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 61/06/10مورخ  64882/10ی ی شمارهانتشار اين نشريه بر اساس موافقتنامه
هیات نظارت بر مطبوعات وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی است و مقالات اين دو 

 فصلنامه در ارتقای اعضای هیات علمی موثر است.



 

 

 

   

 به نام خداوند جان و خرد

 

 سخن سردبیر

حقوق، اولین شماره خداوند بزرگ را سپاسگزاريم که با همدلی و همکاری پويندگان علم 

پژوهشنامه حقوق تطبیقی با گروه دبیران جديد منتشر شده است. انتشار پژوهشنامه حقوق 

تطبیقی در واقع تداوم فعالیت علمی پژوهشنامه حقوق و علوم سیاسی دانشگاه مازندران 

ت. شماره با مجوز وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی تغییر نام داده اس 10است که پس از انتشار 

 یبا تقديم اين شماره از مجله از همه فرهیختگان، دانشوران و انديشمندان و فعالان عرصه

رود با ارسال مقالات ارزشمند خويش بر غنای علمی دو علم و پژوهش حقوق انتظار می

فصلنامه بیفزايند و زمینه ارتقای سطح علمی مجله را فراهم نمايند. از همکاران ارجمند که 

 گروه دبیران مجله را پذيرفتند، کمال تشکر و قدردانی را دارم.عضويت در 

 

 

 دکتر حمید ابهری

 سردبیر پژوهشنامه حقوق تطبیقی

 دانشگاه مازندران

 



 

 راهنمای نگارش و تدوين مقالات

 پژوهشنامة حقوق تطبیقی
 

ضا می شار به موقع داز مؤلفان گرامی تقا صلنامه، هنگامشود برای جلوگیری از تأخیر در داوری و انت  و ف

 ارسال مقاله به نکات زیر توجه فرمایند: 
 

 اهداف پژوهشنامه:

 های انجام شده در زمینة حقوق تطبیقیاشاعه و نشر تحقیقات و پژوهش -1

 کمك به توسعه و اعتلای دانش در زمینة حقوق تطبیقی -3

فراهم نمودن زمینة مناسب برای تبادل افکار و اطلاعات میان مراکز دانشگاهی و تحقیقاتی کشور در  -3

 زمینة حقوق تطبیقی 
 

 موضوع مقالات:
 های حقوق تطبیقی باشد.موضوع مقالات باید در زمینه

 

 شرايط بررسی مقالات:

 ها و در قالب موضوعات تعیین شده باشد. در جهت هدف -1

 های نویسنده باشد.  ها و پژوهشتجربه حاصل مطالعات، -1

 اسامی افراد در متن و در داخل پرانتز به زبان اصلی آورده شود.  -3

صورت اعداد از واژه -3 صطلاحات خارجی به  شماره 1ها و ا شده و در انتهای مقاله آورده تا ...  گذاری 

 شوند. 

 دیگر چاپ نشده باشد.  مقاله قبلاً در نشریه یا مجموعه مقالات سمینارها و مجامع علمی -0

 زبان رسمی مجله فارسی است.  -0

های سطر( واژه 10کلمه معادل حداکثر  305-355مقاله باید مشتمل بر چکیدة فارسی و انگلیسی ) -6

 گیری و فهرست منابع و مآخذ باشد. کلیدی، مقدمه، بدنة اصلی، نتیجه

از نویسندگان مجرب و صاحب مقالات پژوهشی در زمینة مورد بحث،  (Review Article)مقالات مروری 

 شود که منابع معتنابهی در تحقیق مورد استفاده قرار گرفته باشد. به شرطی پذیرفته می

سانتیمتر ترجیحاً با  0/1یکرو با فاصلة تقریبی میان سطور  A4مقالات ارسالی باید در صفحات کاغذ  -7

حروفچینی  Wordافزار ( تحت نرم13رای اصططططلاحات لاتین با قلم تایمز )ب 13قلم یاقوت نازك فونت 

 شود و به دفتر پژوهشنامه ارسال شود. ارسال فایل مقاله بعد از پذیرش آن ضروری است. 

 ارسالی به جز اصل مطالب باید دارای صفحات ذیل باشند:  مقالات -8
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سن - سی، نام نوی سی و فار سنده عنوان مقاله به انگلی سی )نام نوی سی و فار سندگان به انگلی ده یا نوی

 دار مکاتبات با ستاره مشخص شود.(عهده

 رتبة علمی و نام مؤسسه یا محل اشتغال نویسنده یا نویسندگان به فارسی و انگلیسی  -

 دار مکاتبات: شامل شمارة تلفن و نشانی پست الکترونیکینشانی کامل نویسندة عهده -

 ل طرح پژوهشی باشد در صفحة اول درج شود.* چنانچه مقاله حاص

 

 صفحة دوم: 
 انگلیسی عنوان کامل مقاله به -

 واژه( 305چکیدة انگلیسی )حداکثر  -

 کلید واژگان انگلیسی )حداکثر پنج واژه( -

 صفحة سوم:
 عنوان کامل مقاله به فارسی -

 واژه( 305)حداکثر  چکیدة فارسی -

 کلید واژگان فارسی )حداکثر پنج واژه( -

 ارجاعات در متن مقاله داخل پرانتز به صورت )نام خانوادگی، سال، صفحه( آورده شود.   -9

 فهرست منابع به ترتیب حروف الفبا )ابتدا فارسی و سپس انگلیسی( آورده شود . -15

 در ذکر منابع از الگوی زیر استفاده شود:  -11

ی چند جلدی، نوبت چاپ، نام ناشطططر، محل رهخانوادگی، نام: نام کتاب، نام مترجم، دوکتاب: نام -الف

 نشر، سال نشر. 
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سی قرار میمقاله -13 سیده ابتدا از طرف هیأت تحریریه مورد برر سب های ر صورتی که منا گیرد و در 

 نظران به صورت محرمانه داوری خواهد شد. سه نفر از صاحبتشخیص داده شود توسط 

 مسؤولیت صحت و سقم مطالب به عهدة نویسنده است.  -13

تاد مسؤولیت آن را اس نامة کارشناسی ارشد یا رساله دکتری در صورتی کهمقالات برگرفته از پایان -10

 راهنما قبول کرده باشد قابل بررسی است. 
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بررسی ادعای برتری نظام پارلمانی و عملکرد آن در ايران 

 و فرانسه 

 جواد تقی زاده          

 حسین میر احمدی         

1 

مطالعه تطبیقی پیامد فسخ قرارداد در کنوانسیون بیع بین 

 وين( و حقوق موضوعه کشور ايران 0141المللی کالا )

 11 سید حسن حسینی مقدم        

بررسی تطبیقی جايگاه توبه در حقوق جزای موضوعه و 

 فقه امامیه در سقوط مجازات های حدی  

 26 محسن خان محمدی       

 بیتا دشتی            لملل امطالعه تطبیقی جرايم سايبری در ايران و حقوق بین

 مريم افشاری          

41 

 تحريم های اتحاديه اروپا در خصوص ضمانت نامه های

 بانکی

 صديقه فهیمی        

 محمود باقری         

000 

تو افغانستان در پر« ولسی جرگه»آسیب شناسی انتخابات 

 انتخابات مجلس نمايندگان امريکا

 آيت مولائی          

 مهدی معنوی          

086 

مطالعه تطبیقی روش های حمايت از بیمه گذار در 

 ايران و امريکاقراردادهای الحاقی بیمه در حقوق 

 011 وحید قاسمی عهد        
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 بررسی ادعای برتری نظام پارلمانی و عملکرد آن در ایران و فرانسه

 1جواد تقی زاده

 2حسین میراحمدی

 

 91/10/1911 تاریخ پذیرش:                   11/11/1911تاریخ دریافت: 

 چکیده:

 ی هشتاد میلادی رواج داشت که البته دیگر رایج نیست.در دهه اعتقاد به برتری نظام پارلمانی

بررسی اختیارات ریاست جمهوری و نیز وضعیت اکثریت حاکم در نظام های پارلمانی حاکی از 

نظام ریاستی همواره موجب تعارض است و نه نظام پارلمانی موجب رفع تعارض و آن است که نه 

سب آنها با یا عدم تنا این نظام ها دارای برتری ذاتی نیستند و تناسب بنابراین،حکومت یکپارچه.

شرایط جامعه است که می تواند عملکرد خوب یا بد آنها رامشخص کند. از طریق مطالعات تطبیقی 

جود یا عدم این تناسب پی برد. در این راستا بی ثباتی حکومتی در جمهوری چهارم می توان به و

فرانسه و حکومت مشروطه ایران نشان می دهد که نظام پارلمانی متناسب با شرایط این جوامع نبوده 

است. علت عدم وجود فرهنگ ائتلاف بین احزاب است که حتی در صورت وجود احزاب آزاد نیز 

 نظام پارلمانی درجوامعی با فرهنگ سیاسی نظیر ایران و فرانسه غالبا .نادر می باشد ائتلاف سیاسی

 عملکرد ثبات آفرینی نداشته است.

، فرانسه، ایران، مطالعات ارلمانی، اختیارات ریاست جمهورینظام پ واژه های کلیدی:

 تطبیقی

  

                                                           
  jtaghizadehd@yahoo.com-دانشیار دانشگاه مازندران )نویسنده مسئول(  1

 دانشگاه شیرازدانش آموخته حقوق عمومی  2

mailto:jtaghizadehd@yahoo.com
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 مقدمه

ولی می توان آنها را در  ؛دارندنظام های سیاسی موجود در قوانین اساسی مدرن اشکال متنوعی 

دو نوع کلی نظام ریاستی و نظام پارلمانی تقسیم بندی کرد. فارغ از جزئیات و به طور کلی می توان 

رئیس جمهور که دارای اختیارات قابل  اولا  هانظام های ریاستی را نظام هایی دانست که در آن

بور در یک مقام مز نتخاب می شود و ثانیاا توجه و تاثیرگذاری است به صورت مستقیم توسط مردم ا

دوره ی زمانی در کرسی خود باقی می ماند و جز از شیوه های خاص تعقیب و محاکمه که جنبه ی 

(. در نظام های پارلمانی اما نخست وزیر که Linz, 1990: 259) استثنایی دارند قابل عزل نیست

بلکه بر مبنای انتخاب پارلمان عهده  ؛مردم اختیارات اصلی حکومت را بر عهده دارد نه توسط رای

دار آن مقام می شود و در اعمال و انتصابات خود باید رضایت نهاد مزبور را به همراه داشته باشد 

که در غیر این صورت با عزل روبه رو می شود. هر دوی این نظام ها در راستای تحقق هدف تفکیک 

(؛ اما هریک 20: 1912مچنین کارآمدی است )وکیلیان، قوا قرار دارند که حفاظت از آزادی ها و ه

از آنها با قواعد متفاوت شکل خاصی به بازی سیاسی می دهند. نظام ریاستی با دو انتخابات مجزا 

پارلمان را از دولت تفکیک می کند و همین موضوع سبب می شود که دولت دارای دوام و اقتدار 

. اما این ساختار احتمال Calabresi, 2005: 5)صون بماند )بیشتری باشد و از دخالت های پارلمان م

 درگیری سیاسی بین دو قوه را بال می برد در حالی که راه حل حقوقی مناسبی جهت رفع درگیری

وجود ندارد که می تواند به حکومت ناکارآمد و حتی تشویق به اعمال ساختارشکنانه همچون کودتا 

بزرگ است که بسیاری از اندیشمندان نظام پارلمانی را نظامی  به دلیل وجود این نقص شود.منجر 

بهتردانسته اند زیرا نظام مزبور با ایجاد دولت از درون پارلمان هماهنگی مطلوبی بین این دو قوه 

ایجاد می کند و در صورت حدوث اختلاف نظر نیز با رای عدم اعتماد به دولت و یا انحلال پارلمان 

ازاین .تشویق به اعمال ساختارشکنانه جلوگیری می کند و منازعه پایان می یابد از تشدید اختلافات و

انعطاف بیشتری است و بهتر می تواند به تغییرات زمان پاسخگو باشد و از  این نظام دارای رو،

(. به همین دلیل این Linz, 1990: 260) درگیری بین دو قوه و اثرات نامطلوب آن ممانعت کند

که نظام ریاستی به دلیل گفته شده تنش آفرین است و احتمال فروپاشی نظام و  گشتعقیده رایج 
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برپاشدن حکومت اقتداری در نظام مزبور بیشتر است. این عقیده مورد موافقت بسیاری از 

طوری که آنها به برتری رژیم پارلمانی اعتقاد پیدا کرده اند )پرزورسکی، ه پژوهشگران قرار گرفته ب

(. در این بین عقاید خوان لینز به عنوان مخالف 119: 1911و دال،  11: 1912کیلیان، و و11: 1911

سقوط پی در پی  (.Reynolds, 2005: 84) برجسته نظام های ریاستی جایگاه ویژه ای داشته است

نظام های ریاستی درآمریکای جنوبی که پس از بحران های سیاسی و وقوع منازعه ی سیاسی بین 

لینز را به این اعتقاد رهنمون کرد و تایید بیشتر پژوهشگران را نیز به دست آورد )وکیلیان،  دو قوه بود،

با توجه  (. اما با بررسی نمونه های بیشتر و تدقیق در آنها این ادعا مورد نقد قرار گرفت.01: 1912

یاسی به ای سبه این بررسی ها که در دو قسمت نخست مقاله ارائه می شوند، باید دانست که نظام ه

بلکه تناسب یا عدم تناسب آنها با جامعه است که می تواند سبب  1طور مطلق خوب یا بد نیستند

عملکرد خوب یا بد آنان باشد. به این صورت که جامعه باید شرایط لزم را جهت عملکرد مطلوب 

ن صورت کرد به اینظام دارا باشد. از طریق مطالعات تطبیقی می توان این شرایط را تحلیل و ادراک 

(. در شیوه 00: 1939که از مقایسه ی موارد مشابه و یا متفاوت به علت وقوع پدیده ها پی برد )لیتل، 

ی تشابه پدیده های مشابه مورد بررسی قرار می گیرند و از طریق عوامل حاضر در هر یک علت 

در ایران با  1921-92لهای در این راستا نظام پارلمانی در بین سا 2وقوع پدیده شناسایی می شود.

نظام پارلمانی در جمهوری چهارم فرانسه به عنوان دو دوره ی مشابه که در هر دوی آنها بی ثباتی 

سیاسی وجود داشته است مورد بررسی قرار می گیرند تا علل مشترک در هر دو دوره شناسایی شود. 

ت ریاست جمهوری و نقش آن در به این ترتیب در قسمت اول و دوم مقاله نظام حزبی و اختیارا

                                                           
 برای مطالعه ی بیشتر در خصوص مزایای نظام ریاستی و معایب نظام پارلمانی به منبع ذیل رجوع کنید: 1

- Calabresi Steven, 2001, the virtues of presidential government, constitutional commentary, 

1. 18: 51- 104 

 مطالعه در خصوص مزایای نظام پارلمانی و معایب نظام ریاستی به منبع ذیل:همچنین برای 
- Juan Linz, 1990. The perils of presidentialism, journal of democracy, 1.1: 51- 69 

برای توضیح بیشتر در خصوص شیوه های تفاوت و تشابه و شیوه های دیگر مطالعات تطبیقی رجوع کنید به منبع  2

 ذیل:

 (،روش تطبیقی فراسوی راهبردهای کمی و کیفی، ترجمه محمد فاضلی، تهران، نشر آگه1911چارلز ریگین )
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بروز اختلافات در نظام ریاستی و همچنین وضعیت اکثریت حاکم در نظام پارلمانی مورد بحث واقع 

 می شوند و سپس در قسمت سوم مقایسه بین نظام پارلمانی در ایران و فرانسه به عمل می آید. 

 . نظام احزاب و اختیارات ریاست جمهوری8

طرح  ن به نظام مزبور شده بود از یکانظام ریاستی که سبب بدبینی محقق منازعه ی بین قوا در

ساختاری در نظام ریاستی ناشی می شود. طرح ساختاری مزبور مشروعیت دوگانه مجلس و دولت 

است که هر کدام به نحو مجزا از هم تشکیل می شوند و این مورد سبب تصادم این دو قوه می 

تقاد داشت که نظام پارلمانی وضعیت بهتری نسبت به نظام ریاستی گردد. می توان به طور کلی اع

در تحقق دموکراسی دارد. ولی نمی توان ادعا کرد که ناپایداری دموکراسی نسبت مستقیمی با عدم 

وجود نظام پارلمانی دارد. زیرا قدیمی ترین و باثبات ترین جمهوری دموکراتیک جهان یعنی ایالت 

کاستاریکا دارای تجربه های موفق و طولنی دموکراسی با وجود نظام  متحده آمریکا و همچنین

قابل  ریاستی می باشند و از دیگر سوی نظام های پارلمانی نظیر جمهوری های سوم و چهارم فرانسه

مشاهده اند که در ثبات سیاسی و دموکراسی کارامد ناموفق بوده اند. علت وجود چنین شرایطی و 

 باید در نظام حزبی جامعه جویا شد. تصادم بین دو قوه را

با مشاهده ی نمونه های موفق نظام ریاستی عاملی که قابل مشاهده است فقدان وجود نظام حزبی 

چه تعداد احزاب بیشتر باشد  هر(. Mainwaring, 1993: 267ت )کثرت گرا در این جوامع اس

یاسی احتمال بروز حالت بن بست سگرایش های موجود در پارلمان نیز بیشتر می شود و همین مسئله 

را بیشتر می کند و این در حالی است که راه حلی همچون انحلال مجلس و یا رای عدم اعتماد برای 

این وضعیت در نظام های ریاستی وجود ندارد. همچنین تشکیل ائتلاف در رژیم های ریاستی با نظام 

ی پارلمانی دولت عملا تشکیل شده زیرا بر خلاف رژیم ها ؛حزبی کثرت گرا امری دشوار است

است و قوه ی مجریه نیازی مبرم برای ائتلاف جهت کسب مشروعیت نمی بیند. همچنین در نظام 

ریاستی تعهد نمایندگان به حمایت از دولت کمرنگ تر است بر خلاف نظام پارلمانی که عدم 

 ند حتی باعث از دستحمایت اکثریت پارلمان در واقع خیانت به حزب تلقی می شود و می توا
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رفتن کرسی نماینده در انتخابات بعدی مجلس باشد. این موارد، ائتلاف ها در نظام ریاستی را سست 

تر می کنند که با وجود نظام حزبی کثرت گرا ممکن است سبب تشتت و ضعف قوه مجریه و ایجاد 

احزاب  ز توجه داشت. چنانچهشرایط بن بست شود. البته جدا از تعداد احزاب باید به ساختار آنها نی

گوناگون به هیچ وجه حاضر به مذاکره و ائتلاف نباشند در این صورت وضعیت بغرنج تر هم می 

به عبارت دیگر، مشکل نظام ریاستی به دلیل تعداد  (.(Mainwaring, 1993: 270-271 شود

ین دلیل عده ای احزاب جامعه و مهمتر از آن ساختار احزاب و فرهنگ حزبی جامعه است. به هم

معتقدند که ترکیب نظام ریاستی باید با نظام اکثریتی در انتخابات مجلس همراه باشد تا از این 

(. علاوه بر نهادهای حزبی و تعداد و قطب بندی Reynolds, 2004: 22) وضعیت جلوگیری کند

دو  تیاراتاحزاب موضوع دیگر نحوه ی ارتباط رییس جمهور و پارلمان است که تحت الشعاع اخ

 قوه قرار دارد و می تواند در سرنوشت نظام ریاستی موثر باشد.

رییس دولت دارای اختیارات حقوقی متنوعی است که این اختیارات در یک تقسیم بندی کلی 

شامل دو دسته اختیارات مربوط به قانونگذاری و اختیارات غیرقانونگذاری است و هر کدام از این 

ی طیفی هستند که می توانند قدرت رییس جمهور را زیاد یا کم کنند. اختیارات نیز خود دارا

اختیارات قانونگذاری رییس جمهور و تنوع آن ها شامل موارد زیر است که در ادامه از شدید به 

 :(Shugart and Carey, 1992: 273)ضعیف شمارش شده است

 :اختیار وتوی کلی مصوبه مجلس -1

 ی مجلسبدون اختیار لغو وتو از سو -

 اختیار لغو وتو برای مجلس با اکثریت بیش از دو سوم -

 اختیار لغو وتو برای مجلس با اکثریت دو سوم -

 اختیار لغو وتو برای مجلس با کمتر از دو سوم -

 اختیار لغو وتو برای مجلس تنها با اکثریت ساده -

 عدم وجود حق وتوی کلی -

 مصوبه مجلس:اختیار وتوی جزیی یا وتوی بخشی از  -2
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 فقدان اختیار لغو و مقابله برای مجلس -

 اختیار لغو وتو برای مجلس با اکثریت بال -

 اختیار لغو وتو برای مجلس با اکثریت مطلق تمام اعضا -

 اختیار لغو وتو برای مجلس با اکثریت ساده -

 عدم وجود حق وتوی جزیی -

 اختیار صدور فرمان قانونی: -9

 برای پارلمان بدون اختیار نسخ -

 فرمان قانونی موقت با محدودیت های کم -

 اختیار صدور فرمان قانونی به صورت محدود و در بعضی زمینه ها -

 حق انحصاری ارایه لیحه به مجلس: -0

 بدون اختیار اعمال اصلاحات از سوی مجلس -

 با اختیار اعمال اصلاحات محدود از سوی مجلس -

 ات از سوی مجلسوجود اختیار اعمال اصلاح -

 عدم وجود حق انحصاری ارایه لیحه به مجلس -

 اختیار ارائه ی لیحه بودجه: -0

 رییس جمهور لیحه را ارایه می کند و هیچ تغییری مجاز نیست -

 مجلس می تواند ارقام بودجه را کاهش دهد -

 لاح کندرییس جمهور رقم کلی هزینه ها را مشخص می کند که مجلس می تواند آن را اص -

 مجلس نمی تواند هزینه جدید پیشنهاد کند مگر اینکه طریقه ی تامین آن را نیز ارایه کند -

 اختیار نامحدود مجلس در بررسی لیحه ی بودجه و اصلاح آن  -

 همه پرسی: -1

 به صورت نامحدود -

 به صورت محدود  -
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موارد زیر است که در ادامه به علاوه، اختیارات غیر قانونگذاری رییس جمهور متنوع و شامل 

 :(Shugart and Carey, 1992: 273) از شدید به ضعیف شمارش شده است

 تشکیل کابینه: -1

 تعیین کابینه بدون نیاز به تایید مجلس -

 تعیین اعضای کابینه منوط به تایید یا تحقیق مجلس است. -

زینش ر سایر وزرا را گتعیین نخست وزیر که نیازمند تایید مجلس است و سپس نخست وزی -

 .می کند

 عزل اعضای کابینه: -2

 عزل اعضای کابینه به صلاحدید رییس جمهور -

 رییس جمهور ی اختیار محدود عزل اعضای کابینه به وسیله -

رییس جمهور تنها در صورت موافقت مجلس با عضو  ی اختیار عزل اعضای کابینه به وسیله -

 جایگزین

 زرا به وسیله مجلسامکان عزل کابینه یا و -

سانسور یا استیضاح دولت که البته از اختیارات رییس جمهور نیست ولی بر آن تاثیرگذار  -9

 است:

 مجلس چنین اختیاری ندارد. -

مجلس دارای اختیار سانسور دولت است ولی رییس جمهور متقابلا حق انحلال پارلمان را  -

 خواهد داشت.

برای پارلمان که بیانگر این است که پارلمان فقط در صورتی وجود اختیار استیضاح سازنده  -

 می تواند کابینه یا وزیری را استیضاح کند که همزمان جانشین آنها را انتخاب کرده باشد.

 وجود اختیار سانسور برای مجلس بدون هیچ قیدی -

 انحلال پارلمان: -0

 ر وجود دارد.اختیار انحلال پارلمان به صورت نامحدود برای رییس جمهو -
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 محدودیت های زمانی برای انحلال پارلمان وجود دارد. -

 انحلال پارلمان مستلزم برگزاری انتخابات جدید ریاست جمهوری است. -

 تنها در پاسخ به استیضاح می توان از انحلال پارلمان استفاده کرد. -

 رییس جمهور اصلا اختیار انحلال پارلمان را ندارد. -

راسی های ریاستی این موضوع استنباط می شود که نظام هایی با روسای جمهور با بررسی دموک

 ,Shugart and Carey) دارای اختیارات قانونگذاری کم تر در تحکیم دموکراسی موفق تر هستند

(. در این شرایط پارلمان دارای اختیارات مجزا و مشخص است و می تواندموجب 276 :1992

ت آفرینی این نظام ها باشد و در عین حال از خطر انسداد در نظام ریاستی مشارکت بیشتر در کنار ثبا

شود،  میبن بست سیاسی ن نه تنها باعث حالت دوگانه این قوادر این نیز جلوگیری شود. تشکیل

تعدیل قوه ی مجریه از سوی قوه ی مقننه خواهد شد و هر دو شرط ثبات حاکمیت و  بلکه سبب

 ف حقوق عمومی است تامین خواهدشد.پاسخگویی عمومی را که هد

طور که گفته شد عواملی همچون تعداد و سازمان احزاب و ارتباط رییس جمهور و  همان

پارلمان نقشی مهم در تحکیم دموکراسی توسط نظام ریاستی ایفا می کند. این گزاره ها با بررسی 

ی سبب اقی است که چه عاملدموکراسی های ریاستی موفق استنباط شده اند ولی هنوز این پرسش  ب

سقوط دموکراسی های ریاستی و وضعیت بن بست سیاسی می شود؟ در جواب این پرسش حکومت 

 اقلیت شایان بررسی است.

 1. حکومت اقلیت2

حکومت اقلیت به موردی اطلاق می شود که دولت متصدی امور دارای اکثریت کرسی ها در 

بست سیاسی می شود. در نظام هایی که رییس  مجلس نیست و این مورد سبب ایجاد وضعیت بن

جمهور دارای اختیارات قانونگذاری می باشد احتمال برخورد با قوه مقننه وجود دارد که در این 

 (:Cheibub, 2002: 279ت )صورت سه حالت متصور اس

                                                           
1. minority government 
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رییس جمهور لیحه را به مجلس تقدیم می کند و مجلس با نظر موافق آن را به تصویب  -اول

 رساند. در این حالت رییس جمهور در موضع برتر است.می 

رییس جمهور قانون مجلس را وتو می کند و در مقابل مجلس با اکثریت لزم وتو را لغو  -دوم

 و قانون را لزم الجرا می کند. در این حالت پارلمان قدرت برتر است.

با وجود دارا بودن  رییس جمهور قانون مصوب پارلمان را رد می کند ولی مخالفان -سوم

اکثریت توان کافی برای لغو وتوی رییس جمهور را ندارند. در واقع آنها اکثریت کافی ندارند و 

اقلیت حامی رییس جمهور مانع لغو وتو می شود. در این حالت بن بست سیاسی اتفاق می افتد و 

 اکثریت موجود در مجلس در مخالفت با دولت است.

ومت اقلیت در نظام ریاستی دخالت دارند مانند دومجلسی بودن نظام چندین عامل در ایجاد حک

قانونگذاری که احتمال بروز این شرایط را تشدید می کند، سیستم انتخاباتی تناسبی و همچنین نظام 

حزبی چندگانه که احزاب دارای مرزبندی شدید می باشند و مایل به سازش و ائتلاف سیاسی نیستند، 

ند سبب ایجاد حکومت اقلیت شوند که در صورت بروز آن شاهد ناتوانی این عوامل می توان

 :Foweraker, 1998: 310 and Cheibub, 2002) دموکراسی در اداره ی جامعه خواهیم بود

(. موضوع شایان توجه این است که نمی توان از مباحث گفته شده ناپایداری نظام ریاستی را 282

و انتخابات تناسبی می توانند سبب ایجاد حکومت اقلیت شوند و استنباط کرد. وجود احزاب متعدد 

ممکن است که این نوع حکومت به بی ثباتی منتهی شود. این وضعیت به نظام ریاستی منحصر 

مشخص می شود که حدود  1111 – 1101گذار دموکراتیک بین سالهای  199نیست. با مطالعه 

ستی توام با حکومت اقلیت بود که این میزان در چهل درصد سالهای تصدی دولت در نظام های ریا

ساختار یک مجلسی به سی و شش درصد می رسد. در حالی که وجود این نوع حکومت در 

دموکراسی های پارلمانی با اندکی تفاوت بین سی تا سی و شش درصد سالهای حکومت را دربر 

(.بنابراین حکومت اقلیت Cheibob, 2002: 279) می گیرد که تفاوت چندان چشمگیری نیست

 بلکه گریبانگیر نظام پارلمانی نیز است. ؛معضلی نه فقط مربوط به نظام ریاستی 
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حکومت اقلیت زمانی روی می دهد که مزیت بودن در اپوزیسیون از مزایای بودن در دولت 

برای اکثریت احزاب بیشتر باشد. این وضعیت در شرایطی رخ می دهد که احزاب در پارلمان 

اثیرگذاری بیشتری دارند و حضور در دولت ائتلافی سبب عدم موفقیت آنها در انتخابات به دلیل ت

عدم انجام وعده ها و یا نرسیدن به اهداف خواهد بود. در حکومت پارلمانی ساختار کمیسیون ها 

در پارلمان و همچنین نحوه ی پیش بینی نتیجه انتخابات در عدم تمایل احزاب برای شرکت در 

کومت اهمیت دارد. به این صورت که هر چقدر ساختار کمیسیون ها به شکلی باشد که قدرت ح

زیادی به نمایندگان برای تاثیر گذاری بر دولت اعطا کند و از سوی دیگر نتیجه ی انتخابات پیش 

رو نیز مشخص نباشد، احزاب مایل به شرکت در دولت نیستند و در این حالت حکومت اقلیت در 

(. بنابراین باید توجه داشت که سبب Storm,2003: 300-302) جریه شکل می گیردقوه ی م

وضعیت بن بست سیاسی که به زعم منتقدان این نظام مهمترین ضعف نظام ریاستی است و از 

مشروعیت دوگانه دولت و پارلمان ریشه می گیرد، حکومت اقلیت است که این نوع حکومت بیش 

 نظام ریاستی بازگردد با ساختار و وضعیت احزاب مرتبط است.از آنکه به وضعیت نهادهای 

نظام سیاسی حاکم در برزیل  نظام ریاستی است که رییس جمهور در آن از  ،|مثال برای

اختیارات قانونگذاری در شدیدترین میزان خود برخوردار است. به طوری که رییس جمهور برزیل 

 درتمندترین روسای جمهور شناخته می شوندبعد از رییس جمهور شیلی به عنوان یکی از ق

Shugart, 1999: 274) این مقام در برزیل علاوه بر اختیارات قانونگذاری قابل توجه همچون .)

اختیار وتو مصوبات مجلس و قانونگذاری موقت در همه ی امور، دارای اختیار قانونگذاری تفویضی 

ر نظامی دارای اختیار انحصاری تقدیم لیحه با اجازه ی مجلس است و در برخی امور اداری و امو

(. همچنین سیستم انتخاباتی مجلس اول که مجلس سراسری و مهمتر 101: 1912نیز است )مدکس، 

مال بلکه روش لیست باز نیز در انتخابات اع ؛|در این کشور است، نه تنها به شیوه ی تناسبی است

کاندیدا رای دهند و توزیع کرسی ها به این می شود؛ یعنی رای دهندگان مجازند که به حزب یا 

صورت خواهد بود که احزاب به تناسب آرای کسب شده صاحب کرسی در پارلمان خواهند شد؛ 

با این نکته تکمیلی که کرسی ها توسط نمایندگانی از آن حزب کسب می شود که دارای رای 
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و  د سبب رقابت درون حزبیانفرادی بیشتری نسبت به سایر هم حزبی های خود باشد و این مور

طور که گفته شد جهت حکومت ریاستی اصلا  تشتت بیشتر احزاب می شود. این شرایط همان

(. ولی حکومت برزیل پس از گذار به دموکراسی Reynolds, 2005: 86) مناسب به نظر نمی رسد

ارلمانی موفق در تعامل با مجلس و ایجاد توافق های پ 1111و تصویب قانون اساسی جدید از سال 

عمل کرده است که این مهم از راه کسب رضایت احزاب ممکن شده است. در واقع رفتار حزبی به 

گونه ای است که احزاب در حکومت شرکت و با آن همکاری می کنند به گونه ای که تا سال 

شتر یبیش از هشتاد درصد لوایح رییس جمهور تصویب شده اند که از طرح های پارلمان نیز ب 2111

بنابراین موضوع مهم در ایجاد حکومت اقلیت علاوه بر نهادها،  (.Figueiredo, 2000: 308) است

 روند تصمیم گیری سیاسی نیز است و این معضل تنها مربوط به نظام ریاستی نیست. 

چنانکه ملاحظه شد وضعیت احزاب و اختیارات قانونگذاری رئیس جمهور در عملکرد نظام 

ت و نمی توان نظام ریاستی را ذاتا تعارض آمیز دانست همچنین احتمال وقوع ریاستی موثر اس

تعارضات بین قوا در نظام پارلمانی هم کم تر از نظام ریاستی نیست و نمی توان این نظام را هم ذاتا 

سبب یکپارچگی نظام سیاسی و دفع احتمال تعارض دانست. شرایط اجتماعی و سایر نهادها در 

ام ها موثرتر هستند و باید با توجه به آنها نهادهای سیاسی را انتخاب و طراحی کرد. عملکرد این نظ

اینکه چطور باید این نهادها و شرایطو تاثیر آن ها را شناسایی کرد موضوعی بر عهده ی مطالعات 

 تطبیقی است که نمونه ای از آن ارائه می شود.

و سلطنت مشروطه ایران در  . عملکرد نظام پارلمانی در جمهوری چهارم فرانسه9

 93دهه ی 

از نتایج آنچه که گفته شد استنباط می شود که نظام ریاستی و پارلمانی فی نفسه دارای برتری 

نیستند و ترکیب آنها با شرایط اجتماعی است که می تواند سبب عملکرد مطلوب یا نامطلوب آنان 

م عیان کند که در این راستا عملکرد نظاشود. مطالعات تطبیقی می تواند این شرایط را تحلیل و 

پارلمانی در جمهوری چهارم فرانسه بررسی می شود. نظام مزبور به عنوان موردی ناموفق از عملکرد 

 سپس (Horowits, 1990: 78). نظام پارلمانی شناخته می شود که موجب بی ثباتی سیاسی گشت
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می گردد که این مقایسه می تواند عدم بررسی  1992 -1921وضعیت مشابه در ایران بین سالهای 

تناسب نظام پارلمانی با وضعیت سیاسی ایران را نشان دهد. لزم به ذکر است که سلطنت مشروطه 

در واقع حکومت پارلمانی است و تفاوتی با جمهوری پارلمانی ندارد بنابراین اطلاق عنوان سلطنت 

نادرست گردد که نظام سلطنت مشروطه با  یا پادشاهی برای این نظام ها نباید موجب این تلقی

پادشاهی مشروطه در دنیا همچون انگلستان و سوئد  های جمهوری متفاوت است همانطور که نظام

نظام فرانسه جمهوری پارلمانی و نظام حاکم بر  .1در ردیف نظام های پارلمانی طبقه بندی می شوند

بود که عملکرد نامطلوب پارلمان موجب گذار نظام اول  یا مشروطه آن زمان ایران سلطنت پارلمانی

 به نظام نیمه ریاستی و گذار نظام دوم به سلطنت اقتدارگرا شد. 

 عملکرد نظام پارلمانی در جمهوری چهارم فرانسه .9-8

در فرانسه تاسیس شد.  1101جمهوری چهارم پس از جنگ جهانی دوم و در پی رفراندوم سال 

س ملی و شورای جمهوری تشکیل شده بود که مجلس اول به صورت مستقیم قوه ی مقننه از مجل

سال در انتخابات شهرستانی غیرمستقیم  1سال و مجلس دوم برای مدت  0توسط مردم برای مدت 

انتخاب می شدند. دولت تنها در مقابل مجلس اول مسئول بود و در اختیارات قانون گذاری هم کفه 

نگینی می کرد. رییس جمهور نیز منتخب دو مجلس در نشست ی ترازو به سمت مجلس ملی س

مشترکی در ورسای بود که کنگره نامیده می شد. رییس جمهور بسیاری از اختیارات خود نظیر 

انحلال مجلس، مسئولیت اجرای قوانین و ابتکار طرح لوایح را در مقایسه با قانون اساسی جمهوری 

س جمهور نیز باید با رضایت مجلس و امضای متقابل وزیران اختیارات ریی بقیه یسوم از دست داد. 

انجام می شد. به این ترتیب نقش تشریفاتی رییس جمهور کاملا تثبیت شد. موضوع اصلی نحوه ی 

                                                           
 برای ایضاح بیشتر مطلب گفته شده در مورد پادشاهی های مشروطه رجوع کنید به منبع ذیل: . 1

Constitutional  monarchs in parliamentary democracy(2017), Elliot Bulmer, published by 

international IDEA institute 

 و برای درک پادشاهی مشروطه در ایران و تفسیر قانون اساسی مشروطه در زمان خود نگاه کنید به منبع ذیل:

( ، محمد علی فروغی، به کوشش 1912حقوق اساسی یا آداب مشروطیت دول: اولین رساله حقوق اساسی در ایران )

 علی اصغر حقدار، انتشارات کویر
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تشکیل دولت است که در ترکیب با فضای سیاسی فرانسه موجب بی ثباتی و عملکرد نامطلوب نظام 

مشورت با رئیس مجلس و رهبران احزاب به مجلس  شد. نخست وزیر توسط رییس جمهور پس از

معرفی می شد و نامزد معرفی شده برنامه ی خود را به پیشگاه مجلس ارائه می کرد و چنانچه با رای 

اکثریت مطلق نمایندگان تایید می شد رئیس جمهور رسما او را منصوب می کرد و او سپس می 

( . اولین نخست وزیر جمهوری 200: 1991ه، توانست کابینه ی خود را تشکیل دهد )قاسم زاد

چهارم پل رامادیه پس از گرفتن رای اعتماد و انتصاب رسمی برای ترکیب کابینه ی خود نیز 

درخواست رای اعتماد مجدد کرد و به سنت جمهوری سوم بازگشت. فرآیند اخیر در اصلاح قانون 

س ر شد که  دولت در کلیت خود به مجلطور مقر با تغییراتی تثبیت شد و این 1100اساسی در سال 

پیشنهاد شود و نخست وزیر و وزرا با هم در مقابل مجلس برای اخذ رای اعتماد حاضر شوند. 

مسئولیت دولت نیز نسبت به جمهوری سوم با قواعد سخت تری زیر سوال می رفت. تنها نخست 

نظام پیشین. سلب اعتماد وزیر می توانست درخواست رای اعتماد کند نه هریک از وزرا همچون 

باید با اکثریت مطلق نمایندگان مجلس حاصل می شد و سنا نیز نمی توانست دولت را استیضاح 

 -112: 1911کند؛ هرچند که در جمهوری سوم به ندرت از این اختیار استفاده کرده بود )اردان، 

 کارگری، جنگ(. جمهوری چهارم درگیر مشکلاتی همچون مشکلات اقتصادی، اعتصابات 131

خصوص مبارزات ضد استعماری با فرانسه در شمال آفریقا و جنوب شرقی آسیا بود. در ه سرد و ب

اثنای مشکلات سه انتخابات مجلس برگزار شد که در هیچ یک از آنها هیچ حزبی دارای اکثریت 

 1101ال س مطلق نشد و به منظور تشکیل دولت باید ائتلاف تشکیل داده می شد. در انتخابات مجلس

 112کرسی و حزب سوسیالیست  139کرسی، حزب جمهوری خواه مردمی  112حزب کمونیست 

کرسی در مجلس حضور  32و  11کرسی کسب کردند. رادیکال ها و جریان راست مستقل نیز با 

 تشکیل دادند که نخست وزیر را تعیین می کرد. ولی طولی نکشید داشتند. سه حزب برتر ائتلافی

ات حزب کمونیست با دو حزب دیگر شدید شد و در نهایت وزرای آن هم توسط نخست که اختلاف

وزیر از دولت اخراج شدند. حزب رادیکال که کم تر از هفتاد رای کسب کرده بود جایگزین این 

حزب در ائتلاف حاکم شد. حزب کمونیست تا انتهای جمهوری چهارم با وجود داشتن آرای قابل 
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کرسی کسب  11تنها  1101یون دولت باقی ماند و در نهایت در انتخابات سال توجه در مقام اپوزیس

کرد و اقبال عمومی خود را از دست داد. حزب رادیکال اما هرگز در مقام سه حزب دارای بیشترین 

آرا قرار نگرفت ولی به دلیل نقش مهم خود در شکل دهی ائتلاف حاکم نقش مهمی در جمهوری 

ری که هشت بار اعضای این حزب مقام ریاست شورای وزیران یا همان چهارم بازی کرد به طو

(. همچنین دوگل که شخصیتی نزدیک به حزب 111: 1911نخست وزیر را کسب کردند )ایوبی، 

حزب مستقل خود یعنی اتحاد مردم  1103محسوب میشد در سال  M.R.P)) جمهوری خواه مردمی

اضافه شد و در  1101حزاب موجود در انتخابات سال فرانسه را تاسیس و هدایت کرد که به جمع ا

مقام اپوزیسیون که مخالف نظام حزب محور پارلمانی کنونی بود وضعیت را بغرنج تر کرد، هرچند 

حزب نیز به اختلاف نظرهایی رسید و حزب دیگری تاسیس کرد. در طول جمهوری  بعدها با این

حاد سوسیالیست ها، جمهوری خواهان مردمی و چهارم ائتلافی موسوم به جریان سوم که حاصل ات

احزاب کوچکتر همچون رادیکال ها بود حکومت می کردند. مشکل اینجا بود که علاوه بر اختلاف 

دیدگاه خود این احزاب، در درون آنها هم گرایش های مختلفی در مورد مسایل اقتصادی، فرهنگی 

 هادولت ودر نتیجه، سقوط پی در پی دولتالمللی وجود داشت که سبب انتظارات متعارض ازوبین

می شد. در طول جمهوری چهارم که دوازده سال به طول انجامید، بیست کابینه به روی کار آمدند 

با متوسط طول عمر شش ماه که در این شرایط اتخاذ سیاست یکنواخت از سوی دولت ناممکن می 

نظام جمهوری چهارم در واقع بسیار مشابه با  (.113: 1911شد و بی ثباتی دولتی رخ می داد )اردان، 

ماه بود که در طول سالهای  1نظام جمهوری سوم بود. عمر متوسط دولت ها در جمهوری سوم 

ماه کاهش پیدا کرد و ضعف نظام سیاسی فرانسه را کاملا عیان کرد. در طول  1جنگ جهانی اول به 

ه طولنی ترین آنها سه سال دوام داشت. کابینه روی کار آمدند ک 113سال عمر جمهوری سوم  10

کشمکش های پارلمانی و ائتلاف های گذرا بین احزاب متعدد موجب بی ثباتی سیاسی شده بود و 

از این جهت می توان نظام پارلمانی در فرانسه را نقطه ی مقابل نظام باثبات پارلمانی در انگلستان 

هایت در جمهوری چهارم با بحران الجزایر به (. این وضعیت در ن190: 1919دانست )نقیب زاده، 

پایان رسید. مبارزات ضد استعماری و استقلال طلبانه ی ملت الجزایر دولت فرانسه را دچار مشکل 
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کرد و کابینه ها یکی پس از دیگری سقوط می کردند. در چنین شرایطی بود که دوگل با شرط 

ر و با پایه گذاری جمهوری پنجم بحران الجزای تغییر قانون اساسی و اختیارات ویژه نخست وزیر شد

را هم رفع و رجوع کرد. او همواره تاکید داشت که نه نظام پارلمانی موجود در جمهوری های سوم 

اسی و با تغییر قانون اس و چهارم بلکه حکومت ریاستی می تواند مشکلات را حل کند. این مطلب

(. در 212: 1919ر همگان ثابت شد )کوبان، تقویت جایگاه سیاسی و حقوقی ریاست جمهوری ب

جمهوری پنجم فرانسه ابتدا رییس جمهور با رای غیر مستقیم انتخاب می شد؛ نه توسط کنگره ی 

دو مجلس بلکه توسط هیئت انتخاب کنندگان متشکل از اعضای پارلمان،اعضای شوراهای 

ماورای بحار که مجموعا در  شهرستان، نمایندگان منتخب شوراهای شهر، نمایندگان سرزمین های

نفر می شدند. این مقام پس از بازنگری قانون اساسی از طریق همه پرسی در سال  11111حدود 

با آرای مستقیم مردم تعیین می شود. پیشرفت های بسیاری در سایه ثبات دولتی در این دوران  1112

ی ی دوازده سالهبود. در دورهحاصل شد که پیش از این درسایه اختلاف نظرهای پارلمانی ممکن ن

نخست وزیر روی کار آمدند، در حالی که در دوره ی یازده ساله ی حکومت  21جمهوری چهارم 

دوگل فقط سه نخست وزیر روی کار آمدند. شکوفایی اقتصادی در سایه حکومت با ثبات رو به 

ها را به حساب  ن پیشرفتافزایش گذاشت و تجارت خارجی فرانسه رونق گرفت. البته نباید تمامی ای

جمهوری پنجم گذاشت زیرا عوامل آن ها از قبل فراهم بوده اند. ولی ثبات سیاسی در این توسعه 

اما غایب جمهوری فرانسه بود که با مقام ریاست جمهوری تامین  ؛بسیار تاثیر داشت و شرط لزم

نظام حزبی آن باز می  (. شکست جمهوری چهارم در وهله ی اول به111: 1919شد )نقیب زاده، 

گشت که ناتوان از ایجاد اکثریت با ثبات بود و مانع عملکرد موثر نهادهای سیاسی می شد )اردان، 

(. ولی چرا در حالی که در کشورهایی مانند انگلستان و سوئد نظام حزبی به خوبی عمل 111: 1911

ید در شکل خاص احزاب می کند، در فرانسه همان نظام موجب بی نظمی می شود؟ پاسخ را با

 سیاسی فرانسه، فرهنگ سیاسی آنان و نحوه ی رقابت آنها جست و جو کرد. 

(. در ابتدای انقلاب 201: 1911احزاب در فرانسه شکننده، ناپایدار و ضعیف هستند )ایوبی، 

د. شفرانسه وجود احزاب با اندیشه اراده ی ملی سازگاری نداشت و به عنوان نماد تفرقه نگریسته می
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در ادامه هم احزاب این کشور نتوانستند در درون خود وحدت کلمه داشته باشند که باعث شده 

(. احزاب این کشور از 113: 1931است فرانسوی ها نسبت به گروه گرایی بدبین باشند )نقیب زاده، 

درون پارلمان و حول محور شخصیت ها شکل گرفته اند. حزب سوسیالیست به عنوان بزرگترین 

شد، در درون خود گرایش های  زب جریان چپ که حزب غیرشخصیت گرا محسوب میح

متفاوتی داشته و برخلاف انگلستان نتوانسته است با اتحادیه های کارگری هماهنگ باشد و اتحادیه 

در فرانسه از احزاب دوری می جویند. احزاب دست راستی از انتخاب عنوان  های کارگری رسماا

حزب برای خود اجتناب می کنند و بیشتر از عناوینی مانند تجمع، اتحاد و ... استفاده می کنند. 

دوگل قهرمان این جریان حکومت خود را پایانی بر حکومت احزاب می دانست. همین موضوعات 

رانسه نماینده محور باشد نه حزب محور و ائتلاف های برخاسته از این سبب شده است که نظام ف

(. این شرایط را می توان به فرهنگ سیاسی فرانسه نسبت 210: 1911احزاب شکننده باشد )ایوبی، 

داد. در فرانسه در مقایسه با انگلستان نوعی بی اعتمادی به نهاد دولت و سازمان های وابسته به آن 

وجب می شد شهروندان نسبت به فعالیت های مبتنی بر اعتماد متقابل بر حذر وجود داشت که م

ر اتخاذ کنند. در واقع در فرانسه مردم در براب باشند و در مقابل دولت حالت انفعالی و غیرمشارکتی

(. 211: 1911چیزی از خود دفاع می کنند به جای آنکه با همدیگر برای چیزی کار کنند )نوذری، 

رهنگ سیاسی همکاری را دشوار می کند که موجب پیدایش احزاب نه چندان منضبط این خصلت ف

و همه شمول می شود که در نتیجه، در پارلمان به صورت ائتلاف های شکننده خود را نشان می 

دهد و مدیریت عمومی را با رکود مواجه می نماید. با تاسیس نظام نیمه ریاستی در جمهوری پنجم 

رییس جمهور توسط مردم و نه به واسطه ی احزاب، مشکل بی ثباتی دولتی نیز و انتخاب مستقیم 

برطرف شد و دولت فرانسه از قدرت کافی جهت مدیریت جامعه بهره مند گردید. در بین سالهای 

در ایران نیز شرایط مشابه ای وجود داشت که احزاب بی انضباط کشور در کنار نظام  1992تا  1921

 آن نقش اصلی را داشتند.پارلمانی در بروز 
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 8992 -8923عملکرد نظام پارلمانی در ایران بین سال های  .9-2

نظام سیاسی ایران پیش از پیروزی انقلاب اسلامی نظام پادشاهی پارلمانی بود. در متمم قانون 

عزل و نصب وزرا و فرماندهی نیروهای نظامی بر عهده ی  01و  01اساسی مشروطه مطابق اصول 

تمامی قوانین و دستخط های پادشاه در امور مملکتی »مقرر می داشت:  00قرار داشت؛ ولی اصل شاه 

وقتی اجرا می شود که به امضای وزیر مسئول رسیده باشد و مسئول صحت مدلول آن فرمان و 

مقرر  13و  11نیز پادشاه را از مسئولیت مبری می دانست. اصول  00اصل «. دستخط همان وزیر است

 10شتند که وزرا در مقابل مجلس ملی و سنا مسئول و قابل عزل می باشند. همچنین طبق اصل می دا

آنها نمی توانند احکام شفاهی یا کتبی پادشاه را مستمسک سلب مسئولیت از خود قرار دهند. نهایتا 

در اصل پانزدهم قانون اساسی مجلس در عموم مسائل صاحب اختیار شده بود. اصول نامبرده در 

 1210نار هم کاربست مشروطیت و پادشاهی پارلمانی را اعمال می کردند. نظام مزبور از سال ک

شمسی در کشور مستقر شد ولی کشور با نبود زیرساخت های لزم از جمله امنیت و دستگاه اداری 

مدرن ناتوان از اجرای آن بود. پس از روی کار آمدن حکومت پهلوی نیز این زیرساخت ها به بهای 

قتدارگرایی پهلوی به مرور و تا حدی ایجاد شدند. ولی پس از سقوط رضاشاه توسط متفقین فرصت ا

 1921مطلوبی جهت کاربست پادشاهی پارلمانی فراهم آمد. به همین دلیل بازه ی زمانی بین سالهای 

وط قمناسب برای بررسی عملکرد نظام پارلمانی است زیرا در این دوره هم اقتدارگرایی س 1992تا 

کرده است و هم حداقل های لزم برای اعمال نظام حکومتی مدرن وجود دارند. اولین مجلس این 

دوره مجلس سیزدهم است که انتخابات آن از بخت خوب شاه جوان در دوره ی پدرش و با شیوه 

در  نای ناسالم انجام یافته بود. این مجلس آماده بود که طی توافقی نانوشته، امور نظامی را همچنا

اختیار شاه باقی بگذارد و در عوض شاه نیز نظرش را در مسایل سیاسی اعمال نکند. در نتیجه، سلسله 

مراتب نظامی همچنان دست نخورده باقی ماند و دستورات از دفتر نظامی دربار به رئیس ستاد 

به  ن میانمشترک و از آنجا نیز به فرماندهان محلی ابلاغ می شد؛ در حالی که وزارت جنگ در ای

اداره ی تدارکات نظامی و مقام تشریفاتی تبدیل شد. در سوی دیگر رویه ی تعیین نخست وزیر 

تغییر کرد و مجلس نقش اساسی و واقعی خود را بازیافت. در زمان رضاشاه کاندیدای مقام نخست 
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ر د وزیری به همراه فرمان سلطنتی جهت کسب رای اعتماد به مجلس معرفی می شد؛ در حالی که

این دوره نمایندگان ابتدا به نخست وزیر رای تمایل می دادند و سپس او را برای گرفتن فرمان به 

شاه معرفی می کردند. سرانجام نیز برنامه و کابینه ی او در معرض رای اعتماد قرار می گرفت 

ولی  قعی گرفت،(.به این ترتیب نظام پارلمانی ایران جانی تازه و معنایی وا213: 1910)آبراهامیان، 

سایه ی سنگین دربار با نیروهای نظامی اش که با دولت پیوند خورده بود و نیرویی حتی کارآمدتر 

از آن بود و همچنین سایه سفارت خانه های خارجی بر آن سنگینی می کرد. در این دوران مشکلاتی 

مال و انه در شهمچون کمبود مواد غذایی و مشکلات اقتصادی پس از جنگ، تحرکات تجزیه طلب

جنوب و موضوع نفت مسایل اصلی حکمرانی را تشکیل می دادند. هر چند که سفارت خانه های 

خارجی و دربار سعی داشتند در امور کشور مداخله کنند ولی ضعف اصلی آنجا بود که پارلمان 

 به تبع آنایران همچون پارلمان فرانسه در جمهوری های سوم و چهارم از ایجاد ائتلافی پایدار و 

کابینه ای مداوم و با ثبات ناتوان بود که همین موضوع نقش مهمی در زمینه سازی برای مداخله ی 

نخست وزیر،  12سفارت خانه ها یا دربار ایفا می کرد. این وضعیت موجب شد که طی دوازده سال 

ولت اقدام دکابینه تشکیل دادند. در صورت احساس خطر و جلوگیری از سقوط کابینه، روسای  13

به تغییر کابینه خود و درخواست رای مجدد جهت کسب رضایت اعضای مجلس می کردند که 

بار نیز با ترمیم روبه رو شدند. به این  29این عمل به ترمیم کابینه مشهور بود. هفده کابینه ی مزبور 

گرفتن ترمیم ها فقط ماه و با در نظر  1ترتیب میانگین عمر هر کابینه بدون در نظر گرفتن ترمیم ها 

(. وضعیت مزبور موجب بی ثباتی حکومتی شد و بهانه ای برای 101: 1911ماه و نیم بود )عظیمی،  9

شاه بود جهت انتقاد از حکومت پارلمانی، توجیه وضع محدودیت بر آن و زمینه سازی اقتدارگرایی 

 پهلوی. نگاهی دقیقتر می تواند علت این بی ثباتی را روشن سازد.

وه بر مجلس سیزدهم چهار مجلس دیگر نیز در این دوره شکل گرفتند. نمی توان فراکسیون علا

یا گروه واحدی را دارای اکثریت در این مجالس دانست جز مجلس پانزدهم که  حزب دموکرات 

با هفتاد نماینده بر آن برتری داشت که حزب مزبور به رهبری نخست وزیر احمد قوام تشکیل شده 

ین مجلس شانزدهم و هفدهم که تحت تسلط اقلیت قدرتمند جبهه ی ملی به رهبری بود. همچن
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محمد مصدق قرار داشت که دارای پشتیبانی مردمی و خیابانی قدرتمندی بود. انتظار می رفت که 

ی ملی بتوانند پشتیبانی پارلمانی قابل اطمینانی را برای دو نخست وزیر حزب دموکرات و جبهه

 یند و پایه های حکومت پارلمانی را مستحکم کنند ولی این مهم حادث نشد.مزبور فراهم نما

 دولت قوام .9-2-8

قوام که پیش از این نیز در اواخر زمان قاجار دو بار به نخست وزیری رسیده بوددر این دوران 

بود. او در سطح  1921نیز سه بار نخست وزیر شد. دوره اول نخست وزیری او از مرداد تا بهمن 

یاست داخلی قصد محدود کردن قدرت شاه را داشت. پست وزارت جنگ را برای خود نگه س

داشت و اعلام کرد که در آینده فرماندهی کل ارتش تابع وزارت جنگ خواهد بود که این اولین 

تلاش سیاسیون برای کنترل ارتش محسوب می شد. همچنین سلطنت طلبان را از وزارت جنگ 

که اعضای دولت تنها از طریق دفتر نخست وزیر با دربار تماس بگیرند بیرون کرد و مقرر کرد 

(. دوره ی دوم نخست وزیری او در اوج بحران جداسازی تبریز و کردستان 220: 1910)آبراهامیان، 

از ایران که توسط شوروی برنامه ریزی شده بود، آغاز شد. قوام در راستای سیاست موازنه ی مثبت 

ی به شوروی موجب قطع حمایت آنان از جدایی طلبان شد و بحران آذربایجان خود ابتدا با نزدیک

را خاتمه داد ولی کمی پس از این بحرانی مشابه در جنوب کشور تحت عنوان نهضت ملی فارس 

اتفاق افتاد که نخست وزیر اینبار با گفتگوی با مقامات انگلستان ضمن فاصله گرفتن از شوروی 

یز شد. به این ترتیب سیاست موازنه ی مثبت او موثر گشته بود و قوام در موفق به حل این بحران ن

(. او سفارت خانه های خارجی و دربار را منفعل کرد 231: 1910تمامی جبهه ها پیروز شد )بهنود، 

و انتظار میرفت که با پیروزی در انتخابات پیش رو موضوع نقش شاه در مقام فرماندهی کل قوا هم 

دار ولی اینطور نشد. حتی سیاستم رلمان و دولت به تمامه قدرت را در دست گیرندمشخص شود و پا

زبده ای مثل قوام که توان آن را داشت که قدرت های جهانی را فریب دهد از ایجاد ائتلافی نیرومند 

 نو حزبی با دوام در مجلس و جامعه ی ایران ناتوان بود. او که با شرایط پارلمان ایران آشنا بود بیا

: 1910کرده بود که نظام مشروطه بدون حزبی منضبط مانند خانه ای بدون سقف است )آبراهامیان، 
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(. لذا چاره ی بی ثباتی دولتی در ایران را تاسیس حزبی بزرگ و منضبط می دانست تا پشتوانه 233

بور دولت در مجلس باشد و اقدام به راه اندازی حزب دموکرات ایران کرد. در عمل نیز حزب مز

 کرسی را کسب کند و پیروز انتخابات باشد 191کرسی از  31توانست در انتخابات مجلس پانزدهم 

ولی اختلافات نیز آغاز شده بود. قبل از پایان انتخابات در داخل حزب احمد آرامش که دبیر کلی 

مچون هی مرکزی حزب در مورد مسایلی آن را بر عهده داشت با علی اکبر موسوی زاده عضو کمیته

فساد و سیاست های اجتماعی دچار اختلاف شدند. این اختلافات ادامه داشت تا جایی که پس از 

تشکیل مجلس از هفتاد نماینده که وفاداری خود را به نخست وزیر به طور کتبی اعلام کرده بودند 

ی  هچهل نفر به مخالفت با وی برخاستند . کمی بعد کودتایی داخلی در حزب رخ  داد و کمیت

اجرایی موقت در مقابل کمیته ای که شخص وی تایید کرده بود، انتخاب شد. به این ترتیب 

فراکسیونی که قرار بود حامی دولت باشد به دو گروه متخاصم تبدیل شد و گروه مخالف قوام به 

رهبری فاخر حکمت دوست سابق او که با تلاش قوام رییس مجلس شده بود، در همکاری با 

(. تنها بیست روز پس از شروع 929: 1911گر او باعث سقوط دولت شدند )عظیمی، مخالفان دی

مجلس بود که حزب دموکرات با وجود تشکیلات وسیع، امکانات مالی گسترده و پیروزی در 

انتخابات دچار چنین انشقاقی شد. این را نخستین شکست قوام در دوره ی نخست وزیری اش می 

(. نخستین شکست نخست وزیر را نه 231: 1911و شد )بهنود، دانند که موجب سقوط دولت ا

دخالت دولت های خارجی و نه دربار بلکه یاران او تحمیل کردند. سرنوشت حزب دموکرات نشان 

می داد که علت بی ثباتی پارلمانی نه دربار و سفارتخانه ها بلکه ناتوانی سیاستمداران در یکصدایی 

 هه ی ملی هم تایید می شود.بود. این گزاره با نگاه به جب

 دولت مصدق .9-2-2

مصدق با پشتیبانی جبهه ی ملی در مجلس شانزدهم و در بحبوحه ی مسئله ی نفت به نخست 

وزیری رسید. او با ارائه ی لیحه ی ملی شدن صنعت نفت، دربار و انگلستان را غافلگیر کرد و از 

ا تقاضا نمود. مخالفت شاه و استعفای اعتراض مجلس اختیارات ویژه و از شاه فرماندهی کل ارتش ر
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آمیز مصدق به قیام سی تیر و بازگشت پیروزمندانه ی او منجر شد. برای اولین بار رهبری ارتش به 

دست سیاسیون افتاد و شاه در انفعال کامل قرار گرفت. به نظر جبهه ی ملی پشتیبان مصدق از حزب 

چون قوام به لزوم ایجاد پشتوانه ای مستحکم در مجلس دموکرات قوام موفق تر بود. مصدق نیز هم

به عنوان پیش شرط دولت باثبات پارلمانی پی برده بود. ولی بر خلاف قوام اعتقادی به وجود حزبی 

بزرگ نداشت و اعتقاد داشت که تشکیل چنین حزب فراگیری در ایران بسیار دشوار است 

به ی عمومی ایرانیان در تحزب که نمونه ای از آن در (. او با نگاه به تجر912: 1910)آبراهامیان، 

حزب دموکرات دیده شد، تلاش کرد که جبهه ی ملی را به صورت ائتلافی از احزاب در آورد نه 

تشکلی از اشخاص، تا بدین وسیله اختلاف نظر ها سبب متلاشی شدن آن نشود. بدین ترتیب این 

شان، حزب ملت ایران، جامعه ی مجاهدین اسلام، جبهه با احزابی مانند حزب ایران، حزب زحمتک

همکاری غیر رسمی فداییان اسلام و  تعدادی روزنامه و تشکل سازماندهی شد. با وجود تلاش های 

دربار برای عدم ورود نمایندگان جبهه ی ملی به مجلس، آنها در انتخابات تهران موفق به کسب 

د که آنها تنها فراکسیون اقلیت هفت نفره ای را پیروزی شدند و به مجلس راه پیدا کردند. هرچن

تشکیل می دادند، ولی بر مجلس مسلط بودند. زیرا شهرت آنها به فسادناپذیری و دشمنی با استبداد 

برای آنها در بین مردم محبوبیتی را رقم زده بود که به پشتوانه ی آن و از طریق سیاست های خیابانی 

ه ای را وارد می کردند و به این ترتیب اقلیت جبهه ی ملی دارای به اکثریت مجلس فشار مقهورکنند

(. قدرت جبهه ی ملی همچون حزب 011: 1911تفوقی مصنوعی بر مجلس و دولت بود )عظیمی، 

دموکرات در ابتدا خلل ناپذیر به نظر می رسید ولی اختلافات درون این تشکل نیز بال گرفت و در 

نخست وزیر شد. در انتخابات مجلس هفدهم این اختلافات نهایت موجب فروپاشی آن و شکست 

تشدید شد و شکل جدی تری به خود گرفت به طوری که موجب استعفای پیاپی دو وزیر کشور 

که از نزدیکان مصدق بودند شد. کاشانی و حائری زاده از نمایندگان پرنفوذ مجلس از عدم حمایت 

اوج اختلافات در  .(021: 1911دند )عظیمی، دولت در حمایت از کاندیداهای خود ناراضی بو

مجلس هفدهم و زمانی بود که مصدق خواهان تمدید اختیارات ویژه خود شد که این موضوع به 

مذاق آیت الله کاشانی که ریاست مجلس را داشت خوش نیامد. همچنین بقایی دیگر نماینده 
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رتیب جامعه ی مجاهدین اسلام و قدرتمند مجلس نیز به طور کامل با مصدق دشمن شد و به این ت

حزب زحمتکشان که نقش مهمی در پیروزی های جبهه ی ملی و بسیج خیابانی هواداران داشتند از 

(. وضعیت به جایی رسید که سفیر انگلستان در 901: 1910این ائتلاف خارج شدند )آبراهامیان،

اح راست به رهبری آیت گزارشی جبهه ی ملی را به دو جناح چپ به رهبری حسین فاطمی و جن

: 1911الله کاشانی تقسیم کرد و آنها را در حال زورآزمایی با یکدیگر توصیف نمود )عظیمی، 

(. مصدق که با این وضعیت مجلس را مختل کننده تر از قبل می دید تصمیم به انحلال مجلس 019

راه تقاضا از شاه  گرفت. او چون مجلس موسسان و مصوبات آن را قبول نداشت این کار را نه از

بلکه از طریق رفراندوم انجام داد؛ عملی که از سوی وفادارترین یاران او هم مخاطره آمیز توصیف 

شده بود. در این زمان سلطنت طلبان و انگلستان و آمریکا که از مدت ها پیش کودتایی را طراحی 

سابق  دق در نبود پشتیبانانمی کردند از این فرصت استفاده کرده و آن را به اجرا گذاشتند و مص

خود که بعضا با کودتا نیز همراه شدند سقوط کرد و به این ترتیب پرونده ی سلطنت پارلمانی ایران 

 نیز بسته و سلطنت اقتداری پهلوی دوم آغاز شد.

 ارزیابی نظام پارلمانی در ایران  .9-2-9

پارلمانی در جمهوری های سوم و همچون نظام  1992تا 1921نظام پارلمانی ایران در سال های 

 چهارم فرانسه درگیر بی ثباتی بود و بعضی از رجال سیاسی نیز  به این موضوع آگاهی داشتند. همان

طور که عباس اسکندری نماینده ی مجلس پانزدهم که تنها سه هفته پس از روی کار آمدن دولت 

هژیر دست به استیضاح دولت زده بود بر آن بود که تغییر پی در پی دولت ها وجه مشخصه ی کلیه 

ی نظام های پارلمانی است و برای تایید سخن اش جمهوری سوم فرانسه را مثال می زد و عمر دولت 

(. در ایران سیاستمداران برای 900: 1911روز می دانست )عظیمی،  30ها را در آن به طور میانگین 

رفع این مشکل از شیوه های حقوقی و سیاسی کمک می گرفتند. اختیارات ویژه حربه ی حقوقی 

ن یبود تا به دولت استقلال بیشتری دهد و آن را از خواسته های متشتت پارلمان مصون نگه دارد. ا

( و همچنین 213: 1911اختیارات در دوره ی قوام به عنوان نشانه ای از دیکتاتوری رد شد )بهنود، 
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در دوره ی مصدق پذیرفته ولی تمدید آن سبب اختلافات شدید شد در حالی که برخی از وظایف 

محول شده به دولت همچون چاپ اسکناس که در لیحه بود در شرایط عادی نیز در دموکراسی 

(. 01: 1910در صلاحیت پارلمان نیستند و برعهده ی دولت قرار دارند )گازیوروسکی و برن،  ها

جالب است بدانیم که در جمهوری های سوم و چهارم فرانسه هم به دلیل صلاحیت عام پارلمان و 

وجود چند صدایی در آن که مدیریت را مشکل می کرد وجود این فرامین قانونی مرسوم شده بود 

قانون اساسی فرانسه در جمهوری پنجم شد؛  93و  90ادامه همین امر زیربنایی برای مواد که در 

موادی که صلاحیت های قانون گذاری پارلمان و صلاحیت آیین نامه ای دولت را مشخص می کند 

این موضوع را نمی توان  (.111: 1911و آنها را از ورود به صلاحیت همدیگر منع می کند )اردان، 

وکراتیک دانست زیرا هرچند صلاحیت قانونگذاری پارلمان محدود می شود ولی صلاحیت غیر دم

نظارتی او بر دولت همچنان باقی است و می تواند اقدام لزم را در صورت نامناسب دیدن اعمال 

دولت جهت سوال، تحقیق و تفحص و یا محاکمه و استیضاح آن معمول دارد؛ استدللی که مصدق 

تیارات ویژه داشت. علاوه بر اختیارات ویژه، مصدق و قوام کوشیدند که با ایجاد هم در خصوص اخ

تشکل هایی فراگیر پشتوانه ی پارلمانی لزم را برای دولت جهت مدیریت کارآمد فراهم کنند ولی 

هر دوی آن ها به بن بست رسیدند. نمی توان منکر نقش دربار و دولت های خارجی در سقوط 

ایران بود، ولی نمی توان منکر این هم بود که اولین ضربه را به رهبران مشروطه  مشروطه خواهی در

خواه خود پارلمان و یاران آنها وارد می کردند و دربار و قدرت های خارجی تنها از آن بهره می 

 ,Sartori) جستند. واقعیت این است که همانگونه که پژوهشگران سیاست تطبیقی گفته اند

پارلمانی نمی تواند مناسب یک کشور باشد مگر در صورت وجود احزاب منضبط نظام  (1994:94

در آن. احزاب ایرانی اگر از احزاب فرانسوی بی ثبات تر نباشند با ثبات تر نیز نیستند و حکومت 

پارلمانی با وجود آنها در ایران حکومتی معضل آفرین خواهد بود. احزاب تشکیل شده در ایران با 

مچون انشعاب های مکرر، فقدان انسجام، شخصیت گرایی، رابطه ی خصمانه و ویژگی هایی ه

حذفی نسبت به یکدیگر، دوری گزیدن از ائتلاف و یا سست بودن ائتلاف در صورت حصول 

(. این پدیده را می توان در کنار عوامل اقتصادی و سیاسی، 213: 1930شناخته می شوند )دلوری، 
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نگ سیاسی ایران مربوط دانست، چراکه بی اعتمادی شهروندان تا حد زیادی به خصوصیات فره

نسبت به یکدیگر و عدم وجود فرهنگ مشارکتی در آنها را از ویژگی های رفتارهای سیاسی ایرانیان 

(. این خصوصیات همکاری را بسیار دشوار می کند و نظام 111: 1912می دانند )سریع القلم، 

پاسخگو به همکاری نیازی مبرم دارد. در صورت ناتوانی در پارلمانی هم جهت برقراری حاکمیتی 

همکاری و حصول اجماع، نظام پارلمانی نه تنها حاکمیتی پاسخگو به وجود نمی آورد بلکه تنها 

که انقلاب مشروطه ی ایران در واقع به دنبال ثبات موجب هرج و مرج خواهد بود. این در حالی است

های متناوب هرج و مرج و استبداد دانسته اند. حکومت های  بود. تاریخ سیاسی ایران را دوره

استبدادی در ایران خود را به هیچ قانونی پایبند نمی دانستند و بالترین قانون فرمان شاه بود که از 

الگوی ثابتی پیروی نمی کرد و انقلاب مشروطه در درجه اول به دنبال استقرار قانون بود. در حالی 

انقلاب های اروپایی نه خود قانون بلکه جابه جایی قوانین کهن با قوانین آزادی  که در موارد مشابه

(. با این وجود، پارلمان ایران با 121: 1911خواهانه ی جدید مورد مطالبه بودند )کاتوزیان، 

گستردگی اختیارات خود نه تنها نتوانست مانع خودکامگی حکومت شود بلکه با ناتوانی نمایندگان 

صدایی تنها موجب ایجاد هرج و مرج شد که تفاوت زیادی با استبداد نداشت. شایسته  هممجلس در 

تر بود که نویسندگان قانون اساسی مشروطه اگر مایل و قادر به ایجاد حکومت جمهوری نبودند 

حداقل صلاحیت های پارلمان را تحدید می کردند تا دولت توان تصمیم گیری بیشتری داشته باشد. 

ه با وقوع انقلاب اسلامی مقام ریاست جمهوری منتخب مستقیم مردم ایجاد شد که با خوشبختان

فضای سیاسی ایران قرابت بیشتری دارد. جمهوری اسلامی ایران را نیز به هیچ وجه نمی توان در 

  قالب حکومت پارلمانی موفق تصور کرد.
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 نتیجه گیری

آنها  و باید در ترکیب با جامعه مطلوبیتنظام پارلمانی و ریاستی به خودی خود مطلوب نیستند 

را سنجید. با نگاه به تاریخ سیاسی و شرایط جامعه ی ایران پی می بریم که در ایران نیز مشابه جامعه 

ی فرانسه در جمهوری سوم و چهارم نظام پارلمانی موفق نبوده و موجب بی ثباتی حکومتی شده 

ر هر دو جامعه است. هرچند بعضی اساتید به است. علت اصلی فرهنگ سیاسی حاکم بر احزاب د

درستی بر لزوم وجود نظام حزبی به عنوان شرط استقرار نظام پارلمانی در ایران تاکید کرده اند ولی 

ر سیاسی سازش ناپذیر د باید توجه داشت که حتی در صورت وجود احزاب آزاد به دلیل فرهنگ

هد بود و موجب سقوط دولت ها و بی ثباتی می کشور باز هم موفقیت نظام پارلمانی محتمل نخوا

شود. لذا اصول نمی توان نظام پارلمانی را مناسب جامعه ی سیاسی ایران دانست و تاسیس آن را 

باید از باب آزمودن آزموده خطایی استراتژیک تلقی کرد. همچنین تاسیس این نظام در قالب 

فارغ از تهدید بی ثباتی، نهاد ریاست  جمهوری اسلامی را باید خطایی دوچندان دانست زیرا

جمهوری منتخب مستقیم مردم سبب احساس نزدیکی بین مردم و حکومت می شود و در صورت 

حذف مقام مزبور با وجود نظارت استصوابی در انتخابات مجلس احتمال بیگانگی مردم از نظام 

ا نیز رها باید این پندار ر سیاسی می رود که سبب بی اعتمادی و حتی مشکلات امنیتی خواهد بود.

کنیم که تاسیس نظام پارلمانی سبب رشد و گسترش احزاب و فرهنگ ائتلاف می شود زیرا تجربه 

های تاریخی این قضیه را رد می کند که این موضوع خود به دلیل تفاوت حقوق عمومی با سایر 

 د به پشتوانه ی جبرگرایش های حقوق است.در سایر گرایش های حقوقی قوانین و نهادهای جدی

دولت بر جامعه اعمال می شوند ولی در حقوق عمومی باید قوانین را بر خود دولت اعمال کرد و 

پشتیبانی جامعه از این قوانین در غیاب عنصر اجبار امری ضروری است و چنانچه جامعه آمادگی 

 و مشکل ساز می شوند. لزم را برای اجرای قوانین نداشته باشد آنها به درستی اجرا نخواهند شد

شرط احزاب منضبط و فرهنگ سیاسی مایل به سازش و ائتلاف در جامعه جهت کارکرد صحیح 

نظام پارلمانی هم از این قاعده پیروی می کند که شرط مزبور در برخی جوامع از جمله ایران و 

خواهد شد بلکه فرانسه وجود ندارد و نظام پارلمانی در غیاب این مهم نه تنها سبب ایجاد آن ن
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 حکومت را دچار بی ثباتی خواهد کرد. مقاله ی حاضر ادعای قطعیت در نتایج گفته شده را ندارد.

می توان ادعای مطرح شده در این مقاله را از طریق مطالعات تطبیقی و از طریق موارد مشابه دیگر 

 ا و جمهوری وایمار درمورد سنجش عمیقتر قرار داد. به این صورت که عملکرد پارلمان در ایتالی

آلمان را بررسی کرد و دلیل عدم موفقیت پارلمان در ثبات آفرینی در آنها را کاوید. همچنین می 

توان از طریق شیوه تفاوت نیز این سنجش را انجام داد و نظام پارلمانی در کشورهایی مانند انگلستان 

حزاب در آن کشورها را مورد تحقیق و سوئد که به درستی عمل کرده است را بررسی کرد و نظام ا

قرار داد که آیا دارای انضباط و ائتلاف با ثبات هستند یا خیر. همچنین در خصوص حل تعارضات 

بین قوه مجریه و مقننه در کشور نیز می توان به جای تاسیس نظام پارلمانی که مشکلات بیشتری را 

ی استفاده نمود که در مقالی جداگانه باید سبب خواهد شد از شیوه های نوین نظام های نیمه ریاست

 به آنها پرداخته شود.
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 مطالعه ی تطبیقی پیامد فسخ قرارداد در کنوانسیون بیع بین المللی کالا 

 وین( و حقوق ایران 8313)

 1سید حسن حسینی مقدم

 29/12/1911 تاریخ پذیرش:                   11/12/1913تاریخ دریافت: 

 چکیده

وین نیز بر پای بندی 1111المللی کالهای حقوقی، در کنوانسیون بیع بینهمانند بسیاری از نظام

طرفین قرارداد به مفاد عقد و تعهدات ناشی از آن تاکید گردیده و فسخ از جنبه ی استثنایی برخوردار 

ی باشد. بررسی اینکه با تحقق فسخ چه نوع از تعهدات قراردادی پس از وقوع فسخ بر عهده ی م

طرفین باقی و لزم الجراء است و اثر فسخ نسبت به مالکیت عین و منافع چگونه و از چه زمانی 

است؟ نهایت آنکه آیا پس از اعمال فسخ امکان مطالبه ی خسارت برای هیچ یک از طرفین وجود 

باشد. در این مقاله به وجوه اشتراک و تفاوت حقوق ایران هد داشت یا خیر؟ امر حائز اهمیت میخوا

پردازیم و خواهیم دید که نسبت به موضوعات یاد شده می 1111المللی کال،و کنوانسیون بیع بین

نیز  هدر حقوق ایران فسخ اثر قهقرایی نخواهد داشت در حالی که در کنوانسیون اثر فسخ به گذشت

نماید و همچنین در کنوانسیون اساساا اجرای حق فسخ به امکان اعاده کال منوط است؛ سرایت می

اما در حقوق ایران چنین نیست.به علاوه، آنکه شروط و تعهدات تبعی در هر دو نظام حقوقی پس 

 باشد.از فسخ از پایداری برخوردارند و خسارت ناشی از فسخ نیز تحت شرایطی قابل مطالبه می

 واژه گان کلیدی: کنوانسیون، بیع، فسخ، خسارت، منافع.

                                                           
 s.h.hoseinimoghadam@umz.ac.ir-مسئول( نویسندهاستادیار دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه مازندران ) 1
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 مقدمه 

بینی گردید وتلاش وین ،ضمانت اجراهای متعددی پیش 1111المللی کال در کنوانسیون بیع بین

شد تا به هر شکل ممکن از انحلال قرارداد جلوگیری و زمینه ی اجرای عین تعهد فراهم آید. پس 

، 30های تکمیلی مطالبه ی خسارت را در مواد عین تعهد هستند. مقنن راه طرفین مکلف به اجرای

قض تواند از نتعیین نموده است و همچنین اجرا نشدن قرارداد را به جهت تحقق شرایطی که می 31

ام های حقوقی حل اخیر در بیشتر نظ اساسی یا غیراساسی باشد، به طور استثنایی پیش بینی نمود. راه

اند. در برخی از کشورها از جمله فرانسه؛ ن ناخوشایند و یا آن را آخرین راه حل دانستهمانند ایرا

شرایط فسخ بسیار سخت و پیچیده است و تحقق آن با مراجعه به دادگاه و نیز وجود شرط نقض 

(. پیامد فسخ حسب مورد می تواند 201: 1910شدید تعهدات محدود گردید)صفایی و همکاران، 

ین اثرگذار باشد؛ چرا که اگر پذیرفته شود فسخ اثرش مانند بطلان است و قرارداد را در حقوق طرف

ورت گردد در این صاز ابتدا، منتفی خواهد ساخت، منافع حاصله نیز از ابتدا به مالک عوض برمی

وضعیت آن بسیار متفاوت است از اینکه تا پذیرفته شود فسخ فاقد اثر قهقهرایی بوده و بر گذشته 

گذار نیست. همچنین آیادر کنار فسخ امکان مطالبه ی خسارت وجود دارد یا خیر؟ ضمانت اثر

اجراهایی متفاوتی حسب مورد برای طرفین وجود خواهد داشت. با آنکه فسخ، تأثیری بر شروط 

تبعی مانند داوری ندارد؛ اما برخی از تعهدات طرفین را منتفی و برخی دیگر پس از فسخ  باقی 

د. وجود برخی از این موارد مانند مطالبه ی خسارت در کنار حق فسخ و امکان پایداری خواهند مان

فسخ کننده را پوشش دهد و مانع رهایی عهدشکن  تواند تا حدودی ضرر واردهشروط داوری، می

 از تعهدات قراردادی گردد.

« Effects Avoidance»مواردی را با عنوان  10تا  11کنوانسیون بیع بین المللی کال در ماده 

را به عنوان اثر تعبیر و معنای کلی عبارت را اثر فسخ Effectsبیان داشته است که برخی عبارت 

ممکن  گردد. زیراتواند در برگیرنده ی تمام عواقب حاصله از فسخ نمی« اثر»نامند. ولی عبارت می

هدات طرفین ای برخی از تعاست اثر فسخ، به طور مستقیم شامل مسائلی مانند بازگشت عین و انتف

« سخاثر ف»تواند در زیر عنوان باشد، اما بقای برخی از تعهدات دیگر و یا، مطالبه ی خسارت نمی
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 را به کار بست تا جامع تمامی عواقب فسخ قرارداد« پیامد فسخ»قرار گیرد. از این جهت باید عبارت 

حلیلی یع بین المللی و حقوق ایران به طور تباشد. در مقاله ی حاضر پیامدهای فسخ را در کنوانسیون ب

 نمائیم. وتوصیفی بررسی می

 مبحث اول : وضعیت شروط و تعهدات قراردادی پس از فسخ

قصد فسخ کننده ی قرارداد آن است به رابطه ی قراردادی خویشی با طرف دیگر پایان بخشد 

رارداد، ظارش نرساند. بنابراین فسخ قتا بیش از این به قراردادی فیصله دهد که او را به مقصود و انت

( اما قرارداد را کاملاا منتفی 930:  1931کند )پلان تار، طرفین را از انجام تعهداتشان معاف می

سازد و در نتیجه اثر فسخ بر تعهدات اصلی اجرا شده در برابر تعهدات اجرا نشده یکسان نخواهد نمی

یگر فسخ تأثیری بر برخی از تعهدات تبعی یا شروط (. از سوی دSchlechtriem, 1998: 639بود )

 قراردادی نخواهد داشت. بنابراین به هر یک از این موضوعات جداگانه خواهیم پرداخت.

 گفتار اول: تعهدات اجرا نشده

در برخی موارد مبنای اعمال حق فسخ در کنوانسیون، ناشی از تأخیر بیش از اندازه ی یکی از 

موقع تعهد و اعلام پیش از موعد مبنی بر عدم توانایی انجام قرارداد می باشد. طرفین در اجرای به 

در این فروض یا اجرای تعهد دیگر ممکن نیست و یا در فرض اجرا، برای متعهد له مفید فایده 

. عملاا 10ماده  1و شق ب از بند  32ماده  9، بند 99ماده  1نخواهد بود. مانند موارد مذکور در بند 

ه فروشنده اقدام به تسلیم مبیع نمود و نه خریدار مبادرت به تأدیه ثمن، به کیفیت مذکور در هنوز ن

قرارداد اقدام ورزید. در این فرض از مهمترین اثر فسخ انتفای تعهدات اجرا نشده طرفین و رهایی 

قرر کنوانسیون م 11ماده  1( بند kritzer, 1998,.527آنها از مسئولیت اجرای قرارداد است. )

ی پس تردید« کند...بطلان قرارداد طرفین را از انجام تعهدات موضوع قرارداد ... مبری می»داشت 

در معافیت طرفین از انجام تعهد برای بعد از فسخ نیست و این امر شامل مواردی نیز خواهد شد که 

عدد  11111رید بخشی از تعهدات اجرا و بخش دیگر آن باقی مانده باشد. برای مثال، در قرارداد خ

عدد آن در مرحله ی اول تحویل گردید؛ ولی فروشنده در مرحله ی  9111یخچال فریزر، میزان 
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عدد  3111عدد دیگر نیست. بنابراین تعهدات موضوع  3111دوم اعلام داشت قادر به تحویل 

ی از سوی دوم نیز اجرا نشده تلقی و با فسخ قرارداد از سوی خریدار، دیگر به اجرای آن مرحله

، که ناظر به انجام تعهدات با وضعیت اجرایی 01و  39فروشنده نیاز نیست. این امر از مفاد ماده 

تحقق این اثر، به نظر برخی از نویسندگان منوط به رعایت  1گردد.خاص و اقساطی است، استنباط می

 ,Honnoldباشد)مبنی بر، پرداخت هر نوع خسارت قابل مطالبه می 11ماده  1قید مذکور در بند 

(. در واقع رعایت این قید برای معافیت و رهایی از تعهدات قراردادی به نوعی پیش 1999.440

فسخ قرارداد »دارد: که مقرر می 11ماده  1پردازیم. بند شرط الزامی است، که جداگانه بدان می

از معافیت در این ماده  باید منظور« سازد...طرفین را از انجام تعهدات موضوع قرارداد.... معاف می

نسبت به تعهدات انجام نشده باشد چون در سایر مواردی که تعهدات انجام می پذیرند موضوع 

 ,Tallonنند )کمعافیت طرفین بدین شکل معنا نخواهد داشت و از آن به عنوان اثر آینده فسخ یاد می

ند که فسخ سبب انحلال ( .در حقوق ایران نویسندگان حقوق مدنی بر آن هست606 ,801 ,1987

(. پس از فسخ قرارداد، عقد منحل و از ادامه اثر عقد 131: 1931عقد لزم خواهد شد )کاتوزیان، 

شود و هدف طرفین از انعقاد قرارداد که از جمله همان اجرای تعهدات می باشد جلوگیری می

ن زمینه وجود ندارد؛ ( با همه این اوصاف نص قانونی در ای131: 1911گردد )امامی، حاصل نمی

 1ق.م استفاده گردد. فسخ قرارداد به موجب بند  913و  211، 210مگر اینکه از روح موادی مانند 

را به کار برده است، هر دو طرف قرارداد را نسبت به « طرفین»کنوانسیون که عیناا  عبارت 11ماده 

یز اعمال فسخ همین اثر برای تعهدات قراردادی اجرا نشده معاف خواهد نمود .در حقوق ایران ن

طرفین مسلم می باشد؛ با این تفاوت که به موجب کنوانسیون طرف با حسن نیت که به دلیل ضرر 

... می تواند از ناقض قرارداد، مطالبه خسارت 30، 31وارده، قرارداد را فسخ نموده است طبق مواد 

 ر نیست.نماید ولی این موضوع در حقوق ایران از صراحت لزم برخوردا

 

                                                           
1. chengwei, Lium article: Effects Avoidance perspectives form the cisg, UNIDROIT, pace 

law school inslitue of international, law, 2005.  
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 گفتار دوم : تعهدات اجرا شده و اثر قهقرایی فسخ

برخی از تعهدات از سوی طرفین ممکن است در زمان فسخ انجام شده باشد. برای مثال اگر 

خریدار پیش از دریافت کال، نسبت به پرداخت ثمن معامله اقدام نموده یا بالعکس، فروشنده پیش 

 م بخشی از مبیع مبادرت ورزد؛ اگر قرارداد به هر دلیلی فسخاز دریافت ثمن معامله، نسبت به تسلی

گردد تاآنچه به موجب قرارداد تحویل کنوانسیون استفاده می 11ماده  2شود، آیا از ظاهر مفاد بند 

 1یا تأدیه گردیده، به طور مطلق قابل اعاده است و فسخ دارای اثر قهقهرایی در کنوانسیون است؟

سیون سبب خواهد شد تا اثر قهقرایی آن نسبت به تمامی تعهدات انجام اعمال حق فسخ در کنوان

شده اعمال، و موجب بازگشت آن عوض به طرف دیگر شود؛ در حالی که این نظر در برخی موارد 

با موانع مواجه خواهد شد در آن صورت موجبات نقض قاعده، اثر قهقهرایی را به بار می آورد و 

ممکن است حق فسخ قرارداد  اولا:خارج می سازد زیرا:  11ماده  2ند گویی آن را از شمول مفاد ب

از سوی مشتری قابل اعمال باشد. اگر ارتباطی بین بخش های  01، با رعایت ماده 01مذکور در ماده 

تن برنج منطبق با قرارداد تسلیم شد و در مرحله ی دوم پنج  0کال نباشد برای مثال مرحله ی اول 

خریدار صرفاا حق فسخ قرارداد را نسبت  01ماده  1شده فاقد انطباق باشد، وفق بند تن دیگر تسلیم 

به قسمت غیرمنطبق دارد. زیرا بخشهای منطبق نیاز خریدار را مرتفع می نماید پس لزومی بر فسخ 

این بخش از قرارداد وجود ندارد. همچنین در صورت تأخیر در تسلیم که صرفاا نسبت به بخش دوم 

گیرد و نقض اساسی تلقی شود، همان قاعده ی حاکم و فسخ شامل کالی تحویل شده  صورت می

(. بنابراین در مواردی خریدار حق فسخ Honnold, 1999,344, 347در مرحله ی اول نمی گردد )

یک نوع ارتباط منطقی بین استفاده از کالی  01ماده  2کل قرارداد را دارا می باشد که وفق بند 

رحله ی اول و دوم وجود داشته باشد در این صورت خریدار بناچار حق فسخ کل تسلیمی در م

قرارداد را خواهد داشت. مانند اینکه اجزای خط تولید یک کارخانه در مرحله ی اول سالم و در 

                                                           
، ترجمه، 1930و داراب پور مهراب، 210،ص: 1910صفایی و همکاران، برای ملاحظه نظر مخالف مراجعه کنید به  -1

وین نوشته هیجده نفر از دانشمندان حقوق دانشگاههای معتبر  1111بین المللی کنوانسیون تفسیری بر حقوق بیع 

 .111جهان، جلد سوم.تهران، گنج دانش، ص: 
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مرحله ی دوم معیوب تسلیم شود و چون همگنی و ارتباط این قطعات ضروری می باشد، به ناچار 

خ توان گفت فسمشمول فسخ و عودت خواهد شد. پس در تمامی موارد نمی کالی فاقد عیب نیز

اثر قهقرایی داشته و کل عوضین که از سوی هر یک تأدیه شد به طرف دیگر عودت می گردد. 

در فرض آنکه قایل به اثر قهقرایی فسخ در کنوانسیون به عقیده ی برخی از مفسرین  گردیم  ثانیاا:

(Chengwei,2005,No2که ،)  معتقدند همانند قرارداد به وجود نیامده است، در آن صورت چرا

باید در فرضی که امکان اعاده ی کال به همان وضعیتی که خریدار  آن را دریافت داشت وفق مفاد 

مقدرو نباشد، حق اعلام فسخ قرارداد را از دست بدهد. در حالی که اگر اثر فسخ را جنبه  12ماده 

م باید در صورت موجود بودن کال، حتی با انتقال آن به غیر، عین آن اعاده ی قهقرایی مطلق بدانی

و در فرض مصرف یا تغییر منتهی به تلف نیز، بدل آن جهت تحقق شرایط فسخ تهیه گردد.  وفق 

در مواردی علیرغم عدم امکان اعاده کال، حق فسخ همچنان وجود دارد اما دامنه ی  12ماده  2بند 

ود به مواردی گردید که خریدار در فقدان آن نقش نداشته است. بنابراین در این اختیار محد

کنوانسیون نیز اثر قهقرایی فسخ مطلق نیست؛ بلکه موارد مذکور در آن بیانگر نسبیت می باشد. در 

حقوق ایران در صورتی که تعهدات به طور کامل یا قسمتی از آن انجام گردد و قرارداد فسخ شود، 

چون  1ر حقوقدانان، اثر فسخ بر آینده بوده و نسبت به گذشته تأثیری نخواهد داشتبه نظر بیشت

شود و دارای کلیه آثار خویش از زمان عقدی که فسخ شد در زمره ی عقد صحیح محسوب می

(. اختلاف کنوانسیون با حقوق 111: 1939؛ شهیدی، 921: 1931تشکیل تا فسخ، است)کاتوزیان، 

عقد در کنوانسیون فسخ اثر قهقرایی، نه به طور مطلق، بلکه به طور نسبی  ایران آن است، با فسخ

منافع و عین از گذشته اعاده می گردد. اما در حقوق ایران این اثر  10و  11دارد و طبق مفاد ماده 

قهقرایی مشهود نیست و نص صریحی هم دال بر زمان تأثیر فسخ وجود ندارد. به نظر برخی آثار 

                                                           
دکتر محمد جعفر جعفری لنگرودی، علیرغم آنکه معتقد است که در فقه نظر مشهور آنست که فسخ اثر قهقرایی  -1

گاه فسخ اثر قهقرایی دارد. برای مطالعه ی بیشتر رجوع کنید به آثار این ندارد اما در عین حال اعتقاد دارند که 

(حقوق تعهدات، 1913؛) 921(، دایرة المعارف حقوق مدنی و تجارت، ، چاپ اول، تهران گنج دانش ص 1911مؤلف)
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ق.م است و بین منافع متصله و منفصله نیز قایل به تفکیک  213مانند اقاله در ماده ناشی از فسخ ه

کنوانسیون تنها راجع به کالی مادی است حیوانات  1(. به موجب  ماده 221: 1919هستند )نهرینی، 

و نباتات دارای رشدند از شمول آن خارج است. اما از جهت منافع منفصله به استناد آن ماده و به 

، ص 1903باشد )صفایی، قانون مدنی ایران که مورد تأیید حقوقدانان دیگر هم می 011ستناد ماده ا

 011تلف مبیع قبل از قبض،  913در بیع شرط،  001( و همچنین به موجب سایر مواد از قبیل 911

دارند.  کنوانسیون دللت 11در هبه... جملگی بر صحت آن نظر و نیز مخالفت با ماده  110در اجاره، 

برای مثال، در عقد بیع که عقد حالت استمرار نداشته و یا منافعی از آن حاصل نگردد، مبیع با فسخ 

 001شود، و به مالکیت بایع در خواهد آمد.  این امر از شق آخر ماده از مالکیت خریدار خارج می

بایع  و اگر بالعکس در بیع شرط به مجرد عقد مبیع ملک مشتری می شود...»ق.م که مقرر می دارد 

تنباط اس«به شرط مزبور عمل نماید و ثمن را مسترد کند از حین فسخ مبیع مال بایع خواهد شد...

شود. به این ترتیب انتقال مالکیت پس از فسخ بدون اثر قهقرایی و بر خلاف کنوانسیون همزمان می

 نماید. ن حکم تبعیت میبا تحقق فسخ به بایع بر می گردد و منافع نیز در فرض وجود از همی

 گفتار سوم : پایداری شروط قراردادی پس از فسخ

کنوانسیون عیلرغم تأثیر فسخ بر تعهدات قراردادی و منتفی شدن تعهداتی که اجرا  11وفق ماده 

اشند. بنشده است، برخی از شروطی باقی خواهد ماند که خارج از بحث تعهدات اصلی و اساسی می

وط راین قبیل شروط در فرض اجرای کامل تعهدات اصلی معمولا به انجام آنها نیازی نیست. مانند ش

داوری و یا مقررات مربوط به حفظ کال، یا تعیین خسارات و وجه التزام که صرفاا در فرض عدم 

وفای به عهد و پدیدار شدن فسخ، استفاده از آن شروط مفید است. فلسفه ی وجودی پیش بینی 

پس  مثال باشد؛ برایچنین شرایطی، و اثر بخشی آنها، در فاصله ی بین فسخ و خاتمه کامل عقد می

از فسخ ممکن است در اعمال حق فسخ و تحقق شرایط و یا موارد آن، اختلاف حادث گردد در 

این صورت شرط داوری، امکان رسیدگی و مجال حل و فصل اختلافات را خواهد یافت. حال آیا 

منطقی است همزمان با فسخ قرارداد آنها هم کاملاا منتفی گردد؟ در نظر برخی مفسران فسخ قرارداد، 
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 باشندبه بقا و پایداری شروط ذیل، تعرض ننموده و علیرغم تحقق فسخ لزم الجراء می

(Schwenzer and Fountoulakis, 2007, p. 584.) 

 بند اول: شروط داوری

در بسیاری از قراردادهای بیع بین المللی استفاده از نهاد داوری برای حل و فصل اختلافات پیش 

فایده این شرط و بقاء آن پس از فسخ انکار ناپذیر می باشد. در ماده بینی می گردد. از این جهت 

نیز در جهت تأکید بقاء این شرط این چنین پیش بینی شد  1131مقررات داوری آنسیترال  21

 ,Honnoldشرط داوری به عنوان یک توافق مستقل از سایر قرارداد محسوب می گردد )»که

1999.p.p. 504, 505هر شرایطی اعم از ادعاء بطلان قرارداد اصلی، تحقق  (. به هر حال تحت

لافات شود و نسبت به اختحیله و تقلب در قرارداد... قرارداد داوری  مستقل فرض و معتبر تلقی می

 طرفین نیز قدرت رسیدگی دارد.

 بند دوم : شرط حفظ کالا، تعیین خسارت و وجه التزام

ا پرداخت ثمن بنا بر علتی از جمله عدم انطباق ممکن است پس از اجرای تعهد و تحویل مبیع ی

کال با اوصاف و شرایط قرارداد، فسخ محقق گردد؛ در این صورت طرفین قرارداد مکلفند که وفق 

نسبت به اعاده مبیع و ثمن به یکدیگر اقدام ورزند ولی تا فرا رسیدن مقدمات این امر  11ماده  2بند 

قالب شرط مندرج در قرارداد تکلیف طرفین بر حفظ کال  و اجرایی شدن موضوع مبادله، اگر در

به نحو خاصی تعیین شده باشد اجرای آن به عنوان تعهد تبعی و فرعی ضروریست. همین طور اگر 

بینی خسارت مقطوعی، همزمان با انعقاد قرارداد و تعیین معیاری برای شیوه جبران آن طرفین به پیش

 و فواید آن، تردیدی نیست.مبادرت نمایند، در اعتبار آنها 

ای یک فروشنده ی روسی و خریدار آلمانی قراردادی را منعقد نمودند و خریدار به در پرونده

ادعای عدم کیفیت لزم کال، از پرداخت ثمن خودداری کرد. فروشنده با اعلام فسخ، دعوی مطالبه 

رت طرفین، قرارداد را تابع  خسارت را مطرح نمود. دیوان داوری روسیه به دلیل وضعیت محل تجا

، فسخ قرارداد تأثیری بر شرط داوری نداشته 11ماده  1کنوانسیون تلقی و مقرر داشت به موجب بند 
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وسیه و اند برای رسیدگی به قانون رو چون صراحتاا طرفین تصریح به صلاحیت کنوانسیون ننموده

مقرر داشت که فروشنده، به طور صریح  نماید واحاله می 3ماده  2دیگر قوانین حاکم به موجب بند 

تعهدات خود را انجام داده است. اما خریدار نتوانست عدم مطابقت کال را ثابت کند، در نتیجه 

کنوانسیون می باشد.زیرا  فسخ نمی تواند  09فروشنده مستحق مطالبه و دریافت ثمن به موجب ماده 

جب همان ست تأثیرگذار باشدبنابراین  به مونسبت به شروطی که حاکم بر حقوق و تعهدات طرفین ا

. در حقوق ایران در خصوص اعتبار شروط مانند داوری، پس 1شروط حکم به پرداخت خسارت داد

از انحلال قرارداد، نص قانونی خاصی وجود ندارد. حقوقدانان به این موضوع در قالب رابطه، عقد 

وجب ع عقد است و با انحلال عقد اصلی به مو شرط نگریسته و بر آن هستند که شروط ضمن عقد تاب

ای دیگر نیز ضمن پذیرش ( عده211: 1913رود )صفایی، فسخ یا علت دیگر به تبع عقد از بین می

اصل قاعده تأثیرگذاری بر انحلال و فسخ عقد بر از بین رفتن شرط، صرفاا در مواردی قایل به تفکیک 

ریفات خاصی باشد.همانند عقد نکاح ضمن عقد بیع شده اند که انحلال شرط نیازمند اسباب و تش

که با فسخ بیع، خود به خود نکاح نیز منحل نمی شود چرا که انحلال نکاح منوط به تشریفات خاص 

توان پا را فراتر نهاد و بر اساس اراده (. اما می211: 1913طلاق( است )کاتوزیان،  -قانونی )فسخ

ان انعقاد بر آن بود که، انشاء همزمان، عقد و شرط سبب طرفین عقد توأم با اوضاع و احوال زم

اختلاط ماهیت مستقل آنها نباید شود. زیرا شرط مربوط به داوری و یا مطالبه ی خسارت تعهدات 

ین شوند. عملاا کارایی امستقلی راجع به یک موضوع دیگر هستند و به همراه عقد اصلی واقع می

ن انعقاد، مربوط به هنگام تحقق اختلاف یا انحلال عقد اصلی تعهدات بنا بر اراده طرفین در زما

است. نقض غرض خواهد بود که آن شرط برای حل و فصل دعوی وضع شود ؛اما با فسخ عقد، 

شرط داوری یا مطالبه ی خسارت ناشی از عدم انجام و فسخ هم به دنبال اصل عقد زایل گردد. گویا 

ارتباط موضوع، کاهش وقت، هزینه، آنها را توأمان منعقد دو عقد مستقل بوده ولی طرفین به جهت 

قانون مدنی آلمان هرگاه شرطی در یک عمل حقوقی باطل شد کل آن عمل  191نمودند. طبق 

باطل است ولی این امر در رابطه بین قرارداد اصلی و قرارداد داوری پذیرفته نشد و بطلان عقد بر 

                                                           
1- available at: http///www unilex.Info/case.Cfm? Id=898 Date 13/6/2000 Number, 280/99 
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( در حقوق ایران نیز نه تنها بند 191و  12: 1930ریان، شرط داوری ضمن آن اثر نمی گذارد)کلانت

، بالصراحه شرط داوری که به صورت 1931قانون داوری تجاری بین المللی مصوب  11ماده  1

جزیی از یک قرارداد باشد را به عنوان موافقت نامه مستقل تلقی می نماید، بلکه حقوقدانان نیز طبق 

اند البته تعمیم این حکم به سایر شروطی که در قرارداد ع نمودهق.آ.د.م. از این روش دفا 011ماده 

شود مانند تعیین خسارت، حفظ کال تا استرداد آن، نیز امکان پذیر می باشد)شمس، پیش بینی می

 (.130،  1931؛ جنیدی، 091،  1911

 بند سوم:بازگشت مبیع، ثمن و منافع

ن ترین پیامد فسخ برای هر یک از طرفین امکا کنوانسیون یکی از بدیهی 11ماده  2به موجب بند 

مطالبه نسبت به آنچه که تادیه یا تسلیم نمود به همراه منافع متعلقه از طرف مقابل می باشد. این اقدام 

نشان از آن دارد که در کنوانسیون فسخ دارای اثر قهقرایی است. اما بازگشت کال و منافع هر یک 

 خواهیم پرداخت. اند که بداندارای قواعد ویژه

 الف: بازگشت مبیع و ثمن

با تحقق فسخ و انحلال عقد بیع در کنوانسیون، مالکیت هر یک از طرفین نسبت به آنچه که در 

پی عقد بیع برای او حاصل شده است زایل می گردد و مجدداا آن مال اعم از ثمن یا مبیع به ملکیت 

کنوانسیون به همان جواز مطالبه آنچه که  11ماده  2مالک پیش از عقد برمی گردد. این امر در بند 

طرفین حسب مورد تسلیم یا تأدیه نموده اند، تعبیر شده است؛ از این جهت برای وقوع این امر وجود 

 شروطی لزم است؛ اکنون طی بندهای جداگانه به این موارد خواهیم پرداخت.

 اجرای تعهد-1

بازگشت عوضین مختص قراردادهای اجرا شده   کنوانسیون ، موضوع 11ماده  2به موجب بند 

اند، اساساا به دلیل عدم تحویل و تسلیم مبیع و ثمن، موضوعیت می باشد، زیرا تعهداتی که اجرا نشده

نداردو فسخ موجب معافیت آنان از اجرای مفاد قرارداد خواهد شد. بر اساس تفسیر دبیر کل 

قرارداد بوده و هیچ گونه تفکیکی بین آنان  ، این حق برای طرفین11کنوانسیون، وفق ماده 
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، 11ماده  2( .تأکید به اقدام همزمان طرفین در قسمت آخر بند Chenywel, 2005, p.76نیست)

اند، موید وجود این حق برای طرفین زمانی که هر دو طرف نسبت به اجرای تعهد اقدام نموده

ه است؛ اجرای همزمانی، اعاده کال نیز می باشد. چون رهایی طرفین از اجرای تعهد پذیرفته شدمی

( بنابراین موضوع اعاده ی کال را نباید  ناشی Honnold, 1999.508تواند یک قاعده تلقی شود.)

از بطلان عقد دانست؛ بلکه همان نتیجه انحلال عقد است که بر طرفین تحمیل می گردد. در 

سیدگی شد فروشنده و خریدار یک دستگاه ای که در دادگاه آلمان به موجب کنوانسیون رپرونده

یورو پرداخت شد. خریدار فوراا  31111یورو تعیین و مبلغ  131111اتومبیل اسپورت ثمن معامله را 

نسبت به فروش ماشین اقدام نمود، فروشنده متوجه شد که او قادر به پرداخت مابقی ثمن نیست. پس 

فسخ معامله و مطالبه ی خسارت اقدام نمود. دادگاه  از تعیین مهلت معین و انقضاء آن مدت، نسبت به

باشد، ولی دعوی فسخ یورو می 11111بدوی رأی داد که فروشنده محق مطالبه ی خسارت به میزان 

را مردود اعلام کرد؛ زیرا فروش مجدد توسط خریدار پیش از فسخ در حالت طبیعی جریان امور 

پرداخت به خریدار داده شد و او توجه نکردصرفاا بود. دادگاه پژوهش بدان جهت که مهلت برای 

حکم به پرداخت خسارت فروشنده را امتیازی برای او ندانسته ؛بلکه ضمن ورود دعوی فسخ، حکم 

 .1به اعاده ی اتومبیل به فروشنده نمود

 امکان بازگشت مبیع با همان وضعیت اولیه-2

خریداری شده را با همان مشتری مکلف است کالی تحت تصرف خویش، به عنوان مبیع 

وضعیت اولیه ای که کال دارا بوده است به بایع برگرداند تا به فسخ معامله و در نهایت دریافت ثمن 

لتش این بینی نشد. شاید عپرداختی خویش قادر شود. در کنوانسیون این شرط برای فروشنده پیش

ث در ا انسانی واقع گردد ؛اما این بحبود که در مبیع ممکن است تغییراتی اعم از حوادث طبیعی و ی

رسد. رسید؛ ازاین رو مشتری همیشه قادر به اعمال حق به نظر میخصوص ثمن منتفی به نظر می

اند که کافی است کال موجود باشد و در آن برخی از نویسندگان در این خصوص تأکید ورزیده

                                                           
1- available at: http://www.unilex.info/case.cefm? Pid 1336 Dute, 14/2/2008. Number u 46/07 

http://www.unilex.info/case.cefm


 1911/ بهار و تابستان 0ی / شمارهسومی حقوق تطبیقی / سال پژوهشنامه............................................ 01

توان مانع اعمال حق خریدار دانست نمیتغییر اساسی رخ نداده باشد، از این جهت هر نوع تغییر را 

 باشد. مانند آنکه کال تحت تأثیر کالی دیگر ترکیب و قابل برگشتو تغییرات اساسی ملاک می

آیند. از به حالت اولیه نباشد پس اقداماتی مانند مصرف، انتقال، تلف، از مصادیق مانع به شمار می

 ,Schlectriemشود )حق محسوب نمیاین حیث تغییرات جزیی مانع و مشکل در اعمال 

1988,.641, Cheshier, Fifoot, 1998,.298ای، خریدار که یک شرکت فرانسوی (. در پرونده

ای که او نیز یک شرکت فرانسوی بود قرار داد اجاره به شرط تملیک منعقد نمودند بود با فروشنده

ین گردد. به جهت وجود نقص در و مقرر شد عمل فایناس از سوی شرکت آلمانی برای خریدار تأم

اتومبیل، خریدار خواستار فسخ قرارداد اجاره به شرط تملیک گردید. دادگاه حکم به نفع خریدار 

صادر نمود و استدلل کرد که اگر خریدار مطلع بود، اقدام به خرید نمی نمود. دادگاه عالی در پی 

ون حقوق خریدار در اعمال حق فسخ کنوانسی 12اعتراض فروشنده مقرر داشت که به موجب ماده 

سال نیز از آن  0منتفی می باشد. زیرا او نه تنها نسبت به عودت اتومبیل اقدام ننمود؛ بلکه به مدت 

. بر اساس رأی صادره عدم اعاده 1استفاده کرد. بنابراین نوعی مانع در اعاده ی ماشین وجود داشت

باشد.  ی( می بایست ناشی از فعل یا ترک فعل مشتریی کال به همان وضعیت اولیه )فاقد تغییر اساس

و اجازه اعمال حق فسخ  1به عنوان استثنائات بند  12ماده  2با ملاحظه موارد برشمرده شده در بند 

 12ماده  1به مشتری علیرغم تغییر در کال، مؤید همین ادعاست. آن چه به عنوان استثنای بر بند 

( عدم امکان بازگشت 1هم فروشنده دارای حق فسخ است عبارتند از: شناخته شد و علیرغم تغییر باز 

( از بین رفتن و فقدان کال در پی 2کال با شرایط اولیه ناشی از فعل یا ترک فعل خریدار نباشد. 

( کال دریافتی در روند عادی و طبیعی تجارت و پیش از 9باشد.  91انجام بازرسی موضوع ماده 

 ,Inebory schnow enzerت، مصرف شده و یا به فروش رفته باشد )کشف عیب یا عدم مطابق

(. اینکه اعاده ی کال الزاماا باید در یک مدت زمان معینی صورت پذیرد ؟برخی 589,590.,2007

نده حق نشد. پس در این صورت فروش بینیاز نویسندگان معتقدند در کنوانسیون مدت معینی پیش

                                                           
1 Available at: http://www.unilex.info/case. cfm?  Pid. 1491, Number, 0812399.Date 

3/11/2009 

http://www.unilex.info/case
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 ,Schlechtrimتعیین تا خریدار در آن مدت اقدام ورزد )دارد، مدتی را برای اعاده ی 

1988,p.646 برخی دیگر معتقدند خریدار باید طی مدت زمان معقولی اعمال نماید. نظر اخیر با. )

 .1اصول کلی سازگارتر است اما نظر پیشین از لحاظ عملی و اجرایی دارای فواید بیشتری می باشد

 ارائه ی بدل کالا -9

در کنوانسیون و از سوی مفسران چندان بدان توجه نشده این است، اگر اعاده ی ای که نکته

پذیر نیست، آیا حق فسخ نامبرده از بین خواهد کال با همان وضعیت اولیه از سوی مشتری امکان

دهد، باید بر که اجازه ی تهیه و ارائه ی بدل را می 10ماده  2رفت؟ با توجه به مفاد شق ب از بند 

تا عدم اعاده ی کال با همان وضعیت حین تسلیم، ناظر بر کالهای است که به صورت عین آن شد 

و امکان ارائه ی بدل  10شود. وگرنه با اغماض به دست داده شده در ذیل ماده معین معامله می

 اجازه بدل 10ماده  2را مرتفع ساخت و چون در شق ب از بند  12ماده  1توان مانع مندرج در بند می

دهد؛ پس باید به طور محدود حمل بر مواردی ساخت که خریدار در قالب استثناء و علیرغم را می

عدم امکان اعاده ی کال به موجب ماده اخیرالذکر ،اجازه ی فسخ را داراست. بنابراین نباید به طور 

ین کال عتواند نسبت به اعاده ی کلی حکم به مواردی نمود که تحت هر شرایطی اگر خریدار نمی

اقدام نماید با ارائه ی بدل قادر به حفظ حق خویش باشد. چون نباید از حق فسخ سوء استفاده شود 

زیرا موارد مذکور در استثناء توسعه می یابد؛ ولی برخی از نویسندگان نیز صرفاا به ارائه ی بدل بسنده 

 ( .Honnold, 1999,.509,510اند)نموده و تفکیکی در این زمینه قایل نشده

 اعاده ی قسمتی از کالا-4

آنکه هیچ نوع ارتباط برخی از قراردادها حسب ماهیت خود دارای قابلیت تجزیه بوده و بی

منطقی در اجزای آن وجود داشته باشد یا تاثیر هر بخش مکمل اثرگذاری بخش دیگر باشد، عملاا 

نیز طرفین با تعیین اقساط پرداخت، بر این امر صحه نهادن که وابستگی بین اقساط وجود ندارد؛ در 

                                                           
1- Tonathan, yovel, Buyer’s right to avoid the contrat 2005. Available at: 

http//ssrn.com/abstract- 906608  



 1911/ بهار و تابستان 0ی / شمارهسومی حقوق تطبیقی / سال پژوهشنامه............................................ 02

دهد بیش از آنچه ضرورت دارد برای به فسخ کننده اجازه نمی 9و  1نیز در بند  39این صورت ماده 

موارد زاید اعمال فسخ نماید. زیرا فسخ را نباید توسعه بخشید و از آن قاعده ساخت. چون در بسیاری 

اساساا از  و یااز موارد صرفاا بخشی از کل تعهدات انجام شده و کالی معیوب یا غیرمنطبق تسلیم 

تسلیم آن خودداری شده است،در این صورت مشکلات مربوط به این بخش )در فرض عدم 

 ( .20: 1912ها( نباید به دیگر موارد تسری داده شود)میرزانژاد جویباری، وابستگی با سایر بخش

بیع ممکن م گرددبدان معنا نیست که الزاماا در اعادههمچنین اگر مبیع و ثمن در پی فسخ اعاده می

است تمام آن مورد بازگشت واقع شود. زیرا همان میزان از مبیع که موضوع فسخ واقع شده، به 

گردد. اما آیا عدم تغییر مبیع و امکان اعاده آن به همان وضعیت تناسب نیز مورد بازگشت واقع می

د وق ایران قواعاولیه به عنوان شرط لزم، جهت اعمال فسخ خواهد بود یا خیر؟ باید گفت در حق

جویند )کاتوزیان، خاصی در خصوص فسخ وجود ندارد، حقوقدانان به قواعد اقاله، تمسک می

(. زیرا در کنوانسیون جزء در موارد استثنایی، برای اعمال حق فسخ باید  مبیع با همان 93و 12، 1911

وضین مانع اقاله نیست ق.م تلف یکی از ع 211وضعیت اولیه قابل اعاده باشد. در حالی که در ماده 

ق.م راجع به  021و مقنن اجازه داده است که بدل مال تلف شده جایگزین شود. اما مقنن در ماده 

اند ارش توتواند بیع را فسخ کند و فقط میدر موارد ذیل مشتری نمی»... خیار عیب بیان داشت 

در صورتی که تغییر  -2غیر در صورت تلف شدن مبیع نزد مشتری یا منتقل کردن آن به  -1بگیرد: 

... در واقع موارد مذکور در ماده  -9در مبیع پیدا شود اعم از اینکه تغییر به فعل مشتری باشد یا نه 

داند و از کنوانسیون نیز شدیدتر برخورد نمود. ق.م را مقنن موانع اعمال فسخ در عقد بیع می 021

د بیع را در تمام موارد نمود زیرا: اولا: مقنن پس نباید حکم به جواز فسخ عقد حداقل در زمینه عق

را به کار گرفت و این محدودیت را ناظر بر بیع دانست « بیع»و « مشتری»های ق.م واژه 021در ماده 

و اکنون که موضوع کنوانسیون، بیع کال است پس در حقوق ایران نیز محدودیت مذکور در ماده 

ند تواند جاری شود. ثانیاا: در ببا همان وضع( نسبت به عقد میکنوانسیون )عدم امکان اعاده کال  12

ود و ناشی از شکنوانسیون، در مقام بیان استثنائات، اقداماتی که موجب تغییر در کال می 12ماده  2

ق.م، تغییرات  021ماده  2فعل خریدار نباشد، مانع اعمال حق فسخ او نیست. در حالی که در بند 
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از فعل خریدار باشد یا ناشی عوامل دیگر، مانع از اعمال حق فسخ ناشی از خیار  اعم از اینکه ناشی

( .در 022، 1931عیب است و نویسندگان معتقدند تغییر به طور اطلاق موردنظر است )کاتوزیان، 

ق.م،  001و  099خصوص تجزیه حق فسخ و امکان اعمال آن نسبت به قسمتی از مبیع، از روح مواد 

 تواند تجزیه شود)میرزانژاد،تجزیه عقد اجازه داده شد و در شرایط خاص عقد می کلیت تقسیم و

(. بنابراین در حقوق ایران نیز، اگر مبیع دارای وضعیت خاصی مانند امکان استقلال هر 20: 1912

توان بخش از مبیع نسبت به بخش دیگر و عدم وابستگی و ارتباط منطقی بین اجزای مبیع باشد، می

بروز حق فسخ برای هر قسمت اجازه  ی حق فسخ عقد را فقط به همان نسبت خاص داد و  به دلیل

 فسخ سبب اعاده ی کل موضوع عقد نشود.

 اعاده ی منافع -5

یکی از پیامدهای ویژه فسخ در کنوانسیون الزام طرفین به اعاده ی منافع حاصله از مبیع یا ثمن 

باشد. در زمان نگارش مواد راجع به منافع فسخ می حسب مورد، در فاصله بین وقوع عقد تا تاریخ

ای معتقد بودند منافع را نباید از منظر خسارت نگریست و باید آن را از شمول در کنوانسیون عده

ای آن را سود حاصله از سرمایه تلقی و مطالبه ی آن را خارج دانست، بالعکس عده 31ماده  0بند 

ها اصرار داشتند منافع بر اساس مقررات اند. انگلیسیانستهنیازمند طرح دعوی در قالب خسارت د

موضوع پرداخت  10( کنوانسیون در ماده Hommold, 1999, 420حقوق داخلی محاسبه شود )

بینی نمود و این امر نشان از تفاوت خسارت و منافع از یکدیگر، علیرغم منافع را در زمان اعاده پیش

یسندگان نیز منافع را متفاوت از پرداخت خسارت و آن را اشتراک در مبانی خواهد داشت. نو

( البته هر یک از طرفین مستحق دریافت Schlectriem,1988,.656اند)مختص به زمان فسخ دانسته

باشد. فرض بر آن است هر یک از طرفین از منافع مستقیم و متعارف عوض خویش از دیگری می

شوند و این منافع بخشی از تعهدات آنان در زمان میمنافع مستقیم مال طی مدت تصرف برخوردار 

که علیرغم عدم امکان اعاده  12ماده  2( .بند Kritzer1998,.536دهد)اعاده کال را تشکیل می

عین از سوی خریدار و تکلیف وی بر رد بدل، مشتری را مکلف به پرداخت منافع دانست ولی برخی 
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تری را، در فرضی که از کال استفاده ننمود، امری از نویسندگان تکلیف پرداخت سود توسط مش

(. نویسندگان دیگر معتقدند: Ingebory, 2007,p.597اند )اختلافی دانسته و با تردید بدان نگریسته

در  شود ولیمنافعی که به طور متعارف انتظار دریافت آن در جریان طبیعی تجارت حاصل می

و قواعد  تواند بر اساس اصولاز سوی کنوانسیون می بینیحقیقت تحصیل نشد، با وجود عدم پیش

کلی کنوانسیون، مورد مطالبه واقع شود و طرفین مکلف به پرداخت آن در حین اعاده به همراه 

( بنابراین در کنوانسیون خسارت و منافع دو امر جدا Schlechtriem 1988.66باشند )عوض می

 10و  31و مبنای منافع مواد  30اشند. مبنای خسارت ماده بو بعضاا در کنار یکدیگر قابل مطا لبه  می

باشد. چون در بسیاری از موارد امکان مطالبه منافع است، اما دامنه ی خسارت وسیع تر از منافع می

وجود ندارد ولی ممکن است در قالب خسارت بتوان آن وجه  31بینی شده در ماده طبق موانع پیش

فروشنده اسپانیایی و خریدار فرانسوی برای فروش تعدادی فیل جهت  ایرا مطالبه کرد. در پرونده

استفاده در سیرک قرارداد منعقد نمودند. خریدار تمام وجه را پرداخت نموده است؛ اما بعداا از انجام 

قرارداد پشیمان شد؛ ظاهراا این اختیار برای او وجود داشت و فروشنده نیز بخشی از وجوه را مسترد 

ار برای مابقی وجه و نیز مطالبه ی خسارت طرح دعوی نمود. دیوان داوری فرانسه دعوی نمود. خرید

را در صلاحیت دیوان داوری اسپانیا دانست. اما دادگاه پژوهش فرانسه دعوی را محمول کنوانسیون 

تلقی و فروشنده را ملزم به پرداخت مابقی وجه سود آن دانست. مبنای این امر را نیز بر اساس نرخ 

قرارداداعلام و  03محل تجارت فروشنده که وجه در آن محل به وی پرداخت شده، به استناد ماده 

در پرونده ی دیگر فروشنده ی استرالیایی، مبلمان با  1منطبق با اصول کلی کنوانسیون تلقی نمود.

روخت فکیفیت بالیی را به خریدار آلمانی فروخت. خریدار آن را مجدداا به مصرف کننده ی دیگر 

و مصرف کنند اعلام کرد کال فاقد کیفیت است. خریدار آلمانی پذیرفت و آن را برای فروشنده 

استرالیایی فرستاد. فروشنده استرالیایی نسبت به تغییر و اعاده آن اقدام نمود؛ اما مصرف کننده 

ه اه رای داد کهمچنان اصرار بر عدم کیفیت داشت و نهایتاا خریدار آلمانی اعلام فسخ نمود. دادگ

هفته از تاریخ تغییر و تحویل، اعلام فسخ نمود و  0عمل کرده است و ظرف  01خریدار مطابق ماده 

                                                           
1- avaiableat: http://www.unilex.info/cuse. cfm?id=278. date 1A/1/1998 Number.5 
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 رسد و تاخیر از سوی فروشنده برای تعمیر صورت گرفت.این تاخیر نیز متعارف و معقول به نظر می

ه دانست؛ در نتیجه حکم ب ازاین رو، دادگاه ادعای فروشنده را برای مطالبه ی منافع را فاقد دلیل

وضعیت اعاده ی منافع در حقوق ایران از مجموعه مواد پراکنده در  1فسخ و پرداخت خسارت داد.

زمینه ی انحلال عقد، حکایت از آن دارند که به محض انحلال عقد تاثیرگذار خواهد شد و ما قبل 

یت از گذشته با فسخ نیز وضع آن، منافع برای شخصی است که با عقد مالک مبیع یا ثمن گردید. پس

 90، 92، 91، 91دستخوش دگرگونی نخواهد شد. از این جهت به موجب قواعد عام مانند مواد 

(. مقنن 02: 1911ق.م، هر کسی مالک مالی باشد منافع حاصله نیز متعلق به او خواهد بود )امامی، 

 در بیع شرط»عده تائید نموده است. ق.م با این عبارت، این مهم را به عنوان قا 001در شق آخر ماده 

شود ... از حین فسخ مبیع مال بایع خواهد شد ولی نماآت و منافع به مجرد عقد مبیع ملک مشتری می

 10ق.م کاملاا مغایر مفاد ماده  001بنابراین مفاد ماده « از حین عقد تا حین فسخ مال مشتری است.

ر ده آن در دوره ی زمانی بین عقد تا فسخ، برای هکنوانسیون است که حکم به بازگشت منافع و اعا

نماید. مقنن همین قاعده را در صورت رجوع ، میشخصی که قبل از بیع مالک مبیع و ثمن بوده

در اعمال حق شفعه نیز رعایت نموده از این  111و یا در ماده  110واهب در عقد هبه طبق ماده 

ق.م در زمینه ی  001اص در حقوق ایران طبق ماده جهت این اقدام مقنن بیانگر وجود قاعده ی خ

 باشد. عدم تاثیر فسخ نسبت به منافع حاصله گذشته می

 مبحث دوم: مطالبه ی خسارت

 گفتاراول: رابطه ی فسخ با مطالبه ی خسارت

آید تا اثر مستقیم فسخ انحلال عقد است و الزاماا نیز در همه موارد با تحقق فسخ ضرر به بار نمی

 اولا:؛ گردد کهبه طور مستقیم اثر فسخ مطالبه ی خسارت محسوب گردد. از این جهت یادآور می

ر ز طرفین دبنابر دلیل دیگر به جز  فسخ، یکی ا 31ماده  0و بند  30، 19در کنوانسیون وفق مواد 

                                                           
1- availableat: http://www.unilex. Info/case.cfm?id = 244. Dute. 1/2/1995. Number 

11.a.64/94 
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ر د ثانیاا:اثر نقض قرارداد از ناحیه ی طرف مقابل، حق مطالبه ی خسارات وارده را خواهد داشت. 

فرض فسخ قرارداد و تحقق ضرر طرف با حسن نیت و متضرر حق مطالبه ی خسارت را علاوه بر 

ه موارد طرفی کدر بسیاری از  ثالثاا:کنوانسیون داراست.  19، 31، 30، 00اعمال حق فسخ طبق مواد 

باشد آورد، ناگزیر از قطع رابطه قراردادی و جلوگیری از اشاعه ی ضرر میبه ناچار به فسخ پناه می

شکنی یقینی (، اما احتمال بروز ضرر تا حدی در پی عهد91: 1911)اصغری آقمشهدی و اسکندری، 

ماا فسخ دانست. زیرا عمو توان مطالبه ی خسارت رادر برخی موارد به عنوان پیامدباشد. پس میمی

گردد و به دنبال آن باید دعوی مطالبه ی خسارت طرح نمود. با وقوع فسخ تمام خسارت جبران نمی

پس ارتباط بین فسخ و مطالبه ی خسارت رابطه ی علیّ و معلولی نیست ؛بلکه این دو مقوله در عرض 

، مکملی و به نوعی مطالبه ی خسارتشکنی داشته یکدیگرند؛ ولی هر دو آنها ارتباط مستقیم با عهد

 باشد.برای فسخ می

 گفتار دوم: قواعد مطالبه ی خسارت خاص در کنوانسیون

برخلاف مسئولیت مدنی، که اثبات تقصیر عامل ورود زیان بر عهده ی زیان دیده است در 

 مسئولیت قراردادی، عدم انجام تعهدات قراردادی تقصیر و موجب مسئولیت است )کاتوزیان،

بوده که عبارت  30(. در کنوانسیون، از یکسو مستند ضرر واقعی ، ضرر مذکور در ماده 31: 1930

باشد. در نتیجه ضرر و زیان از تحمل هر نوع زیان از جمله عدم النفع ناشی از نقض قرارداد می

ی یابد. از سواز شمول کنوانسیون خارج و مفهوم خسارت بر آن اطلاق نمی 0معنوی  طبق ماده 

دیگر قلمروی ضرر مورد مطالبه در مبحث آثار فسخ نباید شامل تمامی ضررهای ناشی از نقض باشد 

در آن صورت مطالبه ی خسارت از پیامد فسخ خارج می گردد؛ بلکه صرفاا باید محدود به مواردی 

ان رشود که بر اثر فعل خاطی طرف دیگر ناچار از فسخ شد. بنابراین نسبت به دیگر ضرر وارده جب

نشده ضمانت اجرای دیگری مثل درخواست تعمیر کال، استفاده از کالی جانشین ... به کار گرفته 

د و مورد باششود.پس با ورود ضرر و امکان مطالبه ی خسارت خاص و مرتبط، فسخ منتفی نمیمی

شخیص تواند، غیرضروری تمی 19است. به زعم برخی ماده  31و 39، 00حمایت کنوانسیون در مواد 
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(. بدین Honnold, 1999.531و با سایر مواد نیز ممکن است به هدف مقنن در آن ماده نایل شد )

اعم  10ترتیب زیان دیده بر مبنای نقض قرارداد، ضرر متحمله حق فسخ را تحت شرایطی مانند ماده 

د به طور شوباشد؛ و چون تمامی ضرر با اعلام فسخ جبران نمیاز نقض اساسی یا غیراساسی دارا می

. 1(212: 1910هم زمان حق مطالبه میزان ضرر واقعی متحمله را، خواهد داشت )صفایی و همکاران، 

گردد و برای مثال، فروشنده از تسلیم کال خودداری در مواردی که تعهدات قراردادی نقض می

تا  خواهد داشت نماید و با اعطای مهلت اضافی نیز توجهی بر انجام تعهدات ننماید، خریدار حقمی

و هم خسارات متحمله را نیز درخواست نماید.  2هم قرارداد را فسخ شده اعلام نماید 01طبق ماده 

شود. مبنا و مستند های از دست دادن سود و خرید کالی گرانتر هم میاین خسارت شامل هزینه

بینی پیش 32، 31، 10ه و برای بایع در ماد 32، 31، 01حق فسخ در کنوانسیون برای مشتری در مواد 

ای که دو قرارداد بین فروشنده ی آمریکایی و خریدار روسی منعقد شد، مقرر بود شد. در پرونده

ی شده بنددر قرارداد اول، مواد اولیه تولید چیپس ارائه شود و در قرارداد دوم مقادیر چیپس بسته

یط قراردادی نبوده، او از فروش ارائه گردد. خریدار مدعی شد چون محصول منطبق با مفاد و شرا

ی و هایی شد که بابت طراحپرداخت و هزینهآنها سودی حاصل ننمود. بنابراین خواستار اعاده پیش

تحقیق به فروشنده داده بود. فروشنده نیز در پاسخ به دعوا اعلام داشت، خریدار تاخیر نامعقول در 

وشنده خواستار جبران ضرر ناشی از عدم دریافت کال نموده و سبب بروز ضرر شد. درنتیجه فر

تحصیل سود و نیز هزینه ی خدمات انجام شده گردید. دیوان داوری رای داد طرفین نسبت به اثر 

د اند و باید هزینه مربوط به تطبیق کال )توسط خریدار( منظور گردفسخ قرارداد عملاا به توافق رسیده

ثیر نسبت به توافق انجام شده دانست. دیوان از پذیرش تاکنوانسیون  را بی 11و از این جهت ماده 

ادعای از دست دادن سود فروشنده، خودداری نمود و فروشنده را مکلف به باز پس دادن پیش 

                                                           
الحصولی که شخص از آن محروم شده است، برای منظور از عدم النفع عبارت است از فوت شدن منفعت محقق -1

در حقوق ایران و خسارت عدم النفع »(، 1911مطالعه ی بیشتر رجوع کنید به مقاله ی اصفری آقشمهدی، فخرالدین)

 به بعد 31، صفحه 21نامه مفید شماره  -المللیکنوانسیون بیع بین
2- Ulrich Magnus. The Remedy of avoidanee of contruct under CISC, www, cisgw, law. 

Pace.Edu avallable. Journal of law and commerce (2005) 423- 436  
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پرداخت خریدار کرد اما در عین حال هزینه انجام شده از سوی فروشنده بابت تطبیق مدارک را 

 1پذیرا شد.

 ت ناشی از فسخ در حقوق ایران گفتار سوم: وضعیت مطالبه ی خسار

به  010قانون مدنی و ماده  291، الی 221،  222،  221در حقوق ایران نقض قرارداد در مواد 

بعد قانون دارای ضمانت اجرا برای جبران خسارت است؛ از این جهت منطبق با مقررات کنوانسیون 

ا ه مقنن زمینه اجرای قرارداد را بمی باشد . اماهمیشه ضمانت اجرای نقض قرارداد فسخ نیست؛ بلک

اجبار به اجرای عین قرارداد و یا اجرای آن به هزینه متخلف راپیش روی  متضرر قرار داده 

(. تنها در مواردی که قرارداد قائم به شخص باشد و انجام آن توسط دیگری 210است)صفایی، : 

ی تعهد از سوی او ممکن نیست، در مقدور نیست و خود مشروط علیه نیز اقدام نمی نماید، یا اجرا

(. تردیدی نیست در 920: 1913ق.م. اجازه فسخ معامله به متعهد له داده شد )کاتوزیان،  291ماده 

موارد نقض قرارداد به طور اعم، مطالبه خسارت امکان پذیر است، اما در موقعیتی که قرارداد با فسخ 

خسارت ناشی از فسخ قرارداد باشد وجود ندارد، پذیرد صراحتاا نصی که حاکم بر جبران پایان می

 011، 291اعم از اینکه مبنای فسخ خیارات مذکور در قانون مدنی مانند، عیب، یا ناشی از مفاد مواد 

ق.م. باشد. در همه این موارد فسخ بدون  911و یا مهمتر از آن خیار شرط مذکور در ماده  031، 

ت رها شد. بااین حال باید پذیرفت علاوه بر اجاره ضمانت اجرای مشخص جهت مطالبه ی خسار

ی فسخ و انحلال قرارداد حق مطالبه ی خسارت را نیز به طرف با حسن نیتی که قرارداد را فسخ 

ق.م. و یا بیع شرط  911نمود، داده شود مگر در موارد استثنایی مانند خیار شرط مذکور در ماده 

باشد. در این موارد مطالبه ی خسارت قابل تصور نمیق.م. که حق  001و  001مذکور در موارد 

آمادگی لزم در طرفین برای پذیرش احتمالی ضرر وجود دارد. این امر می تواند ناشی از حاکمیت 

اراده ی طرفین و یا قاعده ی اقدام، تحلیل و توجیه گردد، اما در سایر موارد در فرض ورود خسارت 

اس قواعد عام حاکم بر جبران خسارت در قرارداد ممکن شمرد توان مطالبه ی خسارت را بر اسمی

                                                           
1- available at, http// www.unilex. Info/ case CFmzid= 378 Date: 03/3/199 Number 82/1996 

http://www.unilex/
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ای که در آن مقنن به طور روشن مطالبه ی ضرر و زیان ناشی از (. تنها ماده210: 1919)نهرینی، 

در مورد »ق.م. است. این ماده مقرر می دارد اگر  911فسخ را در حقوق ایران پیش بینی نموده، ماده 

ود بایع باید علاوه بر ثمن، مخارج معامله و مصارف متعارف را که مشتری دو ماه قبل معامله فسخ ش

این ماده صراحتاا ناظر بر جبران خسارت ناشی از فسخ معامله مذکور در مواد ...« نموده است بدهد 

 بینی خسارت ناشی از فسخاست اما واجد این امتیاز است که مقنن به طور خاص پیش 910و  910

و در این ماده برای جبران ضرر، علاوه بر اجازه ی فسخ معامله، بایع را مکلف به  را در ذهن داشته

اعاده ی ثمن و جبران خسارت ناشی از مخارج معامله نموده است. اما از خاص بودن این حکم نباید 

 لتوان استفاده نمود؛ زیرا هم اصودچار تردید شد که در سایر موارد از این ماده به عنوان قاعده نمی

،  1ق.م. و مواد  221،  223،  221،  222،  221حقوقی و هم مواد مربوط به جبران خسارت اعم از 

قانون آئین دادرسی مدنی اجازه ی مطالبه ی خسارت  010قانون مسئولیت مدنی و همچنین ماده  9،  2

سایر موارد به ق. م. به  911را به اشکال مختلف خواهند داد. بنابراین منعی برای تسری مفاد ماده 

و  910شکل یک قاعده وجود ندارد و خصوصیتی برای جبران ضرر و زیان ناشی از فسخ در مواد 

  ق.م.، نسبت به سایر مواد وجود ندارد تا از تعمیم آن امتناع گردد.  910
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 نتیجه

 المللیفسخ به عنوان یکی از ضمانت اجرای عدم انجام یا نقض قرارداد، در کنوانسیون بیع بین

وین و حقوق ایران پیش بینی گردید. پیامد فسخ در کنوانسیون و حقوق ایران دارای وجه  1111

باشند. در کنوانسیون طرفین پس از فسخ از اجرای تعهدات به شرط پرداخت اشتراک و افتراق می

شوند ولی فسخ تاثیری در شروط و تعهدات تبعی مانند شرط داوری، حفظ کال، خسارت، بری می

نخواهد داشت. پس از اعمال فسخ طرفین مکلف به اعاده ی آنچه که در راستای اجرای تعهد به  ...

باشند و اعمال فسخ منوط به امکان اعاده ی کال با همان وضعیتی آنان پرداخت شد به طرف دیگر می

ثر ا است که دریافت شد. در شرایط استثنایی نیز با تسلیم بدل هم فسخ امکان پذیز است. همچنین

فسخ در خصوص مطالبه ی منافع، جنبه ی قهقهرایی داشته و طرفین مکلف به اعاده منافع مبیع یا 

باشند. در عین حال امکان فسخ و مطالبه ی خسارت همزمان میسر است. ثمن از تاریخ وقوع عقد می

وانسیون نبه هرحال الزام به جبران خسارت ناشی از فسخ مبتنی بر مواد کلی است و صراحتاا در ک

برای جبران خسارت ناشی از فسخ، ماده خاصی وجود ندارد. در حقوق ایران معافیت طرفین از 

اجرای تعهدات قراردادی پس از فسخ نص صریحی وجود ندارد و برخلاف کنوانسیون اعمال حق 

 ق. م. با وجود تلف 211فسخ منوط به امکان اعاده  ی مبیع توسط خریدار نیز نگردید. در ماده 

ق. م. اعمال فسخ  021موضوع معامله ی اجازه ی اقاله را با تادیه بدل داده است. اما بر اساس ماده 

ناشی از عیب در مبیع همانند کنوانسیون منوط به اعاده مبیع، بدون تغییر و عدم انتقال و یا تلف 

وسط مشتری ن تباشد مضافاا آنکه به طور صریح حق مطالبه عین  توسط بایع و حق مطالبه ی ثممی

بینی نشد. اما شروط و تعهدات تبعی پس از فسخ، همانند کنوانسیون پایدارند. پس از فسخ، پیش

منافع حاصله از مبیع و ثمن هم در فاصله بین عقد تا فسخ، قابل برگشت به طرفین به همراه اعاده عین 

ق. م. در  911اساس ماده  نبوده و فسخ اثر قهقرایی ندارد، اما مطالبه ی خسارت ناشی از فسخ بر

ایران نسبت به کنوانسیون دارای صراحت بیشتری است. بنابراین پیامد فسخ در حقوق ایران علیرغم 

وجه اشتراک با کنوانسیون، دارای اختلافاتی  همانند اثر قهقرایی به ویژه راجع به منافع دارا ست که 

لیف سازد. با وجود مزیتهای ناشی از تعیین تکیانطباق قانون داخلی و الحاق به کنوانسیون را دشوار م



 11...................................  وین( و 1985مطالعه تطبیقی پیامد فسخ قرارداد در کنوانسیون بیع بین المللی کالا )

 
 

موضوعات مربوط به فسخ از سوی کنوانسیون به عنوان یک امتیاز در برابر حقوق ایران انکارناپذیر 

 سازد.  است و الحاق به کنوانسیون را توجیه می
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 منابع 
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بررسی تطبیقی جایگاه توبه در حقوق جزای موضوعه و فقه امامیه در سقوط 

 مجازات های حدی

 1محسن خان محمدی

 

 13/19/1911 تاریخ پذیرش:                   21/11/1913تاریخ دریافت: 

 چکیده

و قانونگذار با تأسی از فقه امامیه مقررات توبه یکی از جهات سقوط مجازات های عمومی است 

نموده است. لذا اگر مجرم قبل از صدور  1912مربوط به توبه را وارد قانون مجازات اسلامی مصوب 

مورد حدود به جز حدِ قذف، توبه با حصول شرایط مقرر، حکم قطعی توبه نماید در حال حاضر در 

در صورتیکه متهم قبل  )به جز محاربه( منجر به سقوطِ مجازات خواهد گردید. اما در سایر حدود

از اثبات جرم توبه نماید با جمع سایر شرایط، مُسقطِ حد است ودر محاربه این مرحله، بایستی قبل 

اگر کلیه حدود قانون مذکور  110همچنین طبق قسمت دوم ماده  از دستگیری یا تسلط بر او باشد.

به غیر از قذف، با اقرار ثابت شده باشد، در صورت توبه مرتکب حتی پس از اثبات جرم، دادگاه 

ع این مقاله از نو. تواند عفو مجرم را توسط رییس قوه قضاییه از مقام رهبری درخواست کندمی

 ، توصیفی و مقایسه قوانین با فقه امامیه استفاده شده است.می باشد و از روش تحلیلی نظری

 اصلاح. ندامت، سقوط دعوی عمومی، فقه امامیه، توبه، کلید واژه ها:

 

 

  

                                                           
                           m.khanmohammadi1367@yahoo.com)نویسنده مسئول(   ، دانشگاه آزاد واحد کرجاستادیارحقوق 1
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 مقدمه

متصل شدن  امنیت و آرامش، رسیدن به قلهّ های رفیع اخلاقی، ساختن شخصیت والی انسانی،

به منبع فیض و رسیدن به سعادت، همه از مواردی هستند که برای آدمی جز با ترک گناه میسر نمی 

شود. انسان گنهکار تا زمانی که لباس گناه بر تن دارد و در دایره معصیت و غضب الهی قرار دارد 

ه و رک گنااز درک فیوضات و اخذ امور معنوی محروم است، لذا کسب حسنات در هستی جز با ت

 معصیت ممکن نیست. 

لذا حضرت حق تعالی از باب رحمت به آدمی، پلی را برای معصیت کاران جهت جبران مافات 

نموده است که توبه نام دارد و از طریق آن انسان گنهکار آلودگی هایی که توسط ارتکاب  ایجاد

مورد توابین این است  جالب در معاصی ایجاد شده را از لوح وجود خویش پاک می نماید. موضوع

خداوند متعال آنچنان از باب رحمت با آنان برخورد می کند که علاوه بر زدودن تمام آلودگی ها 

 آنان را به درجات بالی معنوی می رساند. از صفحه نفسشان،

ضروری و حیاتی است که امت  با توجه به مطالب فوق می توان گفت که توبه یک نهاد مهم،

صری نیازمند آن است، عنوانی شناخته شده و مشترک میان علوم کلام، اخلاق، اسلامی در هر ع

عرفان، فقه و حقوق اسلامی است که هر کدام از این علوم از یک جهت به آن نگریسته اند. در 

کتابهای فقهی به وجوب توبه اشاره شده و امروزه نیز به عنوان یکی از عوامل تخفیف یا سقوط 

اکید فراوان قرآن و تشویق گناهکاران به آن، نشان از اهمیت توبه دارد. با مجازات مطرح است. ت

به اینکه هدف اصلی از نظام کیفری اصلاح و  توجه به این جایگاه رفیع توبه در اسلام و با عنایت

بازپروری فرد مجرم است و اصول در هر مرحله و فرایند رسیدگی که ثابت شود، متهم یا محکوم 

لذا به نظر نگارنده توبه  است اجرای مجازات یا ادامه رسیدگی امر عبثی خواهد بود، اصلاح گردیده

 تواند نقش مهمی در کیفیت صدور و اجرای احکام جزایی داشته باشد. می

از این رو در فقه و قانون مجازات اسلامی برای توبه جایگاه والیی در نظر گرفته شده است آن 

از اجرای مجازات از دیدگاه فقها و حقوقدانان اسلامی متنبه شدن هم به این دلیل که هدف اصلی 

مجرم و باز اجتماعی شدن اوست لذا در این مقاله سعی شده اثر توبه در میزان مجازات های انواع 
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بررسی تطبیقی شود و نظر مشهور  1912جرایم حدی در فقه امامیه و قانون مجازات اسلامی مصوب 

 مقایسه نماییم.  1912مجازات اسلامی مصوب  فقه امامیه را  با قانون

 مفهوم شناسی توبه -الف

ضرورت از طرح این مبحث پرداختن به مفهوم لغوی و اصطلاحی توبه و توبه کنندگان می 

باشد. به دلیل اینکه از توبه تعاریف زیادی شده است سعی شده تعریف لغوی و اصطلاحی مناسبی 

 توبه بیان گردد. از آن بیان شود و انواع و اقسام 

 معنای لغوی و اصطلاحی توبه  -1

یس صاحب مقائدر لغت به معنای بازگشت یا بازگشت از گناه است. « ت و ب  »توبه از ریشه 

توب، التاء والواو والباء کلمة واحدة تدلّ الی رجوع، یقال تاب »اللغه می نویسد: 

ا نیز در راغب اصفهانی قید معصیت ر«. من ذنبه، ای رجع عنه، یتوب الی الله توبة و متاباً

 (.9-2، صص 1911)پورعسکری ،تعریف توبه اضافه کرده و رجوع از معصیت را توبه دانسته است 

 معنای اصطلاحی دارد. توبه همانند بسیاری از لغات دیگر عربی، علاوه بر معنای لغوی یک

 پرداخته اند، چرا که در واژه نیزعلمای اخلاق علاوه بر معنای لغوی، به بیان معنای اصطلاحی این 

توبه پذیری خداوند، بیشتر معنای اصطلاحی مراداست نه معنای لغوی آن. ناگفته نماند  بحث توبه و

که بین معنای لغوی و معنای اصطلاحی باید یک رابطه بسیار ظریف و شفافی وجود داشته باشد و 

ود است. توبه عبارت است از یک نوع بین معنای لغوی و اصطلاحی توبه، این رابطه کاملا مشه

انقلاب درونی، نوعی قیام، نوعی انقلاب از ناحیه خود انسان علیه خود انسان. از این جهت، از 

 مختصات انسان است.

به نظر نگارنده، با تامل در آیات و روایات و نظر بزرگان دین و عرفان که در باب توبه وارد 

عبارت از یک ندامت و پشیمانی است که اعتراف و اعتذار را شده است استنباط می شود که توبه، 

در پی دارد و مانع از بازگشت به اعمال مجرمانه و گناه می شود  لذا سه عنصر ندامت و پشیمانی، 

 اعتذار و عدم عود بر گناهان در مفهوم توبه نهفته است.
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 مبانی فقهی توبه -ب

ه باشد تا به وسیله آن اساس و مستندات توبضرورت از طرح این مبحث شناخت مبانی توبه می 

شناخته شود. و چون مبنای و مستندات توبه در فقه می باشد، فلذا نگارنده با توجه به فقه امامیه چهار 

مورد از مبانی فقهی توبه، شامل آیات، روایات، اجماع و عقل را مطرح کرده و هر کدام را به طور 

ه آیات و روایات معصومین مورد بررسی قرار گرفته است و دقیق توضیح داده است. در این زمین

 همینطور اجماع فقها و دلیل عقلی وجوب توبه و ارکان و اهمیت توبه بررسی شده است.

 مستندات فقهی توبه -1

 آیات: -اول

یکی از مهمترین مستندات فقهی توبه آیات مبارکه قرآن کریم می باشد، لذا کلام خداوند متعال 

سمت، در مورد توبه بررسی شده است. همانطور که مشاهده می شود خداوند متعال در در این ق

آیات متعددی بندگان خود را به توبه و بازگشت از گناه و معصیت دعوت می کند و بسیار توبه 

  کنندگان را دوست دارد، در ذیل موارد توبه در قرآن کریم آورده شده است.

ما جزَاءُ الَّذینَ یُحارِبُونَ اللهَّ وَ رَسُولهَُ وَ یَسعَْوْنَ فیِ الْأَرضِْ فَساداا أنَْ إِنَّ: » 90و  99سورة مائده/  -1

لدُّنْیا خِزْیٌ فیِ ایُقَتَّلُوا أوَْ یُصلََّبُوا أوَْ تُقَطَّعَ أَیْدیهمِْ وَ أرَجُْلُهمُْ مِنْ خِلاف أوَْ یُنْفَواْ مِنَ الْأرَضِْ ذلکَِ لَهمُْ 

 « آخرِةَِ عَذابٌ عَظیمٌ إلَِّ الَّذینَ تابوُا منِْ قَبْلِ أنَْ تَقْدِروُا عَلیَهْمِْ فَاعْلَمُوا أَنَّ اللهَّ غفَوُرٌ رَحیمٌوَ لهَمُْ فیِ الْ

الَّذانِ یَأْتیِانِها مِنْکمُْ فَآذُوهُما فَإِنْ تابا وَ أصَْلَحا فَأَعرِْضُوا عنَْهمُا إنَِّ اللهَّ : » 13و  11سورة نساء/ -2

لئکَِ یَتُوبُ وتَوّاباا رَحیماا. إِنَّماَ التَّوبْةَُ عَلىَ اللهِّ لِلَّذینَ یعَمَْلُونَ السُّوءَ بِجَهالةَ ثمَُّ یَتُوبوُنَ منِْ قرَیب فَأُ کانَ

  «اللهُّ عَلَیْهمِْ وَ کانَ اللهُّ عَلیماا حَکیماا

هِ جَمِیعاا أَیُّهَ الْمُ: » 91سورة نور/ -9  «ؤْمِنُونَ لعََلَّکمُْ تُفْلِحوُنَوَتُوبوُا إِلىَ اللّـَ

وَ الَّذِینَ یرَْمُونَ الْمُحْصَناتِ ثمَُّ لمَْ یَأْتُوا بِأَرْبعََةِ شُهَداءَ فَاجْلِدوُهمُْ ثمَانِینَ : » 0و  0سورة نور/ -0

 تابوُا مِنْ بعَْدِ ذلکَِ وَ أَصْلحَوُا فَإنَِّ  جَلْدةَا وَ ل تَقْبلَوُا لَهمُْ شَهادةَا أَبدَاا وَ أوُلئکَِ همُُ الْفاسِقُونَ إلَِّ الَّذِینَ

 « اللهَّ غَفُورٌ رَحِیمٌ 
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 روایات: -دوم

در کلام معصومان علیهما السلام نیز از توبه و اثر آن در سقوط مجازات، بسیار صحبت به میان 

 آمده است که به برخی از آنان اشاره می کنیم:

)علیه السلام( است که ایشان فرمودند: سارق زمانیکه روایت عبدالله بن سنان از امام صادق  -1

 11، ج1931توبه کرد و مال مسروقه را به صاحبش رد کرد، پس دستش بریده نمی شود)حر عاملی، 

 (.091/ ص 

روایت جمیل از امام باقر یا صادق )علیهما السلام( در مورد مردی که سرقت کرده یا شراب  -2

حضرت سوال شد که اگر کسی بر او آگاهی نیابد و او دستگیر هم  نوشیده و یا زنا کرده است. از

نشود تا اینکه توبه کند و اصلاح شود، پس امام فرمودند، زمانیکه اصلاح شد، حد بر او جاری نمی 

 (.921/ ص  11، ج1931شود)حر عاملی،

رار داده همانطور که ملاحظه می شود روایات به مساله توبه اشاره کرده و آن را مورد توجه ق

 توان یکی از مستندات توبه را روایات دانست. اند. بنابراین می

 اجماع: -سوم

اکثر فقهاء بر مساله توبه ادعای اجماع کرده و آن را مورد پذیرش قرار داده اند. در اصل وجوب 

 اتوبه مخالفتی در میان فقهاء دیده نمی شود لکن اختلاف در وجوب توبه تنها بر سر این است که آی

وجوب آن ارشادی است یا مولوی. به این معنی که در صورت ارشادی بودن وجوب توبه ارشاد به 

 حکم عقل است و در صورت مولوی بودن ناظر بر ثواب و عقاب است.

 عقل: -چهارم

( چهار دلیل را از 991-990/ ص 3، ج 1932صاحب کتاب قواعد فقهیه )موسوی بجنوردی، 

 پردازیم: انسته که به ذکر آنان میزمره دلیل عقلی بر توبه د

حکم عقل به لزوم درک مصالح ملزمه و عدم جواز فوت آن: حق در نزد ما امامیه این است  -1

که احکام تابع مصالح و مفاسدی است که ما آن را ملاکات احکام می نامیم، پس شخص عاصی، 

یا حرامی را مرتکب  یا واجبی را ترک می کند که در این صورت مصلحت از او فوت می شود
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گردد که در مفسده می افتد و توبه یعنی رجوع به اطاعت مولی و ترک مخالفت از اوامر، می

بازگشت توبه، به عدم ترک واجب است، پس از او مصلحت ملزمه فوت نمی شود و بازگشت توبه 

ه و ت ملزمبه ترک حرام بر می گردد پس در مفسده نمی افتد، و هر دوی این ها )عدم فوت مصلح

عدم وقوع در مفسده( از آن مواردی است که عقل به لزوم این دو حکم می کند، پس نتیجه آن که 

 توبه به حکم عقل لزم است.

حکم عقل به لزوم کمال و ترقی در مراتب حقیقیه: علاج و دواء امراض نفس بهتر و  -2

فظ می طهیر می کند و سلامتش را حسودمندتر و مفیدتر از توبه نیست زیرا توبه قلب را از رذایل ت

کند و بواسطه توبه، انسان از حیوانیت خارج شده و چه بسا برای او مرتبه ای وال از ولیت تکوینی 

 حاصل می شود به گونه که بعضی از علما به این مرتبه دست یافتند.

 در انواع حدود آثار توبه قبل و بعد از صدور حکم قطعی  -پ

مبحث بررسی شرایط تحقق توبه در جرایم مختلف حدی است. شرایط ضرورت از طرح این 

تحقق توبه در هر جرمی با جرم دیگر متفاوت می باشد بنابراین باید به طور دقیق بررسی شود تا 

شروط تحقق توبه در هر یک از جرایم حدی درک گردد لذا در ادامه این بحث تاثیر توبه را در 

و  1912و اثر آن را در تمامی حدود طبق قانون مجازات اسلامی انواع حدود بررسی خواهیم کرد 

 با تطبیق فقه امامیه مورد بررسی قرار خواهیم داد.

 توبه در آموزه های فقهی -1

یا « زنا»در مورد تاثیر توبه در جرایم منافی عفت باید گفت که در قرآن مجید در چند آیه واژه 

. طبق نظر شهید ثانی در 2-9؛ نور:29؛ اسراء:12؛ ممتحنه:11است: فرقان: ای از این ریشه آمدهکلمه

الزنا هو إیلاجُ البالغِ العاقلِ فی فرجِ امرأهٍ، بل مطلقِ النُثی قُبلُاا أو دُبرُاا محرَّمهٍ علیه من غیرِ عقدِ »لمعه 

)شهید « لِراا فی الفعنکاحٍ بینهما و ل شُبههٍ موجبهٍ لعتقاد الحِلَّ قدرَ الحَشَفةِ عالماا بالتحریمِ مختا

 نماید توبه بینه قیام از قبل زاینة یا زانی اگر معتقدند، امامیه فقیهان (. مشهور091، ص 1933ثانی،

توبه  بینه قیام از بعد اگر اما .باشد حد جلدی چه و باشد حد رجمی چه می شود، او ساقط حد از

لَیس للامامِ انَْ یَعفو بعَد » می نمایند  تدلل معنا این بر روایاتی نمی شود. ساقط او حد از نماید،
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صورت  این در نماید، توبه زانیه یا زانی اقرار از بعد و باشد شده ثابت اقرار با زنا اگر« قیامِ الْبینةِ

 دیدگاه نماید. این مسلمین امر ولی از را او عفو تقاضای یا نماید اجرا حد را که است مخیر قاضی

 است. کرده پیدا ظهور اسلامی مجازات قانون از موادی در

من أقرّ بإیقاب ذکرَ فی دُبرهِ و لو مقدارَ » نظر شهید ثانی در لمعه در مورد لواط این است که 

الحَشَفةِ مختاراا غیرَ مُکرَوهٍ علی الإقرارِ أربَع مراتٍ أو شَهدَِ علیه أربعهُ رجالٍ عُدولٍ بالمعاینهِ للفعلِ و 

(. 091، ص 1933)شهید ثانی ،« أو المشهودُ علیه بالغاا عاقلاا قُتل محصَناا کان أو ل  کان الفاعلُ المقرُِّ

او  حد از نماید توبه بینه قیام از قبل که فاعل یا مفعول لواط اگر معتقدند، امامیه فقیهان مشهور

 نمی شود.  ساقط او حد از توبه نماید، بینه قیام از بعد اگر اما می شود. ساقط

فقها، یکی از انواع لواط حالتی است که دخول در غیر دبر صورت می گیرد  که به آن  طبق نظر

که  معتقدند، امامیه فقیهان تفخیذ می گویند و مجازات فاعل و مفعول صد تازیانه است. مشهور

 قیام از بعد اگر اما می شود. حد از او ساقط نماید توبه بینه قیام از قبل فاعل یا مفعول تفخیذ اگر

 نمی شود. ساقط او حد از توبه نماید، بینه

 ، یعنی وطی زن با زن دیگر. مشهور«الذی هو وطاء المرأة مثلها » آمده: « سحق»در تعریف 

 می شود اما آنها ساقط حداز نمایند توبه بینه قیام از قبل طرفین مساحقه اگر معتقدند، امامیه فقیهان

 نمی شود. ساقط آنها حد از توبه نمایند، بینه قیام از بعد اگر

یا لواط. نظر  زنا برای بیشتر یا نفر دو کردن مرتبط و جمع از است عبارت نیز قوادی یا قیادت

القیادهُ الجمعُ بینَ فاعِلیَ الفاحشهِ من الزنا و اللّواط » شهید ثانی در لمعه در مورد قیادت این است که 

)شهید ثانی  «لمختار أو بشهادة بشهادَین ذکرَین عدلَین و السَّحق. و تثبت بالإقرار مرَّتین من الکاملِ ا

(. قدر متیقن از کلام فقهاء این است که توبه قبل از قیام بینّه، مجازات را ساقط می 001، ص 1933،

 کند. مشهور فقهاء در مورد توبه بعد از قیام بیّنه قائل به عدم سقوط حد می باشند. 

ت. در زبان عربی می گویند: قذف الحجر او قذف در لغت به معنی پرتاب کردن اس

بالحجر)یعنی سنگ را پرتاب کرد(، قذف المحصنه یعنی زن عفیفه و یا زن شوهردار را به زنا وصف 

یعنی نسبت دادن زنا یا لواط به دیگری است با استفاده از الفاظی که « رمی»نمودن. قذف معادل 
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گوینده عالم به معنای آن الفاظ باشد. به این جرم صراحت در این معانی دارد، البته در صورتی که 

همان  11تا  1اشاره شده است و همچنین آیات  نور سوره مبارکه  0 و 0 در قرآن کریم در آیات

 سوره در مورد شرایط قذف و رهایی از آن دستوراتی دارد.

 و کند قذف مذکور نسبتهای به را دیگری قاذف، لذا با توجه به آیات فوق چنانچه شخص 

 اند کرده اتفاق فقیهان شد. خواهد تازیانه هشتاد به محکوم کند، بیّنه اقامه خود گفته برای نتواند

 زمانی تا قاذف شهادت که دارند اتفاق نیز و کند نمی ساقط را مجازات جرم قذف در توبه که

و به  نموده زایل را عدالت شرط که شده معصیتی مرتکب وی زیرا نیست، مسموع توبه نکند که

و  جوید اعتذار وی از باید باشد و می مقذوف رضایت تحصیل به منوط قاذف توبه نظر می رسد

 خیر کند ذکر وی از و نموده تکذیب را خود سخنان است، کرده قذف را او که کسانی نزد در

 .نماید حیثیت اعاده نیز و

در مورد تاثیر توبه در جرم سب النبی صلی الله علیه وآله باید گفت که سب النبی، دشنام دادن 

 است. شایان ذکر است)صلی الله علیه آله و سلم( و توهین به ساحت مقدس حضرت رسول اکرم 

امبر یدر عنوان مذکور، پیامبران دیگر را هم در بر می گیرد، چرا که آنان نیز همانند پ« نبی»که لفظ 

از جانب خدا مبعوث شده اند و از جهت وجوب احترام و تقدیس )صلی الله علیه آله و سلم( اکرم 

ب پیامبر نیست و سب تمامی آنان مانند س)صلی الله علیه آله و سلم( تفاوتی میان آنان و پیامبر اسلام 

ه سابّ ثیری برای توبموجب مجازات است. فقهای امامیه حکم سابّ النبی را قتل می دانند و نیز تأ

 النبی در سقوط مجازات وی قائل نیستند.

در مورد تاثیر توبه در جرم شرب خمر باید گفت که، طبق نظر شهید ثانی در لمعه شرب خمر 

ما أسکرَ جنسهُ أی کان الغالبُ فیه السکارَ و إن لم یُسکرِ بعضَ الناس لدمانهِ أو » عبارت است از: 

خروجِ مزاجه عن حدِّ العتدال یحرُم تناولُ القطرهِ منه فیما فوقَها، و کذا یحرم  قلَّه ما تناول منه أو

الفُقّاع. ولو مزُجا بغیرهما و إن استهَلکا بالمزَج. و کذا یحرمُ العَصیرُ العنَبیُّ إذا غلا بأن صار أسفلهُ 

 غلیان إذا کان بالنار، و لم یذَهبأعلاه و اشتدََّ بأن أخَذ فی القوِام و إن قلَّ، و یَتحقَّق ذلک بمُسمیّ ال

(. مشهور فقهاء، توبه شارب خمر بعد 000-001، صص 1933)شهید ثانی، « ثلثاه به، و ل انقلَب خَلاًّ 
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از اقرار را موجب تخییر امام در عفو یا اقامه حد می دانند، به این جهت که در حد زنا اعم از اینکه 

حاکم را مخیر در عفو یا اقامه حد می گرداند، بنابراین به طریق رجم باشد یا جلد، توبه بعد از اقرار، 

اولی در مورد شرب خمر که مجازاتش جلد است و قباحت آن از زنا کمتر است، امام چنین تخییری 

 را خواهد داشت و همچنین اگر خورنده مسکر پیش از قیام بینه توبه کند حد از او ساقط می شود.

 آن، قرآنی دقیق معنای در حدود از م سرقت باید گفت که یکیدر مورد تاثیر توبه در جر

آن که  در تصرف مخفیانه به قصد طور به مال دیگری بردن از است عبارت است. سرقت سرقت

 بینه قیام از قبل سارق چنانچه امامیه دیدگاه دارد. از نیز الناسّی جنبه حق اللهی، کنار جنبه حق در

 توبه می کند، اما اجماع ادعای حکم این بر جواهر می شود و صاحب ساقط حد از او نماید، توبه

بنابر  و است سقوط اول عدم قول کند، توبه اقرار از بعد اگر نیست. همچنین شهادت مسقط از پس

  .نماید استیفا را حد یا و کند عفو که است مخیر امام دیگر قول

در مورد تاثیر توبه در جرم محاربه باید گفت که خداوند متعال در سوره مبارکه مائده می 

 أوَْ تُقَطعََّ اْإِنمََّا جزََاء الَّذِینَ یُحاَرِبُونَ اللّهَ ورََسُولهَُ وَیَسْعَونَْ فیِ الأَرضِْ فَسَاداا أنَ یُقَتَّلُواْ أوَْ یُصَلَّبوُ» فرماید: 

همُ مِّنْ خِلافٍ أوَْ یُنفوَْاْ منَِ الأَرْضِ ذَلکَِ لَهمُْ خِزْیٌ فیِ الدُّنْیاَ ولََهمُْ فیِ الآخرِةَِ عَذَابٌ أَیْدِیهمِْ وَأَرجُْلُ

از  در قرآن کریم، پس«. عَظِیمٌ إِلَّ الَّذیِنَ تَابوُاْ مِن قَبلِْ أَن تقَدْرُِواْ عَلَیْهمِْ فَاعْلَمُواْ أَنَّ اللّهَ غفَوُرٌ رحَّیِم 

محاربه و مجازات محارب، استثنایی ذکر شده است: ).....إِلَّ الذَِّینَ تاَبُواْ مِن قَبْلِ أنَ تَقْدرِوُاْ  تبیین

عَلَیْهمِْ...( و به این وسیله محاربینی را که قبل از تسلط و غلبه بر آن ها توبه کنند از مجازات های 

سوره مائده  90با استناد به صراحت آیه  مذکور در آیه بری می نماید. تمام مفسران و فقیهان امامیه

 به این امر اذعان دارند که اگر محارب پیش از تسلط توبه کند، عفو می شود. 

کلَ مَن خرَج عَلی المعصوم من » فقها مثل شهید ثانی در تعریف بغی می گویند:  از عده ای

می گویند هر کس بر امام معصوم می دانند و  امام خروج بر شامل را آنو « الأئمه)ع( فَهو باغ 

معصوم خروج کند باغی است و جنگ با او واجب است، باید با او جنگید تا به اطاعت امام معصوم 

کلَ منَ  »برگردد یا همانند کفار کشته شود و دسته ای دیگر از فقهاء در تعریف بغی می گویند: 

امام عادل می دانند و می گویند را خروج بر و آن « خرج عَلی امام منصوص علی امامته وجب قتاله 
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مطلقاا  را امام بر خروج که هستند سومی هم باغی کسی است که بر امام عادل خروج کند و دستة

 می دهند. تشکیل سنت اهل فقهای بیشتر، را گروه این عادل، ذکر صفت می دانند، بدون باغی

ت ائمه علیهم السلام باید گف با توجه به آیات قرآن و سیره امیرالمومنین)ع( و همچنین روایات

سوره الحجرات می  1که توبه در مرحله قبل از اثبات قابل پذیرش است و خداوند متعال در آیه 

تیِ لُوا الَّوَإِن طَائِفَتَانِ منَِ الْمُؤْمِنِینَ اقتَْتَلُوا فَأَصْلِحُوا بیَنَْهمَُا فَإنِ بغَتَْ إحِْداَهمَُا عَلىَ الْأخُْرَى فَقَاتِ»فرماید: 

«.  الْمُقْسِطِینَبُّتَبغْیِ حَتىَّ تَفِیءَ إِلىَ أَمرِْ اللَّهِ فَإِن فاَءتْ فَأَصْلِحُوا بَینْهَمَُا بِالعَْدْلِ وَأَقْسطِوُا إِنَّ اللَّهَ یحُِ 

 یعنى ، نصیحت به ایشان میان کنید اصلاح پس» می گویند: « فَأَصْلحِوُا بیَنَْهمَُا » مفسران در تفسیر 

 تفاسیر این به توجه با«. نمایید  اصلاح آنان میان و کنید دعوت خدا حکم به را دسته دو هر این

 گیرد.  قرار توجه مورد باید مرحله این در که است مصادیق صلح از یکی توبه که گفت می توان

در مورد تاثیر توبه در گناه ارتداد باید گفت که ارتداد همان طوری که در لغت آمده عبارت 

دادُ و الرت»از رجوع و برگشت. فلذ ا شهید اول در کتاب لمعه در تعریف ارتداد می فرماید: است 

ن بنیةّ و والکفرُ یکو»مرحوم شهید ثانی در توضیح این عبارت می فرماید: «. هو الکفرُ بعد الإسلامِ

«. سُلِ و تحلیلِ محرَّمٍو أو الر بقولِ کفرٍ و فعلٍ مکفِّرٍ فالولُ العَزم علی الکفر و الثانی کنفیِ الصانع لفظاا

 یک را ارتداد مشهور فقها ارتداد را جزء مجازات های متفرقه آورده اند و برخی دیگر از فقهاء

 است. آن قتل مجازات می دانند که حدی جرم

 طبق نظر معظم فقهای امامیه معتقدند، مرتد بر دو نوع است:

نی انعقاد نطفه اش در حال کفر والدین صورت مرتد ملی: کسی که از ابتدا کافر بوده، یع -1

گرفته و بعد از رسیدن به بلوغ، دین اسلام را برگزیند اما دوباره از تدین به کفر برگردد، مشمول 

این عنوان می شود. مرتد ملیّ توبه داده می شود، اگر توبه کرد مجازات وی ساقط می گردد و در 

فردی از مالکیت او خارج نمی شود مگر آنکه بمیرد. غیر این صورت کشته می شود. اموال چنین 

همسرش نیز از هنگام ارتداد وی عده طلاق نگه می دارد. اگر بعد از پایان مدت زمان عده، بر کفر 

خویش باقی بود همسرش از او جدا می شود اما در صورت توبه و بازگشت به اسلام، حرمت نکاح 

 او از بین نمی رود.
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 بودن مسلمان هنگام در او که بر فطرت اسلام متولد شده باشد یعنی نطفةمرتد فطری: کسی  -2

باشد و او نیز بعد از بلوغ، دین اسلام را برگزیند اما بعد از آن  شده بسته آنان از یکی یا و او ابوین

کافر گردد و از دین اسلام خارج گردد چنین فردی مرتد فطری است. اکثر فقهایی که مرتد را 

و فطری می دانند، در خصوص کیفر و مجازات وی معتقدند که توبه مرتد فطری به هیچ شامل ملیّ 

وجه پذیرفته نمی شود و مجازات او یعنی قتل، حتمی است. همسرش نیز باید از او جدا شده و عده 

وفات نگه دارد. دارایی او که در زمان ارتداد مالک آن بوده است پس از ادای دیونی که سابق بر 

بر ذمهّ اش بوده به ورثه او یعنی خویشاوندان مسلمانش منتقل می گردد، و اگر اقوام مسلمان  ارتداد

 نداشته باشد، امام وارث او محسوب می گردد و کافر مطلقاا از او ارث نمی برد.

در مورد ارتداد زن، تفاوتی میان مرتد فطری و ملیّ نیست به این معنا که گرچه زن مرتد فطری 

شته نمی شود بلکه توبه داده می شود. اگر توبه نکرد به حبس ابد با اعمال شاقه محکوم باشد، ولی ک

می شود هنگام هر نماز چند تازیانه به او می زنند، خشنترین لباسها را که معمولا برای پوشش استفاده 

ا بمیرد. ی می شود بر او می پوشانند و بدترین و نامطلوبترین خوراک را به او می دهند تا توبه کند

پس اگر توبه کرد، مجازات او برداشته می شود و رها می گردد، در غیر این صورت در حبس باقی 

 می ماند. 

 توبه در گفتمان حقوقی -2

، 1912قانون مجازات اسلامی مصوب 110قانونگذار با تأسی از نظر مشهور فقهای امامیه در ماده 

وجب سقوط حد می داند، و در صورتی که جرم زنا با توبه مرتکب جرم زنا را قبل از اثبات جرم م

اقرار مرتکب ثابت شود و وی پس از آن توبه کند، دادگاه می تواند عفو مجرم را توسط رئیس قوه 

 قضائیه از مقام رهبری درخواست نماید.

، توبه در زنای به عنف، 1912قانون مجازات اسلامی مصوب 110ماده  2در ضمن طبق تبصره 

شود و مجازات حبس یا شلاق تعزیری درجه اغفال اگر قبل از اثبات باشد حد ساقط میاکراه و 

شود و توبه در زنای به عنف، اکراه و اغفال اگر بعد از شش یا هردو جایگزین مجازات حدی می
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باشد و مانند حالت فوق، مجازات حبس یا شلاق تعزیری اثبات باشد قابل عفو از طریق رهبری می

 شود.ا هردو جایگزین مجازات حدی میدرجه شش ی

، 1912قانون مجازات اسلامی مصوب 110قانونگذار با تأسی از نظر مشهور فقهای امامیه در ماده 

توبه مرتکب جرم لواط را قبل از اثبات جرم موجب سقوط حد می داند، و در صورتی که جرم 

گاه می تواند عفو مجرم را توسط لواط با اقرار مرتکب ثابت شود و وی پس از آن توبه کند، داد

 رئیس قوه قضائیه از مقام رهبری درخواست نماید.

، توبه در لواط به عنف، 1912قانون مجازات اسلامی مصوب 110ماده  2در ضمن طبق تبصره 

شود و مجازات حبس یا شلاق تعزیری درجه اکراه و اغفال اگر قبل از اثبات باشد حد ساقط می

شود و توبه در لواط به عنف، اکراه و اغفال اگر بعد از مجازات حدی می شش یا هردو جایگزین

باشد و مانند حالت فوق، مجازات حبس یا شلاق تعزیری اثبات باشد قابل عفو از طریق رهبری می

 شود.درجه شش یا هردو جایگزین مجازات حدی می

» این طور تعریف می کند: ، جرم تفخیذ را 1912قانون مجازات اسلامی 290قانونگذار در ماده 

»  -بصرهت«. تفخیذ عبارت از قرار دادن اندام تناسلی مرد بین رانها یا نشیمنگاه انسان مذکر است 

همین قانون مجازات تفخیذ  291قانونگذار در ماده «. دخول کمتر از ختنه گاه در حکم تفخیذ است 

صد ضربه شلاق است و از این جهت  در تفخیذ، حد فاعل و مفعول» را اینطور بیان می کند که: 

در صورتی که فاعل »  -تبصره«. فرقی میان محصن و غیرمحصن و عنف و غیرعنف نیست 

 «. غیرمسلمان و مفعول، مسلمان باشد، حد فاعل اعدام است 

قانون مجازات اسلامی  110در مجموع، قانونگذار با تأسی از نظر مشهور فقهای امامیه در ماده 

وبه مرتکب جرم تفخیذ را قبل از اثبات جرم موجب سقوط حد می داند، و در ، ت1912مصوب

صورتی که جرم تفخیذ با اقرار مرتکب ثابت شود و وی پس از آن توبه کند، دادگاه می تواند عفو 

 مجرم را توسط رئیس قوه قضائیه از مقام رهبری درخواست نماید.

، 1912قانون مجازات اسلامی مصوب 110در ماده قانونگذار با تأسی از نظر مشهور فقهای امامیه 

توبه مرتکب جرم مساحقه را قبل از اثبات جرم موجب سقوط حد می داند، و در صورتی که جرم 
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مساحقه با اقرار مرتکب ثابت شود و وی پس از آن توبه کند، دادگاه می تواند عفو مجرم را توسط 

 رئیس قوه قضائیه از مقام رهبری درخواست نماید.

، 1912قانون مجازات اسلامی مصوب 110قانونگذار با تأسی از نظر مشهور فقهای امامیه در ماده 

توبه مرتکب جرم قوادی را قبل از اثبات جرم موجب سقوط حد می داند، و در صورتی که جرم 

قوادی با اقرار مرتکب ثابت شود و وی پس از آن توبه کند، دادگاه می تواند عفو مجرم را توسط 

 ئیس قوه قضائیه از مقام رهبری درخواست نماید.ر

 دیه، قصاص، : دارد می مقرر نیز 1912مصوب  اسلامی مجازات قانون 111 ماده دلیل همین به

 گردد.  نمی ساقط توبه با محاربه و قذف حد

بر  1912قانون مجازات اسلامی مصوب 110قانونگذار با توجه به قاعده عمومی مندرج در ماده 

نظر مشهور فقها، توبه مرتکب جرم سبّ النبی را قبل از اثبات جرم موجب سقوط حد می خلاف 

داند، و در صورتی که جرم سبّ النبی با اقرار مرتکب ثابت شود و وی پس از آن توبه کند، دادگاه 

 می تواند عفو مجرم را توسط رئیس قوه قضائیه از مقام رهبری درخواست نماید.

، 1912قانون مجازات اسلامی مصوب 110ز نظر مشهور فقهای امامیه در ماده قانونگذار با تأسی ا

توبه شارب خمر را قبل از اثبات جرم موجب سقوط حد می داند، و در صورتی که جرم شرب خمر 

با اقرار مرتکب ثابت شود و وی پس از آن توبه کند، دادگاه می تواند عفو مجرم را توسط رئیس 

 بری درخواست نماید.قوه قضائیه از مقام ره

قانون مجازات اسلامی از نظر مشهور فقهای امامیه الهام گرفته و توبه سارق قبل از اثبات جرم 

را مسقط حد و در صورت توبه بعد از این مرحله، کیفر را حتمی دانسته و هیچگونه تخییری برای 

، 1912ن مجازات اسلامیقانو 231ماده  2قاضی قائل نگردیده است. در ضمن قانونگذار در تبصره 

مول هایی که مشدر مورد حبس ابد سارق در مرتبه سوم که یک حبس حدی است و نیز سایر حبس

هرگاه مرتکب حین اجرای مجازات توبه کند و مقام »...عنوان تعزیر نیست، بیان کرده است که 

مقام رهبری  شود. همچنینرهبری آزادی او را مصلحت بداند، با عفو ایشان از حبس آزاد می

قانون  110همچنین طبق ماده «. تواند مجازات او را به مجازات تعزیری دیگری تبدیل کند می
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تواند عفو مجرم را توسط ، در صورت توبه سارق بعد از اقرار، دادگاه می1912مجازات اسلامی

 رئیس قوه قضائیه از مقام رهبری درخواست نماید.

قانون مجازات  110ماده  1امیه الهام گرفته و طبق تبصره قانونگذار از نظر مشهور فقهای ام

توبه محارب را قبل از دستگیری یا تسلط بر او موجب سقوط حد می داند،  1912اسلامی مصوب 

همین قانون اگر جرم محاربه با اقرار ثابت شده باشد و مرتکب پس از اثبات  110و نیز طبق نصّ ماده 

ند عفو مجرم را توسط رئیس قوه قضائیه از مقام رهبری درخواست جرم توبه نماید، دادگاه می توا

 «محاربه با توبه ساقط نمی گردد.»... همین قانون مقرر می دارد:  111نماید. ولی ماده 

در  110بدین ترتیب به نظر می رسد با توجه به نظر مشهور فقهای امامیه باید قائل به اعمال ماده 

ده گیری یا تسلط بر وی باشیم، و بدین گونه تحلیل کنیم که اطلاق مازمینه توبه محارب قبل از دست

  تخصیص خورده است. 110مبنی بر عدم پذیرش توبه محارب، به وسیله نصّ تبصره ماده  111

قانون مجازات جرایم نیروهای مسلح  11نکته پایانی در خصوص توبه محارب مربوط به ماده 

( 13هریک از اشخاص مذکور در ماده )» مقرر می دارد: است که در مورد نظامیان  1912مصوب 

قبل از کشف توطئه ودستگیری، توبه نماید و خود را به ماموران معرفی کند و اطلاعاتش را در 

اختیار بگذارد به نحوی که توبه وی در دادگاه محرز شود حد محاربه از او ساقط شده و چنانچه 

ت و امنیت جامعه یا بیم تجری وی یا دیگران گردد، به اقدام مرتکب موجب اخلال در نظم و صیان

حبس از یک تا پنج سال محکوم خواهد شد و در صورتی که مرتکب جرم دیگری شده باشد به 

همانطور که ملاحظه می شود قانونگذار در این قانون بر «. مجازات آن جرم نیز محکوم می شود 

رب در صورتی که توبه کند ولی اقدام او برای محا 1912خلاف قانون مجازات اسلامی مصوب 

موجب اخلال در نظم و صیانت و امنیت جامعه یا بیم تجری وی یا دیگران گردد، مجازات تعزیری 

 معین کرده است.
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بغـی را جـرم  1912قانون مجازات اسلامی مصوب   213قانونگـذار در فصل حدود در  مـاده 

 ه آن پرداخته است.و در بخش حدود ب 1مستقلی در نظـر گرفتـه

 گرفتن افساد فی الرض در مورد تاثیر توبه در جرم افساد فی الرض ابتدا باید گفت که، قرار

 الرض وجود فی افساد مستقل عنوان با جرمی که آورد می را به وجود شبهه این محاربه کنار در

 مائده، سوره 33 آیه از طریق  و اسلام فقه از که است جرایمی از یکی الرض فی ندارد. افساد

 فی افساد جرم از مصادیقی ذکر نیز با ایران است. قانونگذار گردیده ایران موضوعه حقوق وارد

 داند. می محاربه از مستقلی جرم را جرم این الرض

قانون مجازات اسلامی  110در مجموع، قانونگذار با تأسی از نظر مشهور فقهای امامیه در ماده  

رتکب جرم بغی و افساد فی الرض را قبل از اثبات جرم موجب سقوط حد ، توبه م1912مصوب

می داند، و در صورتی که جرم بغی و افساد فی الرض با اقرار مرتکب ثابت شود و وی پس از آن 

 توبه کند، دادگاه می تواند عفو مجرم را توسط رئیس قوه قضائیه از مقام رهبری درخواست نماید.

ود وج« ارتداد»باید گفت که در قانون مجازات اسلامی جرمی تحت عنوان در مورد ارتداد نیز 

 ندارد.

 

 

 

 

  

                                                           
ایران، قیام مسلحانه کنند باغی محسوب و در صورت استفاده گروهی که در برابر اساس نظام جمهـوری اسـلامی . »1

 «.از سلاح، اعضـای آن بـه مجازات اعدام محکوم می گردند
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 نتیجه گیری

با توجه به مطالبی که در این مقاله مطرح شد به نظر می رسد که توبه به معنی رجوع و بازگشت 

ناه گبه سوی خدای متعال، ندامت و پشیمانی قلبی از گناه انجام گرفته، تصمیم راسخ در ترک آن 

و جبران مافات است. با توجه به آیات و روایات و نظر فقهای امامیه می توان گفت که خداوند 

بسیار توبه پذیر است و با تائبین از سر لطف و رحمت برخورد می کند و گناهکاران را در هر مرحله 

 .ای از انجام فعل حرام که باشند به توبه و بازگشت از معصیت دعوت می نماید

رسد با توجه به اینکه هدف اصلی از اجرای مجازات در شرع مقدس اسلام اصلاح ظر مین به

مجرم و درمان او   می باشد، با انجام توبه توسط مجرم دیگر اجرای مجازات وی امری عبث و به 

دور از منطق است. چون در این حالت فرد خاطی زمانی که صادقانه توبه می کند آنقدر از کرده 

ن است که در واقع قصد دارد دیگر سمت آن جرم نرود و در پی جبران مافات بر می خود پشیما

آید و در این حالت فرد مجرم تصمیم دارد که زندگی شرافتمندانه ای را در پیش بگیرد و مانند 

دیگر افراد جامعه زندگی نماید. از این رو توبه مجرم در بسیاری از مواقع می تواند موجب سقوط 

 .گردد مجازات وی

قانون مجازات اسلامی مصوب  110به نظر می رسد با توجه به مطالب این مقاله و طبق ماده 

باید گفت که توبه متهم قبل از اثبات جرم، در همه حدود بجز حد قذف موجب سقوط  1912

مجازات وی است البته توبه محارب در صورتی مقبول است و موجب سقوط مجازات می گردد 

 گیری یا تسلط بر محارب باشد.    که قبل از دست

، در 1912قانون مجازات اسلامی مصوب  110در ضمن به نظر می رسد طبق بخش دوم ماده 

همه جرایم حدی بجز قذف توبه متهم پس از اثبات جرم، به شرط اینکه جرم با اقرار متهم ثابت 

مجرم را توسط رئیس قوه شده باشد، می تواند موثر باشد چون دادگاه مخیر است )نه ملزم( عفو 

 .قضائیه از مقام رهبری درخواست نماید

در کل به نظر می رسد قانونگذار از دیدگاه فقهای عظیم الشأن امامیه دور نشده و تمام سعی 

 خود را کرده تا نظرات آن بزرگواران را در مقررات جزایی پیاده سازی نماید.
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 19-883/ صفحات 8931/ بهار و تابستان 4ی / شمارهسومی حقوق تطبیقی / سال پژوهشنامه

 المللمطالعه ی تطبیقی جرایم سایبری در ایران و حقوق بین

 1بیتا دشتی

 2 مریم افشاریدکتر 

 

 23/11/1911 تاریخ پذیرش:                   11/11/1913تاریخ دریافت: 

 چکیده

هرگونه تغییر و تحول در دنیای کنونی، خواه ناخواه آثار و پیامدهایی به همراه خواهد داشت. 

 در این به گونه ای که با اختراع وسیله ای جدید همواره امکان سوء استفاده از آن ها وجود دارد.

راستا علم حقوق هر آن چه را که کوچک ترین خدشه ای به این توازن وارد نماید، تحت پوشش 

قرار داده و در رفع یا پیشگیری از آثار نامطلوب سعی می نماید. فضای سایبر نیز از این قاعده مستثنی 

عه ی آن مطال نبوده و آثاری به  صورت مثبت و منفی در زندگی بشر وارد نموده است که ضرورت

را انکارناپذیر می نمایاند. متعاقب این کار با این امر سیاستگذاران جنایی، حقوقدانان و جرم شناسان 

به این فضا ورود پیدا کرده و با تعریف جرایم سایبری، پیش بینی مجازات های متناسب با آن و ارائه 

اد از ا و آموزش و آگاه سازی افرو انجام تدابیر امنیتی و پیشگیرانه نسبت به مخاطرات این فض

پیامدهای مخرب فضای سایبر، وظایف اساسی خود را در این زمینه انجام می دهند که بررسی 

کیفیت و ابعاد این کارکرد امری ضروری است. در این مقاله ماهیت فضای سایبر و ابزارهای 

تمالی می گیرد. خطرات احارتباطی، تعریف، تاریخچه، ویژگی و طبقه بندی آن مورد بررسی قرار 

و جهانی شدن مقابله با جرایم سایبری از نکاتی بود که به عنوان نتیجه بحث مطرح شد. همچنین 

پیشنهاداتی به عنوان مدل مورد استفاده برای سیاست گذاران جنایی کشور جهت مقابله و پیشگیری 

                                                           
 مسئول( -)نویسنده دانشجوی کارشناسی ارشد دانشکده ی حقوق دانشگاه آزاد اسلامی واحد دماوند 1

bita_dashti@yahoo.com 
  afshari2005m@yahoo.com- دانشیار دانشکده ی حقوق دانشگاه آزاد اسلامی واحد دماوند 2
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رم شناسان و کاربران عزیز قرار از جرایم سایبری ارائه شده که امید است مورد توجه حقوقدانان، ج

 گیرد.

 الملل، حقوق ایرانای، حقوق بینرایانه، جرایم سایبری، اطلاعات رایانه کلیدواژگان:
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 مقدمه

خواهد و ابزار تحقق یک جامعه ی مدرن، فناوری اطلاعات و بی تردید هر کاری ابزاری می

ثمر به خوبیارتباطات است. هدف از اختراع رایانه، تسریع و تسهیل پردازش اطلاعات بود که به

ه این اطلاعات پردازش شده نقش ب ترین ابزار ارتباطی، در نشرعنوان مهمنشست و مخابرات نیز به

یق تدریج با کشف قابلیت های شگرف ناشی از تلفسزایی ایفا کرده است. از حدود نیم قرن اخیر، به

این دو فناوری، انقلابی در عرصه ی فناوری اطلاعات و ارتباطات رقم خورد. اوج این انقلاب را 

انی دانست که از دهه نود میلادی به بعد، ای جههای اطلاع رسانی رایانهتوان در ظهور شبکهمی

ای انههای رایها که خود از بسیاری سیستماند. این شبکهتحولی بنیادین را در این حوزه رقم زده

باط برقرار های پیشرفته مخابراتی با یکدیگر ارتاند، به مدد فناوریمتصل به یکدیگر تشکیل شده

آن را  ایاند که عدهوجود آوردهیز از دنیای فیزیکی بههای کاملاا متماکرده و فضایی با ویژگی

فضای سایبری  9اند.را برای آن برگزیده 2ای هم عنوان فضای سایبراند و عدهنامیده 1فضای مجازی

جرمان هایی نیز برای معلاوه بر امکاناتی که برای رشد و توسعه در اختیار بشر قرار داده، فرصت

گی آید ازجمله ویژمیان میوست که امروزه سخن از وجه سیاه اینترنت بهایجاد کرده است. از این ر

تر مرتکب جرم شده و جرایم بیشتری مرتکب توانند راحتهای این فضا آن است که مجرمان می

ت های فضای سایبری باعث شده اسشوند و آماج مجرمانه متکثرتری را هدف بگیرند. این ویژگی

-هی کیفری برای مجرمان چه در حقوق ایران و چه در حقوق بیندکه مقرراتی در خصوص پاسخ

 الملل وضع شود و این مقاله درصدد این است که بتواند به سوالت زیر پاسخ دهد.

 الملل از منظر حقوقی چگونه مطابقت دارند؟جرایم سایبری در ایران و حقوق بین

 د؟باشبه چه صورتی میقدرت بازدارندگی مجازات های کنونی نسبت به جرایم سایبری 

 جرایم سایبری در چه فضاهایی قابل اعمال است؟

                                                           
1 Virtual Space 

2 Cyber Space 

 1111 سال در و رفت کار به لییتخ-داستان علمی کیدر  1112بار در سال  نیبرای اول بر،یاصطلاح فضای سا 9

 انداخت. ها ناز آن استفاده کرد و آن را بر سر زبا ن،یکنفرانس آنلا کیصحبت در  به هنگام بارلو پری جان پروفسور
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تحلیلی نوشته شده است که پس از بررسی و واکاوی قانون _این مقاله براساس روش توصیفی

ر المللی جرایم سایبری، به توصیف و تحلیل جرایم سایبری دای ایران و کنوانسیون بینجرایم رایانه

الملل پرداخته شده و لزم به ذکر است که در تنظیم پژوهش پیش رو از حقوق ایران و حقوق بین

 ای استفاده شده است.روش اسنادی و کتابخانه

 یافته های تحقیق

 تعریف جرم سایبری

اولین مشکل در ارائه ی تعریف، ماهیت جرم سایبری است. در مورد تعریف و ماهیت جرایم، 

(. برای درک مفهوم جرم سایبر و 10: 1911است )زندی، الگوی یکسانی مورد تبعیت قرار نگرفته 

های آن ضروری است. ای، درک تعریف محیط سایبر و ویژگیتفاوت آن با سایر جرایم رایانه

ملموس است. بدون وجود های مختلف به معنی مجازی و غیرسایبر از لحاظ لغوی در فرهنگ

ان و مجریان قانون در سراسر جهان جرم سایبر گذارها، قانونلغتتعریفی از جرم سایبر در فرهنگ

 ای، انجامهای رایانهها و کرمشناسند. انتشار ویروسبینند، میاند. وقتی آن را میرا درک کرده

ای و ای رایانههگونه فعالیتی که سبب ایجاد اخلال در شبکهکلی هرطورحملات الکترونیکی و به

وان به تشوند. جرایم سایبری را در معنی جامع میی نامیده میامور مبتنی بر آن شود، جرایم سایبر

طلاق نمود. گیرد، اخدمت میای بههای رایانهمنظور انجام تبهکاری در شبکهگونه فعالیتی که بههر

ها، شورهای حیاتی و ملی کساختبر اساس تعریف فوق اقداماتی چون حمله ی الکترونیکی به زیر

و حتیّ استفاده  1دیالکترونیکی، استفاده جنایتکارانه از اینترنت، جعل آی کلاهبرداری، پولشویی

 هایی از جرایم سایبریاز رایانه و مفاهیم فناوری اطلاعات در جریان جنایات غیر سایبری مصداق

: 1911ای است )حسینی خواه، مجموعه جرم رایانهتوان گفت که جرم سایبری زیراست. در کل می

29.) 

 

                                                           
1 ID 
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 های جرایم سایبری ویژگی 

 جرایم کلاسیک با توصیف سایبری-8

جرایمی در این دسته قرار می گیرند که جرایم سنتی تلقی می شوند؛ اما 1 -1-2

 در حال حاضر به علت پیشرفت فناوری، با وسایل طبقه بندی جرایم سایبری

 جرایم سایبری را در چهار دسته یا طبقه ی کلی می توان جای داد.

ین جرایم می توان به کلاهبرداری سایبری، جعل سایبری، تخریب از جمله ا 

 سایبری، جاسوسی سایبری و... اشاره نمود.

 جرایم علیه محرمانه بودن داده ها و سیستم ها

هر نمادی از موضوع ها، مفاهیم یا دستورالعمل ها از جمله متن، صوت یا تصویر 

رایانه ای یا پردازش توسط شخص یا را که برای برقراری ارتباط میان سیستم های 

سیستم رایانه ای به کار گرفته شده و به وسیله ی سیستم رایانه ای ایجاد می گردد، 

داده ی محتوا گویند. از جمله جرایمی که در این دسته جای می گیرند می توان به 

شنود غیر مجاز داده های مخابراتی در یک ارتباط خصوصی یا داده های سری اشاره 

 کرد که واجد ارزش برای امنیت داخلی و خارجی کشور می باشند.

 جرایم علیه صحت و تمامیت داده ها و سیستم ها

تغییر، ایجاد، محو یا متوقف کردن رایانه ای و مخابراتی به قصد تقلب، غیر قابل 

ها یا امواج الکترو مغناطیسی، ممانعت از استفاده کردن، تخریب یا اختلال در داده

ها با تغییر رمز ورود و یا رمز نگاری از جمله جرایمی ابی اشخاص مجاز به دادهدستی

 هستند که در این دسته قرار می گیرند.
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 جرایم مرتبط با محتوا

این دسته جرایمی را تحت شمول خود قرار می دهد که در آن ها، رایانه به عنوان 

ناوری می شود و صرفاا ف ابزار و وسیله توسط مجرم برای ارتکاب جرم به کار گرفته

اطلاعات، زمینه ی ارتکاب آن ها را فراهم می سازد. برای مثال، انتشار محتویات 

مستهجن از قبیل نمایش اندام جنسی زن و مرد یا نمایش آمیزش جنسی انسان، تبلیغ 

یا تحریک یا تشویق به انحرافات جنسی یا خودکشی از طریق سیستم رایانه ای یا 

 (.www.CyberCrimes.comین دسته قرار می گیرند )سایت مخابراتی در ا

 ای های احتمالی در مقابله و پیشگیری از جرایم رایانهراهکار

وظیفه نظام حاکم است که باتوجه به روند تحولت جهانی ابزار قانونی و اجرایی لزم را برای 

ذاری گقل یک دهه از عمر قانونمقابله و پیشگیری از جرایم مهیا نماید. تجربه ی کشورهایی که حدا

 گذرد بیانگر این امر مهم است که:ها میای آنی اجرایی مقابله با جرایم رایانههاو نهاد

جود وهای جامعه و ضمانت اجرای لزم برای مجریان قانون بهاند تعادلی بین نیاز( سعی کرده1

 آورند. 

خانه های ها و وزارتضایی و پلیس؛ بلکه سازمانگذار نظام قتنها سه نهاد اصلی یعنی قانون( نه2

اند تا طرح مبارزه با جرایم را از طریق آموزش عمومی و مقابله متعددی دست به دست یکدیگر داده

 (.191: 1911با مجرمان به اجرا درآورند )فهیمی، 

 المللی مشکلات مقابله با جرایم سایبری بین

 المللی بیناصول صلاحیت کیفری مربوط به مجرمان 

و  افتد و در نتیجه محل اصلی ارتکاب جرمجرایم سایبری فراتر از مرزهای جغرافیایی اتفاق می

دیده ممکن است  متفاوت باشند؛ برای مثال اگر شخص )الف( با ملیت فیلیپین، کشور آسیب
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مسئله  نکند و این ویروس به شرکتی در ایالت متحده آسیب بزند، ایویروسی در فیلیپین منتشر

 آید که این فرد باید طبق قانون کدام کشور مجازات شود.پیش می

المللی به چند دسته اقلیمی، صلاحیت شخصی اصول صلاحیت کیفری اعمال مجرمانه بین

گرایی تقسیم شده اند؛ براساس مثال بال به شرح هر کدام از این گرایی و شخصیمنفعل، حمایت

 اصول پرداخته شده است.

 اقلیمیاصل 

ظر ناین اصل به معنی اعمال قانون ملی به تمام جرایم مرتکب شده در قلمروی یک کشور صرف

شود. با توجه به این اصل وقتی فرد )الف( در فیلیپین مرتکب جرمی از ملیت مجرمان گفته می

شود برای مجازات این شخص باید قانون کشور فیلیپین اعمال شود با این حال براساس اصل می

جانبه اگر این جرم در آمریکا هم اتفاق افتاده باشد چه بسا اجرای قانون در اختیار و حضور همه

صلاحیت این کشور باشد اگر فیلیپین هیچ قانونی برای مجازات این جرم نداشته باشد پس در نتیجه 

ه ب توان گفت حوزه ی قضایی این جرمشود. در نتیجه میاین عمل در فیلیپین جرم محسوب نمی

 شود.فیلیپین محدود نمی

 اصل صلاحیت شخصی 

اصل صلاحیت شخصی فعال صرف نشر از محل ارتکاب جرم به اعمال قانون کشور فرد مجرم 

شود براساس این اصل  اگر چه جرم شخص )الف( در آمریکا صورت گرفته باشد و خود اطلاق می

نه آمریکا.  ی به این جرم را داردفرد دارای ملیت فیلیپینی باشد  فقط فیلیپین صلاحیت رسیدگ

درصورتی که فیلیپین هیچ قانونی برای رسیدگی به این جرم نداشته باشد این عمل جرم محسوب 

 شود.نشده و به اصل مشروعیت ارجاع داده می
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 اصل صلاحیت شخصی منفعل  

توجه به  اگوید که دادگاه کشور قربانی صلاحیت رسیدگی به این جرم را دارد؛ باین اصل می

این اصل کشور قربانی، همان آمریکا است که دارای صلاحیت داوری است نه فیلیپین. با این حال 

 د. ای براساس آن وجود ندارالمللی مورد استفاده قرار نگرفته و هیچ  معاهدهاین اصل در سطح بین

 گراییحمایت

و  مرتکب جرم شده نظر از کشوری کهگرایی به این معنی است که صرفسیستم حمایت 

کشور قربانی قانون، کشور مورد نظر به هرکدام از اعمال مجرمانه که حقوق آن کشور را نقض 

کرده است اعمال شود؛ براساس این اصل شرکتی که در آمریکا است و اقدام مجرمانه )الف( باعث 

م ین حال جرایشود؛ با ابه خطر افتادن حقوق آن شده است، به حوزه ی قضایی فدرال مربوط می

گیرند که حوزه ی قضایی فدرال در پشتیبانی و مربوط به ملی، تحت قانون هر دو کشور قرار می

 ها مختار است.حمایت از آن

 گراییجهان

گرایی، استفاده از کشور برای یک عمل خاص مجرمانه )دزدی دریایی، جنگ و...( جهان

قربانی است؛ در این حالت اعمال مجرمانه  نظر از کشور محل وقوع جرم و جنایت و مجرم وصرف

گرایی شامل دزدی دریایی و جنگ، جرم علیه بشریت است که توسط معین در چهارچوب جهانی

شود؛ بنابراین براساس این قانون، آمریکا سازوکار رسیدگی به المللی تشخیص داده میعوامل بین

 این جرایم را ندارد.

 لی ارتباطاتالملهای اتحادیه ی بینقطعنامه

ادر ص المللی ارتباطات چندین قطعنامه مرتبط با موضوع جرایم سایبری را درحالیاتحادیه ی بین

-مله مهمپردازند. از جنموده است که مستقیماا و با مقررات و قوانین کیفری مشخص به مسئله نمی

 ترین این قطعنامه عبارتند از:
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نس مستقل اتحادیه در گوادالجارای مکزیک در ، صادره در کنفرا191قطعنامه ی شماره ی  -

المللی ارتباطات در ایجاد اطمینان و امنیت در با موضوع تقویت نقش اتحادیه ی بین 21111سال

 های ارتباطاتی و اطلاعاتی.استفاده از فناوری

در  2111های لزم، در کنفرانسی که در سال که وظیفه ی اتحادیه در ایجاد ظرفیتتوضیح این

منجر شد، مورد تأکید قرار 191گوادالجارا در مکزیک برگزار و به صدور قطعنامه شماره ی 

المللی ارتباطات وظیفه دارد با کشورهای عضو و به گرفت. براساس این قطعنامه، اتحادیه ی بین

ویژه کشورهای درحال توسعه در اتخاذ تدابیر قابل اجرا و مناسب مرتبط با محافظت در برابر 

های یدات سایبری، همکاری و مساعدت نماید. که این همکاری و مساعدت شامل فعالیتتهد

 ها، ساختارهای سازمانی )بهظرفیت ساز در توسعه و پیشرفت راهبردهای ملی، قوانین و اجرای آن

(. به علاوه اتحادیه ی Gercke, 2014: 133باشد )طور مثال هشدار، نظارت و عکس العمل( می

-ای را که به طور ویژه به مسئله جرایم سایبری میارتباطات تعدادی کنفرانس منطقهالمللی بین

 2پرداختند را برگزار نمود.

؛ 2111، صادره در کنفرانس مستقل اتحادیه در آنتالیای ترکیه در سال 101شماره ی  یقطعنامه -

فاده ان و امنیت در استبا موضوع بررسی و مطالعه ی تعاریف و ترمینولوژی در حوزه ی ایجاد اطمین

 .9های ارتباطاتی و اطلاعاتاز فناوری

 2111در سال  0، صادره در مجمع جهانی استانداردسازی ارتباطات01قطعنامه ی شماره ی  -

 درباره ی امنیت سایبری. 0در ژوهانسبورگ آفریقای جنوبی

                                                           
1 ITU Resolution 130 (Rev. Guadalajara, 2010). 

 -نوامبر  درآبادیح 2111کنفرانس  کن؛ینیدوم جمهوری ، 2111 –نوامبر سال  نگویسانتا دو 2111از جمله: کنفرانس  2

 .ژنو ، 2111 – یژنو م 2111س؛ کنفرانس تون ، 2111 –تونس ژوئن  2111 کنفرانس ، هند؛ 2111

3 Resolution 149 (Antalya, 2006) – Study of definitions and terminology relating to building 

confidence and security in the use of information and communication technologies. 
4 World Telecommunication Standardization Assembly 

5 ITU Resoulution 50 (Johannesburg, 2008). 
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در  2111در سال  ، صادره در مجمع جهانی استانداردسازی ارتباطات02قطعنامه ی شماره ی  -

 1ها.ژوهانسبورگ آفریقای جنوبی؛ با موضوع مواجهه و مبارزه با هرزنامه

در  2111، صادره در مجمع جهانی استانداردسازی ارتباطات در سال 01قطعنامه ی شماره ی  -

ژوهانسبورگ آفریقای جنوبی؛ در مورد تشویق کشورها به ویژه کشورهای در حال توسعه به تشکیل 

 .2ایالعمل سریع رایانهای عکسهگروه

در  2111در سال  9، صادره در کنفرانس توسعه ی جهانی ارتباطات00قطعنامه ی شماره ی  -

 .0اهدوحه قطر؛ راجع به سازوکارهای افزایش همکاری در امنیت سایبری شامل مبارزه با هرزنامه

المللی ارتباطات ی بیناتحادیه  2111علاوه بر این از حیث همکاری های دوجانبه در سال 

 سازمان ملل متحد« مخدر و جرایماداره مبارزه با مواد»ای را در زمینه ی جرایم سایبری با نامهتفاهم

-سازی و ارائه ی مساعدتنامه راجع به همکاری )به ویژه در حوزه ی ظرفیتامضاء نمود. این تفاهم

نین باشد. همچهای آموزشی مشترک میهای فنی به کشورهای در حال توسعه( و برگزاری کارگاه

 :Ibid, pها توافق نمودند )این دو سازمان بر تبادل متقابل و مشترک تحلیل اطلاعات، علوم و داده

121.) 

 شورای اروپا

باشد، نقش بسیار تأسیس شد و مقر آن در استراسبورگ می 1101که در سال  0شورای اروپا

انی نماید. این شورا سازمهای جرایم سایبری ایفا میو چالش فعالی را در زمینه پرداختن به مسائل

 1131کشور عضو در ناحیه اروپا است. شورای اروپا سازمانی مجزا است. در سال  03المللی با بین

                                                           
1 ITU- WTSA Resolution 52– Countering and combating spam 

2 ITU Resolution 58 (Johannesburg, 2008) 

3 World Telecommunication Development Conference 

4 ITU Resolution 45 (Doha, 2006) 
5 Council of Europe 
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-نبرگزار شده بود، ماهیت بی« های جرایم اقتصادیجنبه»شورای اروپا در کنفرانسی که راجع به 

 2ای تخصصی را، شورای اروپا کمیته1110. در سال 1مورد توجه قرار داد ای راالمللی جرایم رایانه

ای تعیین نمود )کنفرانس سازمان ملل های قانونی و حقوقی جرایم رایانهبرای بحث در مورد جنبه

، 9«کمیته ی اروپایی بررسی مشکلات جرایم»، 1111(. در سال 299: 2110در تجارت و توسعه، 

ای که مقررات حقوقی کیفری ماهوی ضروری در راستای مبارزه با رایانه گزارشی در مورد جرایم

ه بود تجزیه و تحلیل نمود -ای شامل کلاهبرداری و جعل رایانه -اشکال جدید جرایم الکترونیکی 

را که  1(11توصیه نامه ی شماره ) 1111، در سال 0«کمیته وزیران شورا»را منتشر کرد. همچنین 

 نامه:. به موجب این توصیه0پرداخت را صادر نمودای میالمللی جرایم رایانهینمشخصاا به ماهیت ب

ه کگرفتن ایننظراساسنامه ی شورای اروپا، با در 10کمیته ی وزیران وفق مفاد بند ب از ماده ی »

العمل سدادن عکباشد اهمیت نشانهدف شورا دستیابی به یکپارچگی بیشتر بین اعضایش می

اغلب  ایکه جرایم رایانههای نوین جرایم مرتبط با رایانه )توجه به اینیع به چالشمناسب و سر

ها ویهسازی و هماهنگی بیشتر قوانین و رخصوصیتی فرامرزی دارند(، آگاه بودن از نیاز برای یکسان

دهد و به دول عضو المللی را مورد شناسایی قرار میهای حقوقی بینو همچنین بهبود همکاری

 نماید:صیه میتو

                                                           
 های جرم شناختی جرایم اقتصادی درشناسی: جنبهجرم تحقیقاتی موسسات مدیران کنفرانس دوازدهمین 1

 .1131 استراسبورگ،
علاوه ناظرانی از ژاپن، کانادا، ایالت متحد، سازمان ملل متحد، سازمان توسعه و ه عضو ب 10کمیته متخصصان شامل  2

 باشد. یاروپا م یجامعه اقتصاد وی اقتصاد یها یهمکار

3 European Committee on Crime Problems 

4 Committee of Ministers 

5 Council of Europe, Ccommitee of Ministers, Recommendation No. R (89) 9 (1989) 

ر چهارصد و بیست و هشتمین نشست د 1111سپتامبر  19، صادر شده توسط کمیته وزرا در 1( 11نامه ی شماره )توصیه

 وزرا؛ با موضوع جرایم مرتبط با رایانه.
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پایی کمیته ی ارو»به هنگام بازبینی قوانین و مقررات با وضع قوانین جدید خود، گزارش  -1

ای هدرمورد جرایم مرتبط با رایانه، و به ویژه خطوط راهنمای قانونگذاری« بررسی مشکلات جرایم

 ملی را مد نظر قرار دهند؛ و

-های همکاری حقوقی بینای قضایی و تجربههها، رویهاز هرگونه پیشرفت در قانونگذاری -2

مایند شورای اروپا ارائه ن کلای گزارش جامعی تهیه و به دبیرالمللی خود در ارتباط با جرایم رایانه

(Gercke, 2014: 134.) 

ری را های مرتبط دیگنامهتوصیه« کمیته ی وزیران شورای اروپا»نامه ی مذکور علاوه بر توصیه

نامه ، توصیه1راجع به قطع ارتباطات 11(10های شماره )نامهاست. از جمله: توصیه نیز صادر نموده

 2های انتظامیهای شخصی در بخشمند نمودن استفاده از دادهراجع به تنظیم و قاعده 10(13شماره )

. 9های شخصی در حوزه ی خدمات ارتباطیراجع به حمایت از داده 0(10نامه ی شماره )و توصیه

ی انامه ی دیگری را در مورد مشکلات ناشی از جرایم رایانهنیز این کمیته توصیه 1110ل در سا

                                                           
1 Council of Europe, Ccommitee of Ministers, Recommendation No. R (85) 10 (1985). 

در سیصد و هشتاد و هفتمین نشست  1110ژوئن  21صادر شده توسط کمیته ی وزیران در  11( 10نامه ی شماره )توصیه

های متقابل در موضوعات کیفری راجع به قطع وزرا؛ با موضوع اجرای عملی کنوانسیون اروپا راجع به همکاری

 ارتباطات.

-منددر چهارصد و دهمین نشست وزیران؛ با موضوع قاعده 1113سپتامبر  13صادره در  10(13نامه ی شماره )توصیه

 .های انتظامیهای شخصی در بخشسازی استفاده از داده

2 Council of Europe, Ccommitee of Ministers, Recommendation No. R (87) 15 (1987). 

3 Council of Europe, Ccommitee of Ministers, Recommendation No. R (95) 4 (1995). 

موضوع حمایت از در پانصد و بیست و هشتمین نشست وزیران؛ با  1110فوریه  3صادره در  0(10نامه ی شماره )توصیه

 های شخصی در زمینه ی خدمات ارتباطی به ویژه خدمات تلفنی.داده
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ه نامه بکه خطوط راهنما برای نگارش قوانین مورد نیاز در ضمیمه این توصیه 1فراملی صادر نمود

 2طور خلاصه آورده شده است.

 کنوانسیون جرایم سایبری شورای اروپا و پروتکل الحاقی آن

ای متشکل تصمیم به ایجاد کمیته 1111، در سال 9«ی اروپایی بررسی مشکلات جرایم کمیته»

. در واقع ایده  ی اولیه حرکت ورای اصول 0از متخصصین امر برای مقابله با جرایم سایبری گرفت

، در نویس نمودن یک کنوانسیونتر از آن پیشهای دیگر و البته مهمنامهموجود برای صدور توصیه

شکل گرفت )گزارش تفصیلی از  2111و  1113های تشکیل کمیته ی تخصصی بین سالزمان 

نشست عمومی و  11ها کمیته مذکور (. طی این سال11(، شماره 110کنوانسیون جرایم سایبری )

کننده کنوانسیون برگزار نمود. مجمع شورای اروپا در دومین بخش نشست با حضور گروه تدوین 10

نویس کنوانسیون را پذیرفت و متن نهایی پیش 2111خود در آپریل سال  از نشست های عمومی

از آن متن  ارسال گردید و پس« کمیته اروپایی بررسی مشکلات جرایم»کنوانسیون برای تأیید به 

نهایی کنوانسیون برای تصویب و امضا به کمیته وزیران شورا تسلیم شد. این کنوانسیون برای امضای 

باز  2111نوامبر سال  29در بوداپست مجارستان در « مراسم امضاء»با عنوان  کشورها در مراسمی

کشور غیر عضو شورای اروپا یعنی کانادا،  0کشور )از جمله  91اعلام گردید، که در طول مراسم 

ایالت متحده، ژاپن و آفریقای جنوبی که در مذاکرات شرکت کرده بودند( کنوانسیون را امضا 

الجرا گردید و امروزه به عنوان لزم 2110ن جرایم رایانه ای بوداپست در سال نمودند. کنوانسیو

م آور برای دول عضو در مبارزه با جرایالمللی الزامالمللی بسیار مهم و تنها سند بینیک سند بین

ه اینترپل شود. بدین صورت کالمللی متفاوتی حمایت میهای بینسایبری، شناسایی و توسط سازمان

                                                           
1 Council of Europe, Ccommitee of Ministers, Recommendation No. R (95) 13 (1989) 

در پانصد و چهل و سومین  1111سپتامبر  19صادر شده توسط کمیته ی وزیران در  19(10نامه ی شماره )توصیه

 ت وزیران؛ با موضوع مشکلات آیین دادرسی کیفری مرتبط با فناوری اطلاعات.نشس
بین  یو ادله الکترونیک و همکاری ها (برای مثال جستجو و توقیف)مذکور با ابزارهای پیگیری «خطوط راهنما» 2

 المللی سر و کار دارد.

3 The European Committee on Crime Problems 
 اروپا. جرایم مشکلات کمیته ی 211111/  119 شماره رأی 0
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جرایم سایبری  المللی در مورداهمیت کنوانسیون جرایم سایبری در بیانیه ی ششمین کنفرانس بین بر

ورای کنوانسیون جرایم سایبری ش»که در قاهره مصر برگزار گردید، بدین شرح تاکید کرده است: 

یار در جهت عالمللی پیشنهاد گردد و به عنوان استاندارد و ماروپا باید به کمیته ی تدوین قوانین بین

ه کمبارزه با جرایم سایبری در نظر گرفته شود و کشورها باید برای پیوستن به آن تشویق شوند. و این

؛ یا 1«این کنوانسیون باید بین تمامی کشورهای عضو اینترپل در چهار زبان رسمی توزیع گردد

در تونس برگزار  که 2110در دستور جلسه خود در اجلاس سال « اجلاس جهانی جامعه اطلاعاتی»

یاز با های مورد نما از کشورها در همکاری با یکدیگر برای توسعه ی قانونگذاری»شد بیان داشت: 

ود، های موجکنیم، تا با ملاحظه به چهارچوبهدف پیگیری و تعقیب جرایم سایبری دعوت می

راجع به مبارزه با  مجمع عمومی سازمان ملل متحد 121/01و  19/00های شماره برای مثال، قطعنامه

ه( ای شامل )نه محدود بهای اطلاعات و ارتباطات، و ابتکارات منطقهجرایم سوء استفاده از فناوری

 -که سازمان همکاری اقتصادی آسیا ؛ یا این2کنوانسیون جرایم سایبری شورای اروپا اقدام نمایند

ت مورد )دستورا« به عمل آورده استاقیانوسیه برای مطالعه ی جرایم سایبری از اقتصاددانان دعوت 

(. سازمان همکاری کشورهای آمریکایی نیز از کشورهای 11: 2111بحث امنیت سایبری جهانی، 

عضو برای ارزیابی کنوانسیون به هنگام وضع قوانین مربوط، دعوت به عمل آورده است )همان، 

 (.11ص

 جرایم سایبری تدوین و آماده امضا، پروتکل الحاقی به کنوانسیون 2112همچنین در نوامبر سال 

انگاری جرایمی مانند . در طول مذاکرات در خصوص متن کنوانسیون مشخص شد که جرم9گردید

، چرا که برخی 0نژادپرستی و انتشار محصولت بیگانه ستیزی مسئله ی بحث برانگیزی بوده است

                                                           
1http://www.interpol.com/Public/TechnologyCrime/Conferences/6thIntConf/Resolution. Asp 

(visited on 11.5.1394). 
2 http://ec.europa.eu/information_society/activities/internationalrel/docs/wsis/tunis_ 

agenda.pdf (visited on 11.5.1394). 
تیزی سنژادپرستی و موضوعات بیگانه اعمال انگاریجرم خصوص در سایبری جرایم کنوانسیون به الحاقی پروتکل 9

 .111ارهشم ETSارتکاب یافته از طریق رایانه. 
 .احتمال ونینگارنده کنوانس ی تهیکم 0گزارش تبیینی پروتکل الحاقی به کنوانسیون جرایم سایبری اروپا، شماره  0
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ر که اگدر خصوص این کشورها که حمایت شدیدی از اصل آزادی بیان داشتند نگرانی خود را

مقررات ناقض این اصل در کنوانسیون باشد آن را امضا نخواهند کرد، بیان نمودند )کنفرانس 

 1111نویس، از سال (. در چهارمین نسخه پیش290: 2110تجارت و توسعه ی سازمان ملل، 

به  رمانهساخت موضوع محتوای مجای بود که طرفین را ملزم میکنوانسیون همچنان شامل مقرره

انگاری نماید و به جهت را جرم 1پرستانههای نژادنگاری کودکان و دشمنیویژه در خصوص هرزه

اجتناب از وقوع شرایطی که مانع از امضای سایر کشورها به دلئل مرتبط با آزادی بیان گردد، 

ده نچنینی در طول روند نگارش از کنوانسیون حذف و در پروتکل دیگری گنجاموضوعات این

 2111برای امضا گشوده شد و در مارچ  2119هرحال پروتکل مذکور در ژانویه سال شدند. به

کشور آن را بدون  19کشور آن را تصویب و  22، 2110الجرا گردید. همچنین تا آغاز سال لزم

 (.Gercke, 2012: 26تصویب امضاء نمودند )

است که فصل اول آن راجع به تعریف فصل  0کنوانسیون جرایم سایبری شورای اروپا دارای 

ای( و حقوق های تخصصی، فصل دوم آن در مورد حقوق کیفری ماهوی )انواع جرایم رایانهواژه

لی اشاره شده الملهای بینباشد. در فصل سوم به همکاریکیفری شکلی )آئین دادرسی کیفری( می

 الجرا شدن و الحاق به کنوانسیونمو فصل چهارم کنوانسیون راجع به مقررات مربوط به امضا، لز

 باشد. در مقدمه کنوانسیون آمده است:می

کننده این کنوانسیون با هدف دستیابی به اتحاد فراگیر میان اعضا و یا اعتقاد به های امضادولت»

های جنایی عمومی در حمایت از جامعه در برابر جرایم سایبری، به تصویب ضرورت اتخاذ سیاست

المللی اقدام کرده و با آگاهی از تحولت شگرفی که های بیناسب و گسترش همکاریقوانین من

های الکترونیکی به منظور ای و دادههای رایانهشدن شبکهدر اثر همگرایی و تداوم روند جهانی

های خصوصی در زمینه مبارزه با ها و بخشارتکاب جرایم و با احساس نیاز به همکاری بین دولت

ایبری و حمایت از منافع مشروع در توسعه ی فناوری اطلاعات در راستای تصویب قوانین جرایم س

                                                           
 کنوانسیون نویسپیش چهارمین 9 ماده 1
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-ای امضاهنماید دولتاین کنوانسیون توصیه می«. دارندیکپارچه و یکسان در این زمینه گام بر می

کننده از طرق مختلف و ممکن در موارد لزوم بخصوص در مسایل مربوط به ارائه ادله جرم و اعلام 

 سازی بین حقوققیق محل وقوع آن با یکدیگر مساعدت نمایند. همچنین در این سند هماهنگد

بری به دهنده جرایم سایالمللی در خصوص عناصر تشکیلکیفری داخلی و مقررات یکپارچه بین

 خورد.چشم می

 اند که عبارتند از:بندی شدهماده دسته 01بخش و  0محتوای کنوانسیون در 

 ز اصطلاحات؛. استفاده ا1

بخش قوانین ماهوی، قانون آئین دادرسی کیفری و  9. اقدامات داخلی کشورها )که در 2

 صلاحیت آمده است(؛

 المللی؛. همکاری بین9

 1. مقررات نهایی0

 اند:اهداف کنوانسیون بوداپست نیز شامل موارد ذیل ذکر شده

داخلی کشورها و مسایل  دهنده جرم در حقوق جزای ماهویهماهنگی ارکان تشکیل -الف 

 مربوط به بخش جرایم فضای سایبری؛

فراهم آوردن اختیارات لزم آئین دادرسی کیفری داخلی برای پیگیری و تعقیب جرایمی  -ب

 شود با مدارک مرتبط با جرم به شکل الکترونیکیای انجام میهای رایانهکه با استفاده از سیستم

 است؛

 (3: 1910المللی )باقری اصل، های بینبرای همکاریتدوین سیستم سریع و موثر  -ج

 کنوانسیون بوداپست 

لین پیمان نیز معروف است و او« المللیپیمان جرایم اینترنتی بین»کنوانسیون بوداپست به نام 

کشور مختلف در کنفرانس  01المللی ایجاد شده برای مقابله با جرایم اینترنتی است که حدود بین

در مجارستان آن را امضاء  2111نوامبر  29اپست با موضوعیت جرائم اینترنتی در المللی بودبین

                                                           
1 Council of Europe, Convention on Cybercrime, Budapest 23.11.2001 
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کردند که از آن پس این پیمان به نام پیمان بوداپست معروف شد. این پیمان شامل تعاریف دقیق 

 برای همه نوع از جرایم اینترنتی است و کیفر مربوط به هر کدام نیز مشخص شده است. 

نوی قانونی به اطلاعات، نقض قانون مالکیت معکامپیوتری دسترسی غیردر این پیمان سیستم 

ه تعریف عنوان یک عمل مجرمانکامپیوتری و ترویج پورنوگرافی کودکان بهتولید و پخش ویروس

 ها در قوانین داخلیگونه جرمها را موظف به الحاق به این قانون و ممنوعیت اینشده است و کشور

اند قانون و مقررات یکسانی برای کنترل ورهایی که این پیمان را امضاء کردهسازد. همه کشخود می

المللی یک خط تلفن استاندارد برای این بخش فراهم جرایم اینترنتی داشته و جهت همکاری بین

اند. دستاورد این پیمان این است که تغییراتی عملی یا بهتر بگوییم انقلابی در قانونگذاری کرده

ای جهانی در مورد جرایم پروژه 2111رنتی ایجاد کرده است. شورای اروپا در حدود جرایم اینت

منظور تقویت ثبات داخلی بر اساس پیمان بوداپست طراحی شده بود. اندازی کرد که بهاینترنتی راه

کشور مختلف توصیه شد؛ تحت تأثیر  121انقلاب قانونی و نهادی در مورد جرائم اینترنتی به حدود 

انون و ای برای توسعه قعنوان پایهفرایند مجمع عمومی سازمان ملل متحد، پیمان بوداپست را به این

 است و الحاق به آن را به تمام کشورهاینهادی برای تحقیق و تعقیب جرایم اینترنتی ذکر کرده

یت رجهان پیشنهاد کرد. سازمان ملل متحد نقش پیشگام در استانداردسازی پیمان بوداپست و مدی

 بهبود آن را بر عهده داشته است.

 کشی جنسیکنوانسیون حمایت از کودکان در برابر سواستفاده و بهره

شورای اروپا در راستای رویکرد خود با هدف بهبود حمایت از اطفال در برابر سواستفاده جنسی، 

ی سازیکسان. یکی از اهداف کلیدی کنوانسیون، 1تدوین نمود 2113کنوانسیون جدیدی را در سال 

ای هآن دسته از مقررات قوانین کیفری است که در مورد حمایت از کودکان در برابر سواستفاده

ینی بای از قوانین کیفری را پیشباشند و برای رسیدن به این هدف، کنوانسیون مجموعهجنسی می

ن در بردارنده ی (، کنوانسیو11انگاری سواستفاده جنسی از کودکان )ماده نموده است. جدا از جرم

                                                           
1 Council of Europe Convention on the Protection of Children against Sexual Exploitation 

and Sexual Abuse (2007) 
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( و همچنین درخواست از 21نگاری کودکان )ماده ای در خصوص جرم دانستن تبادل هرزهماده

 (.Gercke, 2009: 95باشد )( می29کودکان برای مقاصد جنسی )ماده 

بایست هرگونه اقدام لزمی کنوانسیون آمده است: هر کشور عضو می 21در بند یک از ماده  -

که اقدامات عمدی زیر در صورت منظور تضمین اینذاری یا سایر اقدامات( را به)از جمله قانونگ

 ارتکاب، جرم شناخته خواهند شد را اتخاذ نماید:

 نگاری کودکان؛تولید محصولت هرزه -الف 

 نگاری کودکان؛سفارش یا قابل دسترسی نمودن محصولت هرزه -ب

 ن؛نگاری کودکاانتشار یا تجارت محصولت هرزه -ج

 نگاری کودکان؛ تأمین محصولت هرزه -د

 نگاری کودکان؛ ودر اختیار داشتن محصولت هرزه -ه 

و  های ارتباطاتینگاری کودکان از طریق فناوریدستیابی آگاهانه به محصولت هرزه -ی 

 1اطلاعاتی

( اقدامات: هر کشور عضو باید هرگونه اقدام لزمی )از جمله قانونگذاری یا سایر 29ماده ی  -

 از یک -های اطلاعاتی و ارتباطاتی از طریق فناوری -انگاری درخواست عمدی منظور جرمرا به

این کنوانسیون نرسیده است و  11ماده  2فرد بالغ برای ملاقات با کودکی که به سن مندرج در بند 

علیه  21ماده  یا بند یک 11منظور ارتکاب هریک از جرایم مذکور در قسمت الف بند یک ماده به

 گیرد را صورت دهد.وی انجام می

 ای در ایرانروند تدوین قانون جرایم رایانه

ان های مختلف امکبا توجه به پیشرفت سریع رایانه و کاربردهای متعدد و متنوع در بخش

ی، در جریان اسواستفاده از این صنعت و عدم پاسخگویی قوانین مرسوم کیفری به مسائل جرم رایانه

زنگری بخشی از قانون مجازات اسلامی، )تعزیرات( هیات محترم وزیران مقرر ساخت تا در با

                                                           
1 Council of Europe Convention on the Protection of Children against Sexual Exploitation 

and Sexual Abuse (2007), Art 20 and 23. 
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های لزم صورت گرفته و چنانچه پیشنهادهای مشخصی وجود ای نیز بررسیخصوص جرایم رایانه

دارد به متن لیحه ی جدید تعزیرات افزوده شود. دو متن پیشنهاد گردید، یکی توسط دبیرخانه 

انفورماتیک و دیگری به وسیله ی بانک مرکزی که متون پیشنهادی در کمیسیون  شورای عالی

« یاچگونگی برخورد با جرایم رایانه»لوایح دولت بررسی گردید و در نهایت یک لیحه با عنوان 

ماده به قانون  2به تصویب رسید که طبق آن فصلی با  1/1/1939در جلسه هیات وزیران مورخ 

شود. متأسفانه این لیحه در مجلس شورای اسلامی به تصویب نرسید. با وده میمجازات اسلامی افز

وجود تلاش متخصصان و حقوقدانان کشور، فصل یا قانونی با این عنوان به قانون مجازات اسلامی 

 افزوده نشد.

های حاکمیتی کشور در تدابیر گوناگونی در رده 1911و ابتدای  31تقریباا از اواخر دهه 

 3یه ترین آن ابلاغهای مجرمانه سایبری اتخاذ شده که مهمرورت مقابله با سواستفادهخصوص ض

توان است که می 1911ای در سال رسانی رایانههای اطلاعای مقام معظم رهبری درباره ی شبکهماده

-نبهج نامه، علاوه برای یاد کرد. این سیاستاز آن به عنوان منشور سیاست جنایی ملی جرایم رایانه

واند تهای کیفری موضوع، حاوی تدابیر پیشگیرانه و ارزشمندی است که توجه و پایبندی به آن می

نیز رهبر معظم  13/12/1911مشکلات این حوزه را تا حد زیادی برطرف کند. در سخنرانی مورخ 

و ی های اطلاعاتگسترش فزاینده فناوری»انقلاب درخصوص فضای مجازی چنین ایراد فرمودند: 

ارتباطاتی به ویژه شبکه ی جهانی اینترنت و آثار چشمگیر آن در ابعاد زندگی فردی و اجتماعی، و 

های ناشی از آن در گیری حداکثری از فرصتگذاری وسیع و هدفمند در جهت بهرهلزوم سرمایه

ن یجانبه کشور و ارائه خدمات گسترده و مفید به اقشار گوناگون مردم و همچنجهت پیشرفت همه

ند کهای ناشی از آن اقتضا میریزی و هماهنگی مستمر به منظور صیانت از آسیبضرورت برنامه

شور گیری و هماهنگی در فضای مجازی کی کانونی متمرکزی برای سیاستگذاری، تصمیمکه نقطه

 «.به وجود آید

جرایم  نویسشای آغاز گردید که به تنظیم پیفعالیت مجدد حوزه ی جرایم رایانه 1911از سال 

ی اای در شورای عالی توسعه ی قضایی قوه ی قضاییه منجر شد و نهایت لیحه ی جرایم رایانهرایانه
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سال )از زمان تصویب آن در هیات وزیران آن زمان( توسط شورای عالی توسعه  10بعد از گذشت 

اسلامی و مورد به تصویب مجلس شورای  1911ی قضایی تهیه و پیشنهاد گردید که در خردادماه 

 تایید شورای نگهبان قرار گرفت.

ای( مشتمل بر سه بخش و پنجاه و چهار ماده است و در بخش این قانون )قانون جرایم رایانه

ندی بپردازد و در هفت فصل جرایم، به تقسیمیکم این قانون به جرایم و مجازات مقرر در قانون می

کند. فصل یکم با عنوان جرایم، علیه محرمانگی ح میو در فصل هشتم موارد تشدید مجازات را مطر

ی اای و مخابراتی دسترسی غیر مجاز، شنود غیر مجاز و جاسوسی رایانههای رایانهها و سامانهداده

را از مصادیق این نوع جرم شناخته و حداکثر مجازات این گونه جرایم توسط افراد عادی را بیست 

ل جزای نقدی و از یک تا سه سال حبس در نظر گرفته است. عنصر میلیون ریال تا شصت میلیون ریا

گونه جرایم، شبیه جرایم علیه امنیت در فضای واقعی است و فقط ابزار جرم تغییر یافته مادی این

 است. 

های مخابراتی را ها و سامانهقانونگذار در فصل دوم و سوم جرایم، علیه صحت و تمامیت داده

توان مانند جرایم علیه اموال و مالکیت دانست. مادی این نوع جرایم را می عنوان نموده که عنصر

 ای وهای رایانهای، تخریب و اخلال در سامانهقانونگذار در این فصول، جرایم همچون جعل رایانه

ی، اسرقت و کلاهبرداری مرتبط با رایانه را مطرح نموده و حداکثر مجازات را برای جعل رایانه

تا پنج سال و جزای نقدی از بیست میلیون ریال تا یکصد میلیون ریال در نظر گرفته  حبس از یک

ابتدا با  ایای مانند سرقت و کلاهبرداری رایانهکه جرایم رایانهرسد با توجه به ایناست. به نظر می

شود قانونگذار چنین مجازات سنگینی را نسبت به دیگر جرایم جعل یک سایت مشهور شروع می

 این بخش در نظر گرفته است. در

فصل چهارم قانون، به جرایم علیه عفت و اخلاق عمومی پرداخته و مصادیق محتویات مستهجن 

قانون مجازات  101را بیان نموده است. عنصر مادی این جرایم مانند جرایم علیه عفت عمومی و ماده 

وز نه جرایم، حبس از نود و یک رگوباشد. حداکثر مجازات در نظر گرفته شده برای ایناسلامی می

 تا یکسال و جزای نقدی از پنج میلیون تا بیست میلیون ریال است. 
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ای پرداخته ههای رایانوسیله ی سامانهفصل پنجم به مصادیق جرم هتک حیثیت و نشر اکاذیب به

 باشد.قانون مجازات اسلامی می 311تا  113گونه جرایم مانند مواد که عنصر مادی این

قانون مجازات اسلامی، قانونگذار مسئولیت کیفری اشخاص  302تا  313در فصل ششم مواد 

دهنده ی خدمات دسترسی را مشخص نموده و عدم تأمین های ارائهحقیقی و حقوقی مانند شرکت

نظر قانونگذار را جرم تلقی و حتی مجازات جزای نقدی تا یک میلیارد ریال و تعطیلی موقت در 

 ها نقش به سزایی در کنترل جرایمگونه شرکتجایی که نوع خدمات اینست. از آننظر گرفته ا

، های غیراخلاقیسایبری دارند و در صورتی که موازین قانونی و اخلاقی را مانند پالیش سایت

رعایت ننمایند خسارات مادی و معنوی زیادی به جامعه وارد خواهد شد؛ قانونگذار چنین ضمانت 

ی را به نسبت سایر جرایم تعیین نموده است. ضمناا در این فصل، قانون کارگروهی را اجرایی سنگین

برای بررسی محتوای مجرمانه فضای سایبری تعیین نموده که این کارگروه به ریاست دادستان کل 

ته وظیفه نمایند. این کمیدهد و مصادیق پالیش را رسیدگی میکشور دوبار در ماه تشکیل جلسه می

هر شش ماه در خصوص پرونده ی پالیش محتوای مجرمانه گزارشی را به روسای قوای دارد 

 گانه و شورای عالی امنیت ملی تقدیم کند.سه

-هافزار، آموزش تخریب در ساماندر فصل هفتم مواردی مانند توزیع و انتشار ویروس، معامله نرم

جزای نقدی پنج میلیون ریال تا بیست ای و مجازات حبس از نود و یک روز تا یکسال و های رایانه

 بینی شده است.میلیون ریال پیش

در فصل هشتم و قسمت آخر بخش یکم، مواردی همچون کارمند دولت یا عضویت نیروهای 

اسبت گانه را که به منرسمی قوای سهمسلح یا مقامات قضایی و به طور کلی عضویت رسمی و غیر

اند و نیز تکرار جرم برای بیش از دو بار را جزء تشدید دهای شانجام وظیفه مرتکب جرم رایانه

مجازات قلمداد نموده که مرتکب را به بیش از دو سوم حداکثر یک یا دو مجازات مقرر در قانون 

ای را مشخص نماید. در بخش دوم، قانونگذار، آیین دادرسی برخورد با جرایم رایانهمحکوم می

ند و کودن و جرایم علیه حاکمیت جمهوری اسلامی را مطرح میکرده و در ابتدا، اصل سرزمینی ب

ای را توسط ضابطان و نیز های رایانهدر ادامه نحوه ی حفظ ادله ی جرم، تفتیش و توقیف سامانه
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ای مشخص ها و اطلاعات رایانهدهنده ی خدمات اینترنتی را در حفظ دادههای ارائهوظایف شرکت

ین موظف به رعایت حریم خصوصی افراد بوده و در صورتی که ضابط نماید. ضمناا اینکه ضابطمی

 بینی شده است.های لزم پیشبرابر دستور مقام قضایی عمل نکرده باشد، مجازات

توان گفت در حوزه ی برخورد با جرایم سایبری از نظر قانون مشکل خاصی وجود ندارد می

-ت و اخلاق عمومی و یا انتشار ویروس رایانهتنها در خصوص برخی از جرایم مانند جرایم علیه عف

های خفیفی در نظر گرفته شده که بایستی با توجه به گستردگی این فضا و حجم ای، مجازات

ها تجدید نظر شود. و آید تناسب جرم و مجازات رعایت و در مجازاتهایی که وارد میخسارت

در  ای در تهران وهای جرایم رایانهروندهتوان به این نکته اشاره کرد که رسیدگی به پدر آخر می

گیرد و امید است با تلاش مسئولن در سایر نقاط ای صورت میدادسرای ویژه مبارزه با جرایم رایانه

 اندازی دادسراهای مشابه تسری یابد.کشور نیز راه

 مفهوم سیاست جنایی تقنینی در پیشگیری از جرایم سایبری: 

، حقوقدان آلمانی در پایان قرن هجدهم  1توسط فوئرباخ« اییسیاست جن»پیدایش اصطلاح 

« ستسیا»در برخورد با جرم مربوط بوده و زاییده آن است. واژه « حکمت گرایی»میلادی به همین 

که متضمن مفهوم اندیشیدگی، هدایت شدگی وغایت دار بودن است با معنای ویژه ای که به 

و رواج این اصطلاح در زبان حقوقی و جامعه شناسی  داده موجب پذیرش« سیاست جنایی»اصطلاح 

 .«سیاست فرهنگی»و « سیاست اقتصادی»امروز شده است. همانند رواج اصطلاحاتی از قبیل 

یکی از مهمترین سیاست جنایی ایران در پیشگیری از جرایم رایانه ای بحث قانونگذاری آن در 

ا با رویکردی در سه مرحله می توان تبیین همین حوزه می باشد. قانونگذاری در فضای سایبری ر

کرد. قانونگذاری در روش های حقوق کیفری باید با شناخت به کارگیری فناوری جدید شروع 

شود و بخش های ویژه به همراه ساختارهای امنیتی انتظامی یا در مفهوم کلی پلیس مورد نیاز می 

 باشند.باشند که برای بررسی جرایم سایبری دارای شرایط لزم 

                                                           
( در کتاب Anselm von feuer bachفوئر باخ )اصطلاح سیاست جنایی برای اولین بار توسط آنسیلم فون  1

 میلادی منتشر گردید به کار برده شد. 1119حقوق کیفری او که در سال 
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پی ریزی قانون موثر، مقایسه قانون کیفری در قوانین موضوعه با نیازهای برخواسته از انواع 

جدید تخلفات جنایی ضروری است. در موارد زیادی، قانون های موجود ممکن است بتوانند 

 تغییرات جدید جرایم موجود را بپوشانند.

ممکن است برای مراجع قانونی مرحله ی سوم نگارش قوانین جدید است. براساس تجربه 

اجراکردن فرآیند نگارش قانون برای جرایم سایبری بدون همکاری بین المللی به دلیل رشد سریع 

فناوری شبکه و ساختارهای پیچیده آنها سخت و مشکل است. نگارش قوانین جرایم سایبری به طور 

عه د و همچنین دنبال کردن توسجداگانه ممکن است به تعارض قوانین و هدر رفتن منابع منجر گرد

 ی استراتژی ها و استاندارد های بین المللی ضروری است.

بر همین مبنا می توان گفت تقسیم بندی جرایم رایانه ای از یک سو شامل جرایم علیه اشخاص، 

علیه اموال و جرایم علیه امنیت و آسایش عمومی و از طرف دیگر جرایم نرم افزار، جرایم داده ها 

رایم علیه حقوق خصوصی فردی می باشند. ازاین رو، به منظور پیشگیری از جرایم رایانه ای و ج

سیاست جنایی ایران در بحث قانونگذاری براین است که با تقنین و وضع قوانین در همین حوزه از 

 ارتکاب جرم توسط مجرمان بالقوه و بالفعل پیشگیری نماید.

ر عصر کنونی پلیس به عنوان یکی از ارکان موثر در سیاست با رشد جرایم رایانه ای و نوظهور د

قضایی کشور نسبت به اصلاح و تحول در ساختار سازمانی خود اقدام نموده است و با توجه به این 

بحث، به منظور ایجاد امنیت در فضای تولید و تبادل اطلاعات ضمن تحول در ساختار امنیتی و 

ی ید و تبادل اطلاعات، براساس دومین راهبرد از سند راهبردانتظامی یعنی تشکیل پلیس فضای تول

به تصویب هیات وزیران رسید 3/12/1913امنیت فضای تولید و تبادل اطلاعات کشور که در تاریخ 

  برای نیروی انتظامی جمهوری اسلامی ایران وظیفه ای در نظر گرفته شد. 
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 نتیجه

ی انهگای نیز مانند سایر جرایم دارای ارکان سههگیریم که جرایم رایاناز این مقاله نتیجه می

قانونی معنوی و مادی هستند؛ یعنی برای تحقق این جرایم نیز این سه عنصر باید وجود داشته باشد. 

البته در بین عناصر مذکور عنصر قانونی بحث برانگیزتر است. دیدیم که اغلب کشورها ناچار شدند 

ها به اصلاح همان قوانین جدید ضع کنند و حتی برخی از آندر زمینه ی جرایم مذبور قانون و

اند. با توجه به استدللت مذکور در متن نوشتار به این نتیجه رسیدیم که در حقوق مبادرت ورزیده

ای توصیف شوند شاید در مرحله ی نخست چنین به نظر نیز باید قوانین لزم در مورد جرایم رایانه

فزار اای بیرون است؛ ولی باید گفت سختافزار ازحیطه ی رایانهخترسد که تجاوزات به سمی

-شافزار اجرا کننده ی برنامه و پردازکه سختافزار کمترین اهمیتی ندارد دیگر اینبدون داده و نرم

ی اها است. از این نظر لزم است تا در بحث جرایم رایانهداری آنها و محلی برای نگهکننده ی داده

ها است. بنابراین در مورد برنامه ها و برنامهنظر مجرمان است دادهچه که بیشتر مدد اما آنمطرح شو

ترین موضوع مورد نظر متجاوزان باید دقت و توجه خاصی از طرف قانونگذار عنوان اصلیها به

ای متخصصان و اهل فن هستند هدفی که این دسته صورت پذیرد. بخشی از مرتکبین جرایم رایانه

وآوری ها اغلب منتهی به یک اکتشاف و نکنند واقعاا مجرمانه نیست؛ بلکه نتیجه ی کار آندنبال می

ای ههای تکنولوژی به کشورها این امکان را داده تا به دادهگردد. این نکته مسلم است که قابلیتمی

نی امری ز لحاظ فها اموجود در کشورهای دیگر دست یابند به عبارتی مسئله دستیابی به این داده

رد ها آن را تحت نظم و قاعده درآوجای ممنوع ساختن دستیابی دادهناپذیر است؛ بنابراین بهگریز

کردن بین دو مسئله ضرورت تحقیق و حاکمیت نظم و قاعده به این موضوع در حقیقت همان جمع

ی ن وابستگدولت دارنده داده است. به این ترتیب کشورها و به خصوص کشورهایی که میزا

ها به محیط سایبر بیشتر است به اصلاح  یا وضع قوانین کیفری در این زمینه اجتماعی و اقتصادی آن

گردد و به تر میاند. احساس این وابستگی به محیط سایبر در کشور ما نیز هر روز افزوناقدام کرده

های یستمها و ساز امنیت داده این ترتیب باید بر آن بود که حقوق ایران نیز باید در راستای حمایت

های عمومی و موسسات خصوصی به وضع قوانین کیفری های دولتی، نهادای کاربران، دستگاهرایانه
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ای و انههای رایها و شبکهیا اصلاح قوانین موجود اقدام نماید تا به این ترتیب موجبات امنیت داده

 را در محیط سایبر فراهم آورد. در نتیجه رشد و توسعه ی اجتماعی و اقتصادی کشور

 پیشنهاد و راهکارها

 جرایم سایبری مستلزم مبارزه فراملی و فرامرزی از سوی پلیس و قضات است.

برای جرایم سایبری باید قوانین منسجم جداگانه، تدوین و تضمین شود این قوانین شامل ابعاد 

ا و... هرایت حمایت از دادهبرای کپیالمللی به علاوه ضمانت اجراهای جزایی ماهوی و شکلی بین

 شود. می

صورت تخصصی آموزش ببینند؛ آموزش تخصصی پلیس از بدو باید پلیس و قضات به

ایبری تر پلیس جرایم سابیری برای هرجرم سصورت تخصصیتحصیلات نظامی باید شروع شود و به

صص جعل سایبری، پلیس متخ به طور جداگانه وجود داشته باشد. مثلاا پلیس متخصص کلاهبرداری

 سایبری و به تبع قضات متخصص هم باید وجود داشته باشند.

ای و سایبری در نیروی انتظامی، وزارت های تخصصی مبارزه با جرایم رایانهباید در واحد

اطلاعات، وزارت دفاع و فرماندهی نیروهای مصلح تجهیزات روزآمد و لزم به کارگرفته شود و 

 هایی تأسیس نشده است بدواا این واحدها تأسیس و تجهیز شوند. اگر چنین واحد

که فناوری اطلاعات و ارتباطات فضای جدیدی را برای متخلفان جامعه فراهم به اینتوجهبا

گذاران و مدیران جوامع است که برای این مشکل راهکارهای قانونی اند. ازاین رو ،بر سیاستکرده

 و اجرایی تدارک ببینند. 

ای در سطح جهانی لزم است تاکید کشورها دارای قوانین منظور مهارکردن جرایم رایانهبه

مصوب بوده و سعی شود  قوانین تاحدتوان همگرایی داشته باشند در این رابطه اقدام به ایجاد یک 

 رسد. نظر میالگوی جهانی ضروری به

ک ای، گزارش استراتژی دستورات مورد بحث امنیت سایبری جهانی/ گروه متخصصان حرفه

 .11، صفحه 2111جهانی، 
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ها را ویژه بخش خصوصی ضمانت اجرایی قوانین و طرح آموزشمشارکت عمومی جامعه به

 نمایند. قویاا تقویت می

های عمومی در کشورها توسط شورای متشکل ای و نیز طرح ملی آموزشقوانین جرایم رایانه

 گردد. امنیتی و خدماتی تدوین می های علمی و صنعتی، تجاری،از سازمان

های حساس اطلاعاتی و مراکز ها مراکزی با عنوان مراکز مراقبت از سامانهدر بسیاری از کشور

، های برق، رایانه و حقوقکنند؛ این مراکز از جانب دانشکدهای فعالیت میو واکنش سریع رایانه

 نند. کهای مالی و سیاسی دریافت میحمایتهای دفاعی و امنیتی، حمایت علمی و از جانب سازمان

وظف ای مرایانه ها ضمن ایجاد بستر قانونی، اجرایی و قضایی برای رسیدگی امر جرایمدولت

ن گذاری مجرمان قانوهای دولتی، سیاستبه ایجاد اطمینان از گردش اطلاعات مناسب بین سازمان

ها ترویج فرهنگ رعایت اخلاق در محیط زندگی و بخش خصوصی از جمله وظایف خطیر دولت

و کار در فضای اطلاعاتی جدید است. 
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 منابع

 فارسی:

های ، گروه ارتباطات و فناوری«جرایم سایبر و گزارش توجیهی آنکنوانسیون »باقری اصل، رضا، 

 .3، ص 1910، 3101نوین، گروه کارشناسان، کمیسیون حقوقی و قضایی مجلس، شماره 
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 های شخصی در زمینه ی خدمات ارتباطی به ویژه خدمات تلفنی.با موضوع حمایت از داده

چهل در پانصد و  1111سپتامبر  19صادر شده توسط کمیته ی وزیران در  19(10نامه شماره )توصیه

 و سومین نشست وزیران؛ با موضوع مشکلات آیین دادرسی کیفری مرتبط با فناوری اطلاعات.
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 تحریم های اتحادیه اروپا در خصوص ضمانت نامه های بانکی

 1صدیقه فهیمی

 2محمود باقری

 91/11/1910 تاریخ پذیرش:                   22/12/1910تاریخ دریافت: 

 چکیده:

  متعاقب تحریم های اتحادیه اروپا بانکهای کارگزار خارجی از پرداخت وجه ضمانت نامه های

بانکی و همچنین تمدید آنها به نفع بانکهای ایرانی مشمول تحریم با استناد به مقررات اتحادیه اروپا 

استنکاف نمودند. بانکهای یاد شده دلیل استنکاف خود از انجام تعهدات قراردادی را بروز شرایط 

به  وجوه مربوط فورس ماژور و یا فراستریشن در اثر اعمال تحریمها می دانند. با توجه به اینکه

ضمانت نامه های یاد شده مبلغ قابل توجهی را به خود اختصاص می دهد، مطالعه دقیق در مقررات 

اتحادیه اروپا، برسی ادعاهای بانکهای یاد شده و یافتن راهکارهای حقوقی مناسب در این خصوص 

ه ای اتحادیه اروپا بلزم می باشد. لذا باید این موضوع مورد بررسی قرار گیرد که  آیا تحریم ه

 عنوان یکی از شرایط فورس ماژور و یا فراستریشن از موانع اجرای قرارداد تلقی می شوند یا خیر؟

ات های بانکی از منظر مقرربررسی این موضوع مستلزم بررسی تحریمهای مربوط به ضمانت نامه

ی و های بانکر حوزه ضمانت نامهاتحادیه اروپا می باشد. در این مقاله ابتدا مقررات اتحادیه اروپا د

شود، سپس به دلیل اهمیت این قراردادها و بررسی می موارد ممنوعیتها، محدودیتها و تجویزها

ماهیت تضمینی بودن آنها و با توجه به اینکه خلل در اجرای آنها موجب تزلزل اجرای قراردادهای 

 گیرد.بررسی قرار  می دیگر می شود راهکارهای حقوقی مقابله با تحریم آنها مورد

  فورس ماژور، قرارداد کلمات کلیدی: تحریم، ضمانت نامه های بانکی، فراستریشن،

                                                           
 sefahimi@yahoo.com -دانش آموخته حقوق خصوصی  )نویسنده مسئول( 1

  دانشگاه تهران دانشیار حقوق خصوصی،  2

mailto:sefahimi@yahoo.com
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 مقدمه:

جامعه جهانی امروزه از ابزار تحریمها در جهت اعمال فشار بر کشورهایی که سیاست و رفتار 

متحد  امنیت سازمان مللنماید و شورای آنها مطابق با اصول حقوق بین الملل نمی باشد استفاده می

در کنار  باشد.به عنوان نماینده جهانی جهت برقراری صلح و امنیت بین المللی متصدی این امر می

لی از جمله اتحادیه اروپا با سرمشق گرفتن از لشورای امنیت برخی از دولتها و سازمانهای بین الم

تدوین و تصویب مقرراتی نمودند که  های شورا در قوانین داخلی و تصمیمات خود اقدام بهقطعنامه

ای های سازمان ملل کشورهای تحریم شده را محدود می نماید. تدابیر محدود کنندهفراتر از قطعنامه

ی که شورای اتحادیه اروپا علیه ایران و اشخاص حقیقی و حقوقی ایرانی وضع نموده است نمونه

هایی مربوط به واردات و ها شامل محدودیتباشند. این تحریمای میها فراقطعنامهمسلم تحریم

ها و منابع اقتصادی صادرات، امور مالی در خصوص برخی از موسسات، انسداد دارایی

های مربوط به حمل و نقل از جمله حمل و نقل دریایی و تعهدات مالی و به ویژه ضمانت محدودیت

اروپا مانعی جهت انجام تعهدات شود. محدودیتهای ایجاد شده در مقررات اتحادیه ها مینامه

دارد و قراردادی تلقی شده و همین موضوع طرفین اروپایی را از انجام تعهدات قراردادی بازمی

های بانکی که خود تضمینی در مقابل عدم ایفای اجرای برخی قراردادها از جمله ضمانت نامه

جدی بر روابط بازرگانی و  باشد، را مشکلات جدی مواجه نموده و تأثیرتعهدات قراردادی می

تجارت خارجی ایران گذاشته است و روابط تجاری را با بی اعتمادی و تزلزل و عدم اطمینان روبرو 

های بانکی طرفین قراردادی در کرده است. در واقع با اعمال این تحریمها در خصوص ضمانت نامه

روپایی اجازه قصور در اجرای شرایط نابرابری قرار می گیرند چرا که چنین مقرراتی به طرف ا

دهد و هیچ ضمانت اجرایی برای این قصور وجود ندارد و این در حالی تعهدات قراردادی را می

هایی مواجه می شود که جهت اجرای است که طرف ایرانی در صورت قصور با مطالبه ضمانت نامه

ده نامه نادیده گرفته شضمانتقرارداد به طرف مقابل داده است. به علاوه در مواردی اصل استقلال 

د. در این کننهایی را به دلیل ارتباط آنها با قرارداد پایه توقیف میو بانکهای خارجی ضمانت نامه
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مقاله ضمن بررسی مقررات اتحادیه اروپا به بررسی راهکارهای موجود جهت مقابله با تحریمهای 

 مربوط به آن پرداخته خواهد شد.  

 ها نامه ضمانت از ناشی مستقل و قطعی تعهدات بر هاتحریم تأثیر -8

 های اتحادیه اروپاسابقه و ماهیت تحریم -8-8

اصطلاح تحریم عبارت است از امتناعی نظام یافته از برقراری روابط اجتماعی، اقتصادی، سیاسی 

 و یرزاده)مشیا نظامی یک دولت یا گروهی خاص از دولتها برای تنبیه یا ایجاد رفتار مورد قبول. 

( تحریمهای بین المللی که در قالب سازمانی آن، از جمله در 11ص1911شریفی طراز کوهی،

چارچوب فصل هفتم منشور مورد توجه قرار گرفته اند از این ظرفیت برخورداند که با تحت فشار 

ین امعه بقرار دادن دولتی خاص آن را به تمکین در مقابل اراده شورای امنیت به عنوان نماینده ج

 (121، ص1911المللی وادار سازند. ) زمانی، 

و  1303،1119، 1393های شورای امنیت سازمان ملل با استناد به همین فصل از منشور قطعنامه

هایی را در جهات مختلف مالی و را علیه  ایران صادر نموده و محدودیت 1121و در نهایت  1190

ایرانی در نظر گرفت. شورای اتحادیه اروپا نیز پس  تجارت خارجی برای اشخاص حقیقی و حقوقی

درچارچوب سیاست  2111شورای امنیت سازمان ملل متحد در سال  1393از صدور قطعنامه 

 23در  PESC/101/2113خارجی و امنیت عمومی اتحادیه اقدام به اتخاذ رویه مشترک شماره 

نده علیه ایران جهت تحقق بخشیدن به نمود.  موضوع این سند اتخاذ تدابیر محدودکن 2113فوریه 

اهداف قطعنامه شورای امنیت سازمان ملل متحد بود. با صدور قطعنامه های بعدی سازمان ملل متحد 

شورای اتحادیه اروپا نیز اقدام به اتخاذ  2111در سال 1119و  2113در سال  1303به شماره های 

ف فوق الذکر نمود. با صدور قطعنامه با هد PESC/102/2111و PESC/201  /2113رویه مشترک 

در جهت گسترش دامنه تدابیر محدود  2111ژوئن  1شورای امنیت سازمان ملل متحد در  1121

کننده،  شورای اتحادیه اروپا نیز اقداماتی را جهت وضع مقررات و تصمیمات جدید با همان هدف 

و مقررات شماره  2111/019مارهعلیه جمهوری اسلامی ایران آغاز نمود که از جمله آن تصمیم ش
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الذکر دو هدف را می باشد. شورای اتحادیه اروپا بر اساس تصمیمات و مقررات فوق 2111/111

تاکنون دنبال نموده است: هدف اول اتخاذ تدابیری است که هماهنگ با تدابیر اتخاذی توسط 

ار هایی است که با ابتکباشد و از سوی دیگر ایجاد محدودیتشورای امنیت سازمان ملل متحد می

، حمل  های تجاری، مالیخود شورا پیش بینی شده است. تدابیر محدودکننده اتحادیه اروپا در زمینه

تدابیر خود را به  1121و نقل، صنعت گاز و نفت و بیمه بوده و شورا با اشاره به قطعنامه 

را علاوه بر مسدود نمودن های سرمایه گذاری نیز تعمیم داده است، در این راستا شومحدودیت

های موسسات، شرکتها، نهادهایی که در قطعنامه های شورای امنیت سازمان ملل اموال و دارایی

متحد آمده، اقدام خود را در این زمینه به موسسات و شرکتها و کلاا نهادهای دیگری نیز تعمیم داده 

ه و توسط ایالت متحده آمریکا بود است که در برخی موارد عیناا به دنبال اتخاذ تصمیمات مشابه

)بر اساس بررسی و یا درخواست یک یا برخی از  در برخی موارد هم صرفاا بر اساس تصمیم خود

 باشد:کشورهای عضو( بوده است. به طور کلی این تدابیر شامل حوزه های زیر می

 های مربوط به واردات و صادراتمحدودیت .1

 رخی از موسسات های امور مالی در خصوص بمحدودیت .2

 انسداد دارایی ها و منابع اقتصادی .9

 های مربوط به حمل و نقل از جمله حمل و نقل دریایی محدودیت .0

 هاهای مربوط به تعهدات مالی و به ویژه ضمانت نامهمحدودیت .0

معاهده عملکرد اتحادیه اروپا اتخاذ شده است که طبق آن  210ها بر طبق ماده این محدودیت

پا می تواند روابط تجاری ومالی خود را نسبت به کشورهای خارج از حوزه اتحادیه اتحادیه ارو

 1ماید.ی نمایند محدود ن مقابله اروپا که در تعارض با سیاست خارجی اتحادیه اروپا و امنیت عمومی

در خصوص ماهیت حقوقی این تدابیر میان حقوقدانان بین المللی اتفاق نظر وجود ندارد. برخی آن 

را مجازات یک دولت بابت سیاستهای وی و برخی دیگر آن را نوعی اقدام متقابل و برخی نیز آن 

                                                           
1 Article 215 of the Treaty on the Functioning of the European Union (TFEU)Available on 

http://eeas.europa.eu/cfsp/sanctions/docs/measures_en.pdf 
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( صرفنظر 111، ص12 ) حدادی،را نوعی فشار در جهت تغییر سیاست های کشوری دیگر می دانند. 

از ماهیت حقوقی این تدابیر و مشروعیت و عدم مشروعیت آنها از منظر قواعد بین المللی باید گفت 

که آنها تأثیر جدی بر روابط بازرگانی و تجارت خارجی ایران گذاشته است و روابط تجاری را با 

 بی اعتمادی و تزلزل و عدم اطمینان روبرو کرده است.

 تجاری بین الملل  ها در روابطنقش ضمانت نامه -8-2

انجام هر فعالیت اقتصادی مستلزم وجود دو رکن مهم و اساسی است. یکی از آنها وسیله 

منظور حداقل کردن ریسک و پرداخت و دیگری ابزار تضمین است. در معاملات اقتصادی به

عتبر مشود. به عبارتی اگر تضمین مناسب، کافی و مخاطرات ناشی از معامله از تضمین استفاده می

ترین ابزارهای پوشش ریسک پذیرد. یکی از مهموجود نداشته باشد، اساسا معامله صورت نمی

های بانکی از اسناد مهم بانکی ضمانت نامه . های بانکی استنامهتعهدات تجاری و مالی ضمانت

ی کنند مهستند که نقش بزرگی را در تضمین معاملات به ویژه قراردادهای پیمانکاری و دولتی ایفا 

و با گسترش تجارت، استفاده از آنها نیز در معاملات به نحو چشمگیری افزایش یافته است.  در واقع 

ها از طرف متعاهدین به نوعی موجب آسودگی خاطر طرفین برای پیش بینی ارائه این ضمانت نامه

عدم ایفای  دهد که در صورتشود و به طرفین این اطمینان را میاجرای تعهدات قراردادی می

تعهدات قراردادی و یا نقص در اجرای تعهدات تضمینی معتبر وجود دارد که خسارت آنها را بدون 

های بانکی تعهدات مستقلی از نماید. ضمانت نامهمراجعه به مراجع حل و فصل اختلاف جبران می

تی که در و ایراداشوند. مستقل بودن تعهد بانک به این معناست که دفاعها قرارداد پایه محسوب می

ق استفاده یابد و بانک حقرارداد پایه میان متعهد اصلی و ذینفع وجود دارد به تعهد بانک تسری نمی

و استناد به آنها را ندارد و همچنین نمی تواند به استناد اینکه بخشی از تعهد متعهد اصلی صورت 

تقلال ، لیکن باید پذیرفت که اسپذیرفته درخواست کند که به همان میزان از تعهد او کاسته شود

ضمانت نامه  Hsut,2006,p6)ضمانت نامه بانکی آن را به کلی از قرارداد پایه منفصل نمی سازد. )

بانکی برای تضمین تعهدی است که متعهد اصلی به موجب قرارداد مبنا در برابر ذینفع دارد. بنابراین 
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اهی رخ دهد آن را از ریشه باطل سازد تعهد بانک اگر در شخص یا مورد معامله در قرارداد پایه اشتب

نیز بی مفهوم خواهد بود و دادگاه می تواند به تقاضای متعهد اصلی آن را باطل اعلام کند، زیرا 

های بانکی و غیر قابل استناد بودن ایرادات دین پایه در آن حد نیست که حتی استقلال ضمانت نامه

ر ضمانت نامه و تعهد بانک به قوت خود پایدار بماند. چرا که در صورت بطلان قرارداد مبنا اعتبا

قصد مشترک طرفین ضمانت نامه تضمین تعهدی است که متعهد اصلی بر عهده دارد و گر چه رابطه 

مستقیمی میان این تعهد و تعهد بانک موجود نیست ولی انگیزه و جهت معامله برای طرفین قرارداد 

ست و با کشف این مطلب که تعهد از ابتدا به وجود نیامده است، ضمانت، وجود این تعهد بوده ا

استمرار وجود ضمانت نامه دلیلی ندارد. با این وجود مفهوم استقلال ضمانت نامه آن است که بانک 

نمی تواند به این بطلان در برابر ذینفع استناد کند و ضمانت نامه تا هنگامی که به تقاضای متعهد 

باطل اعلام نشده، همچنان معتبر باقی می ماند و بانک در صورت مطالبه ذینفع  اصلی از سوی دادگاه

مکلف به پرداخت آن است.اصل استقلال ضمانت نامه بانکی از قرارداد پایه با یک استثنای عمده، 

 ,Cranston. ) 3در جریان مطالبه وجه ضمانت نامه روبرو است 1یعنی تقلب یا سوء استفاده آشکار

1997, p428)   .به طور کلی مراد از تقلب و سوء استفاده از آن بر خلاف هدف سند مذکور است

هدف از ضمانت نامه تضمین تعهدات ضمانت خواه در قرارداد پایه است و لذا اگر تعهدات مذکور 

 به نحو کامل اجرا شده باشند مطالبه وجه ضمانت نامه متقلبانه تلقی می شود.

ی بانکی و تضمینی بودن آنها موجب آسودگی خاطر طرفین هااین استقلال ضمانت نامه 

قراردادی شده و آنها را نسبت به تأمین خسارات ناشی از عدم اجرای قرارداد طرف مقابل مطمئن 

سازمان های تحریم کننده با پیش بینی محدودیتها در خصوص این ضمانت نامه ها و  می نماید اما

ی در صورت عدم ایفای تعهدات قراردادی باعث ایجاد مسدود نمودن مبالغ مربوط به آنها حت

 تشویش و نگرانی در انعقاد قراردادها شده و روابط تجاری را مختل می نمایند.

                                                           
1 Fraud or Manifest Abuse 
2 Cranston, Ross, Principles of banking Law, Great Britain,Oxford University Press,1997, 

p428 
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  مقررات اتحادیه اروپا در خصوص ضمانت نامه های بانکی  -8-9

ارد که دهای اتحادیه اروپا تأثیر بسزایی در اجرای تعهدات قراردادی طرفین قراردادهایی تحریم

یکی از متعاهدین آنها در قلمرو اتحادیه اروپا مستقر می باشد. این مقررات داشتن هرگونه ارتباط 

 2111/019تصمیم شماره 11ماده  9مالی را با اشخاص مشمول تحریم منع می نماید. به موجب بند 

رج حریم دبه طور کلی هر نوع انتقال وجه به اشخاصی که نام آنها در فهرست اشخاص مشمول ت

1شده است ممنوع شده است
.  

اتحادیه اروپا، اموال و دارائی های  213/2112آیین نامه شماره  29همچنین به موجب ماده 

ماده فوق اعلام می دارد که  9آیین نامه، مسدود گردیده و بند  1و  1اشخاص مندرج در فهرست 

هیچ وجهی یا هیچ منبع اقتصادی نباید بطور مستقیم یا غیر مستقیم در اختیار اشخاص مندرج در 

در نتیجه این ماده فقط در  3ست فوق الشعار قرار گیرد و یا بنفع این اشخاص آزاد شود. فهر

خصوص اشخاص و مؤسساتی می باشد که نامشان در فهرست قید شده است. مقررات یاد شده 

اجرای کلیه قراردادهای فی مابین اشخاص ایرانی مشمول تحریم را با متعاهدین اروپایی با 

وبرو می کند. اما برخی از مقررات اتحادیه اروپا مستقیما به بحث ضمانت محدودیتهای جدی ر

آیین نامه، مؤسسات مالی اروپایی از انجام هرگونه درخواست  91ها می پردازد. حسب ماده نامه

 1و  1ها  که نامشان در فهرست اشخاص حقیقی و حقوقی مبنی بر پرداخت و یا تمدید ضمانت نامه

ه و به موجب آن اموالشان در اروپا مسدود گردیده و همینطور از انجام درخواست این آیین نامه آمد

اند. به موجب ماده اخیرالذکر این کلیه اشخاص و یا نهادها از جمله دولت ایران، ممنوع گردیده

درخواست مربوط به هر نوع قرارداد یا معاملاتی می گردد که اجرای آن به طور مستقیم یا 

اا یا کلاا مرتبط با تدابیر متخده می باشد. درخواست تمدید، پرداخت ضمانتنامه و غیرمستقیم، جزئ

 گردد.ضمانتنامه متقابل از جمله این قراردادها محسوب می

                                                           
1 Article 10(3) Council Decision of 26 July 2010 , available at Official Journal of the 

European Union,I.195/39,27/7/2010 
2 Article 23(3)   Council Regulation (EU) No 267/2012  available at http:eur-

lex.europa.eu/LexUriser/Leuriserv.do? 
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ای به حقوق اشخاص و نهادها این ماده اعلام می دارد که مفاد این قرارداد خدشه 0البته بند 

به عبارت  1آورد.ت تعهدات قراردادی( وارد نمی)حق نظارت قضایی نسبت به مشروعیت عدم رعای

دیگر علیرغم ممنوعیت پیش بینی شده در این ماده، حق اشخاص و نهادها برای مراجعه به دادگاه 

ها و طرح دعوی به منظور اعمال نظارت قضایی در مورد عدم انجام تعهدات قراردادی، محفوظ 

 می باشد.

 انتفای قرارداد و ژورما فورس منظر از هاتحریم تحلیل -8-4

متعاهدین اروپایی پس از وضع تدابیر محدود کننده اتحادیه اروپا با استناد به این موضوع که 

نظام حقوق  )درکشورهای تابع3وضع این قوانین و مقررات برای آنها نوعی شرایط فورس ماژور

)در کشورهای کامن ل( را به وجود می آورد از ایفای تعهدات قراردادی 3نوشته( و یا انتفای قرارداد

خود سرباز زدند. صرفنظر از شروط مندرج در این قراردادها در مورد شرایط فورس ماژور و یا سایر 

موانع اجرای قرارداد از جمله فراستریشن در ذیل به این موضوع پرداخته خواهد شد آیا به تحریمها 

 نوان فورس ماژور یا فراستریشن استناد کرد یا خیر ؟  می توان به ع

 اروپایی کشورهای حقوق در فراستریشن و ماژور فورس  -8-4-8

 مفهوم فورس ماژور و شرایط تحقق آن -8-4-8-8

واژه فورس ماژور یک اصطلاح فرانسوی است که ظاهراا برای نخستین بار در قانون مدنی فرانسه 

و قوه قاهره  0هایی نظیر قوه قهریهیا با معادل 0رفته است. این نهاد با همین عنوان)کد ناپلئون ( به کار 

  6وارد قوانین ایران شده است و یا بدون عنوان خاصی تنها به بیان ارکان و نتایج آن پرداخته است.

باشد. نای ناگهانی و گریز ناپذیر که قابل انتساب به شخص مورد نظر قوه قاهره عبارت است از حادثه

                                                           
1 Article 38   Council Regulation(EU) No 267/2012   
2 Force major 
3 frustration 

 اجباری مسئولیت بیمهقانون  0ماده 0

 قانون دریایی 101ماده 0 

 ق.م 221و  223مواد1  
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ای اجرای تعهدی کاملاا ناممکن شود و یا ضرری به دیگران وارد گردد هر گاه در اثر چنین حادثه

اجرای تعهد متوقف و آن شخص معاف از مسئولیت )مدنی یا جزائی ( خواهد بود. ) کاتوزیان ، 

 (009،ص1932،جعفری لنگرودی، 211،211صص

و معنای خاص است. فورس ماژور در معنای  در حقوق فرانسه فورس ماژور دارای معنای عام»

عام عبارت است از هر حادثه خارجی غیر قابل پیش بینی و غیر قابل اجتناب که مانع اجرای تعهد 

باشد. فورس ماژور بدین معنی شامل عمل شخص ثالث  و عمل متعهدله که واجد دو صفت مذکور 

دثه ای است بی نام )غیر منتسب به شخص باشند نیز خواهد شد. اما فورس ماژور به معنای خاص حا

،  1910فایی، ) ص «معین و صرفاا ناشی از نیروهای طبیعی( غیر قابل پیش بینی و غیر قابل اجتناب

 (119ص

گرچه این اصطلاح در بدو امر تفسیر مضیق می شد ولی به تدریج قابلیت انعطاف بیشتری پیدا  

) .دهندمفهوم آن در حوادث طبیعی از خود نشان نمی کرده و نظریه پردازان تمایلی به منحصر کردن

 .(110همان ،ص 

ممکن است بعد از عقد قرارداد در اثر تغییر مقررات، اجرای تعهد غیر ممکن شده و به تعبیر 

دیگر مانع قانونی برای آن ایجاد شده باشد. این نیز از مصادیق فورس ماژور به شمار می آید. امروزه 

حقوقی در فورس ماژور و یا نهادهای مشابه آن، علاوه بر عدم امکان مادی و در همه ی نظامهای 

(قاعده عمومی این است که 101فیزیکی، از عدم امکان حقوقی یا قانونی سخن گویند. )همان، ص

اجرای قرارداد هنگامی که مستلزم نقض حقوق یا دستور یا تصویب نامه دولت است، نمی تواند 

جز در اوضاع و احوال غیر عادی و جز در مواردی که ثابت شود خلاف آن  الزامی باشد. بنابراین

اراده شده است، هنگامی که اجرای قرارداد بعد از زمان انعقاد غیر قانونی شده باشد، قرارداد ساقط 

شود. اجرای قرارداد در چنین شرایطی تجاوز به نظم عمومی است. تغییر یا خاتمه یافته تلقی می

است ناشی از قانونگذاری یا تصمیمات اداری باشد و این قاعده حتی هنگامی که مقررات ممکن 

شرطی در قرارداد مبنی بر معافیت متعهد در اجرا در چنین موردی وجود نداشته باشد، لزم 

الجراست، یکی از موانع قانونی، عدم صدور پروانه صدور یا ورود کال به موجب مقررات دولتی 
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فورس ماژور به شمار آمده و موجب معافیت متعهد است. در حقوق انگلیس و است که از مصادیق 

 آمریکا بر اساس رویه قضایی دو استثنا برای این قاعده ذکر شده است:

 اگر متعهد صریحاا یا ضمناا خطر عدم صدور پروانه را پذیرفته باشد. .1

اده و در این باب اگر متعهد اقدامات لزم جهت تحصیل پروانه را در حد معقول انجام ند .2

 کوتاهی کرده باشد. ) همان( 

حتی برخی از حقوقدانان معتقدند قواعد و قوانینی که موجب غیر قانونی شدن انعقاد قراردادی 

می شوند موجب بطلان قرارداد می شوند و در واقع مانع ایجاد یک رابطه حقوقی صحیح از همان 

ان دعوای حقوقی اجرا و یا جبران خسارت ابتدا می شوند. در خصوص چنین قراردادی نمی تو

 (Brunner, ,2009,p245 مطرح نمود. )

 برای تحقق فورس ماژور شرایطی لزم است که در اکثر نظامهای حقوقی این شرایط مشابه

 می باشد که در ذیل به آن خواهیم پرداخت:  

  خارجی بودن-8

گونه ای که نتوان حادثه را به عمد یا حادثه فورس ماژور باید خارج از اراده مدیون باشد به 

چنین معیاری را در نظر گرفته است. ماده  223تقصیر به او نسبت داد. قانون مدنی ایران نیز در ماده

 »قانون مدنی فرانسه که مأخذ و پیشینه ماده مذکور در قانون مدنی ایران است، با جمله ی  1103

ن همین معنی را افاده می کند و دیگر آنکه مشابه همی «علت خارجی که قابل انتساب به متعهد نباشد

 شرط در مورد نظریه تغییر اوضاع و احوال هم مطرح و به همین معنی تفسیر شده است..

 غیر قابل دفع بودن-2

شرط دیگری که همه نظریه پردازان برای تحقق قوه قاهره ذکر کرده اند غیر قابل اجتناب بودن 

صود از این شرط آن است خارجی و بیگانه بودن علت عدم انجام تعهد یا عدم امکان دفع است. مق

در صورتی رفع مسئولیت از متعهد می نماید که او نتواند علت مزبور را خنثی و از تأثیر بیندازد و ال 
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هرگاه قادر باشد که از تأثیر آن جلوگیری کند و اقدام ننماید تقصیر در انجام تعهد کرده و مسئول 

 (201ص 1931رده بر متعهد له می باشد. )امامی،خسارات وا

 عدم قابلیت پیش بینی حادثه .8

یکی از شرایط تحقق فورس ماژور آن است که به شکل معقول نتوان از طرف قرارداد انتظار 

داشت که در زمان انعقاد قرارداد مانع و حادثه مذکور و تأثیری را که بر توانایی او در اجرای قرارداد 

، پیش بینی کرده باشد. رویه قضایی فرانسه در موارد متعددی بر همین اساس اقدام خواهد گذاشت

 (39، ص1901کرده و رأی به مسئولیت صادر نموده است. ) معدل، جلیل، 

کنوانسیون سازمان ملل راجع به بیع بین المللی کال نیز بر ضرورت غیر قابل پیش بینی  31ماده 

است. با این وجود در نظام کامن ل و حقوق انگلیس تردیدهایی بودن حادثه ناگهانی تأکید کرده 

 در این زمینه ابراز  شده است. 

اثر قوه قاهره بر تعهدات طرفین ممکن است کوتاه مدت و موقتی یا دراز مدت یا دائمی باشد و 

در هر دو حالت مسأله نقض تعهد یا قرارداد مطرح خواهد بود. قانون مدنی فرانسه در خصوص 

عیت قرارداد در حالت قوه قاهره ساکت می باشد و این دادگاه است که با در نظر گرفتن شرایط وض

و اوضاع و احوال و زمان و مکان تصمیم می گیرد که آیا قراردادی که در حالت قوه قاهره قرار 

یحی از رگرفته معلق می شود یا منحل و یا قابل ابطال و یا قابل فسخ . در قانون مدنی فرانسه بیان ص

، 1301، 1322نتیجه غیر ممکن شدن کامل اجرای قرارداد وجود ندارد. اما مدلول موادی نظیر مواد 

این قانون حاکی است که متعهد از تعهدش خلاص می شود.  1113، 1311،1311

(Barry,1992,p.205 تعهد طرف مقابل نیز با توسل به دکترین علت  )شود. بنابراین منتفی می1

در سیستم حقوقی فرانسه و ایران جز در مواردی که نص قانونی خلاف وجود داشته باشد  قوه قاهره

به طور خود به خود تأثیر حقوقی بر قرارداد ندارد. بلکه اثر آن در مرحله ی نتایج نقض قرارداد 

 است و طرف متخلف از اجرای تعهد باید وجود آن را به عنوان مانع اجرا و در دفاع در مقابل دعوای

                                                           
1 (cause) 
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خواهان اثبات کند که در این صورت تخلف وی در اجرای قرارداد و پرداخت خسارت مربوطه 

بخشیده خواهد شد و مسئولیتی به دنبال نخواهد داشت. البته چنانکه خواهیم گفت در این نظام نهاد 

شود. برخی از بزرگترین فورس ماژور با این نام وجود ندارد و در عوض از فراستریشن بحث می

ریه پردازان  کامن ل معتقدند حتی اگر حادثه ای که قابل پیش بینی است موجب انتفای قرارداد نظ

صرف اینکه طرفین قرارداد یا یکی از آنها باید » شود، تعهد قراردادی ساقط است. به عقیده آنان 

اری ذوقوع حادثه را پیش بینی کند مانع اجرای این نظریه نیست و به همین جهت در دعاوی تاجگ

ساله بود( به بیماری به طور معقول قابل پیش بینی بوده و با  11ابتلای ادوارد هفتم )که در آن زمان 

 (Treitel,G,1990,p764وجود این نظریه انتفای قرارداد در مورد آن دعاوی اجرا شده است. ) 

 مفهوم انتفای قرارداد -8-4-8-2

قراردادهایی که پس از انعقاد و در اثر تغییر شرایط در نظامهای حقوقی دیگر برای حل مشکلات 

شود راه حلهایی اندیشیده شده است. ناممکن می ، اجرای آنها از نظر مادی یا حقوقی)واقعاا یا حکماا(

)  3پذیرفته شده است.   1از جمله در حقوق انگلیس که برای چنین موقعیتی نظریه انتفای قرارداد

Anson 1986,pp443-450 ) 

تفای قرارداد عبارت است از انحلال و خاتمه نابهنگام قرارداد در اثر اوضاع و احوالی که ان

اجرای آن را غیر ممکن ساخته یا غیر قانونی کرده و یا هدف اصلی طرفین را منتفی نموده باشد. به 

ن یعنوان مثال در موارد زیر قرارداد منتفی خواهد بود: عین معینی که موضوع معامله است از ب

وقوع جنگی ناخواسته طرف قرارداد را به دشمن تبدیل کرده (3برود)ناممکن شدن اجرای قرارداد

یا شخصی اتاقی را برای هدف خاصی که برای موجر نیز  0باشد)غیر قانونی شدن اجرای قرارداد( 

                                                           
1 Frustration 
2 Anson’s Law of Contract,2ed,Oxford University press,1986,pp443-450 
3 Impossibility of performance 
4 Illegality 
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شناخته شده است، اجاره می کند و سپس آن هدف منتفی و دست نایافتنی می شود.) از بین رفتن 

  1(هدف اصلی

همانگونه که ملاحظه می شود این قاعده شکلهای گوناگونی دارد که همگی از اسباب سقوط 

ه یکی از آنها ممنوعیتهایی است که به وسیله قوانین لحق تعهدات قراردادی به شمار می رود ک

برقرار می شود مانند جایی که بعد از تشکیل قراردادی مبنی بر تحویل گندم قانون جدیدی به 

 تصویب می رسد و تمامی گندمها را به نام دولت مصادره می کند.

 نتیجه عمل یا انتخاب طرفلزم به ذکر است که حادثه ای که قرارداد را عقیم می کند نباید 

قرارداد باشد. به عبارت دیگر آن حادثه نباید قابل انتساب به متعهد به شمار آید و عقیم شدن خود 

 نمی تواند مستند قابل قبولی برای نقض تعهد محسوب شود.)3ساخته یا خود برانگیخته 

Anson,op.cit,p459) 

 کننده ها به تفکیک شخص استناداستناد به تحریم -8-4-2

شوند یا دیگر معاذیر قراردادی مستلزم بحث این موضوع که تحریمها فورس ماژور تلقی می

گنجد اما به طور مختصر می توان گفت ویژگی مشترک تمامی مفصلی است که در این مقاله نمی

لقی تای است که به عنوان مانع اجرای قرارداد این مفاهیم، خارجی بودن و غیر قابل دفع بودن واقعه

شود. لزم به ذکر است شود که در این مبحث این دو معیار در خصوص تحریمها سنجیده میمی

 که این دو معیار به تفکیک شخص استناد کننده به آن مورد بررسی قرار می گیرد.

 استناد به تحریم از سوی اشخاص ایرانی-8-4-2-8

 غیر قابل دفع بودن -الف

                                                           
1 Failure of main purpose 
2 Self-induced Frustration 
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وص منع هرگونه مبادله مالی با اشخاص مشمول تحریم  پیش هایی که در خصبا وجود ممنوعیت

بینی شده است در متن همین قوانین، ترتیباتی جهت پرداخت و ایفای تعهدات قراردادی اشخاص 

 ایرانی به شرح ذیل پیش بینی شده است:

تصمیم شماره  11پرداخت مبالغ قراردادی با أخذ مجوز جهت انتقال وجه: در ماده  -یک

GFSP/019/2111  ضوابطی در خصوص تنظیم و نظارت بر پرداخت ها و  2111ژوئیه  21مورخ

انتقال وجوه به و یا از ایران بین اشخاص حقیقی و حقوقی ایرانی و اروپایی پیش بینی شده است. 

هزار یورو فقط با اطلاع دولت عضو ذیربط و حواله  01بموجب این ضوابط، حواله و انتقال وجه تا 

از آن باید با مجوز قبلی آن دولت بعمل آید. در مورد ترتیب و چگونگی اخذ مجوزهای  مبالغ بیشتر

 29آئین نامه اجرایی مورخ  91ماده  9لزم از دولت های عضو برای انتقال وجوه، شق سوم بند الف

شده است  2111اکتبر  20مورخ  2111/111آئین نامه اجرایی  21که جایگزین ماده  2112مارس 

اطلاعیه ها و تقاضا برای کسب مجوز مربوط به انتقال وجوه از اشخاص، مؤسسات »کند: مقرر می

باشند، توسط یا از طرف ارایه کننده خدمات یا نهادهای ایرانی که در خارج از قلمرو اتحادیه می

بانکی به دریافت کننده وجه، به مقامات ذیصلاح دولت عضوی که دریافت کننده وجه مقیم آن 

 «گردد.ا نهاد ارایه دهنده خدمات در آن تشکیل شده تسلیم میباشد و ی

مطابق این ضوابط، مسئول اخذ مجوزهای لزم از کشورهای ذیربط عضو اتحادیه در مورد 

ها وجهی که قرار است توسط یا مع الواسطه از طرف اشخاص حقیقی یا حقوقی ایرانی از جمله بانک

ا مؤسسات ها یمقیم در حوزه اتحادیه اروپا حواله گردد، بانکبه حساب طلبکاران حقیقی یا حقوقی 

 مالی هستند که از جانب آن طلبکاران اقدام می نمایند.

پرداخت بدهی از محل وجوه مسدود شده: در مواردی که اموال و وجوه اشخاص حقیقی  -دو

ن اشخاص مسدود گردیده، پرداخت بدهی آ 2111/019تصمیم  21و حقوقی ایرانی بموجب ماده 

از محل وجوه مسدود شده بابت بدهی ناشی از قراردادهای منعقد شده قبلی توسط آنها با رعایت 

)که در خصوص انسداد  1بند »تصریح می کند:  21ترتیباتی مجاز گردیده است. بند ششم ماده 

ای هاموال می باشد( نباید شخص یا مؤسسه مورد تحریم را از پرداخت مبالغی که بموجب قرارداد
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منعقده قبل از تحریم بر عهده گرفته، منع کند مشروط بر اینکه دولت عضو تعیین کند که: الف( 

قرارداد مربوط به اقلام، مواد، تجهیزات، کالها، فن آوری ها، همکاری، آموزش، کمک مالی، 

سازی، مربوط به فعالیت های هسته ای و غنی  1سرمایه گذاری، دللی، یا خدمات ذکر شده در ماده 

اقلام و تجهیزات نظامی و یا با استفاده دوگانه نباشد. ب( پرداخت مزبور بطور مستقیم یا غیر مستقیم 

به اشخاص ممنوع المعامله طبق بند اول صورت نگیرد و پس از اینکه دولت عضو ظرف ده روز 

رفع  ز برایکمیته )تحریم ها( را از قصد پرداخت یا دریافت این وجوه یا عندالقتضا صدور مجو

آیین  20انسداد وجوه و منابع اقتصادی برای این منظور آگاه نماید. ضوابط اجرایی این ماده در ماده 

شده است( پیش  2111/111آیین نامه شماره  11)که جایگزین ماده  2112مارس  29نامه مورخ 

 «بینی شده است.

اضافه  2111/019تصمیم شماره  21نیز مواردی به ماده  2112ژانویه  29مطابق بند هفتم تصمیم  

شده است و مطابق آن امکان پرداخت از محل وجوه و منابع مسدود شده بابت پرداخت بدهی های 

ناشی از قراردادهای تجاری به شرط اجازه دولت عضو پیش بینی شده است. در بندهای هفتم و 

 اصلاحی قید شده است:  21هشتم ماده 

انسداد اموال و عدم امکان پرداخت از محل آنها می باشد(  )که مربوط به 2و1بندهای  -3"

نسبت به مواردی که وجوه یا منابع اقتصادی بوسیله یا از طریق بانک مرکزی ایران انتقال یافته و پس 

از تاریخ ممنوع المعامله شدن مسدود گردیده و در خصوص آن دسته از وجوه و منابع اقتصادی که 

مله شدن از طریق یا بوسیله بانک مرکزی انتقال یافته، در صورتی که پس ار تاریخ ممنوع المعا

پرداخت مربوط به تسویه بدهی به یک مؤسسه مالی غیر ممنوع المعامله در ارتباط با قرارداد تجاری 

خاصی باشد، اعمال نمی گردد به شرط آنکه دولت عضو ذیربط در هر مورد تعیین نماید که 

 دریافت نمی گردد. 1رمستقیم بوسیله شخص یا مؤسسه مذکور در بند پرداخت بطور مستقیم یا غی

)که مربوط به انسداد اموال می باشد( در مورد انتقال آن دسته از وجوه یا منابع اقتصادی  1بند  -1

که توسط یا از طریق بانک مرکزی جمهوری اسلامی ایران از محل وجوه و منابع اقتصادی مسدود 
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ی ناشی از فاینانس تجاری به مؤسسات مالی دولت های عضو صورت شده با هدف تسویه بده

 «گرفته، اعمال نمی گردد مشروط به آنکه توسط دولت عضو ذیربط اجازه داده شود.

تصمیم  11بنابراین ایفای تعهدات از طریق انتقال وجوه خارج از قلمرو اتحادیه اروپا مطابق ماده 

مسدود شده در قلمرو کشورهای عضو اتحادیه عملی و یا از محل وجوه  2111ژوئیه  21مورخ 

 است.

 

 ب( خارجی بودن

به نظر می رسد تحریمها به دلیل عدم انتساب به عمل اشخاص و خارجی بودن آنها می توانند 

 فورس ماژور تلقی شوند. 

 استناد به تحریم از سوی اشخاص اروپایی -8-4-2-2

 الف( غیرقابل دفع بودن

اشاره شد اشخاصی که در قلمرو اتحادیه اروپا بوده و موظف به رعایت همانطور که در بال 

مقررات وضع شده از سوی اتحادیه اروپا می باشند در برابر عدم ایفای تعهدات قراردادی خود از 

های متقابل به مقررات یاد شده استناد می نمایند. این اشخاص معمول به جمله پرداخت ضمانت نامه

روپا مبنی بر منع انتقال وجوه به اشخاص ایرانی مشمول تحریم و انسداد دارایی مقررات اتحادیه ا

آنها استناد می نمایند که فوقاا به آن اشاره شد. اما با وجود محدودیتهای پیش بینی شده در مقررات 

اتحادیه اروپا در همین مقررات می توان مواد و مستنداتی ملاحظه نمود که مجوزهایی جهت 

وه مربوط به تعهدات قراردادهای منعقده قبل از تحریمها پیش بینی نموده است. به پرداخت وج

 29ماده   9ممنوعیت مندرج در بند  213/2112آیین نامه شماره 21ماده  2عنوان مثال به موجب بند 

آیین نامه یاد شده در مورد افزایش حسابهای مسدودی که تحت اشکال ذیل صورت می پذیرد، 

 باشد:میقابل اعمال ن

 بهره ها یا سایر دستمزد های مربوط به این حسابها؛»
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دیونی که پرداخت آن به موجب قراردادها، توافقات و یا تعهدات ایجاد شده قبل از درج نام 

 «اشخاص توسط شورای امنیت سازمان ملل یا شورای اتحادیه اروپا لزم است.

 29ماده  1ی شود خود به موجب بند مجوز فوق مشروط به این است که مبالغی که پرداخت م

 مسدود باشند. یعنی در حساب های مسدودی نزد همان کارگزاران نگهداری خواهند شد. 

توانند در خصوص آن دسته از های ضامن نمیشود بانکاز ماده فوق چنین استنباط می

تعهد  صادر گردیده ازها های مربوطه ایرانی در فهرست تحریمها که قبل از درج نام بانکضمانتنامه

نامه در این خصوص اجازه می دهد که مبالغ ضمانتنامه ها به حساب خود شانه خالی نمایند، زیرا آیین

های مسدودی واریز شود. به علاوه در رویه ای که در محاکم خارجی در خصوص استناد به 

اید متعاهد اروپایی ب تحریمها به عنوان یکی از موانع اجرای تعهدات قراردادی شکل گرفته  است

ابتدا به دنبال مجوزهای لزم جهت ایفای تعهدات قراردادی خود رفته و ابتدا به ساکن نمی تواند به 

علیه هلبود  plcتحریمها جهت فرار از ایفای تعهدات قراردادی توسل نماید. در پرونده ملی بانک

این  است.جریان این پرونده از این موضوع توسط دادگاه تجارت انگلیس مورد بررسی قرار گرفته

مشتری بانک را مطلع نمود که قصد دارد از تسهیلات  2111آوریل  20قرار است که در تاریخ 

معین نمود. دو ماه بعد یعنی در  2111ژوئن  91استفاده کند و مدت استفاده از تسهیلات را تا تاریخ 

 PLCتحادیه اروپا، بانک شورای ا EC/2008/475طبق تصمیم شماره 2111ژوئن  20تاریخ 

مشمول تحریمهای اتحادیه اروپا شد  و این تصمیم متضمن این بود که تمامی اموال بانک یاد شده 

بلوکه شود. در همان روز وزارت خزانه داری انگلیس نیز مقرره ای در خصوص تحریمهای مالی 

 هت انجام امور بانکمنتشر نمود که در آن علاوه بر دستور توقیف وجوه بانک به مجوزهایی ج

اشاره شده بود. و به طور خاص این موضوع تأکید شده بود که وزارت خزانه داری قصد دارد  به 

اشخاصی که به موجب قراردادهای منعقده قبل از تاریخ تحریم در مقابل اشخاص مشمول تحریم 

ایت ه شرایط مقرر رعملزم به ایفای تعهدات قراردادی می باشند  از جمله اعتبارات اسنادی جایی ک

بانک از مشتری خواست  2111ژوئن  91شده باشد مجوز پرداخت وجوه مربوطه را بدهد.  پس از 

که وجوه مربوط به اعطای تسهیلات را بپردازد و مشتری در مقابل ادعا نمود که توافق انجام شده 
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ای تعهدات مشمول فراستریشن شده و لذا به دلیل تحریمهای اعمالی تعهدی در خصوص ایف

قراردادی خود ندارد. موضوع برای حل اختلاف به دادگاه تجارت انگلیس ارجاع شد. در خصوص 

نگرفتن مجوز مشتری مدعی بود که قبل از تاریخ منقضی شدن استفاده از تسهیلات گرفتن مجوز 

ود بغیر ممکن بود و همچنین مشتری مدعی بود که نیاز به اقدامات بیشتری در این خصوص  لزم 

که خطر نقض مقررات اتحادیه اروپا را به همراه داشت. به علاوه مشتری ادعا نمود حتی اگر این 

موضوع فراستریشن تلقی نشود تحریمهای اتحادیه اروپا و قرار گرفتن ملی بانک در فهرست تحریم 

لذا  وموجب غیر قانونی شدن توافق بوده به نوعی موجب ناکافی بودن منابع اقتصادی بانک شده 

موجب نقض قرارداد می شود. دادگاه ادعاهای مشتری را رد نمود و حکم داد که وجوه مورد مطالبه 

بانک به وی پرداخته شود چرا که مشتری نتوانسته تحقیقاتی را در ارتباط با گرفتن مجوز از اداره 

 خزانه داری انگلیس انجام دهد. 

عنوان فراستریشن در نظر گرفته نمی شوند چرا در این پرونده دادگاه حکم داد که تحریمها به 

که این امکان برای طرف مقابل وجود داشته که بتواند پس از گرفتن مجوز از مقامات صالح وجوه 

مورد مطالبه را بپردازد. این پرونده اهمیت کسب توصیه را از مراجع ذیصلاح بعد از به وجود آمدن 

شن د و در واقع تحریم لزوماا به معنای ایجاد شرایط فراستریشرایط استثنایی نظیر تحریمها نشان می ده

 نمی باشد.

در پرونده دیگری که شرکت کشتیرانی علیه شرکت بیمه استیم شیپ طرح دعوا نمود شرکت 

بیمه یاد شده شرکت کشتیرانی را در مقابل خسارات ناشی از آلودگی تحت پوشش بیمه ای خود 

قرار داده بود. در طول مدت بیمه شرکت کشتیرانی مشمول تحریمهای اتحادیه اروپا شد و وزارت 

نگلیس مجوز سه ماهه ای صادر کرد که به موسسه بیمه گر اجازه می داد که تا سه ماه خزانه داری ا

شرکت کشتیرانی را تحت پوشش بیمه خود قرار دهد و شرکت بیمه گر پس از سه ماه قرارداد بیمه 

را فسخ کرده و ادعا نمود که معنای مجوز خزانه داری این است که شرکت تنها سه ماه اجازه ارائه 

موضوع قرارداد بیمه را به شرکت کشتیرانی دارد. دادگاه در این پرونده حکم داد که  خدمات

مقررات تحریم و مجوز یاد شده به خودی خود قرارداد را منتفی نمی کند. درست است که مجوز 



 121........................................................تحریم های اتحادیه اروپا در خصوص ضمانت نامه های بانکی

 

ارائه شده مدت محدودتری نسبت به قبل در خصوص ارائه خدمات بیمه ای در نظر می گیرد اما به 

ارداد را منتفی نمی نماید. البته در پرونده دیگری به نام شرکت کشتیرانی آرش علیه هیچ وجه قر

شرکت حمل و نقل گروپاما با توجه به اینکه به شرکت بیمه گر اجازه داده شده بود که در صورت 

اعمال تحریم علیه بیمه شده قرارداد را منتفی نماید دادگاه حکم داد که بیمه گر دارای جنین حقی 

 ده است. بو

 DVB BANK SEو  PLC دادگاه انگلیس در رأی دیگری که در پرونده پرشیا اینترنشنال

صریحاا اعلام نمود که تحریمها نمی توانند مانع از اجرای تعهدات بدهکار به بانکهای تحت تحریم 

باشند. از این قضایا می توان اینطور نتیجه گرفت که علیرغم اینکه تحریمها به این دلیل اتخاذ شده 

ری دارند متاست که اشخاص مشمول تحریم را تحت فشار بیشتری قرار دهند اما دادگاهها تمایل ک

 که متعاهدین اروپایی آنها را دستاویزی جهت فرار از تعهدات قراردادی خویش قرار دهند.

 ب(خارجی بودن 

این موضوع بسته به این که شخص استناد کننده به تحریم دولتی باشد یا خصوصی متفاوت 

انع قانونی م است چرا که در مواردی که شخص استناد کننده خصوصی باشد تحریم ها به عنوان یک

برای وی تلقی می شود اما اگر شخص استناد کننده دولتی باشد با توجه به دخالتی که دولت )به 

نحوی که در بخش بعدی این مقاله به صورت مفصل به آن پرداخته خواهد شد( در تدوین چنین 

 مقرراتی دارد چنین مقرراتی خارجی نبوده و لذا خارجی تلقی نخواهد شد.

 های بانکیهای مربوط به ضمانت نامهبا تحریممقابله  -2

های بانکی خود به عنوان تضمین انجام تعهدات قراردادی تلقی می با توجه به اینکه ضمانت نامه

شوند و به علاوه بخش عظیمی از منابع مالی کشور به دلیل عدم پرداخت آنها ممکن است تحت 

ضمانت اجرا جهت انجام تعهدات طرفین قرارداد تأثیر قرار گیرد و همچنین ماهیت صدور آنها که 

اصلی می باشد لزم است چاره ای در خصوص معضل مربوط به تحریم آنها اندیشیده شود که 
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نگارنده در ذیل راهکارهای حقوقی مربوط به این قراردادها در مقابل تدابیر محدود کننده را پیشنهاد 

 می نماید.

 انتقال عایدی ضمانت نامه -2-8

نامه موجد حقوقی برای ذینفع می باشد که مستقیماا از خود سند مذکور توجه به اینکه ضمانتبا 

نشأت می گیرد، بر اساس قواعد کلی ذینفع باید حق تصرف در این حقوق و از جمله انتقال آن را 

د،  با نامه به صراحت قابلیت انتقال سند پیش بینی شده باشداشته باشد. البته چنانچه در متن ضمانت

توجه به اصل حاکمیت اراده در حقوق تجارت بین الملل و اصل کلی قابلیت انتقال حقوق نباید در 

ل نامه، شرط صریحی در مورد قابلیت انتقاصحت چنین توافقی تردید نمود. اما اگر در متن ضمانت

 . مقرراتسند وجود نداشته باشد باید به قانون یا مقررات حاکم بر ضمانت نامه مراجعه نمود

در این   (URDG458)یکنواخت اتاق بازرگانی بین المللی در خصوص ضمانت نامه های بانکی 

خصوص مقرره ای دارد که طبق آن میان واگذاری سند ضمانت نامه و حقوق ناشی از آن قائل به 

ل احق ذینفع در مطالبه وجه ضمانت نامه قابل انتق»مقررات یاد شده 0تفکیک شده است. طبق ماده 

نیست مگر اینکه  صراحتاا در ضمانت نامه یا اصلاحیه پیش بینی شده باشد مع ذلک این ماده بر حق 

ذینفع نسبت به انتقال هر گونه عایدی که به موجب ضمانت نامه مستحق آن شده یا ممکن است 

 (Goode, ,1993,p215 )«شود، تأثیری نخواهد داشت.

ر نتقال ضمانت نامه اختصاص یافته است. عنوان ماده مذککنوانسیون آنسیترال به موضوع ا 1ماده 

ماده یاد شده اصلی ترین حق  ناشی  1در بند  1باشد.می «انتقال حق ذینفع برای مطالبه ضمانت نامه»

نیز به نحو صریحتری در مورد  2از سند یعنی حق مطالبه وجه آن مورد اشاره قرار گرفته و در بند 

نت نامه ها )و نه حقوق ناشی از آن( سخن به میان آمده است. موضوع شرط قابل انتقال بودن ضما

 کنوانسیون بیان شده است. 11انتقال منافع و عایدی ناشی ضمانت نامه در ماده 

 مقرر می دارد : 11بند یک ماده 

                                                           
1 Transfer of beneficiary's right to demand of  payment 
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جز در مواردی که ذینفع و ضامن توافق دیگری در ضمانت نامه یا جای دیگر داشته باشند ذینفع 

د هر گونه عایدی را که به موجب ضمانت نامه مستحق آن است، به شخص دیگری منتقل می توان

 .1کند

نامه ی بانکی، انتقال آن بدون واگذاری منظور از انتقال حق ذینفع نسبت به عایدی ضمانت  

نامه است. اهمیت عملی انتقال حق ذینفع نسبت به عایدی ضمانت نامه ی بانکی از آنجا خود ضمانت

های بین المللی ذینفع به منظور تحصیل اعتبارات از نامهمی شود که در بسیاری از ضمانت ناشی

بانک، حق خود نسبت به منافع احتمالی یا مسلم ضمانت نامه را به بانک اعطا کننده تسهیلات واگذار 

نتقال به امی کند. تردیدی نیست که حق ذینفع نسبت به عایدی ضمانت نامه قابلیت انتقال دارد، این 

وسیله قرارداد و بر اساس تشریفات قانونی بین ذینفع)انتقال دهنده( و شخص ثالث )منتقل الیه( منعقد 

 می شود. چنین انتقالی اعم از اینکه در ضمانت نامه پیش بینی شده باشد یا خیر مجاز می باشد.)

Bertrams,1996,pp497-498  ) 

برو خواهد بود چرا که ممکن است بانکهای اروپایی به البته این راهکار با نوعی منع قانونی رو

شورای اتحادیه اروپا استناد نموده و  2112مارس  29مورخ  2112/213مقررات  29بند سه از ماده 

ادعا نمایند به موجب این مقرره هیچگونه وجوه و منبع اقتصادی چه مستقیم و چه غیر مستقیم در 

قرار نگرفته و به  1و  1ها یا سازمانهای مندرج در فهرست اختیار اشخاص حقیقی یا حقوقی، نهاد

نفع آنان  آزاد نخواهد شد و ممکن است انتقال عایدی ضمانت نامه های متقابل تحت عنوان انتقال 

 غیر مستقیم قرار گرفته و به نوعی دور زدن تحریم ها محسوب خواهد شد.

یه تشویق و حمایت از سرما استفاده از ظرفیت های موافقت نامه های دوجانبه -2-2

 گذاری

عرصه قانونگذاری کشور ما شاهد میزان قابل توجهی از موافقتنامه های دو جانبه تشویق و 

حمایت متقابل از سرمایه گذاری با دولتهای دیگر بوده است. معاهدات یاد شده به عنوان قانونی 

                                                           
1Assignment of proceed 
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 رند و در راستای تشویق و حمایتخاص تنها بر رابطه حقوقی دولت متعاهد و اتباع آنها حکومت دا

متقابل از سرمایه گذاری خارجی با اعطای امتیازات و تضمینهایی به سرمایه گذار و نیز قانونمند 

کردن رابطه حقوقی سرمایه گذار و دولت سرمایه پذیر تصویب شده اند. متعاقب تحریمهای اتحادیه 

وه ضمانت نامه بانکی مطالبه شده این اروپا و انسداد وجوه بانکها و مخصوصاا عدم پرداخت وج

مسأله مطرح شد که با توجه به اینکه بانکهای ضامن متقابل به استناد تحریم ها و مقررات اتحادیه 

اروپا از پرداخت وجه ضمانت نامه ها سر باز می زنند و با توجه به اینکه تحریم های یاد شده با رأی 

اند این تئوری مطرح شد که می توان علیه دولتهای  مثبت دولتهای طرف معاهدات مزبور وضع شده

متعاهد موافقت نامه ها طرح دعوی نمود. اما برای طرح دعوای اینچنینی باید چند موضوع را مد نظر 

 قرار داد.

  شمول ضمانت تحت عنوان سرمایه  -2-2-8

د که تحت کننبطور کلی موافقتنامه های دوجانبه سرمایه گذاری تنها از موضوعاتی حمایت می  

موافقتنامه 1عنوان سرمایه به مفهومی که در موافقتنامه ها تعریف شده است قلمداد شود. عموما ماده 

های دوجانبه سرمایه گذاری کلیه موافقتنامه های منعقده بین ایران و سایر دولت ها سرمایه را تعریف 

اصطلاح »ن خصوص مقرر می دارد: موافقتنامه ایران و آلمان در ای 1می کند. به عنوان مثال ماده 

سرمایه گذاری عبارت از هر نوع دارایی از جمله اموال منقول و غیرمنقول و حقوق مربوط به آنها، 

سهام یا هر نوع مشارکت در شرکت ها، حقوق مالکیت معنوی و صنعتی و حقوق دارای ارزش 

تعاهد در کی از طرف های ماقتصادی است که بطور مستقیم یا غیرمستقیم توسط سرمایه گذاران ی

ایه این تعریف از سرم« قلمرو طرف دیگر طبق قوانین و مقررات آن طرف بکار گرفته می شود.

گذاری که کم یا بیش در موافقتنامه های منعقده ایران با سایر کشورهای عضو اتحادیه اروپا مانند 

ت، کلی بوده و رومانی نیز بکار رفته اس فرانسه، اتریش، ایتالیا، اسپانیا، فنلاند، لهستان، بلغارستان و

موضوعات مختلفی را شامل می شود. در واقع طبق این ماده جهت تحقق سرمایه گذاری باید آورده 

ای وجود داشته باشد که این آورده ممکن است نقدی یا غیر نقدی باشد که آورده عیر نقدی می 
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وس مانند حقوقی که ارزش اقتصادی تواند محسوس یا نامحسوس باشد. آورده غیر نقدی نامحس

دارند مانند حق اختراع و آورده های غیرنقدی محسوس  اموال منقول یا غیر منقول را شامل می 

شود. در رویه های داوری با توجه به متن موافقتنامه مورد استناد و سایر شرایط حاکم بر دعوا 

مورد اختلاف توسط دیوان های  معیارهای جزئی تری در خصوص اطلاق عنوان سرمایه بر موضوع

که در دیوان داوری ایکسید  1داوری در نظر گرفته شد. به عنوان مثال در پرونده سالینی علیه مراکش 

مطرح شد و در تعیین قلمرو شمول موافقتنامه ها در دیوان های دیگر داوری به آن استناد شده 

 معیارهای ذیل در نظر گرفته شد:

حجم عظیم و قابل توجهی از منابع فنی و مالی را به پروژه اختصاص سرمایه گذار می بایست  .1

 دهد.

 سرمایه گذار باید انتظار بازگشت منظم سود را داشته باشد. .2

 سرمایه گذاری برخلاف قراردادهای تجاری عادی باید واجد طول مدت قابل توجهی باشد. .9

 (Nadakavukaren ,2013,p91 ) .سرمایه گذار باید ریسک قابل توجهی را تقبل کرده باشد .0

کنوانسیون ایکسید در نظر  20البته ذکر این نکته لزم است که معیارهای فوق با لحاظ ماده 

گرفته شده است. با توجه به توضیحاتی که فوقاا به آن اشاره شد علیرغم اینکه با استناد به متن 

ی ه تلقی شود  اما به نظر نمموافقتنامه ها وجه ضمانت نامه های بانکی ممکن است به عنوان سرمای

رسد واجد معیارهایی باشد که در رویه داوری ایجاد شده پس از پرونده سالینی برای یک سرمایه 

گذاری مد نظر قرار می گیرد. در خصوص تضمین به طور خاص و اطلاق عنوان سرمایه بر آن می 

 اشاره نمود.توان به دوقضیه جوی ماینینگ علیه مصر و البالکات علیه آرژانتین 

در قضیه جوی ماینینگ علیه مصر، قراردادی میان جوی ماینینگ به عنوان پیمانکار و سازمان 

عمومی پروژه های صنعتی و معدنی مصر  جهت احداث معدن منعقد شده بود که پیمانکار جهت 

بود.  هحسن انجام کار و پیش پرداخت دستور صدور ضمانت نامه هایی را به نفع کارفرما صادر نمود

                                                           
1 Salini v Morocco,2001 
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و مقرر شد طبق جدول زمانی و همزمان با اتمام بخشهای مختلف پروژه قسمتی از ضمانت نامه ها 

آزاد شود. در طول پروژه مشکلاتی به وجود آمد که جوی ماینینگ آن را ناشی از مشکلات زمین 

ت اشناسی و مدیریت ضعیف کارفرما می دانست و این در حالی بود که کارفرما آن را از تجهیز

پیمانکار می دانست. به هر حال پیمانکار با توجه به تحویل کامل تجهیزات و آزمایش همگی آنها 

ادعا می نمود که ضمانت نامه باید آزاد شود وکارفرما به دلیل اختلافاتی که به وجود آمد ضمانت 

ذاری بوده و نامه های یاد شده را آزاد ننمود.شرکت ادعا نمود که قرار داد یک قرارداد سرمایه گ

تصمیم سازمان عمومی به نوعی نقض معاهده تلقی می شود و به طور خاص ادعا نمود که ملی 

کردن یا اقداماتی شبیه به مصادره در خصوص ضمانت نامه های بانکی صورت گرفته  که باعث 

 شده است که از انتقال آزاد منابع اقتصادی جلوگیری شود و همچنین تبعیض صورت گرفته و اصل

 رفتار منصفانه و حمایت کامل رعایت نشده است. دفاع خوانده بر سه مینا استوار بود:

تمامی اختلافات ناشی از قرارداد باید در مرجع حل اختلاف مقرر در قرارداد حل و فصل  .1

 شوند

 هیچ نقضی از طرف دولت مصر صورت نگرفته است. .2

لذا سرمایه گذاری به مفهومی کنوانسیون ایکسید رعایت نشده و  21و  20شرایط مواد  .9

 که در معاهده و کنوانسیون آمده رعایت نشده است.

خوانده ادعا می کند ضمانت نامه یکی از تعهدات قراردادی پیمانکار بوده و تا زمانی که ادعایی 

در خصوص اصل اجرای قرارداد داشته باشد قانوناا آزاد نخواهد شد. و اصلاا سرمایه گذاری به معنای 

معاهده دوجانبه وجود ندارد. در مقابل خواهان ادعا نمود  1کنوانسیون ایکسید و ماده  20ماده

عهدنامه دوجانبه سرمایه گذاری تلقی می شود چرا که به موجب  1ضمانت نامه بانکی طبق ماده 

 ماده یاد شده:

ه دارای سرمایه شامل هر نوع مال و دارایی، وثیقه یا رهن و ادعای پول یا هر نوع تعهدی ک»

ارزش مالی باشد، می شود و ضمانت نامه هم نوعی وثیقه می باشد. دیوان داوری با توجه به اینکه 

در کنوانسیون ایکسید از سرمایه گذاری تعریفی نشده به متن معاهده دوجانبه مراجعه نمود. دیوان 
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ود ت و اعلام نماستدلل خواهان را جهت تلقی نمودن ضمانت نامه بانک به عنوان سرمایه نپذیرف

که ضمانت نامه بانکی یک مسئولیت مشروط می باشد چرا که می بایست پس از انجام تعهدات 

قراردادی طبق جدول زمانی آزاد شود و اینکه این مسئولیت مشروط را به عنوان سرمایه تلقی نماییم 

 دور شده ایم.استدللدر واقع از مفهوم سرمایه گذاری به معنایی که در ماده یک عهدنامه آمده است 

قرار می گیرد. دیوان این استدلل  1دیگر خواهان این بود که ضمانت نامه ذیل عنوان وثیقه طبق ماده 

را نیز نپذیرفت و با توجه به اینکه طرفین از ابتدا ضمانت نامه را به عنوان سرمایه تلقی نکرده بودند 

یت از سرمایه گذاری معمول است توسط و به علاوه هیچ یک از مجوزهایی که در مصر جهت حما

 1خواهان اخذ نشده بود ضمانت نامه را مشمول عنوان سرمایه ندانست.

این در حالی است که دیوان داوری ایکسید در رأی دیگری تضمین های دولتی را با توجه به 

ده اند و وتعریف سرمایه در موافقتنامه و اینکه خواهانها در مقابل یک حق تضمینی پول پرداخت نم

تضمین شده است  1111موافقتنامه دوجانبه آرژانتین و ایتالیا سال  ( c)(1)1این حق به موجب ماده

آن را مشمول عنوان سرمایه تلقی نموده و تحت حمایت موافقتنامه دوجانبه سرمایه گذاری دانست 

کها فروخته شده و آنها را دارای ماهیت کاملا مالی دانست چرا که آنها به سود دولت توسط بان

به عقیده دیوان عباراتی که در موافقتنامه سرمایه را تعریف نموده بدون هیچ محدودیتی  3بودند.

شامل تمامی حقوق و خدماتی می شوند که ارزش اقتصادی دارند از جمله عایدی سرمایه گذاری 

در ماده یاد شده ممکن است به ارزش اقتصادی بازگردد که در یک عنوان  0عنوان تعهد  3.شده

                                                           
1 Joy Mining Mechinery Limited v The Arab Republic of Egypt ICSID Case 

No.ARB/03/11Award on 

Juriddiction,August6,2004,http://www.asli.org/ilib/JoyMining.Egypt.pdf & Columbia 

Program on International Investment Karl P Sauvant Executive Director, Appeals 

Mechanism in International Investment Disputes, Oxford University Press, 2008,p93-95 &  

Douglas, Zachary , The International Law of Investment Claims , Cambridge University 

Press, 2009,p229 
2 obligations, private or public titles or any other right to performances or services having 

economic value, including capitalized revenues 
3 Capitalized revenue  
4 obligation 

http://www.google.com/search?tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Columbia+Program+on+International+Investment+Karl+P+Sauvant+Executive+Director%22&source=gbs_metadata_r&cad=5
http://www.google.com/search?tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Columbia+Program+on+International+Investment+Karl+P+Sauvant+Executive+Director%22&source=gbs_metadata_r&cad=5
http://www.google.com/search?tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Zachary+Douglas%22&source=gbs_metadata_r&cad=6
http://www.google.com/search?tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Zachary+Douglas%22&source=gbs_metadata_r&cad=6
http://www.google.com/search?tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Zachary+Douglas%22&source=gbs_metadata_r&cad=6
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اعتباری در نظر گرفته شده و نشان دهنده قرضی است که داده شده است. این نوع تعهدات در زبان 

 3نامیده می شوند که در واقع دارای ارزش مالی است. 1انگلیسی تضمین

 

 

 

 افقتنامه ها برعهده گرفته اندنقض تعهداتی که طرفین به موجب مو -2-2-2

 نقض تعهد به بازگشت و انتقال سرمایه  -2-2-2-8

های تشویق و حمایت از سرمایه گذاری، تعهداتی در خصوص بازگشت و انتقال کلیه موافقتنامه

سرمایه دارند و انسداد وجوه مربوط به ضمانت نامه ها مغایر با تعهد دولتهای میزبان به آزادی انتقال 

با هدف ایجاد، اداره یا گسترش سرمایه گذاری، بعلاوه، آزادی بازگشت عواید حاصله از  وجوه

سرمایه گذاری و آزادی انتقال وجوه لزم بمنظور بازپرداخت وام ها و وجوه ناشی از تصفیه یا انتقال 

 سرمایه گذاری می باشد.

 نقض تعهد به داشتن رفتار عادلانه منصفانه-2-2-2-2

های تشویق و حمایت از سرمایه گذاری خارجی در بردارنده موادی است که ههمه موافقتنام

کشور میزبان را متعهد به داشتن رفتار عادلنه و منصفانه نسبت به سرمایه گذار در قلمرو دولت میزبان 

طرف »موافقتنامه میان ایران و آلمان مقرر شده است:  2سرمایه می کند. برای مثال در بند سوم ماده 

ی متعاهد همیشه اعمال رفتار عادلنه و منصفانه نسبت به سرمایه گذاری های سرمایه گذاران ها

طرف متعاهد دیگر را تضمین خواهند کرد و مدیریت، فعالیت، نگهداری، استفاده، تغییر شکل، 

                                                           
1 bond 
2 Abaclat & Others v The Argentine Republic,ICSID CASE NO.ARB/07/5,P355 
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بهره مندی، فروش یا واگذاری سرمایه گذاری های مزبور را به هیچ وجه مشمول اقدامات تبعیض 

 «. قرار نخواهد دادآمیز 

اتحادیه اروپا هیچ یک از بانکهای ایرانی حق  213/2112مقررات  91با توجه به اینکه طبق ماده 

ندارند وجوه مربوط به ضمانت نامه های بانکی را دریافت نمایند و با اتخاذ تدابیر اینچنینی علیه 

 بانکها آنها از داشتن حداقل استانداردها محروم نموده اند. 

 نقض تعهد به عدم مصادره2-2-2-9

های منعقده میان دولت ایران و دولتهای اروپایی برای متعاهدین تعهداتی در همه ی موافقتنامه

در خصوص عدم مصادره اموال و سرمایه های سرمایه گذاران توسط دولت میزبان وجود دارد به 

مایه سر»خصوص مصادره مقرر می دارد: موافقتنامه منعقده میان ایران و فرانسه در  0عنوان مثال ماده 

گذاری های سرمایه گذاران هریک از طرف های متعاهد توسط طرف متعاهد دیگر ملی، مصادره 

 « و سلب مالکیت نخواهد شد و یا تحت تدابیر مشابه قرار نخواهد گرفت.

ه است دهمانگونه که اکثر نویسندگان عقیده دارند و در رویه دیوانهای داوری نیز پذیرفته ش

دخالتهای دولت در حقوق مالی بیگانگان منحصر به ضبط اموال به نحو مستقیم نیست و اقدامات 

دولت که نتیجه آن محرویت بیگانه از اموال خود باشد نیز همانند ضبط اموال به نحو مستقیم می 

 (910، ص1939تواند مسؤولیت دولت را به همراه داشته باشد.) پیران، حسین، 

کنند در صورتی که دولت به نحوی در قراردادها مداخله کند که عملاا وجود می برخی ادعا

اعتبار سازد و از این طریق باعث ورود ضرر و زیان به یکی از طرفین شود، به صورت آنها را بی

ضمنی مالکیت را سلب نموده است. مثلاا در پرونده اینترنشنال سیستمز اند کنتراز کورپورشین علیه 

ها، فراخواندن پیمانکار جهت مذاکرات اسلامی ایران، دولت با متوقف ساختن پرداختجمهوری 

و در عین حال خودداری از پرداخت وجه و یا شروع مجددکار، بدون آنکه قراردادها فسخ کند، 

یمانکار زند که پسازد و بدین ترتیب به صورت عمدی به اقداماتی دست میها را متوقف میپرداخت

 سازد. در این پرونده دیوانکرده وی را از کلید منافع بالقوه کسب و کارش محروم میرا متوقف 
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کند که ممکن است حتی بدون ملی کردن یا سلب مالکیت رسمی نیز، در صورتی که تصدیق می

 دولت به نحو غیرمنطقی در استفاده از مال مداخله کرده باشد، ضبط مال واقع شود.

دولت ایران حقوق قراردادی متعلق به کانتینرهای مورد اجاره هانزا برای اثبات این ادعا که -

لین، سی ترین لینز و سی ترین اس. ا. را مصادره کرده، سی کو باید ثابت کند که حقوق قراردادی 

 1ها یا دستورات دولت ایران بوده است.ها، توصیهالعملنقض شده و این نقض ناشی از دستور

 کند:، دیوان مطلبی را به شرح زیر ذکر می3ورپورشیندر پرونده فلپس داج ک

الملل از طریق مداخله دولت در تواند طبق حقوق بینمحروم کردن از اموال یا گرفتن آنها می»

مند شدن از مزایای آن صورت گیرد، حتی وقتی که این عمل، تأثیری در استفاده از مال یا بهره

در حالی که به دست گرفتن کنترل اموال توسط دولت، خود مالکیت قانونی آن مال نداشته باشد. 

گیری را که دولت آن اموال را ضبط کرده، و بنابراین طبق حقوق به خود و بلافاصله این نتیجه

هذا هرگاه رویدادها نشان دهد که مالک کند، معالملل مستلزم پرداخت غرامت است، توجیه نمیبین

و ظاهراا محرومیت امری صرفاا گذار نبوده، این چنین  از حقوق اساسی مالکیت محروم شده

گیری قابل توجیه است. قصد دولت اهمیت کمتری از آثار اقدامات دولت بر صاحب مال نتیجه

 3باشد.داشته و شکل کنترل یا مداخله، از واقعیت اثر آن کنترل و مداخله حائز اهمیت کمتری می

 ای حقوق اساسیود که مالک باید حداقل از پارهشبا توجه به آنچه گفته شد و ملاحظه می

مالکیت محروم گردیده و این محرومیت نیز نباید امری گذرا باشد. ادعای منتفی شدن کسب و 

کار، باید از حد نقض عادی قرارداد فراتر رود. ضمن اینکه ممکن است عمل شبه جرم به قرارداد 

 مربوط باشد اما از قرارداد ناشی نشده باشد.

                                                           
1 See flexi-van leesing, Inc v Iran, Award No 259-361-1, at 20 (130 .1986) reprinted in 12 

Iran-Us C.T.R , 335, 349 

See also seaco Inc v Iran, Award No 531-260-2, 28 Iran-Us  
2 Phelps Dodge Corp v Iran, Award No. 217-99-2) (19 March 1986), 10 Iran-US. C.T.R. P 

32  
3 Tippets, Abbatts, Mc Carthy, Stratton v Tams-Affa Consulting Engineers of Iran ef al, 

Award No.141-7-2 29 June 1984, 6 Iran-US. C.T.R P 225  
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کن است عملکرد دولتهای اروپای در خصوص ضمانت نامه های بانکی را بتوان تحت عنوان مم

مصادره غیر مستقیم لحاظ نمود. چرا که در بسیاری از آرای دیوانهای داوری دخالت در حقوق 

قراردادی به نحوی که اجرای قرارداد با مشکل جدی مواجه شود نوعی مصادره غیر مستقیم در نظر 

 1است.گرفته شده 

 قابلیت انتساب نقض عهدنامه ها به دولت های متعاهد-2-2-9

یکی از موضوعات کلیدی در خصوص استفاده از ظرفیت موافقتنامه های دوجانبه سرمایه 

گذاری این است که تحریم ها منتسب به دولت متعاهد باشد. انتساب عمل مورد شکایت به دولت 

الملل است و بی شک بار اثبات این امر به دوش طرفی  از عناصر مهم مسئولیت دولت در حقوق بین

است که مدعی چنین انتسابی است. در این رابطه مدعی باید ثابت کند که عمل مورد شکایت که 

دیوان  (911بنا به ادعا منجر به محرومیت وی گردیده قابل انتساب به دولت است. )پیران، همان ص 

 به صراحت این موضوع را بیان نموده است:داوری ایران آمریکا در پرونده اوتیس 

برای آنکه اوتیس در ادعای خود در دیوان حاکم شناخته شود، باید ابتدا ثابت کند که در »

حقوق مالکانه وی به اندازه ای مداخله شده که در استفاده حقوق یا بهره مندی از منافع آن تأثیر 

ه شده است و ثانیاا اینکه مداخله قابل انتساب باساسی گذاشته و وی در اثر این دخالت متحمل زیان 

دولت ایران است... بنابراین دیوان باید دخالتهای مورد شکایت اوتیس را بررسی و تعیین کند که 

 3«آیا هیچ یک از این مداخلات یا تمامی آنها قابل انتساب به دولت ایران هست یا خیر

تیجه گرفت که هر چند خواهان از اموال خود به همین ترتیب در پرونده پترولیم دیوان چنین ن

 3محروم گردیده ولی نتوانسته مدارکی ارائه دهد که این محرومیت قابل استناد به دولت است.

                                                           
1Pope and Talbot v Canada  & Republic S.D.Meyers v Canada  see at 

http://italaw.com/cases/documents/867 
2Otis v Iran & bank mellat,14 Iran-Us C.T.R  ,p283  

 1931مرداد  20مورخ  011-191-2علیه ایران، حکم شماره  (Petrolane Inc)دعوای پترولیوم اینک 9 
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در بحث حاضر با توجه به اینکه مقررات مربوط به تدابیر محدود کننده از طرف شورای اتحادیه 

که طرف موافقتنامه های دوجانبه سرمایه گذاری  اروپا اتخاذ شده اند و  از طرفی این دولتها هستند

می باشند موضوع انتساب نقض این معاهدات به دولتهای عضو قابل بررسی می باشد. مطابق ماده 

طرح کمیسیون حقوق بین الملل سازمان ملل درباره مسئولیت سازمان های بین المللی هر گاه  11

ن این امر که سازمان در رابطه با یکی از تعهدات بی دولت عضو یک سازمان بین المللی با استفاده از

المللی آن دولت واجد صلاحیت است، مسبب ارتکاب فعلی توسط سازمان گردد که اگر توسط 

دولت مزبور ارتکاب یافته بود نقض آن تعهد محسوب می گردید، مسئولیت بین المللی خواهد 

ن مللی چند شرط لزم است. اول اینکه سازماداشت. لذا طبق ماده مزبور جهت تحقق مسئولیت بین ال

بین المللی در رابطه با یکی از تعهدات بین المللی آن دولت واجد صلاحیت است. دوم اینکه جهت 

تحقق مسئولیت بین المللی به شرح فوق باید یک ارتباط قوی میان رفتار دولت و سازمان بین المللی 

بین المللی، دولت عضو باشد.سوم اینکه سازمان بین  وجود داشته باشد. در واقع سبب عمل سازمان

 1المللی فعلی را مرتکب گردد که اگر توسط دولت عضو انجام می شد نقض تعهد تلقی می شد.

در برخی از پرونده هایی که در دادگاه اروپایی حقوق بشر طرح شد این موضوع صریحاا یا به طور 

ه دولت ها بخشی از اختیارات حاکمیتی خود را به ضمنی مورد تأکید قرار گرفته است که  هر گا

یک سازمان بین المللی منتقل نمایند که در آن عضویت دارند، متعهدند اطمینان حاصل کنند که 

به علاوه،  3در سازمان مزبور تعهدات ناشی از معاهدات آنها نقض نشده و حمایت می شوند.

للی دیگر در جهت مسئول شناختن دولت همکاری دولت های عضو شورای اتحادیه اروپا، استد

های طرف موافقتنامه های تشویق و حمایت از سرمایه گذاری با ایران است چون تصمیمات شورا 

در زمینه سیاست خارجی و امنیت مشترک به اتفاق آراء اتخاذ می گردد بنابراین، هر یک از دولت 

فقتنامه با ایران، زمینه نقض تعهدات ها حق وتو دارد و عدم مخالفت هر دولت اروپایی طرف موا

 بین المللی را فراهم ساخته است. 

                                                           
1 Commentary of Article 61,Yearbook ILC2011, p.95 
2 Gasparini ECHR, application No 10750/03, decision of 12 May 2009 ,Issued in French, text 

available at www.rtdh.eu 
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 :نتیجه گیری

به دلیل تضمینی بودن ماهیت ضمانت نامه های بانکی لزم است که راهکارهای حقوقی مناسب 

جهت مواجهه با تحریمهای اعمالی اندیشیده و قبل از هر اقدام حقوقی ابتدا باید به مقررات اتحادیه 

ا جهت استفاده از راهکارها و ظرفیتهای موجود در این مقررات جهت اخذ مجوزهای پرداخت اروپ

وجوه مربوط به ضمانت نامه های بانکی مراجعه شود. زمانی که در مقررات چنین مجوزهایی پیش 

بینی شده باشد بانکهای خارجی به راحتی و بدون مراجعه به مراجع ذیصلاح جهت اعطای مجوز 

به تحریمها به عنوان موانع اجرای قرارداد استناد نمایند. در صورت عدم بهره گیری از  نمی توانند

چنین مجوزهایی استفاده از ظرفیت موافقتنامه های سرمایه گذاری می تواند به عنوان یکی از 

راهکارهای حقوقی مقابله با تحریم از سوی دولت و سرمایه گذاران ایرانی جهت اعتراض به  دول 

یی ذیربط با رجوع به مراجع حقوقی جهت رسیدگی به دعوی مورد توجه قرار گیرد. البته اتخاذ اروپا

چنین راهکاری مستلزم این است است که وجوه مربوط به ضمانت نامه ها که بر اثر اقدامات محدود 

کننده توقیف شده مشمول تعریف سرمایه و تضییقات مالی اعمال شده ناشی از تحریمها مشمول 

وین نقض تعهدات دولت میزبان  و تصمیمات شورا و کمیسیون اتحادیه اروپا منتسب به دولتهای عنا

 متعاهد شود.
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مطالعه تطبیقی روش های حمایت از بیمه گذار در قراردادهای الحاقی بیمه در 

 حقوق ایران و آمریکا

 1وحید قاسمی عهد

 2علیرضا رست

 29/12/1911 تاریخ پذیرش:                   11/12/1913تاریخ دریافت: 

 چکیده

از قراردادی که بوسیله یکی از طرفین قرارداد نوشته و قرارداد الحاقی یا استاندارد عبارت است 

به طرف دیگر پیشنهاد می شود، طرف دیگر قرارداد نیز بی آنکه بتواند در خصوص شروط قرارداد 

مذاکره نماید، تنها این فرصت را دارد که یا قرارداد پیشنهادی را بپذیرد یا کلا از آن صرفنظر نماید. 

بیمه گران  .ه )نه تمام آنها( نیز جز قراردادهای الحاقی محسوب می شوندبسیاری از قراردادهای بیم

که دارای قدرت معاملاتی برتری هستند بنا به مقتضیات صنعت بیمه ابتدا در فرمهای از پیش تعیین 

شده یا استاندارد شروطی را می گنجانند و بیمه گذار تنها امکان رد یا قبول کل را دارد. بنا به ماهیت 

قراردادها گاه شروط مبهم، غیر منتظره یا خلاف وجدانی در این قراردادها وجود دارد.در این این 

مقاله ابتدا تلاش بر این شده است که روشهایی را که در حقوق آمریکا برای حمایت از بیمه گذاران 

 یدر برابر این دسته از قراردادها وجود دارد معرفی گردد منجمله روشهای حمایتی بکار گیر

قواعدی چون تفسیر علیه پیش نویسنده قرارداد، قاعده استاپل ، دکترین خلاف وجدان بودن شروط 

و قراردادها و قاعده انتظارات معقول است و سپس بررسی می شود که تا چه حدی این روشها در 

 .حقوق ایران قابل اعمال می باشد

مطالعه  قرارداد استاندارد، حمایت از بیمه گذار، قرارداد الحاقی، ،قرارداد بیمه: هاکلیدواژه

  تطبیقی

                                                           
     v.ghassemi@gmail.com  -اک )نویسنده مسئول(واحد ار دانشگاه آزاد اسلامی استادیار 1

 دکترای حقوق کیفری و جرمشناسی  علیرضا رست 2
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 مقدمه:

 دنیا در حال تغییر است نوع روابط بشر نیز به تبع آن دستخوش دگرگونی شده است. بدیهی

است که نوع روابط حقوقی نیز هر روزه تغییر می کند. دهه های متمادی است که قراردادهای 

جدیدی پا به عرصه حوزه تجارت نهاده اند. قراردادهای الحاقی از جمله این نوع قراردادهاست. 

ه ب قرارداد الحاقی یا استاندارد عبارت است از  قراردادی که  بوسیله یکی از طرفین آنرا نوشته و

طرف دیگر پیشنهاد می شود، طرف دیگر نیز بی آنکه بتواند در خصوص شروط قرارداد مذاکره 

نماید یا توانایی تغییر واصلاح آنرا داشته باشد، تنها این فرصت را دارد که یا قرارداد پیشنهادی را 

. ناپذیر است بپذیرد یا آنرا رد نماید. ضرورت وجود این نوع قراردادها برای زندگی امروز انکار

بانکها ، موسسات حمل و نقل وبیمه ها عمده قراردادهای خود را در قالب قراردادهای الحاقی تنظیم 

می کنند. این قراردادها گاه موجب بروز ناعدالتی ها و مشکلاتی برای الحاق شوندگان به قرارداد 

دادها پاسخگوی این می شود. در برخی از موارد، همانگونه که خواهیم دید قواعد سنتی قرار

مشکلات نیست. برای نمونه فرض کنید  شخصی برای پرواز هوایی خود به مقصد شهری بیمه نامه 

عمر دریافت می کند تصور معقول و معمولی او از این بیمه نامه این است که سفر تحت پوشش بیمه 

شش برنامه تحت پو باشد. حال از یکسو، در قرارداد شرطی درج شده باشد که تنها پروازهای طبق

بیمه است و از سوی دیگر بنا به مشکلات و نقص فنی هواپیما یا شرایط جوی پرواز باطل شود و 

بیمه گذار ساعاتی بعد با پرواز جایگزینی مسافرت می کند و هواپیما سقوط نماید. آیا ذینفع  می 

ها اد اصولی چون آزادی قراردادتواند از بیمه نامه عمر استفاده نماید؟قواعد سنتی قراردادها به استن

و لزوم به این پرسش پاسخ منفی می دهد؛زیرا، پرواز طبق برنامه نبوده است. اما حقوق مدرن با 

روشهای حمایتی خود تلاش می کند که در قراردادهای الحاقی پوشش بیمه ای برای پرواز اخیر 

د و این است که سفر هوایی را بیمه نمای در نظر بگیرد؛ زیرا، انتظار معقول از خریداری این بیمه نامه

این شرط غیر منتظره را باطل و بی اعتبار سازد. در ذیل پس از شناسایی قراردادهای الحاقی، به نمونه 

 هایی از این تلاشها خواهیم پرداخت.
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 .تعریف قراردادهای الحاقی و استاندارد بیمه8

بسیاری از قراردادهای بیمه در فرمهای از پیش تعیین شده یا استاندارد منعقد می شوند؛ به گونه 

 .Kenneth Sای که طرفین قرارداد در آن به چانه زنی برای انعقاد قرارداد نمی پردازند) 

Abraham ,2000,p32:Telford Hollman , 1978,p230 از جمله این قراردادها بیمه ..)

عم ازبیمه ثالث و بیمه بدنه( بیمه های عمر و سرمایه گذاری، بیمه های حوادث ، بیمه های اتومبیل)ا

آتش سوزی و.. است. بیمه گذاران عمدتا با این فرض که کلیه پوشش های بیمه ای را خریده اند 

 و پوشش کافی وجود دارد، قرارداد را منعقد می نمایند.

اد الحاقی عبارت است از فرم قرارداد که  بوسیله در یک تعریف ابتدایی می توان گفت قرارد

یکی از طرفین قرارداد)که عموما دارای قدرت معاملاتی برتری است( نوشته و به طرف دیگر)که 

دارای قدرت معاملاتی کمتری است( پیشنهاد می شود، طرف ضعیف نیز بی آنکه بتواند در 

و اصلاح شروط آنرا داشته باشد تنها می  خصوص شروط قرارداد مذاکره نماید، یا توانایی تغییر

تواند یا قرارداد پیشنهادی را بپذیرد یا کلا از آن صرفنظر نماید. برخی در مقام تعریف قرارداد 

یک متن از پیش تنظیم شده است که حاوی جزییات قرارداد از قبیل حقوق، :»الحاقی گفته اند 

، ضمانت اجرای نقض تعهدات و چگونگی تعهدات و مسوولیت های طرفین، موارد نقض قرارداد

حل و فصل اختلافات می باشد که یکی از طرفین به طرف مقابل ارایه می نماید و به او امکان داده 

نمی شود که شروط مزبور را مورد بحث و مذاکره  قرار دهد و یا آن ها را تغییر دهد و در نتیجه 

(. البته این نویسنده  31،ص1911شیروی،«)می باشدانعقاد قرارداد به پذیرش کلیه شروط مزبور منوط 

همانند بسیاری ازنویسندگان  معتقد است که بجای تعریف قرارداد بهتر است مشخصات آن مورد 

(. بطور DavidGoodhu,1991,p896: Todd D. Rakofff,1983,p1133 :بحث قرار گیرد.)

تی ل مذاکره بودن شروط، قدرت معاملاخلاصه، مشخصات این قراداد عبارتند از کتبی بودن، غیر قاب

 .Todd D :31-31،ص1911برتر پیش نویسنده، استفاده مکرر از فرم قراردادی و...)شیروی، 

Rakofff,1983,p1177 .) 
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نیز می  1در حقوق کشورهای دارای حقوق کامن ل به این نوع قراردادها قرارداد استاندارد

دی برای این قرارداد از سوی حقوقدانان نهاده شده در حقوق ایران نیز نام های متعدگویند . 

است که می توان به قراردادهای تحمیلی، قرارداد های تصویبی و قراردادهای الحاقی اشاره 

( به  91،ص 1،ج1931؛کاتوزیان،001،ص 1911؛جعفری لنگرودی،11،ص1911)شهیدی، کرد

 ین حقوقدانان یافته است.نظر می رسد عنوان قرارداد الحاقی مقبولیت و شهرت بیشتری ب

در این نوع قراردادها، طرفی که قدرت معاملاتی کمتری دارد و به تعبیر دیگر قدرت چانه زنی 

کمتری دارد باید به هر شرط موجود در قرارداد پیشنهادی تن دهد بی آنکه بتواند شرطی را کم یا 

آزادی قراردادی را تحت (این وضع دقیقا اصل p1173 Todd D. Rakoff, 1119زیاد نماید. ),

((. زیرا همانگونه که گفته اند یکی از نتایج Susan Randall,2008,p111تاثیر خود قرار می دهد

اشخاص می توانند قراردادها را به هر صورت که مایلند منعقد سازند و نتایج و » اصل این است که 

ه به اینکه در عالم واقع بیمه گران : ( با توج00،ص1931کاتوزیان،«)آثار آن را آزادانه منعقد کنند

فرمهای قراردادی تقریبا یکسانی را مورد استفاده قرار می دهند بیمه گذار نیز در یک دو راهی  قرار 

می گیرد که یا باید تسلیم قرارداد پیشنهادی شود یا اینکه سراسر عمر بدون پوشش بیمه ای زندگی 

اقی موجب شده که به نظر بسیاری از نویسندگان را سپری نماید.  ماهیت خاص قراردادهای الح

 (.(Kessler,1943,p 629, 636حقوقی ماهیتی جدا از قراردادهای عادی داشته باشد

لزم به ذکر است بسیاری از قراردادهای بیمه ، مانند بیمه ،آتش سوزی و بیمه بدنه  خودرو که 

ای الحاقی می باشند. عموما قراردادها در ایران مورد استفاده قرار می گیرد از مصادیق قرارداده

متشکل از دو نوع شرط هستند. شروط عمومی که توسط شورای عالی بیمه تصویب می شوند و 

شرایط اختصاصی که توسط شرکتهای بیمه تدوین و در پشت بیمه نامه ها بصورت چاپی شکل درج 

 با ادبیات مختلف در تعقیب یکمی شود. بررسی مفاد بیمه نامه ها نشان می دهد که بیمه نامه ها 

 هدف تهیه می شوند.

                                                           
1 .standard or boilerplate 
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همانگونه که برخی از نویسندگان گفته اند با توجه به روش و شکل انعقاد قرارداد نباید همه  

قراردادهای بیمه را جز قراردادهای الحاقی شمارش کرد. قراردادهایی الحاقی محسوب می شوند 

ه و نامه را دریافت می کند و بی آنکه توانایی مذاکر که  متقاضی بیمه فرم از پیش تهیه شده بیمه

چانه زنی و تغییر یا اصلاح شروط ضمن آنرا داشته باشد تنها می تواند تمام بیمه نامه را قبول یا رد 

 holmes,1978,p381: DavidGoodhu,1991,p897): William A. Mayhewنماید. 

,1986,p2 )   اما آن دسته از قراردادهایی که شروط آن پیرو مذاکره تهیه شده یا قابلیت مذاکره

دارد، حتی اگر به صورت فرم قراردادی هم در اختیار بیمه گذار و متقاضی بیمه قرار گیرد، جز 

 (holmes,1978,p381: DavidGoodhu,1991,p897 قرارداد الحاقی محسوب نمی شود.

William A. Mayhew,1986,p2).  نابرابری دانش و قدرت معاملاتی بیمه گذار و بیمه گر و

این واقعیت که بسیاری از قراردادهای بیمه پس از انعقاد به رویت بیمه گذار می رسد دلیل عمده 

است که قرارداد بیمه را در زمره قراردادهای الحاقی قرار می دهد. در عمل بسیاری از قراردادها 

از سوی بیمه گذار، بی آنکه بیمه گذار قرارداد را مطالعه کند چند روز بعد پس از واریز حق بیمه 

از طریق پست به او تحویل می شود و در آن هنگام است که بیمه گذار فرصت و امکان مطالعه بیمه 

 نامه را می یابد.

 . ضرورت الحاقی بودن برخی از قراردادهای بیمه2

از مواقع مشکلاتی را برای بیمه گذاران در بر دارد اما علیرغم اینکه قراردادهای بیمه در برخی 

نباید به واقعیات عملی و ضرورت وجود آن برای صنعت بیمه  بی تفاوت ماند. از لحاظ عملی 

 قراردادهای الحاقی  یک ضرورت انکار ناپذیر برای صنعت بیمه محسوب می شود. زیرا:

وهی کره  نمایند با هزینه کمتری تعداد انببیمه گران بجای اینکه با تک تک بیمه گذاران مذا-

 از قرارداد بیمه )بیمه نامه( و فرمهای از پیش تهیه شده را در اختیار متقاضی بیمه نامه قرار می دهند .
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بیمه گران ریسکهای خاصی که گروهی از بیمه گذاران با آن روبرو هستند را بین ایشان تقسیم -

 اینکه بیمه گذاران تحت پوشش خاص  و مشابه ای قرار گیرند. می کنند. این امر میسر نمی شود مگر

( Jeffrey W. Stempel , , 2006,p2-01). 

نیز کاهش می یابد. با این توضیح که شروط  1با وجود قراردادهای الحاقی ریسکهای قضایی-

ف ا مخالیکسان قراردادی در بیمه ها ، در طول زمان نشان می دهد که کدام بخش از قرارداد ناقص ی

قانون است. برای مدیریت این ریسکها، شرکتهای بیمه شروع به اصلاح آن شروط می نمایند و از 

 .Peter N)این لحاظ امکان محکومیت خود را در دعاوی کاهش می دهند. 

Swisher,1996,p544 ,:Allen Reames,1964,p62: Jeffrey W. Stempel , 2006,p2-

03). 

نامه های الحاقی برای بیمه گران دارد وجود این فرم قراردادها  برای  علاوه بر فوایدی که بیمه

 بیمه گذاران نیز واجد اهمیت است و از آن منتفع می شوند. زیرا؛

در عمل برخی از شرکتهای بیمه سالنه صدها هزار بیمه نامه صادر می کنند. بر فرض که  -

قت اری کارمند نیاز است و علاوه بر  آن و وبخواهند با تک تک مشتریان مذاکره نمایند تعداد بیشم

و هزینه  بسیار زیادی در بردارد.  بیمه گران با تهیه فرم قرارداد دیگر مجبور نیستند که با تک تک 

متقاضیان بیمه نامه به مذاکره بپردازند. لذا در هزینه های خود صرفه جویی می نمایند و به تبع آن 

( Jeffrey W. Stempel ,2006,p2-03پرداخت می نمایند.) بیمه گذاران نیز حق بیمه کمتری 

بیمه گذاران نیز با توجه به ماهیت قرارداد و اینکه می دانند هیچ تاثیری در شروط قرارداد ندارند 

دیگر وقت و هزینه ای برای انعقاد قرارداد نمی پردازند و بطور کلی هزینه هایی از قبیل مشاوره 

 (Jeffrey W. Stempel ,2006,p2-03.)حقوقی را پرداخت نمی کنند

 

 

 

                                                           
1 . judicial risk. 
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 ها در قرارداد الحاقی بیمه. دلایل مداخله دادگاه9

با وجود اینکه قرارداد الحاقی بیمه، برای صنعت بیمه ضروری و واجد اهمیت است. اما چنین 

قراردادهایی دشواری هایی را برای بیمه گذاران بوجد می آورد. قراردادهای بیمه عموماا بصورت 

متنهای طولنی و با زبان پیچیده و تخصصی  نگارش می یابند و با سایز ریز در بیمه نامه ها چاپ می 

شوند. به نحویکه، در اغلب موارد بیمه گذاران متوجه پوششهای مقرر شده و میزان پوشش نمی 

یمه ب شوند. زیرا ، همانگونه که گفته شد تخصصی بودن و پیچیدگی واژگان و جملات بکار رفته در

 p13,1130نامه ها مانع از این است که انسان عادی و عامی بتواند معنای آنها را درک نماید.),

Slawson :Frank Gardner, 1978,p574) 

 .Jeffrey Wافزون بر این، از بیمه گذاران نمی توان انتظار داشت که بیمه نامه را مطالعه نماید)

Stempel ,2006,p2-01ا در ایالت متحده آمریکا به این واقعیت عملی توجه ( بسیاری از دادگاهه

نموده اند و بیمه گذار را از هرگونه تعهد و تکلیفی برای مطالعه پرونده معاف دانسته اند.عمده ترین 

دلیلی که دکترین حقوقی به واسطه آن تکلیف مطالعه بیمه نامه را از دوش بیمه گذار بر می دارد 

 موجود در انعقاد این نوع قراردادها است. که عبارتند از اینکه؛مبتنی بر واقعیات عملی و 

نخست، ماهیت و نحوه انعقاد قرارداد بیمه گذار را از مطالعه فرم پیشنهاد و بیمه نامه دلسرد می 

کند. در این وضعیت بیمه گذار یا متقاضی بیمه بنا و فرض را بر این می نهد که بیمه نامه موافق 

بوسیله آگهی های تبلیغاتی یا اظهارات نماینده بیمه گر بوجود آمده است و انتظار انتظاراتی است که 

دارد که بیمه نامه منعکس کننده آن انتظارات باشد و براین اساس نیازی به مطالعه بیمه نامه احساس 

 1.نمی کند

شده  قددوم، در عمل بیمه گذار هنگامی از شروط بیمه نامه مطلع می شود که قرارداد بیمه منع

می کند و پس از آن از  پرداختاست. با این توضیح که در عمل بیمه گذار ابتدا حق بیمه نامه را 

طریق پست بیمه نامه را دریافت می کند یا چنانچه در نمایندگی بیمه نیز حضور داشته باشد پس از 

                                                           
1 . C&J Fertilizer, Inc. v. Allied Mut. Ins. Co., 227 N.W.2d 169, 176 (Iowa 1975) 
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د.) گر  بیرون آیپرداخت حق بیمه منتظر می ماند که نسخه قرارداد)بیمه نامه( از دستگاه چاپ

Michelle E. Boardman,2006,P1120) 

سوم، بیمه گذار انگیزه ای برای مطالعه بیمه نامه ای  که می داند متوجه مفهوم آن نخواهد شد 

ندارد. حتی در مواردی که زبان بکار گرفته در بیمه نامه زبان ساده ای است و استثنائات پوشش بیمه 

 بطه میان پوشش و استثنائات  صریح و قابل فهم نمی باشد.ای بطور ساده بیان شده است را

Michelle E. Boardman,2006,P112).) 

چهارم، ازآنجاییکه قراردادهای الحاقی بیمه مبتی بر هیچ مذاکره ای نیست بیمه گذار انگیزه 

ه بوسیله مبسیار کمی برای مطالعه بیمه نامه ای دارد که توان تغییر آنرا ندارد. حتی میزان حق بی

که  با این توضیح تعیین می شود و بیمه گذار هیچ نقشی در تعیین آن ندارد؛1 اکچوئرینمودار 

ینی بهای خود از طریق پیشهای بیمه جهت کنترل ریسکامروزه  نهادهای مالی خصوصاا شرکت

ی نمایند ده مها از دانشی به نام اکچوئری استفافراوانی و شدت مورد انتظار در صورت وقوع ریسک

 نماید.ها را محاسبه میو با بهره گیری از آمار و ریاضیات احتمال وقوع پدیده

در ایران نرخ بیمه نامه عموما از طرف بیمه مرکزی اعلام می شود. البته تلاشهای گسترده ای از 

اکنون تسوی بیمه مرکزی تحت عنوان برنامه اصلاح نظام تعرفه بازار بیمه صورت پذیرفته است که 

مصوب شورای عالی  10مرحله ششم آن نیز به اجرا در آمده است. برای مثال طی آیین نامه شماره 

بیمه شرکت های بیمه موظفند مبانی و روش های تعیین حق بیمه و یا نرخ بیمه را با توجه به موازین 

ن را به ز آفنی ، ارزیابی ریسک و محاسبات اکچوئری در هیات مدیره خود تصویب و یک نسخه ا

قانون  تاسیس بیمه مرکزی ایران و  13ماده  0بیمه مرکزی ارسال کنند. در گذشته نیز به استناد بند 

 بیمه گری، میزان حق بیمه ها بصورت دستوری از سوی شورای عالی بیمه تعیین می شد.

                                                           
(  علمی است که با استفاده از فنون،تکنیک ها و روش های آمار، احتمال و ریاضی ACTUARIAL. اکچوئری )1

روش های  ه ازوقایع آینده سازمان و شرکت های بیمه ای را پیش بینی می کند.به علت تفاوت درچگونگی استفاد

 آماری و احتمالی آکچوئری به دو شاخه اصلی بیمه های عمر و بیمه های غیرعمر تفسیم می شود.
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ا مهم این مفارغ از اینکه آیا نرخ بیمه ها توسط شرکتهای بیمه تعیین می شوند یا خیر. در بحث 

است که بیمه گذاران در ایران نیز نقشی در تعیین حق بیمه ندارند.لذا بیمه گذار انگیزه ای برای 

 مطالعه بیمه نامه ندارد.

پنجم، بیمه گذار پوشش و میزان آن را درک نمی کند به تبع آن اقدامی برای رفع این نقیصه 

در  مه ای را تحصیل نموده و چه استثنائاتینمی کند؛ زیرا، اگر بیمه گذار می دانست چه پوشش بی

 بیمه نامه وجود دارد به دنبال بیمه نامه ای می رفت که پوشش کافی برای او در نظر می گیرد.

Michelle E. Boardman,2006,P112).) 

با توجه به اینکه بیمه گذار علمی به بیمه نامه خود ندارد بدیهی است نمی تواند بیمه نامه خود 

ا سایر بیمه نامه های دیگر مقایسه نماید. در چنین حالتی بیمه گذار بدون آگاهی و درک از را ب

شروط بیمه نامه و بی آنکه بیمه نامه را مطالعه نماید و بر استثنائات آن آگاهی یابد بنا را بر این می 

 نهد که بیمه نامه کلیه انتظارات معقول او را تحت پوشش قرار می دهد

ه به واقعیات عملی، بیمه گران نیز می دانند که بیمه گذار به مطالعه بیمه نامه نمی ششم، با توج

پردازد لذا، محدودیتها و استثناهایی را برای کاهش و تقلیل پوشش بیمه ای نسبت به آنچه که مورد 

مایت حانتظار بیمه گذار حین انعقاد قرارداد است، اعمال می کنند غالبا، این امر با پیشنهاد اعطای 

فراوانی که مورد توجه بیمه گذار واقع می شود، صورت می پذیرد و سپس با قراردادن استثناهایی 

و بکارگیری واژگانی در بیمه نامه، همه آن پیشنهادها را به واسطه شروط غیر قابل تغییر از بین می 

 برند.

 .روشهای حمایت از بیمه گذار4

های ایالت متحده انون توجه و تلاشهای دادگاهمطالعات نشان می دهد که مسایِل عملی  ک

آمریکا برای کاهش نتایج و آثار ناگوار ناشی از الحاقی بودن بیمه نامه ها می باشد. اما از لحاظ 

های ایالت متحده تئوریک و آموزه های علم حقوق مشکل قابل توجهی وجود دارد؛ دادگاه
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ذاران صورت داده اند که به اهم آن اشاره می آمریکا تلاشهای گسترده ای برای حمایت بیمه گ

 شود:

 قاعده تفسیر علیه پیش نویسنده بیمه نامه یا بیمه گر. 4-8

 در این بحث ابتدا به مفهوم قاعده و سپس به اشکالت آن می پردازیم:

 مفهوم قاعده تفسیر علیه بیمه گر .4-8-8

 1، قاعده تفسیر علیه پیش نویسندهیکی از قواعد سنتی حقوق کامن ل در قرارداد های الحاقی

(. وفق این قاعده هنگام انتخاب دو معنای ممکن برای یک شرط مبهم، دادگاه برتری و است. 

رجحان را به تفسیری می دهد که معارض منافع طرفی است که به پیش نویس قرارداد دست یازیده 

این قاعده جای خود را  2 .کنندیاست یا به عبارت دیگر قرارداد را به نفع الحاق شونده تفسیر م

های ایالت (. دادگاهScott G. Johnson,2004,p99قراردادهای الحاقی بیمه باز کرده است)

متحده آمریکا برای حمایت از بیمه گذار و  برای رهایی از شروط مبهم وغیرمنصفانه قراردادهای 

 .p2- Eugene R. Anderson, Jordan S,97)بیمه این قاعده تفسیری را بکار برده اند 

Stanzler, Lorelie S. Masters,1999 : Jeffrey W.  Stempel,op. cit,p4-08     توجیه

این روش تفسیر در خصیصه قرارداد بیمه ای مستتر است زیرا بیمه قراردادی است الحاقی است و 

مند  زاآگاه است که نیبیمه گر در وضعیت برتر قراردادی قرار دارند و این بیمه گذار نا مطلع و نا 

  .James M.  Fischer, 1992,p995: Jeffrey W ) حمایت و معاضدت می باشد

Stempel,2006,p408 .)  

در حقوق ایران نیز، می توان با استفاده از قواعدی چون من له الغنم فعلیه الغرم  تلاشهایی صورت 

سند، با  ردادهاى الحاقى تنظیم کنندهدر قرا ؛داد که قاعده تفسیر علیه پیش نویسنده پذیرفته شود

رعایت جوانب احتیاط،  پیش نویس قرارداد را تنظیم مى کند و طرف قبول کننده، حالت تسلیم و 

                                                           
1 .contra proferentem 
2. Baybutt Const.  Corp.  v.  Commercial Union Ins.  Co ( 1983) . 
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پذیرش در برابر قرارداد را دارد،  بدون اینکه حق انتخاب داشته باشد.  در نتیجه،  این تحلیل می 

رین به ضرر یکی از اطراف قرارداد باشد شایسته تتواند نزدیک به صواب باشد در جاییکه امر، تخیر 

فرد تنظیم کننده قرارداد است چه اوست که از این مکانیزم سود می برد لذا، در صورت ابهام اوست 

که باید تبعات سوء نیتّ و سوء تنظیمش را تحمل کند و در حقیقت این استثنا یک نوع کیفر براى 

ایى لزم،  عبارات را واضح و روشن بیان نکرده است  و از پیش نویسنده است که چرا با وجود توان

در برابر طرف ضعیف  جانب ازفوق،  حمایت  ضمانت اجرایطرف دیگر،  لزمه عدالت علاوه بر

  قوى مى باشد. 

 در این خصوص اشاره می کنیم.1در خصوص اعمال قاعده تفسیر علیه بیمه گر به پرونده ای 

در این پروند راشتون علیه شرکت بیمه تجاری استاندارد طرح دعوی می کند. راشتون، راننده حرفه 

ای کامیون ،است. او تحت پوشش بیمه نامه اتومبیلی با شرط راننده بدون بیمه نامه ای می باشد که 

ر با خودرویی که د 1111از شرکت خوانده خریداری شده است. در مارچ   2توسط کارفرمایش

جلوی تریلی او در حال حرکت بود تصادف می کند و صدماتی به او وارد می شود.  راشتون  علیه 

شرکت بیمه  به استناد بیمه نامه فوق الذکر طرح دعوی می کند.زیرا در بیمه نامه شروط متعارضی 

 وجود داشت. هریک از طرفین دعوا به شرطی که به نفع خودشان بود استناد می نمود. یکی از

دلر محدود می نمود در حالیکه شرط دیگر موجود در بیمه نامه  111/20شروط مسوولیت را تا 

مسولیت را به مبلغ محدودیتهای قابل اعمال بر همه وسایل نقلیه تحت پوشش بیمه نامه محدود می 

ه ود کتریلی را تحت بیمه نامه، بیمه کرده بود مدعی ب 13کرد. با توچه به اینکه کارفرمای راشتون 

                                                           
1 . Rusthoven v. Commercial Standard Insurance Company. North Western Reporter, Second 

Series 

 قابل دسترسی در سایت:

http://www.leagle.com/decision/1985859363NW2d496_1799.xml/RUSTHOVEN%20v.%20

COMMERCIAL%20STANDARD%20INS.%20CO. 
2 . uninsured motorist clause 

ننده یا بیمه گذار با خودروی مقصریکه  فاقد این نوع شرط در بیمه های اتومبیل در آمریکا رایج است طبق این شرط هرگاه را

 پوشش بیمه ای باشد، تصادف کند، می تواند خسارات را از شرکت بیمه  تحت پوشش خود دریافت کند.
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دلر است؛ این عدد از ضرب محدودیتهای  111/130/1بر اساس این شرط، شرکت بیمه مسوول 

 قابل اعمال در تعداد تریلی های بیمه شده بدست می آمد.

دادگاه عالی ایالت مینسوتا با توجه به ابهام موجود در قرارداد با استناد به قاعده تفسیر علیه بیمه 

 دلر می باشد. 111/130/1مسوول مبلغ گر حکم داد که شرکت بیمه 

دیگر خواهان مالک بخشی از شرکتی بود که بیمه نامه اتومبیل تحصیل کرده بود.  1در دعوایی

خواهان با اتومبیل بیمه نشده ای تصادف می کند و تلاش می کند که تا منافع خودروی بیمه نشده 

رد. اما بیمه گر از پرداخت خسارت سر را بر اساس بیمه نامه ای که شرکتش اخذ کرده ، بدست آو

باز می زند و استدلل می کند که صفحه توضیحات بیمه نامه به صراحت دللت می کند که پوشش 

خودروی بیمه شده تنها برای خودروی تعیین شده است و خوردوی خواهان جزء موارد تصریح 

ی بیمه ات قلمرو پوشش خودروشده نیست. خواهان نیز متقابلاا استدلل می کند که صفحه توضیح

 "شما و همه اعضای خانواده"شده را تعیین نمی کند و همچنین زبان بیمه نامه آنجاییکه مقرر می کند

به شرکتی بر می گردد که خانواده ندارد. دادگاه استدلل خواهان را می  "شما "مبهم است زیرا

 مه نامه مستعد چند تفسیر است و اینپذیرد و حکم می دهد که زبان بیمه نامه مبهم است زیرا بی

به معنای رانندگان لیست شده در بیمه  "شما"است.  "شما"تفسیر ها متضمن معانی متعددی برای 

 "شما"نامه است و همچنین به معنای رانندگان لیست شده در بیمه نامه و اعضای خانواده شان است. 

د ی گیرد. دادگاه در نهایت استدلل نموبه معنای شرکت است به نحویکه هیچ شخصی را در بر نم

که بیمه گری که بیمه نامه های گوناگون و پیچیده ای را تنظیم می کند در شرایط بهتری وجود 

مه .لذا با استناد به قاعده پوشش بیدارد که  از اشتباهات و ابهامات در بیمه نامه ها جلوگیری نماید

 ای را برای بیمه گذار در نظر گرفت

                                                           
1.  Progressive casualty insurance company v. hurley(2001) 

 قابل دسترسی در سایت:
http://caselaw.findlaw.com/nj-supreme-court/1218242.html 
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 شکلات اعمال قاعده.م2-8-4

د بیمه ، زیرا، از آنجاییکه بیمه گری که قراردابه نظر میرسد بکار گیری این قاعده منصفانه است

را پیش نویس می کند  بهترین گزینه است تا بار نقصها و تعارضات آن رابردوش کشد.اما، همانگونه 

رارداد را احراز نماید. در که مشخص است ابتدا دادگاه پیش از اعمال قاعده، وجود ابهام در ق

مواجهه با این تکلیف ، برخی از دادگاه ها به خلق ابهام های تصنعی و ساختگی پرداخته اند وبدین 

علت برخی نویسندگان حقوقی در توضیح این وضعیت بیان داشته اند که قاعده تفسیر علیه پیش 

مال و دادگاهها ناگزیر برای اع نویسنده ، در اصل توضیحی بر این است که این قاعده کامل نیست

این قاعده ابهاماتی را که هرگز وجود نداشته ، ابداع نموده اند و سپس بواسطه این ابهامات ساختگی 

 Keeton,1970,pقرارداد را بر خلاف شروط صریح و روشنش علیه بیمه گر تفسیر نموده اند)

972.) 

قراردادهاى بیمه ،  در صورتیکه ابهام یا تردید دیگری که می توان ایجاد نمود این است که در 

طرفین را مشخص سازد و در نتیجه،   اجمالی در قرارداد باشد امارات و قراینی وجود دارد که قصد

منجمله بیمه نامه ها تنظیم شروط و بندهای  زیرا، در قراردادهای الحاقی ;بساط بحث فعلی را بر چیند

صورت می پذیرد و متقاضی بیمه به عنوان  ایجاب کننده قرارداد تنها به دست بیمه گر به عنوان

 Eugeneمخاطب ایجاب،  مجبور است یا همه منویات بیمه گر را قبول نماید و یا همه را ردّ مى کند)

R. Anderson, Jordan S. Stanzler, Lorelie S. Masters,1999,p2-11 بیمه گر به  .)

نیز در این فرایند تنها منافع و مصلحت خودش را در نظر مى گیرد و همان  عنوان ایجاب کننده

چیزی را قصد مى کند که به مصلحتش است،  پس هنگام تردید در مفهوم یک عبارت،  براى این 

توجه شود.  این اماره در  (بیمه گر)که قصد واقعى از آن معلوم شود،  باید به مصلحت تنظیم کننده 

وجود ندارد،  ؛ زیرا، طرفین به چانه زنی و مذاکرات مقدماتی پیش از عقد می قراردادهاى دیگر 

پردازند و اینطور نیست که طرفی اراده خود را بر طرف دیگر تحمیل نماید حتی در جاییکه یکی 

از طرفهای قرارداد اقدام به تهیه قرارداد و پیش نویس آن می کند  پس همیشه مصلحت تنظیم کننده 

 (.(Kenneth J. Homer Jr., 1986,p59 شترک نخواهد بودنشانه قصد م
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پرسش دیگری که در خصوص اعمال این قاعده وجود دارد و به پیچیدگی و دشواری اعمالش  

از سوی دادگاه ها می افزاید  این است که آیا دادرس به محض دیدن ابهامی در قرارداد باید ابتدائاا 

ه دیگر گامها و مراحلی که باید برداشته شود تا به این قاعدبه سراغ قاعده تفسیری برود؟به عبارت 

 .(Kenneth J. Homer Jr., 1986,p59)رسید؟

در این خصوص بین حقوقدانان و رویه قضایی اختلاف است علت این اختلافات را باید در 

به دو  هتعریف مبهم یا مجمل دانست. گروهی معتقدند معیار ابهام این است که جاییکه زبان بیمه نام

معنا دللت می کند که یک معنا به نفع بیمه گر و دیگری به نفع بیمه گذار است تفسیری که متضمن 

 (Horton, David,2009, p. 435پوشش بیمه ای است باید اعمال شود. )

 رینای، که دکتبطور خلاصه باید گفت در این دیدگاه، برخلاف دعوی قراردادی غیر بیمه  

 برای رفع عبارت مبهم قرارداد استفاده «راه حل آخرین»کننده، اغلب به عنوان تفسیر علیه تنظیم

ای ای، بعنوان قاعدهقراردادی بیمه در اختلافات(    (Scott G. Johnson,2004,p35-6شودمی

 (Duncan, Ed E, 2006. pp. 1124)گردد. تلقی می«اولین راه حل» تفسیری برای

و شبهات فوق موجب شده است که این قاعده، در نظر حقوقدانان ایلات متحده آمریکا  ایرادات

 قاعده ای کافی و جامع جلوه نکند.

 خلاف وجدان بودن .4-2

دادگاههای ایلات متحده آمریکا برای حمایت از بیمه گذاران در مقابل شروط غیر منصفانه 

ن بودن شروط بهره برده اند. این دکترین موجود در قراردادهای الحاقی از دکترین خلاف وجدا

( در بند Robert H. Jerry ,1967,p1159:Left,1999,p 488 ریشه در حقوق تجارت دارد.)

شرح حقوق  211و درپارگراف  1قانون یکنواخت تجاری آمریکا 2ماده 912پارگراف  1

به این دکترین اشاره شده است.طبق این دکترین شروط  1111)ویرایش دوم( 2قراردادهای آمریکا

                                                           
1 .uniform commercial code(ucc) 
2 .restatement of contract 

http://www.heinonline.org.nwulib.nwu.ac.za/HOL/LuceneSearch?specialcollection=&terms=creator%3A%22Horton,%20David%22&yearlo=&yearhi=&subject=ANY&journal=ALL&sortby=relevance&collection=journals&searchtype=advanced&submit=Search&solr=true
http://www.heinonline.org.nwulib.nwu.ac.za/HOL/LuceneSearch?specialcollection=&terms=creator%3A%22Horton,%20David%22&yearlo=&yearhi=&subject=ANY&journal=ALL&sortby=relevance&collection=journals&searchtype=advanced&submit=Search&solr=true
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ظالمانه، غیر منتظره و  غیر منصفانه نباید اجرا شوند. هدف این حمایت از طرف ضعیف در 

 قراردادهای استاندارد یا الحاقی در برابر شروط غیر منتظره و خلاف وجدان است.

ن وجود ندارد. ولی تلاشهای زیادی برای ارایه تعریف مشخصی از قراردادهای خلاف وجدا

ردادهای غیر قرا»تعریف از این ماهیت حقوقی صورت پذیرفته است. برخی در تعریف آن گفته اند:

منصفانه و خلاف وجدان به قراردادهایی اطلاق می شود که  از یکطرف هیچ فرد با وجدانی که 

از طرف دیگر هیچ فرد منصف و درستکاری دچار تدلیس نشده حاضر نباشد آنرا تقبل نماید و 

 (13،ص 1380شیروی،«)چنین قراردادی را پیشنهاد نمی دهد

در حقوق آمریکا قواعد سنتی در مقابل شروط غیر منصفانه راهکاری ندارد. طبق حقوق این 

کشور و بطور کلی حقوق کامن ل ، زمانی اعتبار قراردادها تحت تاثیر قرار می گیرد که یکی از 

ارد ابطال قرارداد)یا بطلان( آن وجود داشته باشد.اشتباه، اکراه، اعمال نفوذ ناروا و اظهارات مو

خلاف واقع می توانند اعتبار قرارداد را مخدوش نماید. در خصوص قراردادهای الحاقی و شروط 

خلاف وجدان هیچیک از قواعد فوق دخیل نمی باشند؛ چه، بیمه گذار در کمال صحت عقل و 

و با رضایت و اختیار کامل بی آنکه مرتکب اشتباهی شود به شروط مندرج در فرم پیشنهاد،  اراده

رضایت می دهد. بدین دلیل است که حقوقدانان این کشور در برابر ظلم و نا عدالتی محرزی که 

 در برخی از قراردادهای الحاقی وجود دارد سکوت نکرده اند و در پی آنند که طرحی نو در اندازند.

در حقوق ایران نیز وضع به همین منوال است. قواعد سنتی مانند ضمانت اجرای اشتباه، اکراه  

پاسخگوی نیازها نیستند. مطالعه مقررات مربوط به خیارات و حقوق فسخ نیز بیانگر این موضوع 

 و است که تمهیدی برای مقابله با شروط غیر منصفانه در قراردادهای الحاقی نیاندیشیده شده است.

برعکس، قواعد سنتی حقوق قراردادها ، در نظم کنونی حامی طرف قوی می باشند. زیرا، قواعدی 

 چون اصل صحت قراردادها، اصل لزوم و قواعد مربوط به شرایط اساسی صحت قراردادها

حکم به صحت چنین قراردادهایی می دهند. حقوقدان در دو راهی سرنوشت سازی قرار می 

به این نابرابری ها به استناد قواعد سنتی تن دهد یا جهدی جدی در  پیش گیرد  گیرد و او مخیر است
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و برای مقابله با چنین شروطی قواعدی از دل قواعد کهن قراردادها مستخرج نماید یا قواعدی را 

 ابداع کند.

 ادر حقوق آمریکا بسیاری از نویسندگان ، این توسعه حقوقی را مورد ستایش قرار داده اند؛ زیر

طبق این دکترین به دادگاهها این مجوز را اعطا می کند که شروط غیر منظره و غیر منصفانه را غیر 

قابل اجرا اعلام نمایند بی آنکه قواعد سنتی قراردادها را برای رسیدن به چنین هدف و نتیجه ای)غیر 

 Nancy E. Matteuzzi ,1982,p 580)قابل اجرا بودن شروط( دستخوش تغییر نمایند)

دادگاه عالی ایالت یوتا خلاف وجدان بودن شروط و قراردادها را نه تنها در مرحله انعقاد قرارداد 

مهم تلقی نموده است بلکه برای آثار قراردادها نیز واجد اهمیت می داند. در صورتیکه در انعقاد 

شود. عناصری قرارداد وسایل متقلبانه و ظالمانه ای بکار رود، قرارداد خلاف وجدان محسوب می 

که از لحاظ رویه قضایی قرارداد  را خلاف وجدان می نماید عبارتند از؛استفاده وسیع از شروط 

استاندارد)الحاقی(، استفاده از زبان غیر قابل فهم،پنهان نمودن شروط اصلی و اساسی در  دریای 

ز کوچک و غیر قابل بیکران شروط و واژه های بیمه نامه ، چه در عمل شروط مهم و غیر مهم با سای

فهم در بیمه نامه ها گنجانده می شوند، همچنین اگر شروط بطور آشکار غیر منصفانه باشند، قرارداد 

 (JE Minnock ,1991,p847) یا شروط ذاتا خلاف وجدان تلقی می گردد.

اید باگر بخواهیم قدر متیقنی از این قاعده ارایه دهیم می توانیم بگوییم نحوه بکار گیری قاعده 

بنا به ملاحظات ذیل باشد:نخست،در تنفسیر بیمه نامه انتظارات معقول بیمه گذار به عنوان راهنما 

باید در نظر گرفته شود. دوم، شروط بیمه نامه نباید به نحوی تفسیر شوند که منتج به نتایج و تفاسیر 

 (Nancy E. Matteuzzi,1982,p743) .خلاف وجدان و غیر منصفانه بشود

مال این دکترین در رویه ایالتهای مختلف اختلاف نظر است و دلیل عدم اقبال به این در اع

دکترین را می توان در دو دلیل خلاصه نمود؛ نخست، معیار اعمال دکترین خلاف وجدان بودن 

بخوبی تعریف و تبیین نشده است. دوم، دکترین عمدتا جایی اعمال می شود که قرارداد آشکارا 

 (JE Minnock ,1991,p847) و ظالمانه باشد. .غیر منصفانه 
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 قاعده استاپل. 4-9

همانگونه که برخی از نویسندگان کفته اند به علت وسعت دایره اعمال این قاعده، هیچیک از 

به همین علت گفته شده است که ارایه » تعاریف بیان شده برای این قاعده جامع و مانع نیست و

گیرد امکان پذیر نمی باشد و بهتر است تعریف استاپل به روند تعریفی که همه موارد را در بر

( استاپل به 11،ص1919شهبازی نیا، -تدریجی توسعه و تضییق قضایی واگذار شود.)افتخار جهرمی

انواع مختلفی دسته بندی می شود که عبارتند از: استاپل ناشی از سابقه، استاپل ناشی از سند و استاپل 

 ناشی از رفتار .

از  جهت حمایت  -که به آن استاپلهای ناشی از انصاف نیز گویند -قوق بیمه نوع سومدر ح

ایالت متحده آمریکا قرار  کترینحقوق بیمه گذار در قراردادهای الحاقی مورد توجه دادگاهها و د

، سبب هرگاه شخصی با لفظ یا فعل خود»گرفته است. در تعریف این نوع از استاپل می توان گفت:

که دیگری وجود اوضاع و احوال معینی را باورکند و مطابق آن باور به ضرر خود عمل نماید  شود

شهبازی  -افتخار جهرمی«)شخص مزبور از انکار وجود آن اوضاع و احوال ممنوع خواهد بود 

 (09ص،1919نیا،

معرفی می شود. شخصی به نام هوکر دو بیمه نامه  1در خصوص اعمال این قاعده پرونده ای

از شرکت بیمه زندگی آمریکای غربی خریداری می  00و 09تحت شماره های  2زندگی)عمر(

نماید.هوکر با تغییر دارنده بیمه نامه ها)بیمه گذار(، آنرا به نام هلن،همسرش، نمود.لذا، طبق مقررات 

از به رضایت و امضای هلن بود. با وجود اینکه، هر دو برای تغییرات در خصوص ذینفع بیمه نامه نی

فرم مالکیت مورد بررسی و تایید شرکت بیمه قرار می گیرد، هوکر تنها تاییدیه تغییر در خصوص 

                                                           
1 . American W. Life Ins. Co. v. Hooker, 622 P.2d 775, 779 ( 1980) 

گر در ، قراردادی است که به موجب آن بیمه عمر از دیدگاه حقوقی در یک تعریف ابتدایی می توان گفت بیمه 2 

به  شده در زمان معینی مبلغیشود که در صورت فوت و یا حیات بیمهگذار متعهد میاز بیمه بیمهحقمقابل دریافت 

گذار یا شخص ثالث( تعیین شده از طرف او و یا به وراث قانونی کننده( بیمهعنوان سرمایه و یا مستمری به استفاده

 بپردازد.
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تاییدیه ای دریافت نمی  00را دریافت می کند و در خصوص بیمه نامه شماره  09بیمه نامه شماره 

، هوکر تجدید 1131از یکدیگر جدا میشوند.در سال  هوکر و همسرش هلن 1130کند. در سال 

فراش می کند و در صدد تحصیل بیمه نامه ای به نام همسرش ،ونیس ، به عنوان ذینفع بر می آید. 

نماینده شرکت بیمه به او اطمینان می دهد که نباید بیمه نامه جدیدی به نام همسر جدیدش خریداری 

را تغییر دهد. شرکت  00بیمه نامه جدید ذینفع بیمه نامه شماره نماید بلکه او می تواند بجای خرید 

بیمه نیز بدون امضای همسر سابق او تغییر ذینفع را انجام می دهد. هوکر فوت می کند. همسر 

را می نماید و شرکت نیز آنرا پرداخت می  00جدیدش تقاضای پرداخت عواید بیمه نامه شماره 

را می نماید شرکت نیز به  09است پرداخت عواید بیمه نامه کند. سپس همسر پیشین هوکر، درخو

علت اینکه حق بیمه آن بیمه نامه پرداخت نشده بود درخواست وی را رد می کند اما در خلال 

را  00بررسی درخواست هلن شرکت متوجه می شود از آنجاییکه هلن تغییر ذینفع بیمه نامه شماره 

همسر جدید هوکر باطل و کان لم یکن می باشد.لذا، شرکت از  امضا نکرده است تغییر ذینفع به نام

 همسر جدید هوکر درخواست می کند مبالغ دریافتی را باز گرداند.

پس از طرح دعاوی متعددی از سوی اشخاص دخیل در پرونده یعنی همسران هوکر و شرکت 

از آنجایی که  حکم می دهد که 00و  09بیمه علیه یکدیگر دادگاه در خصوص بیمه نامه های 

شرکت بیمه مکلف بوده است عدم پرداخت حق بیمه را طی اخطاریه به هلن  اطلاع دهد و چنین 

 نکرده است او مستحق در یافت عواید بیمه ای آن بیمه نامه است.

با استناد به قاعده استاپل حکم می دهد هر چند از لحاظ حقوقی  00در خصوص بیمه نامه شماره 

ای هلن باطل بوده است اما براساس قاعده استاپل بیمه گر از انکار تغییرات تغییرات بدون امض

صورت پذیرفته منع می شود چه هوکر به اتکای اظهارات نماینده بیمه علیه خود اقدام و بیمه نامه 

لذا، شرکت  زده است. 00جدیدی دریافت نکرده است و بر آن پایه دست به تغییر ذینفع بیمه نامه 

رارداد محکوم است عواید بیمه ای را به هلن، به عنوان بیمه گذار، پرداخت نماید و طبق بیمه طبق ق

 قاعده استاپل نیز باید عواید بیمه ای را به همسر جدید هوکر پرداخت کند.
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مطالعه این پرونده که مشحون از اعمال قواعد متعدد حقوق بیمه است، بطور برجسته ای نشان 

چگونه می تواند برای حمایت از بیمه گذار یا ذینفع بیمه نامه بکار بسته می دهد که قاعده استاپل 

 شود.

اما، با توجه به تعریف و قلمروی قاعده استاپل، باید گفت که این قاعده نمی تواند چتر حمایتی 

کامل و جامعی برای بیمه گذار باشد. زیرا؛نخست، طبق این قاعده ابتدا باید گفتار یا رفتاری از سوی 

مه گر یا نماینده او وجود داشته باشد که بیمه گذار به اتکای آن  ضرر خودش عمل نماید.در عمل بی

نیز با توجه به ماهیت قرارداد الحاقی بیمه موارد محدود و نادری وجود دارد که نماینده  بیمه راجع 

 بحث نماید. -بجز حق بیمه-به راجع به شرایط بیمه نامه

ی اعمال این قاعده وجود دارد این است که این قاعده نمی تواند دوم،محدودیت دیگری که برا

جاییکه پوششی استثنا شده، پوششی را مقرر نماید. بنابر این، حتی اگر نماینده بیمه گر اعلام کند 

که پوشش بیمه ای برای ضرر خاصی وجود دارد. چنانچه آن پوشش صریحا استثنا شده باشد بیمه 

نمی تواند از آن پوشش بهره مند گردد.البته  در برخی از ایالتهای آمریکا گذار بر اساس این قاعده 

دادگاهها این بی عدالتی را درک کرده اندو به بیمه گذار اجازه داده اند که برای جبران ضرر جاییکه 

پوشش بیمه ای استثنا شده است به این قاعده عمل نمایند. چنانچه دادگاه در پرونده ای نظر داد که 

ه گذار تحت شرایط و اوضاع و احوالی می تواند علیرغم شروط مصرح در بیمه نامه به اظهارات بیم

 نماینده بیمه اتکا نماید.

در نتیجه می توان گفت قاعده استاپل بطور موثر و جامعی نمی تواند قراردادهای الحاقی بیمه را 

ه حمایت بیمه گذار احساس می سر و سامان دهد. این دکترین در بسیاری از موارد که نیاز جدی ب

شود امکان اعمال ندارد. برای مثال جاییکه بیمه گذار انتظار دارد بیمه نامه پوششی ارایه دهد اما بیمه 

 گر آن ریسک را با بهر گیری از زبان غیر قابل فهم استثنا کرده، قابل اعمال نیست.

گان حقوقی بر این باورند که در حقوق ایران نیز، قاعده استاپل قابل اعمال نیست. نویسند

برای این که عقد تحقق  قراردادها زاییده و آفریده توافق اراده های واقعی طرفهای قرارداد است.

پیدا کند توافق اراده طرفین قرارداد لزم است، یعنی باید متعاملین بر یک امر توافق نمایند و هر یک 
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خواسته است. به عبارت دیگر برای تحقق  از طرفین باید همان چیزی را بخواهد که طرف دیگر

یعنی معامله، تنها اراده انشایی یکی از دو طرف کافی نیست، بلکه لزم  یک عمل حقوقی دوطرفه،

است اراده هر دو طرف در ایجاد عقد همکاری داشته باشند. یعنی آنچه را که یکی از دو طرف 

را قصد کند، و ال قراردادی منعقد نمی  کند، طرف دیگر نیز انشای همانانشای آن را قصد می

ق. مدنی  111هرچند با توجه به ماده ( این تلقی از قراردادها 21تا  20، صص 1387 شود.) شهیدی،

( اما حداقل در اعمال یا خلق قاعده ای شبیه .221، ص 1931کاتوزیان، قابل تایید و دفاع است)

. بر فرض اگر پرونده هوکر طبق قواعد حقوق استاپل دست رویه و دکترین را خالی می گذارد

کنونی ایران مورد قضاوت قرار می گرفت. قطعا همسر دوم هوکر محکوم به استرداد مبالغ دریافتی 

 ق.م عقدی محقق نشده است. 111می شد زیرا طبق ماده 

 8تضمین  ضمنی برای مناسب بودن جهت استفاده خاص .4-4

دادگاهها آمریکا، ابتدا مفهوم تضمین ضمنی برای مناسب لزم است پیش از توضیح موضع 

 بودن جهت استفاده خاص بیان گردد.

 تضمین  ضمنی برای مناسب بودن جهت استفاده خاص مفهوم .4-4-8

در حقوق امریکا تضمین ها یا وارنتی ها به دونوع اصلی تقسیم می شوند:تضمین های صریح و 

 تضمین های ضمنی. 

تضمینهایی هستند که فروشنده از طریق لفظ یا عمل خودآنرا بیان می کند تضمین های صریح 

مثلا طی سند مکتوب یا بصورت شفاهی شرایط تضمین یا تعهد خویش را به خریدار اطلاع می 

قانون یکنواخت تجاری( مراد از تصریح ، تصدیق وجود امری در مورد کال یا  2-291دهد.) ماده 

با توصیف کال و ارائه نمونه یا مدل آن توسط فروشنده است.تضمین وعده نسبت به وجود آن یا 

 های ضمنی نیز به دو دسته تقسیم می شوند:

                                                           
1 . Implied Warranty of Fitness for Intended Use 



 110........................................................تحریم های اتحادیه اروپا در خصوص ضمانت نامه های بانکی

 

دسته اول تضمین ضمنی قابل بازرگانی بودن کال است. شروط تحقق تضمین قابل بازرگانی  

تعذافی ول و مبودن کال عبارت است از اینکه فروشنده تاجر باشد و خریدار کال را برای هدف معم

 قانون یکنواخت تجاری(  2-910که کال برای آن فروخته می شود استفاده کند )ماده

ه یعنی زمانیک دسته دوم، تضمین ضمنی مناسب بودن کال برای هدف خاص خریدار است.

قانون یکنواخت تجاری(. این تضمین  910-2خریدار کال را برای استفاده غیر معمول می خرد )

ق می یابد که خریدار اثبات نماید که؛ اول، در زمان خرید فروشنده از قصد خریدار برای زمانی تحق

 استفاده خاص کال آگاه بوده است.

 ثانیا، خریدار با اتکا به مهارت و نظر فروشنده اقدام به خرید کال کرده است.

ریدار مانند خثالثا، کالی خریداری شده مناسب برای استفاده غیر معمول قصد شده نیست. 

 اسبی که اسب را نه برای سوار کاری بلکه برای تولید مثل و پرورش می خواهد.

 با جمع موارد فوق تضمین ضمنی مناسب بودن کال برای هدف خاص نقض می شود.

 اعمال قاعده در قراردادهالی الحاقی بیمه .4-4-2

، اما بیمه نامه وجود داشته باشد برای حمایت از بیمه گذار در جاییکه او انتظار دارد پوششی در

مناسب  تضمین ضمنیبیمه نامه آن پوشش را استثنا کرده است. برخی از دادگاهها از فرمول و قاعده 

بهره برده اند. با این استدلل که بیمه نامه ها تابع تضمین ضمنی هستند  بودن کال برای هدف خاص

 ن است، مناسب می باشد.که بطور متعارف و معقولی برای هدفی که مقصود آ

البته همانگونه که پیشتر گفته شد بطور سنتی این نوع تضمین برای  کالها  بکار می رود. با 

وجود این برخی از نویسندگان حقوقی بر این باورند که بیمه گذار، بیمه نامه را نه به عنوان یک 

ر قراردادهای بیمه، بیمه گذار تامین و می گیرد.  ددر نظر حق مالی عنوان  مال یا قرارداد بلکه به 

حمایت را خریداری می نمایدهمانگونه که کالیی را از یک فروشگاه خرید می کند. بیمه گذار 

ممکن است متوجه نباشد و درک نکند که بیمه نامه قراردادی است که طی آن بیمه گر می تواند 

ک کند که هر شرط در تعیین رتواند دحقوق و تعهداتی را در آن درج کند. به تبع آن، او نمی 
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پوشش مقرر شده بوسیله بیمه گر مهم است. بر  اساس این دیدگاه، بیمه نامه باید به عنوان اموال بیمه 

 گذار تلقی گردد نه به عنوان یک قرارداد.

بیان می شود. خواهان بیمه نامه ورود به عنف برای  1جهت مشخص شدن موضوع پرونده ای

از خوانده خریداری می کند. طبق بیمه نامه پوشش زمانی وجود دارد که نشانه های  ارتکاب جرم را

قابل رویت اعمال زور در خارج ساختمان وجود داشته باشد مثل انفجار، استفاده از ابزار یا خسارت 

های فیزیکی، شیمیایی و الکتریکی. انبارهای خواهان مورد سرقت قرار می گیرد و شرکت بیمه نیز 

ین دلیل که نشانه های قابل رویت اعمال زور در خارج از ساختمان وجود ندارد تقاضای خسارت به ا

خواهان را رد می کند. این درحالیست که نشانه های اعمال فشار و عنف در داخل ساختمان قابل 

رویت بود. دادگاه عالی ایالت آیوا حکم می دهد که بیمه نامه ورود به عنف برای ارتکاب جرم  

ه پوشش  و تعریف خود را محدود به زمانی می نماید که نشانه های آشکار و قابل رویت اعمال ک

زور در خارج از ساختمان وجود داشته باشد ، برای هدف مورد نظر خود به عنوان بیمه نامه حمایتی 

 جامع برای موسسات تجاری، مناسب نیست.

ر قرار نگرفت و طرفداران اندکی د درست است تئوری تضمین ضمنی مورد مقبولیت دادگاهها

حقوق آمریکا یافت اما بیانگر کوشش دادگاههای آن کشور برای حمایت از بیمه گذار در برابر 

 قرارداد الحاقی بیمه است.

 .دکترین انتظارات معقول5

یکی دیگر از روشهایی که دادگاه ها برای حمایت بیمه گذار در قراردادهای الحاقی در پیش 

استفاده از دکترین انتظارات معقول است.به تعبیر برخی، پر اختلاف ترین قاعده در حوزه  گرفته اند

(.در بین  Mark C. Rahdert ,1998,p 107-8حقوق بیمه در دهه های اخیر همین قاعده است)

نویسندگان حقوق بیمه اعتقاد عمومی بر این است که ورود این دکترین به حوزه بیمه مرهون تلاش 

 .Robert E. Keeton,1970,971:  Robert Eشهیر حوزه بیمه پروفسور کیتون است) حقوقدان

                                                           
1 . C & J Fertilizer, Inc. v. Allied Mutual Insurance Co 227 N.W.2d 169 ( 1975). 
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Keeton,1976,p275: Robert E. Keeton,1988,p6.01      حق »( و مقاله او تحت عنوان

مبنای ورود این دکترین به حوزه حقوق بیمه بود به « های حقوق بیمه در مغایرت با شروط بیمه نامه

 ثار بیشماری در تایید این دکترین از سوی نویسندگان حقوقی منتشر یافته است.نحویکه مقالت و آ

خلاصه می توان گفت اعمال این دکترین نوین از سوی وی مبتنی بر دو دلیل عقلانی بطور 

است:نخست،بیمه گران باید از هر گونه امتیاز غیر منصفانه و خلاف وجدان در قراردادهای بیمه 

دوم، انتظارات معقول بیمه گذاران و ذینفع های قراداد بیمه باید محترم شمرده شود محروم شوند. 

حتی اگر، مطالعه دقیق بیمه نامه شروط بیمه نامه خنثی کننده و مخالف چنین انتظاراتی 

(. اما این Robert E. Keeton,1970,973-4  : Laurie Kindell Fett, 1992,p1119باشد)

عدم وجود تعریف دقیق از انتظارات معقول و قلمرو قاعده راه را برای رهیافت او با توجه به 

ی ها آرای مختلف و بعضا متعارضتفسیرهای مختلف باز گذارد و همانگونه که خواهیم دید دادگاه

 .John Dwight Ingram 1997 ;:;(James M. Fischer-1999, 151 را صادر کرده اند.)

813; Robert H. Jerry,1999,p21 ). 

ها اولین دادگاهی که این قاعده را اعمال نمود دادگاه عالی ایالت نیوجرسی  در میان دادگاه 

مورد بررسی خود اعلام نمود که بیمه نامه باید مطابق انتظارات معقول  1بوده است.دادگاه در پرونده

ز شرکت ادگی را ابیمه گذار باید تفسیر شود. در این پرونده خواهان بیمه نامه حوادث و از کار افت

بیمه خواده خریداری می کند. طبق بیمه نامه شرکت بیمه به جبران خسارت  برای هر گونه از کار 

افتادگی و معلولیت  تعهد می نماید. اما در بندی از بیمه نامه پرداخت خسارت برای هرگونه معلولیت 

س از تثنی می شود. پنج سال پو از کار افتادگی ناشی شده از هرگونه بیماری یا مرض مزمنی را مس

خرید بیمه نامه خواهان تخته ای به سرش برخورد می کند. پس از این حادثه او دچار لرزش و رعشه 

میشود. بنا به تشخیص پزشکان این از کار افتادگی ناشی از بیماری پارکینسون یا بیماری شخصیتی 

ان موجب فعال شدن بیماری شده است که از پیش موجود بوده است و برخورد تخته به سر خواه

است. البته هیچگونه دلیل و مدرکی در دست نبود که خواهان  پیش از برخورد تخته به سرش از 

                                                           
1 . Kievit v. Loyal Protective Life Insurance Co, 34 N.J. 475, 170 A.2d 22 (1961). 
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وجود بیماری پنهان،  مطلع بوده است.بهر حال شرکت بیمه، به به استدلل که از کار افتادگی و 

 .معلولیت ناشی از بیماری بوده، از پرداخت خسارت سرباز می زند

دادگاه عالی نیوجرسی در حکم خود اعلامی می دارد که شرکت بیمه باید خسارت را به خوهان 

پرداخت نماید؛ با این استدلل که وقتی بیمه گذار مبادرت به خرید بیمه نامه میکنند انتظار دارند 

حدی که  اه ادارد پوششهای حمایتی که او انتظار دارد در قراردادبیمه وجود داشته باشد.به نظر دادگ

تفسیرات منصفانه اجاز می دهد بیمه نامه باید به نفع بیمه گذار تفسیر شود. و بطور خاص در خصوص 

این دعوا، دادگاه اعلام نمود که خواهان با دریافت بیمه نامه بطور معقول انتظار پوشش و جبران 

تظار را داشته است و ان خسارت برای هرگونه معلولیت و از کار افتادگی بوجود آمده از یک حادثه

نداشته که بیمه گر منکر وجود چنین پوششی برای بیماری شود که بیمه گذار در خصوص آن جاهل 

 است.

قاعده  1دادگاه ایالت کالیفرنیا پرونده استیون علیه شرکت فیدلتی و کوزالیتی نیویورک 

 وایی را از یک دستگاه درانتظارات معقول را اعمال نموده است. استیون بیمه نامه زندگی سفر ه

فرودگاه بین المللی لس آنجلس خریداری می کند.طبق این بیمه نامه چنانچه بیمه گذار طی یک 

دلر برای بیمه گذار در نظر  011/12پرواز زمان بندی شده، کشته می شد، پوشش بیمه ای معادل 

ه طبق جدول گذار در پروازی ک گرفته بود. البته این بیمه نامه پوشش بیمه ای را در صورتیکه بیمه

زمان بندی بیمه نامه نباشد استثنا شده بود. بنا به شرایط جوی، پرواز زمان بندی شده لغو شد و با 

پرواز جانشین مسافرت نمود که طی آن هواپیما سقوط می کند و استیون فوت می کند. شرکت 

 ه از پرداخت مبلغ مندرج در بیمه نامهبیمه نیز به این دلیل که پرواز خارج از جدول زمان بندی بود

دلر را پرداخت   011/12امتناع می کند. دادگاه عالی کالیفرنیا اعلام می نماید که بیمه گر باید مبلغ 

کند با این استدلل که انسان معقولی  که بلیطی را برای یک سفر معین خریده و در زمان خرید بیمه 

دریافت کرده است، بطور معمول انتظار دارد که اگر در  نامه حمایت بیمه ای را برای کل سفر

                                                           
1 . Steven v. Fidelity & Casualty Co. of New York, 58 Cal. 2d 862, 377 P.2d 284, 27 Cal. 

Rptr. 172 (1962). 
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پروازی بواسطه نقص یا دیگر عوامل بی نظمی ایجاد شود پوشش بیمه ای برای پروازها جانشین 

وجود داشته باشد. به نظر دادگاه اعمال بیمه گر  موجب پدید آمدن این انتظار معقول بود که همه 

ه باشد خواه نباشد تحت پوشش بیمه ای قرار دارد. دادگاه پروازها خواه در جدول زمان بندی شد

 مبتنی به سه دلیل نمود:تصمیمش را 

نخست، بیمه گر هنگامی بیمه نامه را توسط دستگاه صادر می کند که که ابتدا بیمه گذار حق بیمه را 

ود که شروط مطلع می ش واریز کرده و فرم پیشنهاد بیمه نامه را پر نموده است. در نتیجه زمانی بیمه گذار از

 قرارداد منعقد شده است.

دوم، دستگاه به بیمه گذار دستور داده بود که بیمه نامه را برای ذینفع ارسال نماید و هیچگونه المثنی به 

او نداده بود. در نتیجه استیون زمانی که می خواست تصمیم بگیرد آیا بیمه نامه ای را خریداری نماید که تنها 

 طبق پوشش قرار می دهد یا خیر؟ بیمه نامه را در دست نداشت.پروازهای 

سوم،شروط بیمه نامه برای آگاه سازی استیون از اینکه وی تحت پوشش بیمه ای برای پروازهای خارج 

 از جدول زمان بندی نیست، کافی نبود.

داشته  انتظاربر این اساس دادگاه احراز نمود که استیون در حین خرید بیمه نامه بطور معقول  

که کلیه پروازها تحت پوشش بیمه زندگی باشد.علیرغم عبارات صریح بیمه نامه و درتقابل با آنها  

دادگاه  انتظارات معقول بیمه گذار را مبنای رای خود قرارداد و بیمه گر را محکوم به پرداخت مبلغ 

 مندرج در بیمه نامه نمود.

های ایالت متحده با بهره گیری از ی است که دادگاهاینها نمونه هایی از پرونده های بیشمار

 قاعده انتظارات معقول و در جهت حمایت از بیمه گذار  به نفع او رای داده اند.

مطالعه پرونده ها نشان می دهد که بین دادگاههای ایالت مختلف در نحوه اعمال قاعده اختلاف 

جایی اعمال می کنند که شروط صریحی در  نظر عمیق وجود دارد.برخی از دادگاهها قاعده را در

به صراحت بیان  1قرارداد بیمه وجود نداشته باشد.به نحویکه دادگاه ایالت کالیفرنیا در پرونده ای

می کند هنگامی انتظارات بیمه گذار مورد توجه و بررسی قرار می گیرد که ابهامی در قرارداد وجود 

                                                           
1 . Carley v. Lumbermen's Mut. Casualty Co., 10 Conn. App. 135, 521 A.2d 1053, 1058 

(1987)  
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(.بعضی  دیگر از دادگاهها دکترین را در جایی H. Walter Croskey,1111،001داشته باشد): 

اعمال کرده اند که شروط بیمه نامه بطور خوب و مطلوبی نگاشته نشده یا شروط در جای بعیدی از 

بیمه نامه قرار گرفته باشد. برخی دیگر برخی از دادگاهها قاعده را در شکل موسع آن اعمال می 

مه وح پوششی را استثنا می کند بازهم در حمایت از بیکنند حتی جاییکه بیمه نامه صراحتا و بوض

 .Mark C. Rahdert , 1998-1999,p 118: David Jگذار از قاعده بهره می برند.) 

Seno,2004,p111-1 همچنین برای اجتناب از نتایج نامنصفانه قرارداد این قاعده بکار گرفته شده )

 ,  (p867: :David j.seno,2110است)

های آیوا و آریزونا به شکل مطلوبتری قاعده را مورد بررسی و اعمال قرار داده اند  البته ایالت

 Kenneth s. Abraham, 1986,p36: douglasو به طریقی آنرا نظام مند کرده اند)

fadel,1993,p275. که پرداختن به آن از حوصله و موضوع این مقاله خارج است ) 

تیوری جایی یا عنوان مستقلی در قواعد عمومی قراردادها در حقوق ایران مسلم این است که این 

ندارد. به تبع آن در قراردادهای بیمه نیز این تئوری اعمال نمی شود. اما اینکه این تئوری تا چه حد 

در حقوق ایران قابل اعمال است جای بحث دارد. در حقوق ایران،عقد متشکل از توافق و همکاری 

قوقی است. یکی از معانی قاعده العقود تابعه للقصود  این است که آنچه اراده ها برای ایجاد اثر ح

وارد در حوزه تراضی می شوند که مورد قصد طرفهای قرارداد باشد. در قواعد عمومی قراردادها 

( 121،ص1912خوانده ایم که قصد متعاقب وجود تصور سنجش و رضا پدید می آید)شهیدی،

چیزی که حداقل یکی از طرفین قرارداد در خصوص آن تصوری چگونه می توان باور نمود که آن 

ندارد و به تبع آن مراحل سنجش و رضایت در خصوص آن پدید نمی آید موضوع قصد انشا قرار 

گیرد؟ طبق قاعده انتظارت مشروع، انتظاراتی وارد در عقد است که در تصور بیمه گذار وارد شده 

که برای بیمه گذار غیر منتظره است از سوی محاکم به  باشد. لذا شروط و آن قسمت از مفاد عقد

به »قانون یکنواخت تجاری آمریکا می خوانیم: 912ماده  2مرحله اجرا در نمی آید. چنانچه در بند 

عنوان یک امر حقوقی، چنانچه دادگاه تشخیص دهد قرارداد یا شرطی از قرارداد در زمان انعقاد 

تواند از اجرای شرط خودداری نماید یا سایر شروط قرارداد قرارداد خلاف وجدان بوده است می 
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را به استثنای شرط خلاف وجدان اجرا کند یا اجرای چنین شرط غیر منصفانه ار را به شکل محدود 

می توان برای شروع راه، در حقوق ایران « اجرا کند که از نتیجه خلاف وجدان آن اجتناب گردد....

 های قرارداد نشده است باطل اعلاماین تحلیل که وارد تراضی طرف نیز شروط غیر منصفانه را با

نمود و از اجرای آن خودداری کرد.چه اگر بیمه گذار می دانست چنین شرطی در قرارداد وجود 

 دارد یا قراردادی منعقد نمی نمود یا قرارداد را با وضع فعلی و شروط مندرج در آن نمی پذیرفت.

یی می توانند با توسعه مفهوم انعطاف پذیر اخلاق حسنه، فارغ از همچنین دکترین ورویه قضا

اینکه آیا شروط مبهم هستند یا صریح، بسیاری از شروط خلاف وجدان و غیر منصفانه را از درجه 

 اعتبار ساقط نمایند.

  



 1911بهار و تابستان / 0ی / شمارهسومی حقوق تطبیقی / سال پژوهشنامه............................................ 132

 نتیجه :

در خصوص قراردادهای الحاقی بیمه دو راه حل پیش روی حقوقدانان است.راه حل نخست، 

ین است که با استناد به قواعد عمومی قراردادها منجمله اصل آزادی قراردادی و اصل لزوم و... ا

تمامی ایرادات ناشی از قرارداد الحاقی بیمه را نادیده بگیرند .دوم، اینکه ضمن احترام به به قواعد 

رحی نو ط سنتی حقوق که روزی برای حل مشکلات و رفع بی عدالتی پدید آمدند، تلاش نمایند تا

در اندازند و قواعد سنتی را طوری تفسیر نمایند که بتوانند موازنه را به قراردادهای الحاقی بیمه 

بازگردانند. نمونه این تلاشها را در حقوق آمریکا می توان مشاهده نمود. نویسندگان حقوقی با 

ذار جامعی را از بیمه گاشراف تمام بر قواعد سنتی دریافته اند که این قواعد توان حمایت کامل و 

در برابر شروط مبهم ، غیر منصفانه و خلاف وجدان ندارد. هریک از قواعد سنتی منجمله قاعده 

تفسیر علیه پیش نویسند و دکترین خلاف وجدان بودن قراردادها و...  در  قلمرو محدودی از بیمه 

ش تئوری تفسیر علیه پی گذار حمایت می کنند. با توجه به ماهیت خاص قراردادهای الحاقی سه

گذار کرده  بیمهنویسنده، خلاف وجدان بودن و انتظارات معقول کمک شایانی برای حمایت از 

اند. نکته مهم در حقوق ایران این است که پذیرش  راه حلهای حقوق آمریکا بسیار دشوار است. 

ران  ل قرارداد در حقوق ایاما می توان برای شروع کار استدلل نمود که از آنجاییکه مبنای تشکی

قصد واقعی طرفهای قرارداد است و شروط غیر منصفانه و غیر منتظره موضوع قصد بیمه گذار واقع همکاری 

نشده است و از حوزه تراضی طرفین خارج است.بدین شکل حداقل بخشی از انتظارات معقول بیمه گذار را 

محسوب نمود.همچنین با بهره گیری از مفهوم توسعه  محترم شمرد و چنین شروطی را باطل و غیر قابل اجرا

ق.مدنی از اجرای شروط غیر منصفانه اجتناب و آنها را  130پذیر و قابل انعطاف اخلاق حسنه ه استناد ماده 

 باطل اعلام نماید.
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ایندگان افغانستان در پرتو انتخابات مجلس نم« جرگهولسی»شناسی انتخابات آسیب

 آمریکا

 1آیت مولیی        

 2مهدی معنوی

 29/12/1911 تاریخ پذیرش:                   20/11/1911تاریخ دریافت: 

 چکیده

سرنوشت سیاسی کشور ترین ابزار مشارکت شهروندان در  ترین و رایج امروزه انتخابات، مناسب    

 ها است. در این مقاله، با استفاده از روش تحقیقترین آناست و انتخابات مجلس نمایندگان یکی از اساسی

ان ای به بررسی وجوه تشابه و تفاوتِ مجلسین: نمایندگتحلیلی، تلاش شده است از منظر مقایسه ـتوصیفی

ظام انتخاباتیِ هایِ اصلیِ مترتب بر نپرداخته شود تا آسیب جرگه )مجلس نمایندگان( افغانستانآمریکا و ولسی

« احزاب سیاسی»گیری شده است که اولا در آمریکا محور انتخابات را جرگه برجسته شود و چنین نتیجهولسی

 شدن حزب را ندادهدهند؛ اما در افغانستان ساختارهای قومی، مذهبی، زبانی و... امکان نهادینهتشکیل می

یب ای در عرصه ی مدیریت امور مالی داوطلبان به تصوثانیاا در نظام انتخاباتی آمریکا، قوانین شایستهاست. 

رسیده و از این حیث بر شفافیت منابع مالی افزوده است؛ اما در افغانستان اساساا قانونی در این خصوص وجود 

 ندارد. 

 فغانستان، انتخابات.جرگه امجلس نمایندگان آمریکا، ولسی واژگان کلیدی:     

 

 

  

                                                           
 ayet.publiclaw@gmail.com    )نویسنده مسئول( دانشگاه بوعلی سینا، همدان گروه حقوقاستادیار  1

 آموخته کارشناسی ارشد حقوق عمومی، دانشگاه بوعلی سینادانش 2

mailto:ayet.publiclaw@gmail.com
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   مقدمه

یکی از موضوعات موردِ بحث حقوق اساسی هرکشوریِ پارلمان است. پارلمان به صورت کلی  

الجراست که ممکن است از یک شود که کارویژه آن، وضع قانون لزمبه دستگاهی اطلاق ـ می

اریِ در دنیا از آنجا (. وجود مجالس قانونگذ111: 1911مجلس یا دومجلس تشکیل شود )قاضی، 

ود های خها، نیازها ومقتضیات اجتماعی را با درایت و تواناییباشد که خواستهدرخور اهمیت می

در قالب مصوباتِ قانونی درآورده و نظام اجتماعی را با تغییرات به وجود آمده منطبق سازد. ازاین 

 ، باید انتخاباتی با حضورِ رو ، برای آنکه مجلس بتواند کارآیی خوب و مطلوب داشته باشد

حداکثریِ مردم، صحیح و منطبق با قوانین آن کشور برگزار شود تا نمایندگان صالح وارد میدان 

 (.0ـ0: 1911های اجتماعی را به دست گیرند)زارعی، ها و نزاعشده وافسارِ اختلاف سلیقه

ر اراده ی قاطبه ی ملت تعریف تنها قوة ی مقننه را به عنوان مظهاساسیِ افغانستان نهقانون    

نموده؛ بلکه با ترسیم چارچوبِ کلی نظام انتخاباتی کشور، به تعریف و تبیین  سازکارهای حاکم بر 

 و مطابق نظام اکثریت ساده پرداخته استای نظام انتخاباتی مجلس نمایندگان با روش یک مرحله

لس ـ یت ساده در خصوص انتخابات مجای واکتفاء به اکثرکه با در پیش گرفتن روش یک مرحله

م کنمایندگان، زمینه ی تسهیلات و تمهیدات نهادینه شدن نظام دوحزبی را فراهم ساخته که دست

ها وگرایشها خواهد شد. این مسأله برای کشورهای جهان سوم موجب کاهش تعداد احزاب، گروه

ه ی فته و طبل شعار جذاب جامعبه ویژه افغانستان که به تازگی درگردونه ی دموکراسی قرارگر

(. اما نظام حقوقی و سیاسی آمریکا با 203: 1910زند، ضرورت حیاتی دارد )محمدی،مدنی می

اساسی مکتوب و خصایصی همچون: تفکیک قوا، رژیم ریاستی و نظام داشتن تجربه، اولین قانون

گان برخوردار است. دومجلسی از جایگاه درخور اهمیت در خصوص نظام انتخابات مجلس نمایند

اساسی این مملکت، افزون بر داشتن توجه خاص به قوه ی مقننه، به ترسیم سازکارهای زیرا قانون

اساسی، های منطقی پرداخته است؛ به ترتیبی که درکنار قانونحاکم بر نظام انتخابات این نهاد با روش

س آراء را برای احرازکرسی مجل سایر قوانین، معیارهای عرفی و عملیِ حزبی، نظام اکثریت نسبی

شور های انتخاباتی دوکنمایندگان مورد تعریف قرارداده است. بنابر مذکور و مشترک بودن نظام
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درخصوص  ایآمریکا و افغانستان و وحدت نظام دو مجلسیِ انتخابی، نگاه این مقاله رویکرد مقایسه

پاسخ  فغانستان وآمریکا است تا رسالتهای متناظر برنظام انتخاباتی مجلس نمایندگان امکانسیم

دگان جرگه افغانستان و مجلس نماینهای نظیر: وجوه اشتراک و افتراق نظام انتخابات ولسیپرسش

 جرگه چیست؟های حاکم نظام انتخاباتی ولسیترین آسیبآمریکا چیست؟ شایع

ا و انجام نشدن ندگان امریکیافتگیِ نظام انتخاباتِ مجلس نمایرسد با توجه به توسعهبه نظرمی    

های علمی و عملی ایالت متحده آمریکا در در افغانستان در این عرصه، یافتهمطالعات لزم وکافی 

و  تواند در برجسته نمودنِ وجوه اشتراک و افتراق آنهاخصوص انتخابات مجلس نمایندگان می

 جرگهم بر انتخابات ولسیهای مناسب و رویکردهای مطلوب در سازکارهای حاکاتخاذ شیوه

افغانستان موثر واقع شود. درخصوص سوابق تحقیق باید یادآورشدکه تاکنون هیچ اثری علمی که 

ت رو، نخسای در این عرصه باشد به رشته ی تحریر درنیامده است. از اینحاوی رویکرد مقایسه

ه بحث ت متحده آمریکا بجرگه افغانستان و مجلس نمایندگان ایالهای انتخابات ولسیمکانسیم

 گردد.جرگه افغانستان بیان میهای نظام انتخابات ولسیترین آسیبشود. سپس مهمگذاشته می

 جرگه و مجلس نمایندگان آمریکاـ  شرایط انتخاب شوندگان ولسی1

درست است که امروزه حق انتخاب شدن همگانی است؛ اما بدون تردید در اغلب کشورها 

 ها بایستی واجد شرایطیبرای استفاد از این حق همانند دیگر حقوق و آزادیانتخاب شوندگان 

جرگه و مجلس نمایندگان توان در خصوص کاندیدای مجلسین: ولسیباشند. این شرایط را می

بی و سلبی ایجا بندی کرد  که از جمله آنها، شرایط به دو دسته:آمریکا به اعتبارهای مختلف دسته

 شود:به شرح ذیل توضیح داده می است که در ادامه

 شرایط ایجابی  .8ـ8

مندی منظور از شرایط ایجابی، شرایطی است که شخص طبیعتاا در جامعه سیاسی به منظور بهره 

باشد  های عقلانی و عینیاز حقوق انتخاباتی از آنها برخوردار باشد. این شرایط باید دارای خصیصه

از واجدین شرایط توسط نهادهای انتخاباتی نشود)خسروی،  ایتا دستاویزی برای محرومیت عده
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اند. (. تقریباا همه کشورها در قوانین اساسی یا قوانین انتخاباتی چنین شرایطی را پذیرفته291: 1911

برای مثال قانونگذاران اعم از اساسی و عادی افغانستان و آمریکا، شرایطی ایجابی را برای انتخاب 

 اند که رئوس آن از این قرار اند:ر مجلس نمایندگا و ولسی جرگه مقرر کردهشوندگان انتخابات د

 سن .8ـ8ـ8

است  های خاص، مستلزم اینسمت نمایندگی بنابه دلیل مختلف تخصصی بودن و پیچدگی 

ای از فهم و درک تشخیص مصالح و منافع عمومی و که کسی اعمال کننده آن باشد که به درجه

یت، نوع های فرهنگی، تربشد. تعیین حداقل سن برای کاندیدا متناسب به زمینهزمامدارای رسیده با

دهد نظام انتخاباتی، سیاسی وغیره متفاوت و متنوع خواهد بود. تجربه کشورهای مختلف نشان می

که همه کشورها شرط حداقل سن را در قانون اساسی یا عادی مرتبط با انتخابات مقرر نموده 

(. قانونگذاران افغانستان و ایالت متحده آمریکا، شرط سن را  برای 201: 1911است)خسروی، 

وردیف دوم  10سال ذکر نموده است)مواد 20جرگه و مجلس نمایندگان داوطلبان انتخابات ولسی

الت رسد قانونگذاران اساسی ایو بخش دوم اصل اول قوانین اساسی افغانستان وآمریکا(. به نظر می

؛ زیرا در کاری بیشتر به کاربردهناپذیری و محافظهفغانستان در شرط سن انعطافمتحده آمریکا و ا

 سال عدد بالیی است. 20وضعیت امروزی با توجه به اطلاعات نسبی جوانان وپختگی آنان، سن 

 تابعیت .2ـ8ـ8

عبارت است از رابطه ی سیاسی و معنوی که شخص را به دولت »تابعیت در یک برداشت کلی  

دنیا، تابعیت شرط  های انتخاباتی کشورهای(. در نظام21: 2،ج1911)نصیری، « کند.رتبط میمعین م

گردد؛ برای نمونه درچارچوب نظام حقوقی افغانستان نامزدان انتخابات ورود به پارلمان محسوب می

خذ ابایست تابعیت )اصلی یا اکتسابی( را داشته باشند. مشروط بر اینکه از زمان جرگه میولسی

انتخابات(. اما قانون 91اساسی و ماده قانون 10تابعیت اکتسابی مدت ده سال سپری شده باشد )ماده 

به استناد ردیف دوم و بخش دوم اصل اول قانون اساسی ایالت متحده آمریکا، متابعان اصلی و 

اشند مشروط باکتسابی از حق شرکت در انتخابات مجلس نمایندگان به عنوان کاندیدا برخوردار می
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که از زمان اخذ تابیعت اکتسابی مدت هفت سال سپری شده باشد. فلسفه این شرط، اصل لزوم براین

عدم دخالت اجانب در سرنوشت سیاسی، اجتماعی کشور دیگر و  لزوم حفظ استقلال سیاسی کشور 

 (.111: 1911است )حبیب نژاد، 

 مبلغ معین و داشتن تأییدیة رأی پرداخت .9ـ8ـ8

انتخابات افغانستان، شخصی که درصدد نامزدیِ قانون 39ماده « 1»بند« الف»به موجب قسمت  

باشد باید یک هزار ورقِ تأییدیة رأی از واجدان شرایط رأی دادن در حوزه ی جرگه میولسی

 غمربوط اخذ نموده باشد و مبلغ سی هزار افغانی را باید  به عنوان حق نامزدی پرداخت نماید که مبل

. این شودفوق در صورت پیروزی یا کسب دو درصد آراء قانونی، دوباره به کاندیدا پرداخت می

ای هبینی نشده است. با این حال در چارچوب پاسداشت ارزششرط در قانون اساسی امریکا پیش

ده است. بدین بینی شحزبی و نیز پیشگیری از چند دستگی احزاب، شرط داشتن رأی تأییدیه پیش

ی که درصورتی که شخصی به طور مستقل بخواهد درانتخابات مجلس نمایندگان به عنوان معن

 دهندگان واجد صلاحیت حوزه ی مربوطکاندیدا شرکت نماید باید پنج درصد آرایی تأییدیه رأی

 (.113: 1912نام را با خود داشته باشد)اریک،درهنگام ثبت

ح های مسلی یا عضویت درگروهارائه ی تعهدنامه مبنی برعدم فرمانده .4ـ8ـ8

 غیرقانونی

مسلح  هایکه فرماندهی گروهبه استناد ماده چهل و چهار قانون انتخابات افغانستان، اشخاصی 

 توانند در انتخابات به حیث کاندیدا اشتراکغیرقانونی را در دست داشته یا عضو آن باشند، نمی

 .بینی نشده استنمایندگان آمریکا پیشنمایند. اما چنین شرطی در نظام انتخاباتی مجلس 

 قانون انتخابات افغانستان 44عدم اشتغال به مناصب مندرج در ماده  .5ـ8ـ8

ل، های مستقجمهور، وزرا، قضات، رؤسای کمیسیونجمهور، معاونان ریئسمقامات نظیر رئیس 

انداران و ولسوالن)است ها، رئیس دادستانی کل واعظای مسلکی آن، والیاننظامیان، استادان دانشگاه

جرگه توانند در انتخابات ولسیها( وکارکنان خدمات ملی)خدمات کشوری( نمیورئیسان شهرستان
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به عنوان کاندیدا شرکت نمایند؛ مگر اینکه از قبل کاندیدا نمودن از سمت خویش استعفا نمایند. 

 .ریکا شناسایی نشده استاین شرط در منظومه ی انتخاباتی مجلس نمایندگان ایالت متحده آم

 اقامت .4ـ8ـ8

مطابق ردیف دوم از بخش دوم اصل اول قانون اساسی، داوطلبان انتخابات، باید هنگام انتخاب 

شوند، در غیر این صورت از حق نامزدی محروم شدن مقیم ایالتی باشند؛که از آنجا انتخاب می

قانون اساسی، چگونگی تعریف  خواهد شد. در این خصوص، ردیف اول از بخش چهارم اصل اول

شرایط ناظر بر اسکان در ایالت را به خود ایالت واگذار کرده و مقرر داشته است: هر ایالت شرایط 

کند، که باید در محدوده ی قانون اساسی لزم خود را در مورد ساکن بودن یا نبودن افراد اعمال می

ت ط، بازه ی زمانی مشخصی را تعیین نکرده اسباشد. از این حیث که قانونگذار اساسی برای این شر

وط نام انتخاباتی، باید در ایالت مرب.ازاین رو،مفروض آن است که داوطلبان حداقل قبل از زمان ثبت

مقیم باشد در غیر این صورت، حق انتخاب شدن را نخواهد داشت مگر اینکه قانونگذار ایالتی، بازه 

رسد این شرط برای جامعه یب رسانده باشد. به نظر میی زمانی خاصی را در این مورد به تصو

است و در بردارنده ی ایالتِ متعددی است در « فدرال»ایالت متحده که از حیث شکل دولت، 

 چارچوب اصول شهروندی قابل پذیرش باشد.

 شرایط سلبی  .2ـ8

 نداشتن سابقه جرم و جنایت  .8ـ2ـ8

از جمله مواردی است که قوانین اکثر کشورها برآن کیفری،  حسن سابقه وعدم سوء پیشنهِ ی 

تأکید دارند و اشخاصی که سابقه ی ارتکاب جرایم بزرگ را دارند، معمولا از حق انتخاب شدن 

محروم هستند، چرا که به نظر بیشتر حقوقدانان اشخاصی که ازجهت کردار، گفتار و رفتار دارای 

 ی مردم واداره امور مهم کشور را ندارند و باید ازاینسابقه ی درخشانی نیستندو شایستگی نمایندگ

(. برای نمونه، در انتخابات مجلس عوام 31: 1911حق محروم باشند )عنابی و خلیلی شجاعی،

یش از اند یا به خاطر ارتکاب جرم به ب محکوم شده« جرایم انتخاباتی»انگلستان، افرادی که به خاطر 
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(. قانونگذار اساسی 99: 1910ی مجلس محرومند )زارعی، اند از حق نامزدیکسال محکوم شده

جرگه افغانستان نیز مرتکبان جرایم ضدبشری و جنایت را ازحق انتخاب شدن به عنوان کاندیدا ولسی

 انتخابات(.قانون 91اساسی وماده قانون 10محروم نموده است )ذیل ماده 

 عدم محرومیت ازحقوق مدنی  .2ـ2ـ8

دادگاه ذی صلاح به دلیل ارتکاب جرم به محرومیت ازحقوق مدنی  اگر شخصی از جانب  

 10نام نماید )قسمت چهارم ماده جرگه ثبتتواند به عنوان کاندیدا ولسیمحکوم شده باشد نمی

قانون انتخابات(. این وضعیت در نظام انتخاباتی سایر کشورها نیز وجود دارد  91قانون اساسی وماده 

ادام محکوم شده اند م« خیانت»افرادی که به جرم ات مجلس عوام انگلستان، برای نمونه در انتخاب

که دوره محکومیت خود را نگذرانده باشند یا مورد عفو قرار نگرفته باشند، حق داوطلبی مجلس را 

نکته ی قابل ذکر در خصوص شرایط سلبی در منظومه یانتخابات  (.99: 1910ندارند )زارعی، 

ت متحده آمریکا این است که قانونگذاراساسی ایالتِ متحده آمریکا در مجلس نمایندگان ایال

زمینه ی شرایط سلبی اعضای مجلس نمایندگان به صورت صریح مسکوت بوده، چون ازآنجا که 

قانون اساسی ایالت متحده به لحاظ تعداد مواد کوچک ترین قانون اساسی است غالبا به ذکرمسایل 

ها، قوانین عادی و عرف و رویه ی عملی و جزئیات را به اصلاحیه کلی و مهم اکتفاکرده است

توان به شرایطی مثل: عدم واگذارکرده است.بنابراین به موجب عرف و رویه ی عملی احزاب می

اخلاقی درحوزه ی  محرومیت از حقوق اجتماعی توسط دادگاه صلاحیت دار، نداشتن سابقه سوء

اشتن سلامت روحی اشاره کرد. البته هر ایالت صلاحیت دارد که انتخابیه، استعفاء ازشغل قبلی، د

 (.029: 1910شروط خاصی نیز برای نمایندگان مجلس تعیین کند)زارعی،

 جرگه و مجلس نمایندگان آمریکافرایند انتخابات ولسی .2

 مرحله ی ثبت نام نامزدها  .2-8

تاد روز قبل مؤظف است یکصدوهش مطابق قانون انتخابات افغانستان، کمیسیون مستقل انتخابات

از برگزاریِ انتخابات، تاریخ برگزاریِ انتخابات را تعیین و تقویم انتخاباتی را به مدت یکصدوبیست 
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 نام و زمان مراجعه یقانون انتخابات(. بدین ترتیب، مهلت ثبت 91روز قبل ازآن، منتشرنماید )ماده 

ص ارائه درخواستشان مبنی برکاندیداتوری، مشخ کاندیداها به کمیسیون مستقل انتخابات با هدف

گردد و ترتیباتِ ثبت نام به نحوی است که اشخاص و افراد متمایل و مصمم به کاندیداتوری، می

جرگه نام خود به عنوان کاندیدای ولسیاند در موعد مقرر درخواستِ کتبیِ مبنی بر ثبتابتدا مکلف

ند که درخواست مذکورحاوی: مشخصات کاندیدا، کپی به کمیسیون مستقل انتخابات ارائه نمای

اسنادی که معرف هویت و درجه تحصیل وی باشد و اطلاعات مربوط به عدم محکومیت، سن، 

صحت وسلامت، دارایی منقول و غیرمنقول، محل سکونت اصلی وفعلی، آخرین مرجع اشتغال و 

قانون انتخابات(.  39اشد )ماده بدهندگان حوزه ی مربوطه کاندیدا میهزار رأی تاییدیه رأی

درصورت تجمیع شرایط متناظر برکاندیداتوری و تکمیل و تحویلِ مدارک از سوی نامزدها در 

نام، کمیسیون مستقل انتخابات مؤظف است فهرست ابتدایی اسامی نامزدهای تأیید مرحله ی ثبت

یِ صی در مورد فهرست ابتدایشده را در اسرع وقت منتشر کند. با این حال، چنانچه اشخا صلاحیت

توانند شکایت خویش را در بازه ی زمانیِ حداکثر دوهفته پس از انتشار، اعتراض داشته باشند، می

تصمیم  ها مورد رسیدگی قرار گرفته وبه کمیسیون شکایات انتخاباتی تقدیم نمایند. این اعتراض

قانون انتخابات(.  30ماده  2و1کمیسیون شکایات انتخاباتی دراین خصوص نهایی است )بندهای 

وی ها ازسلزم به تذکر است که فهرست نهایی نامزدها پس از بررسی کامل شکایات واعتراض

 9است )بند رسد و این فهرست غیرقابل تغییرکمیسیون شکایات انتخاباتیِ منتشر و به اطلاع عموم می

س نمایندگان کاملاا از نظام انتخاباتی قانون انتخابات(. اما فرایند ثبت نام نامزدان مجل 30ماده 

کنند باشد؛ زیرا نخستین مکانی که داوطلبان، نامزدی خویش را اعلان میجرگه متفاوت میولسی

خواه و یا احزاب دیگر است که با مراجعه به حزب ، جمهوریدفتر یکی از احزاب بزرگ: دموکرات

را متقاعد نماید تا وی را مورد حمایت  کنند حزبهای خویش سعی میضمن بیان باورها و پلان

قراردهد، درصورتی که کاندیدا مورد تأیید حزب واقع شد رسماا به دولت ایالتی از جانب حزب 

شود تا پس از ثبت نام و تأیید صلاحیت ازسوی فرماندار ایالت مربوطه به عنوان نماینده معرفی می

نانچه داوطلب مجلس نمایندگان، توسط ی حزب مربوطه وارد کارزارهای انتخاباتی گردد. چ
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تواند ازطریق حزب خویش به دیوان عالی ایالت شکایت کند) فرماندار ایالت رد صلاحیت شود، می

 (.020: 1910زارعی، 

 رقابت انتخاباتی  .2ـ2

جرگه پس از تأیید صلاحیت از جانب در چارچوب نظام حقوقی افغانستان،کاندیداهای ولسی

اند ازمنابع مالی، حدود و موارد هزینه و مصارف خویش در تخابات، مؤظفکمیسیون مستقل ان

انند از اتباع تومبارزات انتخاباتی، به کمیسیون گزارش دقیق ارائه نمایند و هیچ یک از نامزدها نمی

را  های مالیهای سیاسی کشورهای خارجی مقیم افغانستان مساعدتیا دول خارجی ویا نمایندگی

اند فت نمایند. همچنین مطبوعات اعم از صوتی، تصویری، چاپی و الکترونیکی مکلفقبول یا دریا

مذکور  کنند، به کمیسیونجرگه اخذ میهای انتخاباتی از کاندیدا ولسیاز مبالغی که حین رقابت

ن توانند درجریاقانون انتخابات(.مطبوعات اعم از دولتی و خصوصی می 30گزارش ارائه کنند )ماده 

ها و نظریات نامزدها را به صورت منصفانه و بی طرفانه پخش ات انتخاباتی، اهداف، مرامنامهمبارز

 2جرگه به موجب بند قانون انتخابات(. مبارزات انتخاباتی ولسی 31ماده  2و1ونشر نمایند)بندهای 

 01اند های همگانی مکلف ی رسانهباشد. براساس قانون، همهروز می 21همان قانون مدت  31ماده 

تی اجتناب های انتخاباساعت قبل از برگزاری انتخابات ازانتشار هرگونه فعالیت مربوط به رقابت

ساعت قبل از روز انتخابات کلیه مواد تبلیغات  01است  کنند، حتی کمیسیون انتخابات مکلف

 9ماید )بند ندهی به نمایش گذاشته شده باشد را امحا انتخاباتیِ که در فاصله صد متری مراکز رأی

 قانون انتخابات(. 31وماده  31ماده 

اما در ایالت متحده آمریکا، از گذشته مقوله ی هزینه ی مبارزاتی انتخابات، یک مسأله      

های عملی برای تنظیم مقررات مربوط به تأمین مالی تبلیغات در جنجالی بوده است. نخستین تلاش

طول کشید. در  1131گذاری اساسی در سطح فدرال تا دهه انجام شد با این حال، قانون 1113سال 

به تصویب رسید که  1«قانون فدرال تبلیغات انتخاباتی»برای نخستین بار در سطح فدرال،  1131سال 

                                                           
1 . The Federal Election Campaign Act. 
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بلیغاتی های تهای تبلیغاتی )منابع درآمدی( و هزینهدر آن، داوطلبان را مکلف به اعلام منابع کمک

به قصد اعمال مدیریت، محدودیت و شفافیت  1130سند مزبور در سال  نمود.ای( می)منابع هزینه

بر میزان منابع درآمدی و کمک تبلیغاتی، اصلاح گردید. برای نمونه، سقف خاصی را برای کمک 

ش های کنکمیته»اشخاص خصوصی )هزار دلر( تعیین کرد. همچنین برای هر کمپین به ازای 

و برای نخستین بار، تأمین مالی داوطلبان از منابع بخش عمومی ،پنج هزار دلر تعیین کرد 1«سیاسی

اخیر  مطابق اصلاحات پذیر شد. به علاوه، کمک افراد خارجی را در انتخابات ممنوع کرد.نیز امکان

جهت مدیریت و اجرای مدلول سند اخیر در خصوص  2«کمیسیون انتخابات فدرال» 1130در سال 

های حاکم در این سند، مغایر حقوق و ل از نظر برخی، محدودیتها ایجاد شد. با این حاکمپین

آزادی افراد، نظیر آزادی بیان و برابری، تلقی شده است. برای نمونه نخستین شکایت مهم در این 

 0بوده است.9«باکلی علیه والیو»خصوص پرونده 

ز ، سقف کمک اشخاص خصوصی ا2002مصوب  0«اصلاح کمپین دوحزبی قانون»مطابق    

هزار دلر به دوهزار دلر افزایش یافت. حدکمک به کمیته حزب ایالتی تا ده هزار دلر در سال و 

ها حد نود وپنج حدکمک به حزب ملی بیست پنج دلر در سال و محدودیت بر مجموع کمک

نج وپساله قرارداده شده است. همچنین محدودیت بازپرداخت وام تا بیست2هزاردلر در هر نوبت 

اصلاح  ، قانون112،910،913های ر دلر، ازمبالغ کمک شده پس ازانتخابات وجود دارد)بخشهزا

قانون مذکور، ممنوعیت استفاده شخصی ازمنابع مالی مبارزات  911(. در بخش کمپین دوحزبی

در مراحلی ازفرایند انتخابات به این نتیجه برسدکه  انتخاباتی مقررشده است. ممکن است نامزد

خابات نخواهد بود و بهتر است وجوهی را که برای انتخابات به وی تعلق گرفته است پیروزانت

                                                           
1 . Political Action Committees. 
2 . Federal Election Commission. 
3 . Buckley V. Valeo, 424, U. S. 1, 1976. Supreme Court of the United States, 

 ها باز کرد که از این قرار است: پای دیوان عالی فدرال را به سایر پرونده ،ادامهاین رأی، در .  0
-  First National Bank of Boston v. Bellotti, 435, U.S. 765, 1978 and Citizens United v. 

Federal Election Commission, 558. U.S. 310, 2010, McCutcheon v. Federal Election 

Commission, 572, U.S. 2014, 
5 . The Bipartisan Campaign Reform Act. 
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درجهاتی دیگر صرف نماید. پیش بینی ممنوعیت استفاده نامزد از وجوه انتخاباتی برای سایر 

(. این 19: 1910شود )احمدوند و ماهانی،مصارف، موجب جلوگیری ازخیانت درامانت نامزدها می

به ادعای مخالفان آن، مغایر قانون اساسی بود اما دیوان عالی فدرال با رد  2003ال قانون نیز در س

 بخش اعظم قانون را تأیید کرد. 1«اف.ای.سی»علیه « کانلمک»ادعاهایِ مخالفان، در رأی 

 برگزاری انتخابات .2-9

جرگه،  لسیو به استناد قانون انتخابات افغانستان، یکصدوهشتاد روز قبل از برگزاری انتخاباتِ

های محلی با همکاری اداره ی مرکزی احصائیه های انتخابات توسط اداره ارگانمحدوده ی حوزه

قانون انتخابات(. با پایان مبارزات  91گردد )مادهو سایر ادارات ذیربط درتفاهم با کمیسیون تعیین می

جرگه ت(، اعضای ولسیانتخاباتی و قرارگرفتن درآستانه ایام سکوت )دوره ی ممنوعیت تبلیغا

برمبنای میزان جمعیت توسط اهالی هر ولیت )استان( ازطریق انتخابات آزاد، عمومی، سری و 

جرگه به صورت کلی ولسیقانون اساسی(.  19شوند )مادهمستقیم برای مدت پنج سال برگزیده می

ها به کوچیها( ده کرسی آن برحسب نفوس به ولیات )استان 291کرسی است که  201دارای 

های ساکن درافغانستان به عنوان اقلیت مذهبی )عشایر( و یک کرسی برای اهل هنود و سک

ین کم باید دو نماینده زن که بیشتردرنظرگرفته شده است و از هرولیت به طور میانگین، دست

 (. قانون انتخابات 01های مجلس را احراز کنند )ماده آرای قانونی را کسب کرده باشد، کرسی

کم توازن حق انتخاب شدن و نیز حقوق ها دستشود درتخصیص کرسیچنانچه ملاحظه می     

های مذهبی، قومی و زنان در اداره ی عمومی مساوی در مشارکت توسط شهروندان، اعم از اقلیت

یبی است ها( به ترتجرگه به ولیات )استانهای ولسیکشور رعایت گردیده است. اختصاص کرسی

سی تواند کرر کاندیدایی که در ولیت خویش، بیشترین آراء قانونی را کسب کند میکه ه

تخصیص یاقته مجلس را احراز کند؛ اما چنانچه آرایی میان دو کاندیدا به صورت مساوی باشد، 

ترین معیارهای قانونی را به این شرح دارای گردد که عالیبرای احراز کرسی، شخصی معرفی می

                                                           
1 . McConnell v. Federal Election Commission, 540 U.S. 93, 2003. 
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تحصیلات و سابقه ی کاری در ادارات دولتی و غیردولتی باشد. باید اضافه کردکه اگر باشد: دارای 

عضو منتخب مجلس به دلیلی همچون: فوت، استعفاء، عزل، شاغل بودن در ادارات و...  نتواند 

کرسی مجلس را احراز کند؛ در چنین حالتی، کاندیدای دیگرکه بیشترین آرای را بعد از آن کسب 

، قانون انتخابات(. 02انسته به مجلس راه پیدا کند کرسی را احراز خواهد کرد )ماده کرده و نتو

ها و اهل هنود همین وضعیت نیز صادق است. از میان ها برای کوچیدرخصوص تخصیص کرسی

ها، متعلق به زنانی است که بیشترین آرای قانونی را کسب ده کرسی کوچی مجلس سه تا از کرسی

 ، قانون انتخابات(.09ه کرده باشند )ماد

ریت ساده جرگه از نظام اکثتوان گفت انتخابات ولسیبا توجه به مطالب ذکرشده در بال، می    

نماید؛ یعنی کمیسیون مستقل انتخابات پس از اعلام نهایی اسامی ای تبعیت مییک مرحله

دهی و در مراکز رأی جرگه را ترتیبکاندیداهایِ واجد شرایط، فهرستی ازکلیه داوطلبان ولسی

دهندگان بدون دخل و تصرف درفهرست مذکور، فقط دهد و رأیدهندگان قرار میدراختیار رأی

توانند به یک داوطلب رأی دهند. کاندیدایی که بیشترین آراء را کسب نماید پیروز انتخابات می

ل موضوع را قبشود. اگر یکی از نامزدها از کاندیداتوری منصرف شود مکلف است محسوب می

از موعد معین، به صورت کتبی به اطلاع کمیسیون مستقل انتخابات برساند و هرگاه کاندیدا پس از 

ردد و گمهلت تعیین شده انصراف و یا فوت نماید اسم وی از سوی کمیسیون شکایات حذف می

وز در انتخابات، قانون انتخابات(. داوطلبان پیر 30گردد )ماده آراء آن در حین شمارش محاسبه نمی

و تجدید دوره ی نمایندگی، بلامانع است، چرا آیند جرگه درمیسال به عضویت ولسی0به مدت 

که قانونگذار، اعم از اساسی و عادی، در این خصوص، محدودیتی را وضع ننموده است. در 

عضو  090که در چارچوب منظومه ی حقوقی ایالت متحده آمریکا، مجلس نمایندگان حالی

اردکه ازطریق انتخابات مستقیم در هریک از ایالت و بر اساس توزیع جمعیت در هر ایالت د

هزار نفر جمعیت، یک نماینده انتخاب  111هزار تا  011شوند؛ امروزه به ازای هر برگزیده می

(. انتخابات این مجلس هر دوسال یک بار درنخستین روز سه شنبه 221: 1931خواهدشد)داربی شر، 

شود. امکان برگزاری انتخابات میان دوره های زوج برگزار میروز اول نوامبر در سال پس از
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 .Elections in U.S.A", 1993" درصورت مرگ یا استعفاء یک نماینده وجود دارد)

retrieved march 5.2018 from http://www.usembassy de/u.s.a .) 

تأیید صلاحیت ازسوی فرماندار ایالت بدین ترتیب پس ازثبت نام کاندیدای احزاب و    

اظ شود که تمامی مناطق ازلحمربوطه، ایالت متحده آمریکا به چهارصد وسی پنج حوزه تقسیم می

انتخابیة  دهنده درهر حوزه یای هستند. رأیها نیز تک نمایندهاین حوزه جمعیتی تقریبا برابرند، همه

دهنده کاندیدای مورد ساده است و در آن، رأی ای، رأی خود را که یک برگ رأیتک نماینده

اندازد، درحالی که فقط کند به صندوق رأی مینظر خود را با علامت اکس مشخص می

تواندیک کاندیدا انتخاب کند. کاندیدایی که بیشترین سهم از آراء را به خود اختصاص داده می

رین سهم آراء را از آن خود کنند، کند، و حزبی که  اعضای آن بیشتاست به مجلس راه پیدا می

توان گفت انتخابات (. براین مبنا میNorris.1997:8آورند)اکثریت مطلق کرسی ها را به دست می

کند. دراین ای تبعیت میمجلس نمایندگان آمریکا از نظام انتخاباتی اکثریتی تک نام یک مرحله

ها و احراز ساسی نیز بررسی اعتبار نامهاصل اول قانون ا 0و  0بخش های « 1»مرحله به موجب بند

گیرد و درصورت مردودشدن اعتبارنامه، شرایط ازسوی خود مجلس نمایندگان فدرال صورت می

تواند از طریق ایالت خویش به طرح دعوی در دیوان عالی ایالت متحده آمریکا داوطلب می

را مجازات کند و حتی او را از تواند هریک ازاعضاء خود بپردازد، همچنین مجلس نمایندگان می

مجلس اخراج نماید. اخراج نماینده ازمجلس نیازمند رأی حداقل دوسوم اعضا است 

اصل اول  2بخش 1(. دوره کار اعضای مجلس نمایندگان مطابق بند 110ـ110: 1910)بوشهری،

 هباشدکه با درنظرداشت سکوت قانونگذار اساسی درخصوص دورقانون اساسی مدت دوسال می

ان تنها باشد. البته ازآنجاکه نمایندگنمایندگی، تجدید دوره نمایندگی بلامانع و بدون محدودیت می

شوند، درصورتیکه تمایل  به دوباره کاندیدا شدن داشته باشند و درصدد برای دو سال برگزیده می

ه و دهای موکلین خویش حساس بوبازگشت به مجلس نمایندگان باشند باید نسبت به خواسته

دهندگان مورد قبول واقع شوند. های را مورد اتخاذ قرار دهندکه برای شماری زیادی از رأیسیاست
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توان استنتاج کرد که اعضای مجلس نمایندگان درعمل در ایالت متحده آمریکا بیشتر بنابراین می

 باشد.محکوم به تأمین منافع محلی و حوزه ی انتخابیه می

 مراجع ناظر و مجری انتخاباتِ   .9

لس جرگه و مجبا در نظر گرفتن قوانین و مقررات جاری، مراجع مجری و ناظر انتخابات ولسی

توان به دو دسته نهادهای حکومتی و غیرحکومتی تقسیم نمایندگان ایالت متحده آمریکا را می

 کرد:

 مراجع حکومتی. 9-8

جرگه و مجلس نمایندگان ایالت متحده ات ولسیدر خصوص امر اجرا و نظارت بر انتخاب 

های صلاحیتدار در حوزه ی مدیریت انتخابات، نهادهای حکومتی قابل آمریکا مهمترین ارگان

 ذکرند. این نهادها از این قرارند:

قانون انتخابات افغانستان،  11قانون اساسی و ماده  101الف(کمیسیون انتخابات؛ برحسب ماده 

انتخابات تنها نهاد رسمی مجری و ناظر برهرنوع انتخابات و مراجعه به آراء عمومی  کمیسیون مستقل

جرگه  گیری در زمینه ی نحوه ی اجرا و نظارت ومدیریت انتخاباتِ ولسیباشد. از این رو، تصمیممی

 های انتخاباتی، چاپ برگه رای،  اعلام نتایج انتخابات،ازجمله کلیه امور مربوط به تعیین حوزه

دهندگان دهندگان، احراز شرایط راینام رایبررسی وثایق نامزدان پیروز درانتخابات، ثبت

گردد. جرگه و همانند اینها ازسوی کمیسیون مستقل انتخابات اتخاذ میوکاندیدای انتخابات ولسی

 در  قوانین 1130در چارچوب اصلاحات سال اما کمیسیون انتخابات فدرال ایالت متحده آمریکا 

ها دارای انتخاباتی ایجاد شد. این مرجع در امر مدیریت، اداره و اجرای قانون مالیات کمپین

های خاصی وجود دارد که وظیفه نظارت هیات صلاحیت نخستین است. تحت نظر این کمیسیون،

ها تحت نظارت و هدایت کمیسیون انتخاباتی فدرال عمل برانتخابات را برعهده دارند. این هیات

ها بطورعمده عنوان قاضی، وکیل، داور و نمایندگان احزاب را برعهده نند. اعضای این هیأتکمی

دهندگان برای رأی دادن دارند که مهمترین وظیفه آنان بررسی وتأیید دارابودن صلاحیت رأی
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وحفاظت از آراء به منظورجلوگیری ازدستبرداست. این داوران از هرگونه مشارکت سیاسی که به 

وع اند چراکه نظارت آنان باید عاری از هر نی تبلیغ به نفع یکی از کاندیداها باشد ممنوع شدهمنزله 

(. بنابراین نهادهای مجری و ناظر بر انتخابات 131: 1919جانبداری باشد)طاهری وآب سالن، 

کمیسیون » های ویژه تحت نظارت مجلس نمایندگان آمریکا خود مجلس نمایندگان و هیأت

های خود را در محدوده های قانونی معین شده انجام قرار دارند و همة فعالیت« تی فدرالانتخابا

 (.190: 1910دهند)جعفری ندوشن، می

ب( مجلس نمایندگان وکمیسیون رسیدگی به شکایات انتخاباتی؛ در ایالت متحده آمریکا 

نتخابات ع در امرِ برگزاری امجلس نمایندگان نیز درکنار کمیسیون انتخابات فدرال از مهمترین مراج

مجلس است. به نحوی که خود این مرجع، صلاحیت رسیدگی به صحت یا عدم صحت انتخابات 

(. این موضوع به صراحت در 211: 1911نمایندگان و تعیین شرایط انتخاب شدن را دارد)عالیخانی، 

صلاحیت دار در  ردیف یک از بخش پنجم اصل اول قانون اساسی آمده است. همچنین نهاد دیگرِ

حوزه ی نظام انتخاباتی افغانستان، کمیسیون رسیدگی به شکایات انتخاباتی است که در دو سطح 

گردد و دارای صلاحیت رسیدگی به شکایات مرکزی ومحلی درتمام ولیات افغانستان ایجاد می

ی ناسایی و معرفهای انتخاباتی، ابطال آراء، حذف اسامی کاندیداها، شاحزاب و کاندیداها، تخطی

مرتکبان جرایم انتخاباتی به نهادهای قضایی، رسیدگی به تخلفات انتخاباتی و مجازات انتخاباتی 

همان قانون،  11ماده  2و1قانون انتخابات(. براساس بندهای  11لغایت ماده 11باشد) مادهمی

دن به ورت قانع نبودرصورت حذف نام کاندیدا از لیست اولیه به دلیل واجد شرایط نبودن یا در ص

توانند در جریان دو روز کاری نتایج اعلامی و عدم رضایت از نتایج آراء، احزاب وکاندیدا می

 شکایات خویش  را به صورت کتبی به کمیسیون رسیدگی به شکایات انتخاباتی ارائه نمایند.

 های غیرحکومتینهادها و ارگان. 9-2

در کنار کمیسیونهای صلاحیت دارِ دولتی و مجلس نمایندگان بال، مراجع غیرحکومتی نیز  

رسند. نظارت نهادها و ارگانهای غیردولتی، البته به مثابه مکملی بر امر اجرا و قابل ذکر به نظر می



 1911بهار و تابستان / 0ی / شمارهسومی حقوق تطبیقی / سال پژوهشنامه............................................ 112

ان توجرگه بوده و نقش کلیدی در این خصوص ندارند با این حال نمینظارت بر انتخابات ولسی

های سیاسی، انکار کرد.  اما نقش نظر میان گروهنقش این ارگانها را به خصوص در موارد اختلاف

احزاب سیاسی در امر نظارت و اجرا بر انتخابات مجلس نمایندگان ایالت متحده آمریکا کلیدی و 

 باشد.مهمترین نهادهای ناظر غیردولتی از این قرار است:اساسی می

  :1«فیفا»ابات آزاد و عادلانه افغانستان بنیاد انتخ. 9-2-8

ی مدنی میلادی توسط تعدادی از نهادهای جامعه 2110طرف در سال این نهادِ مستقل و بی

 دادنشهروندان واجد شرایط رای ایجاد گردید. بر اساس اهداف فیفا، این نهاد تلاش دارد تا همه

 ای یکسان در روند انتخابات برخوردار باشندهدر انتخابات کشور، در این پروسه سهیم و از فرصت

تا انتخابات افغانستان به شکل دموکراتیک، آزاد و شفاف آن برگزار گردد. فیفا به عنوان یک نهاد 

شور های ملی و دموکراتیک در کطرف، تلاش دارد تا مطمئن سازد که تمام پروسهملی، مستقل و بی

داری خوب به صورت شفاف انجام داده ن و حکومتسازی، اشتراک فعال شهروندااز طریق شبکه

 may  Retrieved , 2004.Free And Fair Election Forum of) Afghanistanشودمی

www.fefa.org.afhttp:// . 2018from 3) 

 2«تیفا»بنیاد انتخابات شفاف افغانستان . 9-2-2

این نهاد یکی از مراجع نظارتیِ مستقل درکشور افغانستان است که برای تقویت و تضمین  

در فرایندهای سیاسی واجتماعی به ویژه انتخابات و گسترش روابط متقابل میان شفافیت وعدالت 

 میلادی ایجاد گردیده است) 2111های دموکراتیک درسال و دولت براساس ارزشمردم 

2.  may Retrievedction Foundation of Afghanistan, 2009. Transparent Ele

.www.tefa.org.af)http:// 2018 from ) 

 

                                                           
 ثبت گردیده است.  2110. فیفا طبق قانون مؤسسات غیر دولتی افغانستان دروزارت اقتصاد کشور افغانستان در سال 1

  میلادی در وزارت اقتصاد افغانستان ثبت گردیده است. 2111فاف افغانستان درسال . بنیاد انتخابات ش2

http://www.fefa.org.af/
http://www.tefa.org.af)/
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 :)مجما(« مجتمع جامعه ی مدنی افغانستان» .9ـ2ـ9

افغانستان  های انتخاباتیالمللی است که برای حمایت ازتقویت پروسهمجتمع مذکور، نهادی بین 

فعالیت دارد.  این مؤسسه محصول همکاری فعالن مجتمع جامعه ی مدنی افغانستان و بنیاد صلح 

تن شرکت کننده )بنیانگذاران( کنفرانس جامعه ی مدنی افغانستان  31سویس است که بنابر تقاضای 

 9بود)ماده درآلمان برگزار شده  2001دسامبر 2ایجاد شد. کنفرانس مذکور در شهر بدهونف در 

اساسنامه مؤسسه مجتمع جامعه ی مدنی افغانستان(. این مجتمع یک نهاد غیر دولتی، غیرسیاسی و 

غیرانتفاعی بوده که طبق قانون مؤسسات غیردولتی و قانون اساسی افغانستان ایجاد گردیده است. 

زی آن درشهر ککند و دفترمرمجتمع به شکل باز و به صورت غیرانتفاعی ومبتنی برعضویت کار می

 اساسنامه مجما(. 0باشد)مادهکابل می

 :جرگه های انتخابات ولسی. مهمترین آسیب4

 ها از این قرار است:رئوس آسیب

 :نقش احزاب سیاسی در انتخابات  .4-8

وسته در در آمریکا پی« ابتکار عملِ انتخابات»و « مدیریت انتخابات»این گزاره بدیهی است که 

رغم این که در قانون اساسی این کشور به نقش اختیار احزاب سیاسی این کشور بوده است. علی

 نگذاران آمریکایِ نوین )به ویژه هامیلتواحزاب سیاسی در این خصوص تصریح نشده و ظاهراا پایه

و مدیسون( به نقش احزاب خوشبین نبودند اما از همان ابتدا خود این افراد عملاا رهبری جریاناتی 

را بر عهده گرفتند که بعدها ساختار حزبی این کشور را تثبیت نمود بنحوی که مدیریت انتخابات 

است که خواه و دموکرات قرار دارد. این در حالی امروزه تحت اداره ی دو حزب اصلی: جمهوری

در افغانستان به دلیل فلسفی، تاریخی، سیاسی، فرهنگی و اجتماعی اساساا تحزب با امتناع روبه رو 

بوده است. در نتیجه به جای احزاب، عملاا اداره ی انتخابات در ید انحصاری حکومت قرار داشته و 

 ست. ورزیِ جامعه ی مدنی در منظومه ی انتخابات وجود نداشته اامکانی برای نقش
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 :تجربة کم دموکراسی در افغانستان.4-2

دارد در ای بیش از دو سدهشود: انتخابات در آمریکا، به صورت پایدار، تجربهاگر گفته می 

ر، کمتر تنها پایدار نبوده؛ بلکه ساختار فعلی نظام انتخاباتی این کشومقابل در افغانستان، این تجربه نه

نیز تجربه ی درخوری در این خصوص وجود نداشته است. ازاین از دو دهه عمر دارد و در گذشته 

های رو افغانستان فاقد سنت پایدار در امر انتخابات است. همین نبود چنین سنتی است که نقش گروه

( 13سازد. برای نمونه، در چند روز اخیر، )آخر فروردین تر میبنیادگرا را در امر انتخابات پررنگ 

روح نام کنندگان انتخابات بیش از یکصد نفر را شهید یا مجتحاری با تجمع ثبتطالبان با حمله ی ان

 سالری در این کشور است. ساخت. حدوث چنین اتفاقاتی، گویای عدم وجود سنت مردم

 :فقدان قوانین شفافیت مالی .4-9

باتی ااگر نتوان گفت که عملیات مالی نامزدان انتخابات، مهمترین مؤلفه در منظومه ی انتخ 

هد؛ چرا که درا تشکیل می« گلوگاه سامانه ی انتخاباتی»توان ادعا کرد که این موضوع است؛ اما می

ل چنان که در بال دیده شد از سابدون پول، مدیریت پیچیده ی انتخابات امکان پذیر نیست. آن

رآیند انتخابات فدر آمریکا پیوسته اسناد قانونی مترقی در خصوص شفافیت مالی داوطلبان در  1131

وجود داشته است به نحوی که امروزه امکان نظارت جامعه ی « کرددرآمد و هزینه»در اشکال: 

مدنی و حکومت بر اعمال مالی آنها و کنترل آنها وجود دارد. این در حالی است که در افغانستان 

ازه لی داوطلبان را در باساساا قانونی در این خصوص وجود ندارد تا بتوان به استناد آن، عملیات ما

 ی زمانی انتخابات کنترل نمود.

 :نقصان قوانین و مقررات انتخاباتی .4-4

در افغانستان برخلاف امریکا، قوانین و مقررات جامع، به نحوی که همه گروهها و احزاب را  

، از نهایی مثل طالباجذب منظومه ی انتخاباتی کند وجود ندارد در نتیجه در امر انتخابات گروه

لف هایی در اشکال مختگردونه ی منظومه ی انتخاباتی خارج هستند که حاصل آن، حدوث خشونت

توان گفت که قوانین انتخاباتی افغانستان برای گذار به دموکراسی ناگزیرند است. در نتیجه می
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همچنان  باتبار در انتخاهای خشونتتغییر دهند در غیر این صورت، صحنه« مخالفان»را به « معاندان»

 (.19-10: 1910باقی خواهد ماند )مولئی، 

 

 

 

 

  



 1911بهار و تابستان / 0ی / شمارهسومی حقوق تطبیقی / سال پژوهشنامه............................................ 111

 گیرینتیجه

های ز شاخصهجرگه به عنوان یکی اتوان گفت، انتخابات ولسیبا توجه به مطالبی که بیان شد می

( .های عینی )احزاب سیاسی، اجتماعات مدنی، اصول سیاسی و..زمینهمهم دموکراسی نیازمند پیش

ه آمیز درفرایندهای سیاسی، فاصلمردم درپذیرش نسبی اصول، مشارکت مسالمتو ذهنی )آمادگی 

ای به کم در لیه ی حقوقی، تا اندازهها در افغانستان، دستگرفتن از خشونت و...( است. این مؤلفه

شدن و تکامل نسبی نرسیده است. با بررسی که وجود آمده، ولی به مرحله ی تثبیت، نهادینه

های انتخاباتی مجلس نمایندگان آمریکا و افغانستان انجام شد، باید مکانیزم درخصوص مقایسه

ذهنی فوق  های عینی وگیری از مؤلفهاذعان نمود که نظام انتخاباتی مجلس نمایندگان آمریکا با بهره

 کند. ها فراهمها و تمهیدات فراوان را برای مشارکت شهروندان خویش در تمام ایالتتوانسته مزیت

در آمریکا نظام انتخابات مجلس نمایندگان بر محوریتِ احزاب استوار است؛ به نحوی که     

کلیه ی سازکارهای اجرایی، مدیریتی و نظارتیِ انتخابات و معرفی داوطلبان از سوی احزاب قانونی 

شود و قوانین در کنار عرف سیاسی، راهکارهای مناسب و معیارهای مطلوب را برای انجام می

ی در پذیرنام، انعطاففیتِ انتخابات، مشارکتِ آزادانه ی شهروندان، سهولت در روند ثبتشفا

شروط مترتب برانتخاب کاندیدا و.. تعبیه نموده است. در صورتی که در جمهوری اسلامی افغانستان 

تن تواند به صورت مستقل و با داشجرگه را داشته باشد میهرکسی تمایلی برای حضور در ولسی

جرگه شود. چنین وضعیتی، گویای فقر نظام حزبی در وط قانونیِ مقرر در بال، داوطلب ولسیشر

های حزبی در این کشور است. بنابراین با فراهم نمودن تمهیدات وتسهیلات لزم افغانستان و بازی

تنها شاید بخش اعظم مربوط به فساد و جرگه نه برای حضور و نقش احزاب در انتخابات ولسی

یرشفاف بودن نظام انتخاباتی برطرف خواهد شد؛ بلکه زمینه برای مشارکتِ کلیه اقشار و اقوام در غ

جرگه مهیا خواهد گشت. همچنین دوره ی نمایندگی چارچوب گرایشات حزبی در انتخابات ولسی

ه نظام ترین مؤلفدر مجلس نمایندگان مدت دوسال در نظرگرفته شده است که مناسب ترین و مهم

ده است بینی شجرگه، پنج سال پیشباشد؛ اما این مهم در ولسیسالری میهای مردمتنی بر ارزشمب

سازد  رنگتواند رابطه ی نماینده را با موکلان خود کمکه این بازه ی زمانی عدد بالیی بوده و می
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تواند ست، میاستوار ا و به درازا کشیدن قدرت در ید نمایندگانِ کشوری که بر سنتِ اقتدارگرایی

شائبه ی فساد و استبداد را بر نهاد قانونگذار مستولی سازد. ازاین رو، باتوجه به تجربه ی کم جمهوری 

سالری، تجربه ی اندک در انتخابات نسبت به ایالت متحده اسلامی افغانستان در ارتباط با مردم

ها و ءلیغاتی انتخابات، خلاهای تبآمریکا، فقدان قوانین مدون در خصوص تأمین شفافیت هزینه

سالری در این کشور،  لجرم نواقص موجود در قوانین در این حوزه و فقدان سنت پایدار مردم

این راه،  گذرد و درهای توسعه سیاسی و حقوقی از گذرگاهِ توسعه ی نظام انتخاباتی مییکی از راه

های انتخاباتی ویژه برای رفع کاستیبه یافتههای انتخاباتیِ توسعهشایسته است از تجربه ی نظام

 .جرگه استفاده بهینه شودولسی
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 الف( کتاب

ای برحقوق اساسی: ترجمه عباس کدخدایی، انتشارات میزان، بارنت، اریک: مقدمه

 (.1912تهران،)

 (.1910بوشهری، جعفر: حقوق اساسی تطبیقی، شرکت سهامی انتشار، تهران،)

تنک، آندره: حقوق ایالت متحده آمریکا، ترجمه: سید حسین صفائی، چاپ چهارم، انتشارات 

 (. 1930دانشگاه تهران، )

 های شورای نگهبان، مرکز اسناد انقلابجعفری ندوشن، علی اکبر: بررسی تطبیقی کارویژه

 (.1910اسلامی، تهران، )

 (.1911ان، )خسروی، حسن: حقوق انتخابات دموکراتیک، نشرمجد، تهر

داربی شر، یان:  تحولت سیاسی درآمریکا، ترجمه: رحیم قاسمیان، سازمان انتشارات وآموزش 

 (. 1931انقلاب اسلامی، تهران، )

لس های مجزارعی، محمدحسین: مطالعه تطبیقی مجالس قانونگذاری، انتشارات مرکز پژوهش

 (.1910شورای اسلامی، تهران، )

 (.1911اسی، انتشارات دستان، تهران، )عالیخانی، محمد: حقوق اس

 (.1911های حقوق اساسی، چاپ سی وششم، انتشارات میزان، تهران، )قاضی، ابوالفضل: بایسته

محمدی، عبدالعلی: حقوق اساسی افغانستان، انتشارات دانشگاه خاتم النبیین)ص(،کابل، 

(1910.) 

 (.1911ات آگاه، )نصیری، محمد: حقوق بین الملل خصوصی، جلد دوم،  انتشار

 ب( مقالت و غیره



 111..................افغانستان در پرتو انتخابات مجلس نمایندگان آمریکا« جرگهولسی»شناسی انتخابات آسیب

 

تی ای برمنابع مالی تبلیغات انتخابادرآمدی مقایسه». احمدوند،شحاع؛ صابرماهانی، فردوسی: 1   

 ، فصلنامه پژوهش حقوق عمومی، سال«)مطالعه نظام های انتخاباتی ایران، فرانسه، روسیه وآمریکا(

 (.1910، )01هفدهم، شماره

شرایط انتخابات شوندگان درانتخابات مجلس شورای اسلامی »مد: حبیب نژاد، سیداح. 2 

، فصلنامه علمی ـ پژوهشی علوم سیاسی، سال چهارم، «درنظام حقوقی اساسی ایران بانگاه تطبیفی

 (.1911، )00شماره 

کشور)  1بررسی تطبیقی نظارت برانتخابات مجلس شورای اسلامی با ». زارعی، حسین: 9   

 (.1911تهران، نشر معاونت پژوهشی، )« ، آلمان، آمریکا، آفریکاجنوبی ومصر(انگلستان، فرانسه

بررسی تطبیقی تنوع عملکردکشورها درخصوص ».  طاهری، محسن؛ آب سالن، عباس: 0  

،  فصلنامه مطالعات سیاسی« فرآیندنظارت برانتخابات ریاست جمهوری درایران وسایرکشورها 

 (.1910شماره هفتم، )

خاب های انتخاباتی انتخاب کنندگان وانتمحدودیت»، علیرضا؛ خلیلی شجاعی، فریور: عنابی. 0  

 (.1911، )22و21نشریه کانون وکلا دادگستری ،شماره « شوندگان

های انتخاباتی، کارشناسی ارشد حقوق عمومی، دانشگاه بوعلی . مولئی، آیت: جزوه نظام1 

 (. 1910سینا، )

 ج( قوانین

 1912افغانستان مصوب  . قانون اساسی1  

 .1111می  1. قانون اساسی آفریقایی جنوبی مصوب 2  

 .1910. قانون انتخابات افغانستان مصوب 9  

 .1111و1199با اصلاحات سال های  1101. قانون انتخابات آلمان مصوب 0  

 .1910. آئین نامه اصول وظایف داخلی ولسی جرگه افغانستان مصوب 0  

 2111. اساسنامه مجتمع جامعة) مجما( افغانستان مصوب 1  
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The pathology of Afghanistan “Wolesi Jirga” Elections  in Light of 

the Election of the US House of Representatives 
 

Vahid Ghasemi Ahd1 

Alireza Rast2 
 

Abstract 

Today's elections are the most appropriate and most common means of citizen 

participation in the country's political destiny and the House of 

Representatives election is one of the most fundamental ones. 

In this paper, it has been tried, using the research method: analytical 

descriptive, to look at the similarities and differences of the House: US 

Representatives and Wolesi Jirga (House of Representatives) in Afghanistan 

to highlight the major damage caused to the Wolesi Jirga electoral system 

from the perspective of Comparative.  

   It has been concluded that, firstly, the electoral axis is formed by 

"political parties" in the United States. But in Afghanistan, ethnic, religious, 

linguistic and ... structures have not been able to institutionalize the party. 

Secondly, there are good laws in the field of financial management of 

volunteers and so it has added to the transparency of financial resources in the 

American electoral system but in Afghanistan there is basically no law in this 

regard. 

 

Keywords: US House of Representatives, Afghanistan Wolesi Jirga, Elections. 
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The Pathology of Afghanistan “Wolesi Jirga” Elections In Light of 

the Election of the US House of Representatives 
 

Ayat Molaie1 

Mehdi Manavi2 

 

Abstract 

Adhesion contract is A standard of contract drafted by one party and 

offered to other party, who must adhere to the contract and therefore does not 

have the power to negotiate the terms of the contract and only can "take it or 

leave it" .many of insurance(not all of them) contract are adhesion contract. 

Insurer with stronger bargaining power, According to the requirements of the 

insurance industry, standardized or drafted terms and conditions in the form 

of contract, and insured only can accept or reject it . for nature of this 

contracts, some times, there are vague , suprising and conscionable terms in 

this contract. In This paper , ways of protcting of insured in us law in this 

contract introduced, including cotra proferentem, rule of esstopel, doctrine 

uncoscionable contract or terms and principle of reasonable expectation and 

then be cosidered to what extent these methods are applicable in Iran law. 

  

Keywords: insurance contract, adhesion contract , protection of insured, 
standard contract, comprative study. 
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EU Sanctions on Banking Guarantees and the Existing Legal 

Solutions to Confront with Them 

Sedighe Fahimi1 

Mahmood Bagheri2 

 

Abstract 

The sanctions imposed on Iran by the EU Council prohibit any dealings 

with specific Iranian banks. Sanctions may restrict a foreign bank’s ability to 

perform its obligations under guarantee contracts. According to these 

sanctions, no claim in connection with any contract or transaction the 

performance of which has been affected by the measures imposed under this 

Regulation, including claims for indemnity or any other claim of this type, 

such as a claim for compensation or a claim under a guarantee, notably a claim 

for extension or payment of a bond, guarantee or indemnity, particularly a 

financial guarantee or financial indemnity, of whatever form, shall be 

satisfied and European banks invoke these sanctions as a force majeure or 

frustration condition and accordingly terminate their contract. Since the bank 

guarantees are noticeably important in nature, introducing the conditions in 

which the sanctions could frustrate an agreement is also crucial.  

Considering the fact that a substantial amount of funds is accounted for 

the guarantees, a detailed study in the EU regulations and reviewing Banks' 

claims andfinding appropriate legal solutions are necessary. It is to be 

examined whether theEuropean Union sanctions as conditions of force 

majeure or frustration are considered as barriers of contract’s performance or 

not. The study of this issue involves the examination of sanctions pertinent to 

bank guarantees under the provisions of the European Union. In addition to 

considering EU decisions and regulations on bank guarantees, 

prohibitions,restrictions and permissions, it is necessary to find a legal 

solution for these sanctions.  

Keyword: sanction, Bank Guarantee, Frustration, Force majeure. Contract 
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Comparative study of cybercrime in Iran and international law 
 

Bita Dashti1 

Maryam Afshari2 
 

Abstract: 

Because of human activities complexity, Willy-nilly any change in present 

world would have impacts and outcomes. In such a way that with invention 

of new device, besides its correct and legal usage there is always the 

possibility of its misusing. In this regard, law science as a justice support and 

procreator of harmony in human society, would cover whatever which has a 

little blemish to this harmony and would try to remove or prevent it’s bad 

effects.Cyber context which caused by scientific and industrial advancements 

in recent century is not exempted from this and has entered negative and 

positive effects in human life which makes it’s necessity of study 

unavoidable. Hereupon, criminal politicians, jurists and criminologists have 

entered to this context and with definition of cyber crimes, prediction of it’s 

corresponded punishments and doing security and precautionary plans toward 

the dangers of this context, training and advertising people about destructive 

outcomes of cyber context do their main duties in this ground, which study 

on quality and dimension of this function is necessary. This study aimed at 

investigate the nature of cyber context and communicational instruments, 

definition, history, characteristics and its classification. Possible dangers and 

globalization of contrast with cyber crimes were points which discussed as 

results. Also, it was given suggestions as mode used for criminal politicians 

of Iran to contrast and prevent cyber crimes which is expected be regarded by 

jurists, criminologists and users. 

 

Keywords: Computer, Cyber Crimes, Computer information, International 

law, Iran law 
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Comparative Investigation of Repentance in Penal Law and 

Imamite Jurisprudence in the fall of Punitive Penalties 
 

Mohsen Khan Mohammadi1 

 

Abstract 

Repentance is one of the causes of the fall of public punishment, and the 

legislator, in accordance with Imamia jurisprudence, has introduced the Penal 

Code of the Islamic Penal Code of 1392 into account. Therefore, if the 

perpetrator repents before a final verdict is issued, now, in the case of limits 

other than the Qazf; the repentance will result in the punishment being 

brought to an end with the fulfillment of the prescribed conditions. But in 

other areas (except for moharebeh), if the accused repent before the crime is 

proved, then Muscat is the maximum in addition to the other conditions, and 

in the moharebeh of this stage, you must be before arrest or domination. Also, 

in accordance with the second part of Article the head of the judiciary from 

the supreme leader. This article is of the theoretical type and is used for 

analytical, descriptive and comparative analysis of the laws with Imamieh 

jurisprudence. 

Keywords: General lawsuit termination, Imamiye jurisprudence, 

Repentance, Penitence, Reform. 
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A Comparative Study of The Outcomes of Rescission of 

contraction Convention International 

Sale of Goods (1980 Vienna) and Iranian Law 

 

Seyed Hasan Hoseyni Moghaddam1 

 

Abstract 

Like most of legal systems onConvention International Sale of Goods 

(1980 Vienna), adherence of other parties of the convention to the terms of 

the contract and its obligations are emphasized,which are inevitable are 

placed against the sweetness of fulfillment, have an exceptionover them. 

Legislator basically supports the execution of the contract and applies the 

Ressission of the contract under the condition which both parties would avoid 

losing the rights, if he discerns that the contract will not result in what either 

parties want.Considering how would be the future and condition of two 

parties and their obligations if the contract were broken ,also what kinds of 

contractual obligations would remain and need to be enforced after the 

application of the Ressission of the contract?Does the effect of the Ressission 

of the contract return back to the past and the date of the contract, orbegin 

from the very moment of the contract?Ultimately is it possible to charge the 

damage for each party after the Ressission of the contract or not? In this article 

we will discuss the similarities or differences of Iran rights and Convention 

on Contracts for the International Sale of Goods (1980Vienna) to the 

mentioned topics. 
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Studying parliamentary system excellence and its performance in 

France and Iran 
Javad Tghizadeh1 

Seyed Hoseyn Mirahmadi2 

 

Abstract: 

There was a common belief among comparative studies researchers that 

parliamentary systems work better than presidential ones but that belief 

disappears now. These systems don't have any substantive privilege and their 

harmony with societies conditions make them better or worst. By using 

comparative methods we can find out this harmony and suitable form of 

government for specific state. Governmental instability in France third and 

fourth republic and Iran parliamentary monarchy show that because of 

lacking political culture to make durable coalition, parliamentary system isn't 

favorable to these countries. In both cases cabinets lasted about six mount an 

average that means instability leading to inefficiency of political system. That 

condition still exists in Iran appearing fundamental feature of the country that 

makes parliamentary system improper choice for governmental form in Iran 

political system, Apart from problem of instability, parliamentary system in 

Iran present government because of approbation supervision on election may 

lead to political alienation. 

 

Keywords: Parliamentary system, presidential authorities, France, Iran, 

comparative studies  
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