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گزارش کارشناسی پرونده‌های استعلامی دیوان عدالت اداری 
موضوع شکایت: تقاضاي ابطال «دستورالعمل شماره 1670/91/2 – 340 مورخ 13/12/1391 بانك مركزي جمهوري اسلامي
 ايران در خصوص تخصيص ارز بابت واردات و دستورالعمل شماره 5154/92 – مورخ 17/01/1392 بانك مركزي جمهوري اسلامي ايران در خصوص چگونگي ايفاي تعهدات ارزي گذشته و بند «2» بخشنامه شماره 87/92/3 – مورخ 31/02/1392 بانك سپه در خصوص تخصيص ارز واردات به نرخ مبادله‌اي»
شاکی: آقاي علي رفيعي به وكالت از شركت مهر طب ماكو
طرف شکایت: 1. بانك سپه

2. بانك مركزي جمهوري اسلامي ايران 3. كميته ويژه ارزي وزراي دولت دهم
جهت مغایرت شرعی: اصل «لاضرر» و قاعده «قبح عقاب بلا بيان»
شماره و تاریخ نامه دیوان: 2/163635/210/9000 – 13/10/1395
مقدمه
بر اساس مقررات فوق‌الذكر كه در خصوص نحوه تسويه اعتبارات اسناديِ صادره توسط بانك‌ها است، كالاهايي كه تا زمان ابلاغ بخشنامه‌ها ترخيص نشده‌اند اگر در اولويت «1» يا «2» باشند مشمول نرخ ارز مرجع خواهند بود، در صورتي كه در اولويت «3» تا «9» بوده مشمول ارز به نرخ مركز مبادلات ارزي مي‌باشند. اولويت «10» نيز مشمول نرخ ارز متقاضي خواهد بود. شاكي اين مقررات را به دليل عطف بماسبق شدن مغاير اصل لاضرر و قاعده فقهي قبح عقاب بلابيان تلقي كرده و از ديوان عدالت اداري درخواست ابطال آن‌ها را نموده است. در ادامه ادله شاكي و پاسخ طرف شكايت بررسي مي‌شود.
شرح و بررسي
شركت مهر طب ماكو، در تاريخ 26/7/1391 و 18/10/1391 به ثبت سفارش واردات مواد اوليه و تهيه ارز به نرخ مرجع از طريق بانك سپه اقدام نموده است. به همين منظور در تاريخ‌ 25/8/1391 و 28/11/1391 معادل ريالي ارز مورد نظر را به همراه كارمزد آن در حساب بانك تأمين نموده است و پس از صدور حواله ارزي لازم در تاريخ‌هاي 3/11/1391 و 22/12/1391 ارز تخصيص‌يافته (كه روپيه هندوستان بوده است) را در تاريخ 5/12/1391 و 5/1/1392 دريافت كرده است. هر كدام از سفارش‌هاي ثبت شده در دو قسمت وارد شده‌اند. قسمت اول از سفارش شماره 85342611 مورخ 26/7/1391 بدون مشكل خاصي وارد شده است. اما ورود و ترخيص ساير سفارش‌ها (قسمت دوم از سفارش اول و قسمت‌هاي اول و دوم سفارش دوم) منوط شده است به پرداخت مابه‌التفاوت قيمت ارز تخصيص‌ يافته نسبت به نرخ مبادله‌اي آن. نهايتاً با پرداخت مابه‌التفاوت مذكور قسمت‌هاي اخيرالذكر نيز ترخيص شده‌اند. بانك سپه اقدام خود را مستند به بخشنامه‌ها و دستورالعمل‌هاي موضوع شكايت (صادره از بانك مركزي) مي‌داند و از اين رو شاكي درخواست ابطال آنها را مطرح كرده است.
الف) موارد موضوع شكايت عبارت است از:

* جزء «ب» از ماده (1) اصلاحي دستورالعمل چگونگي ايفاي تعهدات ارزي گذشته به شماره 5154/92 مورخ 17/1/1392: 
« ماده 1- در صورتی که معادل ریالی کل مبلغ اعتبار/ برات اسنادی به صورت یکجا یا به دفعات از متقاضی دریافت گردیده است:
الف- در صورتی که کالای مربوطه ترخیص شده باشد، فروش ارز به نرخ اعتبار/ برات اسنادي در زمان دريافت وجه ريالي، قطعي تلقي شده و بانك عامل موظف است از محل منابع خود تعهدات مربوطه را انجام داده و اسناد و مدارك و وثايق مربوطه را بدون هيچگونه قيد و شرطي به متقاضي تحويل نمايد. مفاد اين بند مشمول كليه كالاها صرف نظر از اولويت كالايي مي‌باشد.
ب- در صورت عدم ترخیص کالای مربوطه، می‌بایستی ارز مورد نیاز كالاهاي با اولويت 1 و 2 دارويي – انساني به نرخ مرجع اعلامي از سوي بانك مركزي و كالاهاي با اولويت 2 غيردارويي، 3 تا 9 به نرخ مورد معامله از مركز مبادلات ارزي تأمين شود. در مورد گروه كالايي با اولويت 10 تأمين ارز صرفاً از محل ارز متقاضي خواهد بود.
ج- درخصوص اعتبارات/ بروات اسنادی صرفاً خدماتی، ایفای تعهدات به شرط تأیید انجام خدمات توسط بالاترین مقام دستگاه اجرایی ذیربط به نرخ اعتبار/ برات اسنادی خواهد بود.»
* جزء «الف» بند «2» بخشنامه شماره 87/92/3 مورخ 31/2/1392 بانك سپه:
«2- با توجه به مفاد بند (1)، در رابطه با معرفي‌نامه‌هاي صادره از سوي وزارتخانه‌هاي صنعت، معدن و تجارت و بهداشت، درمان و آموزش پزشكي به منظور تخصيص ارز به نرخ مرجع كه كالاي آنها تاكنون ترخيص نشده، به ترتيب ذيل اقدام گردد:
الف) چنانچه ارز كالاهاي مذكور به نرخ مرجع تأمين شده، ليكن كد تخصيص ارز دريافت نگرديده و كالا نيز از گمرك ترخيص نشده است، ارائه تقاضاي صدور گواهي ثبت آماري از سوي بانك‌ها با نرخ مرجع مقدور نبوده و در اين راستا بانك‌ها مي‌توانند درخواست مورد بحث را با نرخ مبادله‌اي به اداره نظارت ارز بانك مركزي ج.ا.ا. ارسال نمايند تا پس از اخذ كد تخصيص ارز، نسبت به ترخيص كالا اقدام گردد.»
* دستورالعمل شماره 1670/91/2 مورخ 13/12/1391 بانك سپه

* تصميم‌نامه كميته ويژه ارزي وزراي دولت دهم در خصوص اخذ مابه‌التفاوت از خريداران ارز خارجي

ب) ادله شاكي:
مطابق اظهارات شاكي موارد فوق‌الذكر مغاير ماده (4)
 قانون مدني مبني بر عدم سرايت اثر قوانين و مقررات نسبت به گذشته، و نيز قاعده‌هاي «لاضرر» و «قبح عقاب بلابيان» مي‌باشند. زيرا كل مبالغ ارز دريافتي توسط شركت مهر طب ماكو پيش از صدور بخشنامه‌هاي مذكور و در تاريخ‌هاي مذكور در پرونده پرداخت و تأديه شده و معامله شركت با بانك پيش از دريافت ارز خارجي قطعي و كامل شده است و نمي‌توان بدون توافق دو طرفه و به صورت يك‌طرفه شرايط معامله از جمله قيمت آن را تغيير داد. همچنين بانك عامل موظف بوده است تا ارز موضوع معامله را از منابع خود در سال 1391 تأمين نمايد. بنابراين با توجه به قطعي شدن قرارداد، مصوباتي كه پس از آن به تصويب مي‌رسند نمي‌توانند شرايط قرارداد را تغيير دهند. از اين رو مقررات موضوع شكايت مغاير ماده (4) قانون مدني و قاعده «قبح عقاب بلابيان» مي‌باشد. 
از سوي ديگر تصويب مقررات مزبور موجبات ايراد ضرر به شاكي شده است و از اين جهت مغاير قاعده «لاضرر» مي‌باشد.
ج) جوابيه مشتكي‌عنهما
بانك سپه در پاسخ خود به شكايت شاكي صرفاً عمل به بخشنامه‌ها و دستورالعمل‌هاي بانك مركزي را به عنوان دليل اقدامات خود ذكر كرده است و شكايت را متوجه بانك مركزي دانسته است.
بانك مركزي نيز در پاسخ به شكايت طرح شده موارد زير را عنوان نموده است:
1. بر اساس بند «د» ماده (1)
 و بند «ج» ماده (11)
 قانون پولي و بانكي كشور و بند «ج» ماده (81)
 قانون برنامه پنجم توسعه كشور، بانك مركزي مرجع تعيين نرخ خريد و فروش ارز و تنظيم مقررات مربوط به معاملات ارزي و نظارت بر آنها مي‌باشد. بر اين اساس، با توجه به صلاحيت حاكميتي بانك مركزي در حوزه پولي و ارزي كشور، تعيين نرخ ارز و تنظيم مقررات ارزي جزء صلاحيت‌هاي انحصاري بانك مركزي است و در ساير قوانين نظير قوانين بودجه ساليانه
 نيز به آن تأكيد شده است. بر همين اساس بانك مركزي در مقاطع زماني مختلف، با توجه به شرايط و تحولات داخلي و بين‌المللي اقدام به تعيين و تغيير نرخ ارز و صدور بخشنامه و دستورالعمل در حوزه مسائل ارزي كشور مانند اعتبارات اسنادي، بروات اسنادي و حواله‌هاي ارزي مي‌نمايد.
2. با توجه به توضيحات پيشين، براساس قوانين مزبور و بند «146»
 قانون بودجه سال 1392 كل كشور، بانك مركزي از تاريخ 1/1/1392، نرخ مرجع را از معاملات ارزي حذف نموده و نرخ مبادله‌اي را به عنوان نرخ روز معاملات ارزي تسويه نشده لحاظ نمود. با توجه به مدارك موجود در پرونده، تاريخ ترخيص كالاي پرونده پس از 1/1/1392 است.
3. دستورالعمل چگونگي ايفاي تعهدات ارزي گذشته موضوع بخشنامه شماره 1038/60 مورخ 3/12/1391 و نامه عمومي شماره 5154/92 مورخ 17/1/1392 مستند به مصوبه شوراي پول و اعتبار مورخ 1/12/1391 تنظيم و ابلاغ شده است. 
4. متقاضيان واردات كالا از طريق حواله‌هاي ارزي و اعتبارات اسنادي هنگام عقد قرارداد تعهدنامه‌هايي را مبني بر پذيرش تغييرات آتي نرخ ارز امضا مي‌كنند.
5. هم‌اكنون دستورالعمل شماره 1015/60 مورخ 16/2/1392 بر نحوه تسويه اعتبارات اسنادي گذشته حاكم است فلذا ابطال دستورالعمل چگونگي ايفاي تعهدات ارزي موضوع بخشنامه 1038/60 مورخ 3/12/1391 و اصلاحيه آن طي نامه عمومي شماره 5154/92 مورخ 17/1/1392 فاقد موضوعيت مي‌باشد.
د) بررسي موضوع
از آنجا كه موضوع بخشنامه‌ها و دستورالعمل مورد شكايت با «قرارداد اعتبار اسنادي» در ارتباط است و از سوي ديگر بخشنامه‌هاي صادره ناظر بر قراردادهاي في‌مابين بانك‌ها و مشتريان مي‌باشد لازم است ابتدا توضيحي در خصوص قرارداد اعتبار اسنادي و قرارداد في‌مابين بانك و مشتريان بيان شود:
تبیین ماهیت قرارداد اعتبار اسنادی 

1- اعتبار اسنادی: در بانکداری بین​المللی به‌منظور اطمینان فروشندگان از پرداخت قیمت کالای فروخته‌شده توسط خریداران از ابزاری به نام «اعتبار اسنادی» استفاده می​شود. بدین صورت که یک بانک از سوی خریدار به بانک نماینده فروشنده متعهد می​شود تا در صورت ارائه اسناد حمل کالا که نشان از ارسال کالا برای خریدار دارد، به‌ویژه بارنامه و تطابق آن اسناد با شرایط اعتبار، ظرف مهلت مشخصی نسبت به پرداخت وجه آن اقدام نماید و زمان پرداخت ارز موضوع تعهد، توسط بانک نماینده خریدار (که معمولاً در مورد واردات کالا، بانکی ایرانی است) به قرارداد فیمابین فروشنده و خریدار بستگی دارد. آنچه در قرارداد اعتبار اسنادی مهم به نظر می‌رسد و از نام آن نیز قابل‌ فهم است اعتباری ‌بودن آن می‌باشد؛ بدین معنا که مبنای این قرارداد اعتبار است و بانک برای فرد خریدار اقدام به گشایش اعتباری می‌کند که فرد برای معامله خود به آن اعتبار نیازمند است. علی‌الاصول در این قرارداد فرد درخواست‌کننده اعتبار اسنادی همه وجوه مورد نیاز خود برای انعقاد قرارداد اصیل را نمی‌تواند تأمین کند یا به لحاظ اقتصادی برایش مقرون به صرفه نیست تا قبل از دریافت کالا تمام وجه آن را بپردازد. در چنین حالتی از بانک درخواست اعتبار اسنادی کرده و آنچه ابتدائاً به بانک می‌پردازد، چه نقدی باشد و چه غیرنقدی، در حقیقت به نوعی وجه ضمانت یا توثیق پرداخت مبلغ نهایی جعل است. 
2- ماهیت قرارداد اعتبار اسنادی: قرارداد اعتبار اسنادی در قالب عقد جعاله میان خریدار و بانک منعقد می​شود. بدین صورت که خریدار به عنوان جاعل و بانک به‌عنوان عامل، طرفین قرارداد بوده و جعل آن نیز معمولاً عبارت است از معادل ریالی مبلغ مندرج در متن اعتبار و ساير هزینه​هایی که از سوی بانک طبق سایر مواد قرارداد انجام می​شود. بنابراین ماهیت اعتبار اسنادی در نظام بانکداری جمهوری اسلامی ایران صرفاً خرید و فروش نیست بلکه جعاله است و خرید و فروش ارز قسمتی از این قرارداد محسوب می‌شود و شرایط تفصیلی متنوعی در قرارداد نمونه (تیپ) آن پیش​بینی شده است.
3- تأثیر پرداخت معادل کل مبلغ اعتبار اسنادی بر قرارداد اعتبار اسنادی
اما درخصوص تأثیر پرداخت معادل کل مبلغ اعتبار اسنادی بر ماهیت قرارداد اعتبار اسنادی دو نظر وجود دارد؛ مطابق یک نظر قرارداد اعتبار اسنادی به هر صورت که اجرا شود دارای ماهیتی بسیط و غیرقابل‌تجزیه می‌باشد و آن هم جعاله اعتبار اسنادی است. بدین صورت که بانک برای مشتری اقدام به گشایش اعتبار می‌کند که در این گشایش اعتبار، عملیات مختلفی صورت می‌گیرد؛ از قبیل تأمین ارز، انتقال ارز به بانک مورد توافق و سایر امور بانکی و اداری و حسابداری که تسویه آن هم در تاریخ مشخصي (معمولاً زمان ترخیص کالا) صورت می‌گیرد. در این فرض میان اینکه مشتری هنگام افتتاح اعتبار اسنادی کل معادل ریالی ارز درخواستی خود یا بخشی از آن را پرداخت کرده باشد، تفاوتی وجود نخواهد داشت. چراکه اساساً این مبلغ ارتباطی با ارز تأمین‌شده توسط بانک ندارد و بانک صرفاً موظف است هنگام ترخیص کالا ارز را تأمین و به بانک طرف دیگر انتقال دهد. در این حالت اساساً بیعی صورت نمی‌گیرد که در نتیجه مبلغ پرداختی توسط مشتری نیز ثمن آن محسوب شود.
اما نظر دیگر قائل به تفصیل در بررسی ماهیت اعتبار اسنادی است. مطابق این نظر در حالتی که فرد درصدی از مبلغ قرارداد اعتبار اسنادی را پرداخت می‌کند تحلیل مذكور در نظر نخست صحیح است اما هنگامی‌که متقاضیِ گشایش اعتبار اسنادی، معادل صد درصد (100%) مبلغ قرارداد را، آن هم بابت خرید قطعی ارز به بانک پرداخت می‌کند دیگر نمی‌توان گفت همچنان اعتبار اسنادی با ماهیت فوق جاری است. بلکه در چنین فرضی قرارداد اعتبار اسنادی قابل تفکیک می‌شود. با این توضیح که وقتی مشتری کل مبلغ را به منظور خرید قطعی ارز می‌پردازد، دیگر مبلغ خرید ارز از جانب مشتری پرداخت شده و اساساً خرید ارز موضوع مستقلی محسوب می‌شود و بانک صرفاً موظف و وکیل در انتقال ارز خریداری ‌شده و سایر تعهدات ضمن قرارداد اعتبار اسنادی است. پس در این فرض دیگر جعاله اعتبار اسنادی که دربردارنده خرید ارز نیز می‌شود مطرح نیست. بنابراین آنچه موضوع اعتبار اسنادی می‌باشد انتقال وجه و سایر تعهدات مربوط، به جز خرید ارز است. 
قرارداد في‌مابين بانك‌ها و مشتريان
اما مسئله حائز اهميت ديگري كه درخصوص موضوع شكايت حاضر وجود دارد ارتباط بخشنامه‌هاي مورد شكايت با قراردادهايي است كه بانك‌ها در خصوص «اعتبار اسنادي» و خريد ارز به صورت موردي با مشتريان خود در قالب قراردادهاي نمونه منعقد مي‌نمايند. با اين توضيح كه در هر مورد كه اشخاص متقاضي گشايش اعتبار باشند با بانك عامل، قراردادي به صورت فردي منعقد نموده كه ضمن اين قرارداد شرايطي مبني بر پذيرش نوسانات قيمت عرض از سوي مشتري مورد قبول واقع مي‌شود و در نتيجه مشتري به‌طور ضمني اين نوسانات را تا زمان اتمام قرارداد (ترخيص كالا) مورد پذيرش قرار مي دهد. از سوي ديگر قيمت‌گذاري ارز تابع ضوابط و قواعدي است كه در قوانين و مقررات مربوطه پيش بيني گرديده است و بخشنامه‌هاي مورد شكايت نيز از همين قبيل محسوب مي‌شوند كه در مقام نرخ‌گذاري ارز هستند. 
بنابراين باتوجه به توضيحات پيش گفته اتخاذ نظر نسبت به پرونده حاضر نيز از يكسو وابسته به ماهيت خريد ارز و از سوي ديگر ارتباط بخشنامه‌ها با شرط ضمن عقد مقرر در قراردادهاي في‌مابين بانك ها و اشخاص مبني بر پذيرش نوسانات قيمت ارز است كه به اين موارد در جمع‌بندي گزارش اشاره گرديده است.
لازم به ذكر است كه مشابه موضوع اين پرونده پيش از اين و در استعلام ديگري توسط ديوان عدالت اداري از فقهاي شوراي نگهبان مطرح شده است و شوراي نگهبان در اين خصوص اظهارنظر كرده است.

نتيجه‌گيري
با عنایت به مجموع بررسی‌های انجام شده آنچه در خصوص بخشنامه‌های مورد شکایت قابل توجه می‌باشد، از يكسو تأثیر پرداخت معادل کل مبلغ جهت خرید قطعی ارز، بر ماهیت قرارداد اعتبار اسنادی است كه توضيح آن بيان گرديد و اتخاذ هركدام از برداشت‌ها در ارزيابي موضوع حائز اهميت مي‌باشد و از سوي ديگر شرط ضمن عقدي است كه علي‌الاصول بانك ها با مشتريان در قرارداد اعتبار اسنادي مقرر نموده و براساس آن نوسانات قيمت ارز مورد پذيرش مشتري قرار مي‌گيرد. لذا درصورتي كه بخش‌نامه‌هاي مورد شكايت، در واقع تابعي از قراردادهاي في‌مابين بانك و مشتريان محسوب شود كه ضمن آن مشتري شرط مزبور را پذيرفته است، چنين امري مي‌تواند به نوعي از آثار قرارداد مذكور محسوب گردد و در صورتي كه بخشنامه‌هاي مورد شكايت به‌صورت مستقل و فارغ از اينكه آيا قراردادي ناظر به اين بخشنامه‌ها وجود دارد يا خير مورد توجه قرار گيرد، تعيين ماهيت خريد ارز موضوعيت خواهد داشت.
پيوست
ديوان عدالت اداري به موجب نامه شماره 200/7577/210/9000 مورخ 31/1/1393
 ادعاي شاكي را مبني بر مغايرت «بند «ب» بخشنامه شماره 60/1006 مورخ 9/4/1392»
، «بند «الف» و «ب» بخشنامه شماره 92/16246 مورخ 26/1/92»
 و «بند 1» بخشنامه شماره 92/129075 مورخ 1/5/92»
 بانک مرکزی از شوراي نگهبان استعلام مي‌كند. در پي اين نامه مجمع مشورتي فقهي شوراي نگهبان در نظر شماره 129/ف/93 مورخ 5/3/1393
، بخشنامه‌هاي مورد شكايت را مغاير شرع دانست. شوراي نگهبان در تاريخ 28/10/1393
 در پاسخ به استعلام فوق، با توجه به توافقي كه ضمن قرارداد صورت گرفته است، دستورالعمل مورد شكايت را خلاف موازين شرع ندانست. از سوي ديگر و در پرونده‌اي مشابه همين پرونده كه در تاريخ 27/10/1393 ضمن نظر شماره 3323/102/93
 منتشر شده است، شوراي نگهبان بخشنامه بانك مركزي را مشروط به عدم شرط پرداخت مابه‌التفاوت مغاير موازين شرع دانسته است. نظريه اخير در پاسخ به نامه شماره 200/31176/210/9000 مورخ 4/4/1393 رييس ديوان عدالت اداري
 صادر شده است.
در پي نظرات فوق، رييس ديوان عدالت اداري ضمن نامه شماره‌ 200/163052/210/9000 مورخ 21/10/1394
 بررسي‌هاي هيأت عمومي ديوان را منصرف از قراردادهايي دانسته است كه مبتني بر بخشنامه‌ها و مقررات مربوطه اجرايي مي‌شوند، لذا از شوراي نگهبان درخواست مي‌كند تا بخشنامه‌هاي مورد شكايت را به صورت مستقل از قراردادهاي موضوع پرونده از حيث مغايرت يا عدم مغايرت با موازين شرعي بررسي نمايد.
در پاسخ به نامه اخيرالذكرِ رييس ديوان عدالت اداري، شوراي نگهبان بررسي بخشنامه‌هاي مذكور را كه مشتمل بر احكام قراردادها است، فارغ از توجه به قراردادهاي منعقده امكان‌پذير ندانست.

نهايتاً هيأت عمومي ديوان عدالت اداري بخشنامه‌هاي مورد شكايت را مستند به دو نظر فوق شوراي نگهبان ابطال نمود.
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�. لازم به ذكر است اين دستورالعمل توسط بانك سپه صادر شده است كه در نامه ديوان عدالت اداري به اشتباه دستورالعمل بانك مركزي قيد گرديده است.


�. دستورالعمل مذكور در پرونده قابل مشاهده است و به منظور اجتناب از اطناب در اينجا بيان نمي‌شود. 


�. عليرغم اينكه دستورالعمل مزبور نيز از موارد موضوع شكايت شاكي در دادخواست مطروح و نيز لايحه رفع نقص آن مي‌باشد، ولي در نامه ديوان عدالت اداري به آن اشاره‌اي نشده است و مستندي هم براي آن در پرونده وجود ندارد. البته شاكي در لايحه رفع نقص اشاره كرده است كه دستورالعمل مزبور در دسترس نبوده و لازم است توسط ديوان عدالت اداري از مرجع مربوط درخواست شود.


�. ماده (4): اثر قانون نسبت به آتيه است و قانون نسبت به ماقبل خود اثر ندارد مگر اينكه در خود قانون مقررات خاصي نسبت به اين موضوع اتخاذ شده باشد.


�. د- برابري پول‌هاي خارجي نسبت به ريال و نرخ خريد و فروش ارز ازطرف بانك مركزي ايران با رعايت تعهدات كشور در مقابل صندوق بين المللي پول محاسبه و تعيين مي‌شود.


�. ماده (11)- بانك مركزي ايران به عنوان تنظيم‌كننده نظام پولي و اعتباري كشور موظف به انجام وظايف زير مي‌باشد:


...


ج- تنظيم مقررات مربوط به معاملات ارزي و تعهد يا تضمين پرداخت‌هاي ارزي با تصويب شوراي پول و اعتبار و همچنين نظارت بر معاملات ارزي.





�. ماده (81)- به منظور تنظيم تعهدات ارزي كشور: 


...


ج- نظام ارزي كشور، «شناور مديريت شده» است. نرخ ارز با توجه به حفظ دامنه رقابت‌پذيري در تجارت خارجي و با ملاحظه تورم داخلي و جهاني و همچنين شرايط اقتصاد كلان از جمله تعيين حد مطلوبي از ذخاير خارجي تعيين خواهد شد.


�. قانون بودجه سال 1392 كل كشور: ... 8-2- بانك مركزي جمهوري اسلامي ايران مكلف است در طول دوره اجراي اين قانون با رعايت قوانين و مقررات حاكم بر اين بانك وظايف زير را اجراء نموده و گزارش اقدامات انجام شده را به صورت ماهانه از طريق رييس كل بانك مركزي به كميسيون‌هاي برنامه و بودجه و محاسبات و اقتصادي مجلس شوراي اسلامي ارائه نمايد. 


الف- پايش مستمر منابع ارزي كشور 


ب- تعيين ميزان و نحوه مداخله در بازار آزاد ارز و نظارت بر حسن اجراي آن 


پ- مديريت نرخ ارز با توجه به حفظ دامنه رقابت پذيري در تجارت خارجي 


ت- تعيين قيمت محاسباتي ارز جهت تسويه حساب وزارت نفت، بانك مركزي و خزانه‌داري كل كشور


�. 146 - اين قانون از تاريخ 1/1/1392 لازم‌الاجراء است.


�. در اظهارنظر شوراي نگهبان، مغايرت شرعي بخشنامه‌هاي مورد شكايت منوط شده است به قرارداد فيمابين بانك و طرف دوم. بدين صورت كه «در صورتي كه در قرارداد اوليه قيد نشده باشد كه مابه‌التفاوت را در موقع ترخيص بپردازند، خلاف موازين شرع مي‌باشد.» جزئيات اين پرونده در پيوست گزارش آمده است.


�. حضرت آيه الله جنتي


دبير محترم شوراي نگهبان


با سلام و تحيت به استحضار مي‌رساند:


شركت دارو شيشه به موجب دادخواستي اعلام كرده است كه:


"بند ب بخشنامه شماره 60/1006-9/4/1392 و بند الف و ب بخشنامه شماره 92/16246-26/1/1392 و بند 1 بخشنامه شماره 92/129075 بانك مركزي جمهوري اسلامي ايران (به شرح تصوير)" 


با قاعده فقهي "لاضرر" و قاعده فقهي "قبح عقاب بلا بيان" مغاير مي‌باشد.


عليهذا در اجراي تبصره 2 ماده 84 و ماده 87 قانون تشكيلات و آيين دادرسي ديوان عدالت اداري مصوب 1392 سوابق مربوط به پيوست تقديم مي‌شود تا نظريه فقهاي محترم شوراي نگهبان را اخذ و جهت بهره‌برداري اعلام فرماييد.


با تشكر


محمدجعفر منتظري


�. ماده 1- درصورتی که معادل ریالی کل مبلغ اعتبار اسنادی (با تعهد پرداخت بانک) به صورت یکجا یا به دفعات قبل از 11/9/91 از متقاضی دریافت گردیده است، الف) ... ب) در صورت عدم ‌ترخیص کالای مربوطه و یا ترخیص بعد از 3/12/91 می‌بایستی ارز مورد نیاز حسب اولویت گروه کالایی به نرخ مرجع اعلامی از سوی بانک مرکزی و یا به نرخ مورد معامله در مرکز مبادلات ارزی تأمین شود. در مورد گروه کالایی با اولویت 10 تأمین ارز صرفاً از محل ارز متقاضی خواهد بود.


�. 1- با توجه به اعلام وزارت صنعت، معدن و تجارت واردات کالاهای ... دارو، مواد اولیه دارویی، شیرخشک و تجهیزات و ملزومات پزشکی در سال 1392 به نرخ مبادله‌ای بوده و ارائه درخواست گواهی ثبت آماری بر مبنای نرخ مزبور (مبادله‌ای) بلامانع خواهد بود.


�. با توجه به مفاد بند (1) در رابطه با معرفی‌نامه‌های صادره از سوی وزارتخانه‌های صنعت، معدن و تجارت و بهداشت، درمان و آموزش پزشکی به‌منظور تخصیص ارز به نرخ مرجع که کالای آنها تاکنون ترخیص نشده به ترتیب ذیل اقدام گردد:


الف- چنانچه ارز کالاهای مذکور به نرخ مرجع تأمین شده لیکن کد تخصیص ارز دریافت نگردیده و کالا نیز از گمرک ترخیص نشده است، ارائه تقاضای صدور گواهی ثبت آماری از سوی بانک‌ها با نرخ مرجع مقدور نبوده و در این راستا بانک‌ها می‌توانند درخواست مورد بحث را با نرخ مبادله‌ای به اداره نظارت ارز ارسال نمایند تا پس از اخذ کد تخصیص ارز نسبت به ترخیص کالا اقدام گردد.


ب- درصورتی که ارز کالاهای مذکور به نرخ مرجع تأمین و کد تخصیص نیز دریافت شده، لیکن کالای مربوطه ترخیص نگردیده است، در این‌گونه موارد گواهی‌های ثبت آماری صادره به نرخ مرجع ابطال گردیده و بانک‌ها می‌توانند همانند جزء (الف) درخواست مورد بحث را با نرخ مبادله‌ای به اداره نظارت ارز ارسال نمایند تا پس از اخذ کد تخصیص ارز، نسبت به ترخیص کالا اقدام گردد.


�. 1- با توجه به ابلاغ قانون بودجه سال 1392 و ضرورت استفاده از نرخ روزانه بانک مرکزی جهت واردات کالا و خدمات، کلیه ثبت سفارشاتی که ارز آنها پیش‌تر از سوی این بانک تأمین شده (فروخته شده)، لیکن کالای مربوطه ترخیص نگردیده (اعم از کالاهای اساسی، دارو، مواد اولیه دارویی، تجهیزات پزشکی و ...) صدور کد تخصیص ارز به نرخ مرجع برای آنها مقدور نبوده و کدهای صادره قبلی به نرخ مزبور (مرجع) نیز ابطال‌شده تلقی می‌گردد، ...


�. بندهاي مورد شكايت مخالف شرع دانسته شد. توضيح اينكه مستفاد از بندهاي مورد شكايت آن است كه ارز سفارشات ثبت شده تأمين شده است و ظاهر تأمين شدن ارز آن است كه خريد و فروش انجام شده است – همانگونه كه در بخشنامه شماره 92/129075 مورخ 1/5/1392 به فروخته شدن تصريح شده است – و با توجه به اينكه قانوني كه دال بر وجود حق خيار فسخ بوده باشد وجود ندارد معامله به صورت قطعي و لازم تحقق يافته است و لذا ابطال يك طرفه معامله خلاف شرع مي‌باشد.


�. نظر شماره 3337/100/93 مورخ 28/10/1393: با توجه به اينكه شاكي (شركت دارو شيشه) در بند اول تعهدنامه به بانك عامل، هرگونه تغيير و نوسان در نرخ ارز را كه بر اساس مقررات بانك مركزي ايجاد شود قبول و تأييد نموده و ملزم به پرداخت هم ارز ريالي آن شده است و بخشنامه مورد شكايت مآلاً به آن برمي‌گردد، لذا دستورالعمل مذمكور خلاف موازين شرع شناخته نشد.


�. در صورتي كه در قرارداد اوليه قيد نشده باشد كه مابه‌التفاوت را در موقع ترخيص بپردازند، خلاف موازين شرع مي‌باشد.


�. حضرت آيه الله جنتي (دامت بركاته)


دبير محترم شوراي نگهبان


با سلام و تحيت به استحضار مي‌رساند؛


آقاي سعيد رزمجو به موجب دادخواستي اعلام كرده است كه:


"بند يك و رديف 1-1 بخشنامه شماره 92/129075 مورخ 1/5/1392 بانك مركزي جمهوري اسلامي ايران (به شرح تصوير پيوست)" 


با 


آيه شريفه "يا ايها الذين آمنوا اوفوا بالعقود"


حديث نبوي "المؤمنون عند شروطهم"


قاعده شرعي "لاضرر" و "لزوم" مغاير مي‌باشد.


عليهذا در اجراي تبصره 2 ماده 84 و ماده 87 قانون تشكيلات و آيين دادرسي ديوان عدالت اداري مصوب 1392 سوابق مربوط به پيوست تقديم مي‌شود تا نظريه فقهاي محترم شوراي نگهبان را اخذ و جهت بهره‌برداري اعلام فرماييد.


با تشكر


محمدجعفر منتظري


�. بازگشت به نامه‌هاي شماره ... نظر به اينكه ابطال ... درخواست شده است و حضرتعالي نظر فقهاي محترم شوراي نگهبان نسبت به بخشنامه‌هاي موضوع شكايت را براساس قراردادهاي تهيه شده مبتني بر بخشنامه‌هاي مذكور اعلام فرموده‌ايد و اين درحالي است كه هيأت عمومي ديوان عدالت اداري صرفاً مغايرت مصوبات با شرع يا قانون و يا خروج از حدود اختيارات را مورد بررسي قرار مي‌دهد و اينكه بر مبناي بخشنامه‌ها چه قراردادهايي تنظيم مي‌شود محل بحث نيست لذا خواهشمند است با توجه به مراتب فوق اعلام فرماييد بخشنامه‌هاي مذكور بالذات مغاير شرع مقدس اسلام هست يا خير؟


�. نامه شماره 1850/102/95 مورخ 19/5/1395: در مورد بخشنامه‌هاي مذكور قبلاً اظهارنظر شده است و اينكه در نامه اخير آن ديوان مرقوم گرديده كه "چه قراردادهايي تنظيم مي‌گردد محل بحث نيست" موجه نيست زيرا بخشنامه‌ها مشتمل بر احكام قراردادها است و بدون توجه به قراردادها اظهارنظر در خصوص آنها امكان‌پذير نمي‌باشد.


�. دادنامه شماره 729 الي 737 مورخ 30/9/1395 هيأت عمومي ديوان عدالت اداري:


رأي هيأت عمومي


قائم مقام دبير شوراي نگهبان به موجب نامه شماره 3323/102/93-27/10/1393 نظر فقهاي شوراي نگهبان در رابطه با بند يك و رديف 1-1 بخشنامه شماره 129075/92-1/5/1392 را به اين شرح اعلام كرده است كه: «در صورتي كه در قرارداد اوليه قيد نشده باشد كه مابه‌التفاوت را در موقع ترخيص بپردازند، خلاف موازين شرع مي‌باشد.» به موجب نامه ديگر شوراي نگهبان به شماره 3337/100/93-28/10/1393 نظر فقهاي شورا در ارتباط با بخشنامه پيش‌گفته موضوع نظريه قبلي و بند ب بخشنامه شماره 1006/60-9/4/1392 و بندهاي الف و ب بخشنامه شماره 92/16246-26/1/1392 به اين شرح اعلام شده است كه: «با توجه به اينكه شاكي (شركت دارو شيشه) در بند اول تعهدنامه به بانك عامل، هرگونه تغيير و نوسان در نرخ ارز را كه بر اساس مقررات بانك مركزي ايجاد شود قبول و تأييد نموده و ملزم به پرداخت هم ارز ريالي آن شده است و بخشنامه مورد شكايت مآلاً به آن برمي‌گردد، لذا دستورالعمل مذمكور خلاف موازين شرع شناخته نشد.» از مجموع 2 نظر مذكور شوراي نگهبان اين حكم مستفاد مي‌شود كه اطلاق بخشنامه‌ها در قسمت‌هاي مورد اعتراض در حدي كه مفيد الزام مشتريان بانك‌ها به پرداخت مابه‌التفاوت نرخ ارز در فرضي كه به هنگام مطالبه خدمت از بانك، مابه‌التفاوت نرخ ارز در زمان انعقاد قرارداد خريد خدمت و ايفاي نهايي تعهد از سوي بانك را متعهد نشده‌اند و به موجب بخشنامه‌ها مكلف به پرداخت مابه‌التفاوت شده‌اند مغاير شرع است، بنابراين در اجراي تبصره 2 ماده 84 و ماده 87 قانون تشكيلات و آيين دادرسي ديوان عدالت اداري مصوب سال 1392 و تبعيت از نظر فقهاي شوراي نگهبان، اطلاق بخشنامه‌ها به شرحي كه ذكر شد مستند به بند 1 ماده 12 و ماده 13 و تبصره 2 ماده 84 و ماده 88 قانون پيش‌گفته از تاريخ تصويب ابطال مي‌شود.


محمدكاظم بهرامي


رييس هيأت عمومي ديوان عدالت اداري





