم وجود اختلاف بین بانک و مشتری در خصوص مفاد قرارداد در زمان انعقاد آن 
است. مغایرتی با توافق طرفین مبنی بر ارجاع اختلافات احتمالی و آتی ناشی از قرارداد که ممکن است از 
تفسیر یا اجرای آن حاصل گردد و یا اختلافات ناشی از انعقاد یا انحلال آن ندارد. کما اینکه امکان رجوع 
هریک از بانک و مشتری به محاکم قضایی جهت حل اختلاف ناشی از قرارداد، مغایرتی با عدم اختلاف 
طرفین در مفاد قرارداد )در زمان انعقاد آن( که در راستای قانون فوق در متن قرارداد درج می‌‌گردد ندارد. 
هرچند به منظور رفع شبهه مذکور و نیز جهت تأکید بر استقلال شرط داوری از قرارداد منعقده، بهتر است 

توافق‌‌نامه داوری مستقل از قرارداد اخذ شود.
دوم. هیئت عمومی دیوان عالی کشور با صدور رأی وحدت رویه شماره 9.59 منتشره در روزنامه 
رسمی شماره 10625 مورخ 29/ 1360/05، »لازم‌‌الاجرا« بودن این قبیل اسناد را تنها مزیتی برای 
اسناد توصیف کرده و آن را مانعی برای دارندگان اسناد لازم‌الاجرا در اقامه دعوا نزد محاکم دادگستری 

ندانسته است.38
فرهنگی  و  اجتماعی  اقتصادی،  توسعه  ششم  پنج‌‌ساله  برنامه  قانون  موجب  به  قانون‌‌گذار  سوم. 
ارائه  در  افزایش دقت و سرعت  پرونده‌‌ها،  لزوم کاهش ورودی  بر  با تصریح  ایران،  جمهوری اسلامی 
خدمات قضایی، ارتقای کیفیت و کاهش اطاله دادرسی و ایجاد فرصت برابر برای دسترسی آحاد مردم 
به خدمات قضایی به‌عنوان  هدف خود در وضع بند )ب( ماده 113 قانون مذکور، مقرر داشته که »مفاد 
ادارات اجرای مفاد اسناد رسمی لازم‌‌الاجرای سازمان ثبت اسناد و  از طریق  اسناد رسمی لازم‌‌الاجرا 
املاک کشور اجرا می‌شوند. ادارات مذکور مکلفند بلافاصله پس از تقاضای اجراییه، نسبت به شناسایی 
و توقیف اموال مدیون اقدام کنند. چنانچه مرجع مذکور نتواند ظرف مدت دو ماه از تقاضای اجرا، نسبت 
به شناسایی و توقیف اموال متعهد سند اقدام کند یا ظرف مدت شش ماه نسبت به اجرای مفاد سند 

38 . کشاورز معتمدی، پیشین، 58.
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اقدام نماید، متعهدله سند می‌‌تواند با انصراف از اجرای مفاد سند به محاکم دادگستری رجوع نماید«. 
همچنین، مطابق آیین‌‌نامه اجرایی شناسایی و توقیف اموال مدیون در اجرای مفاد اسناد رسمی مورخ 
1398/04/26 که در راستای اجرای مفاد بند )ب( ماده 113 قانون برنامه ششم توسعه تدوین و ابلاغ 
شده است، حق دارندگان اسناد رسمی لازم‌‌الاجرا در مراجعه به محاکم دادگستری، مقید به مراجعه به 
ثبت و انقضای مهلت دوماهه برای شناسایی اموال متعهد یا انقضای مهلت شش‌‌ماهه برای اجرای مفاد 

سند شده است.
گرچه میان صاحب‌‌نظران در مورد اینکه آیا حکم بند )ب( ماده 113 قانون برنامه ششم توسعه تنها 
ناظر بر اسناد رسمی لازم‌‌الاجرا است یا همه اسناد لازم‌‌الاجرا، اعم از رسمی و عادی از جمله قراردادهای 
داخلی بانک‌‌ها را شامل می‌‌شود، اختلاف نظر وجود دارد. برخی معتقدند واژه »رسمی« در ماده مذکور، 
اسناد  اسناد رسمی و خروج موضوعی  به  اجرایی آن،  آیین‌‌نامه  و  خود مؤید تخصیص مفاد ماده فوق 
عادی از حکم قانون و آیین‌‌نامه یادشده است و برخی دیگر معتقدند نباید آن را منحصر به اسناد رسمی 
دانست و به نظر شامل اسناد عادی لازم‌‌الاجرا نیز می‌‌شود؛ در واقع، با توجه به اینکه تقریباً تمام اسناد 
رسمی، لازم‌‌الاجرا هستند و فقط بعضی از انواع اسناد عادی این خصوصیت را دارند، حکم بند )ب( ماده 
113 با توجه به قید غالب آن انشاء شده است. همچنین، نظر به تعدد اسناد عادی در حکم سند رسمی 
هستند، تخصیص حکم مفاد بند )ب( ماده 113 قانون مذکور که در راستای کاهش دعاوی و مدت 
دادرسی تصویب شده، نقض غرض به نظر می‌‌رسد، حتی اگر حکم مفاد ماده موصوف، به قراردادهای 
صورت  در  شود،  داده  تسری  هستند  لازم‌‌الاجرا  و  رسمی  سند  حکم  در  که  بانکی  تسهیلات  اعطای 
پیش‌‌بینی سازکار غیرقضایی به‌عنوان  روش حل و فصل اختلافات احتمالی، با توجه به قصد قانون‌‌گذار 
دایر بر کاهش ورودی پرونده‌‌ها به مراجع قضایی در وضع بند )ب( ماده 113 قانون یادشده، بانک‌‌ها با 
محدودیت مقرر در بند مذکور برای احقاق حقوق خود مواجه نخواهند شد؛ بر این اساس، به نظر نگارنده، 
پیش‌بینی روش غیرقضایی به‌عنوان  روش حل و فصل اختلافات نه تنها مانع وصول مطالبات بانک‌‌ها 
به استناد قراردادهای داخلی خود در ادارات اجرای ثبت نخواهد شد، بلکه از محدودیت پیش‌‌بینی‌‌شده 

در بند ب ماده 113 قانون یادشده و آیین‌‌نامه اجرایی آن نیز رهایی خواهند یافت.39

2-۲- قابلیت تفسیر ماده 3 قانون عملیات بانکی بدون ربا )بهره( علیه انتخاب روش‌‌های 

39. کشاورز معتمدی، پیشین، 60-58.
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غیرقضایی حل و فصل اختلاف

برخی ماده 3 قانون عملیات بانکی بدون ربا )بهره( را نیز در زمره موانع پیش‌‌روی بانک‌‌های ایرانی در 
به‌کارگیری روش‌‌های غیرقضایی می‌‌دانند. عملیات بانکی به سه بخش خدمات بانکی، تجهیز منابع و 
تخصیص منابع تقسیم می‌شود. تجهیز منابع، به‌عنوان  منبع اصلی بانک‌‌ها در تخصیص منابع، خود 
بر دو نوع سپرده‌‌های قرض‌‌الحسنه بر پایه عقد »قرض« و سپرده‌‌های سرمایه‌‌گذاری بر پایه سه عقد 
»مشارکت«، »وکالت« و »صلح«40 است. عده‌‌ای معتقدند در سپرده‌‌های قرض‌‌الحسنه، با توجه به اینکه 
مالکیت موجودی سپرده به بانک منتقل می‌‌شود، بانک مجاز به هرگونه دخل و تصرف در آن است، مگر 
آنچه قانون استثناء کرده باشد؛ بنابراین، وجوهی که بانک‌‌ها اعم از خصوصی یا دولتی، در قالب عقد 
قرض تجهیز می‌‌نمایند، جزء منابع مالکیتی آنها و مطابق ماده 4 آیین‌‌نامه فصل دوم قانون عملیات بانکی 
بدون ربا مصوب هیئت محترم وزیران »سپرده‌‌های قرض‌‌الحسنه جزء منابع بانک محسوب می‌‌شود«. 

کنترل  دارای  نموده‌‌اند،  تجهیز  قرض  عقد  طریق  از  که  خود  مالی  منابع  خصوص  در  بانک‌‌ها 
انتقال آن را دارند. همچنین، در خصوص ارجاع اختلافات ناشی از منابع موصوف  کامل بوده و حق 
از قراردادهای  ناشی  تبع آن در اختلافات  به  ندارد.  قانونی وجود  به روش‌‌های غیرقضایی، ممنوعیت 
اعطای وام که از محل منابع مذکور تخصیص یافته است، محدودیتی در ارجاع اختلاف به روش‌های 
یادشده نخواهد داشت؛ اما در حساب‌‌های سرمایه‌‌گذاری، اعم از کوتاه‌‌مدت و بلندمدت، با توجه به اینکه 
سپرده‌‌گذاران صرفاً به بانک به‌عنوان  امین وکالت می‌‌دهند که وجوه ناشی از سپرده را به‌صورت مشاع 
منافع حاصل وفق  و  به‌کار گیرد. در مقابل، در سود  بانکی  قالب عقود  اعطای تسهیلات در  در مقام 
قراردادهای منعقده و متناسب با مدت و مبلغ سپرده‌‌ها و رعایت سهم بانک، شریک و سهیم می‌‌شوند؛ 
نمی‌‌توانند  و  ندارند  سرمایه‌‌گذاری  سپرده‌‌های  از  ناشی  وجوه  در  مالکیتی  هیچ‌‌گونه  بانک‌‌ها  بنابراین، 
اختلافات ناشی از منابع مذکور را به روش غیرقضایی ارجاع دهند؛ چراکه انتخاب هریک از روش‌‌های 
مذکور به نوعی دخل و تصرف در مال و ارجاع اختلاف به روش‌‌های غیرقضایی فرع بر مالکیت و حق 
انتقال مال است؛ لذا می‌‌توان نتیجه گرفت که اختلافات ناشی از وجوه سپرده‌‌های سرمایه‌گذاری، از 
جمله اختلافات ناشی از قراردادهای اعطای تسهیلات، قابل ارجاع به روش‌‌های غیرقضایی نیست. 
مگر اینکه تمامی سپرده‌‌گذاران حق ارجاع اختلافات به روش‌‌های غیرقضایی را در قرارداد سپرده‌گذاری 
به بانک به‌عنوان  وکیل تفویض نمایند. اضافه می‌‌نماید که مطابق این دیدگاه و با توجه به اینکه بانک‌‌ها 

40. علیرضا مسعودی، حقوق بانکی)تهران:انتشارات پیشبرد،1387(، 138-134.
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اعم از دولتی و خصوصی، وجوه ناشی از سپرده‌‌گذاری را به‌صورت مشاع و بدون تعیین سهم خاص 
ارجاع  جواز  برای  بانک‌‌ها  بنابراین  می‌‌گیرند،  بکار  تسهیلات  اعطای  مقام  در  سپرده‌‌گذاران  از  هریک 
اختلافات به روش غیرقضایی، نیازمند اذن تمام سپرده‌‌گذاران می‌باشند. در غیر این صورت و چنانچه 
احدی از سپرده‌‌گذاران با ارجاع اختلافات به روش‌‌های مذکور موافقت ننماید، ارجاع اختلافات به هریک 
این  به  پاسخ  با اشکال مواجه خواهد شد. در  یادشده در قراردادهای اعطای تسهیلات،  از روش‌‌های 
از  این‌‌که بخشی  با وجود  تسهیلات  اعطای  قراردادهای  تمام  اینکه  به  توجه  با  دیدگاه، می‌‌توان گفت 
بانک‌‌ اعطا شده و  تامین می‌‌گردد، اصالتاً توسط  بانک و سپرده‌‌گذاران  از محل منابع مشاع  وجوه آن 
بانک به‌عنوان  اصیل و مالک وجوه، قراردادها را منعقد می‌‌کند و در قراردادها به وکالت از سپرده‌‌گذاران 
اشاره‌‌ای نمی‌‌شود، لذا وفق ماده 196 قانون مدنی، معامله برای خود بانک محسوب می‌‌گردد و چنین 
بحثی موضوعیت ندارد. در ضمن منصرف از مراتب فوق، همان‌‌گونه که برای حل و فصل دعاوی از 
طریق مراجع قضایی، ضرورتی به اخذ اختیار و اذن موکل نیست، برای ارجاع اختلافات به هر یک از 
روش‌‌های غیرقضایی نیز نیازی به پیش‌‌بینی مراتب در اسناد سپرده‌‌گذاری سپرده‌‌گذاران نخواهد بود.41 
مضافا این‌‌که بانک مرکزی به هنگام تهیه و ابلاغ نمونه اساسنامه بانک‌‌ها و مؤسسات اعتباری غیردولتی 
به موجب نامه شماره 92/377583 مورخ 1392/12/22 و مطابق بند 2 ذیل ماده 84 آن، حق امضای 
قراردادهای حاوی شرط داوری یا توافق‌‌نامه داوری و ارجاع اختلاف به داوری و تعیین و گزینش داور 
منتخب )با حق صلح یا بدون آن( را به طور مطلق برای هیئت‌مدیره بانک‌‌ها پیش‌‌بینی نموده است. 
با وجود این، ضروری است به منظور اطمینان خاطر بانک‌‌ها، مراجع حل اختلاف و سایر احاد جامعه، 

هرگونه ابهام در این زمینه توسط قانون‌‌گذار مرتفع گردد.

3- موانع اجرایی

علاوه بر موانع قانونی و حقوقی، نبود زیرساخت‌های لازم در زمینه حل و فصل غیرقضایی اختلافات 
بانکی، فقدان مقررات ویژه حل و فصل اختلافات بانکی به طرق غیرقضایی و وجود مقررات غیرتقنینی 
محدودکننده اراده بانک‌ها مانعی دیگر در به‌کارگیری روش‌های غیرقضایی برای حل اختلافات یادشده 

است.

3-۱- فقدان زیرساخت‌‌های حقوقی لازم

41.کشاورز معتمدی، پیشین، 55-52.
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بانک  به  بانکی  مقررات  موجب  به  که  موارد  پاره‌‌ای  در  جز  بانکی،  اختلافات  فصل  و  حل  ایران،  در 
مرکزی واگذار شده است، اصولًا تابع قواعد عمومی است و از طریق محاکم دادگستری به عمل می‌‌آید. 
فقدان زیرساخت‌‌های مقرراتی ویژه در این زمینه، یعنی نبود مقررات داوری مختص اختلافات بانکی، 
از  فقدان فهرستی  بانکی همانند نسخه‌‌های جهانی موجود،42  میانجیگری دعاوی  عدم دستورالعمل 
متخصصان و کارشناسان، داوران و میانجیگران بانکی و همچنین نبود کمیته‌‌های تخصصی در زمینه 
حل و فصل غیرقضایی اختلافات بانکی، از علل این موضوع )حل اختلافات از طریق محاکم دادگستری 

و عدم به‌کارگیری روش‌‌های غیرقضایی( است.
ذی‌ربط  نهادهای  سایر  نقش  از  مهم،  این  ماندن  مغفول  در  مرکزی  بانک  نقش  می‌‌رسد  نظر  به 
و فصل غیرقضایی  زمینه حل  در  زیرساخت‌‌های لازم  نهاد سازنده  اغلب کشورها،  در  است؛  پررنگ‌‌تر 
اختلافات بانکی، بانک مرکزی آن کشور است؛ در حالی‌‌که در ایران، تنها تعداد محدودی کمیته داوری 
در بانک مرکزی از جمله برای رسیدگی به اختلافات شتاب تحت عنوان کمیته رسیدگی به شکایات 
در شتاب–این کمیته به موجب مواد 52 تا 54 مقررات حاکم بر مرکز شبکه تبادل اطلاعات بین بانکی 
)شتاب( با این شرط که اختلاف به طور مستقیم در حیطه وظایف مرکز شتاب باشد و نیز اختلاف میان 
بانک‌‌ها و مؤسسات مالی و اعتباری عضو این مرکز باشد ظرف مدت حداکثر یک‌‌ماه از تاریخ تسلیم، 
به دعوا رسیدگی کرده و نظر خود را اعلام می‌‌نماید. مرکز شتاب، نظر این کمیته را پس از تأیید بانک 
مرکزی به طرفین دعوا ابلاغ خواهد کرد. رسیدگی به اختلافات ساتنا )تحت عنوان هیئت داوری ساتنا( 
مطابق مواد 42 تا 48 موافقت‌‌نامه ساتنا در صورت عدم مصالحه دوجانبه، اعضا باید کلیه موارد اختلاف 
یا مغایرت‌های پیش‌‌آمده را به اداره نظام‌‌های پرداخت بانک مرکزی گزارش کنند. اداره مزبور تا حد امکان 
تلاش می‌‌کند تا موارد مورد اختلاف از طریق مصالحه حل و فصل شوند. در صورت عدم رفع اختلاف 
به  اتخاذ تصمیم  به همراه گزارش کارشناسی جهت  را  پرداخت مراتب  اداره نظام‌‌های  با شیوه مزبور، 
هیئت داوری ارجاع می‌‌دهد. تصمیمی که توسط هیئت داوری مبنی بر متخلف بودن یک عضو اتخاذ 
می‌‌شود، علاوه بر جنبه جبران خسارت می‌‌تواند آثار دیگری را برای عضو متخلف در پی داشته باشد؛ در 
صورت تخلف یک عضو از مقررات مربوط به ساتنا یا سایر مقررات، بانک مرکزی می‌‌تواند حسب نوع و 
میزان تخلف، به‌طور شفاهی یا کتبی به متخلف اخطار داده، عضویت وی را در ساتنا به حالت تعلیق در 
آورده، آن بانک را از ساتنا اخراج کرده و یا سایر اقدامات انضباطی را علیه وی اعمال نماید- و رسیدگی 
42. See: George Magureanu, Mediation a Conflict solving Modality in the Banking Area, Acta 

Universitatis Danubius. Juridica (ActaU.Danubius JUR) 8, 1(2012), 44.

Abdolrahimi, Maliheh. “Obstacles of Iran's Banking System in Deviating from the General Rule of Referring...” Journal 
of Financial and Economic Law Research. V. 1, No. 1  (September 21, 2024): 195-230.



224

به اختلافات پایا )تحت عنوان کارگروه تخصصی پایا(- در موافقت‌‌نامه این سامانه، مقررات مفصلی به 
موضوع حل و فصل اختلافات اختصاص یافته است. مطابق با ماده 58، »به منظور کارشناسی و رفع 
مغایرت‌‌ها و مشکلات، بررسی وضعیت موجود و ارائه پیشنهادهای توسعه‌‌ای و اصلاحی در پایا، کارگروه 
بانک  و  اعضا  نمایندگان  از  متشکل  کارگروه  این  تشکیل می‌‌شود.  مرکزی  بانک  توسط  پایا  تخصصی 
مرکزی است. ریاست کارگروه تخصصی پایا بر عهده بانک مرکزی است که مرجع بدوی حل اختلافات 
میان اعضای پایا به شمار می‌‌آید«. بر طبق ماده 60 موافقت‌‌نامه پایا »در صورتی‌‌که اختلاف میان اعضا 
مطابق با نظر کارگروه تخصصی پایا حل نشده یا طرف نسبت به نظر اعلام‌‌شده اعتراض داشته باشد، 
دبیرخانه کارگروه تخصصی پایا مراتب را به همراه گزارش کارشناسی جهت اتخاذ تصمیم به هیئت  داوری 
ارجاع می‌‌دهد«. متأسفانه، در این ماده مهلتی که در آن می‌‌توان به نظر کارگروه اعتراض کرد تعیین نشده 
و همین امر اختیار نامحدودی را به لحاظ زمانی جهت اعتراض برای اعضای پایا موجب می‌‌شود- دارا 

است.

3-۲. محدود بودن اراده بانک‌‌ها در انتخاب روش حل و فصل اختلاف در چارچوب مقررات 
بانک مرکزی جمهوری اسلامی ایران

گاه عدم به‌کارگیری روش‌‌های غیرقضایی توسط بانک‌‌های ایرانی، وجود قوانین و مقررات مانع و یا فقدان 
مقررات و مراکز ویژه برای حل و فصل اختلافات یادشده نیست. بلکه تحدید اختیار ایشان در انتخاب 
آزادانه طرق حل و فصل اختلاف به موجب مقررات غیرتقنینی داخلی است. همان‌‌طور که اشاره شد، 
تنها اقدام بانک مرکزی در زمینه حل و فصل اختلافات بانکی، وضع مقررات محدود از جمله مقرراتی در 
زمینه حل و فصل اختلافات میان اعضای مرکز شتاب، میان اعضای سامانه ساتناو میان اعضای سامانه 
قالب  در  پیش‌‌بینی‌‌شده،  راه‌‌کارهای  اغلب  که  یادشده ملاحظه می‌‌شود  مقررات  بررسی  با  است.43  پایا 
»مقرره الزام‌‌آور« است؛ الزام طرفین دعوا به طرح اختلافات خود نزد بانک مرکزی و عدم قدرت انتخاب 
مرجع دیگر برای رسیدگی به اختلاف، الزام طرفین اختلاف به حل اختلافات خود از طریق داوری و عدم 
قدرت انتخاب سایر طرق حل و فصل اختلاف و الزام طرفین به پذیرش داور پیش‌‌بینی‌‌شده در مقررات 
و عدم قدرت طرفین در انتخاب داور، از جمله این الزامات است. توضیح این‌‌که بررسی و مطالعه مراکز 
تخصصی و غیرقضایی حل و فصل اختلافات، نشان از این دارد که غالباً مراکز مذکور منقسم به سه 

43. مصطفی السان، حقوق بانک مرکزی )تهران: انتشارات پژوهشکده پولی و بانکی بانک مرکزی جمهوری اسلامی ایران، 
.434-427 ،)1392
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دسته زیر است:
اختلاف  و فصل  برخی روش‌‌های غیرقضایی حل  یا  پایه یک  بر  مراکز  این  مراکز روش‌‌محور؛   .1
تأسیس شده و جز در مواردی که به حکم قانون و یا مقررات، رسیدگی به اختلاف الزاماً در صلاحیت 
محکمه یا منحصر به طریقی غیر از روش عمل مرکز است، اختلافات فارغ از نوع و موضوع آن قابل 

طرح و رسیدگی در این مراکز است.
فصل  و  حل  هدف  با  و  خاص  زمینه‌‌ای  در  تخصص  پایه  بر  مراکز  این  موضوع‌‌محور؛  مراکز   .2
اختلافات مرتبط با تخصص یادشده تأسیس شده‌‌ و بر حسب انتخاب طرفین، اختلاف را از طریق داوری، 

میانجیگری، کارشناسی و سایر طرق غیرقضایی، حل و فصل می‌‌کنند.
3. مراکز روش و موضوع محور: این مراکز هم بر پایه تخصص و هم بر پایه روش خاص تأسیس 
شده است؛ به عبارت دیگر هم‌چنان که تنها موضوعات خاص قابل طرح در این مراکز است، انتخاب 
روشی جز روش یا روش‌‌های مدنظر این مراکز نیز ممکن نیست. از آن جمله می‌‌توان به انجمن امریکایی 
بانکی را از طریق میانجیگری حل و فصل می‌‌کند، اشاره  ارباب رجوع که اختلافات تجاری از جمله 
کرد. همچنین، سازمان بین‌‌المللی ویزاکارت و سازمان بین‌‌المللی مسترکارت که صرفاٌ برای حل و فصل 
اختلافات مربوط به ویزاکارت و مسترکارت تشکیل و بر حسب انتخاب طرفین اختلافات را از طریق 

داوری یا سازش حل و فصل می‌‌کنند.44
مقررات بانک مرکزی در زمینه حل و فصل اختلافات، در زمره دسته سوم از اقسام فوق قرار می‌‌گیرد. 
رسیدگی آن صرفاً محدود به اختلافات محصور و معین از جمله اختلافات ساتنا، پایا و شتاب و تنها روش 
آن برای حل و فصل اختلافات فوق، داوری است؛ به عبارت دیگر، بانک مرکزی حتی در موارد معدودی 
که در مقررات تدوینی، روش‌‌های غیرقضایی را به‌عنوان طریق حل و فصل اختلافات تعیین نموده، با 
پیش‌‌بینی یکی از طرق حل اختلاف )داوری( در مقرره تدوینی و الزام به حل اختلافات از طریق یادشده، 
موجب سلب اختیار بانک‌‌ها در انتخاب و به‌کارگیری سایر روش‌‌های حل و فصل اختلافات گردیده است. 
این در حالی است که در بسیاری از کشورهای جهان، قاعده کلی طرح دعاوی در دادگاه‌‌ها، پذیرفته 
شده است؛ مراجع قضایی صلاحیت اولیه و اصلی رسیدگی به اختلافات این حوزه را بر عهده دارند. با 
وجود این متأثر از گسترش سایر مکانیزم‌‌های حل و فصل اختلافات در بازارهای مالی، نهاد داوری، 

44. محمد صادقی، محمدحسن صادقی‌‌مقدم و علی‌‌اصغر صالحی، »مرجع صلاحیتدار حل و فصل در بازار سرمایه ایران«، 
فصلنامه مطالعات حقوق خصوصی، 45،2)1394(، 244-245.

Abdolrahimi, Maliheh. “Obstacles of Iran's Banking System in Deviating from the General Rule of Referring...” Journal 
of Financial and Economic Law Research. V. 1, No. 1  (September 21, 2024): 195-230.



226

میانجیگری و سازش به‌عنوان  شیوه‌‌های جایگزین در نظر گرفته شده است و طرفین اختلاف قدرت 
انتخاب دارند.45 لازم به ذکر است که نکات متعدد مغفول و ابهامات بسیاری برای بانک‌‌ها در مواجهه با 
مقررات یادشده به علت عدم کسب نظر آنها )به‌عنوان  مشمولین مقررات( در تدوین مقررات مذکور وجود 
دارد؛ که از آن جمله می‌‌توان به ابهام بانک‌‌ها در مفهوم »قطعی« و »لازم‌‌الاجرا بودن« رأی صادره توسط 
مرجع رسیدگی‌‌کننده به اختلاف که در مقررات موصوف آمده است و همچنین عدم پیش‌‌بینی تشریفات 

رسیدگی به اختلاف در مقررات مذکور اشاره کرد.

نتیجه‌گیری
تنها  به‌عنوان   قضایی  روش  انتخاب  و  پیش‌‌بینی  به  ایرانی  بانک‌‌های  پافشاری  علت  می‌‌رسد  نظر  به 
مکانیزم حل و فصل اختلافات در اغلب قراردادهای منعقده و دعاوی بانکی، عدم توجه به شرایط هر 
اختلاف در انتخاب سازکار مؤثر حل آن اختلاف و در نتیجه عدم به‌کارگیری روش‌‌های غیرقضایی در 
حل و فصل اختلافات خود در مقایسه با روش قضایی، علاوه بر عللی از جمله عدم شناخت روش‌‌های 
گاهی کافی از مزایا و معایب روش‌‌های غیرقضایی و قضایی نسبت به یکدیگر، ناشی  غیرقضایی و فقدان آ
از وجود موانع و نبود زیرساخت‌‌های حقوقی لازم برای استفاده از روش‌‌های غیرقضایی در حل و فصل 
اختلافات بانکی است؛ فقدان قوانین و مقررات لازم در زمینه حل و فصل غیرقضایی اختلافات بانکی، 
عدم مراکز حل و فصل اختلافات بانکی و وجود قوانین و مقررات محدودکننده قدرت بانک‌‌ها در انتخاب 
روش‌‌های غیرقضایی، از جمله مشکلات و موانع موجود در استفاده از روش‌‌های یادشده برای حل و 
فصل اختلافات مذکور است. این در حالی است که حتی در ادبیات فقهی اسلام، روش‌‌های غیرقضایی 
هم بر حل و فصل اختلافات به شیوه دوستانه و با استفاده از روش‌‌های غیرقضایی تاکید گردیده است؛ 
به طور مثال مقوله حکمیت یا به معنی اصطلاحی آن، داوری )در برابر دادرسی(، شیوه غالب در حل و 

فصل مخاصمات بوده است.46
بر این اساس، ضروری است تا حد امکان با بازنگری قوانین محدودکننده، گسترش دایره اختلافات 
حقوقی و کیفری بانکی قابل ارجاع به روش‌‌های غیرقضایی، رفع ابهام از قوانین و مقررات تفسیربردار که 

45. غلامعلی میرزایی‌‌منفرد، حقوق بازار اوراق بهادار بخش اختلافات )تهران: انتشارات بنیاد حقوقی میزان، 1390(، 195-
.239

با رویکرد فقهی و حقوقی«، فصل‌نامه  بانکی  46. نک: محمدرضا زنگی‌آبادی، »اعتبارسنجی شرط داوری در قراردادهای 
تحقیقات کاربردی فقه و حقوق، 1،1،)1400(، 48.
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وجود آنها عامل بازدارنده در به‌کارگیری روش‌‌های غیرقضایی هستند، ایجاد زیرساخت‌‌های حقوقی لازم 
از جمله تهیه آیین داوری، آیین میانجی‌‌گری، آیین سازش و غیره با در نظر گرفتن ملاحظات بانکی و 
تأسیس مراکز غیرقضایی ویژه اختلافات بانکی، محدودیت‌‌های پیش روی بانک‌‌های ایران در عدول از 
قاعده عمومی ارجاع تمام اختلافات به محکمه را تا حد امکان رفع نمود. نگاه به تجاربی همچون تجارب 
حاصل از فرآیند رسیدگی به اختلافات حرفه‌‌‌ای فعالان حوزه بورس و اوراق بهادار، اعم از تشکل‌های 
سرمایه‌گذاران  و  مشتریان  مالی،  نهادهای  ناشران،  بورس،  از  خارج  بازارهای  بورس‌ها،  خودانتظام، 
که ابتدا در کمیته سازش کانون‌ها طرح و چنانچه حل و فصل نشود، توسط هیئت داوری رسیدگی و 
تصمیم‌گیری می‌شود،47 می‌تواند در نیل به این مهم کارساز باشد با این تفاوت که ایرادات سازکار فعلی در 
حل اختلافات بازار سرمایه از جمله ضمانت‌‌اجراها و نحوه اجرای خروجی سازش نیز در آن مرتفع گردد. 
به هر روی، فرآیندهایی همانند فرآیند فوق، دلالت بر این دارد که پیاده‌‌سازی زیرساخت‌‌های لازم برای 

عرصه روش‌‌های غیرقضایی در عرصه بانکداری امری ممکن و مطلوب است.

47. نک: حمیدرضا نیکبخت و محمد صادقی، »حل اختلاف حرفه‌ای فعالان بازار اوراق بهادار؛ عبور از الزام به روشهای 
جایگزین«، فصلنامه حقوق اداری، 27،8)1400(، 72-47.
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