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Abstract 
Disputes in the banking industry, especially at the international level, are 
inevitable given banks' vast and growing role in domestic and global 
economic relations. The rulings issued by domestic and foreign judicial 
authorities in international disputes and the status of implementing them 
indicate that Iranian banks have confronted many legal challenges due to 
envisaging the judicial approach to disputes or failure to specify dispute 
resolution methods in the contracts. Facing these challenges in practice 
compelled the banks to seek changes in current procedures.  

Based on this and to maintain the legal security of Iranian banks, this 
study reviews conventional dispute resolution methods and adapts religious 
jurisprudential capacities to international legal standards to propose solutions 
based on banking system experiences. The results show that relying on 
referral to judicial authorities as a prevalent method of dispute resolution is 
not the only possible solution. Furthermore, none of the dispute resolution 
methods, both judicial and non-judicial, is flawless, and they cannot fully 
meet all the expectations and demands of the litigants of a dispute resolution 
method. Therefore, it is more appropriate to use multi-stage dispute 
resolution terms in banking disputes as it can proportionately meet the 
demands of banks by having the possibility of filtering, retaining 
assertiveness along with expertise, carrying less adverse effects on the 
mutual relationship of parties, and therefore, maintaining the friendly 
relations between them. 
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با نظر به  یرانیا هاي بانک یالملل نیوفصل اختلافات ب ثر حلؤسازوکار م

  یفقه هاي تیظرف

  10/07/1399تاریخ دریافت:                                                                                      *ه عبدالرحیمیحملی

  03/12/1400تاریخ پذیرش:                                                                                                  **علی رضائی

  پژوهشی: نوع مقاله

  چکیده

ها در با توجه به نقش گسترده و روزافزون بانک الملل بروز اختلافات در صنعت بانکی بالاخص در سطح بین

(خارجی و داخلی)  یئالمللی امري ناگزیر است. آراي صادره توسط مراجع قضاروابط اقتصادي داخلی و بین

واسطه  هاي ایرانی بهمبین این موضوع است که بانک، المللی و همچنین وضعیت اجراي آراءدر اختلافات بین

عنوان روش حل اختلاف یا به سبب عدم تعیین تکلیـف طـرق حـل اخـتلاف در      هبقضائی بینی روش پیش

که خود نیـز بـر ضـرورت     نحوي اند بههاي حقوقی بسیاري در وادي عمل مواجه شدهقرارداد منعقده با چالش

 ـ ،هاي ایرانیمنظور صیانت از امنیت حقوقی بانک تغییر رویه حاضر اذعان دارند. بر این اساس و به ق در تحقی

وفصـل   هاي مرسوم حل بررسی روش، ه راهکار این معضل با لحاظ تجربیات سیستم بانکیئدنبال ارا هحاضر ب

الملـل   شـده در جامعـه بـین    هاي فقهی قابل انطباق با موازین حقوقی پذیرفتـه  اختلاف و تطبیق آن با ظرفیت

ه عمومی حل اختلاف بر پایه مراجعـه  سو تکیه بر قاعدآمده بیانگر آن است که از یکدست هباشیم. نتایج ب می

وفصل اختلاف اعم از  هاي حلیک از روش دیگر هیچ باشد و از سوي حل ممکن نمی تنها راهقضائی به مراجع 

هـاي  طورکامـل تمـام نیازهـا و خواسـته     تواند بهخالی از عیب نیست و نمی، یئو غیرقضاقضائی هاي روش

آمده آن اسـت   عمل ماحصل بررسی به، برآورده سازد. در این میاناصحاب دعوا از یک روش حل اختلاف را 

باشد چراکـه  تري براي حل اختلافات بانکی میاي روش مناسبکه استفاده از شروط حل اختلاف چندمرحله

کمتر بر روابط طرفین و حفظ روابط  تبعات سوء، م با تخصصأقاطعیت تو، با داشتن آثاري ازجمله فیلترینگ

  سازد.ها را برآورده میلب خواسته بانکغا، دوستانه
  

شروط ، یئرقضایغ هاي روش، یئروش قضا، یفقه تیظرف، بانک یالملل نیاختلافات ب: واژگان کلیدي

  .يا حل اختلاف چندمرحله
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  مقدمه

بـر اصـل    همچنان، یکی از اطراف اختلافات بانکی عنوان بههاي ایرانی بانک که درحالی

قضـائی  المللی بـه مراجـع   شده ارجاع تمام اختلافات خود اعم از داخلی و بین پذیرفته

در ، انـد  دهکـر کنند و با هر توجیه ممکن آن را به یک قاعده عمـومی بـدل   پافشاري می

هـا پـیش در   گیرنـد کـه از مـدت    مقابل کشورهاي داراي نظام اقتصادي کارآمد قرار می

کسب بیشترین سود با متعاقباً المللی و  هاي خود در عرصه بین منافع بانک تأمینراستاي 

متوجـه  ، براي آنها نیز کارکرد قاعده عمـومی داشـته اسـت    قبلاًهایی که  عدول از روش

هـاي  اختلافـات شـده و بـا اعتبـارآفرینی بـه روش      وفصـل  حلهاي نوین مزایاي روش

 تـأمین موجـب  ، اختلاف وفصل حلو کارآمد  مؤثربر انتخاب روش  تأکیدو قضائی غیر

  اند.هشدهاي کشور خود هر چه بیشتر منافع بانک

  هاي بانکی همچون: ضرورت، با وجود مراتب فوق

هاي جهان به هاي ایرانی در مقایسه با سایر بانکشرایط نامساوي و نامناسب بانک - 1

ها که موجـب تضـعیف موقعیـت     کمبود نقدینگی و مواجهه با تحریم ازجملهعللی 

ده و ورشکستگی آنهـا را در صـورت عـدم    شالمللی هاي ایرانی در عرصه بینبانک

   ؛اختلافات محتمل ساخته است وفصل حلسب انتخاب روش منا

آن افزایش مبادلات و  تبع بهناگزیري ایران در پیوستن به سازمان تجارت جهانی و  - 2

هاي ایرانی و ضرورت تبعیت نظـام  گسترش دایره صلاحیت بانک، معاملات بانکی

   ؛بانکی ایران از مدل بانکداري متعارف

ورت اعمال قواعد و احکام دین مبـین اسـلام   اسلامی بودن بانکداري ایران و ضر - 3

حل اختلافـات حـادث و در مقابـل غیراسـلامی بـودن       ازجملهدر تمام سطوح آن 

   ؛بانکداري اغلب کشورها

هاي  پویایی نظام پولی و بانکی و وقوع تغییرات بنیادین در سیستم بانکداري بانک - 4

اهیـت و جنسـی متفـاوت از    ها بـا اختلافـاتی کـه م   دنیا و در نتیجه رویارویی بانک

   ؛صحیح و سریع چنین اختلافاتی وفصل حلاختلافات سابق دارد و ضرورت 

آن حساسـیت   تبـع  بـه هـاي ملـی و   ل پولی و بانکی با منافع و داراییئارتباط مسا - 5

  : ازجملههاي اقتصادي سو و ضرورتاز یک، انتخاب روش کارآمد حل اختلافات

  سریع اختلافات وفصل حلضرورت ،  
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 ضرورت تخصص در رسیدگی به اختلافات ،  

 پذیري و قدرت انتخاب براي طرفین اختلافضرورت انعطاف ،  

 ضرورت پایین بودن هزینه رسیدگی به اختلاف ،  

 ضرورت دقت بالا در رسیدگی به اختلافات ،  

 ضرورت محرمانه بودن رسیدگی به اختلافات بانکی.   

تمام اختلافات بانکی به محاکم و لزوم  عدول از قاعده عمومی ارجاع، دیگر از سوي

اختلافات و توجه به ماهیت و شرایط هر دعوا در انتخاب روش مطلوب  وتحلیل تجزیه

قاعـده  «و » قاعده نفی سـبیل «اختلافات را بر پایه قواعد فقهی حاکم از قبیل  وفصل حل

، اختلافـات  وفصـل  حـل هـاي فقهـی موجـود در زمینـه     و با نظر به ظرفیـت » مصلحت

  ده است.کرهاي ایرانی  انکار و ناگزیر براي بانک ضرورتی غیرقابل

اختلافات بانکی حاکی از آن اسـت   وفصل حلهاي حاصل از مطالعه در زمینه  یافته

و ناآگاهی از اثر قضائی هاي غیرهاي ایرانی به علت عدم شناخت روش بانکاصولاً که 

مکـانیزم حـل اختلافـات     عنـوان  بـه قضـائی  و غیرقضائی هاي انتخاب هر یک از روش

عـدم شـناخت   «هسـتند؛ در میـان دو علـت    قضـائی  ناگزیر بـه انتخـاب روش   ، بانکی

و قضـائی  هـاي غیر قد آگاهی کـافی از مزایـا و معایـب روش   او فقضائی هاي غیر روش

هاي لازم بـراي اسـتفاده از   وجود موانع و نبود زیرساخت«و » نسبت به یکدیگرقضائی 

تـرین علـت پافشـاري     اصـلی ، »اختلافـات بـانکی   وفصـل  حلدر ائی قضهاي غیرروش

 وفصـل  حـل تنهـا روش   عنـوان  بهقضائی بینی و انتخاب روش هاي ایرانی به پیش بانک

  همانا علت نخست است. ، اختلافات در اغلب قراردادهاي منعقده و دعاوي بانکی

» تحلیلی توصیفی«گیري روش تحقیق کار بهدر نوشتار حاضر با ، بر پایه مراتب فوق

بـا بررسـی مفهـوم     اي و تحقیق میدانی تلاش شـده بـدواً   و از طریق مطالعات کتابخانه

ماهیـت و عمـده   ، اختلافات بانکی در مبحث اول و بررسـی انـواع آن در مبحـث دوم   

هاي با ایجاد دید کلی از تمامی روشمتعاقباً المللی بانکی مشخص شود. اختلافات بین

 وفصـل  حـل در قضـائی  ت از طریـق تبیـین عیـوب اصـلی روش     مرسوم حل اختلافـا 

در حـل  قضـائی  هاي غیرالمللی بانکی در مبحث سوم و بیان مزایاي شیوهاختلافات بین

شروط حل «، نهایتاً هاي فقهی در مبحث چهارمعنه با تکیه بر ظرفیتاختلافات مبحوث
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اختلافـات بـانکی در    وفصل حلمطلوب براي  سازوکار عنوان به» اياختلاف چندمرحله

  مبحث پنجم پیشنهاد شود.

اختلافات اعتبارات اسنادي از طریق  وفصل حل«اي با عنوان  در حال حاضر جز مقاله

) کـه بـه معرفـی    140- 109 صـص. ، 1394، (سربازیان و رضـایی  »ارجاع به کارشناسی

سـایر کتـب و   ، در حل اختلافات اعتبارات اسنادي پرداختـه اسـت  » کارشناسی«روش 

بـه معرفـی روش   ، صرفاً اختلافات بانکی وفصل حلمقالات موجود در کشور در زمینه 

ها از تمامی  کلی براي بانک يدهنده دید اند و در نتیجه منبعی که ارائه پرداخته» داوري«

، هاي مرسوم حل اختلاف در راستاي انتخاب هوشمندانه روش حل اختلاف باشدروش

  وجود ندارد. 

  ت بانکی . مفهوم اختلافا1

منـدي از  عملیات مختلفی در راسـتاي انجـام وظـایف و بهـره     یها از طرفامروزه بانک

از  ،دهنده میئاختیارات بانکی خود انجام و خدمات گوناگون و وسیعی به اشخاص ارا

یت از قوانین خـاص و مقـررات متعـددي    تبع بهمکلف ، دیگر علاوه بر قوانین عام طرف

سـازمان  ، سازمان ثبت اسناد و املاك کشـور ، ک مرکزي ج.ا.اهاي باننامهبخش ازجمله

هـاي بسـیار بـوده و در غالـب     باشند که خود داراي پیچیدگیبازرسی کل کشور نیز می

دن کـر ها در راستاي فراهم وجود دارد. همچنین بانک نظر اختلافدر تفسیر آنها ، موارد

نیز ملزم بـه  » بنگاه اقتصادي«یک  عنوان بهشرایط لازم براي شروع و ادامه فعالیت خود 

هـاي  خرید یا اجاره املاکی براي استقرار شعب و سـاختمان  ازجملهاي امور انجام پاره

  باشند.جایی وجوه و خرید لوازم میخرید خودرو براي جابه، اداري

ها و اشـخاص  شده میان بانک از اختلافات حادثیک  کداماما پرسش این است که 

است. آیا هر اختلافی که بانـک یکـی از طـرفین آن    » اختلاف بانکی«، هادیگر یا دولت

  اختلاف بانکی است یا خیر؟ ، است

اختلافاتی در زمره اختلافات بانکی است که بانک به علت ، صرفاً به نظر نگارندگان

یـک   عنوان بهچنانچه بانک ، مثال عنوان بهبا آن مواجه شده است. » بانک بودن«جایگاه 

اقدام به خرید محلی براي استقرار شعبه نماید و میان بانک و فروشنده  شخص حقوقی

اختلاف بانکی نیست. اما چنانچـه در  ، این اختلاف، اختلافی حادث شود، مورد معامله
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بانـک  ، به تشخیص بانک مرکـزي ج.ا.ا ، (خرید محلی براي استقرار شعبه) همین راستا

ات اعتبـاري در داخـل   مؤسساجه یا نمایندگی نامه ایجاد یا تعطیل شعبه یا بآیین«مفاد 

ده باشد و در این راستا میان بانـک و بانـک   کررا رعایت نکرده و از آن تخطی » کشور

  اختلاف بانکی است.، این اختلاف، مرکزي اختلافی حادث شود

  . انواع اختلافات بانکی2

موضوع اخـتلاف و وجـود یـا عـدم عنصـر       ازجملهاختلافات بانکی از جهات مختلف 

نوع اختلاف اصولاً اینکه  شده قابل تقسیم است. با توجه به خارجی در اختلاف حادث

تـرین  اي از اصـلی در ذیل به پـاره ، است مؤثرو مرجع حل اختلاف  سازوکاردر تعیین 

  انواع اختلافات بانکی پرداخته شده است. 

  . بر اساس موضوع اختلاف2-1

اختلافـات   ـ  اختلافات بانکی به اختلافات مـالی و غیرمـالی  ، »موضوع«اساس معیار بر 

، تجهیـزات ، خریـد و فـروش امـلاك    ازجملـه ( اختلافات معاملاتی ـ  حقوقی و کیفري

افزارها و اجاره در مقام رفع نیازهاي روزانه بانک) و اختلافـات ناشـی از عملیـات     نرم

گشـایش  ، نامـه صدور ضـمانت ، افتتاح حساب، اعطاي وام یا تسهیلات ازجمله( بانکی

همواره اختلاف ، باشند؛ اختلافات ناشی از عملیات بانکیاعتبار اسنادي) قابل تقسیم می

که ناشی از جایگـاه بانـک بـودن     درصورتی، صرفاً بانکی است. اما اختلافات معاملاتی

  شود.اختلاف بانکی محسوب می، باشد

  عنصر خارجی. بر اساس وجود یا عدم 2-2

کلی طـور  بـه شـوند.  المللی تقسیم مـی بر این اساس اختلافات به دو دسته داخلی و بین

عملیات بـانکی و بـین   ، هاي ایران در حدود قوانین حاکمبانک ازجملههاي جهان بانک

دهنـد و بـر ایـن اسـاس بانکـداري بـه دو دسـته داخلـی و         المللی انجام میبانکی بین

المللی باید معیارهاي است. بنابراین براي تشخیص اختلافات بین المللی تقسیم شده بین

  المللی را شناخت.تمیز بانکداري داخلی از بانکداري بین

نظران رسد صاحبالمللی به نظر میدر مبناي تمیز بانکداري داخلی از بانکداري بین

اجرانی ؛ مزینی و مه ـ25، ص. 1396، ؛ رشیدي10، ص. 1397، (رحیمی آتانی در ایران
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داننـد  را ملاك تمیز این دو از یکـدیگر مـی  » ارز«الاطلاق ) علی36، ص. 1389، تهرانی

گویا تنها و مطلقاً هر عمل بانکی که با واحد پولی غیر از واحد پول کشـور   که نحوي به

  المللی است. بین انجام شود، بانک عامل

دهـد کـه   کشورها نشـان مـی  نظران در سایر شده از صاحب هئاما مطالعه تعاریف ارا

المللی از بانکداري داخلـی وجـود دارد کـه    معیارهاي متفاوتی براي تمیز بانکداري بین

 - 4 ،واحـد پـول   - 3 ،محـل انجـام عملیـات بـانکی     - 2 ،هویت مشتري - 1عبارتند از: 

  هاي دخیل در انجام عملیات بانکی.تابعیت بانک

چنانچـه ارز توسـط   ، ی در ایـران نظر نگارندگان بر خلاف ادبیـات مرسـوم بـانک    به

اشخاص ایرانی در داخل کشور خرید و فروش شود و اختلافی ناشی از این معامله رخ 

المللـی  یک اختلاف بین، الذکرالمللی فوقاختلاف یادشده بر اساس معیارهاي بین، دهد

 ).103- 71 صص.، 1398، و دیگران (کاشیان نیست

المللی بانکی عبارت است از اختلافـات ناشـی از   اختلافات بین، مطابق مراتب فوق

المللی که داراي یک عنصر خارجی بر اساس یکی از سـه معیـار هویـت    بانکداري بین

  باشد.ها میمحل انجام عملیات بانکی و تابعیت بانک، مشتري

هـاي ایرانـی بـا آن مواجـه      المللی که بانک بر پایه عمده دعاوي بین، در حال حاضر

به اقسـام   أالمللی را از حیث منش توان غالب اختلافات بین عم نگارندگان میز به، هستند

  :کردزیر تقسیم 

، المللی مانند گشایش اعتبار اسـنادي  ه خدمات بانکی بینئاختلافات ناشی از ارا الف)

خـدمات بـانکی   ، المللی اغلب اختلافات بین أنامه بانکی: امروزه منش صدور ضمانت

 شوند: د به دو گروه منقسم میاست. این اختلافات خو

اختلافات ناشی از ادعاي یکی از طرفین دایر بر نقض تعهدات از سوي طرف مقابل در  - 

 ـ    نفع ذيهر یک از خدمات مذکور مانند ادعاي  خیر أاعتبار اسنادي دایر بـر تخلـف یـا ت

نامـه بـانکی    ضـمانت  نفع ذيکننده اعتبار در پرداخت مبلغ اعتبار یا ادعاي  بانک گشایش

 نامه توسط بانک ضامن بدون وجود وجاهت قانونی. دایر بر عدم تمدید ضمانت

 واسـطه  بـه هـاي اخیـر    در سال ویژه بهها  اختلافات ناشی از روابط کارگزاري: بانک - 

هـا یـا    هاي خارج از کشور یـا صـرافی   به بانک، ه خدمات بانکیئجهت ارا،  تحریم

شوند. گـاه اختلافـاتی میـان بانـک     کارگزار متوسل می نعنوا بههاي تراستی  شرکت
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توان به اختلاف در محاسـبات و   شود که از علل آن می ایرانی با کارگزار حادث می

عدم پرداخت وجوه موجود توسط کارگزار به دلایلی همچون ورشکستگی کارگزار 

 .کرداشاره 

بروز اختلاف تسهیلاتی است  أاختلافات ناشی از تسهیلات بین بانکی: گاهی منش ب)

د و یکی از طرفین مدعی نقض کن که بانک یک کشور به بانک کشور دیگر اعطا می

 شود.  مفاد قرارداد از سوي طرف مقابل می

 اختلافات ناشی از تنزیل اعتبار اسنادي. پ)

 هاي ایرانی در خارج از کشور.گذاري بانک اختلافات ناشی از سرمایه ت)

  اسی که داراي ریشه سیاسی(نه قراردادي) است. اختلافات سی ث)

  یئالمللی بانکی به روشی غیر از روش قضاعلل لزوم حل اختلافات بین .3

قضـائی  هـاي غیر در مقایسـه بـا روش  قضائی در کتب و مقالات متعددي معایب روش 

تبیین شده است لیکن با عنایت به تعدد علل و عدم مجال بررسی تمامی آنها در نوشتار 

به بیان دلایل عمده عدم حصول نتیجه مطلوب براي صرفاً سعی بر آن است که ، حاضر

(که حسب تحقیـق میـدانی از سیسـتم بـانکی      المللیهاي ایرانی در اختلافات بینبانک

  ایران حاصل گریده است) پرداخته شود: 

  آنهاقضائی . تبیین منافع کشورها توسط محاکم 3-1

بایستی داراي استقلال در روند رسیدگی و قضائی رسد محاکم رغم اینکه به نظر میعلی

د کـه بـر   شـو هاي مختلف مشاهده میباشند اما با تدقیق در پروندهقضائی صدور آراي 

اقدام به صدور آراي جانبدارانه با لحاظ منـافع و مواضـع   ، در وادي عمل، خلاف انتظار

ند. همـین امـر   کنمی لمللاهاي اتخاذي در عرصه بینکشور خود در چارچوب سیاست

اي موارد در طرح ادعاهاي خـود کـه منبعـث از    هاي ایرانی در پارهباعث شده که بانک

بـه علـت   ، پیمـان آنهاسـت  مواضع سیاسی دولت کشور خوانده و حتی کشورهاي هـم 

هاي ایرانی در مصادیق زیـر  ند. ذکر وضعیت بانککنتبعات حقوقی موضوع خودداري 

از روابـط   متـأثر هـا و دولـت بحـرین    قض تعهدات از سوي بانـک که هر دو ناشی از ن

  مبین این موضوع است:، باشدسیاسی طی چند سال اخیر می
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هـاي  بحرین: برخی بانـک  BMI هاي ایرانی نزد بانکهاي بانکانسداد حساب الف)

 انجام عملیات کارگزاري خود اقدام به افتتاح حساب نزد بانـک  واسطه بهایرانی که 

BMI  گونه توضـیحی از  هاي متعلقه بدون هیچبا انسداد حساب، ده بودندکربحرین

کـه بانـک مـذکور     شـدند سوي بانک یادشده مواجه شدند. پس از پیگیري متوجه 

از روابط سیاسی میان دولـت ایـران و    متأثرحسب دستور بانک مرکزي آن کشور و 

ده کـر هاي ایرانـی  بانکبحرین اقدام به نقض تعهدات خود و بالتبع انسداد حساب 

اخـتلاف   وفصـل  حـل هاي افتتاح حسـاب دربـاره   است. این در حالی است که فرم

نامـه دوجانبـه تشـویق و     موافقت«شده مشمول  هاي افتتاحمسکوت است و حساب

شود و بر ایـن پایـه    نمی» گذاري بین دولت ایران و دولت بحرین حمایت از سرمایه

یادشده یا دولت بحرین اقامه دعوا در کشـور مـذکور    تنها راه براي اقدام علیه بانک

کشور محل اقامـت خوانـده اسـت. همـین امـر و احتمـال زیـاد شکسـت          عنوان به

هاي ایرانی در چنین دعوایی به علت صدور آراي جانبدارانه توسط محاکم آن  بانک

  هاي ایرانی موفق به دریافت وجوه خود نشوند. موجب شده که تاکنون بانک، کشور

داري  اقدام دولت بحـرین بـه مصـادره غیرمسـتقیم و غیرقـانونی وضـعیت سـهام        ب)

هاي صادرات و ملـی   هاي ملی و صادرات ایران در بانک فیوچر بحرین: بانک بانک

سیس أگذاري اقدام به خرید سهام بانک فیوچر بحرین در زمان ت که با هدف سرمایه

گونـه  دولـت بحـرین بـدون هـیچ    شوند که  مطلع می 2015در سال ، ده بودندکرآن 

بانـک مـذکور را تحـت کنتـرل خـود      ، تصفیه اخطار و توجیه قبلی با انتصاب مدیر

نامـه دوجانبـه تشـویق و     موافقت«هاي یادشده به استناد  بانکمتعاقباً درآورده است. 

دیوان داوري «که طی آن » گذاري بین دولت ایران و دولت بحرینحمایت از سرمایه

دعـوایی را علیـه دولـت    ، ده اسـت ش ـبینـی   مرجع حل اختلاف پیش عنوان به» لاهه

دند که رسـیدگی داوري بـه محکومیـت دولـت     کرطرح ، بحرین نزد دیوان یادشده

  میلیون یورو غرامت انجامید.  200بحرین به پرداخت 

 هاي ایرانـی نـزد بانـک    شده توسط بانک هاي افتتاح حسابچنانچه بدیهی است که 

BMI  داوري ، گشت و یا در قرارداد افتتاح حسابنیز مشمول معاهده مذکور میبحرین

یـا دولـت    BMI بسـا تـاکنون بانـک   بینی شده بود چه روش حل اختلاف پیش عنوان به

  شد.هاي ایرانی و خسارات متعلقه محکوم میهاي بانکبحرین به رفع انسداد حساب
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  . دشواري شناسایی و اجراي آراي صادره 3-2

قانون  عنوان بهقانون ایران ، هاي ایرانیبانک، در خدمات بانکی ویژه بهدر بسیاري از موارد 

مرجع صالح در رسیدگی به اختلاف را در قرارداد منعقده  عنوان بهحاکم و دادگاه ایران 

باشـیم؛   همچنان شاهد عدم حصول نتیجه مطلـوب مـی  ، وجود اینند. با کنبینی میپیش

عدم قابلیت اجراي احکام صادره توسط محاکم ایران از علل این ، هاحسب اعلام بانک

نامـه متقابـل بـا وجـود      در یـک ضـمانت  » الف«بانک ایرانی ، مثالطور بهموضوع است. 

نامه صادره در وجه خود را از بانک  مبلغ ضمانت، نفع ذينامه به  پرداخت وجه ضمانت

دایر بر منع قضائی به استناد دستور  د لیکن بانک یادشدهکن (ضامن) مطالبه می فرانسوي

احقاق حقوق  منظور به» الف«ورزد. بانک  نامه خودداري می از پرداخت ضمانت، پرداخت

رغم علینهایتاً د. اما کن اقدام به اقامه دعوا در دادگاه ایران می، خود و مطابق مفاد قرارداد

موفق بـه  ، کشور فرانسه تاکنون به علت شرایط اعلامی، »الف«به نفع بانک رأي  صدور

ده است. شایان ذکر است که در بسیاري از موارد همین امر موجب شصادره نرأي  اجراي

سهولت اجـراي   منظور بهگفته عدول و  شده که بانک ایرانی از امتیاز خود به شرح پیش

ه اقدام به اقامه دعوا نزد محاکم کشور محل اقامت خواند، حکم با امید به پیروزي در دعوا

هاي دوجانبه و چندجانبه وجود دارد اي از عهدنامهد. این در حالی است که مجموعهکن

توان به کنوانسیون نیویورك که موضوع آنها اجراي احکام داوري است که از آن جمله می

نامه سازد موافقتکشور عضو را ملزم می 146اشاره کرد که محاکم بیش از  1958مصوب 

، ند و در برابر اجراي حکم داوريکناوري حاصل از آن را اجرا کتبی داوري و احکام د

بینی کرده است که بیشتر مربوط به موضوعات شکلی ماننـد  دفاعیات محدودي را پیش

برخورداري از فرصت دفاع و نیز محدودیت صلاحیت داوري ، نامه داورياعتبار موافقت

  ). 203- 194 صص.، 1384، (انصاري است

  یئی در مراجع قضااطاله رسیدگ .3-3

(با توجه قضائی تشریفات ابلاغ اوراق ، هاي ترافعی از طولانی بودن رسیدگی نظر صرف

بـه  متعاقبـاً  شده براي وصـول اوراق بـه یـک کشـور و      و مبادي قانونی تعرفه فرایندبه 

امروزه حسـب   که نحوي بهد. شو دادرسی می فرایندخوانده دعوا) موجب اطاله دوچندان 

روشـن   منظـور  بـه اسـت؛  قضائی ابلاغ اوراق ، هاي ایرانی یکی از معضلاتاظهار بانک
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  ذکر مثال زیر ضروري است:، شدن موضوع

(خواهان) در کشور امارات علیه مستاجر بانک ایرانی مالـک شـناور جهـت     شرکتی

 د. دعوا منتج به صدورکنوصول عوارض متعلق به فعالیت شناور اقدام به اقامه دعوا می

له در راستاي وصول مطالبات  تملک شناور توسط محکوممتعاقباً ع خواهان و به نفرأي 

 واسـطه  بـه صادره و رأي  شده واطلاعی از دعواي اقامهد. بانک ایرانی به علت بیشو می

اقـدام بـه توقیـف آن تـا زمـان      ، جر از آنأورود شناور به ایران و احراز استفاده غیرمست

چندین ماه به طول انجامید قضائی شرایط ابلاغ اوراق  واسطه بهروشن شدن موضوع که 

دعـواي  ، له محکوم، نهایت رفع توقیف شناوردرد. متعاقب روشن شدن موضوع و کنمی

  د. کن النفع مدت توقیف شناور علیه بانک ایرانی اقامه میجدیدي با خواسته مطالبه عدم

 عدم تخصص در رسیدگی به اختلافات  .3-4

مستلزم تخصص در امور بانکی است. امروزه شاهد ، ه اختلافات بانکیرسیدگی بغالباً 

آراي متعدد نادرست توسط محـاکم بـه علـت فقـدان تخصـص کـافی در ایـن زمینـه         

 نفـع  ذي عنـوان  بـه » الف«بانک ایرانی ، نامه بانکی در یک ضمانت، مثالطور بهباشیم.  می

د لـیکن  کن ـ (ضامن) مـی  نامه را از بانک خارجی نامه درخواست تمدید ضمانت ضمانت

نامه به علت تکالیف تحریمی خودداري و پس از مدتی که  بانک اخیر از تمدید ضمانت

نامـه بـه    دارد که اعتبار ضمانت اعلام می، شود نامه را پیگیر می بانک ایرانی مبلغ ضمانت

خودکار خاتمه یافتـه اسـت.    صورت بهدر سررسید ، علت عدم وصول دستور پرداخت

با لحاظ دشواري اجراي احکام و با وجود اینکه در قرارداد منعقـده میـان   ، »الف«بانک 

 عنـوان  بـه قانون حاکم و دادگـاه ایـران    عنوان بهقانون ایران ، بانک ایرانی و بانک ضامن

ا را در کشور محل اقامت دعو، بینی شده بود مرجع صالح در رسیدگی به اختلافات پیش

اقدام بـه  ، کننده بر پایه استدلال خواندهدادگاه رسیدگی هنتیجدرکند که  خوانده اقامه می

د. حـال آنکـه مطـابق صـراحت مقـررات      کن ـ حقی بانک ایرانـی مـی   بر بیرأي  صدور

(حاکم بر قرارداد) چنانچه ضامن با درخواست  1هاي عندالمطالبهمتحدالشکل ضمانتنامه

نامه را بدون لزوم درخواست مجدد باید مبلغ ضمانت نکندنامه موافقت تمدید ضمانت

  خواه پرداخت کند.ضمانت

انـد  بـرده  هاي ایرانی نیـز خـود بـدان پـی    که بانک گونه همانبر پایه مراتب فوق و 



 305  و علی رضائی / ملیحه عبدالرحیمی ...يها بانک یالملل نیوفصل اختلافات ب سازوکار مؤثر حل

. اما آنچه در این میان شودشایسته است از قاعده ارجاع تمام اختلافات به محاکم عدول 

و قضـائی  اخـتلاف اعـم از روش    وفصـل  حلهاي یک از روشیهی است اینکه هیچبد

هـاي  کامل تمام خواسـته  طور بهتواند خالی از عیب نیست و نمیقضائی هاي غیرروش

مقاله حاضـر بـا   ، روي اصحاب دعوا از یک روش حل اختلاف را برآورده سازد. از این

ه راهکار در جهت حل برخـی از  ئو ارای قضائهاي غیراي مزایا و معایب روشبیان پاره

هـاي ایرانـی در   درصدد کمـک بـه بانـک   ، هاي فقهی حاکممعایب با تمسک به ظرفیت

اختلافات بر پایه خصوصیات هـر دعـوا و در نهایـت     وفصل حلانتخاب روش مناسب 

هاي ایرانی در حل اختلافات ي است که پاسخگوي بیشترین نیاز بانکسازوکارمعرفی 

  شد. بانکی با

اختلافات بانکی نسبت به یکدیگر با تکیـه بـر    وفصل حلدر قضائی هاي غیر. مزایاي شیوه4

  هاي فقهیظرفیت

، شـامل کارشناسـی  قضـائی  هـاي مرسـوم غیر  داوري با سایر روش در این بخش روش

   سازش و مذاکره مقایسه خواهد شد.، گريمیانجی

از قضـائی  هـاي غیر سـایر روش با توجه به وجود تفاوت چشمگیر میـان داوري بـا   

در ایـن قسـمت   ، دیگر ها در آثار متصوره از سويسو و اشتراك تقریبی سایر روش یک

داوري ، ترین روش حل اختلافتسهیل در رسیدن به نتیجه و انتخاب مطلوب منظور به

، هـا مقایسه و با بیان معایب داوري در مقابـل سـایر روش  قضائی هاي غیربا سایر روش

نسبت به یکدیگر مشخص خواهد شـد. لازم  قضائی هاي غیرقوت و ضعف شیوهنقاط 

اختلافات میان خود ناشی از عملیات  وفصل حلهاي ایرانی براي به ذکر است که بانک

بینی روش داوري در مقررات مربوطه پایا و شتاب با وجود پیش، بین بانکی مانند ساتنا

 داور عنـوان  بـه ف و معرفی بانـک یادشـده   روش حل اختلا عنوان بهبانک مرکزي ج.ا.ا. 

دهند براي حل اختلافـات خـود از روش    ترجیح می، )550- 527 صص.، 1392، (السان

بر پایه مصاحبه بـا مسـئول ذیـربط بانـک      که نحوي به کنندمذاکره یا کارشناسی استفاده 

(مربوط به چکاوك) بـراي داوري بـه بانـک مرکـزي      یک مورد اختلاف، صرفاً مرکزي

   است. شدهرجاع ا
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  قضائی . انتفاي حق انتخاب در مراجعه به مراجع 4-1

پوشی از شرط تواند با چشمیک از طرفین نمیهیچ، نامه داوريبا تنظیم شرط یا موافقت

هر یک ، ها. اما در سایر روشکنددعواي خود را در دادگاه اقامه ، نامه منعقدهیا موافقت

(پیش از جریان  نامه را نادیده بگیرد و در هر زمانموافقتتواند به تنهایی از طرفین می

  . کندمذاکره و یا در جریان آن) به دادگاه مراجعه ، سازش، کارشناسی، گريمیانجی

اي تنظیم شود تا حداکثر انعطـاف را  گونه ها این است که قراردادها بهمطلوب بانک

در زمـان بـروز   ، هـر پرونـده   با توجه به شـرایط قضائی در مراجعه به داوري یا مرجع 

قضائی بسا بانک تشخیص دهد که اگر به مرجع مجزي داشته باشد. چه طور بهاختلاف 

شـود یـا   تر و بهتر به هدف خـود نایـل مـی   سهل، براي احقاق حقوق خود مراجعه کند

بانک تصـمیم بگیـرد کـه درخواسـت     ، ممکن است پس از بروز اختلافمثلاً بالعکس؛ 

بـه نفـع او نیسـت؛    ، وسیع درباره اعتبار اسنادي تحت اختلاف رتصو بهکشف مدارك 

دهد به داوري که احتمال کشف مدارك به مراتـب کمتـر از دعـاوي    بنابراین ترجیح می

  ). 56، ص. 1382، (پارك کندمراجعه ، ها استمطروحه نزد دادگاه

داوري «شـرط  ، آنچه به نظر بررسی آن خالی از اهمیت نیسـت ، بر پایه مراتب فوق

اختلاف است که  وفصل حلبند ، شرط مذکور )؛Keyes, 2019, p.483( است» طرفهیک

گزینـه  صرفاً گذارد اما به طرف دیگر جا را براي یک طرف در مراجعه به داوري باز می

زاده  رجـب  و بـاقري  ،(سـاري  دهـد ارجاع دعوا بـه دادگـاه در صـورت تمایـل را مـی     

  .)130- 129 صص.، 1398، اصطهباناتی

نظـر و رویـه واحـد وجـود نـدارد.       اتفـاق ، در اعتبار و قابلیت اجراي چنین شرطی

مثـال در  طور بـه بـاره دارنـد.   هـاي متفـاوتی در ایـن   مختلف دیدگاهقضائی هاي سیستم

انگلستان تمایل به سمت معتبر دانستن این شروط است. امـا در کشـور سـوئد اعتبـار     

نفوذ و داراي قدرت یادشده توسط طرف ذيچنین شروطی منوط به این است که شرط 

  بیشتر در قرارداد گنجانده نشده باشد. 

طرفینی بودن طریق «و یا  »2تعهد متقابل«در بعضی کشورها محاکم با استناد به اصل 

اي را مطالبـه کنـد   از طـرفین بـه اینکـه خواسـته    هر یک و این دیدگاه که حق  »3جبران

چنـین شـروطی را   ، طرف دیگر نیز موجود باشـد  موکول به این است که این حق براي

   ).380- 357 صص.، 1398، زاده اصلی(سربازیان و رستم انداعتبار شناختهبی
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  . قطعی بودن آراء صادره 4-2

قابـل تجدیـدنظر   ، دهندداور در هر موردي که خود تشخیص رأي  خواهندها میبانک

درج ، ها بـه شـرح فـوق   بیم بانکهاي برطرف کردن یا قطعی باشد. یکی از راهقضائی 

ها در تجدیدنظرخواهی آراي صادره توسـط داور در محـاکم   اختیار و حق بانک«شرط 

البته در اعتبار چنین شرطی میان محاکم اخـتلاف رویـه اسـت. بعضـی محـاکم      ». است

، بر داوري اسـت قضائی اقدامات مبتنی بر این قبیل شروط را که متضمن توسعه کنترل 

اند. مانند دعواي لپـین  کرده تأیید، بار که داوري مبتنی بر تراضی طرفین استبه این اعت

 که در آن شعبه نهم دادگاه تجدیدنظر ایالت کالیفرنیا 4کرپ علیه کایوسرا کرپ فناوري

، داور در قــرارداد داوريرأي  بینــی شــرط تجدیدنظرپــذیري(آمریکــا) بــر پایــه پــیش

). C.Corn, Rachel, 1998, p. 1085( کرد تأییدرا داور رأي  صلاحیت دادگاه به بازبینی

صـادره در  رأي  انـد. ماننـد  اما بعضی از محاکم این رویه را نپذیرفته و باطل اعلام کرده

کـه طـی آن شـعبه هفـتم      5پرونده شیکاگو تایپاگرافیکال یونین علیه شیکاگو سان تایمز

داور را بـه ایـن   رأي  پذیريشرط تجدیدنظر، (آمریکا) دادگاه تجدیدنظر ایالت ایلینویز

، فـدرال باشـد  قضـائی  توانـد موجـد صـلاحیت    علت که توافق خصوصی طرفین نمـی 

-C.Corn, Rachel, 1998, p. 1087( نپذیرفت و آن را مخـالف نظـم عمـومی دانسـت    

، (پـارك  به هر حال اعتبار شرط فوق بسته به نظـام حقـوقی هـر کشـور اسـت      ).1088

  ). 59 - 58 صص.، 1382

قاضـی  رأي  نیز قاعـده اولیـه و نظـر مشـهور فقهـا مبنـی بـر قطعـی بـودن         در فقه 

رأي  یـد عـدم جـواز بازرسـی    أی) در تعلیـه  االله رحمت(  الشرایط است. امام خمینی جامع

العظمی گلپایگانی نیـز در همـین   االلهتآی». ولیس للحاکم الثانی فیه و نقضه«فرمایند:  می

علیـه   حکم الحاکم نافذ بالنسـبه الـی المحکـوم   لاریب فی ان «اند:  خصوص اظهار داشته

فلایجوز له بعدالحکم الا باء عن قبوله او المطالبه بتجدیدالمرافعه عنـده او عنـد حـاکم    

اند. همچنین در  رسیدگی مجدد را جائز دانسته، در موارد استثنائی، اما همین فقها». آخر

صادره قطعی رأي  اند که داده این اجازه را، الشرایط نیست فقیه جامع، مواردي که قاضی

دارد:  نباشد و توسط دیگري مورد ارزیابی قرار گیرد. محقق حلـی در شـرایع بیـان مـی    

علیه ان الاول حکم علیه  لیس علی الحاکم تتبع حکم من کان قبله لکن لوزعم المحکوم«
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 یعنی تتبع در حکم قاضی قبل وظیفه قاضی دیگر نیسـت لـیکن  ». بالجور لزمه النظر فیه

علیه ادعا کند که قاضی اول در صدور حکم بر وي ظلم کرده تجدیدنظر  چنانچه محکوم

الـه   ). میـرزا حبیـب  178. ص، 1388، (یوسفیان ملا و گلدوزیان در آن حکم لازم است

گوید: فایده قضاوت مقلد رفع فتنه  قاضی غیرمجتهد میرأي  رشتی درباره قطعی نبودن

سایر احکامی که بر قضاوت مجتهد مترتب اسـت   و فساد و حفظ حقوق مردم است اما

شـود چـون دلیـل تجـویز      بر آن بار نمی، مانند حرمت نقض و عدم امکان تجدید دعوا

احکام مزبور از اموري است که  که درحالیقضاوت قاضی غیرمجتهد منطق عقلی است 

  . )188. ص، 1388، (یوسفیان ملا و گلدوزیان اند ادله شرعیه ثابت شده وسیله به

  . مواجهه با اختلافات مقدماتی 4-3

اغلب با اختلافات اولیه درباره صلاحیت ، توافق پیشین ارجاع اختلاف به داوري بر پایه

تنظیم بندهاي داوري ضعیف است. البتـه بـا   ، شود که علت آنداور و داوري مواجه می

تواننـد از چنـین   طـرفین مـی  ، شـده ات داوري شـناخته مؤسساستفاده از مدل استاندارد 

   ).Peter Berger, 2009, p. 56( دکننمشکلاتی تا حدي جلوگیري 

  . ترافعی بودن رسیدگی 4-4

) و بر 531- 521 صص.، 1394، (خدوي ترافعی صورت به، یئداوري همانند روش قضا

یـی کـه بـر طـرفین تحمیـل      أپذیرد و اختلاف بر اسـاس ر مبناي سنجش ادله انجام می

طـرفین  ، معمـول پـس از داوري   طـور  بـه د. بـه همـین علـت    شومی وفصل حلشود  می

داور دسـتاویز طـرح   رأي  دهنـد و گـاه  مناسبات و روابط دوستانه خود را از دست مـی 

شود. ایـن در حـالی اسـت کـه در سـایر      اختلافات جدیدتر و شدیدتر میان طرفین می

هاي در رسیدگیتر از نقش آنها نقش و اراده طرفین بسیار پررنگقضائی هاي غیرروش

داوري است و شروع به رسیدگی و حصول نتیجه مستلزم توافق طرفین است. بـر ایـن   

دوستانه اختلافات و  وفصل حلهاي اخیرالذکر توان گفت ویژگی اصلی روشاساس می

خـاص در دعـاوي    طـور  بـه حفظ روابط دوستانه طرفین اختلاف است. ایـن خصیصـه   

امید بـر  ، زیادي دارد؛ زیرا با حل دوستانه اختلافدعاوي بانکی کارایی  ازجملهتجاري 

  استمرار روابط تجاري طرفین بالا است.
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هاي فقهی و اسلامی نه تنها قابل رفع است بلکـه   البته این ایراد نیز با تکیه بر آموزه

گیرد. در منابع  کار بهمرجع داوري باید در راستاي تحقق آن تمام سعی و تلاش خود را 

ده است که قاضی و حکم باید به صلح و سازش تشویق کنند. حضـرت  فقهی بسیار آم

فَإنّی سـمعت جـد کمـا یقـول:     «) در آخرین وصیتش به فرزندان فرمود: السلام علیه( علی

) وسـلم  وآلـه  علیـه  االله صـلی ( از پیـامبر ». إصلاح ذات البین أفضل من عامۀ الصلاة و الصیام

هاسـت. خداونـد    بهتـر از همـه نمـاز و روزه   شنیدم که فرمود صلح و سازش بین مردم 

اند. براي مثـال در   متعال نیز در قرآن کریم بارها به برقراري صلح و سازش توصیه کرده

منان بـا یکـدیگر بـه    ؤاگر دو گروه از م«سوره مبارکه حجرات آمده است:  10و 9آیات 

رانتـان آشـتی   منـان برادراننـد. میـان براد   ؤم« ،»جنگ برخاستند میانشـان آشـتی افکنیـد   

حکم روشن ، اگر بعد از طرح دعوا«ظاهر گفته محقق در شرایع همین است: ». فکنیدابی

باشد بر قاضی است که قضاوت کند ولی مستحب آن است آن دو را به صلح و سازش 

  ).82، ص. 1384، (یزدي »کندتشویق 

  بر اساس قوانین رأي  . ضرورت صدور4-5

صادره متضمن مباحث حقوقی و بـر  رأي  انجام شود و باید مطابق قوانیناصولاً داوري 

تبعیت از قـانون و مباحـث   ، یئهاي غیرقضااساس قانون حاکم باشد. اما در سایر روش

مشکلات مربـوط بـه قـانون    ، حقوقی ضروري نیست و به همین دلیل بر خلاف داوري

رسـیدگی و  کارشناس ، د. در کارشناسیکنقابل اعمال بر جریان رسیدگی کمتر بروز می

بایـد  ، خاصی بر عهده ندارد و بنا به تعبیر یکـی از قضـات انگلیسـی   قضائی تحقیقات 

دانش و تخصص خویش تصـمیم بگیـرد. در   ، هاانحصاري و با استفاده از چشم طور به

قـرار دادن طـرفین   جـاي   بـه  گـر گر یا سـازش میانجیاصولاً گري و سازش نیز میانجی

با نزدیک ساختن ایشان به یکـدیگر و روشـن   ، قیهاي صرف حقواختلاف در موقعیت

کند. در  وفصل حلکند اختلاف را با رضایت طرفین ساختن منافع واقعی آنها تلاش می

دنبال قرار دادن طـرف مقابـل    مذاکره نیز طرفین قصد حفظ روابط خویش را دارند و به

در داوري  ). البتـه 178، ص. 1389، هویـدا  (درویشی در موقعیت حقوقی صرف نیستند

بر مبناي عدل و انصاف یا کدخدامنشی را رأي  نیز چنانچه طرفین به داور اختیار صدور

 ـتواند حتی برخلاف قانون نیز مبادرت بـه صـدور حکـم     بدهند داور می ، د. درواقـع کن
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هاي فقهی است که  بر مبناي عدل و انصاف یا کدخدامنشی یکی از ظرفیترأي  اصدار

توانند از این عیب داوري رهایی یابند. با کاوش در منابع فقهی  میها با اتکا بر آن  بانک

در استنباط و » وجدان فقهی«عقیده دست یافت که ضرورت دخالت دادن  توان بدین می

صدور احکام توسط قاضی و به طریق اولی داور از مصادیق توجه بـه عـدل و انصـاف    

ربـوط بـه اخـتلاف را در نظـر     شرایط زمانی و مکانی و عناصر و ابعاد م، است. انصاف

در مقابـل  ، شـود  می رو روبههاي نامطلوب  گیرد و هنگامی که فرد منصف با موقعیت می

 ـ نگـر قضـاوت نمـی    عدي و یکسانب تک صورت بهآنها  ، 1396، (نعیمـی و موسـوي   دکن

  ).  124- 123صص. 

  . سرعت کمتر در رسیدگی 4-6

تواند موجب خیر در رسیدگی میأاختلافات بانکی با توجه به اینکه ت وفصل حلسرعت 

به حدي در ، هاي قراردادي شودافزایش روزانه و چشمگیر میزان خسارات و وجه التزام

هاي  روش» ارزش افزوده«این دست از اختلافات اهمیت دارد که برخی آن را  وفصل حل

به علت سرعت در رسیدگی مانع ورود ، فدانند. زیرا علاوه بر حل اختلامیقضائی غیر

  ). Siclari, 2015, p. 133( ندشونشده میهاي کنترلبسیاري از خسارات و هزینه

  اختلافات وفصل حلترین روش . مطلوب5

و در میــان قضـائی  هــاي غیرو روشقضـائی   از روشیــک  کـدام در اینکـه بـه راســتی   

محـل  ، تـر اسـت  بـانکی مطلـوب  یک براي حـل اختلافـات   کدامقضائی هاي غیر روش

وجـود مزایـا و   ، تـرین روش در تعیین مطلـوب  نظر اختلافاختلاف است. علت وجود 

ها است. در پرتو همین مزایا و ها در مقایسه با سایر روشمعایب براي هر یک از روش

، اخـتلاف کامـل و بـدون عیـب     وفصل حلتوان گفت هیچ مکانیزم معایب است که می

 وفصل حلاین اساس نگارندگان در مقام معرفی یک روش واحد براي وجود ندارد. بر 

 طـور  بـه در مقام معرفی روشی هستند کـه  صرفاً المللی نیستند بلکه تمام اختلافات بین

المللـی بـانکی را   تواند بهتر خواسته طرفین اختلافـات بـین  می، کلی و در شرایط عادي

ابتدا میان ، ترین روشتعیین مطلوبضروري است جهت ، براي این منظور د.کنبرآورده 

  به نتیجه برسیم. ، »یئغیرقضا«و » یئقضا«دو روش 
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  قضائی و غیرقضائی اختلافات میان دو روش  وفصل حلترین روش . مطلوب5-1

به نظر مروري بر معایـب  ، و غیرقضاییقضائی براي تعیین بهترین روش میان دو روش 

و در نهایت مقایسه عیوب هر » صادرهرأي  یاتصمیم «هر یک از این دو روش با معیار 

  کارساز است.، روش و میزان اهمیت و اثر هر یک از آنها بر اصحاب دعوا

در میان تمـام  ، نوشتار حاضر 3بر پایه معیار فوق و تحقیقات میدانی به شرح بخش 

قضـائی   ترین معایـب روش اصلی، یئهاي غیرقضادر مقابل روشقضائی معایب روش 

هاي هاي ایرانی و مداقه در کتب و مقالاتی همچون کتابتجربه و اظهار بانک بر اساس

، المللی نوشته علیرضـا مسـعودي  هاي بانکی در حقوق ایران و تجارت بیننامهضمانت

آنها نوشته گلاویژ الماسی و مرضیه  وفصل حلدعاوي مطروحه در اختلافات اسنادي و 

اهمیـت داوري در  ، ته عبدالحسـین شـیروي  الملل نوشحقوق تجارت بین، محمديشیخ

قراردادهاي بانکی و اداري نوشته سکینه کشاورز معتمدي و مقاله بررسی دلایل برتري 

  در دعاوي نفت و گاز نوشته حمید حمیدیان عبارتند از:قضائی هاي داوري بر رسیدگی

  فقد تخصص لازم محاکم براي رسیدگی به اختلافات بانکی؛ - 

  م از منافع و مواضع کشور خود؛جانبداري محاک - 

  دشواري اجراي آراي محکمه یک کشور در کشور دیگر؛  - 

  اطاله رسیدگی؛ - 

(بـه شـرح    به نظر نگارندگان در میان ایرادات داوري، همچنین بر اساس معیار فوق

  نوشتار حاضر) با توجه به:  4بخش 

ر آنهـا بـر   درأي  و داوري و ضـرورت صـدور  قضـائی  ترافعی بودن هر دو روش  - 1

   ،مبناي قوانین

نامه یا شـرط  عدم یا کاهش مواجهه با اختلافات مقدماتی در صورت تنظیم توافق - 2

   ،ات داوري معتبرمؤسسشده توسط  هئداوري در چارچوب استانداردهاي ارا

با توجه به رسیدگی به اختلاف قضائی اهمیت پایین انتفاي حق مراجعه به مراجع  - 3

ترین ایراد داوري در مقایسه باید پذیرفت که اصلی، داوران متخصصتوسط داور یا 

   قطعی بودن آراي صادره توسط داور است.، یئبا روش قضا

، سـازش ، هـاي مـذاکره  با توجـه بـه ترافعـی نبـودن روش    ، بر اساس معیار یادشده
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به نظر نگارنـدگان ایـراد   ، در طرق مذکوررأي  گري و کارشناسی و عدم صدورمیانجی

، عدم ضرورت منتج به نتیجه شدن مذاکرهقضائی هاي مذکور در مقایسه با روش وشر

  گري و کارشناسی است.میانجی، سازش

بـه شـرح   قضـائی  و غیرقضائی در این میان باید دید کدام دسته از معایب دو روش 

   شود.تري محسوب میعیوب اساسی، فوق

نادرسـت صادرشـده توسـط مقـام ناآگـاه و      رأي  رسـد مواجهـه بـا یـک    نظر می به

 آن توسط مراجع بالاتر نیز محتمل است تأییدغیرمتخصص یا داراي اطلاعات ناقص که 

صادره و احقـاق حقـوق بانـک از    رأي  (در صورت اعتراض) و یا عدم توانایی اجراي

داوري کـه بـا   رأي  تـر از قطعیـت  هـا خطرنـاك  مراتب براي بانـک  به، طریق اجراي آن

کافی و آگاهانه و با آزادي بیشتر اصحاب دعوا در طـول رسـیدگی آن صـادر     تخصص

گـري و کارشناسـی کـه    میانجی، سازش، شده و همچنین عدم حصول نتیجه در مذاکره

  است.، منتج به رسیدگی مجدد به اختلاف توسط محکمه خواهد شد

بـه  ئی قضـا روش غیر، کلی و در شرایط عـادي  طور بهرسد بر این اساس به نظر می

تر بوده و پتانسیل لازم براي تبدیل شدن بـه یـک روش حـل    ها نزدیکمصلحت بانک

  اختلاف عمده را دارد.

  یئهاي غیرقضااختلافات در میان روش وفصل حلترین روش . مطلوب5-2

ترین روش جایگزین براي رسـیدگی در  شدهترین و شناختهدر حال حاضر داوري رایج

دیگـر بـه   قضـائی  هـاي غیر است که امروزه استفاده از روش دادگاه است. این در حالی

علت بیشتر شدن درجه اهمیت سرعت حـل اختلافـات و حفـظ روابـط میـان طـرفین       

در ، اختلاف و حل اختلاف با عدم آسیب به روابط اصحاب دعـوا یـا کمتـرین آسـیب    

  الملل قرار گرفته است. محور توجه فعالان عرصه بین

بهتـر  ، هـا کـدام اسـت   وش حل اختلاف در میان این روشترین ردر اینکه مطلوب

تر بیان که پیشقضائی با روش غیرقضائی است از روش مقایسه به شیوه مقایسه روش 

  استفاده شود.، شد

(غیر قضائی هاي غیرترین علت استقبال فعالان اقتصادي از روشبا بذل توجه به اصلی

اخـتلاف   که نحوي بهاز داوري) که همانا حفظ روابط مالی با وجود بروز اختلاف است 
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مزاحم یا قاطع روابط مذکور نباشد و همچنین با توجه به نبـود ایـرادات اصـلی     حادث

رسد که در میان به نظر نگارندگان می، یئهاي غیرقضایک از روشدر هیچقضائی روش 

 تـرین عیـب روش  اصلی، دیگرقضائی هاي غیره با روشمعایب روش داوري در مقایس

 طور بهشود اما الاجرا میلازمرأي  ترافعی بودن آن است که گرچه منتج به صدور، داوري

 دهند و گاه معمول پس از داوري طرفین مناسبات و روابط دوستانه خود را از دست می

  شود.یان طرفین میدستاویز طرح اختلافات جدیدتر و گاه شدیدتر م، داوررأي 

آور نبـودن تصـمیم   الزام، یئهاي غیرقضاترین عیب از میان معایب سایر روشاصلی

ها و امکان مراجعه هر یک از اصحاب دعوا به شده در نتیجه استفاده از این روشگرفته

  محکمه براي رسیدگی مجدد به اختلاف است.

ها در عین نیاز بانک ازجملهالملل این در حالی است که فعالان در عرصه تجارت بین

خواستار حفظ روابط کاري و ، الاجرااختلافات خود به نحو قطعی و لازم وفصل حلبه 

هر دو خواسته  تأمینرسد بهترین راه براي تجارتی خود نیز هستند. بر این پایه به نظر می

شی با داشتن است. چنین رو» ايشروط حل اختلاف چندمرحله«استفاده از ، و نیاز فوق

مانـدن  فیلترینگ یعنی حل اختلافـات کوچـک در مراحـل اولیـه و بـاقی      ازجملهآثاري 

م بـا  أقاطعیت تـو ، )414، ص. 1397، رضی(منصوري اختلافات عمده در مراحل پایانی

-سازد؛ در میانجی ها را برآورده میغالب خواسته بانک، تخصص و حفظ روابط دوستانه

رویکرد حفظ روابط دوستانه طرفین سعی در حصول توافق دارد. در گر با میانجی، گري

بر پایه صرفاً متخصص یا گروه متخصصین در مقام صدور نظریه کارشناسی ، کارشناسی

باشـد کـه   ضوابط استوار بر تخصص خود بدون ورود به مباحث حقوقی و ترافعی مـی 

اختلاف با اسـتفاده از دو  آمیز است. چنانچه نتیجه چنین امري نیز حفظ روابط مسالمت

(کـه   طرفین ناگزیر به حـل اخـتلاف از طریـق داوري   ، دشون وفصل حلمرحله یادشده 

است) خواهند بود. قضائی تر در مقایسه با روش گفته روشی مطلوبحسب مباحث پیش

بدیهی است که داوري در روش پیشنهادي داراي تبعات سوء کمتري بر روابط طـرفین  

شود که خصوصیت گري و کارشناسی پیش از داوري موجب میانجیاست زیرا وجود می

. همچنین وجود مرحله شودترافعی داوري در این روش نسبت به داوري مرسوم تعدیل 

کارشناسی پیش از داوري در روش پیشنهادي و در نتیجه علم داور به نظر کارشناسـان  
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  د.شوتسهیل داوري میمتعاقباً منجر به تشهیذ ذهن داور و 

و  گـري و کارشناسـی  قابلیـت میـانجی  اساسـاً  با توجه به اینکـه اختلافـات بـانکی    

ها از یک مکانیزم حل پذیري را دارند و با عنایت به یکسان بودن خواست بانک داوري

ثیر موضوع اخـتلاف یـا طـرف اخـتلاف در رویکـرد      أاختلاف در اکثر دعاوي و عدم ت

د. شـو تواند در تمام اختلافات بانکی روش مناسـبی تلقـی   روش پیشنهادي می، مذکور

رسـیدگی بـه    مختص اختلافاتی است که قانوناً، صرفاً روشن است که روش پیشنهادي

مثال دعاوي کیفري و دعواي طور بهباشد نمیقضائی آنها در صلاحیت انحصاري مراجع 

یـق روش  از طر وفصـل  حـل ورشکستگی در ایران در زمره دعاوي اسـت کـه قابلیـت    

دیگـري   پـژوهش پیشنهادي را ندارد. البته بررسی مصادیقی از این دست خود نیازمنـد  

  است و در این نوشتار قابل بحث و بررسی نیست.

اي بسـیار متـداول اسـت. ایـن شـروط      حل اختلافات از طریق شـروط چندمرحلـه  

ین بنـا بـه توافـق طـرف    ، مکانیسمی براي حل اختلافات است که متضمن چندین مرحله

باشد. طرفین در تعیین مراحل و تعدد آنها و ارتباط این مراحل با یکدیگر مختارنـد.   می

ترتیبی یا موازي یا دوگانه در نظر بگیرنـد. در   صورت بهتوانند این مراحل را ایشان می

رابطه میان ، موضوع قرارداد ازجملهها باید شرایط مختلف انتخاب هر یک از این روش

  مدنظر قرار گیرد. ، ختلافات احتمالی میان طرفینطرفین و موضوع ا

  راهکاري مناسب براي حل اختلافات بانکی، اي. شروط حل اختلاف چندمرحله5-3

از هـر یـک   گفته با فرض اشـراف کامـل مخاطـب بـه ویژگـی      با توجه به مراتب پیش

زمره الاصول در و با لحاظ ماهیت اختلافات بانکی که علیقضائی هاي مرسوم غیر روش

هـاي  اختلافات فنی و تخصصی قرار دارند به نظر نگارندگان اصـلح اسـت در قـرارداد   

طـرفین ابتـدا بایـد    ، بینی شود که در صورت حدوث اختلافبانکی منعقده چنین پیش

نـد و در صـورت   کن وفصـل  حلظرف مدت مشخصی اختلاف خود را از طریق مذاکره 

بایسـتی  مـی ، دم مذاکره بـه هـر علـت   عدم حل اختلاف حادث از طریق مذاکره و یا ع

عمل ، ده استشاختلافات که در زمان انعقاد قرارداد تنظیم  وفصل حلنامه مطابق توافق

 اي از نــوع ترتیبــی بــه ترتیــبنامــه روش حــل اخــتلاف چندمرحلــهشــود؛ در توافــق

 med exp arb«7«(نـه   co med exp arb«6«معـادل  » کارشناسـی و داوري ، گري میانجی«
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 کـه  نحـوي  بهد. شوروش حل اختلاف تعیین  عنوان به، )88- 86 صص.، 1379، (زرکلام

نامه تلاش براي دستیابی طرفین به یـک  طی شرایط و زمان مقرر در توافق، میانجی بدواً

با توجه ، اختلاف از طریق یادشده وفصل حلدر صورت عدم متعاقباً  کندحل مناسب راه

حسب اسناد ، شدهبینیکارشناس یا کمیته کارشناسی پیش، به فنی بودن اختلافات بانکی

در صـورت اخـتلاف طـرفین نسـبت بـه نظریـه       نهایتـاً  و  کنـد نظریه کارشناسی صادر 

توجیه مصداقی  منظور بهکارشناسی مراتب به داور یا داوران تعیینی ارجاع شود. اینک و 

  گیرد:می پرونده ذیل مورد مداقه قرار، شرط پیشنهادي

اقدام به گشایش اعتبار اسنادي به نفـع فروشـنده خـارجی تبعـه     » الف«ایرانی بانک 

کننـده   کننـده و پرداخـت   (ب) بانک کـارگزار ابـلاغ   نماید. بانک کشور (الف) می کشور

 ـ    اعتبار گشایش خیر چندماهـه بانـک ایرانـی در    أیافته بوده است. فروشنده بـه علـت ت

علیـه بانـک   ، حـل اخـتلاف در قـرارداد    پرداخت مبلغ اعتبار اسنادي و عدم درج شرط

 ـ یادشده در کشور د. در کن ـ خیر مـی أ(ب) اقدام به اقامه دعوا جهت دریافت خسارت ت

نهایت دادگاه با این استدلال که تحریم بـه علـت عـدم درج در مقـررات متحدالشـکل      

معافیت بانک گشاینده اعتبار از تعهدات «و همچنین عدم شرط 8 600اعتبارات اسنادي 

 را طـی » الـف «بانـک  ، شودفورس ماژور محسوب نمی، در قرارداد» صورت تحریم در

نمایـد. ایـن در حـالی اسـت کـه       خیر محکـوم مـی  أغیابی به پرداخت خسارت ت ـرأي 

فاقد صـلاحیت  ، دادگاه بر پایه قوانین حل تعارض کشور خود .از اینکه اولاً نظر صرف

کشور خود را بر دعوا حاکم و بر پایـه آن   دادگاه قانون .در رسیدگی به دعوا بوده. ثانیاً

المللـی   آیـین دادرسـی بـین   ، حسب قانون حل تعارض که درحالیده است. کررسیدگی 

قـانون  ، هـاي حقـوقی پیشـرفته    موجود در سیسـتم قضائی کننده و رویه  دادگاه رسیدگی

ابـلاغ اوراق   فراینـد دادگـاه در   .قانون ایران بوده و ثالثـاً ، ماهوي قابل اعمال در پرونده

رأي  استدلال دادگاه به شرح فوق که منـتج بـه صـدور   ، دچار اشتباه شده استقضائی 

 600مقررات متحدالشکل اعتبارات اسنادي  36نادرست بوده است؛ گرچه در ماده ، دهش

هـاي اقتصـادي نشـده     اي به تحـریم  اشاره، در مصادیقی که براي فورس ماژور نام برده

 صري نیستند چرا که این ماده پس از برشمردن مصادیق فورساست اما این مصادیق ح

استفاده کرده است. بر این پایه و با توجه به اینکه » یا هر دلیل دیگري«ماژور از عبارت  
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(شـامل   هاي ایران داراي هر سه ویژگی که براي فورس ماژور بودن وجـود دارد تحریم

 مبرهن است که، باشد تناب بودن) میغیرقابل اج، بینی بودن غیرقابل پیش، خارجی بودن

مل اینکه پس از اطلاع بانک أصادره بدون تخصص کافی صادر شده است. محل ترأي 

منـافع   تأمینطرفین از طریق مذاکره در کمترین زمان ممکن و با ، صادرهرأي  از» الف«

  بانک ایرانی به مصالحه رسیدند. 

عنه گنجانده شده قرارداد مبحوثشرط حل اختلاف در  عنوان بهاگر شرط پیشنهادي 

(که به  کرداعلام می» الف«بایست ادعا خود را طی مذاکره به بانک شرکت ابتدا می، بود

موضوع را ، د) و در صورت عدم حصول نتیجهشاحتمال زیاد نتیجه مطلوب حاصل می

(کـه   از طریق کارشناسی، گري پیگیري و در صورت عدم حل اختلافاز طریق میانجی

تحـریم را در زمـره مصـادیق فـورس     ، تخصص خـود  واسطه بهقطع به یقین کارشناس 

د) ادعا را پیگیري و با فرض اعتراض به نظـر کارشـناس نیـز بـا     کر ماژور محسوب می

  د.ش می وفصل حلطرح موضوع نزد داوري اختلاف منجر به 

گیري کـار  بهها در تواند از عوامل بازدارنده بانکموانع زیر می، با وجود مراتب فوق

  روش پیشنهادي باشد:

  رسیدگی فراینداطاله  الف)

 ازجملـه هـا از روش پیشـنهادي بـه علـت اطالـه رسـیدگی بـه جهـاتی         عدم استقبال بانـک 

اعتنایی هر یک از طـرفین اخـتلاف بـه نتیجـه حاصـله در      امکان بی، اي بودن آنچندمرحله

کارشناس و داور در هـر مرحلـه و   ، گرمیانجیبر بودن انتخاب زمان، مرحله یا مراحل پیشین

عدم رعایت ترتیب حل اختلاف از سوي اصحاب اختلاف محتمل است. اما مانع موصـوف  

   نامه داوري تا حدود چشمگیري مرتفع خواهد شد:بینی موارد زیر در توافقبا پیش

گري و کارشناسی مدت تعیین شـود بـراي مثـال بـراي     براي هر یک از میانجی - 1

روز در نظر گرفته شود پنج ، گرگري توسط میانجیگري از زمان پذیرش میانجییانجیم

داوري فوري هماننـد  ، و براي کارشناسی نیز به همین ترتیب عمل شود و براي داوري

اختلافـات بـانکی و    وفصـل  حـل شده در قوانین مرکز تخصصی بینیداوري فوري پیش

ه درخواست حکم صادر ئروز از زمان اراپانزده مالی که مطابق آن داور باید ظرف مدت 

  انتخاب شود.، کند
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بینی شـود؛  نامه پیشگر و کارشناس در توافقآور بودن تصمیم میانجیشرط الزام - 2

گـري یـا کارشناسـی بـه توافـق و مصـالحه       بدان معنا که چنانچه طرفین بر پایه میانجی

رسـد چنـین الزامـی از    نظـر مـی   دیگر مجاز به طرح مجدد موضوع نباشند. به، رسیدند

قضائی طریق اسقاط حق طرح مجدد اختلاف قابل تصور است. اما در اینکه آیا در نظام 

بستگی به قرار داشتن یـا نداشـتن چنـین    ، اسقاط حق یادشده جایز است یا خیر، ایران

برخی آن ، وجود دارد نظر اختلافاسقاطی در زمره اسقاط مالم یجب است. در این باره 

) و برخی دیگر مصداق اسقاط مالم 18، ص. 1393، انی يشهبازو  دهنو(اکبري ا صحیحر

، ص. 1394، یئ(پژوهشـکده اسـتخراج و مطالعـات رویـه قضـا      دانندیجب و باطل می

). بررسی نظرات فقهی گویاي این واقعیت است کـه فقهـاي عظـام در ممنوعیـت     206

اند. یکی آنکه اسـقاط مـالم یجـب عقـلاً و      اسقاط مالم یجب به دو دلیل تمسک جسته

در جواهرالکلام بـر ایـن عقیـده اسـت.      صاحب جواهرماهیتاً محال است. محمدحسن 

). در مقـام  95، ص. 1379، لایچـی (مولـودي ق  اجماع فقهاي امامیه اسـت ، دومین دلیل

اسـقاط  ، توان چنین پاسخ داد که اگر منظور از اسقاط مالم یجـب  ارزیابی این دلایل می

اسـقاط  ، گمان چنین اسقاطی باطل است. اما اگر مـراد  حق در زمان نیستی حق باشد بی

حق در محل ثبوت یا از بین بردن مقتضی و سبب ایجاد حق باشد مانعی عقلـی بـراي   

کان آن وجود ندارد. چون فرض بر این است که مردم در اعمال خود مطابق مـوازین  ام

کنند تا وقتی که خلاف آن ثابت نشده است. همچنین در پاسخ بـه ایـراد    عقلی عمل می

عدم امکان تعلق اراده به امر معدوم باید گفت آنچه که متعلق اراده و مورد تصرف قرار 

آید نه حقی که در زمان انشا معدوم است.  ه وجود میگیرد حقی است که در آینده ب می

وقوع چنین اجماعی مسلم و محرز  .در خصوص دلیل دوم یعنی اجماع باید گفت: اولاً

اجماع یادشده اجماع محصلی نیست که حجیت آن مورد تردید نباشد بلکه  .ثانیاً ؛نیست

بته گاهی با تردید بیـان  اجماع منقولی است که تنها از سوي تعداد معدودي از فقها و ال

حتی اگر وقوع چنین اجماعی را مسلم بدانیم احتمال بسیار وجود دارد  .ثالثاً ؛شده است

کنندگان امتناع عقلی اسقاط مالم یجب باشد. در این صورت اسقاط حق  که دلیل اجماع

 گیـرد  در شمول اجماع قـرار نمـی  ، در محل ثبوت آن چون از لحاظ عقلی مانعی ندارد

  ).98- 96 صص.، 1379، ودي قلایچی(مول
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توان بر ایـن عقیـده بـود کـه      می، یت از فقهتبع بهرسد در حقوق ایران نیز  نظر می به

و  أاست کـه طـرفین از منش ـ  » اسقاط مالم یجب«در صورتی از مصادیق ، چنین اسقاطی

دلیل آن علم و آگاهی نداشته باشند. اما اگر اسقاط حق محتمل به غرر و جهـل منتهـی   

شـود   بینی و ذکر دقیق مختصات و مشخصـات آنچـه اسـقاط مـی     توان با پیش شود مین

  ).319. ص، 1399، (رضائی فرض جهل منتهی به غرر را نیز منتفی کرد

ضروري است فهرستی از کارشناسان خبره بـانکی کـه در حـل دعـاوي بـانکی       - 3

، گر اختلافات به ضرورت انتخاب میانجی وفصل حلنامه اي هستند تهیه و در توافق حرفه

فهرستی ، د. مشابه فهرست موصوفشوتوافق ، کارشناس و داور از میان فهرست مذکور

 وفصـل  حـل (مرکز تخصصی  المللی فایننست کارشناسان رسمی بازار بینئاست که هی

  ).Oluwabiyi, 2015, p. 8( اختلافات بانکی و مالی) در اختیار دارد

اي با توجه به اینکه عدم رعایت ترتیب مقرر در شرط حل اختلاف چندمرحلـه  - 4

، پذیر استدر صورت غیرالزامی بودن مراحل پیشین یا رضایت طرف مقابل امکانصرفاً 

آور بودن طی مراحـل  اختلافات به الزام وفصل حلنامه بنابراین ضروري است در توافق

اس بـه رسـیدگی پـیش از طـی مرحلـه      حل اختلاف به ترتیـب و عـدم جـواز کارشـن    

گـري و  گري و عـدم جـواز داور بـه رسـیدگی پـیش از طـی مراحـل میـانجی         میانجی

  کارشناسی تصریح شود.

، گـري میـانجی «ايِ شایان ذکر است که مقصود از شـرط حـل اخـتلاف چندمرحلـه    

 med«روشی است که بر خلاف روش  »co med exp arb«معادل » کارشناسی و داوري

exp arb«  عبارت  کند و بهگر و کارشناس اقدام میمیانجی عنوان به(که در آن داور خود

گـري یـا صـدور    دیگر داور پیش از داوري باید تلاش کند اختلاف را از طریق میانجی

و تمام اقدامات حل اختلاف توسط شخص واحد انجام  کند وفصل حلنظر کارشناسی 

کارشناسی و ، گريمیانجی، به آن وارد است) شود و به همین علت ایرادات بسیاريمی

جلـوگیري   منظور بهبنابراین ضروري است ، شودداوري به اشخاص متفاوتی واگذار می

نامـه  در توافق، »med exp arb« از تعبیرهاي نادرست و اشتباه گرفتن این روش با روش

  کارشناس و داور) تصریح شود.، گر(متفاوت بودن میانجی به این موضوع

این است که این روش به علـت واحـد    »med exp arb«ایراد اساسی وارد به روش 

گـري و کارشناسـی   یی میانجیااز کار، گر و کارشناس در آنمیانجی، بودن شخص داور
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 بیننـد  کاهد. زیرا طرفین اختلاف در میانجی یا کارشناس چهره یک داور آتی را مـی می

 ).88- 86 صص.، 1379، (زرکلام

آیین رسیدگی به اختلاف در هر مرحله در راسـتاي جلـوگیري از بـروز     تدوین - 5

 رسیدگی. فرایندابهام در 

  قانون اساسی  139اصل  ب)

قـانون   139اصـل تفسـیربردار   ، گیري روش پیشنهاديکار بهترین مانع قانونی در اصلی 

آخـرین مرحلـه در روش    عنـوان  بـه اساسی پیرامون شرایط ارجاع اختلافات به داوري (

امـوال عمـومی و   «و قیـد   139با لحاظ مفـاد اصـل    ؛استو مقررات مبتنی بر آن فوق) 

شوند یا می مذکورمشمول محدودیت اصل  ي دولتیهادر اینکه آیا بانک، نآدر » دولتی

هـاي دولتـی    مثال برخی معتقـد بـر تسـري آن بـه بانـک     طور بهاست؛  نظر اختلاف، خیر

معطوف به اموال دولتی و عمـومی  صرفاً با توجه به اینکه اصل مذکور  برخی باشند. می

 ازجملـه ( هـاي دولتـی  بر این باورند کـه امـوال شـرکت   ، هاي دولتیاست و نه شرکت

آرایی ، . بر اساس این رویکرددشودر زمره اموال دولتی محسوب نمی، هاي دولتی) بانک

 920057 شـماره  توان به دادنامـه آنها می ازجملهصادر شده است که  نیز توسط محاکم

، 1386، (هنـدي  کـرد اشاره ، دادگاه عمومی حقوقی تهران 30 شعبه 02/09/1392 مورخ

امـوالی  صـرفاً  گروهی معتقدند  .)85- 83 صص.، 1397، کشاورز معتمد؛ 86- 24 صص.

 قابلیت ارجاع به داوري را ندارند که در محدوده تعریف اموال دولتی به معناي خـاص 

برخی با تکیـه بـر نظریـه شـماره      ؛)31، ص. 1397، یزدان (عبد (اموال عمومی) درآیند

معتقدنـد بـا توجـه بـه اینکـه      ، یهئاداره حقوقی قـوه قضـا   15/09/1373مورخ  6166/7

گونـه  بنـابراین هـیچ  ، کننـد نمـی  دولتی از بودجه عمومی کل کشـور اسـتفاده   هاي بانک

، 1394، (فتـاحی  ندارنـد  139داوري بر اساس اصل محدودیتی در ارجاع اختلافات به 

، از نظـر نگارنـدگان بـر پایـه ظـاهر اصـل       ).21، ص. 1391، کریمی و پرتو؛ 168ص. 

شوند لیکن با مطالعه جلد دوم صورت مشـروح  می 139هاي دولتی مشمول اصل  بانک

) در 48 (جلسـه  مذاکرات مجلس بررسی نهایی قانون اساسی جمهوري اسـلامی ایـران  

 درصد100اموالی است که صرفاً مشخص است که مقصود نمایندگان ، اب اصل مذکورب

رفته توسط نمایندگان از کار بههاي ید این استنباط مثالؤباشد. مآن در مالکیت دولت می
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سازي براي دولت آلات راهقبیل قرارداد خرید هواپیماي فانتوم از آمریکا و خرید ماشین

قـانون   44الحـال و در راسـتاي اجـراي اصـل     ه به اینکه فیدیگر با توج است. از سوي

درصدي بخش 49خصوصی یا دولتی با مشارکت حداکثر ، هاي ایرانیاکثر بانک، اساسی

در باب منع  40با مداقه در دیگر اصول قانون اساسی همچون اصل ، باشندغیردولتی می

ریزي در باب پی 3 اصل 12 بند، در باب استقلال اقتصادي 2بند ج اصل ، اضرار به غیر

بدون لحـاظ حقـوق    139دچار تعارض در اعمال اصل  عملاً، اقتصاد صحیح و عادلانه

گذار  شایسته است با نظر به مقصود قانون، یم. در این راستاشوسهامداران خصوصی می

سـو و قواعـد فقهـی حـاکم     الذکر از یـک و سایر اصول فوق 139اساسی از وضع اصل 

نفی سبیل و قاعده مصلحت نظر به اینکه مسـائل پـولی و بـانکی نقـش     قاعده  ازجمله

) 92- 90 صـص. ، 1394، (حقیقـت  هـاي ملـی دارد   کننده در حفظ منافع و دارایی تعیین

بر شـرایط اقتصـادي و نظـام بـانکی      تأکیدبا  139مراتب دایره شمولیت و حدود اصل 

  . شودفعلی و حقوق سهامداران از شوراي نگهبان استفسار 

معاونت اجتماعی و پیشگیري از وقوع جرم وقت مشاور محترم  ذکر است که شایان

 متولی اصلی ترویج نهـاد داوري در کشـور   عنوان بهقضائی و سرپرست اداره پیشگیري 

گـاهی  ه اسـت؛  دشراهکار اتخاذ  عنوان بهقانون اساسی را  127استفاده از ظرفیت اصل 

شوند که منحصـراً  اقتصادي و غیره مطرح می، اوقات مسائلی با ابعاد گوناگون فرهنگی

گونه امور از نظر این وفصل حلچون . است خانه یا دستگاه معینیمرتبط به یک وزارت

به موجب اصل » نمایندگی ویژه«نهاد جدید ، طلبداي را میویژه فرایندسازمانی و مادي 

یب ارجـاع  ). بـر ایـن پایـه تصـو    374، ص. 1383، (وکیل و عسکري سیس شدأت 127

(جز اختلافاتی که طرف آن خارجی اسـت و یـا اختلافـات     هاي دولتیاختلافات بانک

مستلزم تصـویب مجلـس   ، ت وزیرانئمهم که ارجاع آن به داوري علاوه بر تصویب هی

به بانـک  ، ت وزیران استئمستلزم تصویب هی 139به داوري که مطابق اصل  نیز است)

شـود. در ایـن صـورت تصـمیم بانـک      محول مـی » یژهنماینده و« عنوان بهمرکزي ج.ا.ا 

از نظـر   ت وزیـران خواهـد بـود.   ئ ـمرکزي ج.ا.ا در حکم تصمیم رئـیس جمهـور و هی  

گیري کـار  بـه امکـان  ، منقسم بـه دو جـزء اسـت    139نگارندگان با توجه به اینکه اصل 

ارجـاع   فراینـد راهکار اتخاذي مقام مذکور در جزء اول اصل متصور و موجب تسـهیل  

(اختلافاتی کـه طـرف آن خـارجی     اختلاف به داوري خواهد شد. لیکن براي جزء دوم
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بایست به راهکار راهکار اتخاذي ناکارآمد بوده و ناگزیر می، است و یا اختلافات مهم)

استفسار از شوراي نگهبان به شرح مذکور تمسک جست. لازم به ذکر است که تاکنون 

تـر مسـتند بـه    به بانک مرکزي تفویض نشده لیکن پیشچنین اختیاري از سوي دولت 

ها در خارج قانون راجع به اجازه ارجاع به داوري و تعیین داور براي دعاوي علیه بانک

شاهد تجویز چنین اختیاري از سوي نهاد  1360از کشور به بانک مرکزي ایران مصوب 

  .است 127ایم که فاقد ارتباط موضوعی با اصل گذار بودهقانون

  گیري نتیجه

المللـی بـانکی بـه    اختلافات بین وفصل حل مؤثر سازوکاربا بررسی این مقاله که در آن 

  توان نتایج زیر را بر شمرد:می، بحث گذارده شد

المللـی اسـت کـه    اختلافات ناشی از بانکداري بـین ، المللی بانکیاول؛ اختلافات بین

محـل انجـام   ، هویت مشـتري داراي یک عنصر خارجی بر اساس یکی از سه معیار 

اختلافـات   ازجملـه باشد و به اقسـام مختلفـی   ها میعملیات بانکی و تابعیت بانک

، اختلافات ناشی از تسـهیلات بـین بـانکی   ، المللی ه خدمات بانکی بینئناشی از ارا

هاي گذاري بانک اختلافات ناشی از سرمایه، اختلافات ناشی از تنزیل اعتبار اسنادي

  د. شوخارج از کشور و اختلافات سیاسی منقسم میایرانی در 

، هاي موجـود دوم؛ حسب تحقیق میدانی از سیستم بانکی ایران و با تدقیق در پرونده

المللی هاي ایرانی در اختلافات بینعلل عمده عدم حصول نتیجه مطلوب براي بانک

ایی و دشـواري شناس ـ ، آنهـا قضـائی  عبارت از تبیین منافع کشورها توسـط محـاکم   

و عـدم تخصـص   قضـائی  اطالـه رسـیدگی در مراجـع    ، صادرهقضائی اجراي آراي 

محاکم در رسیدگی به اختلافات است. روشن است که تمام علل مذکور ریشـه در  

اختلاف دارد. علـل یادشـده مسـتلزم عـدول      وفصل حلبراي قضائی اتکا به روش 

 ـ  بانک انکی اعـم از داخلـی و   هاي ایرانی از قاعده عمومی ارجاع تمـام اختلافـات ب

بر  تأکیدو قضائی هاي غیراعتبارآفرینی به روشمتعاقباً و قضائی المللی به مراجع  بین

 ازجملـه اختلاف بر پایه قواعد فقهی حاکم  وفصل حلو کارآمد  مؤثرانتخاب روش 

هاي فقهی موجود در زمینـه  با نظر به ظرفیت» نفی سبیل«و قاعده » مصلحت«قاعده 

  لافات است. اخت وفصل حل
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قـد آگـاهی کـافی از    او فقضـائی  هاي غیرعدم شناخت روش«سوم؛ در میان دو علت 

وجود موانـع و  «و » نسبت به یکدیگرقضائی و قضائی هاي غیرمزایا و معایب روش

در حـل  قضـائی  غیر وفصـل  حـل هـاي  نبود زیرساخت لازم براي اسـتفاده از روش 

بینی هاي ایرانی به پیشپافشاري بانکترین علت علت اول اصلی، »اختلافات بانکی

  روش حل اختلاف است.  عنوان بهقضائی و انتخاب روش 

هاي مرسوم هاي ایرانی درباره روشچهارم؛ بهترین راه براي آگاهی بخشیدن به بانک

هـاي حـل اخـتلاف در مقـام     بیان مزایا و معایب هر یـک از مکـانیزم  ، حل اختلاف

  ها است. مقایسه با سایر روش

خالی از عیب قضائی و غیرقضائی اختلاف اعم از  وفصل حلهاي یک از روشپنجم؛ هیچ

هـاي اصـحاب دعـوا از یـک روش حـل      کامل تمام خواسـته  طور بهتواند نیست و نمی

اختلاف را برآورده سازد. بر این پایه معرفی یک روش واحد براي حل تمام اختلافـات  

  ناممکن است. ، ختلاف و سایر شرایطاطراف ا، بانکی فارغ از موضوع اختلاف

و با » صادرهرأي  تصمیم یا«بر مبناي قضائی و غیرقضائی هاي ششم؛ با مقایسه روش

النـاس  «و قاعـده  » اوفـوا بـالعقود  «قاعـده   ازجملـه اي قواعـد فقهـی   تمسک به پاره

اي عیـوب مطروحـه دربـاره    در جهت رفع پـاره » الاسقاطمسلطون علی حقوقهم فی

هاي اخیرالذکر بـه علـت وجـود تخصـص لازم بـراي      روش، یئغیرقضاهاي روش

پـذیري و  انعطـاف ، اختلافات فنی و تخصصی عنوان بهرسیدگی به اختلافات بانکی 

یت نظـام بـانکی ایـران از نظـام     تبع به(که با توجه  حق انتخاب براي اصحاب دعوا

بسـزایی   داراي اهمیـت » نفـی سـبیل  «بانکداري اسلامی و ضرورت رعایت قاعـده  

کلـی و در شـرایط    طـور  به، است) و سهولت بیشتر در اجراي احکام و آراي صادره

هاي ایرانی نزدیکتر بوده و پتانسیل لازم براي تبدیل شـدن  به مصلحت بانک، عادي

  به یک روش حل اختلاف عمده را دارد. 

شناسی کار، گريمیانجی«اي اختلاف چندمرحله شروط حل سازوکارهفتم؛ استفاده از 

آور بینـی الـزام  بـا پـیش  ») med exp arb«و نه » co med exp arb«(معادل  »و داوري

(عدم جواز کارشناس به رسیدگی پـیش از   بودن طی مراحل حل اختلاف به ترتیب

گـري و عـدم جـواز داور بـه رسـیدگی پـیش از طـی مراحـل         طی مرحله میـانجی 

، کارشناس و داور از یکـدیگر ، گرمتفاوت بودن میانجی، گري و کارشناسی) میانجی
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کارشـناس و  ، ضرورت انتخاب میـانجی ، آور بودن تصمیم میانجی و کارشناسالزام

و  تعیین مدت مشخص براي هر یک از میانجی، داور از میان کارشناسان خبره بانکی

کارشناس و انتخاب داوري فوري براي داوري و تدوین آیین رسیدگی به اخـتلاف  

 ازجملـه تواند بـا داشـتن آثـاري    می، اختلاف وفصل حلنامه در هر مرحله در توافق

تعـدیل خصوصـیت ترافعـی داوري و حفـظ     ، قاطعیت توام با تخصـص ، فیلترینگ

  را برآورده سازد.  هاغالب خواسته بانک، روابط دوستانه و تسهیل داوري

رسیدگی بـه آنهـا در صـلاحیت     هشتم؛ روش پیشنهادي در تمام اختلافاتی که قانوناً

  باشد کارآمد است. نمیقضائی انحصاري مراجع 

(پیرامـون ارجـاع اختلافـات     قـانون اساسـی   139رسیدگی و اصـل   فرایندنهم؛ اطاله 

گیري روش کــار بــهر هــاي دولتــی بــه داوري) دو مـانع و عامــل بازدارنــده د  بانـک 

تا ، نامه تنظیمیگفته در توافقپیشنهادي است. مانع نخست با تصریح بر موارد پیش

شایسته است دایـره   139د لیکن در خصوص اصل شوحدود چشمگیري مرتفع می

بر شرایط اقتصادي و نظـام بـانکی فعلـی و حقـوق      تأکیدشمولیت اصل یادشده با 

قانون  127. مبرهن است که ظرفیت اصل شودسهامداران از شوراي نگهبان استفسار 

(کـه   اساسی در اختلافاتی که طرف دعوي خارجی است و یـا مـوارد مهـم داخلـی    

ت وزیران مستلزم تصویب مجلس اسـت)  ئارجاع آن به داوري علاوه بر تصویب هی

  باشد.مناسبی در رفع مانع مذکور نمیراهکار 
   



 1401 تابستان، 56 پیاپی ،دوم ه، شماروسوم بیستسال   324

  

  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

1. Uniform Rules for Demand Guarantees (URDG) 
2. Mutuality of Obligation 
3. Mutuality of Remedy 
4. Lapine Technology Corp. V. Kyocera Corp 
5. Chicago Typographical Union .V. Chicago Sun-Times 
6. Combined- mediation- expert determination- arbitration: co med exp arb  
7. Mediation-expert determination- arbitration: med exp arb 
8. The Uniform Customs & Practice for Documentary Credits (UCP 600) 

   کتابنامه

). تراضی اصحاب دعوا در پایان دادن به دادرسی 1393تضی (نیا، مردهنو، میثم و شهبازياکبري

  .37-9)، صص. 7(2، نامه پژوهش حقوق خصوصیفصلمدنی. 

  . تهران: پژوهشکده پولی و بانکی.حقوق بانک مرکزي). 1392السان، مصطفی (

حـوزه  المللی. وفصل اختلافات تجارت بین هاي حل). درآمدي بر مکانیزم1384انصاري، باقر (

  .204-179)، صص. 44(11، دانشگاهو 

نشـریه دفتـر   ). داوري در قراردادهاي بانکی. ترجمه دکتر محسن محبـی.  1382پارك، ویلیام (

 .60-45)، صص. 28(20، المللی جمهوري اسلامی ایران خدمات حقوقی بین

هـاي   ی دادگـاه ئمجموعـه آراي قضـا  ). 1394ی (ئپژوهشکده استخراج و مطالعات رویـه قضـا  

. تهـران: مرکـز   1392ر استان تهران (حقوقی) ـ (فـروردین، اردیبهشـت، خـرداد)     تجدیدنظ

 یه.ئمطبوعات و انتشارات قوه قضا

). نقـش مصـلحت در حکومـت اسـلامی از دیـدگاه امـام خمینـی        1394صادق (حقیقت، سید

 .106-89)، صص. 6(2، نامه اندیشه سیاسی در اسلامفصلعلیه).  االله (رحمت

ــی    ).1394خــدوي، صــالح ( ــام خمین ــدگاه ام ــلامی از دی ــت اس نقــش مصــلحت در حکوم

  .123-89)، صص. 6(، نامه اندشه سیاسی در اسلام فصلعلیه)،  االله (رحمت

-فصـل وفصل اختلافـات.   ). استفاده مستقیم از کارشناس در حل1389هویدا، یوسف (درویشی

  .192-173)، صص. 4(40، نامه حقوق، مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی

  . تهران: مهرگان دانش. المللیبانکداري بین). 1397آتانی، عبدالکریم ( رحیمی

المللی یک با تأکید بر مدیریت ریسک نوسانات نرخ ارز بانکداري بین). 1396رشیدي، مهدي (

 . تهران: مؤسسه عالی بانکداري ایران.و بهره

المللی.  ي داوري تجاري بینی بر آرائ). آزادي اراده طرفین در نظارت قضا1399رضایی، علی (
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 .332-305)، صص. 62، (المللیمجله حقوقی بین

) هماننــد روش med-arbـــ داوري ( گــري). مزایــا و معایــب میــانجی1379زرکــلام، ســتار (

  .100-85)، صص. 171، (مجله کانون وکلاجایگزینی حل اختلافات. 

ل ئ). تطبیـق و کـاربرد مسـا   1398علیرضـا ( زاده اصطهباناتی، ساري، افسانه؛ باقري، محمود و رجب

فصلنامه المللی).  المللی (با تأکید بر مراکز داوري تجاري بین داوري در حل اختلافات بانکی بین

  .147- 121)، صص. 44(12، المللتحقیقات حقوقی تطبیقی ایران و بین

تعیین صـلاحیت  طرفه   ). اعتبار شروط یک1398زاده اصلی، سروش (سربازیان، مجید و رستم

 .380-357)، صص. 60(36، المللیمجله حقوقی بینالمللی. داوري، در داوري تجاري بین

وفصـل اختلافـات اعتبـارات اسـنادي از طریـق       ). حل1394سربازیان، مجید و رضایی، علی (

  .140-109)، صص. 3(7، مجله مطالعات حقوقی دانشگاه شیرازارجاع به کارشناسی. 

ها نسبت به داوري دعاوي و اموال عمـومی  تحلیل رویکرد دادگاه. )1397( عبد یزدان، مصطفی

  .48-27)، صص. 9(، نامه حقوق خصوصی عدالتدوفصلنامه پژوهش .و دولتی

ی دربـاره  ئ). نسبت بین نظرهاي تفسیري شـوراي نگهبـان و رویـه قضـا    1394فتاحی، مهدي (
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