
 
 

 

  
 تاثیر تقلب نسبت به اصول و قواعد حقوقی جایگاه

  دکتر مرتضی شهبازي نیا**    میمهدي غلا*
 16/09/1395تاریخ پذیرش:                  12/08/1395   تاریخ دریافت:

  چکیده
گردند و سعی دارند تا  میمتمسک  گاهی اوقات اشخاص در روابط حقوقی فی مابین با تقلب به قواعد و اصول حقوقی

بـا اسـتقراء در مـواد     موجبات اضرار دیگران را فراهم نمایند.با استناد به این قواعد منافعی را به نفع خویش جلب نموده و 
قـانون   ،قانون بیمـه  ،1347لایحه اصلاحی موادي از قانون تجارت مصوب  قانون تجارت و پراکنده منعکس در قانون مدنی،
تفاده متقلبانه از گردد که مقنن در صدد منع اس میو سایر قوانین مشابه به خوبی استنتاج  1356روابط موجر و مستاجرمصوب 

بـا الغـاء    بـوده اسـت.   ،انـد  گردیده میقوانین توسط اشخاصی که به وسایل مشروع در جهت نیل به اهداف نامشروع متوسل 
شخاص نسبت به اصول خصوصیت و تنقیح مناط و اتخاذ ملاك از این مواد قانونی و بررسی و تجزیه تحلیل مصادیق تقلب ا

باشد زیرا در فرض تقلـب اشـخاص،    میب نسبت به قوانین و قواعد حقوقی قابل استدراك ، قاعده منع تقلو قواعد حقوقی
و همچنین قوانین، مصالحی مدنظر لفرض در وضع اصول و قواعد حقوقی علی ا باشند. میاصول و قواعد حقوقی واجد اثر ن

لذا  تقلب نسبت به آنها قابل استحصال است.بوده که این غایت و اهداف در پرتو صیانت از این قواعد و قوانین از طریق منع 
تردید در اینکه تقلب اشخاص در استعانت به قواعد حقوقی مانع جاري و ساري شدن احکام و آثار این اصول و قواعد که لو 

تعمیم منع تقلب نسبت به قانون در خصوص  وجود ندارد. گردد، میبوده  خلی و طبعه در روابط حقوقی طرفین ملحوظ نظر
باشد به ویژه اینکه مبانی قاعده منع تقلب نسبت  میاعد حقوقی کاملاً با روح و فلسفه وضع اصول و قواعد حقوقی منطبق قو

باشد و قوانین  تفوق و  میاستفاده از حق، واحد  سوء  نظریه ،حسن نیت ، میبه قانون و ایضاً قواعد حقوقی از جمله نظم عمو
  . رجحانی نسبت به قواعد حقوقی ندارند

  
  قاعده منع تقلب نظم عمومی، اصول و قواعد حقوقی، تقلب، حسن نیت، واژگان کلیدي:

                                                
دانشکده حقوق  دانشگاه آزاد اسلامی، واحد علوم  تحقیقات،دانشجوي دکتري حقوق خصوصی، *

 ایران، تهران و علوم سیاسی،
 دکتري حقوق خصوصی، دانشیار دانشگاه تربیت مدرس**
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  مقدمه
قانون آیـین دادرسـی مـدنی قضـات در      3قانون اساسی و ماده  167بر اساس اصل 

گردنـد      مـی اجمال و ابهام  قوانین و مقـررات موضـوعه روبـرو    ، مواردي که با سکوت
اصول و موازین حقـوقی مبـادرت بـه رسـیدگی و     ، باشند تا بر اساس قواعد می مکلف

این، اصول و قواعـد حقـوقی نقـش اساسـی در حـل و فصـل       بنابر صدور راي نمایند.
ها منطق و اغراضی کند و همانند قوانین و مقررات در وضع آن میاختلافات طرفین بازي 

گردد که توسل به آنها همراه بـا حیلـه و    میمدنظر بوده و این اهداف در فرضی محقق 
ضمن اینکه حقـوق و   گردد، میتقلب نباشد والا فلسفه وضع این اصول و قواعد منتفی 

اند و شکوفایی  راي این مدیریت در نظر گرفته شدههایی هنجاري ب اخلاق به عنوان نظام
 باشد و نه رقابت با یکـدیگر و  میتر انسان در گرو همکاري مشترك آن دو هر چه بیش

قبل از ورود به بحث بدواً ضرورت دارد تا مفهوم تقلب را 1.اخلاقی نادیده گرفتن اصول
اند که در اصطلاح حقـوق،   قرار دهیم. برخی حقوقدانان گفته مورد بررسی و امعان نظر

لطمـه زدن بـه حقـوق یـا منـافع      ، آن عمـل تقلب عملی حقوقی است که مقصود فاعل 
در خصوص مفهوم تقلب نسبت به قانون بعضی دیگر 2دیگران یا نقض یک قانون است.

ت کـه شـخص بـا اسـتفاده از یـک      گویند که تقلب نسبت به قانون بدین معنی اس ـ می
آنچه از تعاریف بالا مستفاد  3ي قانونی و صحیح خود را از قید قانون خلاص کند. وسیله

شود این است که در تقلب نسبت به قـانون، شـخص از وسـیله مشـروع و قـانونی       می

                                                
1.PITERSON,PAUL.,LAWANDMORALITYM,LONDON,BUTTERWOR
TH.1997.PP.72.85.85.91  

، ص 1387انتشارات گنج دانش،  ،چاپ نوزدهم ترمینولوژي حقوق، محمد جعفر جعفري لنگرودي،. 2
176  

، 1352انتشارات دانشگاه ملی سـابق   ،چاپ دوم حیل، نظریه تقلب نسبت به قانون، محمود کاشانی،. 3
 1ص 
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باشـد نامشـروع اسـت.     مینماید لکن هدف و غایت که همان فرار از قانون  میاستفاده 
انون افزون بر قوانین امري، نکته شایان عنایت این که مراد از قانون در تقلب نسبت به ق

بـه قـانون   . براي تحقق تقلب نسـبت  گردد میها نیز  هاي اداري و تصویب نامه نامه آیین
اند که وجـود سـه عنصـر     قرار گرفته است برخی اساتید گفتهاي مورد بحث  ارکان ثلاثه

درخصـوص  1الزام قانونی، قصد متقلبانه و وسیله موثر از نظـر قـانونی ضـروري اسـت.    
ه تعهدات قانونی قرار الزامات قانونی شایان التفات این که الزامات قراردادي نیز در زمر

، و مصـالح اجتمـاعی   میگیرد زیرا منبع اصلی همه تعهدات قانون است و اراده عمـو  می
دن تعهدات قراردادي به دیگر سخن، منشاء الزام آور بو2کند. میروابط حقوقی را تنظیم 

. از شرایط دیگر حصول تقلب نسبت به قانون این است که تقلب یـا  حکم مقنن است
نه، داعی و انگیزه منحصر به فرد شخص متقلب در انجام عمل باشد اما این قصد متقلبا

وسیله بایستی موثر نیز باشد بدین توضیح که وسیله حقیقی و غیـر صـوري باشـد و از    
جهت رعایت قوانین غیر قابل خدشه باشد زیرا در غیر این صورت با توجه به بطـلان  

ونی عمل شخص فاقد اثـر خواهـد   اعمال صوري و همچنین عدم رعایت تشریفات قان
. به هر حال با وجـود تلاشـهایی   رسد میبود و دیگر نوبت به اجراي قاعده منع تقلب ن

ایـن قیـل و      میکه در زمینه قاعده منع تقلب انجام شده است، باید توجه داشت که تما
 قالها صرفاً در مورد نصوص قانونی بوده و در مورد تقلب نسبت به قواعد حقوقی بحث

اي تحـت عنـوان منـع     ت در وضع قاعـده جدي صورت نپذیرفته است لذا کمال ضرور
گردد و هـدف از نگـارش نوشـتار     میتقلب نسبت به قوانین و قواعد حقوقی احساس 

المللـی در   قوانین داخلـی و بـین   حاضر این است که به بررسی مواردي که در دکترین،
م و سپس در صدد توجیه و تعلیل قاعـده  زمینه تقلب و اثر آن پرداخته شده اشاره نمایی

 آییم. میمنع تقلب نسبت به اصول و قواعد حقوقی بر 

                                                
 42پیشین، ص . 1
 90،ص  1379نظریه عمومی تعهدات، چاپ اول، نشر دادگستر. ناصر کاتوزیان،. 2
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  تقلب و اصل آزادي در مذاکرات مقدماتی - 1
نمایند تا  میمعمولاً متعاقدین جهت انعقاد قرارداد اقدام به انجام مذاکرات مقدماتی 

همچنـین کمیـت و کیفیـت    سود و زیان خویش را در انعقاد یا عدم انعقـاد قـرارداد و   
موضوع را مورد تجزیه و تحلیل قرار دهند و در راستاي انجام مذاکرات مقـدماتی هـم   

دهند. بدیهی است در مقابل اگر دریابند در جهت  میرا انجام  هایی حسب معمول هزینه
ایـن اختیـار در   ، نیل به اهدافشـان در حرکـت هسـتند گفتگوهـا را ادامـه خواهنـد داد      

نـاي اصـل   مب1.نامنـد  می»آزاداي در گفتگو «اکرات یا ادامه دادن آن را خصوص قطع مذ
باشد بدین توضیح که اراده طرفین  میاصل حاکمیت اراده  آزادي در مذاکرات مقدمات

قانون مدنی  10در مذاکرات اعم از تداوم یا انقطاع آن حکومت دارد. این اصل در ماده 
که اصل موصوف ریشـه در فقـه امامیـه      متبلور گردیده است هر چند بایستی پذیرفت

لکن موضـوع مـورد بحـث ایـن     2داشته و از قبل در نظام حقوقی ما وجود داشته است.
است که اگر یکی از طرفین مذاکره با تقلب و سوء نیت اقدام به ترك گفتگوهـا نمایـد   

تواند با توسل متقلبانه و با سـوء نیـت بـه اصـل      میتکلیف چیست؟ آیا چنین شخصی 
در ایـن خصـوص   مسولیت برهانـد.  آزادي قراردادها و آزادي در گفتگو خود را از بار 

هاي متعددي ابراز گردیده است، گروهی بر ایـن باورنـد کـه طـرفین در دوران      دیدگاه
ن بـر آن دوره  ندارنـد بنـابرای   اتی و در حین گفتگوهاي اولیه قصد التزاممذاکرات مقدم

تواننـد   مـی از همین رو طرفین بدون هیچ گونـه مسـولیتی   3.شود مین گونه اثري بار هیچ
                                                

 ،1383،قم  انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی حوزه علمیه ،جلیل قنواتی، مطالعه تطبیقی ایجاب و قبول. 1
  214ص 

، 1378تشـکیل عقـد، چـاپ اول، انتشـارات میـزان،       -عبدالمجیدامیري قائم مقامی، اعمال حقـوقی . 2
انتشـارات مؤسسـه    ،1. محمدجعفر جعفري لنگرودي، دوره حقوق مدنی، حقوق تعهدات، جلـد 57ص

قانون مدنی  10.مسعود حائري، مبانی فقهی تحلیلی از ماده -123، ص1378،عالی امور قضایی و اداري 
  21و15، ص1373،انتشارات مؤسسه کیهان، چاپ دوم، »اصل آزادي قراردادها«
 مرکز نشر علـوم اسـلامی،   سوال و جواب سید محمد کاظم یزدي، چاپ اول، مصطفی محقق داماد،. 3

  231ص ،1376
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زیرا آزادي طرفین در انعقاد قرارداد از اهداف اصـلی حقـوق   1.گفتگوها را متوقف کنند
قراردادها و فی الواقع حقوق تعهدات بوده و در صورتی کـه پایـان دادن بـه گفتگوهـا     

گروه دیگر معتقدند کـه مخیـر   2.این آزادي مفهوم نخواهد داشت، ایدایجاد مسولیت نم
که ممکن است طرفین  باشد چرا مینمودن مطلق طرفین در مذاکرات مقدماتی عادلانه ن

..نموده باشند و یا .وقتی و مالی متعددي را از قبیل کارشناسی و هاي در مذاکرات هزینه
اده باشد و ایـن عادلانـه نیسـت. بـا ایـن      فرصت انعقاد قراردادهاي مشابه را از دست د

وجود الزام طرف متخلف به انعقاد قرارداد فاقد مبناي حقوقی است موضعی که در اکثر 
در کشورهایی مانند انگلیس و آمریکا که از نظـام  3حقوقی اتخاذ گردیده است هاي نظام

تري از حمایـت بیش ـ ، مقـدماتی  هـاي  نمایـد آزادي در گفتگـو   میحقوقی عرفی پیروي 
از اصول اساسی ، آزادي گفتگوها در دوران پیش قراردادي، برخوردار است در این نظام

اي به گفتگو پرداخته  و طرفین مختارند بدون هیچ مخاطرهحقوق قراردادها شمرده شده 
در انگلیس نیز بـه طـور کلـی پایـان دادن بـه گفتگوهـا ایجـاد        4و یا از آن خارج شود.

بـه  5باور رسیدن به قرارداد ایجاد شده باشد. در طرف دیگر،حتی اگر ، کند میمسولیت ن
دو طـرف در مـورد انتقـال     ،1992به سـال   walford v.milesعنوان نمونه در دعوي

به گفتگو پرداختند و به طور شفاهی به توافق رسـیدند کـه    شرکت خوانده به خواهان،
، چنـین توافقـاتی  لکـن بـا وجـود     خوانده از مذاکره با شخص دیگر خودداري نمایند.

بـه همـین جهـت     خوانده با شخص ثالثی وارد گفتگو شد و شرکت را به او فروخـت، 

                                                
 ،1383 ،انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی حوزه علمیه قم ،ایجاب و قبول مطالعه تطبیقی ،نواتیجلیل ق. 1

  215ص
  2ص ،1391 انتشارات میزان.، ، چاپ اول،2جلد  حقوق تعهدات، عبدالمجیدامیري قائم مقامی،. 2

3. hesselink-martigin w.the politics of a European civil code.-european law 
journal .vol10.no6.november 2004.p43 

اي فرا گیر  قاعده :المللی حسن نیت در قراردادهاي بین« میر قاسم جعفر زاده حسین سیمائی صراف،. 4
 .41، ش. 1384مجله تحقیقات حقوقی، دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی، سال  »یا حکمی استثنایی

  15ص ،1384تابستان  –بهار 
5. lando and hugh.op.cit.p.192 
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طـرح  ، خواهان به دلیل تخلف از توافق شفاهی به عمل آمده و اظهارات خـلاف واقـع  
 ، دانسـت  میادي را بر گفتگوهاي مقدماتی حاکم عضو مجلس اعیان که آز دعوي نمود.

بخش سوم اصول قراردادهاي اروپایی 1دانست. مید قرارداد نطرف مقابل را ملزم به انعقا
 ایـن اصـول بـا عنـوان     2-301در مـاده  .پـیش قـراردادي اسـت    در ارتباط با مسئولیت

هر طرف در گفتگـو   -1 در سه بند مقرر گردیده است: »حسن نیتگفتگوهاي خلاف «
تگـو کـرده   به هر حال طرفی که برخلاف حسن نیت و تعامل منصفانه گف -2آزاد است.

به دیگري است که در نتیجه عمل او  هایی یا به گفتگوها پایان دهد مسئول جبران زیان
به ویژه اگر یک طرف بدون داشتن قصد  رسیدن به توافق با دیگري  -3وارد شده است.

  وارد گفتگو شود یا گفتگوها را ادامه دهد برخلاف حسن نیت و تعامل منصفانه است.
کـه نـاظر بـه    ، یدقوا براي قراردادهاي بازرگانی بـین المللـی  اصول یون 2-1-15ماده

هر طـرف بـراي مـذاکره آمـاده اسـت و       -1دارد: میباشد مقرر  میگفتگوهاي مقدماتی 
طرفی کـه انجـام یـا قطـع     ، با این وجود -2در دستیابی به توافق نیست.  میمسئول ناکا

است که موجب شده است بـر  هایی  مسئول زیان سازد، میمذاکره را با سوء نیت همراه 
شـود   مـی به ویژه این امر براي یک طرف سوء نیت محسوب  -3طرف دیگر وارد شود.

  وارد مذاکره شود یا آن را ادامه دهد. که با قصد عدم دستیابی به توافق با طرف دیگر،
اصـل  ، گردد اصول قرارداهاي اروپایی و اصـول یونیـدقوا   میهمانگونه که ملاحظه 

دهد کـه   میکرات مقدماتی را تا جایی محترم شمرده و مورد حمایت قرار آزادي در مذا
بـا   طرف برهم زننده مذاکرات با سوء نیت و تقلب اقدام به این عمـل نکـرده باشـد و   

در غیر این صورت اصول ، متمسک نشده باشد -اصل آزادي - تقلب به قواعد حقوقی
هـر چنـد    انـد.  فاقد وجاهت دانستهدي مذاکرات را بیان همگی استناد به اصل آزا مارال
گذار ما به این مهم نپرداخته است لکن با عنایت به نظریه منـع تقلـب نسـبت بـه      قانون

باشد زیرا مـراد   میقوانین با تنقیح مناط و اتخاذ ملاك قابل تسري به قواعد حقوقی نیز 

                                                
1. brownsword.roger.individualism.co opreativism and an ethic for European 
contract law.the modern law review.vol.64.july2001.p.17 
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سـن  از قاعده فوق جلوگیري از تقلب نسبت به روح قانون و حمایت از متضـرر بـا ح  
بـا   باشد و از این حیث هیچ تفاوتی بین قانون و قواعد حقوقی وجـود نـدارد.   مینیت 

عنایت به مراتب مذکور در واقع اقدام شخص متخلف متقلب در بر هم زدن گفتگوهـا  
در دوران مذاکرات مقدماتی و توسل به اصل آزادي قراردادها قابل پذیرش نخواهد بود 

گـردد    مـی قلب نسبت به قانون و قواعد حقـوقی تلقـی   زیرا این عمل از مصادیق بارز ت
چرا که شخص از وسیله به ظاهر قانونی و قواعـد حقـوقی کـه همـان اصـل آزادي در      

 باشد جهت نیل به اهداف و نیت نامشروع خود بهره جسته است.  میدوران مذاکرات 

  تقلب و اصل استقلال ضمانت نامه بانکی - 2
  ل در ضمانت نامه بانکیمفهوم و آثار اصل استقلا -2-1

هاي بانکی از اسناد مهم بانکی هسـتند کـه نقـش بزرگـی در تضـمین       ضمانت نامه
گسترش تجارت،  کنند و با میمعاملات و به ویژه قراردادهاي پیمانکاري و دولتی ایفاء 

اطراف ضـمانت   استفاده از آنها نیز در معاملات به نحو چشمگیري افزایش یافته است،
 باشند: مینامه بانکی بدین شرح 

شـود و حـق مطالبـه آن را دارد     میشخصی که ضمانت نامه به نفع او صادر  –الف 
  شود. میذینفع)) نامیده ((

ایه و اصـلی خـود دسـتور    )) شخصی است که به اعتبار تعهد پ((متعهد اصلی –ب 
گویند که در  می)) نیز ور دهندهدهد و گاه به او ((دست مینامه را به بانک  صدور ضمانت

  قراردادهاي پیمانکاري، پیمانکار است.
)) ن یا صادرکننده ضمانت نامه را ((ضامن)) یا ((بانک صـادر کننـده  بانک ضام -ج

  گویند. می
نامه براي تضـمین آن  متعهد اصلی و ذینفع است و ضمانت قراردادي را که میان -د
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ضمانت نامه بانکی، عبارت است از سندي که 1نند.خوا می)) شود ((قرارداد پایه میصادر 
نمایـد تـا در صـورتی کـه      مـی شود و به موجب آن بانک تعهـد   میتوسط بانک صادر 

د (ناشی از قراردادد پایـه و  ضمانت خواه (مضمون عنه) از ایفاي تعهدات قراردادي خو
توسـط   ) قصور و تخلف نماید. بـا اعـلام مراتـب   اصلی) در مقابل ذي نفع (مضمون له

نامـه را بـه وي    مه توسط وي، مبلـغ منـدرج در ضـمانت   نا مطالبه وجه ضمانت ذینفع و
نامـه   ذکور در ضـمانت نامه به این معناست که اگـر شـروط م ـ   استقلال ضمانت2بپردازد.

ذینفع حق وصول خسارت بدون نیاز به ارائه دلیـل دیگـري مبنـی بـر     کرد.  تحقق پیدا
تواند به ایرادات قرارداد پایه استناد  میگشایشگر ن بانک تخلف ضمانت خواه را دارد و

نامه از قرارداد پایه و غیر قابل اسـتناد دانسـتن ایـرادات     جدا سازي رابطه ضمانت3کند.
، براي استوارساختن مربوط به قرارداد پایه، به هنگام درخواست پرداخت از سوي ذینفع

 .ر کارآمد بانکی ضـروري اسـت  یک ابزانامه و حفظ ارزش آن به عنوان  اعتبار ضمانت
ها بتوانند پـیش   قراردادي طرفین سازد و یا دادگاهاگر بانک بتواند خود را درگیر روابط 

از پرداخت ضمانت نامه با ورود در ماهیت روابط قراردادي مانع پرداخـت آن بشـوند،   
ز ا دهـد، یکـی   میاین سند بانکی کارایی و ارزش خود را در روابط قراردادي از دست 

نامه بانکی، غیر قابل استناد بـودن ایـرادت و دفاعیـات     نتایج مهم اصل استقلال ضمانت
نامه به منظـور تضـمین    اگرچه ضمانت4ناشی از قرارداد پایه از ناحیه بانک ضامن است.

توانـد در مقابـل مطالبـه     میشود لیکن بانک ن میتعهدات ناشی از قرارداد پایه گشایش 

                                                
مجلـه دانشـکده حقـوق و علـوم      ،»هاي بـانکی  نامه حثی در قواعد حاکم بر ضمانتب« غمامی، مجید. 1

  125ص ،44شماره 1387تابستان سیاسی دانشگاه تهران، 
ه چـاپ اول، موسس ـ  ،الملـل  در حقوق ایران و تجارت بینهاي بانکی  نامه ضمانت مسعودي، علیرضا. 2

  33ص ،1383هاي حقوقی شهر دانش، مطالعات و پژوهش
مجلـه   ،»ایالت متحده  - هاي بانکی در رویه دیوان داوري دعاوي ایران نامه ضمانت« محسن محبی،. 3

  91ص ،24، شماره1378،»المللی فتر خدمات حقوق بینحقوقی د
 دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی، مجله تحقیقاتی حقوق، ،»نامه بانکی ضمانت« کاشانی، محمود. 4

  172ص ،75تا بهار  74پاییز 
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. همچنین ایرادات و جراي تعهدات مذکور، استناد نمایدعدم ا ذینفع به وضعیت اجرا یا
دفاعیات ناشی از قرارداد پایه از ناحیه بانک ضامن نظیر بطلان یا فسـخ قـرارداد پایـه،    

حقوق ایران، در مقام تمایز تهاتر یا انتقال طلب قابل استناد نیست. اگر چه برخی اساتید 
غیرقابل ظهرنویسی بودن و تبعـی بـودن ضـمانت    نامه از اسناد تجاري به علت  ضمانت

بـا توجـه بـه    لکن 1اند. اصل ((عدم توجه ایرادات)) را در مورد آن جاري ندانسته، نامه
المللـی   کشورهاي مختلـف و نیـز مقـررات بـین     المللی و رویه قضایی رویه تجاري بین

ز ادات ناشـی ا نامه، غیر قابل ((اسـتناد بـودن ایـر    جود و باتوجه به  استقلال ضمانتمو
ــه از ســوي بانــک ضــامن  ــرارداد پای ــر  اصــو از ))ق ــوقی حــاکم ب ل مســلم نظــام حق

  هاست.  نامه ضمانت
  تقلب به عنوان استثناء اصل استقلال  -2-2
باشـد کـه    میاصل استقلال اعتبارات اسنادي و ضمانت نامه بانکی داراي استثناتی  

ر درخواسـت پرداخـت اعتبـارات    ترین آنها تقلب و سوء نیت دارنده آن د یکی از مهم
المللـی و مقـررات    در عرصـه تجـارت بـین    و باشـد  مـی اسنادي و ضمانت نامه بانکی 

تقلب و سوء اسـتفاده آشـکار    -المللی موجود نیز بر این اصل و استثناي وارد بر آن بین
نامـه بـانکی در عـاوي ایـران و      تقلب و اثر آن بر استقلال ضمانت بحث2.اند تاکید کرده

در برخـی دعـاوي    .ادره در این دیوان موثر بوده استآمریکا مورد بررسی و در آراء ص
در ایـران و آشـوبهاي     میایران و آمریکا استدلال شده بود که چون پس از انقلاب اسلا

ها  نامه ذي نفعهاي ایرانی نسبت به ضمانت مطالبه، ناشی از آنها و فسخ اغلب قراردادها
با انگیزه سیاسی صورت گرفته  بوده و )(مطالبه تقلب آمیز حقاقاغلب ناروا و بدون است

ها از قرارداد اصـلی بـاقی    نامه دیگر جایی براي استقلال ضمانت در چنین حالتی، .است

                                                
 .149 -148شماره  ،1368مجله کانون وکلاء،  ،»هاي بانکی نامه بحثی پیرامون ضمانت« ،اخلاقیبهروز. 1

  161ص
تجارات نامه بانکی و آثار آن در حقوق  استقلال ضمانت« مرتضی شهبازي نیا، محمد عیسی تفرشی،. 2

  .22ص ،37ش ،1382نامه مفید، »الملل بین
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در حقـوق  1ماند زیرا اصل مذکور مربوط به شـرایط عـادي اجـراي قـرارداد اسـت      مین
نامـه بـانکی    قلال ضـمانت اري شدن مدلول اصل استانگلیس نیز تقلب ذي نفع مانع ج

به طرفیـت   باشد به طور مثال در پرونده مشهور یونایتد سیتی مرچنتس(اینوستمنس) می
را    میبانک شاهی کانادا دادگاه با این استدلال که چون شخص ثالث با تزویر تاریخ مقد

چند هر 2از پرداخت وجه اعتباري اسناد امتناع کرد در بارنامه ارائه شده ذکر کرده است،
دادگاه در مقام برخورد با تقلب در اعتبارات اسنادي با دو اصل مهـم و اساسـی روبـرو    

نامـه بـانکی و اینکـه مصـالح      و ضمانت هستند که یکی اصل استقلال اعتبارات اسنادي
و دیگري ضرورت ایجاد مانع و رادع بـر  ، بانک متقاضی بایستی ملحوظ نظر قرار گیرد

باشد لکن باز  هم تردیدي در اینکـه تقلـب بـه     مینادي سر راه تقلب ذي نفع چنین اس
گردد هر چند کـه تعریـف    میباشد ملاحظه ن میعنوان یکی از استثنائات اصل استقلال 

البته در مقـام اجـرا و اعمـال ایـن      را هم داشته باشد. هایی تقلب در مقام عمل دشواري
اسـتقلال  ورت کارکرد اصـل  استثناء نباید جانب احتیاط را رها کرد زیرا در غیر این ص

نامه بانکی هم دچـار خدشـه شـده و بـه تجـارت جهـانی        اعتبارات اسنادي و ضمانت
 در حقوق ایران پیرامون اثر تقلب ذي نفع خسارات جبران ناپذیري را وارد خواهد کرد.

نامه بـانکی و قـرارداد پایـه نـص قـانونی ملاحظـه        در استناد به اصل استقلال ضمانت
، این وجود و با عنایت به اینکه منع تقلب از استقراء در مواد متعدد قانونیشود، با  مین

باشد. لـذا   میمدلول قاعده لاضرر به عنوان یک قاعده کلی در نظام حقوقی قابل توجیه 
تقلب نسبت به قوانین قابلیت توسعه بـه قواعـد و اصـول حقـوقی را دارد و ذي نفـع      

نامه بـانکی و   ل قرارداد پایه نسبت به ضمانتقلاتواند موجب بلا اثر شدن اصل است می
  عدم قابلیت استناد شخص متقلب به اصل اخیر الذکر گردد.  

                                                
مجلـه   ،»ایالت متحـده  - هاي بانکی در رویه دیوان داوري دعاوي ایران نامه ضمانت« محسن محبی،. 1

  46ص ،24، شماره1378 ،»حقوقی دفتر خدمات حقوق بین المللی
2. united city merchants.investments.ltd v.royal bank of central liods 
rep.267.q.b1979) 
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  تقلب و توصیف اعمال حقوقی  - 3
  حاکمیت اراده در توصیف اعمال حقوقی -3-1

بر اساس مدلول اصل آزادي قراردادها و حاکمیت اراده، متعاقدین مخیر در انعقاد یا 
شکل و محتواي توافقاتشان هسـتند زیـرا   ، قرارداها و همچنین تعیین عنوانعدم انعقاد 

مـاده   ».العقود تابعه للقصود« باشند میعقود و قراردادها از این جهات تابع قصد طرفین 
ایـن مقـرره   ، قانون مدنی حاکمیت اراده را در این موارد به نوعی بیان داشته است 191

شود به قصد انشاء به شرط مقرون بودن به چیزي  میعقد محقق  دارد: میقانونی اشعار 
، احکام مقررات قانونی نیز با توجه به توصیفی که از قراردادهـا  که دلالت بر قصد کند.

گردد.  میآید بر اعمال حقوقی مترتب  میآن هم با عنایت به اراده مشترك طرفین بعمل 
لکـن تردیـدي وجـود     پذیرد میقطع نظر از اینکه توصیف عقود توسط محاکم صورت 

گذارند نیز به عنوان یـک دلیـل و یـا لااقـل      میندارد که عنوانی که طرفین بر قراردادها 
موثر خواهد بود. از همین رو اشـخاص بـراي فـرار از الزامـات مـوازین      ، اماره و قرینه

شرعی و مقررات قانونی به استناد حاکمیـت اراده عنـاوین حقـوقی را بـر قراردادهـاي      
بـه   کننـد.  مـی نمایند تا از این طریق احکام قانونی را خنثی و بی اثـر   میق خویش اطلا

تواند یکی از مصادیق تقلب نسـبت بـه    میعبارت دیگر تعیین عنوان قراردادها در واقع 
قواعد حقوقی تلقی گردد زیرا در این موارد طرفین قرارداد با قصد سوء و متقلبانه و در 

کنند  میه صحیح و به ظاهر قانونی استفاده ی از یک وسیلراستاي فرار از یک الزام قانون
بـه طـور مثـال بـه      تا از این طریق خود را از زیر بار تکالیف قانونی و شرعی برهاننـد. 

مالکین علی الاصول پس از انقضاي رابطه  ،1356موجب قانون روابط موجر و مستاجر 
وجود این احکام ، ره بنمایندتوانند اقدام به درخواست تخلیه عین مستاج میاستیجاري ن

گردد که موجر در صدد این برآید که با تغییر عنوان قـرارداد، خـویش  را از    میموجب 
اینک ذیلاً بـه تـاثیر تقلـب در     زیر بار حکومت قانون فوق در روابط قراردادي برهاند.

قانون عملیات بانکی بـدون   توصیف اعمال حقوقی تابع قانون روابط موجر و مستاجر،
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قانون مدنی در مورد عقد صلح نسبت به اموال غیر منقول با اتکاء بـه اصـل آزادي    ربا،
  پردازم. میقراردادها و حاکمیت اراده 

جهت تبیین موضوع ضروریست دقت گـردد کـه   ، قبل از ورود به بحث تاثیر تقلب
صوري بودن انعقاد قرارداد و صوري بودن توصیف عقـود دو موضـوع کـاملاً متفـاوت     

قاد هیچ گونه باشد. در مورد صوري بودن انعقاد عقود، طرفین اساساً قصد انشاء و انع می
ا با یکدیگر امضـاء  اند و به صورت ظاهري و صوري یک قرارداد ر قراردادي را نداشته

گـردد و عمـل حقـوقی     میاند که در این صورت هیچ گونه عمل حقوقی منعقد ن نموده
شود به قصد انشـاء و وقتـی چنـین     میقد محقق ظاهري محکوم به بطلان است زیرا ع

قـانون   195موید ایـن ادعـا مـواد     قصدي وجود ندارد اساساً چیزي ایجاد نشده است.
، در مورد صوري بـودن توصـیف اعمـال حقـوقی     باشد. میقانون تجارت  426مدنی و 

تـا از  انـد   انی بر روي قراردادهاي خـود نهـاده  اند اما عنو طرفین داراي قصد انشاء بوده
توان حکم  میجاري و ساري شدن احکام و نتایج قانونی جلوگیري کنند در این فرض ن

بـراي تبیـین    انـد.  بوده به بطلان این قراردادها صادر کرد زیرا طرفین داراي قصد انشاء
موضوع و نشان دادن ورود محاکم به توصیف قراردادها تمثیلاً بـه دو مـورد از احکـام    

ه دادگاه حقوقی تهران در پرونده کلاس 44شعبه  .گردد میاشاره  صادره از مراجع قضایی
دلالت سیاقی عبارات حاکی است که قصد «......... اند اینچنین حکم صادر نموده 177/70

واقعی طرفین اجاره محل مزبور براي مدت یک سال بوده اسـت و بـه موجـب قاعـده     
نمایـد   مـی اي طرفین ایجاد تکلیـف  العقود تابعه للقصود آنچه قابل ترتیب اثر بوده و بر

رود یـا عنـوانی کـه     مـی قصد واقعی آنها است نه صرف الفاظی که در قراردادها به کار 
دادگاه حقوقی یک تهران مقرر داشته که بـر   34شعبه ». شود........... میبراي آن انتخاب 

و واقعـی   دادنامه تجدید نظر خواسته از این حیث ایراد وارد است کـه بـه اراده بـاطنی   
قـرار   25/11/1360مـورخ  53302طرفین در تنظیم سند صلحی که اساس انتقال شـماره 

گرفته است عنایتی نشده است به نظر فقها و علماي حقوق انجام هر عمل حقوقی نیاز 
العقـود تابعـه    اعتبـار قاعـده   هم عقد را به  باطنی اشخاص دارد و قانون مدنی  به اراده
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همانگونه که فوقاً ملاحظه شد، دادگاه صرفنظر  ».داند میآنان   عیتابع اراده واق  للقصود
گذارند، اقدام به توصیف قـرارداد و شناسـایی    میاز عناوینی که طرفین بر قرارداد خود 

کند. با این مقدمه به بررسی مصـادیق تقلـب    میآثار آن وفق قاعده العقود تابعه للقصود 
  ن منعکس گردیده خواهیم پرداخت.طرفین در توصیف قراردادها که در قانو

  56موضوع قانون موجر و مستاجر سال  تقلب و قرارداد -2 -3
با تصویب قانون روابط موجر و مستاجر بنا بـه مصـالحی    1356گذار در سال  قانون

که در نظام اقتصادي و اجتماعی وجود داشته است از اصل حاکمیت اراده فاصله گرفته 
بـه حمایـت از مسـتاجر     موجر و مسـتاجر مداخلـه کـرده و    و در روابط قراردادي میان

سـتند، مگـر آنکـه بـه طـور      نیآمره علی الاصول  قوانین مصوب مجلس .پرداخته است
) قـانون  30مـاده (  در قانون خلاف آن را مقرر کرده باشند کمـا اینکـه  صریح یا ضمنی 

، بدان معناسـت  است. قانون آمره دانستهرا آمره  آن  1356روابط موجر و مستأجر سال 
که هرگونه توافق، به عنوان مثال میان موجر و مستأجر، چنانچه برخلاف مواد مندرج در 

به طـور   یک قانون آمره باشد، از نظر دادگاه و مقامات اجرائی، باطل و بی اثر می باشد
(در رابطه با امـاکن تجـاري)    1356با توجه به قانون روابط موجر و مستأجر سال  مثال

موجر و مستأجر توافق کنند که مستأجر هنگام تخلیه ملک تجاري، حق دریافت  چنانچه
سرقفلی را نخواهد داشت و موجر بخواهد به این توافق کتبی استناد کند؛ از نظر دادگاه، 
فاقد ارزش حقوقی بوده و بی اثر است. یا مستأجر در ملک تجاري تعهد کنـد، کـه در   

تخلیه ملک تجاري می باشد و موجر بخواهد بدین  پایان مدت قرارداد اجاره، مکلف به
مالکین و موجرین براي خنثی کردن قانون مزبور  .توافق استناد کند، باطل و بی اثر است

و جهت فرار از الزامات آن چاره اي جز تغییر متقلبانـه عنـوان قراردادهـاي خـویش و     
بدین  .ین ندیدندبرخلاف اراده مشترك طرفتوصیف ماهیت اعمال حقوقی منعقده خود 

ترتیب طرفین با تقلب نسبت به حقی که اصل حاکمیت اراده در توصیف قراردادها بـه  
ایشان اعطاء نموده، مبادرت به گذاشتن عناوین دیگر بر روي قرارداد خـود کـه تحـت    

قـانون فـوق نیـز بـه      حکومت قانون روابط موجر و مستاجر منعقد گردیده بود، کردند.
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بینی این احتمال راه را بر روي تقلب نسبت به قـانون از طریـق    با پیش 1موجب ماده 
هـر محلـی کـه بـراي     « دارد میتوصیف خلاف واقع مسدود نموده است این ماده مقرر 

در  سکنی یا کسب یا پیشه یا تجارت یا به منظور دیگري اجـاره داده شـده یـا بشـود،    
قـانونی او بـه عنـوان    صورتی که تصرف متصرف بر حسب تراضی با موجر یا نماینده 
اعم از این که نسـبت   اجاره یا صلح منافع و یا هر عنوان دیگري به منظور اجاره باشد،

مشـمول مقـررات ایـن     یا عادي تنظیم شده یا نشده باشـد،   میسند رس به مورد اجاره،
شود مقنن  تاکید نموده به عنوان اجاره یـا صـلح    میهمانگونه که ملاحظه  »قانون است

 اعم از این که نسبت به مورد اجاره، یا هر عنوان دیگري به منظور اجاره باشد، منافع و
رویـه   مشمول مقررات این قانون است. یا عادي تنظیم شده یا نشده باشد،   میسند رس

 78شـعبه   .ین قرارداد را بی اثـر دانسـته اسـت   قضایی نیز صراحتاً توصیف متقلبانه طرف
در ارتباط با دعـوي   2/3/1373مورخ  319اي شماره تهران به موجب ر2دادگاه حقوقی 

مطروحه به خواسته خلع ید خوانده از شش دانگ یک باب دکان که به موجب قرارداد 
تهــران بــه اضــافه مبلــغ  24 میدفتــر اســناد رســ 23/3/38مــورخ 10504شــماره میرســ

یخ ریال وجه نقد به عنوان سرمایه به صورت مضاربه براي مدت یک سال از تار29000
جهت شغل کبابی تحویل خوانده گردیده تا منافع حاصله بالمناصفه فی مابین  23/3/38

مطابق منطوق صـریح  «.... طرفین تقسیم شود. دادگاه این گونه حکم صادر نموده است
در مـتن   بایست وجه نقد باشـد  میقانون مدنی در عقد مضاربه الزاماً سرمایه  547ماده 

ریال وجه نقـد بـه عنـوان    29000یز به این معنا اشاره و مبلغ قرارداد مضاربه مارالذکر ن
ردهم سـند  اسرمایه در اختیار خوانده قرار گرفته است و همان طـور کـه در سـطر چه ـ   

مضاربه مرقوم گردیده مغازه موصوف براي استیفاي منفعت کسبی تحویل و در اختیـار  
و مقـررات مضـاربه    خوانده قرارداده شده و نتیجتاً مـورد منصـرف از موضـوع قواعـد    

باشد.................و در واقع نوع تصرفات خوانده با رضایت ضمنی مالـک بـه ایجـاد     می
رابطه استیجاري کسبی متحول گردیده است و مطابق ماده یک قـانون روابـط مـوجر و    

نماید در صـورتی   میکه تصریح  1356و نیز قانون مصوب  1339مستاجر مصوب سال 
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سب تراضی با موجر یا نماینده قانونی او بـه عنـوان اجـاره یـا     که تصرف متصرف برح
صلح منافع یا هر عنوان دیگري به منظور اجاره باشد اعم از این کـه نسـبت بـه مـورد     

یا عادي تنظیم شده یا نشده مشمول قوانین مزبور بوده و به موجـب     میاجاره سند رس
ظور جلوگیري از اجراي مقـررات  قوانین مارالذکر طرقی که طرفین به من 30و  24مواد 

باشد به عقیده دادگاه با توجه بـه   میآن قوانین اتخاذ نماید پس از اثبات بلا اثر و باطل 
مراتب فوق و کیفیت امر در اختیار گذاردن مغازه و ادمه تصرفات و اخذ حقوق و منافع 

نـازع فیـه   ثابت توسط نماینده مالک فوق روابط طرفین و تصرفات خوانده در مغـازه مت 
فوق الاشـعار باطـل و بلااثـر     میاستیجاري است و قیود تعهدات مندرج در قرارداد رس

آن هم برخلاف قصود ، بنابراین توصیف متقلبانه طرفین از اعمال حقوقی1...........».است
توانـد موجـب فـرار متعاقـدین از قـانونی کـه بـا مصـالح و نظــم          مـی واقعـی ایشـان ن  

صرفنظر از مراتب فوق از آنجایی که منع تقلب  ارتباط است، گردد.اقتصادي در   میعمو
لذا حتی ، نسبت به قوانین در نظام حقوقی ما به عنوان یک قاعده تعلیل و توجیه گردیده

اگر قانون فوق به صورت خاص به این موضوع نپرداخته بود باز هم با توجه به قاعـده  
  ري از اجراي قانون را بی اثر نماییم.توانستیم تقلب طرفین نسبت به جلوگی میفوق 
 تقلب و اجاره به شرط تملیک   -3-3

، اجاره بشرط تملیک نماید میایجاب  طرق و راههاي منحصر به فردي را بانکداري 
ار در ذگ ـ که از حقوق اروپایی به حقوق ما راه یافته و قانونباشد  میاز جمله این طرق 

یکـی از  ، بدان اشاره داشته است 1362مصوب  قانون عملیات بانکی بدون ربا 12ماده 
  .) را اجاره بشرط تملیـک دانسـته اسـت    هاي اعطاي تسهیلات (یا تخصیص منابع شیوه

قطع نظر از ماهیت  پرداخته است. اجاره بشرط تملیک نیز به انگلیس 1965قانون سال 
 انیم یـا و صرفنظر از این که ماهیـت آن را بیـع بـد   عمل حقوقی اجاره به شرط تملیک 

باید توجه داشت که قراردادهاي منعقده بین بانک و متقاضی در قالب اجاره بـه  اجاره، 
                                                

 .1380پاییز  -4/5نگارش نرم افزار موازین قضایی، علی مکرم،. 1
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 و فقط با حیله و تقلب بانک این باشد میشرط تملیک نبوده بلکه داراي ماهیت خاص 
توضیح اینکه از توجه در قرارداد منعقـده فـی مـابین     .عنوان بر قرارداد نهاده شده است

گردد که وام گیرنده قصد  میبانک و وام گیرنده و همچنین قصود واقعی ایشان ملاحظه 
ثمن معاملـه را نـدارد لـذا       میخرید یک مال غیر منقولی را داشته اما توان پرداخت تما

عامله خـویش را از طریـق اخـذ    نماید تا بتواند مابقی ثمن م میناگزیر به بانک مراجعه 
منابع خـویش بهتـرین    خواهد از میتسهیلات بانکی تامین کند از سوي دیگر نیز بانک 

را کرده و آن را در قالب تسهیلات به مشتریان خویش بپـردازد و در ایـن   بهره برداري 
ارند تا یک وثیقه مطمئن و رهگذر نیز جهت تضمین بازپرداخت دیون وام گیرنده نیاز د

داشته باشد که ایـن تضـمین همـان در رهـن گذاشـتن ملـک موضـوع معاملـه         ناسب م
این برخلاف بحثهاي مطروحه، قصد باطنی و واقعـی متعاقـدین نـه انعقـاد     بنابر.باشد می

متقاضـی بـوده و نـه انعقـاد      عقد بیع و تملیک عین به عوض معلوم فی مابین  بانک و
ه اینکه بانک مالکیت واقعی بر مبیعـی کـه   به ویژ قرارداد اجاره که تملیک منفعت باشد.

بنـابراین همانگونـه کـه     آن را طی قرارداد اجاره به شرط تملیک واگـذار کـرده نـدارد.   
از  گردد اعمال بانکها در انعقـاد قراردادهـاي تسـهیلات بـانکی فـی الواقـع       میملاحظه 

اشـد زیـرا   ب مـی عناوین قانون عملیات بانکی بدون ربا مصادیق حیله و تقلب نسبت به 
گذارد هیچ گونه انطباقی با قصد واقعی طـرفین   میعنوان حقوقی که بانک بر قراردادها 

ما وقع « ندارد و آنچه که ادعاي وقوع آن شده است مورد لحوق قصد قرار نگرفته است
ها اساساً فرصتی براي تحلیل قصـد   قضایی با توجه حجم بالاي پرونده رویه ».لم یقصد

دها که امروزه نیز با توجه بـه شـرایط اقتصـادي    صیف اینگونه قرارداعی طرفین و توواق
دادگـاه حقـوقی تهـران بـه موجـب       126تعدادش بیشتر شده ندارد. با این وجود شعبه 

از ترتب آثار حقوقی اجاره به شـرط تملیـک   3/4/1387مورخ232400238دادنامه شماره
  نمودند. بر قراردادي که از جهت عنوان و ظاهر صوري بوده اجتناب

 موضوع از این قرار بوده است که بانک دادخواستی بـه طرفیـت شخصـی تقـدیم و    
بانک ، دارد از آنجا که به موجب سند مالکیت و قرارداد اجاره به شرط تملیک میاظهار 
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ماهـه از   120یک باب آپارتمان موضوع سند را به نحو اجاره به شرط تملیک با اقساط 
مـاه اسـت کـه از    36ولی نـامبرده   به خوانده واگذار کرده،ریال  600/738/3قرار ماهی 

کند و از طرفی در قرارداد اجاره نیز ضمانت اجـراي   میپرداخت این اقساط خودداري 
لـذا از دادگـاه    فسخ قرارداد و تخلیه ملک تعیـین گردیـده اسـت.    عدم پرداخت اجور،

حکـم بـه نفـع وي     کند در مورد پنج خواسته به شرح زیر مبادرت به صـدور  میتقاضا 
  ....به نظر این دادگاه:.« دادگاه این گونه استدلال نمود که نماید.
عقد اجاره به شـرط تملیـک آنچنـان عقـدي      ماهیت عقد اجاره به شرط تملیک:. 1

مال متعلق به خود را به قصد نقل و انتقال مالکیت به طرف قراردادي  است که شخص،
دات قراردادي عمل نموده و اجاره بهاي مورد توافق تا هرگاه مستاجر به تعهده، اجاره دا

مورد اجاره بدون هرگونه نیاز بـه انشـاء   ، باشد بپردازد میرا که در واقع تقسیط معوض 
مستقر گردد، چنین عقدي هـم نگرانـی مالـک را بـر عـدم      ، جدید در مالکیت مستاجر

اعتمـاد طـرف   دریافت معوض به نحـو کامـل و هـم    خروج مال از مالکیت مشارالیه تا 
نماید، پـس در   میتامین و فراهم ، مقابل را به دارا شدن آن مال پس از اجراي تعهدات

موجر در واقع مالک مورد اجاره و قصد انتقـال مالکیـت دارد و   ، اجاره به شرط تملیک
توان اجاره به شـرط تملیـک    میعقد منعقده شده را ن هرگاه یکی از این شرایط نباشد،

  نامید.
ان تحت عنوان اجاره بـه شـرط   قراردادهاي منعقده توسط بانک با مشتری . ماهیت2

اده تا در راسـتاي مشـارکت،   ها این اجازه را د تملیک: مقررات بانکی و قوانین به بانک
ها، عقد اجاره به شرط تملیک را نیز با مشتریان  گذاري و اهداف و وظایف بانک سرمایه

مسیر خود خارج  اجتماع اجراي این مقررات ازخود منعقد نمایند ولی امروزه در سطح 
گرچه به موجب اسناد ، ها به هنگام انشاء عقد اجاره به شرط تملیک گردیده است، بانک

شوند اما در واقع امر مالکیتی نداشته و نقـش واسـطه در    میمالک ملک شناخته    میرس
 ، به تامین مسـکن نمایند، بدین نحو که خریدار بر حسب نیاز  میپرداخت ثمن را عمل 

نمایـد و بـا    میملکی را در سطح اجتماع از سایر اشخاص حقیقی یا حقوقی خریداري 
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بـا بانـک وارد مـذاکره بـراي      ، توجه به اینکه توان پرداخت ثمن مورد معامله را ندارد
ها نیز دریافت تسهیلات را منوط بـه انتقـال صـوري     بانک گردد، میدریافت تسهیلات 

به نام خود و سپس انعقاد عقد اجـاره بـه شـرط تملیـک       میاسناد رسملک به موجب 
. لذا فروشنده به جاي انتقال ملک به نام خریدار آن را به بانـک انتقـال داده و   نمایند می

. در حالی که در واقع امر هـیچ  نماید میبانک اقدام به انشاء عقد اجاره به شرط تملیک 
قراردادي که تحت عنوان اجاره به شـرط تملیـک   گونه مالکیتی نسبت به مال نداشته و 

نماید، براي تهیه ثمن و قراردادي اعتباري است که در واقع تـامین ثمـن نـزد     میمنعقد 
کند، صدور چک به نام فروشنده ملک  میمشتري را به نفع فروشنده تضمین و پرداخت 

والا چنانچـه   گردد، موید بر این ادعا اسـت  میدر این نوع عقود که توسط بانک صادر 
: گـردد اول  مـی اثر خلاف قانون و قرارداد  2عقد را اجاره به شرط تملیک بدانیم داراي 

تخلف قراردادي از ناحیه فروشنده بدین نحو که مبیع متعلق بـه خریـدار را بـه بانـک     
: هرگـاه  انـه دارد. دوم انتقال داده و تخلف قانونی که چنین نقـل و انتقـال عنـوان مجرم   

اجور را پرداخت نموده باشد امـا در نهایـت قسـط آخـر بنـا بـه دلایلـی         مستاجر کلیه
تواند هم اجور معوقه را خواستار شود و هـم بـا فسـخ عقـد،      میپرداخت نگردد بانک 

نمایـد............   مـی مورد اجاره را تخلیه و تحویل گیرد، اثري که عدالت آن را ایجاب ن
ز امضاء چنین قراردادهایی صرف نظر و تواند ا میگرچه ممکن است گفته شود مشتري 

صورت یکنواخـت از ناحیـه کلیـه    اما اصولا این قبیل قراردادها به ، آن را امضاء ننماید
گاه مشـتریان  باشد و هیچ ها به صورت پیش نویس و از قبل تهیه شده و فراهم میبانک

تحمیلـی  پردازند؛ شروطی که جملگـی یـک طرفـه و     میدر باب شروط آن به مذاکره ن
است از قبیل داشتن حق فسخ براي موجر و سلب حـق فسـخ بـراي مسـتاجر، تعیـین      

، پرداخـت کلیـه   تعهدات مشتري به نظر موجر و عدم تعرض به آن از ناحیـه مسـتاجر  
ه اذن بانک بر دریافت مطالبات خود از کلی، ها و تحمیل آن بر مستاجر خسارات و هزینه

 و محاسبه جرایم و خسارات در بدو امـر و سـایر  ها و اموال مستاجر نزد بانک  حساب
وانـد از امضـاء چنـین    ت مـی توان گفـت کـه مشـتري     میلذا ن، شروط مندرج در قرارداد
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چون نیاز او به تامین مسکن از یک طرف و عدم توانایی مالی  نظر کند قراردادي صرف
لبته چنین اضطراري نماید، ا میوادار به انعقاد این عقد او را ، در تهیه ثمن از طرف دیگر

بـا توجـه بـه جمیـع     ، مدنظر قانون مدنی نیست تا از این حیث بر راي ایراد وارد گردد
مراتب فوق به نظر دادگاه ملک خریداري شده توسـط مشـتري در مالکیـت او مسـتقر     

توانـد از محـل ایـن     مـی است اما به عنوان تضمین و رهن مطالبات بانک است، بانـک  
استیفا نماید ولی استحقاق تخلیه به عنوان مالکیت را به استناد  تضمین مطالبات خود را

 ، قـانون آیـین دادرسـی    197عقد اجاره به شرط تملیک نداشته و دادگاه به استناد مـاده  
دارد راي دادگاه غیابی و بدوا ظرف مهلـت   میحکم به بی حقی خواهان صادر و اعلام 

عبه از ناحیـه محکـوم علیـه غایـب و     بیست روز پس از ابلاغ قابل واخواهی در این ش
نسبت به تخلیه حضوري و ظرف مهلت بیست روز پس از ابـلاغ قابـل تجدیـدنظر در    

قطع نظر از ایراداتی که به جهـات دیگـر بـه راي    1محاکم تجدیدنظر استان تهران است.
اي به حیله و  در دادنامه خویش اشارهمزبور وارد است، دادگاه صادرکننده راي اگر چه 

بـه نظـر دادگـاه ملـک     «در راي فوق اشاره داشته است که  تقلب نداشته لکن همین که
خریداري شده توسط مشتري در مالکیت او مستقر است اما به عنوان تضـمین و رهـن   

تواند از محل این تضمین مطالبات خود را استیفا نمایـد   میمطالبات بانک است، بانک 
 »عقد اجاره به شرط تملیـک نداشـته   ا به استنادولی استحقاق تخلیه به عنوان مالکیت ر

در واقع از عنوان قرارداد اجاره به شرط تملیک که با حیله و تقلب از سـوي بانـک بـه    
و اعلام داشته که این قرارداد ، عنوان یک قرارداد الحاقی تنظیم و اختیار شده عبور کرده

یلات و تـرهین ملـک   با توجه به قصد باطنی و واقعـی طـرفین قـرارداد دریافـت تسـه     
بدین ترتیب با توجه به اجتماع عناصر تقلب که همان حیله در  باشد. میخریداري شده 

وسیله موثر که در مانحن فیه استفاده از قرارداد اجاره  نهادن عنوان قرارداد توسط بانک،
 شرط تملیک بوده، موجبات تملیک مالی را که وام گیرنده از ثالث ابتیاع کـرده را بـه  به 

                                                
چـاپ  ، نقد رویه قضایی زیر نظر ناصـر کاتوزیـان،   »اجاره به شرط تملیک«اکبرمیرزا نژاد جویباري، . 1

  151-147، ص91اول، انتشارات جنگل،
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نام بانک فراهم کرده است، حال آنکه بانک مالکیتی در مبیع نداشته و تنها تسهیلاتی را 
لذا تمسک به قاعده منع تقلب و گذر از عنوان  جهت خرید آن به وام گیرنده داده است،

متقلبانه اجاره به شرط تملیک و توصیف قانونی عمل حقوقی مورد نظـر متعاقـدین بـا    
باشـد بلکـه    مـی فین نه تنها مغایر با اصول و موازین حقوقی نتوجه به اراده مشترك طر

  عیناً مطابق قاعده منع تقلب است.
  تقلب و قرارداد صلح   -3-4 

باشد. بـر   مییکی از حقوقی که براي شرکاء اموال غیر منقول وجود دارد حق شفعه 
مشـترك   بین دو نفـر    میقانون مدنی چنانچه مال غیر منقول قابل تقسی 808اساس ماده 

، حصه خود را به قصد بیـع بـه شـخص ثـالثی منتقـل کنـد      ، باشد و یکی از دو شریک
معمولاً یکی از شرکاء مال غیر منقول بـراي تضـییع حـق     شریک دیگر حق شفعه دارد.

خود با شخص ثالث را تحت عناوین عقودي دیگر  آید و قرارداد میشفعه شریک دیگر 
 ن طریق احکام مربوط به حق شفعه را دور بزننـد. کنند تا از ای مینظیر صلح نامگذاري 

هاي امامیه که معتقدند اگر صلح در مورد عین صورت  هقطع نظر از دیدگاه برخی از فق
اما با توجه بـه اینکـه مـاده     گردد، میپذیرد احکام بیع از جمله حق شفعه در آن جاري 

اي را  نتیجه معاملـه  قام معاملات هر چندصلح در م« قانون مدنی مقرر نموده است 758
دهـد لـیکن شـرایط و احکـام خاصـه آن معاملـه را        که بجاي آن واقع شده اسـت مـی  

صراحتاً اعلام کرده که حق شفعه در صلح جاري نیست لـذا   759و ماده  »ندارد...........
بنـابراین همانگونـه کـه ملاحظـه      تردیدي در فقدان حق شفعه در صلح وجود نـدارد. 

تواند با تقلب در توصیف قرارادادي  میشخص شریک به راحتی گردد حسب ظاهر  می
تواند احکام مربوط بـه   میباشد  میکه موضوع آن انتقال مالکیت مشاعی مال غیر منقول 

در مانحن فیه  حق شفعه را عقیم گذاشته و حقوق قانونی شریک خویش را ضایع نماید.
یف قراردادها وجود دارد زیرا توص کلیه شرایط تقلب نسبت به قانون از طریق تقلب در

شریک مشاع با توسل به یک وسیله قانونی که همانا توصـیف قـرارداد بیـع بـه صـلح      
لکن باید در مـواردي کـه قصـد     حق شفعه شریک دیگر را ساقط کرده است.، باشد می
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نیز  طرفین حقیقتاً انعقاد یک قرارداد بیع تمام عیار بوده و وجود عوضین کامل و واقعی
اي دارد با زمانیکه توصیف قرارداد به صلح صرفاً جهـت   از یک عقد بیع مغابنه حکایت

در این موارد بایـد   ساقط نمودن حق شفعه شریک صورت پذیرفته است تمیز قائل شد
قاعده العقود تابعه للقصود و اوضاع در توصیف قرارداد که با توجه به در وهله نخست 

پذیرد دقت کافی به عمل آید  میه نوعی صورت و احوال قرارداد توسط محاکم با ضابط
و در ثانی با توجه به اینکه نظریه تقلب نسبت به قانون در نظام حقوقی ما یـک قاعـده   
 عام بوده و نه یک حکم استثنایی، نظر به بی اعتباري توصیف  متقلبانه طرفین از قرارداد

که قصـد طـرفین حقیقتـاً     منعقده داد و در صورتی که دادرس واقعاً به این نتیجه برسد
انعقادعقد بیع بوده احکام راجع به آن را حاکم بداند کما اینکه در بیـع شـرط و قـانون    

عاقـدین بـراي قـرارداد خـود     روابط موجر و مستاجر نیز مقنن از ظاهر و عنوانی کـه مت 
  اند عبور نموده است. برگزیده

  تجاريتقلب و اصل غیر قابل استناد بودن ایرادات در اسناد  - 4
گـردد بلکـه ایفـاء     مـی در تجارت امروزي ثمن معامله دیگر از طریق نقدي تادیـه ن 

اسـناد تجـاري از اسـناد مـدنی      پذیرد. میتعهدات غالباً از طریق اسناد تجاري صورت 
ي باشند. از جمله اصول حاکم بر اسناد تجار میمتمایز بوده و اصول مبرزي بر آن حاکم 

اصـل غیـر قابـل اسـتناد بـودن       تجریدي اسناد تجـاري، وصف ، هااصل استقلال امضاء
کشـور   29که بـیش از  کنوانسیون ژنو راجع به برات و سفته  17ماده  باشد. میایرادات 

 اصل عدم قابلیت استناد به ایرادات را چنین تعریـف کـرده اسـت:   1اند. بدان ملحق شده
نند در مقابل دارنده توا مین اشخاصی که به موجب برات علیه آنها طرح دعوا شده است،

مگـر آنکـه    برات به روابط خصوصی خود با براتکش یا با دارندگان قبلی استناد کننـد. 
اصـل مـذکور بـه     هنگام دریافت برات عمداً به زیان بدهکار عمل کرده باشـد.  دارنده،

                                                
 هـا  انشـگاه دسازمان مطالعه و تدوین کتب علـوم انسـانی    حقوق تجارت، چاپ اول، ربیعا اسکینی،. 1

  16ص ،1373(سمت)،
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در مـورد چـک لازم الرعایـه     22کنوانسیون ژنو راجع به سـفته ومـاده    77موجب ماده 
اصل غیر قابل اسـتناد بـودن   ، قانون متحد الشکل ژنو17به بیان ماده  ست.دانسته شده ا

تواننـد در برابـر دارنـده     مـی ایرادات به این معناست که صاحبان امضاي مورد تعقیب ن
هر چند که 1برات به روابط شخصی خود با براتکش یا دارندگان قبلی برات استناد کنند

ي مطرح شده که بـه موجـب آن حتـی در    تفکر جدیدي در راستاي تقویت اسناد تجار
توان به ایرادات ناشی از تعهد پایه اسـتناد جسـت لکـن ایـن      میمقابل ید مستقیم نیز ن

با توجه سکوت مقنن در این 2نظریه در قانون و رویه قضایی ایران پذیرفته نشده است.
ق تجـارت  برخـی از اسـاتید حقـو    اند، به طور مثال نه دکترین تعریفی را ارائه داشتهزمی

باشـد و روابـط    مـی اسناد تجاري به خودي خود معرف طلـب صـاحب آن   «.... اند گفته
حقوقی که ممکن است بین امضاکنندگان و ظهر نویسان موجود باشد و ادعاهایی که هر 

در  اي که به صدور سند تجاري منجر شـده اسـت،   از آنها بر دیگري درباره معامله یک
اگر چه قانون تجارت توجهی به این اصل 3»ندارد...حقوق صاحب سند تجاري تاثیري 

قبـولی بـرات و نظـایر آن    ، ظهر نویسـی  ننموده لکن قواعد حاکم بر مسولیت تضامنی،
قبول تلویحی اصل موصوف است. در خصوص مبناي این اصل گفته شده که مبناي آن 

مـاد کننـده   تئوري عمل به ظاهر است، بدین دلیل که در تقابل منافع مالک حقیقی و اعت
  4.تر است رعایت مصالح اقتصادي جامعه نزدیکحمایت از شخص اخیر به ، ظاهر
اصل غیر قابل استناد بـودن ایـردات  نیـز ماننـد همگـی قواعـد داراي اسـتثنائاتی         
که آن هم تقلب و فقدان حسن نیت دارنـده سـند    -ما من عام الا و قد خص -باشد می

                                                
فصـلنامه   ،»ها و عـدم توجـه بـه ایـرادات در اسـناد تجـاري      استقلال امضـاء اصل « کمال له آبادي،. 1

  10،11،24ص ،10شماره ،77پاییزتابستان و  هاي حقوقی، دیدگاه
 چـاپ نهـم،ا  ، قانون تجارت در نظم حقـوقی کنـونی   ،قرائیمحسن  علی حاتمی، دمر چیلی، محمد. 2

  ).461ص ،1388نتشارات کتاب آوا ، 
  28ص ،78جزوه درس کارشناسی ارشد دانشگاه تهران ، حقوق تجارت، بهروزاخلاقی،. 3
  پایـان نامـه دوره دکتـري دانشـگاه     ،ایرادات در اسناد تجـاري ستناد به اصل عدم ا کوروش کاویانی،. 4

  33ص ،1377،تهران
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 ده سند نیز باید دارنده با حسن نیت تلقی گـردد. به عبارت دیگر دارن باشد. میتجاري 
سـوء  ، ملاك اصلی در تشخیص حسن نیت آن است که به هنگام تحصیل سند تجاري

تحقق نیافته باشد. از شرایط ، استفاده از امتیازات ناشی از عدم قابلیت استناد به ایرادات
که دارنده سند در  باشد میدیگري که براي استناد به این اصل برشمرده شده است این 

اما سند ، دانسته سند دزدي است میمثلاً ن تحصیل آن مرتکب تقصیر سنگین نشده باشد.
قانون متحـد   17از توجه به قسمت اخیر ماده 1ده میلیونی را به یک میلیون خریده است

صاحبان امضاي « دارد میالشکل ژنو که به بیان اصل و شرایط تحقق آن پرداخته و مقرر 
توانند علیه دارنده برات به روابط شخصی خود با براتکش یا دارندگان  میعقیب نمورد ت

سـند را تحصـیل   ، مگر آنکه دارنده با سوء نیت به زیان مدیون قبلی برات استناد کنند.
اي را محق در تمسک به  گردد که قانون فوق هر دارنده میبه خوبی استفاده » کرده باشد

داند و شخصی را که با سوء نیت و تقلب سـند   میایرادات ناصل غیر قابل استناد بودن 
را تحصیل کرده و قصد استناد بـه اصـل فـوق را دارد را از شـمول ایـن اصـل خـارج        

قانون فوق در مقام تبیین استثناء به تئوري انگلیسی و فرانسوي کـه در هنگـام    داند. می
مگر آنکه دارنده مذکور گوید  میتدوین این قانون وجود داشته توسل جسته است زیرا 

بنـابر ایـن   2(تئوري انگلیسـی).  به زیان مدیون عمل کرده باشد (تئوري فرانسوي) عالماً
سوء نیت دارنده از استثنائات اصل مزبور است و دارنده با سوء نیت از ایـرادات ظهـر   

در طرح پیش نویس اصلاح قـانون تجـارت تـا    3نویسان یا صادرکنندگان مصون نیست
قلب و سوء نیت دارنده به عنوان یکی از استثنائات این اصل توجـه شـده   حدودي به ت

رویه قضایی نیز صراحتاً تقلب را به عنوان یکی از اسـتثنائات ایـن اصـل مـورد      است.
چک جـزء  «... تهران مقرر داشته: 2شناسایی قرار داده است به طور مثال دادگاه حقوقی 

                                                
  50ص ،1381سال  جزوه درسی کارشناسی ارشد دانشگاه شهید بهشتی، امیر حسین فخاري،. 1
  64ص پیشین،. 2
 ،1357، بنیـاد اسـتاد   ،1دایره المعارف حقـوق مـدنی و تجـارت، ج    جعفري لنگرودي، محمد جعفر. 3

  441ص
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مخصوصاً انتقـال   شود، میخود منفک  اسناد تجاري محسوب و پس از صدور از منشاء
آن به اشخاص ثالث داراي حسن نیت باشند موجب غیر قابـل اسـتناد بـودن ایـرادات     

حتـی   شود و در مانحن فیه استناد به ایراد امانی بودن چـک،  مینسبت به شخص ثالث 
زیـرا   .نسبت به شخص ثالث غیر قانونی اسـت  اگر نسبت به گیرنده اولی قانونی باشد،

ثالث اصولاً با حسن نیت چک را به انتقال گرفته و خواهان این پرونده نیز هیچ  شخص
یـا  1»ارائه نداده اسـت  دلیلی که حاکی از سوء نیت خوانده در انتقال گرفتن چک باشد.

از آنجا که چک به مانند دیگر اسناد « تهران با این استدلال که:  میدادگاه عمو 216 شعبه
اختلافات صادر کننده چک و دارنده اولی ارتبـاطی   حسن نیت،تجاري در ید دارنده با 

کند و چون در پرونده دلیلی بر سوء نیت دارنـدگان بعـدي اقامـه نشـده      میبه او پیدا ن
است لذا دارنده فعلی چک به عنوان دارنده با حسن نیت بوده و اسـترداد چـک از وي   

 214شعبه 2/6/1381مورخ 809-808(راي شماره  »رسد میفاقد وجاهت قانونی به نظر 
تجاري به عنوان یکی  رویه قضایی تلویحاً به تقلب دارنده سندلذا  تهران)  میدادگاه عمو

از مجمـوع مطالـب    از استثنائات اصل غیر قابل استناد بودن ایرادات اشاره نموده است.
توان نتیجه گرفت که اصل غیر قابـل اسـتناد بـودن ایـرادات در صـورتی       میپیش گفته 

باشد که این افراد با سوء نیت و تقلب عمل نکرده  میتوسط اشخاص ثالث قابل استناد 
نماید  میباشند و الا اصل غیر قابل استناد بودن ایرادات موقعیت استناد و تمسک پیدا ن

قابل استناد بودن ایرادات تقلب دارنده سـند  به دیگر سخن یکی از استثنائات اصل غیر 
  .باشد میتجاري و سوء نیت وي 

  تقلب و استقلال شخصیت شرکت و قاعده مسولیت محدود  - 5
 583داران صراحتاً در ماده  استقلال شخصیت حقوقی شرکت و انفکاك آن از سهام 

آثـار ایـن اصـل    قانون تجارات مورد توجه قرار گرفته و در مواد متعدد قانون فوق نیـز  

                                                
محمـد رضـا    گردآورنـده:  هـاي حقـوقی (مجموعـه چهـارم)،     گزیده آراي دادگـاه  باس اجتهادي،ع. 1

  52ص ،1376 کامیار(کارکن)، چاپ دوم، نشر حقوق دان.،
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قـانون   126،124، 187،151،129،دتـوان بـه مـوا    مـی متبلور گردیده است. به طور مثال 
با توجه به مواد مارالبیان  نسبی و مختلط اشاره کرد. تجارت در باب شرکتهاي تضامنی،

و اصل استقلال، دیان شرکت جهـت بـه حیطـه وصـول در آوردن مطالباتشـان قبـل از       
به اموال شخصی شرکاء را ندارنـد و بـالعکس طلبکـاران      انحلال شرکت حق مراجعه

شرکاء نیز حقی نسبت به اموال شرکت ندارند بعد از انحلال نیز جز در مـورد شـرکت   
ارت شـرکاء صـرفنظر از میـزان    قانون تج ـ124تضامنی که به موجب قسمت اخیر ماده 

ها در خصـوص سـایر شـرکت    باشـند،  مـی شان مکلف به پرداخـت دیـون شـرکت     آورده
داران و شرکاء به پرداخـت دیـون شـرکت محـدود بـه میـزان و نسـبت         مسولیت سهام

شـهرت  » مسولیت محدود« داران و شرکاء به قاعدهشان است. این محدویت سهام وردهآ
داران و شرکاء امروزه مورد سوء  مع الاسف اصل استقلال و مسولیت محدود سهام1دارد

بدین صورت که امروزه اشـخاص سـود جـو     استفاده اشخاص متقلب قرار گرفته است 
نموده و پس از   میهاي با مسولیت محدود و سها با سوءنیت، مباردت به تاسیس شرکت

 نماید. میبا اشخاص حقیقی و یا حقوقی   میآن مبادرت به انعقاد قرارداد با رقمهاي نجو
بـدون   هـاي تضـمینی   در اثناي قرارداد و پس از دریافت ثمن معامله و یا وصول چـک 

وجود حقی نسبت به این سند تجاري و انتقال آن بـه حسـابهاي شخصـی خودشـان و     
خروج آن وجوه از حساب شرکت حسب رویه معمول با اقامه دعوي از سوي طرفهاي 

هاي طولانی که علـی الاصـول بـا توسـل بـه       پس از رسیدگی گردند. میقرارداد روبرو 
 گـردد،  مـی ی از سوي خوانده روبرو مواردي که موجب اطاله و تجدید جلسات دادرس

شود لکن در مقام اجراء شرکت محکوم علیه اموالی نـدارد تـا در    میحکم قطعی صادر 
از همـین رو نـاگزیر    مقام اجراي حکم بتوان از محل آنها محکوم به را وصـول نمـود؛  

                                                
. حسـن  20ص ،1386 بنیاد حقوقی میزان.، چاپ اول، هاي تجاري، حقوق شرکت کوروش کاویانی،. 1

حقوق  .ربیعااسکینی،152ص ،1374دادگستر.، نشر چاپ اول،جلد اول،  حقوق تجارت، ستوده تهرانی،
سازمان مطالعه و تدوین کتب علوم انسانی  (ورشکستگی و تصفیه امور ورشکسته)، چاپ اول، تجارت
  146و70ص 1375(سمت) ، اه دانشگاه



 1395چهارم، زمستان الملل، سال نهم، شماره سی و ..تحقیقات حقوقی تطبیقی ایران و بین........126

 

ع کـرد کـه   شان رجو متقلب آنهم صرفاً تا حدود آورده بایستی پس از انحلال به شرکاي
بنـابراین همانگونـه کـه     .بسیار بسیار ناچیز و بـی ارزش اسـت  ها  الباً میزان این آوردهغ

ملاحظه گردید با توجه به سکوت مقنن  در زمینه تقلب اشخاص نسبت به این اصـول  
حقوقی، این تقلب موثر واقع شده و در نتیجه تجار متعددي با این حربه ورشکسته شده 

شایان عنایت اینکه سیسـتم بـانکی بـا     گردد. میو آثار سوء زیادي به نظام تجاري وارد 
هایی اقدام به گرفتن وثایق متعدد و حتـی تحمیـل مسـولیت     رواج چنین تقلبتوجه به 

با توجه به مراتب فوق ضرورت  کنند. میتضامنی از طریق انعقاد قراردادهاي علی حده 
دارد تا راه حل حقوقی جهت بی اثر و خنثی نمودن این تقلب اندیشیده شود از همـین  

  شود.  مینگلیس و ایران پرداخته رو ذیلاً به تاثیر تقلب در نظام حقوقی ا
 تاثیر تقلب در اصل استقلال و قاعده مسولیت محدود  -5-1

بدواً به بررسی تاثیر تقلب در نظام حقوقی انگلـیس و سـپس نظـام حقـوقی ایـران      
سـالامون و شـرکت   « به طرفیت» سالامون«رویه قضایی انگلیس در پرونده  پردازیم. می

 »سـالامون «. در ایـن دعـوا   این موضوع پرداخته اسـت  به» محدودسالامون با مسولیت 
بـه صـورت شـخص حقیقـی      1892که تـا سـال    (تاجر کفش در شرف ورشکستگی)،

شخص در این سال فعالیت تجاري خود را از شکل شخص حقیقی به  کرده، میفعالیت 
هزار و هفت سـهم   وي از دو دهد. میتغییر شکل  )حقوقی (شرکت با مسولیت محدود

تعداد دو هزار و یک سهم آن را به خود و شش سهم دیگر را بـه   سیس شده،شرکت تا
ت مـدیره شـرکت را نیـز خـود بـه      ریاست هیـا  دهد. میهمسر و فرزندانش تخصیص 

ي  مشکلات مالی شده و به سـمت تصـفیه   سپس شرکت مزبور دچار شود. میدار  عهده
در تشکیل » سالامون« اقدام دادگاه استیناف انگلیس، رود. میناشی از ورشکستگی پیش 

صـرفاً بـه عنـوان    «شرکت را با اهداف واقعی قانون شرکتها مغایر دانسـته و شـرکت را   
تلقی کرده و در نتیجه به محکومیت وي بابت دیـون   »سالامون« »کارگزار«و یا  »پوشش

کمیته قضایی مجلس اعیـان کشـور انگلـیس ضـمن نقـض راي       دهد، میشرکت حکم 
کند که شرکت به نحو صـحیحی تشـکیل شـده و از زمـان      میاستدلال  دادگاه استیناف،
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مقـنن  1.فعالیت تجاري متعلق به شرکت بوده است نه شخص سالامون تشکیل شرکت،
آن ضـمانت   214قانون ورشکستگی و ماده 213به موجب ماده  1986انگلیسی در سال 

ر مراتب فوق رویـه  اجراي حقوقی تجارت متقلبانه را مورد تصریح قرارداده است. بنا ب
بـه روشـنی    214و213گذار انگلیس در مواد ف، و قانونقضایی صرفنظر از دادگاه استینا

جلوي تقلب مدیر نسبت به قاعـده مسـولیت محـدود را گرفتـه و شـخص متقلـب را       
 محکوم به پرداخت دیون شرکت از محل اموال و دارایی شخصی ایشان دانسته اسـت. 

را بیان    میداران و شرکاء متقلب حک خصوص تقلب سهاملکن بازهم قانون انگلیس در 
در نظام حقوقی ایران نص قانونی صریحی پیرامون تاثیر تقلـب بـر اصـل     نکرده است.

استقلال و قاعده مسولیت محدود وجود ندارد. رویه قضایی نیز بواسـطه فقـدان مقـرره    
ضـرورت  ال دکتـرین بـا توجـه بـه     بـا ایـن ح ـ  ، قانونی در این خصوص ساکت است

  اند. دهاندیشی جهت جلوگیري از تقلب استدلالاتی کر چاره
هر گاه احراز شود ، اند که با توجه به ماهیت قراردادي شرکت تجاري ) برخی گفته1

و اضـرار   قصد فرار از اداي دین طرفین این قرارداد را در عمل حقوقی تشکیل شرکت،
قانون مدنی به عنوان مصداقی از 218 با تمسک به حکم ماده اند، به بستانکاران را داشته

توانـد   میاین دیدگاه به نظر ن2توان اقدامات متقلبانه را بی اثر ساخت. ، میحیله و تقلب
داران  نسبت به قاعده محدودیت مسولیت داشته باشد بدین دلیل  تاثیري در تقلب سهام

قصد فرار از واضح که حتی اگر نظر به بطلان قرارداد تاسیس شرکت تجاري به واسطه 
دین داشته باشیم بازهم در عمل مشکلی در جهت احقاق حقوق داینین ندارد زیـرا بـه   

قرارداد منعقده بین این شرکت بـا اشـخاص ثالـث باطـل     ، فرض بطلان شرکت تجاري
خواهد بود و متضررین از باب مسولیت مدنی باید به دنبال جبران غرامت وارده باشند. 

                                                
1. salamon v.a.salamon&co.ltd[1892]ac(house of lords)  ــماعیل ــل از اس ــه نق ب

5ص ،90فرجی،  
عبور از شخصیت حقوقی شـرکت در فـرض تقلـب شـریک در حقـوق ایـران و       « اسماعیل فرجی،. 2

  26ص ،74شماره  ،90مجله حقوقی دادگستري، تابستان ،»انگلیس
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را به عنوان استثناء قاعده مسولیت محدود توجیـه کنـد زیـرا     توان تقلب میلذا بازهم ن
دیگر شرکتی به موجب مقررات قانونی و موازین شرعی ایجاد نشده تا محملـی بـراي   

  اجراء یا تخصیص قاعده فوق وجود داشته باشد.  
داران  از دیگر توجیهات منع تقلب و تخصیص قاعده محدودیت مسولیت سـهام  )2

بایـد توجـه   1قـانون مـدنی اسـت،    132قانون تجارت و ماده  500و 424استناد به مواد 
داشت حکم این مقررات قانونی آن هم در صورت اجتماع شرایط قانونی فسخ معاملـه  

باشد لذا  این مواد اگر چه به عنوان یکی از مـواد پراکنـده    مییا بطلان و یا منع تصرف 
تمسک قرار گیرد اما حکم فسخ  تواند جهت توجیه و تعلیل منع تقلب مورد میقانونی 

یا بطلان معامله و منع تصرف فوق قابلیت تسري به قاعده مبحوث عنه را ندارد و حتی 
اگر بتوان به یاري قیاس حکم مواد فوق را در خصوص قـرارداد اشـخاص حقیقـی یـا     

اي و  بطلان چنین معامله، تسري داد بازهم فسخ، حقوقی ثالثی که با شرکت منعقد نماید
ر از نظ صرف منع تصرف، تاثیري در پذیرش تخصیص قاعده مسولیت محدود ندارد. یا

توان از مجموع مواد فوق و روح عالی که مقنن در مقام وضع  میایرادات فوق، آنچه که 
توان اینگونه اسـتنتاج   میاین نصوص قانونی مورد توجه داشته و همچنین اتخاذ ملاك، 

زنـد   مـی جمله قاعده مسولیت محدود را تخصیص  کرد که تقلب کلیه قواعد حقوقی از
حق فسخ در تشکیل شرکت یا قراردادهـاي منشـاء   ، بدون اینکه نیازي به توجیه بطلان

  باشد.

  تقلب در تفسیر و اجراء معاملات -6
گـردد زیـرا    مـی حسن نیت و فقدان تقلب، موجب تکمیل اصل لزوم وفاي به عهد 

و اصل الزام آور بودن مفاد تعهدات متعاقدین  نیت مغایر مفاد تراضی طرفینتقلب و سو
است. بنابراین متعاملین در راستاي اجراي تعهداتشان ضـرورتاً بایسـتی حسـن نیـت و     

 در واقع قاعده لزوم حسن نیت در اجـراي قـرارداد،   فقدان تقلب را مرعی داشته باشند.
                                                

  30تا 27ص پیشین،. 1
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بایـد در برابـر   دو طرف ، نتیجه پیوند حقوق و اخلاق است و بنابر رعایت همین پیوند
در واقع اصل 1اجراي قرارداد را بخواهند. هم با حسن نیت رفتار کنند و بر همین اساس،

اصلی محوري و اساسی است که از قاعده لزوم وفاء به عهد و سایر قواعد ، حسن نیت
انصاف و متعارف بودن یـا معقولیـت   ، حقوقی که به طور مستقیم و مشخص با صداقت

انصاف و معقولیـت  ، گرفته و اعمال آن به وسیله معیارهاي صداقتنشات ، در ارتباطند
هـاي   در نظـام 2.شـود  میکه در یک زمان مشخص بر جامعه تجاري حاکم هستند تعیین 

حقوقی مختلف بحث اجراي منصفانه و پرهیز از اجراء و تفسیر متقلبانـه قراردادهـا بـه    
قـانون  1 -203آمریکـا مـاده  در ایالـت متحـده    نحو ذیل مورد تاکید قرار گرفتـه اسـت.  

هـر قـرارداد یـا الـزام     « دارد مـی یکنواخت بازرگانی به عنوان قانون لازم الرعایه اشـعار  
در کشور  ».کند میتعهد حسن نت در اجراء و اعمال آنرا تحمیل ، مندرج در این قانون

ه قانون مدنی این کشور بدین نحو مورد عنایت قرار گرفت 2سوئیس نیز این مهم در ماده
هر کس موظف است حقوق و تعهدات خود را بر اساس حسـن نیـت اعمـال و    « است

قانون مدنی فرانسه نیز به ضرورت اجراي با حسن نیت با 1134ماده  3بند  ».اجراء کند
در  .»ادها باید با حسن نیـت اجـرا شـوند   قرارد« این عبارت تعهدات اشاره داشته است

ت و منع تقلب وجود ندارد و موضع حقوق انگلیس نص قانونی در خصوص حسن نی
در حقوق ما در مورد منـع   باشد. میاین کشور در این زمینه تا حدود زیادي سختگیرانه 

اما در خصـوص حسـن   ، شود میتقلب در مقام اجراي تعهدات نصی صریح ملاحظه ن
با عنایت به اینکـه   هایی صورت پذیرفته و نصوصی قابل استناد خواهد بود. نیت بحث

وقتی حسن نیت در مقام تفسیر و اجراي قرارداد قابل دفاع باشد، خوب به طریق اولـی  
در نظـام   پردازیم. میتقلب ممنوع خواهد بود از این جهت به بررسی بحث حسن نیت 

حقوقی ما اظهار نظرهاي متعددي در مورد وجود حسن نیت ابراز گردیده است که ذیلاً 

                                                
انتشـارات ققنـوس    ،غییر اوضـاع و احـوال در قراردادهـا   بررسی تطبیقی نظریه ت شفایی، محمدرضا. 1
  86ص ،1376،

2. (o.connor j.f.,good faith in English law ,Dartmouth publishing company 
ltd,Brookfield usa.1990.p.102 
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دکتر مصطفی عدل از اعضاي کمیسیون تدوین قانون مدنی و شارحین  .یمپرداز میبدان 
قانون مدنی مسـتند اجـراي بـا حسـن نیـت قـرارداد        220آن بر این باور است که ماده

قانون مدنی را به عنوان مصـادیق  220،225،279برخی دیگر از اساتید مدلول مواد1.است
ز  به صورت ضمنی اجراي با حسن یکی از اساتید نی2.اند عمال حسن نیت معرفی کردها

دانند و  دیدگاهشان این است که قرارداد باید  مینیت قرارداد را از لوازم عرفی قرارداد 
بر مراتب فوق باید پذیرفت که در نظام حقوقی ما ضرورت بنا3با حسن نیت اجرا شود.

عادات  قانون مدنی و عرف و220،225اجراي با حسن نیت قرارداد با استعانت به مواد 
قابل پذیرش است. در خصوص تعدیل اجراء قرارداد در فرض حسن نیـت متعهـد در   

بر فرض که بتوان تکلیف مربوط به اجراي بـا حسـن   « حقوق ایران گفته شده است که
توان این قاعده را بر خـلاف اصـل    میبه دشواري  نیت قرارداد را از قانون استباط کرد،

کس حق ندارد  بی گمان هیچ ف به مفاد عقد به کار برد.لزوم قراردادها و پایبندي دو طر
در روابط اجتماعی به تقلب و تدلیس دست زند. رابطه قراردادي نیز از این قاعده بیرون 

توان با حسـن   میولی در نتیجه تردید است که آیا سختگیري در گرفتن حق را  نیست.
ت باید در جهـت تاییـد   آیا لزوم داشتن حسن نی نیت در اجراي تعهد مخالف دانست؟

حسن 4اجراي آن؟ مفاد تعهد و اجراي کامل آن به کار گرفته شود یا براي معاف شدن از
باشد از جمله ایـن پیامـدها    مینیت و التزام طرفین به خودداري از تقلب داراي نتایجی 

تعهـد بـه همکـاري و     تکلیف دادن اطلاعات لازم و اساسـی،  تعهد جدیت،توان به  می
عدم توسل به فریب و نیرنگ و تقلب در اجراي قرارداد و....اشاره کرد. اگـر   مشارکت،

چه مقنن صراحتاً به شناسایی حسن نیت اشاره نکرده و نه تنها اشاره نداشته بلکه حتی 
وقتی در مقام ترجمه قانون مدنی فرانسه با عبارات حسـن نیـت و سـوء نیـت روبـرو      

                                                
  130ص ،1373انتشارات بحر العلوم.، ،حقوق مدنی ،دلمصطفی ع. 1
  114ص ،1382انتشارات مجد، ،و تعهدات، چاپ اول آثار قراردادها مهدي شهیدي،. 2
  160ص ،1382انتشارات میزان ، ،قراردادها، چاپ اول قواعد عمومی ،فاییحسین ص. 3
 ،1376شـرکت سـهامی انتشـار. ،    جلـد سـوم، چـاپ دوم،    ،قواعد عمومی قراردادها ،کاتوزیانناصر. 4

  91-90ص
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تـوان   مـی قانون مـدنی   227و 225کند که به طور مثال به مواد  میگردد آن را حذف  می
با این وجود با توجه به  نظرات مارالبیان اساتید حقوق مدنی و با عنایت به  اشاره کرد.

توان لزوم رعایت حسن نیت و منع تقلب متعاقـدین   میقانون مدنی  387،380،379مواد
این در مقـام اجـراي   بنـابر 1شـت کـرد.  در مرحله اجراي قرارداد را از دل این مـواد بردا 

  تعهدات و تفسیر عقود طرفین باید حسن نیت داشته و از هرگونه تقلب خودداري کنند.

  تقلب و عقد بیمه - 7
در انعقاد قراردادها تعهد به دادن اطلاعات در زمره تعهدات اشخاص است به دیگر 

یستی از رفتـار متقلبانـه و بـا    و طرفین با2اند بر حسن نیتقراردادها مبتنی    میسخن تما
به نحوي که به طور صریح و ضمنی در تنظیم شروط قراردادها  .سوءنیت اجتناب نمایند

حسن نیت یکی از عناصـر  ، در انعقاد عقد بیمه3باشند میگذار ت محاکم تاثیرو تصمیما
گذار باید از تقلب و حیله در اظهاراتش خود داري و بیمه4اصلی اعتبار این قرارداد است

گذار عمداً از  هر گاه بیمه« دارد میمقرر  1316قانون بیمه مصوب  12کند کما اینکه ماده 
حال بایـد بررسـی    »اظهار مطلبی خودداري کند یاعمداً اظهارات کاذبه بنماید...............

تاثیري بـر صـحت و نفـوذ ایـن عمـل       گذار چه یم که تاثیر تقلب و سوء نیت بیمهنمای
  حقوقی دارد.

  
  

                                                
. 56ص ،1378انتشارت کتابخانـه گـنج دانـش.،    ،درسهایی از عقود معین، چاپ دوم ناصرکاتوزیان،. 1

  176ص ،1376 انتشارات ققنوس، اول،تفسیر قراردادها در حقوق خصوصی، چاپ  ،صاحبیمهدي 
دوره  ترجمه منصور امینی، و غلامعلی سیفی، مجلـه کـانون وکـلاي دادگسـتري،     حسن نیت، وانل،. 2

  196-194ص ،10،1375ش جدید،
مجلـه تخصصـی الهیـات و     ،»مبانی اصل حسن نیت و رفتار منصفانه در قراردادها« مهدي علیزاده،. 3

  94، ص16و15،ش1384 حقوق،
  40ص ،1382، بابایی، حقوق بیمه، چاپ اول، انتشارات سمتایرج . 4
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  تاثیر تقلب در عقد بیمه 7-1
  بطلان  -7-1-1

چناچه متقاضی بیمه در تخلف از تعهد به حسن نیت مرتکب تقلب گردد به نحوي 
گر بکاهـد عقـد بیمـه     و یااینکه از اهمیت آن نزد بیمه که موضوع خطر تغییر پیدا کرده

با این وجود نکتـه حـایز اهمیـت     بیمه محکوم به بطلان است.قانون  12توجهاً به ماده 
قراردادها علی الاصول با بطلان عمل حقوقی   میعبارت است از اینکه مطابق قواعد عمو

گـذار   لکن در خصوص تقلب بیمـه  منعقده عوضین بایستی به طرف مقابل مسترد گردد
  در عقد بیمه مقنن احکام دیگري را وضع نموده است.

  سترداد حق بیمها 7-1-2
گذار از وقوع خطر آگاهی داشته  حق بیمه باید بین صورتی که بیمه در مورد استرداد

تی کـه  متقلبانه عقد بیمه را منعقد نموده اسـت و همچنـین حـال    و با این وجود و باشد
بر اساس  .و سو نیت ندارد قائل به تفکیک شدگونه اطلاع گر از وقوع حادثه هیچ  بیمه

اصول و موازین حقوقی تردیدي در استرداد عوضین به طرف دیگر وجود نـدارد زیـرا   
وجود عوض نزد طرف مقابل وجاهت قانونی و شرعی ندارد و به نظر از مصـادیق دارا  

. لکن در مانحن فیه بواسطه اظهارات خـلاف  باشد میشدن ناعادلانه و اکل مال بالباطل 
قانون بیمه به خوبی  18و  12گذار از توجه به واد  قلب بیمهسوء نیت و ت، واقع عامدانه

گونـه   گر هیچ بیمه، گردد که افزون بر بطلان عقد بیمه برخلاف اصول حقوقی میمستفاد 
بـه صـورت اقسـاطی     تکلیفی به استرداد حق بیمه ندارد و حتی در صورتی که قرارداد

شـرایط   ،26نامه شماره  (آیین ماید.تواند نسبت به مطالبه آن اقدام ن میمنعقد شده باشد 
شـوراي   23/10/1370مصـوب   ،12نامه هزینه بیمارستانی و جراحی مـاده   بیمه  میعمو

نیتی نداشته و اظهار خلاف واقعی  گذار هیچ گونه سوء اما در موردي که بیمه عالی بیمه)
بـراي آن  هر گاه معلوم شود خطري کـه  « دارد میقانون بیمه مقرر  18ننموده است ماده 

قـرارداد بیمـه باطـل و بـی اثـر       بیمه به عمل آمده قبل از عقد قرارداد واقع شده اسـت، 
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گذار گرفته باشد باید عشر مبلغ  گر وجهی از بیمه ن صورت اگر بیمهخواهد بود و در ای
  »گذار مسترد دارد کسر کند و بقیه را به بیمه، مزبور را به عنوان مخارج

گذار در انعقـاد عقـد بیمـه     گردد که قانون میاز مطالب پیش گفته به خوبی مستفاد  
بحث تقلب و تاثیر آن بر صحت و استرداد حق بیمه را به عنوان عـوض مـورد التفـات    

گذار حکم به بطلان قرارداد  توضیح که مقنن در صورت تقلب بیمهقرارداده است بدین 
 ـبیمه صادر نموده و حتی پا را فرات ه عـدم اسـترداد   ر از بطلان قرارداد گذاشته و حکم ب

د خصوصـیت بـودن   با وجود اینکه تردیدي در واج گر داده است. حق بیمه توسط بیمه
وجود ندارد لکـن آنچـه در مـانحن فیـه حـایز اهمیـت       اي نبودن آن  عقد بیمه و مغابنه

هـاي آن   گـی عقد بیمه با همه خصوصـیات و ویژ هم در  باشد این است که مقنن باز می
گذار داراي سوء نیت و متقلبانه اقدام به انعقاد قرارداد و کتمان  آمده بین فرضی که بیمه

  واقعیت نموده با فرضی که چنین سوء نیتی نداشته تمایز و تفکیک قائل شده است.

  تقلب و معامله به قصد فرار از دین - 8
ایفاي تعهداتش موجب از بین رفتن ثبات نظـام  بدهکار براي فرار از و تقلب  حیله

چرا که اموال و دارایی مدیون در واقع تضـمین   گردد میمعاملی و تزلزل سوق مسلمین 
توانـد از   مـی باشد و دیان به اعتبار اینکه در زمان معهود  میبازپرداخت تعهدات ایشان 

نماید از این  میارداد محل اموال مدیون مطالبات خویش را وصول کند اقدام به انعقاد قر
رو اگر مدیون بتواند اقدام به فروش مایملک خویش بنماید از یک جهت موجب ضرر 

کاهش پیـدا     میستد و اعتماد عموشود و از جهت دیگر امنیت دادو میو زیان طلبکاران 
قاعده تسلیط که یکـی   -1 ممکن است این تصور ایجاد گردد که مدیون مطابق .کند می

» النـاس مسـلطون علـی امـوالهم    « سلم فقهی بوده و مبناي آن حدیث نبـوي از قواعد م
باشد و مطابق مدلول این قاعده اشخاص قدرت و اختیار تصرف در مایملک خویش  می

قـانون مـدنی کـه بـه      223منعکس در مادهاصل صحت  قراردادها  -2باشند،  میرا دارا 
مگر اینکه فساد آن معلوم  موجب آن کلیه اعمال حقوقی منعقده محمول بر صحت است
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قانون مـدنی نیـز بـدان اشـاره گردیـده       219اصل لزوم قراردادها که  در مواد  -3گردد 
اصل آزاداي قراردادها که به موجب آن اشخاص در انعقاد قراردادهاي خویش  -4است

تواند نسبت به فروش  میکه در ماده ده قانون مدنی آمده است، مدیون  باشند میمختار 
قانون  218رسد زیرا ماده  میاموال خویش اقدام نماید. اما این دیدگاه مخدوش به نظر 

هرگاه معلوم شود که معامله با قصد فرار از دین به «دارد که  میمدنی در این باره اشعار 
از ماده فوق حکم معامله به قصـد   »آن معامله باطل است طور صوري انجام شده باشد،

توان استخراج کرد زیرا بطلان معامله به قصد فرار از دیـن را منـوط    میفرار از دین را ن
به صوري بودن دانسته است در حالی که حکم بطلان معامله صوري به واسـطه فقـدان   

قـانون مـدنی قابـل اصـطیاد بـوده اسـت و        191،195،1070قصد انشاء از مدلول مواد 
وجود نداشته است و حتی این تلقـی  14/8/1370در مورخ  218احتیاجی به وضع ماده 

به بعـد معاملـه صـوري در     70را ممکن است ایجاد کند که در نظام حقوقی ما از سال 
، در حالی که بطلان معامله صوري، صورتی باطل است که به قصد فرار از دین نیز باشد

ه قصد فرار براي یافتن حکم معامله ب1از بدیهیات است، به دلیل تعارض صورت با قصد
قـانون نحـوه اجـراي     4مـاده  ، مکـرر قـانون مـدنی    218و 218از دین بایستی به مواد 

قانون اساسی توجـه نمـود از مجمـوع نصـوص فـوق       40هاي مالی و اصل  محکومیت
ابر طلبکاران قابـل اسـتناد نیسـت.    گردد که معامله به قصد فرار از دین در بر میمستفاد 

تقلب هم قابل برداشت است زیرا در معاملـه بـه قصـد     حکم معامله فوق از قاعده منع
از یک طرف قصد متقلبانه مدیون  فرار از دین کلیه عناصر قاعده منع تقلب وجود دارد.

اش در مقابل بدهکاران از سوي دیگر اتکاء به  ایفاي تعهدات قراردادي و قانونی در عدم
ده با اشخاص دیگر و تمسـک  یک وسیله به ظاهر قانونی و موثر که همان قرارداد منعق

باشد و بالاخره قصد مدیون مشـعر   میبه قاعده تسلیط و اصل صحت و لزوم قراردادها 
اگر چه که براي عدم قابلیـت   بر ضرر رساندن به طلبکاران و نپرداختن مطالبات ایشان.

استناد بودن قراردادهاي به قصد فرار از دین نصوص قـانونی فـوق مبـانی متعـددي را     
                                                

  211، ص1384قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی، چاپ دوازدهم، انتشارات میزان.  ،کاتوزیانناصر. 1
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ـ وجوب اداي 3 ـ قاعده لاضرر2 ـ جهت نامشروع1ز: ا که از جمله عبارتند اند دهبرشمر
از بـین بـردن وثیقـه عمـومی      -5 ـ امر به شیء مقتضـی نهـی از ضـد آن اسـت    4 دین

لکن باید توجه داشـت کـه  اگـر نتـوانیم      ،ـ مخالفت با نظم عمومی اجتماع6 طلبکاران
قطعـاً   ، رار از دین قاعده منع تقلـب اسـت  بگوییم که تنها مبانی حکم معامله به قصد ف

 ترین مبانی حکم این نوع از معـاملات اسـت.   ه منع تقلب نسبت به قانون از جديقاعد
  باشند. میضمن اینکه مبانی مذکور عمدتاً با مبانی منع تقلب مشترك 

  داران ظاهري  تقلب و عبور از سهام - 9
ردیـد تـا کلیـه    دولت مکلف گقانون اساسی  44در راستاي اجراي سیاستهاي اصل 

گري را به بخش خصوصی واگذار نماید و اموال منقول یـا غیـر    امور مربوط به تصدي
هـاي خصوصـی   منقول دولتی را براي رفع انحصار از طریق برگزاري مزایده به شـرکت 

لایحه قانونی راجـع بـه منـع    مطابق  منتقل کند و دولت صرفاً به امور حاکمیتی بپردازد.
 در معـاملات دولتـی و کشـوري    وزراء و نمایندگان مجلسین و کارمندان دولت مداخله

ها  شرکت« دارد میآن که مقرر  7و بند  1علی الخصوص ماده  ،1337دیماه  22مصوب 
 ـ  نفـر از   یـک ه و موسساتی که پنج درصد یا بیشتر سهام یا سرمایه یا منافع آن متعلـق ب

ه ــر سهام یا سرمایه یا منافع آن متعلق باشخاص مذکور در فوق یا بیست درصد یا بیشت
چند نفر از اشخاص مذکور در فـوق باشد و یا اینکه نظارت و یا مدیریت و یا اداره و 

هـا و موسسـاتی کـه تعـداد      یا بازرسی موسسات مذکور با آنها باشد به استثناي شرکت
یـک از   چباشـد مشـروط بـر اینکـه هـی      یا بیشتر پنجاه نفر و صاحبان سهـام آن یکصد

نظـارت یـا    اشخاص مذکور در فوق بیش از پنج درصد از کـل سـهام آن را نداشـته و   
کارمندان دولـت و   »فوق نباشد. در اشخاص مذکور مدیریت یا اداره و یا بازرسی آن با

توانند در  میباشند، ن میهایی که کارمندان دولت در آن داراي سهام به شرح فوق  شرکت
 دارد مـی همان قانون که مقـرر   2مطابق ماده  الادخالت نمایند وهاي برگزار شده  مزایده

اشخاصــــی که بر خلاف مقررات ماده فوق شخصا و یا بنام و یـا واسـطه اشـخاص    «
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دیگر مبادرت بانجام معامله نمایند و یا بعنوان داوري در دعاوي فوق الاشـعار شـرکت   
) و سـایر  و لشکــري  مچنین هر یک از مسـتخدمین دولتـی (اعـم از کشـوري    کنندو ه

کـه باشـند هـر گـاه بـر         میاشخاص مـــذکور در ماده فوق در هر رتبه و درجه و مقـا 
 دو تا چهار سـال حبس جنائـی درجه دو از ه خلاف مقــررات این قانون عمل نمایند ب

ها و موسسـات مـذکور    همین مجازات براي مسئولین شرکت محکـــوم خواهند شد و
که با علم و اطلاع بستگـی و ارتباط خود و یا شرکاء را در موقع  ماده اول 8و 7بند ر د

تنظیم قرارداد و انجام معامله اظهار ننمایند نیز مقرر است و معاملات مزبور باطل بوده و 
صورت تعدد متضامنا مسئول پرداخت خسـارات ناشــی از آن    متخلف شخصــا و در

دولتی اقـدام   هاي لیان اخیر یکی از شرکتدر سا ».باشند وري و ابطال آن میاد معامله یا
برخـی از  ، نماینـد  مـی گري خـود   ه اموال منقول راجع به امور تصديبه برگزاري مزاید

مدیران شرکت دولتی جهت شرکت در مزایده اقدام به تشـکیل دو شـرکت خصوصـی    
دار  سهامهایی را که در آن  با توجه به اینکه قانون منع مداخله، مدیران و شرکت نمودند.

کارکنـان دولتـی بـه صـورت     ، اند را از طرف معامله شدن با دولت منع کـرده بـود   بوده
هاي تشکیل شده به نام اشخاص دیگر ثبـت   تصنعی و متقلبانه سهام خود را در شرکت

اي اطلاعاتی و ه پس از ورود دستگاه .یده برگزار شده برنده اعلام شدندکردند و در مزا
تبـانی در معـاملات    تحت اتهامات نقض قانون منـع مداخلـه،   اي پرونده، کشف ماوقع

ویـژه  «و انقـلاب    میتحصیل مال از طریق نامشروع در دادسـراي عمـو   رشوه و، دولتی
آیـد کـه    مـی گردد و در مرحله مقدماتی پس از اینکه کاشف به عمل  میتشکیل  »امنیت

انـد و ثبـت    سـهام بـوده  اي برنده مزایده داراي ه مدیران ارشد شرکت دولتی در شرکت
داران ظـاهري   سهام به نام اشخاص از روي تقلب و تصنع بوده است از پوشـش سـهام  

عبور کرده و قرار مجرمیت تحت عنوان نقـض قـانون منـع مداخلـه را صـادر و اعـلام       
هر چند دادگاه بدوي و تجدید نظر متهمین را به جهتی دیگر تبرئه نمود لکـن   دارد، می

بواسطه مخالفت بین راي صادره با بین شرع، پرونـده   18مال ماده پس از درخواست اع
باشد. قطع نظر از جنبه جزایی این پرونـده آنچـه کـه در     میدر مرحله رسیدگی مجدد 
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باشد این است که رویه قضایی، تقلب را موجب عبور از  میفیه مد نظر نگارنده مانحن 
حبان سـهام واقعـی علـی رغـم     داران و اعلام حکم به مالکیت صا پوشش ظاهري سهام

که خود مویـد  ، داند میآنچه از جهت مالکیت سهام در اداراه ثبت شرکتها منعکس شده 
این مهم است که منع تقلب نسبت به قوانین و قواعد حقوقی به عنوان یک قاعده کلـی  

                                                                گردد.   میاگر چه که صراحتاً بدان اشاره ن باشد میو فراگیر  مورد توجه 

  گیري جهنتی
ضرورت صیانت از مصالح عالی که مقنن در مقام و ضـع قـوانین و مقـررات ایضـاً     

نمایـد کـه قاعـده جلـوگیري از تقلـب       میاصول و قواعد حقوقی مدنظر داشته ایجاب 
پذیرش قرارگیرد زیرا قواعد نسبت به قوانین و قواعد حقوقی در نظام حقوقی ما مورد 

وده ب  میحقوقی همانند قوانین، بلا تردید متکی به بناء عقلاء و عرف مسلم و مصالح مه
گردد مگر  میاند و این اغراض حاصل ن اي وضع گردیده که در جهت تامین اهداف عالیه

بـا    با منع تقلب نسب به آنها، زیرا در غیر این صورت  اجراء قواعد، مغـایر و متهافـت  
اساس فلسفه و منطق وضع قوانین و اصول و قواعد حقوقی خواهد بود. بوجازت تاکید 

گردد که  اگر چه در نظام حقوقی ما مقنن به صورت جسـته گریختـه و در قـوانین     می
قانون 132،218،463مواد، قانون موجر و مستاجر، 1ماده مختلف و به صورت موردي در

قانون اساسـی و...........بـه منـع تقلـب اشـاره       40صل ا قانون بیمه، 18و12مواد  مدنی،
داشته و این تصریح موردي به منع تقلب ممکن است این تلقی را ایجاد نماید که منـع  

باشد و صرفاً در موضع نص بایسـتی تفسـیر گـردد و از     میاستثنایی    میتقلب یک حک
بایـد گفـت و   با این وجـود بـا ضـرس قـاطع      تفسیر موسع آن بایستی خودداري شود،

در خصوص قواعد حقوقی ، منع تقلب یک قاعده فراگیر است. دانست که کما هو حقه
شود که تقلب موجب بـی   میی موارد متعدد به شرح فوق مستفاد نیز با التفات به بررس
، لذا از آنچه مذکور افتاد قاعده منع تقلب نسبت به قـوانین  شود. میاثري مدلول قواعد 

  قابل استنتاج است.  اصول و قواعد حقوقی
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هاي قاعده فوق از جمله لزوم  به پشتوانهبا توجه به مراتب بالا بهتر است که با توجه 
قاعده لاضرر، و به ویژه لزوم  نظم عمومی، منع سوءاستفاده از حق، رعایت حسن نیت،

برچیدن موجبات و بستر حیله و تقلب اشخاص در مقـام اسـتناد بـه قـوانین و قواعـد      
گذار ایران در یک ماده مستقل و ذیل یک قانون عام مانند قانون مدنی به  قانون، حقوقی

صراحت به شناسایی و اجراي این قاعده در تمام مواردي که اشخاص با سـوء نیـت و   
بپردازد ، گردند میتقلب به اصول و قواعد حقوقی و قوانین و مقررات موضوع متمسک 

تا در نتیجه  بعضاً معارض و متناقض را بگیرد.و راه هر گونه اختلاف نظر و تفسیرهاي 
  در این زمینه مهم و اساسی نظام حقوقی ایران و رویه قضایی به یک انسجام کلی برسد. 
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