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 به نام خداوند جان و خرد

 

 سخن سردبیر

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

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

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

ست. اشماره با مجوز وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی تغییر نام داده  31است که پس از انتشار 

ی هز همه فرهیختگان، دانشوران و انديشمندان و فعالان عرصبا تقديم اين شماره از مجله ا

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

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

 ال تشکر و قدردانی را دارم.عضويت در گروه دبیران مجله را پذيرفتند، کم
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 شروط غیرمنصفانه در قراردادهای تجاری الکترونیکی در حقوق ايران و اروپا

 1دکتر حمید ابهری

 2دکتر مهدی فلاح خاريکی

 10/12/1398 تاریخ پذیرش:                                  20/06/1398تاریخ دریافت: 

 چکیده

ی مصوب قانون تجارت الکترونیک 46شرط غیرمنصفانه که در نظام حقوقی ایران در ماده ی 

ر قوانین و ه.ش. حکم به عدم اثرگذاری آن شده است، نه تنها در این قانون ؛ بلکه در سای1382

ا با توجه به نشده و ملاکی برای شناخت آن نیزارائه نشده است. اممقررات نظام حقوقی ما تعریف 

برابری مقررات و اصول بین المللی، شرط غیرمنصفانه شرطی است که باید از یک سو، موجب نا

اشد. درواقع، بی مستقل و جداگانه قرار نگرفته عمده و فاحشی گردد و از سوی دیگر، مورد مذاکره

ست که بینی اصولی اهای خاص خود، نیازمند پیشتوجه به ویژگی قراردادهای الکترونیکی با

رعایت  عدالت قراردادی، آن گونه که در اصول و قواعد عمومی قراردادها وجود دارد، در آن

راردادهای قشود. به همین دلیل، عدم نفوذ شروط غیرمنصفانه در نظام حقوقی ایران، اختصاص به 

توان در یه به مبنای فرض عدم آگاهی طرف ضعیف قرارداد، نمالکترونیکی دارد. وانگهی با توج

 ی قراردادهای منعقده میان افراد، حکم به عدم نفوذ شرط غیرمنصفانه داد. کلیه

لکترونیکی، قانون تجارت ا 46: شرط غیرمنصفانه، قرارداد الکترونیکی، ماده ی کلید واژگان

 فرض عدم آگاهی.

  

                                                           
 ، بابلسر، ایران.ی حقوق و علوم سیاسی دانشگاه مازندراندانشکدهگروه حقوق خصوصی )نویسنده مسئول( استاد  1

hamid.abhary@gmail.com)) 

 ایران.لله آملی، آمل، دانشگاه آزاد اسلامی، واحد آیت اگروه حقوق خصوصی استادیار  2

mehdifallahh@gmail.com)) 
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 مقدمه

رفی که نظریه ی جدید حمایت از طرف ضعیف قرارداد در حقوق عاز قرن پانزده میلادی 

در حال  )کامن لا( مطرح گردیده است. تاکنون تحولات شگرفی در این رابطه شکل گرفته است و

روه ضعیف توان یافت که با پیش بینی قانونی به حمایت این گای را میحاضر، کمتر نظام حقوقی

بردی در . هرچند اصل آزادی اراده به عنوان یک اصل راهیعنی؛ مصرف کنندگان نپرداخته باشد

ل به همین دلی نظام قراردادی قابل احترام است ؛اما نمی توان همه جا به کارایی صرف ان دل بست.

جو کرد تا در با حفظ چارچوب کلی احترام به آزادی اراده در قراردادها باید راهکارهایی را جست

 ارداد از سوء استفاده طرف مقابل جلوگیری کرد.فرض نابرابری یکی از طرفین قر

در حقوق ما قانونگذار در مواردی که نابرابری معاملی بین طرفین قرارداد وجود دارد تحت 

قانون دریایی ایران مصوب  179مقررات قانون موضوعه آورده است. به عنوان مثال، در ماده ی 

شرایط غیرعادلانه منعقد شده است، بحث شده  از امکان تغییر و یا بطلان قراردادی که تحت 1343

استفاده از شروط قراردادی خلاف »قانون تجارت الکترونیکی آمده است:  46یا در ماده ی  1است

با این «. مقررات این فصل و همچنین اعمال شروط غیرمنصفانه به ضرر مصرف کننده، مؤثر نیست

توان با ات تعریف نشده است.  ازاین رو، نمیوجود شرط غیرمنصفانه در هیچ یک از قوانین و مقرر

 این سابقه در نظام حقوقی ما برای شرط غیرمنصفانه مبنای مستحکمی یافت. 

تلاش برای توجیه شرط غیرمنصفانه تحت قواعد کلاسیک حقوقی این سوال را در ذهن ایجاد 

هوم و معنای اضطرار و می کند که آیا قانونگذار صرفا به دنبال اضافه کردن اصطلاحی دیگر در مف

براساس اضطرار همراه با سوءاستفاده که اکراه نامیده شده  46نظیر آن بوده است؟ آیا توجیه ماده ی 

                                                           
ر و تحت تاثیر آن منعقد شده و شرایط آن به تشخیص دادگاه غیر عادلانه هر قرارداد کمک و نجات که در حین خط».  1

در کلیه موارد چنانچه ثابت  .دادگاه باطل و یا تغییر داده شود ی باشد ممکن است به تقاضای هر یک از طرفین به وسیله

مذکور در قرارداد ذکر  شود رضایت یکی از طرفین قرارداد بر اثر حیله یا خدعه یا اغفال جلب شده است و یا اجرت

تواند به تقاضای یکی از طرفین قرارداد را تغییر العاده زیاد و یا کم است دادگاه میشده به نسبت خدمت انجام یافته فوق

 «.را اعلام نماید داده و یا بطلان آن
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تواند مبتنی بر مقصود قانونگذار باشد؟ در این مقاله، جهت است و یا قاعده ی غبن و لاضرر می

نه پرداخته شده و سپس مبنای ماده ی ها، ابتدا به شناسایی مفهوم شرط غیرمنصفاپاسخ به این پرسش

قابل سرایت  46را بیان می شود و در پایان به این سوال مهم پاسخ داده خواهد شد که آیا ماده ی  46

 به تمامی قراردادها علاوه بر قراردادهای الکترونیکی می باشد یا خیر؟

 ضوابط تحقق شرط غیرمنصفانه -1

ه.ش. حکم به عدم اثرگذاری شروط 1382ران مصوب قانون تجارت الکترونیکی ای 46ماده ی 

اما, نه تنها در این قانون بلکه در سایر قوانین و مقررات نظام حقوقی ما تعریف  1دهد.غیرمنصفانه می

و ملاکی برای شناخت این شروط ارائه نشده است. بنابراین, برای شناسایی مفهوم شرط غیرمنصفانه 

در تفسیر این قانون همیشه باید به خصوصیت »ر که مقرر می دارد: قانون مذکو 3با توجه به ماده ی 

المللی، ضرورت توسعه ی هماهنگی بین کشورها در کاربرد آن و رعایت لزوم حسن نیت توجه بین

 ای جز رجوع به مقررات مرتبط نظام های حقوقی معاصر وجود ندارد. ، چاره«کرد

ده است تا در صورت مواجهه با شروط غیرمنصفانه و یکی از قوانینی که به دادگاه ها اختیار دا

 3انگلستان 1977در قرارداد مداخله نمایند، قانون شروط غیرمنصفانه قراردادی مصوب 2ناعادلانه

ی شروط باشد. عنوان این قانون شاید این تصور را به وجود آورد که درصدد برخورد با کلیهمی

اشد، حال آنکه این قانون, عمدتا در صدد حمایت از مصرف بقراردادی غیرعادلانه و غیرمنصفانه می

است و در صورتی قابل اجرا می باشند که طبق  4ی مسئولیتکنندگان در برابر شروط محدود کننده

 (. 11:   1381همان قانون، متعارف و معقول باشند ) شیروی، 11معیارهای مصرح بند دوم ماده ی 

                                                           
مچنین اعمال شروط استفاده از شروط قراردادی خلاف مقررات این فصل و ه» :یقانون تجارت الکترونیک 46. ماده  1

 «.غیرمنصفانه به ضرر مصرف کننده، مؤثر نیست
2 . Unfair Terms. 
3. Unfair Contract Terms Act of 1977 Available at: 

http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1977/50. 
4 . Exemption Clauses or Exclusion Clauses. 
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 19781کنندگان کالاها و خدمات فرانسه مصوب ه مصرفدر قانون حمایت و دادن اطلاعات ب

تعریفی ارائه  2کنندگان به تصویب رسید از شرط تحمیلیکه در جهت حمایت از حقوق مصرف

شود که با سوء استفاده یک شرط وقتی تحمیلی محسوب می»این قانون  35شده است. طبق ماده ی 

ارداد تحمیل شود و به صورت افراطی به از قدرت اقتصادی یک طرف قرارداد به طرف دیگر قر

قانون  1-132-این متن قانونی امروزه در ماده ال«. استفاده کننده از این قدرت باشدنفع طرف سوء

فرانسه راجع به  1995علاوه بر آن در ماده یک قانون اول فوریه  3مصرف فرانسه جای گرفته است.

در قراردادهای منعقده بین »ت آمده است: تعریف شروط تحمیلی بدین صور 4شروط غیرمنصفانه

صاحبان حرف و مصرف کنندگان، شروطی تحمیلی محسوب می شوند که موضوع یا آثار آنها 

)به نقل از « نابرابری معناداری بین حقوق و تعهدات متعاقدان به ضرر مصرف کننده ایجاد کند

فرانسه از شرط غیرمنصفانه با  شود در حقوق(. همان گونه که مشاهده می76و  75: 1381کریمی، 

کنند که دارای یک ویژگی اساسی است و آن اینکه شرط، عدم تعادل عنوان شروط تحمیلی یاد می

 فاحشی را میان حقوق و تعهدات طرفین قرارداد سبب شود.  

شرط غیر منصفانه در  1993اتحادیه ی اروپا مصوب EEC13/93/دستورالعمل  3مطابق ماده ی 

شرطی است که به صورت مجزا و جداگانه میان طرفین مورد مذاکره »مصرف کننده   قرارداد با

واقع نشده باشد و بر خلاف قاعده ی حسن نیت بوده و عدم تعادل عمده ای در حقوق و تکالیف 

طبق این ماده، شرط غیرمنصفانه نه تنها باید همانند «. قراردادی به زیان مصرف کننده ایجاد نماید

ای حقوق فرانسه گفته شده است، در حقوق و تکالیف ناشی از قرارداد نابرابری عمده آنچه که در

به زیان مصرف کننده ایجاد نماید ؛بلکه علاوه بر آن باید دوشرط دیگری هم داشته باشد: اول اینکه 

                                                           
1 . Loi n°78-23 du 10 janvier 1978 sur la protection et l’information des consommateurs de 

produits et de services. Availableat:http://www.legifrance.gouv.fr. 
2 . Clause Abusive 
3. Code de la consummation, Modifié par Loi n°2010-737 du 1er juillet 2010 - art. 62. Available 

at: http://www.legifrance.gouv.fr. 
4 . Loi n°95-96 du 1 février 1995 concernant les clauses abusives et la présentation des contrats 

et régissant diverses activités d'ordre économique et commercial. Available at: 
www.legifrance.gouv.fr. 
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به صورت جداگانه و منفرد مورد مذاکره و توافق طرفین قرار نگرفته باشد؛ یعنی این شرط از قبل 

توانسته توسط عرضه کننده و یا فروشنده تهیه و به مصرف کننده ارائه شده و مصرف کننده نمی

تغییری در شرط مزبور به وجود آورد، به این دلیل که آن شرط در یک قرارداد نمونه قرار داشته 

است. دوم اینکه شرط مزبور خلاف قاعده حسن نیت باشد. یعنی اینکه باید توجه شود که قدرت 

عاملی و چانه زنی طرفین معامله در زمان انعقاد قرارداد رعایت شده است یا اینکه مصرف کننده م

ای دلیل و انگیزه خاصی داشته است و آیا کالاها و در انعقاد قرارداد با چنین شروط غیرمنصفانه

 . (16: 1381خدمات موضوع قرارداد به ازای سفارش خاص مصرف کننده ارائه شده است )شیروی، 

انگلستان که صرفا به شروط محدود  1977برخلاف قانون شروط غیرمنصفانه قراردادی مصوب 

ی مسئولیت توجه دارد، دستورالعمل اتحادیه ی اروپا کلیه ی شروط ناعادلانه و غیرمنصفانه کننده

ی مقررات ناظر به شروط غیر منصفانه در قراردادها 5دهد. بند یک ماده ی را تحت پوشش قرار می

شورای اروپا مصوب  13/93انگلستان در جهت اجرای دستورالعمل  1999مصرف کننده مصوب 

داند که برخلاف قاعده ی حسن نیت، موجد نابرابری عمده شرط غیرمنصفانه را شرطی می 19931

 میان حقوق و تکالیف طرفین قرارداد گردد و مورد مذاکره ی جداگانه هم قرار نگرفته باشد.

 مطالب مذکور، مشخص می شود که شرط غیرمنصفانه باید از یک سو موجببا توجه به 

گرفته باشد. ننابرابری عمده و فاحشی گردد و از سوی دیگر، مورد مذاکره مستقل و جداگانه قرار 

انه پرداخته بنابراین، در ذیل به طور جداگانه به بررسی این دو شرط اساسی برای شرط غیر منصف

 خواهد شد.

 موجد نابرابری عمده و فاحش میان طرفینشرط  -1-1

ی مرسوم توزیع و مبادله ی ثروت است. دو طرف قرارداد برای نفع خاص خود قرارداد وسیله

کنند و هرکدام از طرفین می خواهد در دادوستد سود بیشتری ببرد. قانون نیز ابتکار و فعالیت می

                                                           
1.Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations 1999 that is available at: 

http://www.legislation.gov.uk. 
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های داند. اما گاه، نابرابری ارزشادی میتلاش برای سود بردن را مشروع و لازمه ی آزادی قرارد

مبادله شده چندان زیاد است که تعادل اقتصادی قرارداد برهم می خورد. آنچه روی داده، به برخورد 

آورد و مقاومت قانون را در پی ماند. چنین نابرابری را عرف تاب نمیدو اراده آزاد و سودجو نمی

(. البته صرف نابرابری 399: 1385رر بکاهد )کاتوزیان، ای از زیان متضخواهد داشت تا به گونه

سبب نمی شود که شرط یا قرارداد غیرمنصفانه تلقی گردد؛ بلکه زمانی شرط، غیرمنصفانه تلقی می 

گردد که موجد نابرابری عمده و فاحشی میان طرفین قرارداد گردد به این نحو که یکی از طرفین 

زافی را برعهده بگیرد که در مقابل آن، چیز متناسب و متعارفی قرارداد به دلیل وجود شرط، تعهد گ

از لحاظ ارزش به دست نیاورد .درنتیجه، از این طریق، سود هنگفتی عائد طرف مقابل شود. درواقع، 

باید در هر مورد، بررسی شود که وجود شرط در قرارداد، وضعیت ناعادلانه و نامتوازن فاحشی به 

  1انسان متعارف و معقول قابل پذیرش نباشد. آورد که از دیدوجود می

ارزشی که  در هر حال، شرطی که سبب شود میان ارزش آنچه که باید پرداخته یا انجام شود و

اشد شرط موجب گردد تعادل و توازن نباشد و این عدم تعادل بسیار فاحش بدر برابر آن دریافت می

 گردد.نابرابری، فاحش و عمده قلمداد می

تمیز نابرابری فاحش، عرف است و به دشواری می توان تناسب ثابتی را بین ارزش های معیار 

مبادله شده معین کرد و مرز سود متعارف و غیر معقول را شناخت. داوری عرف هم شکننده و 

انعطاف پذیر است و به تناسب سنخ معامله و شرایط آن و نیاز جامعه به مبادله ی کالا تفاوت دارد. 

های دو طرف قرارداد اید نابرابری فاحش را تمیز دهد و دادرس نباید صرفا به انگیزهپس عرف ب

رجوع کند. معیار تمیز، عرف و عادت قراردادی است؛ باید دید آیا انسانی متعارف و معقول در 

                                                           
. این شرط شاید در بادی امر با نهاد حقوقی غبن در حقوق ما بسیار نزدیک باشد؛ اما تفاوت در این است که در غبن،  1

زند. ه طور کلی بر هم میورزد که تعادل میان ارزش عوضین را بمغبون به دلیل نااگاهی به پذیرش شروطی مبادرت می

درواقع، غبن برهم خوردن تعادل اقتصادی ارزش عوضین به ضرر یک طرف عقد است بدون اینکه متضرر در هنگام 

عقد بدان علم داشته باشد. اما، در بحث حاضر، ظاهرا خریدار نه به دلیل ناآگاهی بلکه به دلیل دیگر مجبور به پذیرش 

 کند.ی را میان وی و طرف قوی قرارداد ایجاد میشود که نابرابری فاحششرطی می
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بیند. به عبارت کند یا آن را ضرری ناروا میشرایط ویژه معامله، چنان نابرابری فاحشی را تحمل می

: 1382باشد یا خیر )صفایی، ای که عرفا قابل تحمل است مییگر، آیا این نابرابری بیش از اندازهد

تواند علاوه بر توجه به معیارهای عینی و خارجی، به معیارهای شخصی همانند ( البته دادگاه می280

دی و سن بدهکار، تجربه، توانایی تجاری، وضعیت سلامتی و روانی و شرایط و وضعیت اقتصا

 .(Beatson, 1998, 290)فشارهای مالی وارده در زمان انعقاد قرارداد نیز توجه نماید 

 عدم مذاکره مستقل و جداگانه شرط -1-2

یکی دیگر از مهمترین عوامل برای غیر منصفانه یا تحمیلی محسوب شدن یک شرط آن است 

این نحو که اگر شرطی در قرارداد  که به صورت جداگانه و منفرد مورد مذاکره قرار نگرفته باشد. به

گنجانده شود که خلاف قاعده ی حسن نیت باشد و سبب نابرابری عمده گردد در صورتی غیر 

گردد که طرفین قرارداد مستقلا آن را به عنوان یکی از موضوعات مذاکره خود منصفانه تلقی می

روپایی نیز به این موضوع اشاره اصول حقوق قراردادهای ا 4,110در نظر گرفته نباشند. در ماده ی 

اگر شرطی جداگانه مورد مذاکره و توافق قرار نگرفته باشد و در عین حال، مخالف »شده است که 

های عمده در حقوق و تعهدات مقتضیات حسن نیت و معامله منصفانه باشد و موجد نابرابری

طبیعت اجرای تعهدات  تواند این شرط را با لحاظقراردادی طرفین شود، طرف زیاندیده می

 1«.قراردادی ابطال نماید

قرار گرفته  به منظور شناسایی شرط غیرمنصفانه، آنچه که کمتر به صورت جداگانه مورد بررسی

جب است همین عامل مذاکره منفرد است. حتی اگر شرطی خلاف قاعده ی حسن نیت باشد و مو

دیده و واجد اثر تواند غیرمنصفانه تلقی گرنابرابری, باز هم بدون عامل عدم مذاکره ی منفرد، نمی

ذاکره و حقوقی باشد. بنابراین شرط غیرمنصفانه شرط موجب نابرابری است که جداگانه مورد م

 توافق قرار نگرفته باشد.

                                                           
1. The Principles of European Contract Law 1998 (PECL). Available at: 

https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/text/textef.html#a4110. 
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 ملاک تحقق چنین شرطی، نخست این است که شرط موصوف قبلا در پیش نویس قرارداد 

وصا در امکان و توانایی اطلاع از ماهیت شرط را خصگنجانده شده  و در نتیجه مصرف کننده 

ینجا اهمیت پیدا ای که در اشوند، داشته باشند. اما مسئلهقراردادهای نمونه که از پیش تنظیم  می

رارداد به قکند آن است که در قراردادهای منعقده با وسایل ارتباطی الکترونیکی، پیش نویس می

فحه صرسوم است، وجود ندارد و شروط اساسا به صورت یک مفهومی که در قراردادهای عادی م

آن است  شوند. در پاسخ باید گفت که منظور از پیش نویس و مذاکرات مقدماتیضمیمه بیان می

یی که در ی آن، مصرف کننده امکان اطلاع از مفاد شرط را داشته باشد و از آنجاکه درنتیجه

زاین رو، باید اا عنوان مذاکرات مقدماتی وجود ندارد. ای بمعاملات واقع شده از طریق وب، مرحله

طلاعات ابر این اعتقاد بود که در این گونه معاملات، منظور از مذاکرات مقدماتی، شروط و 

نده، مکلف به کنباشد که تامینقانون تجارت الکترونیکی( می 33مقدماتی )موضوع بند واو ماده ی 

حه وب( ارائه س، اطلاعاتی که به همراه مندرجات تارگاه )صفی آنها به مصرف کننده است. پارائه

 ی پیش نویس است.شود به منزلهمی

تر، قراردادهای مصرف کننده که از سوی دیگر، در قراردادهای فروش کالا و به طور کلی

تری نسبت به فروشنده دارا است، نابرابری در برخورداری از زنی پایینخریدار معمولا قدرت چانه

زنی میان طرفین طلاعات به همراه شرایط شخصی و اقتصادی ممکن است به نابرابری در توان چانها

 Lloyds Bank »قرارداد بیانجامد. این اصطلاح نخستین بار توسط قاضی لرد دنینگ در پرونده 

Ltd v Bundy ».زنی میان طرفینبه عقیده ی وی نابرابری در توان چانه 1به کار گرفته شده است 

                                                           
، سالها مشتری پیرمرد کشاورزی است که خود و فرزندش ،خوانده« Lloyds Bank Ltd v Bundy». در پرونده  1

 1966اند. پسر خوانده شرکتی تاسیس می کند که آن شرکت نیز مشتری بانک بوده است. در سال بانک خواهان بوده

پوند بوده است ضمانت می کند و مزرعه خود را جهت تضمین  1500خوانده بدهی شرکت فرزندش را که بالغ بر 

بدهی شرکت مذکور افزایش می یابد و بانک خواهان تضمین پرداخت بدهی، نزد بانک رهن می گذارد. متعاقب آن، 

خوانده که مشاوره حقوقی دریافت می دارد قرارداد جدیدی مبنی بر تضمین مبلغ  1969بیشتری می گردد. در ماه می 

 پوند دیگر را امضا می کند. در دسامبر همان سال، مدیر بانک به ملاقات خوانده می رود و به او متذکر می 111000

پوندی  14500شود که اگر بناست تسهیلات بانک برای شرکت فرزندش ادامه داشته باشد خوانده باید یک تضمین 
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تواند معلول دلایل مختلفی از جمله فشار روحی، شخصی و اجتماعی، ضعف روانی و به قرارداد می

طور کلی سودجویی ناعادلانه باشد. مقصود وی احتمالا نه تنها عیوب سنتی تراضی مانند اشتباه، 

اعی تقلب، اکراه و تدلیس را شامل می شود؛ بلکه شرایط واقعی و از پیش موجود اقتصادی و اجتم

به هنگام امضای قرارداد،  علم متقابل از مفاد قرارداد و مشارکت فعالانه هر دو طرف قرارداد در 

-شود. نابرابری شدید بین فروشنده و خریدار ممکن است فروشنده را به سوءانعقاد را نیز شامل می

برابری در توان استفاده از موقعیت برتر اقتصادی و قراردادی خود ترغیب کند. افزون بر این، نا

ی دخالت عوامل خارجی مانند شرایط بازار باشد. این امر ممکن است زنی ممکن است نتیجهچانه

بر یک طرف قرارداد که احتمالا استثمار او از سوی طرف مقابل وجود دارد فشار آورد. در چنین 

ظریه ی آزادی ی آزاد خود را بیان کند. حتی اگر چارچوب نتواند ارادهشرایطی خریدار نمی

قرارداد را هم بپذیریم که برابری تام میان طرفین قرارداد غیرممکن است مساله ی اساسی ارائه ی 

اصولی است که بتواند گسترش صحیح توافقات قراردادی را کنترل نموده و بدون وقفه در جریان 

 (.6: 1389پویای اقتصاد بازار از طرف ضعیف حمایت کند )کاظم پور، 

شود که یکی از طرفین قرارداد، یکی از اشکال فقدان شرط مذاکره ی منفرد ظاهر می بنابراین

ی مشارکت در تنظیم آن را بدهد، در طرف مقابل را به شرطی متعهد کند بدون آنکه به وی اجازه

پذیرد، طرفی که از موقعیت بازاری این صورت، که در قراردادهای نمونه یا الحاقی صورت می

نماید. بنابراین، چنانچه قرارداد یا برخی دار است شرایط خود را به دیگری تحمیل میبرتری برخور

از شروط آن قبلا تنظیم شده باشد و مصرف کننده در تغییر یا تعدیل آن نقشی نداشته باشد، چنین 

                                                           
دیگر بپردازد. در این مورد خوانده مشاوره حقوقی دریافت نمی دارد و با اعتماد به بانک قرارداد ضمانت جدید را امضا 

زیرا پیرمرد کشاورز،  ؛ل اجرا نیست و باید کنار گذاشته شودمی کند. دادگاه تجدیدنظر رای داد که تضمین اخیر قاب

اعتمادی که بین او و پیرمرد  ی حقوقی دریافت نداشته و خواهان از رابطه ی قبل از انعقاد قرارداد ضمانت اخیر، مشاوره

دون اینکه تبعات و کشاورز وجود داشته سوء استفاده کرده و قرارداد غیرمنصفانه و گزافی را به او تحمیل نموده است ب

)به نقل  نتایج این قرارداد را برای او توضیح دهد و یا او را راهنمایی کند با یک مشاور حقوقی مستقل مشورت نماید

 (.7 :1381از: شیروی،
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تلقی می گردد که این شرط به طور جداگانه مورد مذاکره قرار نگرفته است. این امر در بند دوم 

انگلستان آمده است  1999مقررات شروط غیرمنصفانه قراردادی مصرف کننده مصوب  5ده ی ما

 باشد.که به نظر صرفا ناظر به قراردادهای استاندارد می

ن شروطی شکل دیگر عدم مذاکره ی مستقل، آن است که یکی از طرفین قرارداد با اضافه کرد

اهی طرف وط دیگر تلاش می کند تا از ناآگبه قرارداد و سعی در مخفی کردن آنها در میان شر

مفاد شروط  برای ایجاد تعهد به نفع خویش استفاده نماید. برای مثال، ممکن است تامین کننده،

کند و قراردادهای الکترونیکی را توامان و به همراه مندرجات تارگاه )صفحه وب( ارائه ن

مفاد شروط  حه را کلیک کند و یا اینکهکننده مجبور باشد برای ملاحظه ی آنها، انتهای صفمصرف

تفاده از به صورت یک پنجره روی صفحه نمایشگر رایانه مصرف کننده ظاهر گردد یا از طریق اس

ه یک طرف حروف کوچکتر و بدون ذکر وجود آنها به طرف دیگر، پنهان نگه داشته شوند، یا اینک

ر شفاف استفاده روط گمراه کننده و یا غیزنی خویش، از شقرارداد با سوء استفاده از موقعیت چانه

دازد. این کرده و طرف دیگر را از توجه به شروطی باز دارد که ممکن است حقوقش را به خطر ان

و  دهد جایی که اغلب خریداران، دانشموضوع معمولا در قراردادهای مصرف کننده رخ می

 روط مندرج در قراردادتخصص کافی را برای قضاوت کردن و درک کامل معنای هریک از ش

 ندارند. 

مستقل در  بنابراین، شرط غیرمنصفانه شرط موجب نابرابری فاحشی است که مذاکره جداگانه و

فاد قرارداد در تواند ناشی از عدم توانایی خریدار در تغییر مآن مفقود است که فقدان مذاکره می

ی باشد که اهوی یا شکلی در مواردقراردادهای استاندارد باشد یا اینکه ناشی از عدم آگاهی م

 قرارداد امضا شود.
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 مبنا و گستره ی شرط غیرمنصفانه  -2

ذ چنین حال که شرایط تحقق شرط غیرمنصفانه شناخته شد باید دید که مبنای حکم عدم نفو

گرفت که  توان به عنوان یکی از قواعد عمومی در نظرشرطی چیست؟ وانگهی آیا این حکم را می

 ر قراردادهای الکترونیکی، در تمام قراردادها نیز قابل اعمال باشد؟علاوه ب

 مبنای حذف یا تعدیل شرط غیرمنصفانه -2-1

که در ذیل  توان مبانی متعددی را مطرح نمودبرای توجیه عدم اثرگذاری شرط غیرمنصفانه می

د به عنوان مبنای حذف تواننها میها می پردازیم تا ببینیم آیا این نظریهبه بررسی برخی از این نظریه

 یا تعدیل شرط غیرمنصفانه قلمداد گردند؟

 نظریه ی غبن -الف

دات قراردادی به موجب این نظریه، درج شرط غیر منصفانه در قرارداد، برابری عوضین یعنی تعه

ا قرار گرفته برداری ناروزند. برای حمایت از شخصی که بدین گونه مورد بهرهطرفین را بر هم می

رهایی که توان تعهد گزاف را با استفاده از نظریه ی غبن بلااثر ساخت. در حقوق کشواست می

یه کارساز بینند، این نظرمبنای غبن را در حفظ تعادل بین دو عوض و مربوط به نظم عمومی می

ئیس، هر عمل قانون تعهدات سو 21قانون مدنی آلمان و ماده ی  138است. برای مثال، وفق ماده ی 

ه دست باطلاعی و احتیاج دیگری برای ی آن، شخصی از عدم تجربه یا بیحقوقی که به وسیله

قرارداد و  آوردن سود نامتعارف استفاده کند باطل است به این معنا که عدم تعادل میان عوضین

ارداد است برداری از درماندگی و ناآگاهی طرف قرارداد، دو عامل اساسی تحقق غبن در قربهره

 (.510: 1383توزیان،)کا

دهد بر مبنای قاعده ی لاضرر توجیه در حقوق ما، غبن در قرارداد که حق فسخ به مغبون می

قانون مدنی، عدم آگاهی مغبون به غبن یکی از شرایط اساسی  418شود و با توجه به ماده ی می

شرط غیرمنصفانه، به غبن توان برای توجیه عدم نفوذ آید. ازاین رو، نمیایجاد این خیار به شمار می

گیرد و استناد نمود چراکه در این گونه موارد، خریدار عموما از سنگینی تعهدی که بر عهده می
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نابرابری فاحشی که در قرارداد وجود دارد آگاه است ؛ اما به دلایلی مجبور است که این نابرابری 

 فاحش را بپذیرد. 

 نظریه ی امر معقول و متعارفب. 

شی شد. معقول بودن که در نظام حقوق عرفی معرفی شده است از مفهوم اکراه نادکترین نا

شریح شد. طبق تزنی نامعقول توسط دادگاهها هرچند به صورت مبهم ی چانهنخستین بار مفهوم اولیه

ی هیچ فرد عاقل و ای که از سوشود به گونهزنی نابرابر عنوان میزنی نامعقول، چانهاین نظریه چانه

تحد الشکل مقانون  302-2(. این دکترین بعدها در ماده 7: 1389زند )کاظم پور،ارفی سر نمیمتع

یل شد. ای اساسی در حمایت از توافقات قراردادی و شروط تبدآمریکا آورده شد و به قاعده

ربرد احتمالی گسترش روزافزون قراردادهای متحدالشکل در برابر قراردادهای مبتنی بر مذاکره، کا

 شوندمی ن دکترین را افزایش داده است. این قراردادها عموما قراردادهای الحاقی نامیدهای

(Pakoff, 1983, 1184).  

رتیب، طرف تهیه در حقوق قراردادها عموما این قراردادها الزام آور دانسته شده است. به این ت

ف ملحق شونده د. چنانچه طرتواند برای اداره معامله، قانون خود را وضع کنکننده ی پیش نویس می

ند شروط آن تواننوشته به صورت عمومی اعلام کند دادگاهها می موافقت خود را با قرارداد پیش

، فهمیده، خوانده را الزام آور تلقی کنند، اعم از اینکه طرف ملحق شونده آن عبارات را قبول داشته

 یا درکی از محتوای آن داشته باشد یا خیر.

اگر دادگاه »دارد: قانون متحد الشکل تجاری آمریکا، در نخستین عبارت بیان می 302-2 ماده

تواند از طبق قانون دریابد که قرارداد یا هر شرطی از آن در زمان انعقاد، نامعقول بوده است می

ی آن استنکاف یا اعمال شروط نامعقول را برای جلوگیری از نتایج اجرای قرارداد یا باقیمانده

 1«.ل محدود نمایدنامعقو

                                                           
1. Uniform Commercial Code that is available at: http://www.law.cornell.edu. 

https://encrypted.google.com/url?sa=t&rct=j&q=ucc%20article%202&source=web&cd=1&cad=rja&ved=0CC0QFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.law.cornell.edu%2Fucc%2F2%2Farticle2.htm&ei=zaAPUfK_H6vmigKv1oDgDg&usg=AFQjCNEJ08IF0GvZujQLD8Dn3dWJbDVO_Q&bvm=bv.41867550,d.cGE
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معقول موضوع اساسی، درک رابطه ی میان نامعقول بودن و راهکارهای سنتی است چراکه نا

د اکراهی به آید که هرچنبودن بسیار عام تر از اکراه و نفوذ ناروا است. چراکه مواردی پیش می

را با نامعقول بودن  لیسآید. اگر اکراه و تدپیوندد اما شرط یا قرارداد نامعقول به شمار میوقوع نمی

ونه ای که کنیم به گمقایسه کنیم باید گفت که وظیفه ی اثبات دشواری را بر خواهان تحمیل می

فتار گمراه کننده رنسبت به ادعای اکراه و تدلیس باید قرائن واقعی مبنی بر سوء استفاده، تهدید یا 

رواقع براساس ده اثباتی وجود ندارد. ارائه شود. در حالی که در دکترین نامعقول بودن چنین وظیف

قرارداد را  تواندراهکارهای سنتی تنها وجود اشتباه، اکراه، تدلیس یا عمل خلاف نظم عمومی می

ای دیگر هباطل نماید. در نتیجه سوءاستفاده از موقعیت برتر اقتصادی، شروط ظالمانه و شکل 

 گیرند.مورد خدشه قرار میرفتارهای ناعادلانه قراردادی تنها در موارد محدودی 

صورت  نامعقول بودن در دو جهت قابل بررسی است؛ یکی نامعقول بودن ماهوی است به این

 بپذیردای را  که یکی از طرفین قرارداد به دلیل نقص دانش و عدم آگاهی مجبور شود شرایط پیچیده

ن پایین چانه به دلیل توا که به گونه آشکاری به ضرر وی است و دیگر آنکه یکی از طرفین قرارداد

وافقت به عمل زنی با تنظیم قرارداد از پیش نوشته ای که امکان دخل و تصرف در آن وجود ندارد م

  (Slawson, 1971, p.529)آورد که نامعقول بودن شکلی قلمداد می گردد.

تقریبا  هد تاددر حقیقت دو موضوع نامعقول بودن شکلی و ماهوی به دادگاهها این امکان را می 

ط طرف ملحق تمام اشکال چانه زنی نابرابر را چاره جویی کنند. بنابراین اگر شروط صراحتا توس

عادلانه شکلی شونده پذیرفته شوند در صورتی که در ماهیت خود نامعقول بوده ویا به شیوه های نا

 تحمیل شوند می توانند بی اعتبار اعلام شوند.

 فرض عدم آگاهیج. 

ز ویژگی های شرط غیرمنصفانه آن است که موجد نابرابری فاحشی میان طرفین بی تردید یکی ا

قرارداد می گردد که به آسانی قابل تشخیص است. اما مشکلی که وجود دارد این است که فروشنده، 

ای است. ازاین رو، قرارداد معتبری در دست دارد که یکی از شروط ضمن آن، واجد چنین ویژگی
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ضای قرارداد مبادرت می ورزد و قرارداد منعقد می گردد، فرض بر این است که وقتی خریدار به ام

با آگاهی کامل از مفاد آن، تن به چنین قرارداد نابرابری داده است. طبق اصول حقوق قراردادها در 

ای که تمایل دارد به انعقاد قرارداد مبادرت تمام نظامهای حقوقی، هر شخصی آزاد است به هرگونه

یکی از خصوصیات قراردادهای معاوضی، تلاش طرفین برای به دست آوردن سود بیشتر در ورزد. 

جریان چانه زنی است که سبب می شود که یکی از طرفین قرارداد دچار ضرر گشته و طرف مقابل 

سود ورزد. در واقع، ماهیت این گونه قراردادها بر این اصل استوار است اما، بازار، همیشه این آزادی 

دهد. درنتیجه، زمینه را رابری را در مذاکرات و چانه زنی در اختیار همه اطراف عقد قرار نمیو ب

برای سوء استفاده برخی از فروشندگان فراهم نموده تا شرایط خویش را بر طرف دیگر قرارداد، 

 سازند.تحمیل نمایند و از این طریق، زیان فاحشی را به خریدار ضعیف وارد می

بر سر راه دادگاهها  تردید این نابرابری را می فهمند و از آن رنج می برند اما مانعیدادگاهها بی 

خریدار ذیل آن،  وجود دارد تا بتوانند به حمایت از خریدار مبادرت ورزند. قرارداد معتبر و امضای

های حقوقی ای است. به همین دلیل، در نظامدلیل بر آگاهی وی بر وجود چنین شروط غیرمنصفانه

ی و نظریه های مطرح شده در جهت حمایت از خریدار ضعیف بر نقص آگاهی وی و تلاش برا

شروط »دارد: م میقانون مدنی ایتالیا اعلا 1341بند اول ماده شود. استفاده از این حربه تاکید می

ه هنگام استاندارد مقرر شده توسط یکی از طرفین نسبت به طرف دیگر نافذ است مشروط براینک

« داشته استطلاع میاد قرارداد طرف دوم از آنها اطلاع داشته یا با دقتی معمول و متعارف باید اانعق

( Gorla, 1962, 2این بند، تلاش می .)ی قرارداد کند تا با تحمیل دقت معمول در تصدیق محتوا

 ه طرفبر طرف ضعیف و در عین حال محکوم کردن هرگونه عمل ناعادلانه و یا گمراه کننده ک

ن صراحتا زنی مطلوب حمایت کند. بنابراین هرگاه طرفیشود از آزادی چانهدیگر مرتکب آن می

فقط هنگامی  وشروط را تایید نمایند و آنها را آشکارا بپذیرند این شروط جزیی از قرارداد شده 

 الزام آور نیستند که قرارداد معتبر نباشد. 

یا، این احتمال را فراموش کرده است که طرف ممکن است چنین تصور شود که قانونگذار ایتال

ی تاثیر منفی رفتارها و فشارها به اعلام رضایت ترغیب شود بدون آنکه مشمول ضعیف در نتیجه
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اما، باید گفت که این تصریح قانونگذار، واگذاری اختیار ضمنی به  .تقلب، تدلیس یا اکراه گردد

 به چالش بکشند. دادگاهها است تا آگاهی و اطلاع طرف ضعیف را 

افت بیان شده است، کسی که بدون دری Lloyds Bank v Bundy همان گونه که در پرونده  

زافی است و یا مشاوره مستقل، قراردادی را منعقد می نماید که حاوی شرایط بسیار غیرمنصفانه و گ

ایلات شخصی تم کند در حالی که به جهت نیاز و یااموال خود را در مقابل ثمن اندکی واگذار می

ولیت ها در خود و یا به دلیل بی سوادی و یا کم سوادی و یا عقب افتادگی ذهنی و یا سایر معل

رداد، برد، چنین فردی در یک وضعیت نابرابر نسبت به طرف دیگر قراوضعیت خاصی به سر می

ری معاملی هایی است که نابرابقرار دارد. درواقع، لزوم غیرمنصفانه قلمداد شدن، خاص وضعیت

 فاحشی به دلیل ناآگاهی یکی از طرفین وجود داشته باشد. 

ماهوی،  همان گونه که در نظریه ی معقول بودن گفته شد، دو موضوع نامعقول بودن شکلی و

ابرابر را چاره جویی نزنی دهد تا تقریبا تمام اشکال چانهلا میاین امکان را به دادگاههای نظام کامن

در ماهیت  گر شروط صراحتا توسط طرف ملحق شونده پذیرفته شوند در صورتی کهکنند. بنابراین ا

ار اعلام شوند. اعتبخود نامعقول بوده ویا به شیوه های ناعادلانه شکلی، تحمیل شوند ممکن است بی

ای دهد تا به شیوهیبنابراین، همه ی این شیوه ها و نظریه ها، ابزاری را در اختیار دادگاهها قرار م

مذاکره »رت املا یقینی از آگاهی و رضایت آزادانه طرف قرارداد مطمئن شوند. این امر در عباک

 قابل تشخیص است.« جداگانه

قانون مدنی پذیرفته شده است. بر  10در حقوق ایران، اصل آزادی قراردادی به موجب ماده ی 

ه ایجاب و قبول واقع شد شود و تشریفات خاص ندارد و همین کاین اساس، عقد با تراضی واقع می

دو طرف عقد، ملزم به رعایت مفاد آن هستند و باید به پیمان خویش احترام گذارند و تعهد ناشی 

از آن را به اجرا درآورند و دادگاه نیز حق ندارد به بهانه ی اجرای عدالت و انصاف شرایط عقد را 

(. به همین دلیل، متعهد 146: 1383زیان،تعدیل یا مدیون را از آنچه به عهده دارد معاف نماید )کاتو

نه تنها باید کاملا معنای قرارداد را بداند؛ بلکه بتواند رضایت خویش را به گونه ای آزادانه اعلام 
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ی تصمیم گیری از روی آگاهی است. به عبارت دیگر، اعلام اراده با نماید. رضایتی که نتیجه

 انجامد.نی میان طرفین قرارداد میآگاهی و صراحت خود به خود به فرایند چانه ز

ها به گونه ای بیان هدرواقع، برای انعقاد قرارداد باید اراده دو طرف وجود داشته باشد و این اراد

رای اینکه بگردند و علاوه بر آن موافق هم باشند تا تراضی که جوهر عقد است شکل بگیرد؛ ولی 

رضای کامل  سالم و از روی آگاهی و مبتنی بر تراضی نفوذ حقوقی پیدا کند باید اراده ی طرفین

صمیم گیری تباشد. از سوی دیگر، نقش اراده در انعقاد و آثار قراردادها به آزادی دو طرف در 

مطابق باشد چراکه  منوط است. اعمال حقوقی به مانند عقد زمانی اعتبار دارد که با اراده ی مبنای آن

خص از مایه ی اراده را تصوری فراهم می آورد که شکند. خمیر نفوذ خود را از آن کسب می

ه را معلول می سازد ها پیدا می کند. پس هرگاه این تصور به دلایلی با واقع موافق نباشد ارادواقعیت

: 1383کاتوزیان، )ای اثر متعارف را نداشته باشد و طبیعی است که قصد و رضای مبتنی بر چنین اراده

به ی خود با عناوینی فقدان اراده، معیوب بودن اراده یا رضایت طرفین به نو (. بنابراین، ناآگاهی،395

این رو، بیان شفاف شود.ازچون تدلیس, غبن, اکراه واشتباه و ...، سبب بطلان یا عدم نفوذ قرارداد می

ان دادی باید به عنواراده باید به عنوان پیش شرطی برای اعتبار قرارداد تلقی گردد و اصل آزادی قرار

رداد داده فرصتی تلقی گردد که به طرفین برای اتخاذ یک تصمیم آگاهانه در هنگام انعقاد قرا

 شود. می

ادهای دهد در قراردالذکر مطرح نباشد، دادگاه به خود اجازه نمیچنانچه اشکالات فوق

ض بر را فرخصوصی افراد دخالت کرده و نقش میانجی در حفظ تعادل قراردادی را ایفا نماید. زی

ف قرارداد این است که رضایت طرفین تحت تاثیر اکراه، تدلیس، اشتباه یا غبن حاصل نشده و طر

اهی و مهارت برد. هریک از طرفین قرارداد خود باید با دقت و آگنیز از مشکلات روانی رنج نمی

ر تضرمو مشورت و اطلاعات تخصصی منافع خویش را حفظ نماید و نباید کس دیگری را به جای 

تل نمود محکوم کرد و با دخالت در قراردادهای خصوصی، حقوق و مسئولیت های قراردادی را مخ

 (.2: 1381)شیروی،
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امضای  با این وجود ، گاهی شرایط واقعی و از پیش موجود اقتصادی و اجتماعی به هنگام

رداد را مخدوش می قرارداد، علم متقابل از مفاد قرارداد و مشارکت فعالانه هر دوطرف در انعقاد قرا

دی قراردادی سازد. نابرابری شدید ممکن است فروشنده را به سوء استفاده از موقعیت برتر اقتصا

تواند نمی ی توان چانه زنی طرفین است. در چنین شرایطی خریدارخود ترغیب کند که خود نتیجه

میان آثار  ر جمع کردناش را آزادانه بیان کند. نابرابری در توان چانه زنی چالش مهمی دارده

اد اجتماعی و اجرای اصل آزادی قراردادی و ضرورت حمایت از خریدار و مصرف کننده ایج

 کند.  می

ز جهت ماهیت یکی از مباحثی که در اینجا باید بدان پرداخت، قراردادهای الحاقی هستند که ا

طرفین است.  وافق و اراده یآور آن هم تآیند و مبنای حقوقی و منبع الزامجزء عقود به شمار می

راردادها تفکیک نشده قهرچند در قانون مدنی ایران، نامی از قرارداد الحاقی به میان نیامده و از سایر 

حیح و نافذ شمرده است، اماّ در عین حال، قانون مزبور، معامله مضطر را جزء عقود دانسته و آن را ص

 قانون مدنی(.  206است )ماده ی 

ض ای الحاقی را که از مصادیق معاملات اضطراری است بایست در دو فرحکم قرارداده

ه؛ ولی طرف مختلف مورد بررسی قرار داد: اگر در این قراردادها صرفاً اضطرار محض در کار بود

دمت خای نکرده است، یعنی هرچند عرضه کالا و مقابل از این شرایط اضطراری سوء استفاده

رف ضعیف هم قرارداد را نیز طرف پیشنهاد کننده ارائه کرده و ط انحصاری بوده و مفاد و شرایط

ای در آن نسبت به پذیرش آن اضطرار داشته؛ اما در عین حال شروط غیرمنصفانه و غیر عادلانه

حیح و نافذ صوجود ندارد و بهای کالا به قیمت متعارف تعیین شده، در این صورت این قراردادها 

حت و نفوذ صصادی میان طرفین یا وجود اضطرار نسبت به قراداد، به بوده و مجرد عدم توازن اقت

رجیح دارد کند. زیرا مصلحت ثبات و پایداری معاملات بر سایر مصالح تقرارداد خللی وارد نمی

 وگرنه تعداد زیادی از معاملات روزمره مردم باطل خواهد بود.

-اضطرار نیز مطرح باشد، یعنی پیشنهاددر مقابل، اگر علاوه بر اضطرار، مسئله سوء استفاده از 

ای را به طرف دهنده با سوء نیت از شرایط اضطراری موجود استفاده ناروا ببرد و شروط ظالمانه
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که خودش باعث ایجاد وضعیت اضطراری گردد تا بتواند از آن ضعیف و مضطر تحمیل کند یا این

تواند از کنار این ظلم و اجحاف به سادگی برداری ناروا کند، در این گونه موارد، حقوق نمیبهره

 بگذرد.

رارداد وجود دارد در حقوق ایران، قانونگذار بسیاری از مواردی که نابرابری معاملی بین طرفین ق

وسط تتحت مقررات قانون موضوعه آورده است. در واقع, عدم ضرورت ایجاد یک قاعده ی کلی 

خالت نموده و دد که قانونگذار در موارد مورد نیاز شودادگاهها تا حدی به این واقعیت مربوط می

 نیازی نبوده که قاعده کلی دیگری برای حمایت از طرف ضعیف و دخالت در قراردادهای

ا براین مبنا خصوصی وضع نماید. بنابراین در مواردی که قانون موضوعه وجود داشته باشد دادگاهه

بود )شیروی،  ه قراردادهای خصوصی بایستی محتاطرای خواهند داد ولی در باره سایر موارد نسبت ب

1381 :8.) 

قوقی بسته حای در قرارداد گنجانده شود که با توجه به قواعد کلاسیک اگر شرط غیرمنصفانه

جود ندارد. اما، به مورد به دلیل غبن، اکراه، عدم مشروعیت و... معتبر نباشد بحثی در این مورد و

ه آن از این ی اصول حاکم، صحیح و معتبر باشد و نتوان به کلیهاگر شرط غیرمنصفانه با توجه ب

گونه چقانون تجارت الکترونیکی و توجیه آن  46لحاظ خدشه ای وارد کرد پس مبنای ماده ی 

راردادی احتمال قتواند شرط را از اعتبار بیندازد در حالی که در هر است؟ صرف نابرابری چگونه می

  با چنین قصدی وارد معامله می شوند؟ سود و زیان می رود و طرفین

ای بدون مشارکت یا ملاحظه و آگاهی از متن شروط، اقدام به انعقاد قرارداد اگر مصرف کننده

مصرف با تامین کننده کند و به علت وجود شروط غیر منصفانه مدعی بطلان و بی اعتباری آن شود، 

های عمده در حقوق و تعهدات طرفین به  تنها در صورتی این شرط غیرمنصفانه است که نابرابری

زیان مصرف کننده ایجاد نماید و اینکه مدعی بتواند خلاف آگاهی خویش را از متن قرارداد اثبات 

نماید. از نقطه نظر اثباتی، در صورت وجود ظهور بر اطلاع مصرف کننده به اطلاع از مفاد شرط، 

ورت عدم ظهور موصوف، اثبات جداگانه مورد نامبرده مطلع از مفاد شرط فرض می شود. اما در ص

خواهد از آن استفاده نماید. مذاکره واقع نشدن شرط به عهده ی کسی است که مدعی آن بوده و می
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بدیهی است که شخص مزبور کسی نیست جز مصرف کننده. با توجه به اصل عدم جداگانه مورد 

 ی کند باید دلیل بیاورد.مذاکره واقع شدن شرط، مدعی که خلاف این اصل را ادعا م

شود احتمال یمرسد در قرارداد الکترونیکی چون معامله از طریق الکترونیکی انجام به نظر می

دن به این اشتباه و ناآگاهی و ضرر مصرف کننده بسیار محتمل است و قانونگذار برای نظم بخشی

کلاسیک را  ته تا هم قواعدگونه معاملات، ناآگاهی و اشتباه و جهل مصرف کننده را مفروض دانس

 .نظم بخشد زیر پا نگذارد و هم از حقوق مصرف کننده حمایت کرده باشد و به این گونه معاملات

مصرف کننده، ثابت  با این تفسیر به نظر می رسد اگر فروشنده به گونه ای کاملا یقینی مثلا با اقرار

 شخصی را به خاطر مصلحتی کاملا کند که وی )مصرف کننده( آگاه بوده است و خودش نابرابری

ه با هیچ یک همانند  قراردادهای غیرالکترونیکی پذیرفته باشد و احتمال مخالفت شرط غیرمنصفان

 د.تواند نفوذ شرط را به آن برگرداناز قواعد سنتی حقوق قراردادها وجود ندارد، می

نیکی قابل برداشت تجارت الکتروقانون  37به بعد و به ویژه ماده ی  34این نظر به راحتی از مواد 

رفین است، است. قانونگذار نگران این موضوع بوده است که مبادا این معاملات که بدون حضور ط

نچه اراده آای موجب شود که طرفین به ی تخلف از قواعد اساسی معاملات گردد و ناآگاهیوسیله

وزه، همه، رو اعطای حق فسخ هفت  34کرده اند، نرسند. لزوم ارائه ی اطلاعات موثر در ماده ی 

م قانع نشده همقدمات و راه هایی است که قانونگذار می خواسته جهل را برطرف کند و حتی به این 

رار نگرفته قو حق فسخ را پیش بینی کرده است. علاوه بر این، شرط غیرمنصفانه که مورد مذاکره 

 را ببندد.  را نامعتبر اعلام نموده تا راه هرگونه تخلف و ناآگاهی

ممکن است سوال شود حال اگر مبنا فرض جهل و نااگاهی است چرا فقط به نفع مصرف کننده 

در کنار فرض عدم آگاهی، می تواند مؤید این نظر  46یا همان خریدار است؟ البته اطلاق ماده ی 

ذار برخوردار تواند از حمایت قانونگباشد که فروشنده نیز اگر شرط غیرمنصفانه به ضرر او باشد می

در مبحث حمایت از مصرف کننده آمده است، به این معنا نیست که فقط 46شود. هرچند ماده ی 

کند، شرط برای او مضر است. زیرا دلیل حمایت قانون از مصرف کننده از خریداری که حمایت می

و فروشنده  ناظر به مورد غالب است. به عبارت دیگر، چون غالبا مصرف کننده امکان آگاهی ندارد
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به قراردادی که پیشنهاد می دهد و شرایط آن آگاه است، حکم قانونگذار به نفع خریدار انشاء شده 

است. اما مواردی هم می شود تصور کرد که فروشندگان در معامله ای واقع می شوند که خریدار 

منصفانه آن طرف قوی تر محسوب می شود و ممکن است در نتیجه نااگاهی فروشنده، شرطی غیر

در قرارداد گنجانده شود و این برخلاف غالب است. در واقع، نابرابری به تنهایی مبنا نیست ؛بلکه 

ای است که قانون فرض کرده و اینکه جهل به نفع چه کسی است در اینجا از مبنا، جهل و ناآگاهی

تر از شرایط  شود که ضعیف تر است. این هم بر اساس ظاهر و غلبه است که قویطرفی حمایت می

آگاه است و ضعیف تر احتمال دارد ناآگاه باشد. چون غالبا ضعف در طرف خریدار و مصرف 

کننده مشاهده می شود پس به نام حمایت از مصرف کننده شهرت دارد که این نام ناشی از غلبه 

اظ منطقی است و مانع این نیست که فرض ناآگاهی به نفع فروشنده به کار گرفته شود. درواقع از لح

و هم از لحاظ حقوقی، علت عدم اعتبار و مبنای شروط غیر منصفانه جهل مفروض است ولی اینکه 

 شود. این فرض به نفع چه کسی اعمال خواهد شد از ملاک و معیار نابرابری استفاده می

بری ابری و نابرادرنتیجه، آنچه که می تواند شرط را باطل کند طبق نظر قانون، جهل است نه نابر

الب این است غکند که این بطلان به نفع چه کسی است، آن هم به صورت غلبه. یعنی تنها تعیین می

-اثبات می که ضعیف تر ناآگاه بوده و شرط غیرمنصفانه را قبول کرده است و خلاف آن نیز قابل

 باشد.

 گستره ی عدم نفوذ شرط غیرمنصفانه در حقوق ایران -2-2

ط غیرمنصفانه و بررسی مبنای عدم نفوذ این شرط باید به این سوال پس از شناسایی مفهوم شر

قانون تجارت الکترونیکی علاوه بر قراردادهای الکترونیکی، قابل  46پاسخ داده شود که ماده ی 

سرایت به تمام عقود است یا خیر؟ اگر مبنای عدم نفوذ چنین شروطی فرض عدم آگاهی باشد 

تنها حمایت از مصرف کننده نبوده است ؛ بلکه علاوه بر آن به ی قانونگذار درواقع هدف عمده

دنبال اطمینان از اجرای درست قواعد کلاسیک حقوق قراردادها، به قراردادهای الکترونیکی بوده 

است که هر لحظه احتمال اشتباه و غبن و اکراه و ... در آن می رود. با این تفسیر، اگر معنای شرط 
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ب نابرابری فاحش بدانیم که مذاکره جداگانه و مستقل در آن مفقود است، غیرمنصفانه را شرط موج

مذکور در مقام بیان یک قاعده ی کلی نیست که قابل سرایت به تمامی قراردادها باشد  46ماده ی 

 و تنها به قراردادهای تجارت الکترونیکی اختصاص دارد.

حسوب می منون مدنی، قانون خاص علاوه بر این، قانون تجارت الکترونیکی در مقایسه با قا

ر این است شود و قانون خاص فقط در مورد مصادیق خود قابل اعمال است. به عبارت دیگر، اصل ب

انند قانون که در مورد قراردادها و شروط ضمن آن، قانون مدنی اعمال شود مگر در موارد خاص م

 تجارت الکترونیکی در باب شروط غیرمنصفانه.

 دلیل، دلایل دیگری نیز می توان به این شرح ارایه نمود؛ علاوه بر این دو

حتا بیان می خود در قلمرو و شمول قانون مذکور صرا 1قانون تجارت الکترونیکی در ماده ی  -

عات در ایمن اطلا آسان و ی این قانون مجموعه اصول و قواعدی است که برای مبادله»کند که 

خود قانون قلمرو «. رودکار می های ارتباطی جدید بهسیستم های الکترونیکی و با استفاده ازواسط

طی جدید بیان شمول خود را فقط مقید به واسطه های الکترونیک و با استفاده از سیستم های ارتبا

راردادهای سنتی قمی کند یعنی در قراردادهای الکترونیکی؛ حال چه با اینترنت باشد یا پیامک، ولی 

 گیرد.را در برنمی

ی به قراردادها 46قانون تجارت الکترونیکی مؤید عدم سرایت ماده ی  47اده ی م -

مله که به در معاملات از راه دور آن بخش از موضوع معا» 47غیرالکترونیکی است. وفق ماده ی 

 «.بود اهدشود مشمول مقررات این قانون نخوغیر از وسائل ارتباط از راه دور انجام می روشی

بینی شده است. باید دید چرا قانونگذار در ذیل باب سوم پیش 37و  36و  35و  34مواد  -

کند؟ اگر مبنای این مواد گیری خریدار میی اطلاعات مؤثر در تصمیمفروشندگان را ملزم به ارائه

نابرابری بود دیگر لزومی به تاکید نبود. چون اگر نابرابری حاکم باشد چه فروشنده اطلاعات مؤثر 

یری را بدهد یا ندهد باید شرط غیرمنصفانه باطل باشد هرچند قبلا مورد مذاکره قرار گدر تصمیم

شود. چراکه تلقی نمی 46گرفته باشد. این خود دلیلی است بر اینکه نابرابری به عنوان مبنای ماده ی 
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در این موارد اگر تمام این شرایط رعایت شود درواقع طبق دستورالعمل اتحادیه ی اروپا شرط 

 آید هرچند طرفین نابرابر باشند.ای که باطل باشد به وجود نمییرمنصفانهغ

 گیرینتیجه

ر آن شرط غیرمنصفانه شرط موجب نابرابری فاحشی است که مذاکره ی جداگانه و مستقل د

رارداد در تواند ناشی از عدم توانایی خریدار در تغییر مفاد قمفقود است. فقدان مذاکره می

رداد امضا اندارد باشد یا اینکه عدم آگاهی ماهوی یا شکلی در مواردی که قراقراردادهای است

 شود وجود داشته باشد.می

بر این است  وقتی خریدار به امضای قرارداد مبادرت می ورزد و قرارداد منعقد می گردد، فرض

قوق قراردادها ح که با آگاهی کامل از مفاد آن، به چنین قرارداد نابرابری تن داده است. طبق اصول

د قرارداد ای که تمایل دارد به انعقادر تمام نظامهای حقوقی، هر شخصی آزاد است به هرگونه

سود  مبادرت ورزد. یکی از خصوصیات قراردادهای معاوضی، تلاش طرفین برای به دست آوردن

ار است اما، توبیشتر در جریان چانه زنی است. درواقع، ماهیت این گونه قراردادها بر این اصل اس

ف عقد قرار بازار، همیشه این آزادی و برابری را در مذاکرات و چانه زنی در اختیار همه اطرا

ا شرایط خویش دهد. درنتیجه، زمینه را برای سوء استفاده برخی از فروشندگان فراهم نموده تنمی

عیف وارد می ضریدار را بر طرف دیگر قرارداد، تحمیل نمایند و از این طریق، زیان فاحشی را به خ

انعی بر سر راه مدادگاهها بی تردید این نابرابری را می فهمند و از آن رنج می برند؛ اما  سازند.

ر و امضای خریدار دادگاهها وجود دارد تا بتوانند به حمایت از خریدار مبادرت ورزند. قرارداد معتب

در نظامهای  ای است. به همین دلیل،ذیل آن، دلیل بر آگاهی وی بر وجود چنین شروط غیرمنصفانه 

 حقوقی و در نظریه های مطرح شده در جهت حمایت از خریدار ضعیف بر نقص آگاهی وی و

 تلاش برای استفاده از این حربه تاکید می شود.

ای بدون مشارکت یا ملاحظه و آگاهی از متن شروط، اقدام به انعقاد قرارداد اگر مصرف کننده

ه کند و به علت وجود شروط غیر منصفانه مدعی بطلان و بی اعتباری آن شود، مصرف با تامین کنند
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تنها در صورتی این شرط غیرمنصفانه است که نابرابری های عمده در حقوق و تعهدات طرفین به 

زیان مصرف کننده ایجاد نماید و اینکه مدعی بتواند خلاف آگاهی خویش را از متن قرارداد اثبات 

نظر اثباتی، در صورت وجود ظهور بر اطلاع مصرف کننده به اطلاع از مفاد شرط، نماید. از نقطه 

نامبرده مطلع از مفاد شرط فرض می شود. اما در صورت عدم ظهور موصوف، اثبات جداگانه مورد 

خواهد از آن استفاده نماید. مذاکره واقع نشدن شرط به عهده ی کسی است که مدعی آن بوده و می

شخص مزبور کسی نیست جز مصرف کننده. با توجه به اصل عدم جداگانه مورد بدیهی است که 

 مذاکره واقع شدن شرط، مدعی که خلاف این اصل را ادعا می کند باید دلیل بیاورد.

شود احتمال یمرسد در قرارداد الکترونیکی چون معامله از طریق الکترونیکی انجام به نظر می

دن به این ننده بسیار محتمل است و قانونگذار برای نظم بخشیاشتباه و ناآگاهی و ضرر مصرف ک

کلاسیک را  گونه معاملات، ناآگاهی و اشتباه و جهل مصرف کننده را مفروض دانسته تا هم قواعد

 .نظم بخشد زیر پا نگذارد و هم از حقوق مصرف کننده حمایت کرده باشد و به این گونه معاملات

مصرف کننده، ثابت  گر فروشنده به گونه ای کاملا یقینی مثلا با اقراربا این تفسیر به نظر می رسد ا

 شخصی کند که وی )مصرف کننده( آگاه بوده است و خودش نابرابری را به خاطر مصلحتی کاملا

ه با هیچ یک همانند  قراردادهای غیرالکترونیکی پذیرفته باشد و احتمال مخالفت شرط غیرمنصفان

 د.تواند نفوذ شرط را به آن برگردانردادها وجود ندارد، میاز قواعد سنتی حقوق قرا

ونیکی قابل برداشت قانون تجارت الکتر 37به بعد و به ویژه ماده ی  34این نظر به راحتی از مواد 

رفین است، است. قانونگذار نگران این موضوع بوده است که مبادا این معاملات که بدون حضور ط

نچه اراده آای موجب شود که طرفین به سی معاملات گردد و ناآگاهیی تخلف از قواعد اساوسیله

 کرده اند، نرسند.
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 دادرسی مدنی  ارزش اثباتی شهادت فاقد شرايط دربررسی تطبیقی 

 1حسین اسمعیلی

 08/02/1399 رش:تاریخ پذی                                   19/06/1398 تاریخ دریافت:

 :چکیده

دت بسته به در نظام قضایی اسلام شهادت یکی از مهمترین ادله ی اثبات دعواست. اعتبار شها

ار آن متزلزل وثاقت و تعدد شاهد است به نوعی که اگر شهادت فاقد نصاب و شرایط مقرر باشد اعتب

پس از نمایاندن  قرار داده و را مورد بررسی"ارزش اثباتی شهادت فاقد شرایط"می شود. در این مقاله

ن آفقهی  ی به پیشینه، شهادتاین نوع ارزش اثباتی  ات و ابهامات قوانین داخلی در موردضتعار

فقها در خصوص  ایم. در فقه بحث مستقلی با این عنوان نیامده ؛ بلکه از فحوای کلام هکردمراجعه 

ماره ی قضایی اویسندگان آن را از باب علیرغم آنکه بعضی ن کهشهادت می توان به این نتیجه رسید 

ر فقه، دچراکه شهادت هرگونه ارزش اثباتی است  دفاقاین نوع شهادت  دارای ارزش می دانند،

ساسا برای بینه اشود و یک دلیل مستقل است که باعنوان بینّه ی شرعی با تمام شرایط آن پذیرفته می

ت دس کآگاهی از یضمن  تطبیقی موضوعی شرعی فاقد شرایط ارزشی وجود ندارد. با بررسی 

سایر  درسایرکشورها مشخص می شود، ارزش اثباتی این نوع شهادت مانند بودن مقررات مربوط

در مبانی این ی هر حال به دلیل تفاوت بنیاد ادله درحد یک اماره ی قضایی تابع نظرقاضی است و به

 .دایر کشورها توصیه نمی شوایران و آن کشورها پیروی از رویه ی سحقوق نوع دلیل در 

 ارزش اثباتی، اماره، شهادت، شرایط شهادت :واژه های کلیدی

  

                                                           
 ، قم ، ایران.ا و جرم شناسی دانشگاه قمدانشجوی دکتری حقوق جز 1
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 مقدمه:

مقررات  ادله ی اثبات دعوا در اتقان رسیدگی و طواری دادرسی نقش مهمی داشته و هر قدر

اضر از بین مربوط به آن شفاف تر و دقیق تر باشد کارآمدی نظام قضایی هم بیشتر است. تحقیق ح

منصوص  ادله ی اثبات دعوا فقط راجع به شهادت بحث می کند و آن هم شهادتی که فاقد شرایط

 است و در دادرسی مدنی ارائه و مورد استناد واقع شده است. 

 در خصوص مطلق شهادت و اثر قضایی آن کم و بیش بحت های مفصلی در کتب و مقالات

ی بحث ادله ی ط جز مطالبی پراکنده در لا به لامنتشره وجود دارد؛ اما راجع به شهادت فاقد شرای

 اثبات دعوا، مطلبی مشاهده نمی شود.

دقت کافی  در قوانین موضوعه ی کشورمان نیز اوضاع به همین منوال است. مواد از شفافیت و

 بهره مند نیست. 

ی ی  دعاوبه پاره ا 1370و1361اثباتی شهادت در قانون مدنی قبل از اصلاحات سال  ی دایره

ودیت کم د که بعد از اصلاحات و شمردن شرایط الزامی برای شاهد این محدبو کم اهمیت محدود

ر مواردی بر دشد اما به طور کامل برطرف نشد. قوانین آیین دادرسی مدنی و کیفری نیز با اینکه 

 "بیشتر اطلاع"در مواد دیگر استماع آن را برای  ،لزوم رد شهادت بدون شرایط تصریح می کند

 است. چه میزان تا "اطلاع بیشتر"که ارزش اثباتی یستدر هرحال روشن نلی و ؛داندلازم می

سی تطبیقی آن در لزوم بررلا دفقهی آن و عن ی پیشینه ی تبیین و اصلاح این مواد نیاز به مطالعه

 .در اینجا فرانسه( دارد )حقوق دیگر کشورها 

 انارزش اثباتی شهادت فاقد شرایط درحقوق ایر .1

 قانون آیین دادرسی مدنی  .1-1

اثباتی  ی شرایط و تعداد خاصی برای شاهد مقرر نشده بود و حوزه 1318مصوب  در قانون قدیم

آن هم به پاره ای دعاوی کم اهمیت محدود می شد که همین اثر محدود هم به تشخیص دادگاه 

 (.ق ق 424 ی موکول شده بود ) ماده
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ری برای شاهد مقرر نشده بود و چنانچه شاهد اهلیت قانونی نداشت جز اهلیت شرط دیگ بنابراین

اصلا گواهی او قابلیت استماع و ارزش قضایی نداشت. در سایر موارد شهادت استماع می شد ؛اما 

 تشخیص ارزش آن همیشه به عهده ی دادگاه بود.

گواهی مثل قانون رسد که تشخیص ارزش  وتأثیر در قانون جدید نیز در نگاه نخست به نظر می

قدیم با دادگاه است ؛اما از کنار این ظاهر باید گذشت چرا که شمردن شرایط مفصل و آمرانه در 

داشتن ارزش اثباتی مستقل برای شهادت و تحمیل آن به قاضی را به ذهن می   233و  230مواد 

شهادت شاهد فاقد یریم ارزش شهادت به نظر دادگاه بسته است به طریق اولی ارزش ذاگر بپرساند.

یریم یعنی تحمیل شهادت دارای ذشرایط نیز در همین اندازه دارای ارزش است و اگر غیر آن را بپ

گاه این سوال مطرح می شود که ارزش شهادت فاقد شرایط تا چه اندازه  آن،  شرایط به دادگاه

ورتی که گواهی بعضی معتقدند در ص است؟آیا قاضی می تواند رای خود را بر آن استوار سازد؟

ها به برخی شرایط مقرر قانونی را نداشته باشد )مانند ایمان وطهارت مولد( ویا تعداد و جنسیت آن

تشخیص میزان تأثیر وارزش آن در حدود اماره ی قضایی با دادگاه "ترتیب مقررقانونی نباشد، 

کور در ماده ی ق.آ.د.م ودعاوی مذ 230بی آنکه تفاوتی بین دعاوی مذکور در ماده ی " است

 (.141: 1394ق.م وجود داشته باشد)شمس، 1312

 قانون مدنی :. 1-2

 ق ق: تشخیص درجه ارزش و تائیدگواهی به نظر دادگاه است. 424ماده ی  .1

ق ق :گواهی استماع نمی شود؛ مگر از اشخاصی که مطابق قانون مدنی  412ماده ی  .2

 اهمیت ادای گواهی  داشته باشند.

 تشخیص ارزش و تاثیر گواهی با دادگاه است . ق ق : 241ماده ی  .3

پیچیدگی  ف های مکرر و البته ناقص برذاوضاع در قانون مدنی بغرنج تر است اصلاحیه ها و ح

 است. موضوع افزوده

2 
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د رسمی که شهادت را در مقابل سن 1309 ی از سویی شورای نگهبان بر غیرشرعی بودن ماده

و  1308 و 1307و  1306از سوی دیگر مجلس با حذف مواد  و نظر داده است فاقد اثر می دانست 

 1309که همگی به نوعی ادامه همان ماده ی  1312و  1309 ی و عدم حذف ماده 1311و  1310

ای از ابهام  به شهادت، ارزش اثباتی شهادت را در هاله عدالت ی از جملهطوو اضافه کردن شربود 

شرعی را در  یبینه "را به دلیل آنکه  1309گهبان ماده قرار داد. منطقی این بود که اگر شورای ن

تا  1306ه مواد ابطال می کند مواد مربوط به آن را از جمل "مقابل اسناد رسمی فاقد ارزش می داند

وضع قانونگذار را هم ابطال کند. ابطال بعض مواد و باقی نهادن بعض دیگر موجب ابهام در م 13012

می بایست  ود مجلس شورای اسلامی در اصلاحیه قانون هم وارد است می شود. این ایراد به رویکر

 را هم حذف می کرد.  1312، ماده ی 13011تا  1306علاوه بر حذف ماده ی 

استماع  "عمزید اطلا"شهادت اطفال جهت اینکه  با تصریح به نیز  1314 ی درمادهقانون مدنی 

ف ضمن عدم تعریدرسی مدنی داشته و ق قدیم آیین دا 412می شود مقرره ای خلاف ماده ی 

دد شاهدین از ضمانت اجرای فقدان سایر شرایط از جمله عدالت و تع "مزید اطلاع" ارزش اثباتی

شهادت  هم ذکری به میان نیاورده است گویی اینکه فقط در صورت عدم اهلیت شاهدان می توان

 را استماع کرد و در سایر صور مجوزی برای استماع وجود ندارد.

ابهامات موجود به این موارد خلاصه نشده و ابهامات دیگر از این دست همچنان موجود است 

از سوی مجلس محدودیت اثباتی  1312و  1309توانیم بگوییم با عدم حذف مواد  آیا میاینکه 

 شهادت،( در نتیجه چه 59؛ 1383شهادت در قبال اسناد رسمی همچنان پا برجاست )کاتوزیان،

 ی فاقد اثر است مگر در حیطه ماده رسمی ه نداشته باشد در مقابل اسنادچشته باشد و شرایط را دا

، بحث در خصوص ارزش شهادت در مقابل سند رسمی از این حیث دارای اهمیت است که  1312

ق.م ملازمه با منع استناد به اماره ی قضایی و نفی قدرت اثبات آن دردعاوی 1309ی اجرای ماده

ومندرجات سند رسمی دارد به عبارت دیگر اگر بپذیریم شهادت فقط در محدوده  مخالف با مفاد

دارای ارزش است و در مقابل سند رسمی فاقد اثر است آن گاه باید بگوییم که ارزش  1309ی 

ق.م 1324شهادت فاقد شرایط نیز به عنوان اماره ی قضایی قابل استناد نیست.  چرا که ماده ی 
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اتی که به نظر قاضی واگذار شد، عبارت است از اوضاع و احوال در خصوص امار»داردکه:مقررمی

مورد ودر صورتی قابل استناد است که دعوی به شهادت شهود قابل اثبات باشد یا ادله دیگر را 

ق.م موجب ترجیح سند به شهادت می شود  1309بدین ترتیب پذیرش اعتبار ماده ی « تکمیل کند

زند و تضمین مناسبی برای حفظ اعتبار سند رسمی است صدمه می اعتبار اماره ی قضایی نیز

(چرا که هرچند شورای نگهبان بر خلاف تصمیم مجلس شورای 307-308، صص1، ج1390)همان،

از این نظر که شهادت بینّه ی شرعیه در برابر اسناد معتبر فاقد ارزش »ق.م را1309اسلامی ماده ی 

نیز ماده ی 14/8/1370ابطال کرد ولی مجلس در اصلاحات خلاف موازین شرع اعلام و « دانسته

را با همان متن پیشین حفظ کرد. بعضی حقوق معتقدند که قدرت ظن ناشی از مفاد شهادت  1309

، به دلایل گوناگون روانی واجتماعی، به اندازه ی ظن مشاهده و خواندن سند نیست در نتیجه طبیعی 

ادت ،حکومت با سند باشد وشهادت که دلالت ضعیف است که در مقام تعارض مفاد سند وشه

تری بر واقع دارد، در برابر نوشته های معتبر رونق واعتبار نیابد. بنابر این حکم بی اعتباری شهادت 

مخالف مفاد ومندرجات سند معتبر مطلق است و حتی با تأیید اماره های قضایی گواهی توان مقابله 

 (.60-62،صص2،ج1387ن، با سند معتبر را ندارد )کاتوزیا

دت در بنابراین چه شهادت شرایط منصوص را داشته باشد یا خیر، اصل بر عدم پذیرش شها

مقرر در  ئاتاستثنابرابر اسناد رسمی ویا اسناد داری اعتبار سند رسمی است، مگر در محدوده ی 

 (.155؛1392قانون مدنی )بهرامی 1312ماده ی 

است؛یعنی  ق.م محدود به مفادو مندرجات سند رسمی 1309ی  لازم به ذکر است که قلمرو ماده

د شود که صحت خود عمل حقوقی موردر سند رسمی آمده است. پس در زمانی اجرانمی آنچه

رف دیگر بحث است. مثلا در جایی که ادعا شود یکی از دو طرف معامله یاشخص ثالث به زیان ط

ده است اشتباه بوده یا در معامله مغبون شمرتکب تدلیس شده است یا در وصف اصلی مبیع در 

 (.1:308،ج1390)کاتوزیان،

دارد و تنها کند ودر آن اثر نبه طور خلاصه، رسمی بودن سند اعتبار مفادآن را تضمین نمی 

 (. 773: 1394سازد)همان،انتساب سند با امضاء کننده آن و وقوع مفاد ومضمون سند را معتبر می
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ده و رویه های ق.م در عمل بلااجرا مان 1309نیز متعقدند که ماده ی  برخی دیگر از حقوقدانان

ارد که اگر (. در حقیقت این نظر اعتقاد د155: 1394نماید)شمسقضایی این واقعیت را تأیید می

توان یمدعاوی مخالف با مفاد و مندرجات سند رسمی با گواهی قابل اثبات نباشد، پس چگونه 

ر زمان تنظیم سند جعل معنوی را اثبات نمود؟ برای نمونه هرگاه فروشنده د اشتباه در تنظیم سند ویا

ده سند به اشتباه یا اعلام کرده باشد که نیمی از ثمن معامله را دریافت نموده، اما سردفتر تنظیم کنن

اه به چه دلیلی عمد، دریافت تمامی ثمن را در سند تصریح کرده باشد فروشنده برای اثبات این اشتب

موجب  تواند استناد کند؟بعضی  دیگر نظر مخالف دارند  و معتقدندآنچه در فقه اسلامیمی

شواری دگردد درحقیقت تابع شرایط شاهد است.یعنی برای شاهدآنچنان شرایط اعتبارشهادت می

رایط آن محقق ششود. ولی اگرشهادتی با تمام اندکه در عمل کمترشهادتی پذیرفته میدر نظر گرفته

توان سند یتواند مستند قطعی حکم قرارگیرد. ازاین رو، با شهادت شهود جامع الشرایط مشد می

یراد کرده اند ا(. بعضی هم  بر قانونگذار اسلامی 209: 1394رسمی را از اعتبارساقط نمود)دیانی، 

اد صحیح به که چرا بر خلاف سایر مکاتب حقوقی تا این حد به شهادت ، اعتبارداده است این ایر

وگرنه در  رسد چرا که به شرایط سختی که برای شهادت، در نظر گرفته شده توجهی نشدهنظر نمی

متر حقوق اسلام نیز موارد اثبات با شهادت شهود بسیار محدوداست واز نظام های عرفی ک

 (.335و334،صص1393است)زراعت،

شاره شد نان که ااز دیگر موارد ابهام در قانون، استماع شهادت شاهد صغیر می باشد. همچ

ورد فقدان سایر لازم می داند و در م "مزید اطلاع"قانونگذار فقط استماع شهادت غیر بالغ را جهت 

ز مجرای را طبق نظر بعضی حقوقدانان ا "مزید اطلاع"شرایط سکوت کرده است. آیا می توانیم 

ه آمره بودن ببا توجه  ( یا باید244: 1390علم قاضی و اماره ی قضایی دارای ارزش بدانیم )شمس، 

 شرایط شاهد، به بی اعتباری مطلق این نوع شهادت نظر داد؟
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 :وانین کیفریق. 1-3

ط نیست ؛ اگر چه موضوع تحقیق راجع  به دادرسی مدنی است و ظاهرا به قوانین جزایی مرتب

قانون شرایط  ینا 233اما از آنجا که در ق آدک از شرایط شاهد سخنی به میان نیامده و در ماده ی 

حثی داشته ببه ق آ د ک ارجاع شده است .ازاین رو، ناگزیریم که راجع به موضع این قانون نیز 

ری و جایگزینی باشیم. اکنون با نسخ قانون آیین دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب در امور کیف

ه قانون اهد را بو نظر به آنکه قانون جدید شرایط ش 92قانون آیین دادرسی کیفری مصوب سال 

 اشیم.بارجاع داده است ناگزیر به مراجعه به قانون اخیر می  92مجازات اسلامی مصوب سال 

رایطی قانون مجازات اسلامی شرایط شاهد ذکر شده است که عمدتا همان ش 177در ماده ی 

 (.125: 1415است که در فقه برای شاهد مقرر شده است )شیخ انصاری، 

قاضی  ین قانون تصریح شده است که اگر شهادت موضوعیت داشته باشدا 175و  16در ماده 

ن شرایط مصرح باید به استناد  آن رای صادر کند )که ظاهرا مراد از موضوعیت داشتن شهادت، داشت

ذیرفتن در قانون است( و جز در موردی که قاضی علم به خلاف آن داشته باشد نمی توان از پ

نان قاضی بر ید بین علم قاضی و اطمینان قاضی تفاوت قائل شد اطمیشهادت امتناع کرد. البته با

 (.74: 1386خلاف علم قاضی نمی تواند مانع پذیرش شهادت باشد) حسن زاده مهدی،

ق آ  241ه همین موضع به طریق اولی می تواند در دادرسی مدنی نیز مورد پذیرش باشد و ماد

یر کرد چرا هی مختار می داند در این محدوده تفسد م  که قاضی را در تشخیص ارزش و تاثیر گوا

تیجه که وقتی در دادرسی کیفری که قاضی کیفری آزادی زیادی برای کشف حقیقت دارد ودر ن

و تحمیل می شود در تواند نسبت به ارزیابی ادله و رد یا قبول آنها تصمیم بگیرد؛ اما شهادت بر امی

در  نیست به طریق اولی شهادت تحمیل می شود.دادرسی مدنی که هیچ یک از این آزادی ها 

ه ی اقناع دادرسی کیفری ندای وجدان، آخرین سوالی است که باید به آن پاسخ داده شود و وسیل

 (.288: 1388وجدان در درجه ی بعدی اهمیت قرار دارد)زراعت وحاجی زاده، 

ابسنده اصحاب دعو در دادرسی کیفری قاضی برخلاف قاضی حقوقی به ادله ارائه شده از سوی

 (.16ص  ،1، ج1388نکرده و خود برای اقناع وجدان در مقام تحصیل دلیل بر می آید) آشوری ،
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ت دارد قانون مجازات اسلامی عنوان شده است که اگر ادله ای که موضوعی 162در ماده ی 

به  "ی تواند م فاقد شرایط شرعی و قانونی باشد در صورتی که با سایر قرائن و امارات همراه باشد

لیفات حقوقی این تعبیر هرچند که  پیش از این در تا "عنوان اماره ی قضایی موجب علم قاضی شود

: 1391ین، و تد 216: 1396رواج داشته و حقوقدانان متعددی چنین نظری داشته اند )گلدوزیان، 

ر قانون اما د( 450: 1394و فضائلی،  1387،199و شمس، 451، 1388و زراعت و حاجی زاده،  343

نون قدیم قا 156موضوعه کشور امری جدید بوده و همچنان که گفتیم تا پیش از این در ماده ی 

رسی کیفری قانون جدید آیین داد 211قانون مدنی و ماده ی  1314آیین دادرسی کیفری و ماده ی 

 ضی.قادانسته است نه موجد علم  "اطلاع بیشتر "استماع شهادت فاقد شرایط را فقط موجد 

اطلاع "ارت همچنان که خواهیم گفت عمده حقوقدانانی که به این مبحث اشاراتی داشته اند عب

ان گذشته نمودار دانسته اند و رویه ی قانونگذاری در سالی "اماره ی قضایی"را عبارت اخری  "بیشتر

نون اق 197جهت گیری به سمت ارزش دادن به شاهد فاقد شرایط است خصوصا آنکه در ماده ی 

که اگر  قانون قدیم آیین دادرسی کیفری عنوان شده است 171مجازات اسلامی بر خلاف ماده ی 

در  شهودی دارای شرایط لازم نباشد قاضی آن را شهادت شرعی محسوب نمی کند در حالی که

 قانون مزبور عنوان شده بود که قاضی باید آن را رد کند. 171ماده ی 

 فقهی بحث: ی پیشینه. 1-4

هت یافتن آنجا که نظام دادرسی در قوانین موضوعه ی کشورمان مبتنی بر آراء فقهاست ج از

 ست.راه حلی برای خاتمه دادن به این تعارضات راهی جز مراجعه به سابقه ی فقهی آن نی

البینه "هور مش ی بینه در قاعده ی است تا جایی که کلمه یدر فقه شهادت مهمترین ادله اثبات

 1419غه ای ، )مرا درا به طور خاص به معنای شهادت گرفته ان "الیمین علی من انکرعلی المدعی و 

و یا کتب  در یک فصل گنجانده شده "قضا و شهادات "، به همین دلیل در اکثر کتب فقهی .(650:

 مستقلی با همین نام نوشته شده است.
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گر هم او  نشده است اهمیت، درکتب فقهی به طور مشخص به این موضوع پرداختهعلیرغم این 

 مطلبی وجود دارد به طور پراکنده است و باید در لابه لای متون جست وجو کرد.

مطلقاّ )یعنی « هرگاه  قاضی نسبت به شهادت شهود تردید داشته باشد»داردکه:شهیدثانی بیان می

نان را ت آخواه گواهی راجع به اصل دعوا باشد یا گواهی راجع به عدالت وفسق گواه( مستحب اس

ها خن آنسجدا از یکدیگر استماع واز اوصاف دعوا وشرایط زمانی و مکانی قضیه تحقیق کنداگر 

دید شود ونیز مستحب است که در صورت شک وترمختلف باشدگواهی آنان از اعتبار ساقط می

 (.22و21 ،صص966آنان را نصیحت کند و به تحقیق و عمل به قطع و یقین دستور دهد )شهیدثانی،

گر شاهدان ا»یخ انصاری در باب اینکه چه وقت قاضی بین شهود تفریق می اندازد می گوید: ش

درپرسیدن  ها را از عارفان و صلحا باشد که از تهمت و عمل نادرست به دورند صحیح نیست که آن

ه الحان باشند کصاما اگر از غیر ؛ریز مسائل به مشقت انداخت و یا جداگانه مورد سوال قرار گیرند 

به طوری که  اندازد و از جزئیات قضیهها جدایی می ها شک داشته باشد بین آن قاضی نسبت به آن

شهادت  گرنه والقول شدند که طبق آن رای می دهد  قکند اگر متفشاهد دیگر با خبر نشود سوال می

معلوم او  که معتقدند شهادت شهودی که صلاحیتها را رد می کند ]تا اینجا شیخ نظر کسانی آن

گویم د[اما میاما در صورتی که متفق القول باشند برقاضی تحمیلی می دانند را نقل می کن ؛ نیست

ت نه به طورظنی و بر این  نظر ایراداتی وارد است ...چرا که به نفس تفرق انداختن بین شهود، واقعی

تفق القول مسئوال  شود چرا که همان مقدار که شهود ممکن است بعد ازنه قطعی برای ما کشف نمی

هادتشان شباشند به همان مقدار هم احتمال دارد که مختلف القول باشند هر چند که ممکن است 

قسم از سوی  نه ارائه شده ازسوی مدعی و حکم به ارائهصحیح باشد.آنگاه باید حکم به اسقاط بیّ

پس "نیست  رات شاهد(منکر بدهیم امری که  باز احتمالی است و موجب اطمینان )به نادرستی اظها

 و،رد. ازاین شود چه رسد که موجب اطمینان شواختلاف قول،موجب ظن به کذب بودن هم نمی

 .(88:1415)شیخ انصاری،"لازم است در اینجا که شهود تزکیه شوند
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ن نظری که شهادت شهود مورد شک در صورت متفق القول بود،همچنان که پیداست شیخ  

ظهارات شاهد فاقد .یعنی اساساّ برای اها تزکیه شوند نآلازم می بیند که پذیرد را رد می کند و می

 شرایط ارزشی قائل نیست و فقط  اگر تزکیه شوند دارای ارزش بینه است.

یگر دمرحوم محمدحسن آشتیانی نیز در جایی که شاهد را دو شاهد دیگر جرح و دو شاهد 

آیا دعوا "وید:گشاهد با هم متعارض می شوند می کنند و بنابراین دو دلیل در باب عدالت تزکیه می

فت؟ظاهر رمتوقف می شود)به جهت فقدان شاهد(یا اینکه باید به سراغ معیار دیگری مانند قسم 

تضی بینه ها از توقف،توقف بینه از حیث حکم به مق نظر دوم است چرا که مراد آن هاکلمات فق

جعه می وجود نخواهد داشت )و به قسم مرا است همچنان که اگر اصلاً بینه ای نباشد وقف هم

شهادت  ایشان اصلاً استماعکه می شود ملاحظه  (83:1404)آشتیانی،"شود(این نظر صحیحی است

ا به یمین ردر صورت احراز نشدن عدالت بلافاصله نوبت  را صحیح نمی داند و شاهد فاقد شرایط 

 کند.واگذار می

اما خود قاضی موضوع  ؛سی قاضی قابل استناد نباشدسیدکاظم حائری نیز در فرضی که علم ح

آیا  در جواب این سوال که مورد ادعا را دیده و یک شاهد جامع الشرایط هم بیشتر وجود ندارد

بودن دو شاهد)قاضی  ی تواند به علم خود به عنوان یک شاهد دیگر استناد کند وبه واسطهقاضی می

بینه،از اظهارات  ی می کند:کلمه صریحند نظر و رد آنها تپس از نقل چ و شاهد(دعوا را ثابت بداند

توان پذیرفت و نوبت شهادت قاضی به انضمام شهادت یک شاهد را نمی دارد. پسقاضی انصراف 

 رزشیایشان هیچ اشود میه ظکه ملاح ( همچنان245:1415)سیدکاظم حائری،. به سوگند می رسد

تا این حد که بخواهد موجب علم حدسی قاضی برای شهادت شاهد فاقد شرط قائل نیست حتی 

 شود و بلافاصله نوبت را به یمین می دهد.

 "وصلت النوبه الی الیمینفاذا لم یتم اطلاق حکمی فی ادله الحجیه القضائیه للبینه "-1

 

1 
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علم  حجیت علم قاضی یکی از ادله ای که برای عدم حجیت ی همچنین ایشان در بحث ادله

ک نفر عادل یخبر »ایشان اصل را چنین تعریف می کند: است ترکیز بر بینه  ند اصلکقاضی ذکر می

دیگر  ائنقرشود هرچند به اگر به خبر عادل دیگر ضمیمه نشود در بسیاری مواقع موجب علم نمی

 «.توان به آن به عنوان یک قاعده استناد کردنمی پس .هم ضمیمه شود

آیا »وال که سدر جواب این  86 ی ایشان در عائدهشاید صریح ترین بیان را علامه نراقی دارد 

حیث  پس از رد روایاتی از« شودشامل شهادت یک نفر عادل هم می ، وجوب قبول شهادت لاص

 .سند و دلالت که ممکن است مفید این معنی شود

ابل اعتنا قو آن را  به طور قاطع نظر به عدم کشفیت از واقع داشتن شهادت فاقد شرایط دارد

رنتیجه، واحد داند و به صراحت اعلام می کند که اخبار وارده شهادت را به لفظ جمع آورده دنمی

 آن فاقد اثر است.

 :بحث در حقوق ایران ی نتیجه. 1-5

زدیکترین حالت فکری و به ن منشاءرا با توجه به  باید آن نقاط مبهم و متعارض قانوندر تفسیر 

هر چند آن  ندهان(نه با توجه به آمال های مد نظر خو10: 1385به خواسته شارع تفسیر کرد)سبحانی ،

 3اده مکه همان چیزی ( 80)کاتوزیان،همان،که بعضی بر آن نظر دارند.را عین عدالت بدانیم 

 .می نامد "منابع معتبر اسلامی"را  ق.آ.د.م آن

دهیم به این ار اگر روش تفسیر نمایی را بخواهیم در تفسیر مواد مبهم قانونی مورد استفاده قر

اری از حتی به عنوان یکی از مبادی علم قاضی ع"شهادت شاهد فاقد شرایط"که رسیمنتیجه می

ینکه این نوع از اموضوعه چرا که در متون فقهی و به تبع آن در قوانین ت هرگونه ارزش اثباتی اس

ا تمام بهم آن استشهادت یک نوع  .شهادت دارای ارزش اثباتی است حرفی به میان نیامده است

 تصریح کرده: 1392ق.م.ا مصوب  162البته قانونگذار در ماده ی شرایطش. 
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یحصل بالشاهد لاان البینه اما معناها اللغوی و هو ما ینکشف به الشی و یبین و لاشک انه » -1

منصور  ها فی روایالواحد او معناها المصطلح فی الاخبار و هو الشاهد المتعدد کما یدل علیه توصیفه

 «عن الصادق علیه السلام بالجمع حیث قال : و اقام البینه العدول

نونی لازم هرگاه ادله ای که موضوعیت دارند ) مثل اقرار وشهادت( فاقد شرایط شرعی و قا»

مراه با قرائن و تواند به عنوان اماره ی قضایی مورد استناد قرار گیرد مشروط بر اینکه هباشد می

ادت فاقد شود قانونگذار برای شههمان طوری که ملاحظه می« اضی شودامارات دیگر موجب علم ق

به  شرایط شرعی ارزش اثباتی قائل شده ولی تصمیم گیری در خصوص توان وارزش اثباتی آن

 (.185: 1393عنوان یک اماره را برعهده ی قاضی گذاشته است )درویش زاده کاخکی،

 "ز واقعه ایاخبار ا"اگر شهادت را به وقی است که به نظر می رسد متاثر از مولفان متاخر حق

د به گونه ( این خبر دادن از واقعیت نزد قاضی بای14، ص2ج ،1387 تعریف می کنیم)کاتوزیان ،

علم را  ای باشد که موجب علم برای قاضی شود و شرع به دلالت صریح آیات و روایت وقتی این

اضی خود قشده باشد.در واقع از آن جهت که  داند که با تمام شرایطش بیانیبرای قاضی حجت م

تواند ی میدیگر از آن را وقتشخص  مستقیماً مورد ادعا را حس نکرده و به آن علم ندارد خبر 

نفر یا دو نفر  و اگر بنا بود شهادت یک باشد بپذیرد که راوی دارای شرایط از جمله تعدد و عدالت

 رده است؟ر بیهوده کرده و این شرایط را مقرر کفاقد عدالت موجب علم قاضی شود چرا شارع کا

در فقه مطرح است این است که شخص قاضی از "علم قاضی"نچه که به عنوان توضیح اینکه آ

حسی)مستقیم(و حدسی)غیر مستقیم( نسبت به وقوع امری که محل مناقشه است  اعم ازطریق عادی،

و حسی تعریف شده است  ل علم به غیبمث هعلم پیدا کند. طریق عادی در مقابل طرق خارق العاد

ن ادعا را حسب مورد دیده و یا شنیده است. حدسی یعنی اینکه با ترتیب آ یعنی اینکه خود قاضی

چند امور حسی و استنباط از آنها پی به اموری برد که مستقیماً حس نکرده است و چه بسا برای 

.مثلاً با دانستن این موضوع ( 89:  1419نراقی،)محقق  یافتن آن نیاز به استفاده از متخصص داشته باشد

متفاوت با امضای  که قاضی خود آن را دیده است که امضای حاضر در صورت جلسات دادگاه

البته بعضی در خصوص حسی بودن علم قرارداد است به عدم بدهکاری مدعی علیه پی ببرد. ذیل 
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ی ، از علم حدسی پایدارتر و موکدتر قاضی عنوان داشته اند اگر چه از نظر حجیت در مقام داور

توان احتمال داد که از نظر حجیت قضایی، حسی بودن علم به این معناست که در است، ولی می

دادگاه برای دیگران نیز قابل اثبات باشد، نه اینکه صرف حسی بودن علم قاضی موجب حجیت آن 

عی وحسی تبدیل شودکه در صحنه (. یعنی در دادگاه به قرینه قط208: 1379شود)مؤذن زادگان، 

(. مبنای این دیدگاه 59: 1378محاکمه به علم بدیهی برای همگان تبدیل گردد)هاشمی شاهرودی،

عدم پذیرش اعتبار علم قاضی است ؛ ولی با توجه به دلایلی که اکثر فقهای امامیه برای اثبات علم 

 (.34: 1382د)خورسندیان، تواند مورد قبول واقع گردقاضی مطرح کردنداین دیدگاه نمی

در فقه هم عموما علم حدسی فقط در چهارچوب نظر اهل خبره پذیرفته و جز دراین قالب علم 

. بنابراین وقتی آنچه مناط اعتبار برای علم قاضی (454:)سیدکاظم حائری،همانحدسی ارزشی ندارد 

چگونه می توانیم شهادت است حسی بودن و یا حدسی بودن در قالب نظر اهل خبره است و لا غیر 

فاقد شرایط که هیچ یک از اینها نیست را دارای ارزش آنهم از باب علم قاضی )اماره ی قضایی( 

 بدانیم؟

ق آ د ک که اطلاعات حاصله از تحقیقات و معاینه  255قیاس شهادت فاقد شرایط با ماده ی 

مارات اموری مادی و غیر ذهنی ا» محل را از باب علم قاضی با ارزش می داند صحیح نیست چرا که 

« هستندکه با تحقیق ومعاینه محل توسط قاضی، کارشناسی و یا تأمین دلیل قابل احراز و اثبات هستند

مارات ( در حالی که شهادت فاقد شرایط امری مادی و غیر ذهنی نیست.ا54: 1386)گلدوزیان، 

که گفتیم قاضی  است"قاضیعلم "یک مصداق از مبادیاموری مادی و عینی هستند که قضایی 

پی به مجهول  ،یقینی است این امور مادی معلوم که برای اوطبق شرایطی، غیر مستقیم و با استفاده از 

کند نمی معلومچیزی را برای قاضی  عینی و مادی نبوده وبرد در حالی که شهادت فاقدشرایط می 

به عبارتی آنچه در اثر  .هول استچرا که خود مج آن پی به مجهول ببرد ی که بخواهد به واسطه

شود علم قطعی نیست و در واقع شهادت یکی از مصادیق علم عرفی شهادت برای دادرس اثبات می

است که در فقه معادل علم عرفی، ظن متآخم است که مولف ترمینولوژی حقوقی آن را چنین 

از شدت قوت و استواری، ظن غالب را گویند که از ظنون معمولی قوی تر است و »کند: تعریف می
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دارد و چون نوعی استیلاء وچیرگی برشخص دارد آن انسان را غالبأ بدون اختیار به اظهار نظر وا می

توان گفت حتما موضوع (. به عبارتی دیگر نمی437: 1392)جعفری لنگرودی، « را ظن غالب گویند

 شهادت با واقع

ی موارد الرجوع عقلانی من هذا القبیل الّا ف اما فی موارد الحدس و الاجتهاد فلا یوجد اصل-1

 الی اهل الخبره ای رجوع الجاهل الی العالم  بالتقلید

ه با توجه کمنطبق است چرا که در شهادت تردید فراوان است. ازاین رو ، به همین خاطر است 

دول ع« تشخیص ارزش وتاثیرگواهی بادادگاه است»داردق .آ.د.م که مقررمی241به ماده ی 

)میرشکاری،  ازشهادت به دلیل خاصی نیاز ندارد؛ بلکه دراین مسیر اقناع وجدان دادرس ملاک است

ه نظر باماراتی که "قضایی می گوید: ی ق.م در تعریف اماره 1324 ی ماده (. 52-53، صص1393

 گویند: و حقوقدانان می "قاضی واگذار شده عبارت است از اوضاع و احوالی در خصوص مورد...

می گیرد تا ظن  یجه ای که ذهن بر مبنای غلبه و سیر طبیعی امور از نشانه ها و اوضاع و احوالنت»

قوی به واقع  وجود مجهول خود بیابد چندان که به این قناعت وجدان رسد که به احتمالر معقولی ب

 عریفدرت"به احتمال قوی"( صرف نظر از اینکه عبارت 148)کاتوزیان،همان،« دست یافته است

ل قوی و قاضی برای صدور رای باید به علم برسد و صرف احتمارسد نمی نظر به صحیح مذکور

 ضاییق ی و سایر مباحث مربوطه به اماره تعریف این در دقت بابرای صدور حکم کافی نیست، 

 قضایی از دو عنصر تشکیل یافته: ی ( باید گفت اماره177)کاتوزیان ، همان ،

 .نه های مادی ،تجربی و خارجی در موضوع مورد مناقشهاوضاع و احوال و نشا  -1

 استنتاج قاضی.  -2

به  مادی باشدو تجربی  ،در خصوص عنصر اول اوضاع و احوال حاکم بر دعوا باید خارجی

جه بگیرد نه نها را حس کرده و به آن علم پیدا کرده است و بخواهد از آنها نتیآنوعی که قاضی 

اقعیت خارجی و "که اگر چنین باشد شرطکرده باشند )شاهد فاقد شرایط( اینکه آنها را برای او نقل

 موجود نخواهد بود. "و مادی بودن
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در مثال هایی مانند عدم ارائه دفاتر بازرگانی از سوی تاجر در صورت استناد طرف مقابل به آن 

(عدم 209مآن اعتراف شده از سوی معترف ) دسندی که به وجو ی م(،عدم ارائه.د .آ  .ق 210)م

( قاضی با استنتاج از وقایع تجربی و مادی و 224حضور در جلسه استکتاب و یا امتناع از نوشتن )م 

می تواند به صحت امر مورد مناقشه دست  )که عبارت از عدم ارائه و عدم حضور است( خارجی

نفر ولو عادل  آن نبوده و حس نکرده به صرف نقل یک جریان  یابد نه اینکه از واقعه ای که خود در

همچنان که ملاحظه می شود امارات ذکر شده  به آن علم پیدا کند و آن را مستند رای خود کند.

باشد حال سوالی که مطرح می شود اینکه آیا این امارات جزو در این مواد ناشی از ترک فعل می

در زبان متعارف برای  «تواندمی»هر چند که عنوان » امارات قضایی هستند یا قانونی؟ بعضی معتقدند:

» کند که اماره پیش بینی شده در این گونه موادرود و این اندیشه را تقویت میبیان اختیار به کار می

است و دادگاه در ارزیابی تخلفی که روی داده است اختیار کامل دارد؛ اما تأمل « اماره ی قضایی

ی است چرا که رعایت آنها برای قضات دهد که قرینه ی اشاره شده اماره ی قانونبیشتر نشان می

دانند و میان توانستن لازم الاتباع است وهمچنین بسیاری از قضات چنین اماره ای را اجباری می

بینند و خود داری از استکتاب، عدم حضور وتصدیق را قرینه صحت واجبار داشتن تعارضی نمی

( به 331: 1378، کاتوزیان ،666: 1379، کاتوزیان، 355، : 1، ج1390)کاتوزیان، « کنندتلقی می

نظر می رسد پذیرش این نظر با این اشکال روبه رو خواهد بود که در این ماده اعمال آن با توجه به 

اوضاع و احوال خاص هر دعوا، به صلاحدید دادرس واگذار شده است و از این حیث به اماره ی 

ی مدنی فراملی می تواند در تایید این نظر آیین دادرس 21اصل  3قضایی شباهت بیشتری دارد. بند

( دکتر شمس باصراحت و تأکید بیشتری امارات راجع به ترک 108: 1392باشد. )غمامی و محسنی،

که « تواندمی»شمارد و برای اثبات نظر خود به کلمه فعل در این مواد را از نوع امارات قضایی می

و همه این موارد را جز اختیارات دادگاه دانسته است کند در این مواد به کار رفته است استناد می

شود ودر که امارات قانونی به دادرس تحمیل می»( .در واقع ایشان معتقد است: 359: 1393)شمس، 

استناد به آنها اختیاری ندارند؛ در حالی که نصوص مزبور، به روشنی دادرس را در قرینه گرفتن 

لازم به ذکر است (. 188: 1393درویش زاده کاخکی ،«)است های مزبور مختار قرار داده« نشانه»
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حب و بغض و نسیان و  است در معرضکه شارع تبعیت قاضی از شهادت را به آن دلیل که ممکن 

: 1391) مصباح یزدی، شود فقط با وجود شرایط خاص )عدالت و تعدد( صحیح می داند واقع  خطا

کرده و در بعضی موارد تبعیت قاضی از شاهد حال چگونه است که شارع نقض و نفی غرض  (68

 فاقد شرایط را مقرر کرده باشد؟

هرگاه معلوم شود که دلیل مربوط به مورد دعوا نزد یکی از طرفین دعواست و بدون عذر -1

موجه از ابراز آن امتناع می کند دادگاه می تواند با توجه به امری که این دلیل مثبت آن است از آن 

 استنباط کند.نتیجه منفی 

 ی باید گفت این اصطلاح تقلیدی بی حساب از مادهنیز  "اطلاع بیشتر"در خصوص اصطلاح 

قانون آیین دادرسی مدنی  فرانسه و بدون توجه به تفاوت در مبانی شهادت در حقوق دو کشور  205

زه بیشتر است. تا چه اندا"اطلاع بیشتر  "ارزش اثباتیسازدکه روشن نمی که این ماده اینمضافا است 

با توجه به مطالب پیش گفته به نظر می رسد نباید آن را به عنوان یکی از مبادی علم قاضی در نظر 

گرفت ؛ بلکه صرفأ برای ابهام زدایی و یافتن نقاط کوری که در بیان سایر ادله وجود دارد کاربرد 

موجب شده که مدونین  داردکه اظهارات شاهد فاقد شرایط در فقه اثری نشاید وقوف به ایندارد. 

و الا چرا قانونگذار همچون تحقیقات و معاینه ی  استفاده کنند "اطلاع بیشتر"قانون از عبارت مبهم 

 محلی صراحتأ آن را از باب علم قاضی دارای ارزش محسوب نکرده است؟

ز مبادی ما حصل اینکه در فقه شهادت فاقد شرایط فاقد هرگونه ارزش اثباتی است و نمی تواند ا

علم قاضی باشد بنابراین باید مواد قانونی هم در همین راستا تفسیر شود. این نکته نیز قابل ذکر است 

قانون مجازات اسلامی که اخیرا تصویب شده در سایر قوانین نیز شهادت فاقد  176که به جز ماده ی 

مذکور شد هر چند  شرایط  به عنوان علم قاضی پذیرفته نشده است. همچنان که در سطور قبلی

به کار رفته در مواد قانونی را همان امارات  "اطلاع بیشتر"عمده نویسندگان تمایل دارند که عبارت 

قضایی و علم قاضی بدانند اما با توجه به آنچه که گفتیم این صحیح به نظر نمی رسد و باید گفت 

از طریق ادله ی دیگر اثبات شده  مراد از این عبارت پی بردن قاضی به جزئیات ادعایی است که قبلا

؛اما جزئیاتش مبهم مانده است که اینک استماع این نوع شهادت می تواند آن جزئیات را شفاف 
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ق م وجود دارد. به طور  1312ماده  1کند. پذیرفتن این نظر مشکل نیست چرا که مشابه آن در بند 

ر( اثبات شده اما اینکه توسط چه کسی مثال اصل پرداخت دین و مبلغ آن توسط ادله ای دیگر )اقرا

 پرداخت شده و یا با چه نوع پولی بوده ابهام وجود دارد.

ایط را از قانون مجازات اسلامی نیز که شهادت فاقد شر 176به نظر می رسد تصویب ماده ی  

تناد هی. قابل اسباب علم قاضی معتبر می داند بیشتر تحت تاثیر دکترین موجود بوده تا پیشینه ی فق

غایر است چرا بودن این نوع شهادت نه تنها با سابقه ی فقهی در تنافی است با مصلحت عملی نیز م

جود دارد باز که راه اثبات ادعاهای واهی را خصوصا در جامعه ای که اخلاق و تقوا در ان کمتر و

ادن به دکرده و چه بسا شخصی به خاطر مطامع مادی حاضر به ادای شهادت نابه حق شود. ارزش 

ی تک شاهد فاقد عدالت خلاف مصلحت است خصوصا اگر نظارت بر قضات هم کمتر باشد. بعض

جع به عدم ( و قرآن کریم مکرر را52: 1393نویسندگان به این مصالح اشاراتی داشته )میرشکاری

 قضاوت از روی ظن تاکید کرده است.

ود. اگر شرایط شهادت جمع باشد با با پیروی از این نظر اثر اثباتی شهادت دارای تعادل می ش

استناد به آن و بدون تشویش خاطر از نادرست بودن شهادت می توان رای داد ) گلپایگانی، 

( و اگر هم شرایط فراهم نباشد بدون تشویش رها می 141، ص 1394و شمس،  162ق،ص 1401

و آن بر دادرسی و علیرغم شود و بنابراین لازم نیست از ترس احتمال غیر واقع بودن شهادت و اثر س

و  91: 1385نصوص متعدد قانونی و فقهی کلا نظر بر الزامی نبودن مطلق شهادت داشت)توکلی، 

 (.291: 1388زراعت و حاجی زاده، 

ق آدم که دست قاضی را در تشخیص ارزش و تاثیر  241ممکن است گفته شود که ماده ی 

ضی در پذیرش یا رد شهادت فاقد شهادت دارد گواهی باز گذاشته است خود دلالت بر اختیار قا

( اما این نظر پذیرفتنی نیست ؛ چرا که 244: 1390و شمس،  292)زراعت و حاجی زاده، همان:

ق  230علاوه بر آنکه این ماده خلاف صریح مشهور نصوص فقهی است خلاف صراحت ماده ی 

پذیرفته بود، چرا در خصوص شرایط آدم نیز هست. اگر قانونگذار اختیار قاضی را در رد یا پذیرش 

1 
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شهود سختگیری کرده است؟ پذیرفته نیست قانونگذار از سویی در شرایط شهادت سختگیری کرده 

 باشد و از سویی ارزیابی شهادت فاقد شرایط را پذیرفته باشد.

رد که مراد از را چنین تفسیر ک 241به نظر می رسد علیرغم نظر نویسندگان مذکور باید ماده ی 

 تشخیص وجود یا عدم شرایط شهادت است که اگر شرایط محقق باشد شهادت "تشخیص ارزش"

یا مفاد تشخیص آن است که آ "تشخیص تاثیر گواهی"دارای ارزش است و الا ندارد و منظور از 

یط گواهی دهند شهادت با مفاد ادعا تطابق دارد و در یک راستاست یا نه؟ چه بسا شاهدان واجد شرا

و شاهدان بر  گواهی مثبت ادعا نباشد مثل اینکه مدعی ادعای خرید ملکی را داشته باشد اما مفاد

 تصرف او بر ملک شهادت دهند.

 سوره حجرات 12آیه   بعَْضَ الظنَِّّ إِثمٌْیَا أَیُّّهَا الَّذِینَ آَمَنُّوا اجْتَنبُِّوا کَثِیراً مِنَ الظنَِّّ إِنَّ"

شاهد سخت  تنافی میان موادی که در وجود شرایط برایملاحظه می شود که با این تفسیر هیچ 

قی نمی که تشخیص ارزش و تاثیر شهادت را به قاضی می سپرد با 241گیری می کند با ماده ی 

 ماند.

 :بررسی تطبیقی. 2

 221تا  199واد و در م "دلیل شفاهی"دلیلی با عنوان  فرانسهقانون مدنی  1348تا  1341در مواد 

هادت هم شوجود دارد که  "اظهارات اشخاص ثالث"دلیلی با عنوان آن سی مدنی دادر نقانون آیی

ارائه  هاست. این عناوین کلی شامل هرگونه اظهاراتی است که اشخاص ثالثیکی از مصادیق آن

 .استمی کنند و در مقایسه با حقوق کشورمان اعم از معاینه و تحقیق محل و شهادت 

وچک و موجب شده است که دایره اثباتی شهادت بسیار ک بدبینی حقوق این کشور به شهادت

ا موجب ، نسیان و خطابه انسان رضمحدود به پاره ای دعاوی کم اهمیت شود.عارض شدن حب ،بغ

 (dalloz-1970-91) این بد بینی می دانند
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فرزند  -فرزندط اهلیت داشتن و بازمانده )ودادرسی مدنی این کشور شرن قانون آیی 205 ی ماده

ن را برای شرط سوگند خورد 211 ی انده(نبودن از طرفین دعوای طلاق یاتفریغ جسمانی و مادهخو

 که شرایطی حداقلی است. کندشاهد مقرر می

مود،مگر ناظهارات هر شخص را می توان به عنوان شاهد استماع  "مقرر می کند: 205 ی ماده

 ج را هیچات بازماندگان یک ازدوااشخاصی که فاقد اهلیت شهادت در دادگستری هستند... اظهار

وجین برای زگاه نمی توان به عنوان شاهد در راستای ادعا های مطروحه در دادگاه توسط یکی از 

 .طلاق یا تفریغ جسمانی استفاده کرد

د که اشخاصی که به عنوان شاهد استماع می شوند سوگند می خورن"می گوید: 211 ی ماده

 "حقیقت را بیان می کنند..

ن کشور قضایی ای ی اما رویه ؛ نین این کشور شرط بیشتری برای شاهد مقرر نکرده استقوا

قت و نظیر سر جهت تطبیق بیشتر با واقعیت،شرط نداشتن محکومیت کیفری به بعضی مجازات ها

ودن کافی برای تحت تعقیب ب اولاّ .بنابراین (46: 1383، کلاهبرداری را هم اضافه کرده است)صفایی

حکومیت مثانیاً  حتماً باید محکومیت مسجل شده باشد،؛ بلکه گی برای شهادت نیست عدم شایست

ظر جرایم نموجب بی اعتباری شهادت نمی شود؛ بلکه صرفا بعضی از جرایم مهم مالی  به هر جرمی

 فوق الذکر. 

ه نیز اثباتی شهادت در حقوق این کشور محدود است اما همین محدود ی هرچند که محدوده

ق حمواد متعددی  .(planiol et ripert_1975-570سی و ممیزی قاضی در امان نیست )از برر

سی این رین دادقانون آی 179 ی دهد از جمله مادهرا به قاضی میتفتیش ، بررسی و ارزیابی شهادت 

از  تواند به فهم شخصی خویشهنگامی که طرفین حاضر هستند قاضی در هر امری می»کشور: 

از شهود  داّدادرس می تواند مجد» نیز مقرر می کند: 215 ی ماده« ا استناد کندوقایع مورد دعو

 «استماع کند و در صورت لزوم این کار را در حضور یک متخصص انجام دهد.
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هود ش شمردن شرایط برایشهادت باعث شده تا حساسیت خاصی درپذیرفتن این دو قید به  

یابی مجدد میل نمی شود و در هر حال قاضی حق ارزرا که شهادت بر قاضی تحوجود نداشته باشد چ

 شهادت را داراست.

به  اشخاصی که بدون الزام»...گوید:در خصوص شرط سوگند خوردن شهود می 211 ی ماده

 «  سوگند مورد استماع واقع می شوند از تعهد خود مبنی بر بیان حقیقت مطلع می شوند.

د مورد استماع توانند به عنوان شاهاشخاصی که نمی...اظهارات ":مقرر می کندنیز  205 ی ماده

 ."تواند مورد استماع قرار گیردقرار گیرند بدون الزام به سوگند می

ادتش دعوای طلاق است که به هیچ وجه شه بازماندهاین فقط مذکور د وابنا به صراحت م

حمایت از  به دلیل آنقاضی نمی تواند آنها را جهت استماع، احضار کند وچه بسا  مسموع نیست و

بته این است که المنافع خانوادگی و دور داشتن افراد خانواده از ادای شهادت علیه یکدیگر 

 .محدودیت فقط در دعوای طلاق وجود دارد

ص شرط بنابراین با توجه به آنکه شروط ویژه ای برای شواهد وجود ندارد ) به طور مشخ

ب و بغض حمهمی در مصون ماندن شهادت از نسیان و عدالت( و سایر شروط هم دارای  اثر چندان 

موضوع  نیست حقوق این کشور ناگزیر از سپردن ارزیابی نهایی شهادت بر دست قاضی است. این

بغض و یا  ومی تواند سرنوشت دعوا را ازسویی به ظن و احتمالات وابسته کند و از سویی به حب 

فتیم خبری مورد شهادت در فقه امامیه و سخن گاستبداد احتمالی قاضی و از آن اعتدالی که در 

تری پیش نیست. بنابراین به نظر می رسد در خصوص ارزش اثباتی شهادت حقوق کشورمان رویه به

 گرفته باشد.

 نتیجه گیری:  .3

اصلاحیه های مکرر در مقررات مربوط به شهادت موجب ابهام در ارزش شهادت فاقد شرایط 

اطلاع  "می دانددکترین عمدتا "اطلاع بیشتر"ارزش آن را در حد  شده است و در بعضی از مواد

را یکی از مصادیق امارات قضایی می داند که می تواند به علم قاضی منجر شود. در قانون  "بیشتر
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مجازات اسلامی که آخرین تحول در این زمینه است این نظریه پذیرفته شده است ؛ اما به نظر می 

ه علاوه بر آنکه متون فقهی بر بی ارزشی مطلق چنین شهادتی تاکید رسد چندان صواب نباشد چ

دارند این رویه می تواند موجب سپردن سرنوشت دعوا به دلایل ظنی و محتمل شود. در حقوق 

فرانسه نیز به جهت بیگانه بودن با شرط عدالت برای شاهد، شروطی حداقلی برای شهادت شمرده 

ن شهادتی قابل اتکا نبوده و به دلیل نبود شرط عدالت، ارزیابی شده است که با توجه به آنکه چنی

شهادت مطلقا در اختیار قاضی است. پس ازاین نظر حقوق دوکشور قابل مقایسه نیست و پیروی از 

 حقوق فرانسه توصیه نمی شود.
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با نظام داوری تجاری  سهيدر مقا ،رانيداور در حقوق ا تیمصون یقیتطب یبررس

 و انگلستان و ولز کايآمر ی متحده الاتيا ی داخلیو نظام داورالملل بین

 1جعفر براتی

 2احمد خسروی

 3حمید برزگری دهج

 16/02/1399 تاریخ پذیرش:                           15/04/1398تاریخ دریافت: 

 چکیده

داور  مصونیت داور برای اجرای صحیح وظایف داوری ضرورت دارد. در حقوق داخلی ایران 

ست. در از هیچ مصونیتی برخوردار نیست و در صورت ایراد خسارت مطابق قواعد عام، مسئول ا

وسسات داروی مه است، اما در قواعد برخی قانون نمونه داوری آنسیترال بحثی از مصونیت داور نشد

ایگاه جلا بحث مصونیت داور بین الملل اصل مصونیت داور پذیرفته شده است. در حقوق کامن

، بر عکس نظام شایسته ای یافته است و مصونیت قضات به داوران نیز تسری یافته است. در این نظام

موارد  ما این رویکرد کلی در برخی ازژرمنی اصل بر مصونیت مطلق داور است، ا-حقوقی رومی

وران می توانند تعدیل شده است. در حقوق ایران، با وجود عدم پیش بینی مصونیت برای داور، اما دا

ر این تحقیق  داز طریق درج شرط عدم مسئولیت در قرارداد داوری، خود را از مسئولیت مبرا کنند. 

باحث مربوط مرویکرد تطبیقی به یکی از مهمترین  توصیفی استفاده شده است و با -از روش تحلیلی

وع است که به داوری یعنی مصونیت داور پرداخته شده است. این تحقیق به دنبال بررسی این موض

قوق داخلی الملل و نظام های حمصونیت داور در حقوق داخلی کشورمان و نظام داوری تجاری بین

 الگو چه وضعیتی دارد؟

 مصونیت، تطبیقی، حقوق ایران، اسناد بین الملل داوری، :واژگان کلیدی

                                                           
 ، تهران، ایران.دانشجوی دکتری حقوق عمومی دانشگاه آزاد واحد علوم و تحقیقات)نویسنده مسئول(   1

 jafarbarati136270@yahoo.comایمیل: 

 ، بیرجند، ایران.استادیار گروه حقوق عمومی دانشگاه بیرجند 2

 ، تهران، ایران.شناسی دانشگاه آزاد واحد تهران شمالدانشجوی دکتری حقوق جزا و کیفری  3
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 مقدمه

شده  داوری یکی از ابزارهای حل اختلافات است که بیش از هزار سال برای بشر شناخته

ز این ادولت های غالباً پیش از شکل گیری دادگاه های بین الملل (.sohn, 1990: 9-10.)است

ر مزیت حل اختلافات همچنین در زمان حاضشیوه برای حل اختلافات بهره می بردند. این روش 

است.  خود را نسبت به سایر شیوه های حل اختلاف نشان داده است و جایگاه مستحکمی یافته

عت در داوری به ویژه در دعاوی تجاری با استقبال بیشتری روبه رو شده است، زیرا اصل سر

یدگی به بسیاری از موارد رسرسیدگی به دعاوی تجاری و همچنین ماهیت فراملی این دعاوی در 

 وسیله ی نهادی بی طرف همراه با تشریفات کمتر و سرعت بیشتر را اقتضا می کند.

ورتی که داور داوران مشابه قضات از امتیازات و مصونیت هایی ویژه ای برخوردار هستند. در ص

دلیل  ، بهیا داوران از بین مقامات رسمی کشورها یا سازمان های بین الملل انتخاب گردند

یت های به طور برخورداری از مزایای و مصونیت های دیپلماتیک، الزامی به پیش بینی مزایا و مصون

نی مزایا خاص برای آنها وجود ندارد. اما در مواردی که داوران اشخاص خصوصی هستند، پیش بی

 و مصونیت های برای تضمین عملکرد مناسب آنها ضرورت دارد. 

انی به دهد که حقوق کشورها پاسخ یکسام های حقوقی مختلف نشان میمطالعه ی تطبیقی نظ

موضوع ساکت  دهند. بیشتر قوانین مربوط به داوری نسبت به اینمساله ی مصونیت داور ارائه نمی

ه مسئولیت مدنی ای را در باره ی مسئلهستند. قانون نمونه داوری آنسیترال نیز قواعد حقوقی ویژه

گانه ه است. سکوت قوانین در خصوص این مسئله از یک طرف و ماهیت دوداور پیش بینی نکرد

 وظیفه ی داور) قضایی و قراردادی( از طرف دیگر، موجب پیچیدگی موضوع می گردد. 

دهد که یک نگرش متفاوتی نسبت به این موضوع در با این وجود، مطالعه ی تطبیقی نشان می»

لا بیشتر باید د؛ به طوری که در نظام حقوقی کامنخوردو سیستم بزرگ حقوقی جهان به چشم می

در رابطه با اصل مصونیت داور از تعقیب مدنی سخن گفت، در حالی که در بیشتر کشورهای پیرو 

: 1370هوسن منیجر، «)نظام حقوق موضوعه یا رومی ژرمنی باید از اصل مسئولیت مدنی داور نام برد

ریکا، مصونیت قضایی تا اندازه ی زیادی به داوران تسری (. در حقوق برخی از کشورها مانند آم219
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داده شده و حتی قائل به نوعی مسئولیت مطلق داور نیز شده اند. در نخستین رای یک دادگاه 

داور » آمریکایی که در این خصوص صاره شده، ضمن تشبیه داور به دادرس، چنین اعلام شد که 

زیانی که از عملکرد متقلبانه و یا منصوب به فساد مالی وی خوانده دعوا را نمی توان از بابت ضرر و 

 (.219: 1370هوسن منینجر، «)ناشی شده است، تحت تعقیب قرار داد

 1376در خصوص مصونیت داور در حقوق ایران، قانون داوری تجاری بین الملل مصوب 

چ ست و هیکه از قانون نمونه ی آنسیترال اقتباس شده است، نسبت به این موضوع ساکت ا

 501 یاشاره به بحث مصونیت داور یا داوران نکرده است. اما در حقوق داخلی ایران ماده 

در  وقانون آیین دادرسی مدنی دادگاه های عمومی و انقلاب در امور مدنی مسئولیت مدنی 

 اند. نتیجه اصل عدم مصونیت داوررا پیش بینی نموده

ت داور مهم در ارتباط با داوری است که مصونیاین تحقیق به دنبال بررسی این موضوع   

لگو چه المللی مرتبط با داوری و نظام های ادر حقوق داخلی کشورمان و همچنین اسناد بین

وضعیتی دارد؟ اهمیت بررسی این موضوع از این جهت است که مصونیت داور جهت اعمال 

نیت به ود و مبنای این مصوکارکرد مناسب داوری ضرورت دارد، و از این رو لازم است که حد

ث طور تطبیقی مورد بررسی قرار گیرد. جهت بحث از مصونیت داور نخست مفهوم داوری بح

مختلف  می گردد و به مقایسه ی آن با نهاد مشابه یعنی قضاوت پرداخته می شود. رویکردهای

ظام و ن نسبت به مصونیت داور بحث می گردد و وضعیت آن در نظام داوری تجاری بین الملل

 حقوق داخلی الگو یعنی ایالات متحده ی آمریکا و انگلستان بحث می گردد. 

 مفهوم داوری و  مقایسه آن با نهاد قضاوت. 1

 مفهوم داوری. 1-1

های دینی اطلاق معنی قانون بوده و نیز به برخی نوشتهداور و داوری از ریشه داد است. داد به 

نیز گویند)  1بوده، یعنی کسی که اهل داد است. به داوری، دادیه گردد. داور در واقع همان دادورمی

                                                           
1. Dadih   
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شکایت »معنای (.  در فرهنگ معین چنین آمده است: داوری در لغت به17: 1391کریمی و پرتو، 

: 1387باشد)معین، می« حکومت میان مردم، قضاوتپیش قاضی بردن، تظلم، یکسو کردن مرافعه، 

ا معنای لغوی آن نزدیکی دارد. در عرف نیز به شخص قضاوت (. معنای عرفی داوری نیز ب394

 کننده که با رأی خویش اختلافی را پایان می بخشد، داور گویند.

بوط به کردن افراد از مداخله ی مراجع رسمی در قطع و فصل دعاوی مرداوری را صرف نظر

ر ند که از نظاحقوق خصوصی خودشان و تسلیم شدن آنها به حکومت خصوصی اشخاصی دانسته

. از نظر حقوقی (88: 1324معلومات و اطلاعات فنی یا شهرت مورد اعتماد آنها هستند) متین دفتری، 

می معنی فصل خصومت توسط غیر قاضی و بدون رعایت تشریفات رسو قواعد دادرسی مدنی به

اب تخکسی که جهت داوری ان، نامندرا داوری میهای دادرسی رسمی رسیدگی و مراعات آیین

 (.283: 1382)جعفری لنگرودی، گویندداور مینیز شده باشد را 

ار نبوده گذگذاری نوین مورد توجه جدی قانونتعریف داوری از همان ابتدای دوره ی قانون

میت، است. برای نمونه در مجموعه قوانین موقتی اصول محاکمات حقوقی و نیز در قانون حک

، داوری نیز 1379در قانون آیین دادرسی مدنی مصوب سال شود. تعریفی از داوری مشاهده نمی

این قانون  454گذار بوده است. در ماده تعریف نشده و صرفاً آثار و احکام آن مورد توجه قانون

ست با این اکه داوری اجباری مغفول مانده صرفاً به نقش تراضی در داوری اشاره شده و گو این

ازد. بر اساس پردبه تعریف داوری می 1376ری تجاری بین الملل قانون داو 1وجود بند الف ماده ی 

سیله ی شخص داوری عبارت است از رفع اختلاف بین متداعیین در خارج از دادگاه به و»این بند: 

 ...«. یا اشخاص حقیقی یا حقوقی مرضی الطرفین و یا انتصابی 

دادرسی  عایت تشریفات آیینبنابراین داور نوعی قاضی منتخب طرفین دعوا است که بدون ر 

ر دعاوی مدنی و بر مبنای اصل سرعت در رسیدگی به دعاوی عمل می کند. داوری به طور ویژه د

ال قرار گرفته طرفی منطبق باشد مورد استقبالمللی که باید رسیدگی با اصل سرعت و بیتجاری بین

 است. 
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 مقایسه ی داوری با نهاد قضاوت. 1-2

ارد. دهایی های و مشابهتان شیوه ی غالب حل و فصل خصومت، تفاوتداوری با قضاوت عنو

هند. یکی از این دهای حقوقی امتیازات قضات را به داوران نیز تسری میاز این رو در برخی از نظام

حث از بامتیازات اصل مصونیت قضات است. از این رو مقایسه ی نهاد داوری با قضات پیش از 

 د. مصونیت داور ضرورت دار

ضی و باشد. بدین معنی که هم قاداوری از بعضی جهات شبیه قضاوت )رسیدگی قضایی( می

جرا صادر نمایند. هم داور در رابطه با اختلافات مطروحه می توانند اظهار نظر قضایی و رای لازم الا

س شود و مثل رأی قاضی پبه عبارت دیگر که رأی وی جهت حل و فصل یک اختلاف صادر می

صرفاً ناظر  گردد. بدین معنی کهصورت خاص و جزئی صادر میور غیر قابل تغییر است و به از صد

أی صادر شده الاتباع بودن رهمان دعوایی است که در آن تعیین داور شده است. از لحاظ لازمبه

اء ی لازم الاجرنیز بین این دو شباهت تام وجود دارد، بدین معنا که رأی داور نیز مانند رأی قاض

 است.

اعتنا بود. داوری تأسیسی است که ارتباط های داوری و قضاوت بیتوان به تفاوتبا این حال نمی

اساس داوری توافق طرفین است و به رغم وجود برخی مقررات .1تام به توافق طرفین و ذوق آنها دارد

داوری و داوران  هنوز هم این توافق طرفین است که به 2ناظر به داوری اجباری و داوران اجباری

که در قضاوت این قانون است که صلاحیت محاکم و حاکم را کند، در حالیصلاحیت اعطاء می

شمارد. طرفین سازد. حتی گاهی توافق طرفین مبنی بر عدم مراجعه به دادگستری را باطل میمعین می

در قضاوت به مفهوم  کهتوانند با تراضی داور رسیدگی کننده را تغییر دهند در حالیهر لحظه می

                                                           
 قانون آیین دادرسی فرانسه 1442ماده ی . 1

. در این مواد مقرر شده است که  1384قانون بازار اوراق بهادار جمهوری اسلامی ایران مصوب  37و  36. ماده ی 2

پیش بینی شده است حل و  37ی که ترتیب آن در ماده ی برخی از اختلافات ناشی از اجرای قانون در هیأت داوری ا

فصل می گردد. در واقع هم رجوع به داوری و هم ترکیب داوران حالت اجباری بافته است و طرفین نمی توانند ترکبب 

 داوران رسیدگی کننده را تغییر داده یا از مراجعه به داوری موضوع این مواد انصراف دهند .
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مصطلح خود چنین اختیاری متصور نیست. به رغم وجود برخی مقررات ناظر بر صلاحیت داور در 

گذارند، به عبارت دقیق تر، داور چنانچه نهایت این طرفین هستند که بر صلاحیت داور صحه می

که شود در حالیمی دارای اهلیتّ قانونی باشد و واجد شرایط باشد، توسط طرفین به داوری انتخاب

نماید، قاضی به اذن در قضاوت در خصوص قاضی، مقنن است که صلاحیت قضاوت را اعطا می

نیاز دارد و صلاحیت شخص او، باید در کمیسیون گزینش قضات پس از سیر مراحل مختلف احراز 

راین مانند (. داوری به موافقت نامه داوری متکی است و بناب26: 1390و تأیید گردد. )خورشیدی، 

تواند در خصوص بسیاری از سایر قراردادها تابع اصل نسبی بودن آثار قراردادی است. داور نمی

گونه موضوعات در مسائل مانند موضوعات کیفری اقدام به صدور رأی نماید، به تعبیری، این

د که به توانند به اختلافاتی رسیدگی کننصلاحیت انحصاری مراجع قضایی است. داوران تنها می

اند. تکیه داوری به سیستم قضایی موجب موافقت نامه داوری برای حل و فصل آن اختیار پیدا کرده

های داوری است. اجرای آرای داوری باید از طریق دادگاه های ملی مورد شناسایی از محدودیت

 (.55: 1391قرار گیرد) شیروی، 

نده قرارداد داوری و نیز نقش تعیین کن بنابراین نقش اراده ی طرفین در ارجاع اختلافات به

اوری بر داوری در تعیین حدود صلاحیت داور آن را از قضاوت متمایز می کند. همچنین تکیه د

ن حال، سیستم قضایی جهت اجرای آرای خود نیز یکی از وجوه افتراق آن از قضاوت است. باای

د. برای مثال، اهیت داوری مطابق نداردیدگاه صرف قراردادی به داوری نیز در برخی از موارد با م

 جیه کرد. رابطه ی طرفین حل اختلاف داوری با داوران را نمی توان بر مبنای تئوری وکالت تو

توان به طور خلاصه این گونه بر شمرد: الف( قدرت های بین داوری و قضات را میتفاوت

ردد در حالی که صلاحیت گقاضی به طور مستقیم از دولت و قوانین عمومی مملکت ناشی می

داوران به طور مستقیم از موافقت نامه داوری ناشی می گردد؛ ب( قاضی نه از سوی طرفین دعوا 

گردد، در حالی که داوران هم منصوب طرفین دعوا هستند و منصوب و نه دستمزد او پرداخت می

دولت پاسخگو است، در گردد؛ د( قاضی تنها در برابر هم دستمزد آنان از سوی طرفین پرداخت می

حالی که داوران نسبت به طرفین داوری و مؤسسه ی داوری باید پاسخگو باشند؛ و ه( رای قضات 
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توان اصلاح کرد و یا حتی نقض گردد در حالی که رای داوری نظرخواهی میدر نتیجه تجدید

 دگاه تقاضا نمود. چنین ویژگی را ندارد و تنها می توان درخواست ابطال آن را تحت شرایط  از دا

 مصونیت داور . 2

 ی داوران در رسیدگی به دعاوی و فصل خصومت، اینممکن است به جهت اهمیت وظیفه

ف از مسـئولیت تردید به میان آید که آیا در برابر ادعای ضرر اصحاب دعـوا، نبایـد داوران معـا

ی از داوران تا حـدد های مطرح شده در خصوص مسئولیتدارای مصونیت باشند؟ چالش تلقی و

نـد قابل مقایسه یدهدکتـرین مصونیت قضات و اغلب از این که آیا اعمال آنها با آنچه قضات انجام م

 (.27: 1398)عاشوری، گیردهست یا خیر سرچشمه می

اصول بنیادین سازمان ملل متحد در رابطه با »قضات غالباً از مصونیت کامل برخوردار هستند.

 مقرر می دارد:  «1استقلال قضایی

ن خسارت از بدون هر گونه آسیبی به فرآیندهای انضباطی یا حق بر تجدیدنظرخواهی یا جبرا» 

به دلیل  سوی دولت، مطابق با قوانین ملی، قضات باید از مصونیت شخصی در برابر تعقیب مدنی

ب شده رتکخسارات مادی در نتیجه فعل یا ترک فعل نادرست که در اعمال وظایف قضاوتی خود م

 «اند، برخوردار گردند.

ان و نیز عدم طرفی داورگردد که باید از استقلال و بیمصونیت داوران از این ضرورت ناشی می

ارای نوعی کارکرد اعمال نفوذ ناروا بر آنها جلوگیری شود. به عبارت دیگر، به این دلیل که داوری د

اجرای  طرفی دارد، از این رو درو بیقضایی است و همچنین مشابه قضات تکلیف به استقلال 

توان ین میوظایف قضاوتی خود مشابه قضات باید از مصونیت از مسئولیت برخوردار گردد. بنابرا

 نتیجه گرفت داوران نیز باید مصونیت داشته باشند.  

                                                           
1. The UN Basic Principles on the Independence of the Judiciary 

دمجمع عمومی به تأیی 1985 نوامبر 29 در هفتمین کنگره ی سازمان ملل متحد این اصول به تصویب رسید و درتاریخ

 سازمان ملل متحد رسید.
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قضات مبتنی  مصونیت و یا معافیت داوران از مسئولیت، به طور عام و یا جزئی خود بر مصونیت

ابه قضات ت. از دیدگاه کسانی که قائل به مصونیت داور هستند، داوران باید از مصونیت مشاس

عد از آن مصون ببرخوردار باشند تا اینکه از فشار طرفین داوری در طی فرآیند رسیدگی داوری و یا 

 باشند و با آرامش خاطر و نیز با ملاحظه عدالت اقدام به صدور رای نمایند. 

ور سنتی برای طکند. به لا به طور مطلق داوران را از مسئولیت مدنی معاف میمننظام حقوقی کا

ران رفتاری مشابه گردد که باید با دوتوجیه این مصونیت در این نظام حقوقی به این دلیل استناد می

سون قضات صورت گیرد. در دعوای برمر شفیان علیه شرکت کشتیرانی هند شرقی قاضی دونالد

یم ها و داوران در یک مسئولیت مشترک، یعنی اجرای عدالت سهدادگاه» که اظهار داشت 

 (.J. Donaldson, Bremer Schiffban v. South India Shipping Corp. Ltd)«هستند

که قاضی  اند، داورلا الهام گرفتهکامنحقوقی  ستمدر حقوق کشورهایی که از سیبنابراین 

برد. در لتی از مصونیت یا معافیت از مسئولیت بهره میشود، همانند قاضی دوخصوصی تلقی می

وضیح که حقوق این کشورها طرح دعوی مسئولیت علیه قاضی دولتی اصولاً ممنوع است؛ با این ت

 ی برخوردار باشد. دهد باید از مصونیت از تعقیب مدنای که انجام میقاضی دولتی به دلیل نوع وظیفه

تواند صونیت داوران صورت گرفته است: مصونیت داور میاستدلالاتی نیز در مخالفت با م

-حلاهرانگاری گردد؛ قطعیت رای داوری بر عدالت فردی اولویت داده شود؛ موجب ترغیب سهل

نند نقض رای های جبران ماحلهای جبرانی انضباطی عموما علیه دوران متخلف وجود ندارد؛ و راه

 ,Redfern and hunter) لزحمه نیز ناممکن استاداور یا محرومیت داوران از دریافت حق

1998: 288 .) 

مصونیت دوران  الملل در رابطه باالمللی و قواعد داوری مؤسسات داوری تجاری بیناسناد بین 

اعد حقوقی از انسجام واحدی برخوردار نیستند و حتی در مواردی در این رابطه ساکت هستند. قو

قی مختلف های حقوگردد نیز غالباً بر مبنای سیستمنظیم میکه مصونیت داوران بر مبنای آن ت

مشخص  الملل خصوصیو حقوق بین« حل تعارض» متفاوت از هم هستند و عمدتاً از طریق قواعد 

 (.Tsakatoura, 2002: 30;Hunter, 1993: 329)گرددمی
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ه ونیت ببنابراین میزان مصونیت داوران از کشوری به کشور دیگری متغیر است و این مص

ه ی مقررات قانونی مصوب و همچنین توافقات بین داوران با طرفین داوری و همچنین مؤسس

 داوری بستگی دارد. 

 رویکردها نسبت به مصونیت داور. 3

تقسیم کرد.  های حقوقی نسبت به مصونیت داوران را به سه دسته کلیتوان رویکردهای نظاممی

حدودی از ماند، برخی نیز اشکالی یت مطلق اعطاء نمودههای حقوقی به داوران مصونبرخی نظام

های حقوقی ماند و سرانجام در برخی نظامصونیت یا مصونیت تحت شرایط خاصی را به داوران داده

 بینی نشده است. گونه مصونیتی برای داوران پیشهیچ

 مصونیت مطلق. 3-1

ظایف خود وز تعقیب در رابطه با بر مبنای این رویکرد، داوران از مصونیت کامل یا مطلق ا

گردد. ت میبرخوردار هستند. داوران به دلیل تصمیماتی که اتخاذ نموده اند از مسئولیت معافی

ری مورد اعتراض توان در برابر محاکم دادگستری و یا دیوان داواقدامات و تصمیمات داوران را نمی

 قرار داد. 

این  سیاست عمومی مناسب مستلزم حمایت ازاین دیدگاه بر این ایده مبتنی است که یک 

از عواقب  کند باید بتواند بدون ترسرویکرد است که شخصی که کارکرد شبه قضایی را اعمال می

ف خود را گیر او شود، وظایتصمیمات خود و نیز ارزیابی نتایج احتمالی که ممکن است گریبان

ن است. این مشابهت کارکرد قضات و داوراانجام دهد. بنابراین اهمیت مصونیت داوران در نتیجه 

جهت  مشابهت عبارت است از اجرای وظیفه حل و فصل اختلافات بین طرفین و صلاحیت قانونی

 Antoine v. Bryer& Anderson, 429, 435-36)داوری در رابطه با حقوق خصوصی

(1992) .) 

رتبط با مسئولیت مدنی در در اکثر کشورها، قضات از مصونیت مطلق در برابر هر گونه ادعای م

دهند، برخوردار هستند. اما در برخی از کشورها، قبال اقداماتی که در راستای قضاوت انجام می



 1399بهار و تابستان  /5ی شماره /چهارم دورهی حقوق تطبیقی / پژوهشنامه 68

مانند ایالات متحده ی آمریکا، چنین مصونیتی تنها محدود به قضات نیست ؛ بلکه به سایر کسانی 

ها داوران هستند. اگر چه قانون هیابد که یکی از این گروکه وظایف قضاوت را دارند نیز تسری می

داوری فدرال آمریکا به موضوع مصونیت داوران اشاره نکرده است، اما سنت آمریکایی به داوران 

 مصونیت مشابه قضات اعطا کرده است. 

لا از سنت حقوقی مصونیت مطلق داوری پیروی می کنند. کشورهای پیرو نظام حقوقی کامن

لا در رابطه با مسئولیت داور ماده پیروی از جهت گیری کلی نظام کامنبرای مثال، در نیوزیلند به 

توانند قانون داوری نیوزیلند مقرر می دارد که داور در نیوزیلند برای سهل انگاری خود نمی 13ی 

دیگر از کشورهای پیرو نظام  (. کانادا یکیhttp://www.legislation.govtمسئول تلقی گردند)

های حقوقی کامن لا نیز مصونیت داور را پذیرفته است.در قوانین کانادا برای داوران در داوری

داخلی و بین المللی مصونیتی پیش بینی نشده است. با این حال قوانین داوری برخی ایالات این 

اور که به دلیل رفتار متقلبانه و یا فاسد یا کشور مانند آلبرتا، کلمبیا، آنتاناریو مقرر داشته اند که د

تاخیر ناموجه از سمت خود عزل شده اند، ممکن است از استحقاق به دستمزد به جهت انجام داوری 

محروم گردند و نیز ممکن است به جبران خسارات طرفین داوری برای کلیه هزینه های و یا بخشی 

عنوان یک قاعده ی کلی، داور از مصونیت در برابر هر  از هزینه های آنها ملزم گردد. با این حال به

گونه ادعای بی احتیاطی و نیز نقض قرارداد مطابق قوانین کانادا برخوردار است. این قاعده ی کلی 

 به که کسانی در نظام حقوقی کانادا در دعوای زیتر علیه شرکت ماسک ورزشی ایجاد گردید. اما

 (.Roley, .et al : 12نیستند)  برخوردار مصونیت از کنند،می عمل کارشناس یا ارزیاب عنوان

 عدم مصونیت مطلق داور .3-2

دسته ی دوم کشورهایی هستند که در آنها داوران از هیچ گونه مصونیتی برخوردار نیستند، در 

این کشورها طرفین داوری و سایر کسانی که در فرآیند دعوا دخالت دارند می توانند به هر دلیلی 

های ملی ند رسیدگی به اختلاف از سوی داوران را به چالش بکشند و داوران در برابر دادگاهفرآی

باشند که به آن وابسته هستند. از این دیدگاه، داوران به این دلیل و نیز مؤسسه ی داوری پاسخگو می

http://www.legislation.govt/
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رد که وظایف ای هستند و بنابراین این انتظار از داور وجود دامسئولیت مطلق دارند که اشخاص حرفه

ای انتظار می رود انجام دهند. طرفین داوری خود را با حداقل دقت و مراقبتی که از اشخاص حرفه

کنند. از اینرو  طرفین گردد،  دستمزد پرداخت میدر برابر خدماتی که به وسیله ی داوری ارائه می

دعوا از سوی داوران به  داوری باید از این حق قانونی برخوردار باشند که بر نحوه ی رسیدگی به

شیوه ی کاملاً حرفه ای نظارت نمایند و در نتیجه، داوران باید در برابر کلیه ی خسارات که به طرفین 

رسد که در داوری وارد می کنند، مسئول باشند. با این حال، بر اساس دیدگاه جولیان لو، به نظر می

آن مسئولیت مطلق برای داوران برای هر  واقع هیچ نظام حقوقی در حال حاضر وجود ندارد که در

) گردد پیش بینی نموده باشدگونه اشتباهی در رسیدگی و تصمیم که از سوی داوران اتخاذ می

lew, 1990: 54.) 

رات حقوقی ها در زمنیه ی عدم مصونیت مطلق داور است. مقنظام داوری فرانسه یکی از مثال

ور کامل در برابر طنسه وجود ندارد.. بنابراین، داوران به ای در رابطه با مصونیت داور در فراویژه

یت علیه یک باشند. با این حال شرایطی در رابطه با پذیرش ادعای مسئولاقدامات خود مسئول می

ل مسئولیت کام نباید هیچ راه حل جبرانی دیگر علیه رای داور وجود داشته باشد. :داور وجود دارد

 ,Tsakatoura)دی رابطه ی بین طرفین داوری و داور در فرانسه استداور مبتنی بر ماهیت قراردا

2002: 4.) . 

 مصونیت محدود یا مشروط .3-3

رایج ترین شکل از اعطای مصونیت به داوران ماهیتی محدود یا مشروط دارد. داوران را می 

دود و توان برای اقدامات خود در طی فرآیند داوری و همچنین صدور رای تنها تحت شرایط مح

برای فعل یا ترک فعلی که در سطح معقولی امکان اجتناب آن وجود دارد، مسئول دانست. برای 

مثال، داور باید از مصونیت کافی برخوردار باشد تا اینکه بتواند وظایف خود را بدون ترس از 

فعالی و یا مسئولیت به جبران خسارت در برابر دستگاه قضایی انجام دهند، اما داوران همچنان برای ا

اشتباهات ارتکابی خود که قابل اجتناب بوده، برای نمونه تأخیر ناموجه در صدور رای، مسؤول تلقی 
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گردند. به علاوه میزان مصونیت که به داوران اعطاء می گردد، در هر کشور به قوانین ملی می

 کشورها بستگی دارد. 

اور یا سازمان صونیت محدود یا مشروط داسپانیا، ایتالیا و هلند از جمله کشورهای هستند که م

 داوری را پذیرفته اند. 

مت داوری س، مقرر می دارد که پذیرش 2003قانون جدید داوری  21ماده ی  1در اسپانیا بند 

ود عمل نماید، از سوی داور این تعهد را برای او ایجاد می کند که با حسن نیت در اجرای وظایف خ

ی خساراتی که ر صورتی که نتواند به این تعهد عمل نماید، داور براو همچنین مقرر می دارد که د

امکان طرح دعوای  در نتیجه سوء نیت، سوء رفتار یا سهل انگاری ایجاد شده، مسئولیت دارد. بنابراین

  .مسئولیت مدنی در محاکم اسپانیا علیه داوران به لحاظ مسامحه ی داوران وجود دارد

ک رابطه ی یسنت قانون مدنی، رابطه ی داوران با طرفین قرارداد در قانون هلند، بر مبنای 

هل انگاری س»قراردادی فرض می گردد و در نتیجه داور ممکن است برای خساراتی که در نتیجه ی 

 (.  Berg, 1990: 59ایجاد شده مسئول تلقی گردد)« فاحش

ن داوری به دلیل ر برابر طرفیقانون آیین دادرسی مدنی ایتالیا، داور د 813به موجب ماده ی     

در طی  هر نوع تأخیر یا ترک فعل که از  تقلب و سهل انگاری فاحش داوران در اقدامات خود

که دادرسی  فرآیند رسیدگی ناشی شده، در نتیجه خودداری انجام داوری بدون دلیل موجه در جایی

تقلب و سهل  قانونی به دلیل شروع شده باشد، و نیز به دلیل خودداری از صدور رای در مدت زمان

ر برابر انگاری فاحش مسئول است. داوری که در نتیجه ارتکاب تقلب و یا سهل انگاری فاحش د

یر مزایای مربوط طرفین مسئول است، باید خسارات وارده  را جبران نمایند و از دریافت دستمزد و سا

داوری  امت پرداختی به طرفیندر ازای خدمات داوری خود محروم می گردد. در خصوص میزان غر

در قانون سقف تعیین شده است که حداکثر سه برابر میزان دستمزد دریافتی داور 

 (.  http://www.gop.itاست)

ژاپن نیز از جمله کشورهایی است که از سنت مصونیت محدود یا مشروط داور یا مؤسسه ی 

ری ژاپن برای رسیدگی به دعاوی قواعد مؤسسه ی داوری تجا 13داوری پیروی می کند. ماده ی 
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نه داوران و نه مؤسسه ی داوری... » دارد کهاصلاح گردید، مقرر می 2004مارس  1تجاری که در 

نباید در برابر هر شخص، برای فعل یا ترک فعل داوران مسئول تلقی گردد مگر اینکه چنین فعل یا 

 (.http://www.jcaa.or.jp«) ترک فعلی حاکی از عمد یا سهل انگاری عمده ناشی شده باشد

 تحلیل مصونیت داور در حقوق داخلی ایران. 4

ـان گردیده قـانون آیـین دادرسی مـدنی بی 501تا  454جایگاه و ارزش نهاد داوری در مواد 

 یفـق مـادهواست؛ به طوری که داورانِ منتخب اصحاب دعوا یا دادگاه، تصمیمشان به عنـوان رای 

 35 ی ر مـادهطریق دستگاه قضایی قابلیت اجرا خواهـد داشـت. همـین رونـد د همان قانون از 488

ویسندگان نبینی واقع و پیشالمللی ایران جهت اجرای رای داور مورد قانون داوری تجاری بین

 حقوقی نیز بر آن صحه گذاشتند.

صونیت م بحث مصونیت داور ارتباط نزدیکی با مصونیت قاضی دارد. به عبارت دیگر بحث از

اید از مزایایی بداور از این ضرورت ناشی می گردد که داورن وظیفه مشابه قضات دارند و از این رو 

انون اساسی ق 171اصل که برای قضات در نظر گرفته شده، نیز برخوردار گردند. در ایران، مطابق 

تقصیر  مرتکب قاضی از هیچ گونه مصونیتی برخوردار نیست. مطابق این اصل در صورتی که قاضی

 اً هوبدون سوءنیت و سگردد، شخصاً مسئول است. البته در صورت فقدان تقصیر قاضی یعنی؛ 

ین اشتباه را مسئولیتی متوجه او نخواهد بود و دولت باید خسارات حاصل از ا ،مرتکب اشتباه شود

باید جبران  د. بنابراین قاضی مشابه سایر افراد در صورت ارتکاب تقصیر ضامن است وجبران نمای

 خسارت نماید. 

قانون اساسی،  171صل با این حال برخی نویسندگان در توجیه مسئولیت مدنی قضات بر مبنای ا

دقیق بین مفهوم تقصیر از یک سـو و مفهـوم اشـتباه یـا قصور از سوی  ده اند که تفکیکاستدلال نمو

را بـه مواردی کـه در آن علم و عمد در بندی اشـتباه ی این دستهدیگر به دست دهند، زیرا در نتیجه

دهند؛ اما در مواردی که تقصیر شود تعمیم میبین نبوده و بر اساس مسامحه یا کوتاهی محقق می



 1399بهار و تابستان  /5ی شماره /چهارم دورهی حقوق تطبیقی / پژوهشنامه 72

می دهد، در این  گردد و قاضی تعمدا اقدامی به ضرر دیگری انجام آلوده به امری نامشروع می

 (. 137: 1377فرض باید مسئول تلقی شود)کاتوزیان، 

نی بر داوران چون هیچ نصی مبت»شابه این رویه در خصوص داور نیز پذیرفته شده است. م

دنی، چنانچه مقانون مسئولیت  1مصونیت آنها وجود ندارد، بر اساس قاعده ی عام مقرر در ماده ی 

(. 549: 3،ج1391شمس، «)باشند.موجب ضرر شوند، مسئول جبران خسارات ناشی از عمل خود می

» است: قانون آیین دادرسی مدنی نیز به صراحت عدم مصونیت داور را مقرر کرده 501ماده ی 

طرف یا  داوران ضرر مالی متوجه یک ی هرگاه در اثر تدلیس، تقلب یا تقصیر در انجام وظیفه

 «.ودبول جبران خسارت وارده خواهند ئمس طرفین دعوا گردد، داوران برابر موازین قانونی

اوری درتی که موجب ایراد خسارت به یکی از طرفین داوری، مؤسسه بنابراین داور در صو

چ و یا شخص ثالثی گردد، مطابق مقررات عام مسئولیت مدنی ضامن است و از این جهت هی

نیز تأثیر  های دیگرگونه مصونیتی ندارد. نوع  تقصیر داور، میزان خسارت وارده و سایر مولفه

 بر مصونیت مطلق داور ندارد. 

ران این ن حال راهکار عملی برای برخورداری از مصونیت از سوی داوران در حقوق ایبا ای

ار شرط عدم است که در قرارداد داوری، داوران از خود سلب مسئولیت نمایند. در رابطه با اعتب

ه مسئولیت کشرط عدم مسئولیت در مصادیقی » توان استدلال نمود:مسئولیت در قرارداد داوری می

ارد کند، های بدنی باشد و یا به حقوق مربوط به شخصیت و شرافت اشخاص لطمه وسیبناشی از آ

بران است، جشود برخلاف امور مالی که قابل نامشروع و مغایر با نظم عمومی و اخلاق شمرده می

 (. 326: 1380یان، تر از آن می باشد که در بازار داد و ستد وارد شود)کاتوز تن و روان انسان شریف

قواعد و آیین داوری مرکز داوری اتاق بازرگانی » 66خصوص داوری سازمانی ماده ی  در

مسئولیت دبیرکل و » در رابطه با مصونیت اتاق بازرگانی، کارکنان و داوران مقرر داشته:« ایران

های نامه هزینهکارکنان مرکز داوری و داوران، از حیث اجرای مقررات این آیین داوری و آیین

ربط مقرر شده و مسئولیت دیگری متوجه ایشان نخواهد مان است که به موجب قوانین ذیداوری ه
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این ماده به قواعد عمومی مسئولیت مدنی در تعیین مسئولیت اتاق و داوران ارجاع داده است « بود.

 بنابراین همانند داوری موردی در داوری سازمانی نیز عدم مصونیت مطلق داور پذیرفته شده است.

رایط و ی برخوردار نیستند، مفهوم، مبانی، شنحقوق ایران چون داوران از مصونیت مددر 

وضوع مصادیق مسـئولیت مدنی آنان دارای وضعیت خاص بوده و باید از منظر دیگر به این م

ر طرفین دعوا، نگریست. پس باید از تعمیم مسئولیت مدنی بـه تمام اقدامات داور، که منتهی به ضر

شود بب میگـردد خـودداری کـرد. ایـن نگاه خاص به مسئولیت مدنیِ داوران سمی به طور مطلق

)مافی ا گسترش یابدنسبتا نوپ ی اشخاص برای قبول داوری افـزایش یافته و استفاده از این نهادانگیزه

 (. 83: 1393و حسینی مقدم، 

 مصونیت داور در نظام داوری تجاری بین الملل. 5

قواعد داوری  و 1985بین الملل به طور خاص شامل قانون نمونه ی آنسیترال نظام داوری تجاری 

تر مرزهای گردد که داوری را به شکل سازمانی در سطحی فراالملل میمؤسسات داوری تجاری بین

 داخلی خود سازماندهی می کنند. 

گان این ددر رابطه با مسئولیت داور ساکت است. تدوین کنن 1985قانون نمونه ی آنسیترال 

اور موضوعی دقانون پیشنهاد نمودند که این موضوع، با توجه به این حقیقت که مساله ی مسئولیت 

لافی دارد، های واحدی در خصوص آن وجود  ندارد و از این رو کاملا جنبه ی اختاست که دیدگاه

ین رابطه تشکیل اسازی متنی در نباید در این سند گنجانده شود. در نتیجه کارگروهی که برای آماده

 .UN Docs)گردید به اجماع تصمیم گرفتند که این موضوع از دستور کار کنار گذاشته شود

A/CN. 9/207 and 9/216 ) 

المللی لندن و انجمن آمریکایی داوری رویکرد الملل، دیوان داوری بینبازرگانی بین قاتا

الملل اند. مقررات اتاق بازارگانی بینذیرفتهلا را در رابطه با معافیت داوران از مسئولیت مدنی پکامن

، معافیت مطلق از مسئولیت مدنی را برای داوران و مؤسسه ی 34در رابطه با داوری، در ماده ی 

الملل و داوران، دیوان داوری و اعضای آن، اتاق بازارگانی بین» بینی کرده است: مربوط پیش
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الملل هیچ یک نباید در برابر هر شخص برای هر ی بینهای ملی اتاق بازارگانکارکنان آن و کمیته

الملل پیشنهاد اتاق بازرگانی بین«. گونه فعل یا ترک فعلی در رابطه با داوری مسئولیت داشته باشند

الملل نامه داوری خود که در آن به مقررات داوری اتاق بازرگانی بینکند که طرفین در موافقتمی

مقرر نمایند که در صورت ارجاع اختلاف خود به داوری به دوران دهند، به صراحت ارجاع می

نمایند. بنابراین، برای طرفین داوری که چنین عبارتی را در قراردادهای داوری مصونیت اعطا می

خود گنجانده باشند، این امر به منزله ی اعطای مصونیت کامل به داور و مؤسسه ی مربوط تلقی 

عی انصراف از حق خود جهت اعتراض احتمالی به رای داور در صورت گردد و از این رو به نومی

 عدم رضایت، تلقی می گردد. 

نهاد داوری است که مقرر آن در لندن، بریتانیا قرار دارد و  1دیوان داوری بین المللی لندن

ی بین قواعد داوری دیوان داور 31دهد. ماده ی المللی ارائه میخدماتی را در ارتباط با داوری بین

قواعد مربوط به مصونیت داوران را مقرر داشته « معافیت از مسئولیت مدنی»المللی لندن با عنوان 

هیچ یکی از کارکنان دیوان داوری بین المللی لندن، )رئیس، »، 31( ماده ی 1است. مطابق بند )

یک از  معاون و سایر اعضای دادگاه(،  بایگانی، هر یک از کارکنان بایگانی، داوران و هر

کارشناسان دیوان داوری نباید در برابر طرفین داوری به هیچ شکلی برای هر گونه فعل یا ترک فعلی 

برای اداره ی جریان داوری به موجب قواعد این دیوان، مسئول تلقی گردد، مگر اینکه طرفین 

ر عمدی داوری ثابت نمایند که فعل یا ترک فعل واجد خصیصه عمد بوده و در اثر ارتکاب تقصی

که به وسیله ی داوران یا یکی ازکارکنان دیوان که دعوای مسئولیت علیه او طرح شده است، 

بنابراین در قواعد دیوان داوری لندن اصل مصونیت داور پذیرفته شده است « ارتکاب یافته است.

-ی؛اما این مصونیت مطلق نیست و شامل ارتکاب فعل یا ترک فعل عمدی و همراه با سوء نیت نم

 گردد.

                                                           
1. The London Court of International Arbitration (LCIA) 

https://www.lcia.org/
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نیز یک نهاد داوری سازمانی  1)ایکسید(گذاریالمللی حل و فصل اختلافات سرمایهمرکز بین

کنوانسیون حل و فصل اختلافات سرمایه گذاری »بر مبنای  1966اکتبر  14در بین المللی است که 

ود را آغاز کرد. قراردادی بین دولتها و اتباع دیگر کار خ« 2بین دولت های اتباع سایر کشورها

دولتهای طرف قرارداد )سرمایه گذاران خارجی( بسته شد که بر اساس آن این مرکز عهده دار حل 

این کنوانسیون مصونیت سازمان  21و  20د. در ماده ی و فصل اختلافات سرمایه گذاری بین آنها ش

مرکز، اموال  20وای حقوقی مقرر داشته است. مطابق ماده ی و اعضای داوری را در برابر هر نوع دع

و دارایی آن باید از مصونیت در برابر دعاوی حقوقی، به استثنای مواردی که مرکز از مصونیت 

صرف نظر نماید، برخوردار گردد. همان طور که استدلال شد یکی از ابعاد مصونیت در داوری 

نیز این کنوانسیون مقرر داشته که رئیس و اعضای  21مصونیت سازمان داوری است. در ماده ی 

شورای اداری که به عنوان مصالح یا داوری عمل می کنند یا اعضای کمیته و کارکنان و مستخدمان 

دبیرخانه باید در برابر هر نوع دعوای حقوقی در رابطه با اعمالی که در راستای وظایف خود انجام 

گر در مواردی که مرکز این مصونیت را لغو نماید. بنابراین داوران اند، مصونیت داشته باشند، مداده

و سایر کارکنان این مرکز از مصونیت برخوردار هستند؛ مگر در صورتی که این مصونیت لغو گردد. 

با این حال مصونیت داوران مطلق نیست و تنها در خصوص اعمالی که در راستای وظایف داوری 

 رند. انجام داده اند، مصونیت دا

بر این پیش فرض مبتنی است  3انجمن داوری آمریکا یگریانجیمآیین و  یتجار یداور نیقوان

که طرفین داوری بر این امر توافق دارند که نه انجمن و نه داوران نباید در برابر طرفین داوری نسبت 

در ارتباط با  به هر نوع خسارت پولی و غیر پولی برای هر نوع فعل یا ترک فعلی مسئول باشند که

 داورو به قواعد داوری این انجمن انجام می دهند. 

                                                           
1. International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID) 
2. Convention on the Settlement of Investment Disputes between States And Nationals Of 

Other States(ICSID) 
3 . American Arbitration Association 

https://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%B1%DA%A9%D8%B2_%D8%A8%DB%8C%D9%86%E2%80%8C%D8%A7%D9%84%D9%85%D9%84%D9%84%DB%8C_%D8%AD%D9%84_%D9%88_%D9%81%D8%B5%D9%84_%D8%A7%D8%AE%D8%AA%D9%84%D8%A7%D9%81%D8%A7%D8%AA_%D8%B3%D8%B1%D9%85%D8%A7%DB%8C%D9%87%E2%80%8C%DA%AF%D8%B0%D8%A7%D8%B1%DB%8C
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%B1%DA%A9%D8%B2_%D8%A8%DB%8C%D9%86%E2%80%8C%D8%A7%D9%84%D9%85%D9%84%D9%84%DB%8C_%D8%AD%D9%84_%D9%88_%D9%81%D8%B5%D9%84_%D8%A7%D8%AE%D8%AA%D9%84%D8%A7%D9%81%D8%A7%D8%AA_%D8%B3%D8%B1%D9%85%D8%A7%DB%8C%D9%87%E2%80%8C%DA%AF%D8%B0%D8%A7%D8%B1%DB%8C
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%B1%DA%A9%D8%B2_%D8%A8%DB%8C%D9%86%E2%80%8C%D8%A7%D9%84%D9%85%D9%84%D9%84%DB%8C_%D8%AD%D9%84_%D9%88_%D9%81%D8%B5%D9%84_%D8%A7%D8%AE%D8%AA%D9%84%D8%A7%D9%81%D8%A7%D8%AA_%D8%B3%D8%B1%D9%85%D8%A7%DB%8C%D9%87%E2%80%8C%DA%AF%D8%B0%D8%A7%D8%B1%DB%8C
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%B1%DA%A9%D8%B2_%D8%A8%DB%8C%D9%86%E2%80%8C%D8%A7%D9%84%D9%85%D9%84%D9%84%DB%8C_%D8%AD%D9%84_%D9%88_%D9%81%D8%B5%D9%84_%D8%A7%D8%AE%D8%AA%D9%84%D8%A7%D9%81%D8%A7%D8%AA_%D8%B3%D8%B1%D9%85%D8%A7%DB%8C%D9%87%E2%80%8C%DA%AF%D8%B0%D8%A7%D8%B1%DB%8C
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%B1%DA%A9%D8%B2_%D8%A8%DB%8C%D9%86%E2%80%8C%D8%A7%D9%84%D9%85%D9%84%D9%84%DB%8C_%D8%AD%D9%84_%D9%88_%D9%81%D8%B5%D9%84_%D8%A7%D8%AE%D8%AA%D9%84%D8%A7%D9%81%D8%A7%D8%AA_%D8%B3%D8%B1%D9%85%D8%A7%DB%8C%D9%87%E2%80%8C%DA%AF%D8%B0%D8%A7%D8%B1%DB%8C
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%B1%DA%A9%D8%B2_%D8%A8%DB%8C%D9%86%E2%80%8C%D8%A7%D9%84%D9%85%D9%84%D9%84%DB%8C_%D8%AD%D9%84_%D9%88_%D9%81%D8%B5%D9%84_%D8%A7%D8%AE%D8%AA%D9%84%D8%A7%D9%81%D8%A7%D8%AA_%D8%B3%D8%B1%D9%85%D8%A7%DB%8C%D9%87%E2%80%8C%DA%AF%D8%B0%D8%A7%D8%B1%DB%8C
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%B1%DA%A9%D8%B2_%D8%A8%DB%8C%D9%86%E2%80%8C%D8%A7%D9%84%D9%85%D9%84%D9%84%DB%8C_%D8%AD%D9%84_%D9%88_%D9%81%D8%B5%D9%84_%D8%A7%D8%AE%D8%AA%D9%84%D8%A7%D9%81%D8%A7%D8%AA_%D8%B3%D8%B1%D9%85%D8%A7%DB%8C%D9%87%E2%80%8C%DA%AF%D8%B0%D8%A7%D8%B1%DB%8C
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%B1%DA%A9%D8%B2_%D8%A8%DB%8C%D9%86%E2%80%8C%D8%A7%D9%84%D9%85%D9%84%D9%84%DB%8C_%D8%AD%D9%84_%D9%88_%D9%81%D8%B5%D9%84_%D8%A7%D8%AE%D8%AA%D9%84%D8%A7%D9%81%D8%A7%D8%AA_%D8%B3%D8%B1%D9%85%D8%A7%DB%8C%D9%87%E2%80%8C%DA%AF%D8%B0%D8%A7%D8%B1%DB%8C
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%B1%DA%A9%D8%B2_%D8%A8%DB%8C%D9%86%E2%80%8C%D8%A7%D9%84%D9%85%D9%84%D9%84%DB%8C_%D8%AD%D9%84_%D9%88_%D9%81%D8%B5%D9%84_%D8%A7%D8%AE%D8%AA%D9%84%D8%A7%D9%81%D8%A7%D8%AA_%D8%B3%D8%B1%D9%85%D8%A7%DB%8C%D9%87%E2%80%8C%DA%AF%D8%B0%D8%A7%D8%B1%DB%8C
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%B1%DA%A9%D8%B2_%D8%A8%DB%8C%D9%86%E2%80%8C%D8%A7%D9%84%D9%85%D9%84%D9%84%DB%8C_%D8%AD%D9%84_%D9%88_%D9%81%D8%B5%D9%84_%D8%A7%D8%AE%D8%AA%D9%84%D8%A7%D9%81%D8%A7%D8%AA_%D8%B3%D8%B1%D9%85%D8%A7%DB%8C%D9%87%E2%80%8C%DA%AF%D8%B0%D8%A7%D8%B1%DB%8C
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%B1%DA%A9%D8%B2_%D8%A8%DB%8C%D9%86%E2%80%8C%D8%A7%D9%84%D9%85%D9%84%D9%84%DB%8C_%D8%AD%D9%84_%D9%88_%D9%81%D8%B5%D9%84_%D8%A7%D8%AE%D8%AA%D9%84%D8%A7%D9%81%D8%A7%D8%AA_%D8%B3%D8%B1%D9%85%D8%A7%DB%8C%D9%87%E2%80%8C%DA%AF%D8%B0%D8%A7%D8%B1%DB%8C
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%B1%DA%A9%D8%B2_%D8%A8%DB%8C%D9%86%E2%80%8C%D8%A7%D9%84%D9%85%D9%84%D9%84%DB%8C_%D8%AD%D9%84_%D9%88_%D9%81%D8%B5%D9%84_%D8%A7%D8%AE%D8%AA%D9%84%D8%A7%D9%81%D8%A7%D8%AA_%D8%B3%D8%B1%D9%85%D8%A7%DB%8C%D9%87%E2%80%8C%DA%AF%D8%B0%D8%A7%D8%B1%DB%8C
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%B1%DA%A9%D8%B2_%D8%A8%DB%8C%D9%86%E2%80%8C%D8%A7%D9%84%D9%85%D9%84%D9%84%DB%8C_%D8%AD%D9%84_%D9%88_%D9%81%D8%B5%D9%84_%D8%A7%D8%AE%D8%AA%D9%84%D8%A7%D9%81%D8%A7%D8%AA_%D8%B3%D8%B1%D9%85%D8%A7%DB%8C%D9%87%E2%80%8C%DA%AF%D8%B0%D8%A7%D8%B1%DB%8C
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%B1%DA%A9%D8%B2_%D8%A8%DB%8C%D9%86%E2%80%8C%D8%A7%D9%84%D9%85%D9%84%D9%84%DB%8C_%D8%AD%D9%84_%D9%88_%D9%81%D8%B5%D9%84_%D8%A7%D8%AE%D8%AA%D9%84%D8%A7%D9%81%D8%A7%D8%AA_%D8%B3%D8%B1%D9%85%D8%A7%DB%8C%D9%87%E2%80%8C%DA%AF%D8%B0%D8%A7%D8%B1%DB%8C
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%B1%DA%A9%D8%B2_%D8%A8%DB%8C%D9%86%E2%80%8C%D8%A7%D9%84%D9%85%D9%84%D9%84%DB%8C_%D8%AD%D9%84_%D9%88_%D9%81%D8%B5%D9%84_%D8%A7%D8%AE%D8%AA%D9%84%D8%A7%D9%81%D8%A7%D8%AA_%D8%B3%D8%B1%D9%85%D8%A7%DB%8C%D9%87%E2%80%8C%DA%AF%D8%B0%D8%A7%D8%B1%DB%8C
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%B1%DA%A9%D8%B2_%D8%A8%DB%8C%D9%86%E2%80%8C%D8%A7%D9%84%D9%85%D9%84%D9%84%DB%8C_%D8%AD%D9%84_%D9%88_%D9%81%D8%B5%D9%84_%D8%A7%D8%AE%D8%AA%D9%84%D8%A7%D9%81%D8%A7%D8%AA_%D8%B3%D8%B1%D9%85%D8%A7%DB%8C%D9%87%E2%80%8C%DA%AF%D8%B0%D8%A7%D8%B1%DB%8C
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%B1%DA%A9%D8%B2_%D8%A8%DB%8C%D9%86%E2%80%8C%D8%A7%D9%84%D9%85%D9%84%D9%84%DB%8C_%D8%AD%D9%84_%D9%88_%D9%81%D8%B5%D9%84_%D8%A7%D8%AE%D8%AA%D9%84%D8%A7%D9%81%D8%A7%D8%AA_%D8%B3%D8%B1%D9%85%D8%A7%DB%8C%D9%87%E2%80%8C%DA%AF%D8%B0%D8%A7%D8%B1%DB%8C
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%B1%DA%A9%D8%B2_%D8%A8%DB%8C%D9%86%E2%80%8C%D8%A7%D9%84%D9%85%D9%84%D9%84%DB%8C_%D8%AD%D9%84_%D9%88_%D9%81%D8%B5%D9%84_%D8%A7%D8%AE%D8%AA%D9%84%D8%A7%D9%81%D8%A7%D8%AA_%D8%B3%D8%B1%D9%85%D8%A7%DB%8C%D9%87%E2%80%8C%DA%AF%D8%B0%D8%A7%D8%B1%DB%8C
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%B1%DA%A9%D8%B2_%D8%A8%DB%8C%D9%86%E2%80%8C%D8%A7%D9%84%D9%85%D9%84%D9%84%DB%8C_%D8%AD%D9%84_%D9%88_%D9%81%D8%B5%D9%84_%D8%A7%D8%AE%D8%AA%D9%84%D8%A7%D9%81%D8%A7%D8%AA_%D8%B3%D8%B1%D9%85%D8%A7%DB%8C%D9%87%E2%80%8C%DA%AF%D8%B0%D8%A7%D8%B1%DB%8C
https://www.jus.uio.no/lm/icsid.settlement.of.disputes.between.states.and.nationals.of.other.states.convention.washington.1965/doc.html#1
https://www.jus.uio.no/lm/icsid.settlement.of.disputes.between.states.and.nationals.of.other.states.convention.washington.1965/doc.html#1
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مؤسسه ی داوری فراملی است که خدمات مدیریت دعاوی  1الملل سنگاپورمرکز داوری بین

 یداور یالمللنیمرکز ب یگذارهیسرما یداور نیقوانبه طرفین دعوا در سرتاسر دنیا ارائه می دهد.  را 

صراحت معافیت از مسئولیت مدنی را برای داوران، هر شخصی که به  به 36ر در ماده ی سنگاپو

وسیله ی دیوان منصوب می گردد از جمله دبیرکل و کارشناسان، رئیس، اعضای دادگاه و مدیران، 

کارکنان و مستخدمان مقرر داشته است. این اشخاص نباید برای هر نوع بی مبالاتی، فعل یا ترک 

-ئول باشند که به وسیله ی دیوان مطابق با قواعد و مقررات برگزار میفعل در ارتباط با داوری مس

 گردد،.

قواعد داوری خود، عدم مسئولیت  48در ماده ی  2استکهلم یاتاق بازرگان یداور مؤسسه ی

اند، مگر موارد مؤسسه داوری و داوران برای فعل یا ترک فعل خود در رابطه با داوری پذیرفته

گاری فاحش داور که استثنا شده است. سرانجام قواعد داوری  مرکز تخلفات عمدی و سهل ان

صراحتاً به مصونیت داور، مؤسسه داوری و به طور کلی  64درماده ی  3کنگالملل هنگداوری بین

کلیه ی اعضای سازمان داوری شامل مستخدمان و کارکنان و حتی کارشناسان که از سوی مؤسسه 

فعل داوران و ست. البته در این خصوص مواردی که فعل یا ترکتعیین می گردد، تصریح نموده ا

 گردد. یا به طور کلی ارکان مؤسسه ی داوری به شکل متقلبانه بوده را شامل نمی

 مصونیت داور در حقوق انگلستان و ولز، و آمریکا .6

ت داور صونیمنظام حقوقی انگلستان و ولز، و آمریکا هر یک حاوی قواعد تفضیلی در رابطه با 

قرار گیرد از  است که می تواند به عنوان یک نظام الگو در مقررات داوری ایران نیز مورد اقتباس

 گیرد.این رو در این قسمت مورد بحث و بررسی قرار می

 

                                                           
1 . Singapore International Arbitration Centre 
2. The Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of Commerce 
3. The Hong Kong International Arbitration Centre (HKIAC) 
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 انگلستان و ولز .6-1

از مسئولیت  در حقوق انگلستان سالها این فرض که داوران مانند قضات از مصونیت برخوردار و

، اگر «ادواردز کمپل علیه»ی بودند، مورد قبول بـوده است. به نظر قاضی لرددنینگ در پروندهمبرا 

یب کند. تنها تواند او را تعقیا اشتباه آشکار شده باشد، طرف دعوا نمی داور مرتکب سهلانگاری

وان تنمی اشباشد ولی شخص داور را به جهت مصونیتراه برای طرف دعـوا اقدام به فسخ حکم می

 (. 221: 1368)آتورتی، مورد تعقیب قرار داد

ابق با ماده ی گردند. مطدر بریتانیا، داوران تنها تا یک میزان خاصی از مصونیت برخوردار می

مایند و یا نتواند طرفانه عمل ناین کشور، در صورتی که داور نتوان به طور بی 1996قانون داوری  24

طرفی ام به بیگردد.  الزازماندهی نماید، از مقام خود عزل میفرآیند رسیدگی را به شکل مناسب س

لیه یکی از عبه این معنی است که هر گونه تبعیض یا تعصبی که نسبت به یکی از طرفین داوری یا 

م حقوقی بریتانیا تواند به عزل داور منجر گردد. بنابراین مصونیت داور در نظاآنها اعمال گردد می

 رد مگر در مواردی که داوران با سوء نیت رفتار نمایند. به طور کلی وجود دا

ترک فعلی که  داور برای فعل و یا» دارد که این کشور مقرر می 1996قانون داوری  29ماده ی 

ظایف داوری ودر راستای انجام وظایف خود به عنوان داور انجام داده و یا ادعا شده در راستای 

نجام گرفته که اثبات گردد که فعل یا ترک فعل با سوء نیت اانجام شده مسئولیت ندارد مگر این

یند. به موجب توانند برخلاف آن توافق نماگردد و طرفین نمیاین مقررات آمره محسوب می«. باشد

ل تلقی گردد، ، داور همچنین ممکن است در برابر طرفین به دلیل استعفا از داوری مسئو25ماده ی 

ابراین، قانون ه جهت رهایی از تکلیف داوری درخواست ارائه نماید. بنتوان به دادگااما داور می

 کند. د میمصونیت داوران را در فرض عمل و یا تصمیم گیری همراه با سوء نیت محدو1996داوری 

 ایالات متحده ی آمریکا. 6-2

ه در ایالات متحده آمریکا مصونیت داوران ریشه در سنت فدرال دارد. در برخی از موارد ک

دعوای مسئولیت مدنی علیه داوران در دادگاه آمریکا مطرح گردیده است، قضات مصونیت داوران 
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ها اند. دادگاهرا مورد تأیید قرار داده و معافیت آنها را از کلیه ی اشکال مسئولیت مدنی تضمین نموده

توانند آرای داوری ها میغالباً تمایلی به رسیدگی به دعاوی علیه تصمیمات داوران ندارند. دادگاه

تواند به دلیل کشف نادرست حقایق یا نواقض سیستم باشد که تنها را ابطال نمایند، اما این ابطال نمی

 . (Manfred, 1998: 8)شوداشتباهات ذهنی داوران را شامل می

ختلافات از این رو دیدگاه محاکم ایالات متحده در این خصوص کاملاً شفاف است. طرفین ا

ضوع را دهند و از این رو داور صلاحیت لازم جهت رسیدگی به موبه داوری ارجاع میخود را 

عای مسئولیت مدنی یابد و نیز از امنیت خاطر به دلیل برخورداری از مصونیت در برابر هر گونه ادمی

ر می باشد، برخورداکه از سوی یکی از طرفین داوری یا شخص ثالث که در پرونده دخیل می

ی اعطای ابراین احتمال طرح دعوای مسئولیت مدنی علیه داور منتفی است. دلیل اصلگردند. بن

نهادی تلقی  گذار به عنوانها و یا قانونمصونیت به داوران این است که داوری از سوی دادگاه

از آزادی لازم  کند که داورگرد که کارکرد شبه قضایی دارد و از این رو منافع عمومی اقتضا میمی

ترین شکل های خود به بهاجرای وظایف خود و نیز حل و فصل دعوا با به کارگیری تواناییجهت 

از سوی  برخوردار گردد، بدون اینکه به دلیل تصمیمات خود همیشه در معرض خطر تعقیب قضایی

توانند ب(. بنابراین این موضوع اهمیت دارد که داوران Hunter, 1993:330)طرفین داوری باشد

و فصل  گیری نموده و موضوع اختلاف را حله تحت فشار مضاعفی قرار گیرند تصمیمبدون اینک

داوری به طور  گردد که طرفیننمایند، اما اعطای مصونیت کامل به داوران این نگرانی را موجب می

ه باشند، مطلق از حق اعتراض به رای داور در صورتی که به جریان رسیدگی داوری اعتراض داشت

دنی قرار ند. از سوی دیگر، در صورتی که داوران در معرض خطر ناشی از مسئولیت ممحروم گردد

 Cort v)گیرند، تعداد کمتری از اشخاص خبره آمادگی جهت فعالیت به عنوان داور را دارند

AAA, 795, F Supp. 970.) 

الف( ماده ند )ببنابراین، در ایالات متحده ی آمریکا به داوران مصونیت مطلق اعطاء شده است. 

 مقرر می دارد که: 2004قانون واحد داوری اصلاحی این کشور مصوب  14
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ازه ی قضات داور یا مؤسسه ی داوری در انجام وظایف داوری خود از مسئولیت مدنی، به اند» 

 «ها که وظایف قضایی را انجام می دهند، مبرا هستند.دادگاه

ر شده است، مقر 12مواردی که به موجب بخش قصور داور از افشاء » 14مطابق بند)ج( ماده ی  

 «باعث سلب مصونیت داوران به موجب این بخش نمی گردد.

نیا دارد. سایر در رابطه با مصونیت داور ریشه در قانون آیین دادرسی کالیفر 14بند الف، بخش 

 ند. شته اایالات، مانند فلوریدا و یوتا در قوانین داوری خود نیز مصونیت داور را مقرر دا

ای نمونه، در اند. برهایی را بر مصونیت داوران تحمیل کردهها محدودیتبا این حال، دادگاه

ستدلالات ایک رای اخیر دادگاه معتقد بود داوری که بدون عذر موجهی بعد از استماع شواهد و 

ی از وددارطرفین داور از رسیدگی خودداری کند از مصونیت داور برخوردار نخواهد بود، زیرا خ

قد بود که گردد. دادگاه دفاع داوران را رد کرد و معتصدور رای جزء اساسی داوری محسوب نمی

ی استعفا اولیه داور نوعی شکست داور است تا اینکه خدمت به انجام وظایف قضایی تلق

 (.Morgan Phillips Inc. V. JAMS/Endispute, LLP No B 183934«)گردد.

 نتیجه گیری

صونیت مباحث فوق نشان داد، اجماع عمومی یا رویکرد واحدی در رابطه با همان طور که م

تفاوت مها در این خصوص از یک نظام حقوقی به نظام حقوقی دیگر داور وجود ندارد. دیدگاه

عکس در اند و بربینی نمودههای حقوقی مصونیت مطلق برای داور پیشاست. در برخی از نظام

حل یز راهنونه مصونیتی برای داور در نظر گرفته نشده است، برخی برخی دیگر از کشورها هیچ گ

ده است با شبینی میانه را پذیرفته اند. در اغلب نظام های حقوقی برای قاضی نوعی مصونیت پیش

از را به داوران های حقوقی این امتیتوجه به شباهتی که بین قضاوت و داوری وجود دارد، برخی نظام

عیاری در توجیه مهیت رابطه ی بین طرفین داوری با داوران و مؤسسه ی داوری نیز اند. ماتسری داده

 مصونیت و یا عدم مصونیت داوران محسوب می گردد.   
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-اوری تجاری بیندالملل، یعنی قانون نمونه المللی مرتبط با داوری تجاری بینمهمترین سند بین

ت داوری ت. سایر قوانین مربوط به موسساالملل آنسیترال در رابطه با مصونیت داور ساکت اس

اشند، به این بلا نسبت به مصونیت داور میالملل عموماً متاثر از رویکرد حقوق کامنتجاری بین

ین مصونیت شامل ند. با این حال اابینی کردهمعنی که برای داوران در مقررات مؤسسه مصونیت پیش

 گیرد.تقصیر عمدی و یا تقصیر فاحش نمی

ی داوری  نظام حقوق ایران هم در داوری موردی و هم در داوری سازمانی داور یا مؤسسهدر 

ی مسئولیت به طور مطلق مسئول است و دعاوی مسئولیت مدنی علیه داوران تفاوتی با دعوای عموم

مؤسسه  ومدنی ندارد. البته برخی تلاش نموده که تفسیر متفاوت از بحث مسئولیت مدنی داور 

محدود و مقید  های حقوقی مسئولیت داور راقوق ایران ارائه دهند و همانند سایر نظامداوری در ح

 موارد تقصیر عمدی یا عمده نمایند.  

ری در در وضعیت کنونی نظام داوری در حقوق ایران، که مصونیت داوران و مؤسسه ی داو 

توانند از یمیت از تعقیب بینی نشده است، به جهت برخورداری از معافیت از مسئولیت یا مصونپیش

 نظام شرط عدم مسئولیت در قرارداد داوری استفاده کرد. 

با توجه به عدم مصونیت مطلق داور یا مؤسسه ی داوری در حقوق ایران، پیشنهاد این تحقیق  

این است که به جهت گسترش و توسعه هم داوری موردی و هم داوری سازمانی در ایران مشابه 

رها و قواعد مؤسسات داوری بین المللی، مسئولیت داور و مؤسسه داوری مقید و قوانین سایر کشو

محدود گردد. در رویکرد جدید تعادلی بین ضرورت استقلال عمل و ضرورت مسئولیت پذیری 

  داوران و مؤسسه ی داوری باید برقرار گردد. 
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 ايران )مطالعه ی تطبیقی( و مقررات ی در فقه اسلامیاصابتریغقتل عمد 

 1جمال بیگی

 2آزموده سيادر

 08/02/1399 تاریخ پذیرش:                               08/12/1398تاریخ دریافت: 

 چکیده

 ها و رفتارهای منجر به قتل عمدی، از باب غالب فعل مادی همچوندر بررسی شیوه

قتل  تری به رفتارهای غیرمادی بهقوکشی مدنظر بوده و توجه کمتیراندازی و چا وجرح،ضرب

زخم منجر شده است. این در حالی است که امکان ارتکاب قتل عمدی همچون جادو و چشم

عنوان وجرح در بدن مقتول بهصورت غیراصابتی نیز وجود دارد و لزومی به وجود آثار ضرببه

رهای گذاران برخی کشوه فقهای اسلامی و قانونعلت قتل وجود ندارد که این مهم، موردتوج

یقی این اسلامی قرارگرفته است. این مقاله به روش توصیفی و تحلیلی و باهدف مطالعه ی تطب

قتل  کوشد دیدگاه فقهای شیعه و اهل تسنن را در خصوصی، میاسلام مذاهبمنابع موضوع در 

رصدد تبیین می موردبررسی قرار دهد و دعمد غیراصابتی با نگاهی تطبیقی بر قانون مجازات اسلا

ربردی، صورت غیراصابتی و وجوه افتراق احکام این موضوع کاامکان تصور ارتکاب قتل عمد به

 باشد.می1392در بین مذاهب خمسه و قانون مجازات اسلامی 

 مجازات فقه اسلامی، قانون ی،راصابتیقتل عمد غقتل عمدی، رفتار غیراصابتی،  ها:کلیدواژه

 اسلامی 
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 .رانیمراغه، ا ،یاسلام واحد مراغه، دانشگاه آزاد ،یشناسو جرم یفریرشته حقوق ک یتخصص یدکتر یدانشجو.  2

idres_azmoodeh@yahoo.com 
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 مقدمه

 نیترمهمد و جرم قتل تأثیر منفی در سلب امنیت و آسایش عمومی جامعه دار کهنیابا توجه به 

همیت و های ارتکاب آن حائز انعمت خدادادی را که همان حیات است نشانه گرفته است، شیوه

انون ی در قتاصاب ریغ صورتبهاست. ارتکاب قتل عمدی  قرارگرفته دانانحقوقمدنظر فقها و 

، عمدی  سببیت یی در خصوص  نحوه ی اثبات رابطه یهاتفاوتمجازات اسلامی، و متون فقهی با 

عادی  ی همانند رفتاراصابت ریغاست. رفتارهای  قرارگرفته رشیموردپذی بودن آن رعمدیغو 

ود. شقصاص یا پرداخت دیه می بهمحکومدر قتل بوده است و مرتکب حسب مورد،  مؤثرفیزیکی 

شده  نآ بر ی سابقه و قدمت زیادی در متون قانونی ندارد، سعیاصابتریغقتل عمد  کهنیابه علت 

قها در ی قرار گیرد و هدف این پژوهش بیان دیدگاه فموردبررسکه در متون فقهی این موضوع 

دگاه خصوص قتل عمد غیراصابتی، شناخت وجه افتراق وتمایز نگرش فقهای مذاهب مختلف و دی

 باشد. گذار در این خصوص میونقان

ی و تأثیر فعل اصابتریغموضوع قتل عمد  هرچنددر باب پیشینه ی تحقیق، لازم به ذکر است که 

است،  قرارگرفتهی موردبررساختصار علیه اشخاص به جرائمی هاکتابی در ماهیت قتل، در رمادیغ

یدگاه مذاهب خمسه است. ازاین رو، اما وجه تمایز عمده ی این پژوهش، در تطبیقی بودن و تبیین د

ی، در اصابت ریغ صورتبهبحث ضروری و سؤال اصلی نوشتار حاضر این است که تحقق قتل عمد 

عمدی  های اثبات این نوع قتل با قتلآیا راه کهنیااست؟ و  شدهینیب شیپمتون فقهی و قوانین ایران 

امکان تحقق قتل  عمدتاًفقهی اهل سنت، دهد در متون ها نشان مییکسان است؟ بررسی اصابتی

ی اصابتریغی وجود دارد. امام مالکی با صراحت تحقق قتل عمدی افعال اصابت ریغعمدی با رفتارهای 

ی با شرایطی در اصابتریغرا محرز دانسته است؛ حتی حمایت امام شافعی در خصوص قتل عمد 

کشنده نبودن این  بالب غاه به دلیل پذیر گسترده است. امام ابوحنیفخصوص اطفال و قشر آسیب

ایران، در ماده ی  گذارقانونحالی است که  نیا دانند.اعمال، امکان تحقق قتل عمدی را منتفی می

بینی نموده است. اما ی را پیشاصابت ریغامکان تحقق قتل عمدی  1392 یاسلامقانون مجازات  501
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-مادی و محسوس بر جای نمی طوربهبد شخص ی تأثیری بر جسم و کالرمادیغرفتار  کهییازآنجا

: 1392ی دشوار باشد )آقایی نیا، اصابت ریغرسد اثبات تحقق قتل عمد با رفتارهای گذارد، به نظر می

135.) 

 ی و ضابطه ی تفکیک آن از قتل عمد اصابتیاصابتریغقتل عمد . 1

اختن سردن، مجروح کردن مثل جنایت اعم از کشتن، بریدن، م فایاستقصاص نامی است برای 

: 1386وانی، و در لغت به معنای پیروی کردن و کاری همانند کار فاعل جرم انجام دادن است )شیر

 ره ی مبارکهسو 92آید. خداوند متعال در آیه ی گناهان کبیره به شمار می ازجمله(. قتل نفس 13

من و»است.  نظر قرار دادهی آن را مدآخر وبه قتل عمدی اشاره نموده و مجازات  صراحتبهنساء، 

با بررسی . «ه عذاباً عظیماو عضب الله علیه و لعنته و اعد ل هایم خالداً فنهج متعمداً فجزاوه ینقتل مؤمن

عم از گردد که قتل به صورت مطلق آمده است و به هیچ شرطی ااین آیه ی شریفه ملاحظه می

 ست.اوجبات قصاص و مجازات اخروی اصابتی یا غیراصابتی مقید نیست.پس صرف قتل عمد از م

سبب تحقق قصاص نفس خارج کردن نفس معصوم و هستی از روی عمد و عدوان است. در 

عمد با قصد قتل . «ان العمد یتحقق بقصد الفقتل من غیر النظر الی آلاته»شده است: تحقق عمد گفته

این رو، ضابطه ی تحقق یابد و آلت قتل نقشی در تحقق عمد و عدم تحقق آن ندارد.ازتحقق می

مرحوم خویی  .(145: 1386عمد آن است که شخص در فعل و قصد عمد داشته باشد )شیروانی، 

صورت شود در مواردی که انسان محقون الدم بهفرماید:  قصاص ثابت میمی اجنهالم درتکمله ی

قل و بالغ قصد قتل که انسان عاکند به اینشود و قتل عمد تحقق پیدا میعمدی و عدوانی کشته می

طورمعمول کشنده نباشد؛ به غالباً شده و وصول نتیجه را داشته باشد، هرچند که  فعل به کار گرفته

(.  سید سابق در تعریف 184: 1391داده باشد )موسوی خویی، در جایی که قتل در اثر آن فعل رخ

 غالباً صوم الدم را با آنچه قصد قتل انسان معفرماید: قتل عمدی است اگر مکلف بهقتل عمدی می

 غالباً که  باشدیمکشنده است ،بکشد. بر این اساس یکی از ارکان قتل عمد به کار بردن آلات قتاله 

 غالباً کاربرده شده کشنده است. در تعریف آلات قتاله بیان نموده است که شرط نیست که آلات به
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 دیس) ، قتاله استرسدیمشخص به قتل  که فاعل ملتفت باشد که با این کارکشنده باشند، همین

دیدگاه امام شافعی، قتل عمدی محض آن است که قاتل قصد کشتن شخص  از(. 330 :1365 سابق،

شود و به مرگ منجر گردد؛ خواه ابزار موجب کشتن می غالباً وسیله ی چیزی که معینی را بکند به

گردد گیرد، بدون ابزار نیز محقق میطور که کشتن با ابزار صورت میباشد یا غیر ابزار. همان

 (.604: 1393)عاشور، 

اساس آن تا مجرم  باشد. چراکه برعناصر جرم قتل، رکن مادی جرم قتل می نیترمهمیکی از 

(. گاه رفتار 7: 1380نکرده باشد، قتلی نیز واقع نخواهد شد )اسکندری،  1اقدام به فعل یا ترک فعل

تواند گذارد، این اثر میرؤیت بر جسم قربانی باقی میملموس و قابلصدمه  ارتکابی فرد یک تأثیر و

باشد )صادقی،  هاآنبریدگی، شکستگی، سوراخ شدن یا پارگی ظاهری اندام بدن ضمنی و نظایر 

به  عملاً(. در مواردی که مرتکب با انجام کاری قصد کشتن دیگری را داشته باشد و 60: 1387

که آیا آن کاررفته و بدون توجه به اینبدون توجه به نوع وسیله ی به نتیجه ی موردنظر خود رسید،

: 1393محمدصادقی،  شود )میریا خیر، عمدی محسوب می ای را در برداردچنین نتیجه نوعاً کار 

ی جسمانی، وجود سوء هاصدمهجز وجود قصد سلب حیات و یا قصد ایراد (. بر این اساس به111

بنابراین برای تحقق عمد در فعل، ؛ قق جرم قتل عمدی ضرورت نداردنیّت خاص دیگری برای تح

مرتکب باید رفتار مجرمانه را از روی اراده و اختیار روی انسان موردنظر انجام داده باشد که این 

 دیگر،عبارتبه استنباط کرد. 1392قانون مجازات اسلامی  290توان از بند الف ماده ی مورد را می

های جسمانی، مرتکب علاوه بر عمد در فعل، باید قصد ایجاد شدن قتل یا صدمه ی عمد محسوببرا

 نتیجه یعنی قصد سلب حیات یا ایراد صدمه به قربانی را داشته باشد.

خارج کردن » النفس گردد قتل عبارت است از: ازهاربا بررسی متون فقهی و حقوقی ملاحظه می

« الشرائع ترتیب فی بدائع الصنائع»؛ «المغنی»های ن کتابامؤلف(. 14: 1386)شیروانی، «. روح از بدن

                                                           
 قتل آمدن وجود به سبب و علت که فعلی ترک نخست: است گونه دو فعل ترک که کرد توجه نکته این به . باید 1

است  بوده  تارک وظیفه ی آن انجام و شده قربانی مرگ سبب دیگر، شرایط همراه به که فعلی ترک دیگری. نیست

 .(106: 1396پناهی،  )بیگی و محمد
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: قتل عمد کشتن انسان معصومی است با اندنمودهدر تعریف قتل عمد بیان « الاحکام السطانیه»و 

و وزنه ی سنگین و انداختن  آهن؛ از اسلحه گرفته تا گرددیمباعث مرگ  غالباًآنچه بر اساس ظن 

در تحقق  ندی انداختن و سم دادن و هر آنچه شبیه این موارد است.در چاه و سحر و جادو و از بل

قتل با فعل تردیدی نیست. فعل مجرمانه در قتل عمدی در ادبیات حقوقی ایران به فعل مادی و 

از هم  هاآنکه معیار و تعریف دقیقی برای این دو عنوان و تمیز شود و بدون اینغیرمادی تقسیم می

بندی افعال قرار یک از تقسیمکه برخی افعال منجر به مرگ، در هیچطوریوجود داشته باشد. به

گیرد. علت این امر احتساب برخورد یا عدم برخورد فعل به جسم منجی علیه و نوع صدمه ی نمی

ازاین رو، در پاسخ به  (.90: 1394تفکیک این دو نوع فعل است )محمدخانی،  عنوان معیاروارده به

بر  هاآنمحسوس  ارتکاب قتل عمدی با انجام رفتارهایی که گاه به دلیل اثر غیرکه آیا  سؤالاین 

شود، ممکن است یا خیر؟ بایستی اذعان داشت یاد می« رفتار غیرمادی»با عنوان  هاآنبدن قربانی، از 

 :شوندیم که رفتارهای مادی به دو صورت به قتل عمدی منجر

ی روی جسم ابتی یا مادی این است که رفتار ارتکابمنظور از رفتار اص :الف: رفتار اصابتی

آورد یا با  دستی به سر منجی علیه ضربه واردطور مثال، مرتکب با چوبمنجی علیه انجام شود. به

ر از اصابتی این است اسلحه به وی شلیک نماید و به او اصابت نماید یا با چاقو به او ضربه بزند. منظو

 ادی اثر فشار آن بروز کند و شخص فوت شود.محسوس و م کاملاًطور که به

که اثر ظاهری بر اندام فرد باقی رفتار ارتکابی در غیراصابتی بدون این :ب: رفتار غیراصابتی

بگذارد با ایجاد ترس، هراس، وحشت، اضطراب و هیجان و تأثیرگذاری بر سیستم روانی و عصبی 

گونه رابطه قتل با این رفتارها، قاتل هیچدر ارتکاب . (61: 1387گردد )صادقی، موجب مرگ می

شود ترس و کند و آنچه باعث مرگ و قتل منجی علیه میی جسمانی با جسم مقتول برقرار نمی

هراس ناشی از رفتار جانی است که در مواردی این ترس و هراس بعد از ارتکاب رفتار جانی حادث 

منجی علیه شده که درنهایت همین فرار نیز شود. در موارد دیگر، این ترس و هراس باعث فرار می

(. فاعل این افعال فعلی را نسبت به شخص 2: 1380شود )اسکندری، موجب سلب حیات از وی می
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مانند فریاد ؛ کندطور مادی و محسوس اصابت نمیدهد، اما بر بدن و کالبد شخص بهانجام می

نیست؛ فعلی که این شخص انجام کشیدن که اثر بیرونی و خارجی فریاد کشیدن بر ما مشخص 

 عامداً ماند مثل موردی که شخص دهد اگرچه در لحظه فعل مادی هست، ولی اثر این فعل نمیمی

سرعت به وی زند که این فعل او مادی است و در موردی ممکن است بهبا اتومبیل به دیگری می

ند، هرچند اتومبیل به او نزدیک شود و ترمز شدیدی بگیرد که در اثر صدای ترمز و ترس فوت ک

توان مثال دیگری که در مورد رفتار غیراصابتی می برخورد نکند که در اینجا فعل او غیرمادی است.

دارای ناراحتی « ب»که شخص با آگاهی از این« الف»بیان نمود این است که ممکن است شخص 

 .1فوت نماید« ب»بگوید و شخص دروغ به او خبر ناگواری را تلفنی به عامداً باشد، شدید قلبی می

 ناقص و قتل عمد غیراصابتی جرائم. 2

مجرم از لحظه تصمیم بر ارتکاب جرم تا زمان تحقق عمل مجرمانه مراحل ذیل را باید طی کند: 

های قصد مجرمانه، انجام عملیات مقدماتی، شروع به عملیات اجرایی جرم، اتمام عمل مجرمانه. نظام

ی جامعه خود مرتکب جرم را هاارزشبه قوانین موضوع در حمایت از کیفری مختلف با توجه 

حال ممکن است مجرم بعد از قصد ارتکاب جرم و انجام عملیات دانند. درعینمشمول مجازات می

مقدماتی و شروع به اجرا به علت وجود عوامل گاه ارادی و گاه غیرارادی موفق به انجام جرم 

شوند که باوجود داشتن قصد به جرائمی گفته می 2ناقص جرائم(. 64: 1381شود )فرهودی نیا، نمی

شود محقق نمی نحویبه هاآنیعنی عنصر مادی ؛ ماندمجرمانه کامل، در مرحله اجرا یا عمل ابتر می

شود. جرائم ناقص در کنار اندیشه حاصل نمی عملاًشده است یا مقصود مرتکب که در قانون تعریف

-های دستهبا لحاظ معیارها و شاخص .3شونداقدامات مادی و بیرونی همراه می مجرمانه با اعمال و

گردد: برخی با عنوان جرائم ناقص به جرائمی اشاره بندی، جرائم ناقص به انواع مختلف تقسیم می

                                                           
1. http//:www.mmo.blogfa 
2. Inchoate Crimes.  
3. http//:www.zebhi.ir 
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و آمریکا در تعیین  1کنند که مقدم بر ارتکاب جرم اصلی هستند. برای مثال، در حقوق انگلستانمی

بندی که برای جرائم ترین دستهاما ملموس؛ شده استرائم ناقص به چنین جرائمی اشارهمصادیق ج

 .2اند: از شروع به جرم، جرم عقیم و جرم محالناقص وجود دارد عبارت

ر بعضی دگردد که در قتل با رفتار غیراصابتی که با تفکیک و بررسی جرائم ناقص مشخص می

واردی مثل میراصابتی یکی از جرائم ناقص هست و درواقع در از موارد آن، عنصر مادی جرم قتل غ

روع به عملیات شتهدید با اسلحه و یا تیراندازی غیراصابتی که به قتل منجر گردد، فاعل اقدام به 

ات صورت اجرایی نموده است که گاهی در قالب جرم عقیم و گاهی در قالب شروع به جرم، اقدام

 پیگیری است.گرفته قابل

 عمد غیراصابتی از منظر فقهای اسلامی قتل. 3

کاری و مخفی کردن قتل هست، در خصوص که قاتل از همان ابتدا درصدد پنهانبا توجه به این

 :1981کند )عوده، ای استفاده میکند و برای ارتکاب آن از هر وسیلهنحوه ی ارتکاب قتل فکر می

که هیچ سرنخی از وقوع قتل و دست صورت غیراصابتی به علت اینارتکاب قتل به پس (.670

این مهم از منظر  باشد وگذارد، بهترین روش برای ارتکاب قتل میداشتن متهم در قتل باقی نمی

                                                           
اقدامات  نیمابیفیی مرحله شناسا. در حقوق انگلستان ملاک تفکیک شروع به جرم و اقدامات یا عملیات مقدماتی، 1

 مقدماتی و آخرین عمل برای ارتکاب جرم است.
 یول ،آیدمیموجب قانون جرم به شمار که در صورت وقوع به یبه عمل دنیازی دست ودام اق یعنیشروع به جرم .  2

قانون  122 ی از ماده .(46 :1381 ا،ی)فرهود ن شودنمیحاصل  جهیبلااثر مانده و نت یادار ریمداخله عامل غ جهیدرنت

جرم  یاست: نخست شروع به اجراتحقق شروع به جرم دو شرط لازم  یکه برا دیآیبرم نیچن 1392 یمجازات اسلام

 فکریبی ایعدم مهارت  ی واسطهاست که مجرم به میعق یجرم وقت .(316 :1395 ،یلی)اردب یو دوم عدم انصراف اراد

که به وجود  یاتیمورد مقتض نیدر ا ،گیردنمی شیاز عمل خو اینتیجه ینیبشیپرقابلیغ یعلت اتفاق کی ایخود 

شباهت دارد که  جهتنیبا شروع به جرم ازا میجرم عق .(237 :1384فاعل هستند )نور بها،  ی مستقل از اراده اندآمده

 اتیاست که در شروع به جرم، فرد مرتکب عمل نی. وجه افتراق آن دو در ارسدنمیدر هر دو مرتکب به مقصود خود 

در  کهیاست. درحال دهینرس جهینت او متوقف و به اتیعمل یرارادیغ یبه علت مانع خارج یرا آغاز کرده، ول ییاجرا

 یاتیبه هدف، معلول مقتض دنیاو دررس تیموردنظر را انجام داده و علت عدم موفق ییاجرا اتیفاعل تمام عمل میجرم عق

 (.12 :1347 ،یآبادیهست )علغیره خارج از اراده او، مانند عدم مهارت و 
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 گذاران پنهان مانده است. بنابراین لازم است که طرق اثبات این نوع قتل مدنظر قرار گیرد.قانون

وسیله ی  وص توجیه قصد قتل و ابزارودر خص« المطلع علی دقائق زاد المستنقع»مؤلف کتاب 

گوید: قصد اثر خفی است که امکان اطلاع بر آن ممکن نیست و اگر حکم را بر کاربرده شده میبه

گردد. براین اساس وسیله، خیلی در آن ربط دهیم قصاص به علت عدم اثبات اراده و قصد ساقط می

کاربرده نشده است، ه هیچ آلتی بهاثبات قتل حائز اهمیت است. در خصوص قتل غیراصابتی ک

شود چیست؟ با توجه به شود و یا نمیتکلیف چیست؟ معیار تفکیک آنچه با آن قتل واقع می

کند که به اختلاف اشخاص و احوال تغییر می رسد عرفگرفته به نظر می های صورتبررسی

زشکی نیز در احراز واقعیت باشد. جدای از آن، استفاده از طب پ تواند یکی از معیارهای تفکیکمی

 نماید.و تفکیک معیارها کمک حائز اهمیتی می

 اشاره «تهفیقتله بما یغلب علی ظن مو»که فقهای اسلامی در تعریف قتل به عبارت ازآنجایی

تنهایی در تعریف قتل به« شودآنچه غالبا باعث کشتن می»رسد درج عبارت اند، به نظر مینموده

تدابیر ایمنی  وقاتل در ارتکاب قتل بر اساس ظن خود و با در نظر گرفتن نکات اشتباه است. چراکه 

ضرورت و اهمیت طرق کند، هرچند غالبا کشنده نباشد. حال با توجه بهنوع وسیله را انتخاب می

 شود.اثبات قتل غیراصابتی، به بررسی مصادیقی از قتل غیراصابتی پرداخته می

باشد. حالت ا چشم زدن توسط عائن در دو حالت متصور می:  قتل بالف: قتل توسط عائن 

با چشم زدن قتل عمدی است اگر عائن قصد قتل  قتلصورت عمدی است. اول: قتل با عین به

المعیون را داشته باشد و عائن معروف به قتل با عین باشد و به کنترل چشم قادر باشد. در توجیه این 

ی با عین این است که الف: عائن باید قصد قتل داشته باشد مطلب باید گفت شرایط اثبات قتل عمد

در این شرایط چون  ب: عائن معروف به قتل با عین باشد ج: عائن قادر به کنترل چشم خود باشد.

قتل با اختیار و اراده ی عائن واقع گردیده، قتل مثل کشتن با اسلحه است. حالت دوم: قتل با عین 

ائن غیر معروف به قتل با عین باشد و قدرت کنترل چشم خویش اگر ع صورت غیرعمدی است.به

صورت غیر قصد به معیون اصابت نماید، قتل غیرعمدی است. توجیه عدم اعتبار را نداشته باشد و به

ان القتل حصل بما »باشد این است که قتل عمد در شرایطی که عائن معروف به قتل با چشم نمی
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باشد واقع گردیده است و در توجیه عدم تحقق قتل نچه غالبا کشنده نمییعنی قتل با آ«. لایقتل غالبا

توان گفت قتل بدون اراده و اختیار صورت پذیرفته عمد در شرایطی که کنترل بر چشم ندارد می

 (.63: 1996زرقانی، است )

ا عقل : سحر کلام یا نوشته یا کاری است که در بدن مسحور یا قلب وی یب: قتل با سحر

یا مانع  وگذارد و موجب قتل یا مریضی و یا جدایی زن از مرد دون ارتباط مستقیم اثر میوی ب

حر خود انسان س(. اگر ساحر با 30 :1969ابن قدامه، ) شودکدورت بین افراد می نزدیکی زن و مرد و

است  ندهرا کشت و اعتراف کرد که این شخص با سحر او فوت کرده است و این عمل هم غالبا کش

کشد و گاهی اگر گفت با سحر کردن مرده است و این سحرگاهی می و شودمی س قصاصپ

شود، بلکه قتل با سحر بر اساس بینه ثابت نمی شود.کشد قصاص ساقط و دیه و کفاره واجب مینمی

شنده بودن آن (. اگر سحر غالبا کشنده باشد و ک436: 1996زرقانی، ) شودبا اعتراف ساحر ثابت می

ن مثل شرایط آ و کار بردن آن و آگاهی ساحر محرز گردد در این شرایط قتل عمدی استبا به 

 باشد.قتل توسط عائن می

شد و ها را دارد بک: کسی که شمشیری را بر زن یا کودکی که قصد ترساندن آنج: انزاع

را بترساند  سیکتعزیر وجود دارد. اما اگر سلطان  بمیرند در این شرایط فقط تأدیب و ها از ترسآن

بین کسی که  و بمیرد چیزی بر سلطان نیست. البته اگر مباشر نباشد و هیچ فرقی بین این مورد و

طور کسی که میرد نیست و همینوی می کند و از ترس همراهطرف دشمن پرتاب میسنگی را به

 (.583 :2009کتانی الحسینی، ) میردگردد و از ترس شخصی میکند و چاه ویران میچاهی را می

که طوریو محبوس کردن مجنی علیه به : هرچند بستنمحبوس کردن مجنی علیهد: 

ست. اصورت فعل ملموس چیزی به وی نرسد، از مصادیق ترک فعل در قتل هست و اثر آن بههیچ

 ماند.و جسد مقتول بر جای نمی اما در اثر وقوع قتل فعل اصابتی بر فیزیک
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جلوی حیوان درنده و از ترس مردن؛  پرتاب کردن حیوانات و  : انداختن دره: سایر موارد

حشراتی مثل عقرب و مار و از ترس مردن نیز از دیگر مصادیق قتل غیراصابتی هستند که فقهای 

 اند.کردهها اشارهاسلامی در توجیه امکان وقوع قتل غیراصابتی به آن

حقق قتل تکه فقهای امامیه، امکان  توان اذعان داشتشده میسان بر اساس مصادیق گفتهبدین

اند )نجفی، صراحت قبول نمودهعمد غیراصابتی را در مواردی مثل ترس، تهدید، سحر و جادو به

ین اهای مختلفی را در ( و در متون فقهی اهل سنت هم مذاهب چهارگانه، دیدگاه94: 1393

جاد قتل، بر امکان اصابتی منجر به ایاند. فقهای عامه با ذکر مواردی از افعال غیرخصوص ارائه داده

که از دیدگاه فقها هم چناناند. اما طرق اثباتی آنتحقق قتل عمدی با این افعال صحه گذاشته

 بارو ازاین پذیر نیست.جز از طریق اقرار مرتکب و یا اثبات رفتار غالبا کشنده مقر امکانآید بهبرمی

های اثباتی و ن نظر فقهای امامیه و عامه، شیوهطرح دیدگاه فقهای اسلامی، ضمن مشخص کرد

ررسی خواهیم بمصادیقی از افعال غیراصابتی منجر به قتل را هم از منظر فقهای اسلامی به تفکیک 

 نمود.

 . دیدگاه فقهای امامیه3-1

  در خصوص تاثیر افعال غیراصابتی در وقوع قتل صرف

زخم که سحرو چشموجود دارد مبنی بر این نظر از دیدگاه فقهای امامیه، روایات متعددی هم

گردد. از آفریند و باعث بیماری ومرگ میهای ناگوار و ناخوشایند میحقیقت دارد و دگرگونی

زخم حق چشم «.ان العین حق انها تدخل الجمل و الثور التنور»شده است: رسول خدا )ص( روایت

 «.وان العین لیدخل الرجل القبر و الجمل القدر» د.افکندرستی که شتر و گاو نر را به تنور میاست به

(. 17:  60ج، 1384کند )مجلسی، افکند و شتر را داخل دیک میزخم مرد را داخل قبر میچشم

اند: کسی که بر سر دیگری فریاد بزند و او مرقوم فرموده« المهناج هتکمل»مرحوم خویی در کتاب 

که این فریاد او درجایی قصد قتل او را داشته و یا این که با این کارشبترسد و بمیرد، درصورتی

شود. در باشد که عادتاً موجب مرگ فرد شود و فریاد زننده از این مطلب آگاه باشد، قصاص می
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شود و که قصد قتل نداشته و عادتاً هم کشنده نبوده(، دیه بر او ثابت میدرصورتی)غیر این صورت 

خواهد بود که استناد مرگ به فریاد زدن او معلوم و محرز باشد  این ضمان دیه و قصاص در صورتی

و الا در صورت عدم احراز استناد مرگ به شخص فریاد زننده، چیزی بر عهده ی او نیست و مثل 

فرمایند: اگر همین مورد است جائی که فرد به روی کسی سلاح بکشد و آن فرد بمیرد. در ادامه می

قصد قتل آن کار انجام کاری که غالبا موجب مرگ است و یا به شخصی، دیگری را سحر کند با

ای به او ای ایجاد کند که شخص تصور کند که شیر درندهرا انجام دهد، مثلاً با جادوگری منظره

حمله کرده و در اثر ترس از این حادثه بمیرد، در این صورت جادوگر که باعث مرگ او شده 

 (.223: 1391خویی،  است، مستحق قصاص نفس است )موسوی

ال غیراصابتی ، در حقوق جنایت حاصل از فریاد و درواقع افع«شرح اللمعه»شهید ثانی در کتاب 

یا بیمار مطلقاً  اند: کسی که بر کودک یا دیوانهدیدگاه مخالفی با مرحوم خویی دارد. ایشان فرموده

این فریاد  د برآورد و به سببکه غافل است فریاچه غافل باشد و چه نباشد یا شخص سالم درحالی

ر کسی بجنایتی بر ایشان وارد آید در مال خود ضامن آن هست، چون خطای شبه عمد است. اگر 

ریاد فکه سالم و کامل است در حالت هوشیاری و توجه فریاد زده شود شخص ضامن نیست، چون 

که ، مگر اینر اثر فریادرود و تلف شدن او امری اتفاقی است، نه داز اسباب اتلاف به شمار نمی

 شود.بدانیم مرگ او مستند به آن فریاد بوده است که در این صورت دیه ثابت می

گری را که فلانی با سحر دیفرماید: اگر شهود شهادت دادند مبنی بر اینعلامه ی حلی می

با سحر ه شود. اما اگر شهادت دادند که ایشان اقرار کرده ککشت، به علت عدم رؤیت کشته نمی

ه دلیل شود و اگر ساحر گفت او را با سحر مریض کردم ولی بفلانی را کشته، شهادت قبول می

شود )حلی، گردد، هرچند اقرب این است که لوث محقق نمیدیگری مرد، به نظر لوث محقق می

1378: 251.) 

 هیقصاص و د ،را سحر کرد و مرد یگرید یاگر کس فرمایدمی یطوس خیش آنچهاساس بر 

 آنچه چراکه گردد.نمیواجب  هیبا سحر او را کشته قصاص و د دیاگر ساحر بگو شود،نمیواجب 

 بازهمبا چشمم او را کشتم  ای. پس اگر او گفت با نظرم هستسحر  قتیمفروض است عدم حق
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 ،وجود ندارد بابینهاحراز سحر  یبرا یراه چیه :مده استآ مسالکاما در  گردد.نمیقصاص واجب 

شود. نیست و تنها با اقرار ساحر ثابت میسحر هم  ریو شاهد تاث داندنمیاهد قصد ساحر را چون ش

نظر  ؛ اماشودپس اگر گفت که سحرم او را کشته و سحر او تأثیری نداشت به اقرارش تو جه نمی

پس اگر پس از اقرار گفت سحر غالبا  هست: عمل به اقرار قوی اثبات قتل بر اساس شرایط ذیل

ه است این اقرار به قتل است و اگر گفت نادرا کشنده است جای بحث است. اگر همراه قصد کشند

ام این قتل باشد عمدی است و الا شبه عمد هست و اگر گفت اسم شخص دیگری را اشتباه گفته

خطاست، پس اجرای حکم بر اساس آنچه اقرار کرده لازم است، اما در صورت خطا اقرار عاقله 

 (.33: 1393جفی، لازم نیست )ن

ستنثی م صورت جواز مماثله در قتل و قصاص سه فرماید: دردر این خصوص شهید ثانی هم می

سحر حرام  کشند نه با سحر، چراکه عملسحر بکشند اورا با شمشیر می . اگر کسی را با1هستند: 

دن مشروب انبا خور . در قتل3. در قتل با لواط 2است و به خاطر عدم دقت و اختلاف تاثیر آن 

 (.369 :2002)موسسه دائره المعارف الفقه الاسلامی، 

 .  دیدگاه فقهای عامه3-2

اصابتی مدنظر فقهای اسلامی بوده، اما با بررسی  قتل که از باب غالب در قتل عمد،با توجه به این

ر نظگردد که در لابلای آرای فقهی به قتل غیراصابتی هممتون فقهی فقهای عامه ملاحظه می

شده است که یکی از آن مصادیق قتل عمد بیان «المبدع شرح المقنع لابن مفلح»اند. در کتاب داشته

شده مصادیق، قتل با سحر هست که غالبا کشنده باشد. در قتل غیرعمدی نیز به قتل با سحر اشاره

. در مبحث (214 :2003 مفلح، ابن) است و آن در شرایطی است که این نوع سحر غالبا کشنده نباشد

شود. به خاطر های قصاص آمده است: در قتل با سحر، قاتل با شمشیر کشته میصفات و ویژگی

که سحر حرام است و در اخبار آمده است که حد ساحر ضربه زدن با شمشیر است. سه مذهب این

سحر وی را شود، اگر ساحر اقرار کند که با گویند: قتل با سحر ثابت میشافعیه، حنفیه و مالکیه می

کشته است. پس اگر قاتل گفت با سحرم وی را کشتم و این غالبا کشنده است، در این شرایط قتل 
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عمدی است و قصاص واجب است و اگر گفت نادرا این سحر کشنده است، پس شبه عمد است و 

ام از اسم شخص دیگر به اسم این شخص در سحر کردن، در این شرایط خطا اگر گفت اشتباه کرده

شود در مال ساحر نه در مال عاقله، به خاطر شود و در این دو مورد اخیر، دیه ثابت میمحسوب می

 شود.که عاقله دیه را تصدیق کنند که در این شرایط دیه در مال عاقله ثابت میاقرار ساحر؛ مگر این

ر جدا نشود مثل ادگویند: ناچارا باید از مادر جدا شود و اگر از مشافعیه در جنایت بر جنین می

ردن و یا شود یکسان است اگر جنایت با قول باشد مثل تهدید کعضوی از اعضاء مادر محسوب می

صورت ر بهگویند: اگر جنین به سبب ضرب و یا ترساندن مادبا فعل یا با ترک فعل. مالکیه می

بر این  شود.یغیرشرعی و یا به سبب بوی متعفن و گندیده ساقط شود، در این شرایط دیه واجب م

جنین با قول و بوی که مطابق دیدگاه امام شافعی و امام مالکی، امکان سقطاساس با توجه به این

 باشد.یمتعفن وجود دارد، پس امکان وقوع جنایت نیز با افعال معنوی و غیراصابتی متصور م

شافعی احمد عیسی عاشور در کتاب فقه آسان در مذهب امام  :الف: دیدگاه امام شافعی

بیان نموده است: اگر شخصی بر کودکی غیر ممیز فریاد کشید و آن کودک بر گوشه بامی و یا 

کنار رودی یا چاهی ایستاده بود و دچار لرزه شده و افتاده و براثر آن مرده، دیه آن واجب است نه 

ت. چون مرگ قصاص آن و اگر روی زمین بود و براثر همان فریاد مرده، بر فریاد زننده ضمانتی نیس

رسد و این قول رایج است و اسلحه کشیدن و تهدید شدید نیز حکم براثر فریاد بسیار بعید به نظر می

فریاد را دارد و اگر شخصی بر خردسالی فریاد کشید و او عقل را از دست داد، ضمانت آن واجب 

و از ترس خود  کس دیگری را دنبال نمود، دشمن گریختاست و اگر کسی با شمشیر یا امثال آن

را از رودخانه انداخت یا از جای بلندی خود را پرت کرد یا خود را در چاهی انداخت و هلاک 

شد؛ بر دنبال کننده ضمانتی نیست چون شخص گریزان خودش را از روی قصد هلاک کرده و 

لاع مستقیماً به سبب هلاک اقدام کرده است و سبب به دست او بوده است و اگر از محل هلاک اط

که کور باشد یا در تاریکی باشد یا در شب باشد نداشته باشد و بدون قصد در آن محل افتد مانند این

بر . (623: 1393کننده ضامن بوده و ضمانت بر وی واجب است )عاشور، و در آن صورت تعقیب
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یز و درواقع تر شامل صغار و افراد غیرممیز و ممپایه ی دیدگاه احمد عیسی عاشور، چتر حمایتی بیش

پذیر جامعه مثل اطفال و نابیناها هست و قتل در اثر فریاد کشیدن و ترساندن در این قشر آسیب

دیدگاه، غیر عمد تلقی گردیده که دیه تعیین خواهد شد. البته مکان و محل وقوع جرم نیز در تعیین 

 دیه بسیار حائز اهمیت است که به آن اشاره گردید.

محمد الزهری الغمراوی هم اگر شخصی بر کودک غیر ممیز فریاد کشید  بر پایه ی دیدگاه شیخ

و آن کودک بر گوشه ی بامی یا کنار رودی یا چاهی ایستاد بود و افتاد، دیه ی مغلظه آن بر عهده 

ی عاقله است و در قولی قصاص واجب است و اگرچه روی زمین باشد و اگر بر بالغی فریاد کشید 

نیست. کشیدن اسلحه نیز مثل فریاد کشیدن است. شخص نزدیک به احتلام نیز ای لازم و افتاد، دیه

همانند بالغ است و اگر در هنگام شکار فریاد کشید و کودکی در اثر ترس و اضطراب افتاد، دیه ی 

برند، زن بارداری را طلب خوی نام میمخففه بر عهده ی عاقله است و اگر سلطانی که او را به درنده

جنین نماید، سلطان ضامن است و اگر شخص را با شمشیر در اثر طلب کردن از ترس سقطکرد و زن 

 1برهنه دنبال کند و او از ترس خود را در آب، آتش بیندازد یا از بلندی پرت کند ضامن نیست

اساس دیدگاه شیخ الغمرادی، ترساندن، فریاد کشیدن بر کودک غیر  بر (.487: 1379)الغمرادی، 

جنین در اثر ترس در اثر آن موجب دیه و در قولی موجب قصاص است و حتی سقط ممیز و فوت

گردد برابر نظر ایشان، تحقق قتل عمدی و یا را نیز از موجبات ضمان دانسته است. ملاحظه می

 پذیر است.غیرعمدی در اثر افعال غیراصابتی، فقط در خصوص صغار و افراد نیازمند توجه امکان

ام شافعی، افعال کشنده که بر سه قسم عمد، خطا و شبه عمد هستند، در مطابق دیدگاه ام

(. عمد عبارت است از 234: 1937قصاص نیست، مگر در عمد )حصنی دمشقی شافعی،  کدامچیه

کشنده است و اگر یکی از این دو قصد از بین رفت  باغال آنچهقصد فعل و قصد کشتن شخص به 

                                                           
فی قولٍ قصاص و لو کان بأَرضٍ، و علی العاقلهِ فدیه مظلظه  صاح علی صبّی لایمیزُّ علی طرف سطَح فَوَقَعَ بذلک. 1

أوصاحَ علی بالغ بطرف سطح فلادیةً فی الأصَحَّ و شهر سلاح کصیاح و مُّراهق مُّتیقِّظ کبالغ و لو صاح علی صید فاضطرب 

لو تبع سبیف هارباً ففه علی العاقله و لو طلب سلطان من ذکِرَت سبُّعهُّ فأجمفت ضُّمین الجنین و خفدیةِ م سقطحسبی و 

 .لاضمان، فلو وقع جاهلاً لعمی أو ظلمهٍ ضَمِنَفمنه فَرَی نفسه بمادٍ أونارٍ أدمنِ سطح 
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لبا کشنده نیست داشته غاعل و قصد شخص را با آن چیزی که شود و اگر قصد فبه خطا تبدیل می

اساس این دیدگاه، ملاک در قتل عمدی،  (. بر463: 1379باشد پس آن شبه عمد است )الغمرادی، 

کشنده بودن فعل ارتکابی است و اگر قصد فعل و قصد  قتل شخص با افعال غیر کشنده وجود داشته 

 شد.باشد، قتل به شبه عمد تبدیل خواهد 

-عل از بین برندهگوید: قتل، فدر تعریف قتل می« الفقه الاسلامی و أدلته»دکتر زحیلی در کتاب 

ث زوال فعلیت شود. قتل فعلی از بندگان خدا است که باعای است؛ یعنی به مرگ و یا قتل منجر می

بنابراین هر  (.80: 2011گردد، یعنی قتل مفهوم کننده ی بنیه ی انسان است )الزحیلی، زندگی می

شبه  گیرد و ملاک در عمدی،فعلی که باعث از بین بردن نفس گردد، در تعریف قتل جای می

صورت اصابتی باشد عمدی و خطا بودن آن کشنده بودن فعل ارتکابی و قصد قتل است، حال چه به

 یا غیراصابتی.

تاله را دلیل ی آلت ق: هرچند امام ابوحنیفه و امام شافعی کشنده بودن غالبب: دیدگاه مالکیه

ل با آلتی که غالبا با دانند، اما امام مالک ، اللیث والهادویه بر این باورند که اگر قتبر قتل عمد می

و در  است شوک؛ این قتل عمدی ی و یالیس ،شلاق گردد، اتفاق بیفتد مثل عصا،آن قتل واقع نمی

ها، عدم ین دارد که اصل در نزد آنرسد این دیدگاه دلالت براآن قصاص واجب است. به نظر می

اعتبار آلات در ازهاق روح است و هر چیزی که موجب ازهاق روح گردد را موجب قصاص 

مد هست، عگویند: ضربه زدن با عصا و سنگ کوچک مالکیه می (.333 :1365سید سابق، ) دانندمی

ز اسباب ات که با سببی ها قتل دو نوع عمدی و خطایی است. قتل خطایی، قتلی اسچراکه نزد آن

ادتاً کشنده نیست شده باشد یا بدون قصد قتل، یا قتل با آنچه عایجادشده باشد یا از غیر مکلف واقع

 مثل شلاق اتفاق افتاده باشد.

که آن مار زنده سوی دیگری پرتاب کند، درحالیگوید: اگر شخصی ماری را بهامام مالک می

شود و اگر رایطی که مار او را نیش نزده است قصاص میاست و آن شخص از ترس بمیرد، در ش

طور است اگر مار قدرت نیش زدن را به علت صغر سن مار مرده باشد دیه واجب است و همان

نداشته باشد و اگر از باب شوخی پرتاب کرده باشد؛ دیه پرداخت کند و اگر از باب دشمنی و 
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و خنجر روی کسی کشید و شخص از شود. اگر کسی سلاح کشنده خصومت باشد قصاص می

ترس پا به فرار گذاشت و دنبال راه فرار بود و این کشیدن سلاح به خاطر عدوات بین آن دو باشد 

ای شود. حتی اگر ضربهو شخص بدون سقوط از ترس فوت کرد، قصاص بدون قسامه واجب می

شود، به خاطر احتمال مرگ یبه وی نزده باشد و اگر در حال فرار سقوط کرد، پس با قسامه ثابت م

ایشان با سقوط. اگر سلاح کشیدن بدون عدوات و دشمنی و بدون فرار به مرگ منجر شود، خطا 

طور است اگر فرار کرد و دشمنی شود و همینشود و دیه ی مخمسه بر عاقله واجب میمحسوب می

اگر کسی با سحر به قتل ( و مثل موارد فوق است 241: 1996ها نبود و فوت کرد )جزیری، بین آن

شود و لازم نیست که برسد و با اقرار و بینه قتل با سحر ثابت شود، پس قصاص او با شمشیر ثابت می

: 1996با سحر کردن وی را قصاص بکنند. چراکه امر کردن بر معصیت، معصیت است )جزیری، 

263.) 

 خطا، جانشین عمد، شبه عمد، امام ابوحنیفه، قتل را بر پنج دسته :ج: دیدگاه امام ابوحنیفه

مدا با اسلحه عخطا و قتل سببی تقسیم نموده است. ابوحنیفه قتل عمد را قتلی دانسته است که شخص 

هایی که ذکر کرده، ( با توجه به این تعریف و مثال238: 1996و امثال آن دیگری را بزند. )جزیری، 

بوحنیفه براین اامام  شاگردان شان نبوده است.رسد که قتل عمدی غیراصابتی مورد تایید ایبه نظر می

ان تحقق سحر شیء یا چیزی بر بدن مسحور برخورد نماید مثل درد و امثال آن، امک باورند که اگر

 )ابن داردوجود دارد. اما اگر مرض یا موت بدون برخورد چیزی بر بدن ایجاد شود، سحر وجود ن

 (.33 :1969قدامه، 

 ابتی در مقررات ایرانجایگاه قتل عمد غیراص. 4

توان به فاعل نسبت داد و وی را، حسب مورد به که در رفتارهای مادی، مرگ را میدر این

شود ارتکاب جنایت عمدی یا غیرعمدی محکوم کرد تردیدی وجود ندارد. اما سؤالی که طرح می

ه دروغ فوت تنها این است که اگر یکی با رفتارهایی مثل فریاد کشیدن، خبر ناگوار دادن، اعلامی

فرزند یکی را برای وی ارسال کردن، سلاح کشید به روی دیگری بدون شلیک آن، برانگیختن 
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ها سوی قربانی و یا اقدام به انفجار صوتی در کنار محل سکونت وی و نظایر آنحیوان زنده درنده به

ا غیرعمدی محکوم توان او را به ارتکاب جنایات اعم از عمدی یموجب مرگ دیگری شود، آیا می

که محکومیت به این جنایات مستلزم مادی و ملموس بودن اثر رفتارهای ارتکابی از سوی کرد یا این

 (.61: 1387مرتکب هست )صادقی، 

د، در جهت پس از پیروزی انقلاب اسلامی، دگرگونی عمیقی در نظام حقوقی ایران به وجود آم

تر در ل بیشگرفته است. این تغییر و تحوایی انجامهانطباق احکام قضایی با موازین شرعی تلاش

می حوزه حقوق کیفری صورت پذیرفته است. یکی از این تغییرات که در قانون مجازات اسلا

ست. اموردپذیرش قرارگرفته است و صلاحیت انتساب قتل به خود را داشته، رفتار غیرمادی 

تل با این ارتکاب ق 326و  325و ماده ی ، طی د1370گذار در قانون مجازات اسلامی مصوب قانون

اب قتل با این افعال را موردپذیرش قرار دارد. تحت شرایطی که در این دو ماده مقررشده بود ارتک

به رد محکومافعال نیز همانند افعال مادی فیزیکی، مؤثر در عنوان قتل بوده و مرتکب برحسب مو

ابقه ی تقنینی ال غیراصابتی قبل از این قانون، سشد. ارتکاب قتل با افعقصاص یا پرداخت دیه می

مقررات کیفری  نداشته و درنتیجه به تبعیت از دیدگاه فقهای اسلامی این نوع قتل عمدی وارد صحنه

 شده است.

هرگاه کسی »داشت: مقرر می1370قانون مجازات اسلامی مصوب 325مقنن ایران برابر ماده ی 

که موجب  1 سوی او برانگیزد یا هر کار دیگری انجام دهدبهبه روی شخص سلاح بکشد یا سگی را 

شود و براثر این ارعاب هراس او گردد ، مانند فریاد کشیدن یا انفجار صوتی که باعث وحشت می

قصد قتل انجام شود گرچه نوعاً کشنده نباشد آن شخص بمیرد اگر این عمل نوعاً کشنده باشد یا به

قصد قتل انجام صاص است و اگر این عمل نه نوعاً کشنده و نه بهقتل عمد محسوب شده و موجب ق

در ماده ی مذکور برخلاف «. بگیرد، قتل شبه عمد محسوب شده و دیه آن بر عهده ی قاتل است

                                                           
قانون  501را همانند ماده ی  325، اعمال ارتکابی مندرج در ماده ی «هر کار دیگری»گذار با ذکر عبارت . قانون1

 (.1393، تمثیلی دانسته بود )گلدوزیان، 1392مجازات اسلامی 
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ضوابط عمومی قتل عمدی که وجود رابطه ی فیزیکی و جسمانی میان فعل قاتل و جسم مقتول 

ازی نبوده و چنان چه شخص روی دیگری سلاحی بکشد یا ای نیضروری بود، به احراز چنین رابطه

انگیز دیگری را انجام دهد و طورکلی هر کار وحشتسوی او تحریک نماید و یا بهحیوانی را به

اساس مفاد  بنابراین بر؛ شودموجب مرگ او شود حسب مورد قاتل عمدی یا شبه عمدی شناخته می

شود زم نبود میان سلاحی که روی دیگری کشیده میلا 1370قانون مجازات اسلامی  325ماده ی 

که براثر انفجار صوتی ای وارد نماید و یا اینو جسم او ارتباط فیزیکی برقرار شود و یا حیوان صدمه

کرد ای جسمانی ببیند، بلکه صرف انجام افعال مذکور برای تحقق این ماده کفایت میمقتول صدمه

رساند شد مثلاً حیوان به او آسیب میای به مقتول وارد میی صدمهواسطه ی چنین امورو چنان چه به

دیگر، در عبارتبه؛ شدخارج می 325شده از شمول ماده ی گردید، قتل واقعو سبب مرگش می

های شمول ضوابط عمدی تغییر فیزیکی مشاهده و جسم مقتول فاقد گزارش معاینه ی جسد قتل

فاقد چنین اوصافی بود  325جسد مقتول موضوع ماده  که وضعیتحالت اولیه هست، درحالی

 (.41: 1388)سپهوند، 

ر دبدین ترتیب منحصر داشتن فعل موجب جنایت در اعمال مادی بلاوجه تلقی گردید و 

د و در این صورت صورت امکان رابطه ی استناد، افعال غیرمادی نیز توانستند عامل ایجاد جنایت باشن

وسیله ی اعمال زیرا ارتکاب جنایت به؛ از عدوانی بودن فعل او گردیدضمان مرتکب متوقف بر احر

اص بودن خگذار باوجود (. البته قانون73: 1387غیرمادی از مصادیق سببیت بوده است )صادقی، 

این رو، اگر حکم ماده ی مذکور، ضوابط عمومی را معیار تشخیص نوع قتل قرار داده بوده است. از

شد، قتل عمدی یکه فعل او نوعاً کشنده مداد و یا اینبا قصد قتل انجام می مرتکب چنین افعالی را

 (.42: 1388شد )سپهوند، محسوب می

موجب شده است. بهنیز پذیرفته 1392قتل عمدی غیراصابتی، در قانون مجازات اسلامی مصوب 

سوی سگ را به هرگاه کسی به روی شخصی سلاح بکشد یا حیوانی مانند»این قانون:  501ماده ی 

گردد مانند فریاد کشیدن یا انفجار صوتی او برانگیزد یا هر کار دیگری که موجب هراس او می

اساس تفاوت انواع  انجام دهد و براثر این ارعاب شخص بمیرد یا مصدوم گردد حسب مورد بر
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ی، شبه تواند قتل عمدعمل ترساننده، حسب مورد می«. شودجنایات به قصاص یا دیه محکوم می

عمدی یا خطای محض محسوب شود. بدیهی است برای محکوم کردن مرتکب به ارتکاب جنایت، 

صغر سن، بیماری، جنون، ناآگاهی و یا ترسو بودن قربانی شرط نیست. هرچند که اثبات وجود 

 تر نیست.گونه موارد آسانرابطه سببیت بین فعل مرتکب و جنایت حاصله در این

فت که توان گمکان تحقق قتل درنتیجه هراس و وحشت در این ماده میبا توجه به پذیرش ا

ر مادی یا غیرمادی قانون مجازات اسلامی، اعم از رفتا 290در ماه « انجام کار»منظور مقنن از اشاره 

وجود « هراس و وحشت»علاوه دلیلی برای محدود کردن رفتار غیرمادی به موارد بوده است. به

ها هم بشود. اما تواند شامل موارد ایجاد هیجان، اضطراب و نظایر آنال میندارد، بلکه این اعم

وارد اخیر ویژه رکن معنوی عمد در مرغم پذیرش نظری این مطلب، اثبات رابطه ی سببیت و بهعلی

مثل ماده  501اگر غیرممکن نباشد، حداقل بسیار مشکل است و شاید به همین دلیل است که ماده ی 

ول ماده ی کرده است. برای شم، تنها به هراس و ارعاب اشاره1370مجازات اسلامی قانون  325ی 

رؤیت ، رفتار ارتکابی درهرحال مادی و محسوس هست و صرفاً صدمه حاصله محسوس و قابل501

ی تأثیر آن براثر نیست وگرنه اگر منظور از رفتار غیرمادی رفتارهایی مثل سحر و جادو باشد که ادعا

ود )میر شتواند موجب انتساب مرگ دیگری گاه نمیراءالطبیعه برود، این اعمال هیچعوامل ماو

تل را به فریاد یابد که بتوانیم قگونه موارد ضمان هنگامی تحقق می(. در این64: 1393محمدصادقی،

که درحالی زمان بودن فریاد با اعمال مشابه با هلاک شدنشده مستندنماییم و الا صرف هماعمال

 (.89: 1391تواند موجب ضمان باشد )گرجی، ادتاً موجب مرگ نیستند، نمیع

 گیرینتیجه

شده مراجع رسمی، موارد و در آمار ارائه های ارتکابی اصابتی بودهاز آنجائی که بیشتر قتل

نادری از قتل غیراصابتی رؤیت شده است؛ غالبا باور عرفی و عمومی جامعه بر این است که امکان 

ها هم قدمت زیادی گونه قتلگذاری اینقتل با رفتار غیراصابتی وجود ندارد. سابقه ی قانون ارتکاب

قانون مجازات اسلامی  501و ماده ی  1370قانون مجازات اسلامی  325ندارد و تنها در ماده ی 
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ه سابقه ی موضوع را بایستی متوجه متون فقهی مذاهب خمس شده است، ازاین رو،به آن اشاره 1392

 و قوانین جزائی کشورهای اسلامی مجاور نمود.

سحر و جادو  در متون فقهی اهل تشیع، امکان تحقق قتل عمد غیراصابتی در موارد ترس، تهدید،

های مختلفی را در شده است و در متون فقهی اهل سنت، مذاهب چهارگانه دیدگاهصراحت اشارهبه

مدی با ی اهل سنت، با صراحت به تحقق قتل عاند. امام مالک از فقهااین خصوص ارائه داده

اشاره نموده  رفتارهای غیر اصابتی مثل ترساندن، سحر کردن، پرتاب مار، اسلحه کشیدن و چشم زدن

پذیر جامعه، سیباست. امام شافعی نیز با گستردن چتر حمایتی در دفاع از صغار، نابینایان و قشر آ

اکشنده نبودن این دانسته است. هرچند ابوحنفیه به دلیل غالبپذیر تحقق قتل عمد غیراصابتی را امکان

بلی و با قصد قتل اند، اما در شرایطی که قاتل با تصمیم قاعمال، امکان تحقق قتل را دشوار دانسته

 مرتکب قتل غیراصابتی شده باشد ازنظر ایشان امکان آن دور از انتظار نیست.

قانون مجازات  295و  290ویژه مقررات مواد عمدی به از آنجائی که مقررات قانونی ناظر بر قتل

باشند، یم، به تاسی از دیدگاه فقهای اسلامی قابل تسری به قتل عمد غیراصابتی 1392اسلامی 

ای، با وضوح گردد که هیات عمومی دیوان عالی کشور با صدور رای وحدت رویهپیشنهاد می

ای حرفه را هم مدنظر قرار دهد. چراکه قاتلانتری قتل عمد غیراصابتی ناشی از ترک فعل بیش

تل قای هستند که هیچ اثری از خود بر جای نگذارند و ارتکاب گونهدرصدد ارتکاب قتل به

اهد بود، ای خوویژه با ترک فعل نیز دستاویزی مناسب برای مجرمان حرفهصورت غیراصابتی بهبه

 این خصوص ضروری هست. ای صریح تا اصلاح قانون دردرنتیجه، اتخاذ رویه
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ی سند تجاری در حقوق ايران با اثر توافق خصوصی بر وظايف و تکالیف دارنده

  1930و  1931ی تطبیقی در کنوانسیون ژنو مطالعه

 1سیدحسن حسینی مقدم

 2سام محمدی

 08/02/1399 تاریخ پذیرش:                              21/03/1398 تاریخ دریافت: 

 چکیده

فاده از تجاری به مفهوم خاص اعم از برات، سفته و چک ؛است مهمترین هدف از صدور اسناد

باشند و از اوصاف خاصی ای میآن اسناد به عنوان جایگزین پول است. این اسناد تابع مقررات ویژه

تجاری به جای  نماید و سبب ایفای بهتر نقش سندبرخوردارند که آنها را از سایر اسناد متمایز می

حال علیه لان پرداخت وجه سند، مانند صادر کننده، ظهرنویس، ضامن و مگردد. مسئووجه نقد می

ق مندرج در ممکن است با دارنده ی سند تجاری راجع به قلمرو وظایف و تکالیف دارنده و یا حقو

تواند توافق می سند به موجب اصل حاکمیت اراده، در قالب شروط به توافقاتی دست یابند. نتیجه این

تبر و لازم الاجراء از آن تکالیف یا وظایف باشد. آیا کلیه توافقات در این زمینه معتغییر در هر یک 

رات و سفته گردد؟در این مقاله با نگاه به مقررات یکنواخت کنوانسیون ژنو، راجع به بتلقی می

ات و برخی از نظامهای حقوقی دیگر به وضعیت و قلمرو اثر این توافق 1931، و چک 1930

 د. اد تجاری و اعتبار یا عدم اعتبار آن در حقوق ایران  پرداخته می شوخصوصی در اسن

 .اسناد تجاری، وظایف و تکالیف، دارنده، توافق، مسئولان پرداختواژگان کلیدی: 

                                                           
 ن، بابلسر، ایران.وق و علوم سیاسی دانشگاه مازندرااستادیار گروه حقوق خصوصی دانشکده حق 1

 ن، بابلسر، ایران.وق و علوم سیاسی دانشگاه مازندرادانشیار گروه حقوق خصوصی دانشکده حق)نویسنده مسئول(  2

sammhmd@yahoo.com 
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 مقدمه

ازاء ارائه ی خدمات در قراردادهای تجاری داخلی به استفاده از سند تجاری برای تادیه ثمن یا ما

ول است. اهمیت این اسناد به جهت خصیصه ی قابلیت نقل و انتقال آنها، موجب المللی متداو بین

گردد، به طوری که برخی المللی میها و کسب اعتباردر معاملات تجاری بینآسانی برای پرداخت

های الکترونیکی را به جهت همین خصیصه نسبت به این قبیل اسناد از نویسندگان جایگزین پرداخت

نظر از این که ماهیت سند تجاری (. صرفMadueghuna, 1995:894اند )ی نمودهبیندشوار پیش

با کدام یک از نهادهای حقوق مدنی مانند عقد، ایقاع، ... انطباق دارد و یا آن که ماهیت آن را، 

 1387؛ اسکینی، 355: 1388نوعی تاسیس حقوقی خاص حقوق تجارت بدانیم؛ )جعفری لنگرودی، 

(. تردیدی بر ماهیت قراردادی توافقی که به شکل شروط تغییر دهنده ی 22، :1374؛ ستوده، 24:

مندرجات برات اعم از قلمرو حقوق و یا وظایف و تکالیف دارنده، که بین دارنده و مسئولان 

پذیرد، وجود ندارد. به عقیده ی برخی از نویسندگان آزادی پرداخت سند تجاری صورت می

دهد به جای آید و مقنن ترجیح میین نظم در روابط مالی مردم به شمار میقراردادها راه عادلانه تام

، 1372وضع قاعده برای تمام روابط نامحدود اجتماعی، توافق اشخاص را محترم بداند )کاتوزیان، 

باشد. اما  گستره ی اصل (. همین آزادی در قلمرو اسناد تجاری برای طرفین سند قابل تصور می145:

، در مواد دیگری از 10ادها، به رعایت قوانین امری منوط است. مقنن علاوه بر ماده ی آزادی قرارد

ق.م. تاکید بر رعایت قوانین امری و نظم عمومی در تنظیم قراردادها و  1295، 1288، 975قبیل 

ق.م. شرطی را باطل اعلام کرد که نامشروع باشد. بدین  232از ماده  3اسناد نموده است. در بند 

گردد نباید خلاف قوانین امری یب توافق خصوصی به شکل عقد یا در قالب شرط تنظیم میترت

باشد.در فرض عدم رعایت آن به تعبیر برخی از نویسندگان، در این موارد قانون به اراده، حاکمیت 

(. 60: 1377آید )شهیدی، دهد و آنچه اراده انشاء نمود در عالم اعتبار و حقوق به وجود نمینمی

قانون آئین دادرسی مدنی در دادگاه ها نیز قابلیت استماع نخواهد  6این قبیل تعهدات وفق ماده 

های مختلف با توانند در زمینهداشت. طرفین سند تجاری، اعم از دارنده و مسئولان پرداخت آن می

بر واخواست یکدیگر توافق نمایند و سبب تغییر تکالیف دارنده گردند؛ مانند آنکه دارنده، تکلیفی 
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نداشته باشد و یا تا زمان خاصی نسبت به اخذ قبولی و به رویت رساندن سند اقدام یا خودداری ورزد 

و همچنین توافق برای رجوع دارنده به ثالث در صورت نکول برات به عمل آید ... ظاهراً به موجب 

شد. اما باید مسلم گردد، اصل آزادی قراردادها باید این شروط و توافقات صحیح و لازم الاجراء با

باشد و در دارد جزء قوانین امری نمیقوانینی که آن تکالیف و وظایف را برای اشخاص مقرر می

زمره ی قوانین تکمیلی است؛ چون مخالفت تراضی با قوانین تکمیلی بر صحت و اعتبار عقد 

نند عرف تکمیل قرارداد (. نقش این قوانین هما52: 1388ای وارد نخواهد ساخت )قاسم زاده، خدشه

(. در این صورت امکان تراضی و توافق برخلاف آنها وجود دارد. اما 55: 1390است )رفیعی مقدم، 

اگر آن قوانین ناظر بر تکالیف را آمره بدانیم امکان چنین توافقی وجود ندارد. این قبیل تعهدات 

(.همچنین اگر توافقات 262: 1382نامشروع و مغایر قانون محسوب و فاقد اعتباراند )السنهوری، 

اند و به ضرر آنان آثاری را خصوصی متعرض حقوق اشخاصی گردد که در قرارداد مداحله نداشته

قانون مدنی اثررا  231به بار آورد، برخلاف اصل نسبی بودن قراردادها تلقی خواهد شد. ماده ی 

د و تعهد به نفع ثالث نیز به طور استثنایی دانفقط درباره ی طرفین متعاملان و قائم مقام آنها موثر می

پذیرفته شد. بالطبع ایجاد تعهد به ضرر دیگران، دارای وجاهت قانونی لازم نیست و  196در ماده ی 

(.  169: 1387تراضی اشخاص به ضرر کسی که در قرارداد دخالت نداشت ،نافذ نیست )صفایی، 

در کننده یا ظهرنویس نه تنها بر روابط خود آنان موثر توافق بین دارنده با یکی از مسئولان اعم از صا

 تواند به حقوق سایر اشخاص نیز منتهی گردد.باشد، بلکه دامنه ی این تاثیر میمی

باشند و گستره ی توافق ای از قوانین آمره و یا غیرآمره میبنابراین شناسایی اینکه چه دسته

ست. به عقیده ی برخی از حقوقدانان، هر قانونی باشد ،مهم اخصوصی و شروط تا چه حدی معتبرمی

که تراضی برخلاف آن جائز نباشد آن قانون مصداق قانون امری است و اراده ی فرد برخلاف آن 

(. جایی که نسبت به امری بودن قانون تردید وجود داشته 214: 1387تاثیر ندارد )جعفری لنگرودی، 

محدود ساخت، چرا که اصل بر غیرامری بودن قوانین است  باشد و مسلم نباشد، نباید آزادی اراده را

(. اگر توافقات خصوصی که راجع 29: 1387؛ جعفری لنگرودی، 153و149صص 1372)کاتوزیان، 

اعتباری آن توافق گردد و قانون صریحی بر منع آن توافق بدست نیاید، دلیلی بر بیبه حق واقع می
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ر دارد و امکان اسقاط آن وجود خواهد داشت؛ در حالی وجود ندارد. زیرا حق در برابر حکم قرا

؛ بهرامی 218و  30صص 1387که تراضی برخلاف حکم پذیرفته نیست )جعفری لنگرودی، 

 (.42: 1379؛ قنواتی، 52، ص 1387؛ صفایی، 155، ص1372؛ کاتوزیان، 217: 1386احمدی، 

تبعی  ط چیزی جزء تعهداتباشد، زیرا شروهمین وضعیت راجع به شروط نیز قابل تعمیم می

رداد آن را نیست، و اصل بر اعتبار آن خواهد بود و همین شروط هست که با تغییر در وضعیت قرا

صمیم تاگر کسی درباره دیگری »کند و به عقیده ی کانت به تامین نیازهای اشخاص نزدیک می

 باره ی خودشبگیرد، ممکن است عدالت رعایت نشود و تجاوزی رخ دهد؛ ولی وقتی کسی در

(. 328: 1387، )کاتوزیان« تصمیم بگیرد، دیگر نگرانی از این که عدالت از بین برود وجود ندارد.

گرددنیز باید قراردادهای خصوصی که بین دارنده ی سند تجاری با مسئولان پرداخت سند واقع می

ه مقنن آن را آنچه ک معتبر تلقی گردد. اما این تراضی و شرط ممکن است صریحاً با قوانین آمره و

دا کند و تکلیف دانسته است تعارض یابد و یا با حقوق مسلم و مکتسبه اشخاص دیگر مغایرت پی

چگونه  گاهی نیز شرط با مقتضای وجودی موضوع مورد نظر، مباینت داشته باشد. در این صورت

! بدین ندانست؟اعتباری آن روا ممکن است آن تراضی و شرط را معتبر  دانست و تردیدی بر بی

 ه پرداخته می شود. ترتیب به توافق بین دارنده با سایر مسئولان نسبت به تکالیف دارنده در این مقال

 اهمیت اجرای وظایف و تکالیف دارنده ی سند تجاری  .1

مهمترین حق دارنده ی سند وصول وجه است و دارنده برای دستیابی به این حق به ناچار باید 

عنوان تکالیف قانونی رعایت نماید. در مواردی که محال علیه از پرداخت وجه سند تشریفاتی را به 

نماید ضرورت رعایت آن تشریفات آشکار خواهد شد؛ زیرا عدم رعایت برخی از آن امتناع می

باشد. اما نبایدآثار تمام اش بروز موانع برای دارنده در جهت وصول وجه سند میتکالیف نتیجه

ا یکسان پنداشت.تکالیف دارنده ی سند تجاری، حسب اینکه آن سند برات، سفته وظایف دارنده ر

و یا چک باشد همیشه یکسان نیست. برای مثال ، موضوع اخذ قبولی، در سفته و چک موضوعیت 

نخواهد داشت. اما برخی از آن تشریفات مانند انجام واخواست و یا اخذ گواهی عدم پرداخت در 
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از سوی دیگر تکالیف دارنده دارای اثر متفاوتی از هم  1ضروری است.همه انواع سند تجاری 

خواهند بود. برای مثال، عدم اعتراض نکول در برات موجب آن خواهد شد تا دارنده ی برات از 

ق.ت از قبیل: درخواست ضامن و یا مطالبه ی وجه برات به  237بینی شده در ماده امتیازات پیش

ات رجوعی، محروم گردد؛ ولی با اعمال اعتراض عدم تادیه در طور نقد، از طریق صدور بر

باشد. برعکس ، اگر دارنده ی سررسید، اصل حق رجوع وی به مسولان پرداخت سند محفوظ می

ق.ت و یا اعتراض عدم تادیه  274برات و دیگر اسناد تجاری نسبت به ارائه ی برات وفق ماده ی 

، 274ق.ت اقدام ننماید، به موجب مواد  286طبق ماده ی و همچنین اقامه دعوی  280وفق ماده ی 

ای ق.ت این امر سبب زایل شدن حق رجوع دارنده ی سند به ظهرنویسان و صادر کننده 289و  288

خواهد شد که وجه سند را به محال علیه رساند. توافق در تغییر وظایف دارنده باید از این منظر 

لیف چیست و چه حقی از مجموع حقوق دارنده در فرض بررسی گردد که  تاثیر اعمال آن تک

گردد. البته توافق برای تغییر در تکالیف دارنده با وجود اعمال آن، حفظ و یا با نقض آن، ساقط می

آن که در تمامی موارد از حیث آثار یکسان  نیستند، اما رعایت مقررات آمره، در اثرگذاری آن 

ق بیشتری نگریسته و در مواردی اجازه ی اعمال آن داده شود که نسبت به سایر مسئولان باید با تعم

 با حقوق مکتسبه آنان در تعارض نباشد. 

 مصادیق  تکالیف موضوع توافق خصوصی در اسناد تجاری  .2

برخی از موارد بین دارنده ی سند تجاری و هر یک از مسئولان سند توافقی در قالب شروط در 

رنده را از انجام بعضی از تشریفات قانونی معاف و یا در نحوه و زمان متن سند به عمل می آید و دا

اعمال آن تغییراتی ایجاد می نماید. توافقات مذکور در صورتی که مغایر قانون نباشد، ممکن است 

دارنده را از هر یک از آن تکالیف معاف و یا تکالیف جدیدی برای وی ایجاد نماید.در ذیل به 

                                                           
هیات عمومی دیوان عالی کشور، واخواست برات و سفته  10/7/1369، مورخ 536طبق رای وحدت رویه ی شماره  - 1

قانون تجارت قید شده ارتباطی با چک نداشته و گواهی عدم پرداخت بانک محال علیه به منزله  280مذکور در ماده 

 (  15/9/1369مورخ  13331باشد )روزنامه رسمی  شماره ی واخواست می
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فقات بین دارنده و مسئولان پرداخت سند راجع به تغییر در تکالیف دارنده می مهمترین مصادیق توا

 پردازیم. 

 توافق نسبت به چگونگی اخذ قبولی در برات . 2-1

قانون  274در بین اسناد تجاری فقط برای برات به رویت و به وعده از رویت، وفق ماده ی 

مدت یکسال از تاریخ صدور برات مکلف  تجارت، دارنده به اخذ قبولی با مطالبه ی وجه آن ظرف

است. در این دو نوع از سند، زمان سررسید با به رویت رساندن آنها، معین و یا از همان زمان قابل 

است و در برات به سررسید معین و برات احتساب است. در سفته و چک از اساس اخذ قبولی منتفی 

ای بر اخذ قبولی بار نیست. زیرا است. بنابراین فایدهبه وعده نیز از تاریخ صدور، سررسید آنها معین 

تکلیف دارنده از حیث زمان دقیق مراجعه به محال علیه و مطالبه ی وجه روشن است و طبق ماده ی 

دارنده در آن تاریخ « دارنده باید روز وعده وجه برات را مطالبه کند»دارد ق.ت. که مقرر می 279

تواند فراهم ساختن زمینه نماید.  هدف اولیه از اخذ قبولی میمطالبه می معین یا قابل تعیین، اقدام به

ی تعیین سررسید و مهمتر از آن آغاز تکالیف دارنده برای رعایت تشریفات قانونی، در فرض عدم 

باشد. در برات به رویت نیز این طور نیست که تادیه وجه از سوی محال علیه، برای اقامه دعوی 

هر زمان قادر به مطالبه وجه است با محدودیتی برای طرح دعوی مواجه نیست. چون دارنده چون در 

گردند ای که وجه برات را به براتگیر رساندند، مدیون واقعی سند تلقی نمیدهندهظهرنویسان و برات

ق.ت یکی از مسئولان پرداخت وجه، برای تضمین بیشتر حقوق  249و صرفاً به موجب ماده ی 

اند. از این حیث مقنن برای دارنده ی برات به رویت، همانند برات به وعده از ته شدهدارنده شناخ

رویت محدودیت هایی قائل شد و دارنده را مکلف داشت تا تشریفات قانونی را برای حفظ حقوق 

شد.زیرا از بینی نمیخویش رعایت کند. البته بهتر آن بود تا در برات به رویت ،نیازی به قبولی پیش

آید، تکلیف دارنده را مقنن محمول بر اخذ قبولی بر می 274مذکور در ماده ی « پرداخت»بارت ع

ای بر آن بار نیست. به هرحال این تشریفات عبارات از مطالبه ی وجه یا اخذ قبولی ندانست وفایده

ی روز از تاریخ سررسید و طرح دعوی وفق ماده  10، اعمال واخواست ظرف 279و  274طبق مواد 
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همان قانون از دست  290و  289باشد. ضمانت اجرای نقض تکالیف مذکور در مواد ق.ت. می 286

ای که وجه را به برات گیر رسانیده است، تعیین رفتن حق رجوع دارنده به ظهرنویسان و صادر کننده

 (.139:  1387؛ اسکینی، 77: 1374؛ ستوده، 160: 1373گردید )اخلاقی، 

ر برات به درسد تکلیف اخذ قبولی یا مطالبه ی وجه، ای شدید، به نظر میبا وجود ضمانت اجر

ن معتبر باشد و تراضی برخلاف آرویت و به وعده از رویت برای دارنده، جزء قواعد آمره نمی

ا کمتری مقرر یاگر در برات ... برای تقاضای قبولی مدت بیشتر »ق.ت.  275است. زیرا وفق ماده ی 

ق.ت.است،  276 مشابه این حکم ماده«.باید در همان مدت برات را تقاضا نماید...شده باشد دارنده 

رات باید در اگر ظهرنویس برای تقاضای قبولی مدتی معین کرده باشد دارنده ب»دارد که اشعار می

ارنده و دطبق این مواد در صورت سکوت و عدم توافق بین « مدت مزبور تقاضای قبولی نماید...

لیف آن ماده عمل لازم الاجراء بوده و دارنده باید به تک 274یا ظهرنویس، مفاد ماده  صادرکننده و

رای اخذ قبولی بکند. ولی اگر توافق شود، دارنده باید قبل از مدت یکسال و یا بیش از مدت یکسال 

ی هکور در مادباشد و دیگر رعایت مدت مذیا مطالبه وجه اقدام ورزد، رعایت این توافق الزامی می

 ضرورتی ندارد.  274

ق.ت، اسقاط  277و همچنین در ماده ی  276و  275ضمانت اجرای این توافق نیز در ذیل مواد 

بینی امکان تراضی برای همان حق دارنده در برابر ظهرنویس و صادرکننده قرار گرفته است. پیش

با حقوق دیگر مسئولان سند  اعطاء مهلت بیشتر از یکسال به دارنده برای اخذ قبولی یا مطالبه وجه،

شان افزوده جهت بر مدت دغدغهمنافات خواهد داشت.چون آنان که مدیون واقعی نیستند؛ بی

ای که محل انتظاری ظهرنویسان و صادرکنندهگردد؛ در حالی که مقنن باید برای کاهش چشممی

مطالبه و اخذ قبولی برات را برات را تامین نمود، گام برداشته و اجازه ی توسعه زمان طولانی برای 

ندهد. همچنین درخصوص کاهش مدت زمان مطالبه یا اخذ قبولی هم باید به خاطر داشت، آن دسته 

اند نباید تحت تاثیر قرار گیرند ودارنده بر اساس از مسئولان که ماقبل تراضی برای کاهش مدت بوده

ای در تراضی که هیچ مداخله تراضی که با، ایادی ماقبل خود به عمل آورد به این اشخاص

اند، حق رجوع داشته باشد و سبب تحمیل مسئولیت بر این ظهرنویسان گردد. زیرا اگر زودتر نداشته
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از موعد دارنده برای قبولی مراجعه و سند نکول گردد، از همان تاریخ و پیش از سپری شدن مدت 

وق خاصی مانند درخواست ضامن و ق.ت. در برابر مسئولان برات از حق 237یکسال، وفق ماده ی 

اطلاع و ایادی ماقبل شود. قطعاً این امر ضرری بر ظهرنویسان بییا پرداخت فوری وجه برخوردار می

گردد. در عین حال اصل نسبی بودن قراردادها نیز نقض خواهد شد. طرف توافق دارنده وارد می

 نکند. یرین ایجاد تعهد پس باید توافق تنها بین طرفین آن معتبر باشد و برای سا

توان از ق.ت. نتیجه گرفت که دارنده ی برات را می 278توان از ظاهر مفاد ماده ی اما آیا می

مقررات فوق مانع »دارد تکلیف اخذ قبولی و یا مطالبه ی وجه معاف نمود؟ این ماده اشعار می

در «.ارداد دیگری مقرر گرددنخواهد بود که بین دارنده ی برات و برات دهنده و ظهرنویس ها قر

تواند تا یکسال از تاریخ برات به رویت و به وعده از رویت چون زمان مطالبه کاملاً دقیق نبوده و می

برات اطاله یابد و به ویژه در برات به وعده از رویت با به رویت رساندن برات، سررسید آن تعیین 

توان ثابت نمود که داشته باشد، چگونه می شود؛  اگر اخذ قبولی با تراضی طرفین ضرورتی نمی

دارنده به محال علیه برای دریافت وجه مراجعه نموده است؟! آثار این معافیت زمانی آشکارتراست 

شود. زیرا در فرض اخیر، دارنده بینی میکه شرط دیگری مانند مراجعه بدون هزینه برای دارنده پیش

توان احراز نمود که از به اقامه ی دعوی. حال چگونه مینه نیاز به واخواست خواهد داشت و نه نی

ای به محال علیه ،مستقیماً به شرط کننده و ایادی ماقبل او دارنده با سوء نیت نبوده و بدون مراجعه

مراجعه ننموده است؟!  به جهت تالی فاسد این شرط  نباید اجازه ی شرط معافیت دارنده را برای 

جه معتبر دانست؛ چون در برات به رویت اخذ قبولی عملاً توام با مطالبه ی اخذ قبولی یا مطالبه ی و

آن است و سررسیدی متعاقب قبولی متصور نیست. در برات به وعده از رویت نیز نقش اخذ قبولی 

کننده برای تعیین سررسید انکارناپذیر است. اثر چنین شرطی کاملاً به ضرر ایادی ماقبل و خود شرط

گردد.این شرط صرفاً ایی محال علیه از مراجعه و بار مسئولیت در برابر دارنده میاست وموجب ره

تواند موثر نمایند میدر روابط طرفینی که با علم خویش به قبول ریسک و تحمل ضرر مبادرت می

ق.ت. تاب  278بوده، اما نسبت به دیگر مسئولان پرداخت سند تجاری نافذ نیست. اما مفاد ماده ی 

آن را داراست تا طرفین سند تجاری در مواردی که اخذ قبولی برای برات ضرورت ندارد  و توان
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توانند مراجعه برای اخذ قبولی را اجباری تلقی نمایند. فایده ی این شرط آنست ، صادرکننده نیز می

یا ظهرنویس پیش از سررسید از وجود محل و یا پرداخت آن توسط برات گیر اطمینان حاصل 

(. بنابراین نویسندگانی که به طور مطلق قایل بر امکان معافیت 71: 1387کرد )اسکینی، خواهند 

دهند باشند نیز دلیل متقنی بر ایرادات وارده به دست نمیدارنده از اخذ قبولی و مطالبه ی وجه می

تا  761، 760، 759در مواد  1نویس لایحه ی جدید قانون تجارت(. در پیش251: 1351)راستین، 

ها رعایت گردید. اما این تفاوت 1311قانون تجارت مصوب  276، 275، 274حدودی حکم مواد 

شود و برای هر نوع توافقی دیده نمی 278آید، دیگر آزادی اراده ی مذکور در ماده به چشم می

ای که وجه برات را به برات گیز صراحتاً در کنار اسقاط حق رجوع به ظهرنویسان و برات دهنده

 بینی شد. نید، عدم امکان رجوع به ضامن نیز پیشرسا

 22راجع به همین موضوع در ماده ی  2راجع به مقررات سفته و برات 1930در کنوانسیون ژنو 

تواند شرط کند که سخن گفته شد. به موجب این ماده در هر برات به طور کلی، برات کش می

تواند توام با تعیین مهلت معین و یا ن الزام میبرات برای اخذ قبولی به رویت برات گیر برسد، و ای

بینی شد. زیرا با قید این بدون تعیین مدت باشد. همین حق برای ظهرنویس هم در این ماده پیش

شرط تکلیف برات از حیث امکان یا عدم امکان پرداخت آن در آینده به وسیله ی برات گیر، زودتر 

ارائه ی قبولی و ممنوعیت آن جز در موارد استثنایی آشکار خواهد شد. شرط معافیت دارنده از 

پذیر است. استثناء در مواردی است که برات به وعده از رویت باشد و یا در مواردی که برات امکان

کنوانسیون  23باید نزد شخص ثالث و یا در غیر از اقامتگاه برات گیر قابل پرداخت باشد.  ماده ی 

از رویت باید ظرف مهلت یکسال از تاریخ سند جهت قبولی ارائه برات به وعده »بینی نمود پیش

                                                           
ماده، جهت بررسی و اعلام نظر  1261مجلس شورای اسلامی، با  23/1/1391لایحه ی جدید قانون تجارت مصوب  - 1

شورای محترم نگهبان، به آن شورا ارسال گردید و تاکنون مورد تائید نهایی شورا واقع نشدومجددبه مجلس برگشت 

 داده شد. 
2- Geneva, convention on Bill of exchange and promissory notes, signed Geneva, june/7/1930.  
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تواند این مدت را کم یا زیاد نماید. ممکن است این مهلت توسط ظهرنویسان می شود، صادرکننده

 گردد: از جمع این دو مواد استنباط می« هم کوتاه شود.

ولی ارائه نشود؛ برای اخذ قب  تواند شرط کند تا برات قبل از مدت زمان معیناولاً: برات کش می

ر نتیجه دزیرا ممکن است برات کش شخصاً زمینه ی تامین محل برات را فراهم نیاورده باشد و 

 برات از سوی برات گیر نکول شود. 

ه گردد امکان ثانیاً: در برات به رویت که حداکثر ظرف مدت یکسال برای اخذ قبولی باید ارائ

ق کاهش و حپذیر نیست و صادرکننده هم لی این نوع از برات امکانمعافیت دارنده برای اخذ قبو

لت هم حق افزایش از مدت یکسال را داراست؛ در حالی که ظهرنویس صرفاً حق کم کردن مه

 ارائه برای اخذ قبولی به کمتر از یکسال را دارد. 

باشد؛ اما در  اشتهتواند برای دارنده امتیازاتی ددر حقوق انگلیس با وجود آنکه اخذ قبولی می

شد، ارائه برای سه مورد ارائه ی سند برای اخذ قبولی الزامی است. در مواردی که برات به رویت با

کونت ساخذ قبولی، جهت تعیین سررسید و نیز در صورتی که برات در محلی دیگری به جز محل 

ین اخذ ن اگر طرفو یا محل فعالیت تجاری متعهد قابل پرداخت اخذ قبولی الزامی است وهمچنی

توانند رفین میطقبولی را در برات شرط نموده باشند؛ در این صورت نیز اخذ قبولی الزامی است ولی 

. این امرهم در خصوص کیفیت اخذ قبولی همانند استفاده از پُّست توافق و براساس آن عمل نمایند

یل شود به صادر و یا تکم پذیر است از حیث زمان انجام اخذ قبولی؛ پیش از این که براتامکان

اس توافق عمل آید و یا آن که پس از انقضاء مدت و حتی پس از رد و عدم پرداخت، قبولی براس

ن (. در حقوق امریکا نیز همانند حقوق انگلیس طرفیDobson, 1997, p.503به عمل آید )

ئه ی سند لیف اراتوانند به طور ضمنی و یا صریح، جز در مواردی که قانون الزامی نمود؛ تکمی

ن متحدالشکل قانو 3 -503ماده  1تجاری برای اخذ قبولی را اسقاط نمایند و همچنین به موجب بند 

 Dawson, 1975, P.pتوانند زمان آن را به طور متفاوتی تعیین نمایند )تجارت طرفین سند می

824, 825 .) 
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 توافق برای رجوع به ثالث در صورت نکول برات  .2-2

شود، برات گردد و از سوی برات گیر پذیرفته نمیکه برات برای اخذ قبولی ارائه میهنگامی 

ین ماده پس ابینی شد. به موجب قانون تجارت پیش 237نکول شده تلقی و مهمترین اثر آن در ماده 

رای تادیه ی ها و برات دهنده به تقاضای دارنده ی برات، باید ضامنی باز اعتراض نکول ظهرنویس

یه نمایند. برات ه در سررسید معرفی نمایند و یا وجه برات را با هزینه ی متعلقه به طورحال تادوج

ن صورت کش ممکن است اطمینان کافی برای قبول برات از جانب برات گیر نداشته باشد؛ در ای

 ر به توافق، با دارنده ی برات در زمان صدو237برای جلوگیری از آثار نکول مندرج در ماده ی 

و خواستار برسد که دارنده مکلف شود، در فرض نکول برات، به شخص ثالثی مراجعه نماید و از ا

و شیوه قبولی برات وپرداخت گردد. این تاسیس حقوقی موسوم به قبولی شخص ثالث است و به د

 راجعه دارنده،ممکن است بروز نماید. در یک فرض از ابتداء صادر کننده نام شخص ثالثی را برای م

برند ام مید که برخی از نویسندگان از آن به عنوان قبولی شخص ثالث جانشین ننمایبینی میپیش

ی در برات دهنده نام شخص ثالثی را برای قبولآنکه برات(. در فرض دیگر بی77: 1373)اسکینی، 

در برات و اخله قید نماید ثالث راساً به جهت روابط مالی که با یکی از مسئولان برات دارد به مد

اخلاقی، ق.ت. مورد پذیرش واقع گردید )239نماید. فرض اخیر در ماده ی قبولی آن مبادرت می

ب و (.  نویسندگان دیگرقبولی شخص ثالث در فرض اول را قبولی شخص ثالث منصو107: 1373

دی، اند )جعفری لنگروقبولی شخص ثالث در فرض دوم را قبولی شخص ثالث غیرمنصوب نامیده

1388 :371 .) 

قانون تجارت ایران علیرغم مداخله ی شخص ثالث برای قبولی برات، همچنان  240ماده ی 

توان فایده مثبتی ، می داند.اما باید گفت؛ نمی237دارنده ی سند را واجدحقوق مذکور در ماده ی 

؛اگر شخص برای قبولی شخص ثالث از نوع دوم قایل شد،  مگر اینکه این ماده این گونه تفسیر گردد

نپذیرد. در فرض اخیر دارنده  ثالث جهت قبولی مداخله نماید و دارنده ی سند قبولی ثالث را 

مندی از تواند از مزایایی اعتراض نکول استفاده نماید. یعنی حق دارنده سند تجاری برای بهرهمی

به رد مداخله ق.ت قابل جمع با مداخله ی شخص ثالث نبوده؛ بلکه  237حقوق مذکور در ماده ی 
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تواند از پذیرش اشخاص ثالث به عنوان ضامن ثالث منوط است. همان طور که دارنده ی سند می

امتناع نماید، قبولی ثالث نیز باید مورد پذیرش دارنده واقع گردد؛ در نتیجه با پذیرش مداخله ی 

اشد. بنابراین  قبولی شخص ثالث دیگر دارنده نبایدحق استفاده از مزایایی اعتراض نکول را داشته ب

بینی نمود تا او به ثالث شخص ثالثی که صادرکننده و یا ظهرنویس با توافقی دارنده ی سند پیش

تواند از مواردی تلقی برای اخذ قبولی در فرض نکول برات گیر و اعتراض نکول، مراجعه نماید؛ می

ایف و تکلیف دارنده و به تبع شود که توافق بین دارنده و مسئولان پرداخت برات، سبب شد در وظ

آن بر حقوق او دگرگونی ایجاد گردد. اگر این شرط معتبر تلقی گردد دیگر نباید دارنده قادر به 

مندی از امتیازات نکول باشد. در قانون تجارت ایران اعتراض نکول نسبت به مسئولان سند و بهره

ارد.پس تصور قبولی شخص ثالث صرفاً راجع به فرض اول یا قید نام ثالث در برات، هیچ حکمی ند

در فرض دوم است. بنابراین هنگامی توافق میان دارنده و سایر مسئولان در بین باشد و او بپذیرد که 

به ثالثی همانند برات گیر مراجعه نماید، در این فرض دارنده نقش ثالث را همانند برات گیر پذیرفته 

حق مراجعه به سایر مسئولان پرداخت برات را با اقامه ی  است و قبل از مراجعه به ثالث و نکول، او

دعوی و یا صدور برات رجوعی نخواهد داشت. از این جهت توافق بر مراجعه به ثالث تاثیر بر 

تکالیف دارنده دارد. زیرا او مکلف به مراجعه به شخص ثالث و اخذ قبولی و مطالبه وجه از او 

ال تکلیف اخیرالذکر، دارنده مجاز به اعتراض نکول و حق باشد. از سوی دیگر تا قبل از اعممی

ق.ت. استنباط می شود؛مقنن با تراضی  240و  239برخورداری از مزایایی آن نیست. از فحوای مواد 

بینی تکلیف خاصی برای دارنده و مراجعه او به شخص ثالث را پیش از اعتراض عدم طرفین بر پیش

توان ضمانت اجرای آن را نیز حسب برات مخالفتی ندارد و میتادیه و اقامه دعوی به مسئولان 

شرط، عدم استماع دعوی دارنده در فرض عدم رعایت توافق تلقی نمود. اما ظهرنویسانی که قبل از 

اند را نباید متاثر از توافق بین دارنده با، یکی از مسئولان پرداخت برات را امضاء و ظهرنویسی کرده

 (.511: 1387چیلی، این شرط دانست )دمیر
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راجع به برات و سفته، در خصوص اثر مداخله و قبولی  1930کنوانسیون ژنو  561در ماده ی 

شخص ثالث در مواردی که در برات قبولی یا پرداخت به وسیله ی شخص ثالث تعیین شده باشد، 

پیش از مراجعه به تواند آن شرط را نادیده انگاشته و به شرط کننده و ایادی مابعد او، دارنده نمی

ثالث تعیین شده در برات رجوع نماید. اگر دارنده با مراجعه به ثالث تعیین شده با عدم قبولی او 

آید . در غیر کننده و ایادی بعد از وی فراهم میمواجه گردد، پس از اعتراض زمینه مراجعه به شرط

بینی چنین شرطی سبب ایجاد این صورت حق او ساقط خواهد شد. از این جهت در کنوانسیون پیش

تکالیفی برای دارنده و نیز تحدیدی در اعمال حقوق عادی وی برای مراجعه مسئولان برات 

 گردد. می

معینی  بینی شود، در صورت عدم قبولی برات گیر به شخصدر حقوق انگلیس اگردر برات پیش

ه و قادر یت آن شرط نبودمراجعه شود، با وجود چنین شرطی دارنده ی سند تجاری متعهد به رعا

صرف نظر  است تا نسبت به اعتراض عدم قبولی برات اقدام ورزد و از استفاده آثار شرط مذکور

 (.Dobson, 1997, P.504نماید )

 توافق نسبت به تغییر زمان پرداخت )سررسید(  .2-3

ن پرداخت وجه ممکن است بین دارنده با مسئولان برات، به ویژه محال علیه، راجع به تغییر زما

توافقی ایجاد شود. در فرض آنکه این توافق معتبر باشد، با این پرسش مواجه خواهیم شد،آیا تکالیف 

گردد یا خیر؟! در قلمروی حقوق مدنی چگونگی دارنده به تبع این شرط دست خوش تغییر می

ای قواعد خاصی پرداخت دین از حیث امکان یا عدم امکان تجزیه دین و اعطاء مهلت به مدیون دار

ق.م. الزام طلبکار را از  277است و از حقوق تجارت متمایز است. زیرا، علیرغم آنکه صدر ماده ی 

له را به تواند متعهدمتعهد نمی»ناحیه ی مدیون برای قبول بخشی از دین ممنوع دانست و مقررنمود 

ولی حاکم »... آمده است اما در ذیل همان ماده « قبول قسمتی از موضوع تعهد مجبور نماید...

                                                           
1- Article 56: "There may be  acceptance by intervention in all cases wehere the holder has a 

right of recourse before maturity on abill which is capable of acceptance…"   
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آن قانون در مبحث  652ماده ی «. تواند نظر به وضعیت مدیون مهلت عادله یا قرار اقساط دهدمی

در موقع مطالبه ی حاکم مطابق اوضاع و احوال برای مقترض مهلت یا »دارد قرض نیز اشعار می

مدیون قادر است )کاتوزیان،  جملگی مبین آن است ،دادگاه به اعطاء مهلت به« دهداقساطی قرار می

توانند بدون رضایت محاکم نمی»دارد ق.ت. که مقرر می269(. برعکس در ماده ی 225: 1387

نشان از آن دارد که تغییر سررسید اسناد تجاری « صاحب برات برای تادیه ی وجه برات مهلتی بدهند

واهد بود و اقدام حاکم مبنی در سرنوشت اقتصادی و تجاری مسئولان آن سند و دارنده اثرگذار خ

 گردد. بر اعطاء مهلت به محال علیه برخلاف قانون و غیرمعتبر تلقی می

ت و او مخیر به هر توان آثار ناشی از سررسید را صرفاً متعلق به دارنده دانسبا این حال، آیا می

سیدن سررسید را رنوع تراضی با محال علیه از حیث پرداخت پیش از موعد و یا اعطاء مهلت پس از ف

ای رادهادانست؟ اثر تراضی دارنده و محال علیه به طور مطلق قابل پذیرش نیست ؛ زیرا هیچ 

ه سود بتواند بدون رضایت دیگری، سایه حق مالکیت خود را در ملک دیگران دخالت دهد و نمی

باشد لث( می)ثایا به ضرر دیگران اقدام ورزد. این عمل مخالف با آزادی و حاکمیت اراده اشخاص 

ست )کاتوزیان، و باید تنها وسیله ی ارتباط بین اشخاص از حیث حقوق و تعهدات را تراضی آنان دان

تهی شود و (. تراضی بین دارنده و محال علیه ممکن است به ضرر دو گروه از اشخاص من89: 1370

 سبب شود تا در اعتبار آن تراضی تردید حاصل گردد. 

گردد پیش از فرا رسیدن است که بین دارنده با محال علیه توافق می: در مواردی فرض اول

سررسید، وجه به دارنده پرداخت شود. این توافق  به حقوق اشخاص ثالثی ضرر وارد می کند  که 

دارنده قانونی و واقعی بودند، امابه جهت گم شدن سند و یا خارج شدن سند به طور غیرقانونی 

عه به محال علیه قادر نیستند. در نتیجه توافق دارنده ی ظاهری و غیرقانونی ازدست آنها، نسبت به مراج

با محال علیه، پیش از فرا رسیدن سررسید، نوعی تردید در صحت اقدام آنان و بیم تبانی وجود 

ق.ت. تاکید دارد وجه برات در سروعده تادیه گردد و در  256خواهد داشت. بدین دلیل ماده ی 

پرداخت کننده پیش از موعد در مقابل اشخاصی که نسبت به وجه برات  صورت نقض این حکم

حقی دارند مسئول است. برعکس پرداخت در سر وعده در فرض آنکه خطا و تقلبی از سوی برات 
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گیر مشاهده نگردد سبب برائت ذمه ی وی در برابر هر مدعی بعدی خواهد شد.چون برات گیر به 

(. مشابه این حکم در 123: 1387؛ اسکینی، 72: 1374د )ستوده، وظیفه ی قانونی خویش اقدام ورزی

دارد: بینی گردید. صدر این ماده اشعار میکنوانسیون ژنو راجع به برات و سفته پیش 401ماده ی 

توان به دریافت پیش از موعد مبلغ برات اجبار نمود. اگر برات گیر قبل از دارنده ی برات را نمی»

 « پرداخت کند مسئولیت خواهد داشت.سررسید وجه برات را 

یر اعلام : راجع به توافقی است که به موجب آن دارنده با اعطاء مهلت به برات گفرض دوم

ین تراضی بر اگردد. تالی فاسد نماید و عملاً زمان سررسید با تاخیر و تغییر مواجه میرضایت می

ا به رمی که صادرکننده وجه سند گردد. هنگاحقوق برات کش، ظهرنویسان و ضامنان آشکار می

د که وی محال علیه رسانیده است وضعیت وی از این حیث مشابه ظهرنویسان و ضامنان خواهد بو

امین شده تای که محل وجه نزد او نیز مسئول تادیه وجه است و مدیون واقعی برات، قبول کننده

نی های ناشی از اتمه بخشیدن به نگراباشد.این مسئولان تنها در انتظار تادیه وجه سند و خاست، می

 باشند. ق.ت. می 237عدم پرداخت وجه و آثار اعمال نکول از قبیل مفاد ماده ی 

مهمتر از همه آنکه اگر در فاصله ی بین سررسید تا مهلت تمدید شده و موخر، برات گیر 

واهد شد. ازاین ورشکسته گردد قطعاً عواقب وخیم ورشکستگی دامن گیر سایر مسئولان برات هم خ

رو، تراضی بین دارنده با برات گیر قبول کننده در صورتی که با موافقت ظهرنویسان و صادرکننده 

تواند معتبر باشد و در غیر این صورت حق رجوع دارنده به صادرکننده و ظهرنویسان به عمل آید، می

به کسی که قبولی نوشته  اگر دارنده ی برات»دارد ق.ت اشعار می 257گردد.  ماده ی ساقط می

های ماقبل خود و برات دهنده که به مهلت مزبور رضایت مهلتی برای پرداخت بدهد به ظهرنویسی

مفاد این ماده باید نسبت به ضامن، ایادی و مسئولان ماقبل توافق «. اند حق رجوع نخواهد داشتنداده

ن به مسئول دانستن مضمون عنه منوط نیز قابلیت اعمال داشته باشد و نباید گفت چون مسئولیت ضام

است، و به ذکر نام ضامن نیازی نیست؛ زیرا در برخی از موارد مسئولیت ضامن به اعتبار اصل استقلال 

                                                           
1- Article, 40: "Theholder of abill of exchange cannot be compelled to receive apayment there 

of before matarity…"  
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 249امضاها محقق وپابرجاست ولی مسئولیت مضمون عنه منتفی است. هر چند بخش آخر ماده ی 

علیه یا ظهرنویس را کرده دهنده یا محالتضامنی که ضمانت برا»... دارد ق.ت. ایران که مقرر می

به ظاهر این اصل را نسبت به « فقط با کسی مسئولیت تضامنی دارد که از او ضمانت نموده است

باشد. این ماده اشعار می 1930مقررات کنوانسیون ژنو  32ضامن نپذیرفت؛ اما موید این امر مفاد ماده 

ر دارد ولو تعهدی را که او تضمین نموده است به هر دلیل مسئولیت ضامن همواره اعتبا»... دارد می

کنوانسیون ژنو  27همین حکم در ماده « به غیر از ایراد مربوط به شکل ظاهری سند، باطل باشد...

 راجع به چک نیز  عیناً آمده است.  1931

ات مقرر در خصوص امکان توافق بین دارنده با محال علیه برای اعطاء مهلت پس از سررسید

ن با آو مخالفت  40بینی نشد. از سکوت کنوانسیون در ماده ی خاصی در کنوانسیون ژنو پیش

ست؛ پرداخت پرداخت پیش از موعد و تاکید بر برائت برات گیر با پرداخت در سررسید، مبین آن ا

وق عرض به حقتدر سررسید الزامی بوده و اجازه ی توافق دیگری به دارنده با محال علیه به دلیل 

 سایر مسئولان نداده است. 

ژنو معتبر  به نظر برخی از نویسندگان چنین توافق و تغییری نسبت به سررسید در کنوانسیون

ین طرفین توافق تر نمود. رعایت این امر، الزامی است و صرفاً بتوان سررسید را طولانینیست و نمی

سبت به سایر نبینی نمود تا تن برات پیشتوان این چنین تغییری را در متواند موثر باشد و نمیمی

ازدو در ساشخاص موثر باشد.چون این شرط حق طرح دعوی دارندگان سند را با تاخیر، مواجه می 

وق (.در حقBalogh, 1934: 174بینی نشد )کنوانسیون هیچ تصریح و جوازی برای این حق پیش

ورت بروز یک صدارد که شرط نماید، در امریکا، امکان این توافق بین دارنده و مسولان سند وجود 

مطالبه و  واقعه ی خاص، وجه سند تجاری به طور یک جا و بدون توجه به تاریخ سررسید آن قابل

نون قا 3-108پرداخت باشد. اعطاء مهلت برای پرداخت وجه سند به موجب بند ب از ماده ی 

عمال تمدید بینی شد. اما اه پیشمتحدالشکل تجارت آن کشور به مدت معقول و متعارف برای دارند

عملی پس  بینی تحقق وقوع یک حادثه یا انجام یککننده ، به پیشمهلت برای صادرکننده و قبول

 .(Roger, 1997:457از سررسید منوط است )
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د موجب تغییر در پاسخ به این پرسش که آیا توافق دارنده و محال علیه نسبت به تغییر سررسی 

 گردد یا خیر؟ باید گفت: ف دارنده نیز میدر وظایف و تکالی

اخت اگر پرداخت پیش از موعد واقع گردد و متعاقب آن مدعی جدیدی معترض پرد اولاً:

ی وجود پیش از موعد نگردد، دیگرامکان انجام تشریفات قانونی اعم از واخواست یا طرح دعو

 تفی است. ندارد. زیرا دارنده به حقوق خویش رسیدو هر نوع اقدام دیگر من

گردد و در مواردی که توافق دارنده با محال علیه منتهی به تغییر سررسید و تاخیر آن می ثانیاً:

نماید ؛ دارنده در نهایت محال علیه نسبت به پرداخت وجه پس از انقضاء مهلت جدید نیز امتناع می

ئل به تفکیک شد. اگر تراضی باشد؛ باید بین دو مورد قابه ناچار مکلف به اعتراض و اقامه ی دعوی 

 257برای اعطا مهلت بدون توافق صادر کننده و ظهرنویسان بود، در این صورت به موجب ماده 

ق.ت. دارنده از اساس حق مطالبه ی خویش را به مسئولان اخیر از دست داده و در برابر آنان رعایت 

دی که تراضی برای اعطاء مهلت تشریفات قانونی در موعد مقرر فاقد موضوعیت است. ولی در موار

با توافق صادرکننده و ظهرنویسان باشد، طبیعی است از آثار این تراضی در اعطاء مهلت، تغییر 

باشد. در این سررسید و مطالبه ی وجه با تاخیر از سررسید واقعی و عملاً در زمان مقرر جدید می

کند، کلیه ی وظایف دارنده باقی بوده صورت اگر در آن تاریخ محال علیه نسبت به پرداخت اقدام ن

و صرفاً زمان انجام آن تغییر یافت. بنابراین تاریخ مقرر جدید مبدأ آغاز انجام تشریفات تلقی 

توان این ایراد را مطرح نمود؛ چون واخواست یا اقامه ی دعوی به ترتیب در برات گردد و نمیمی

)گواهی عدم پرداخت( و اقامه ی دعوی روز  15روز و در چک ظرف  10و سفته ظرف یکسال و 

ظرف یکسال به عمل نیامده است دارنده حق رجوع به ظهرنویسان و صادرکننده را از دست خواهد 

داد. بنابراین تاریخ مورد توافق نسبت به طرف های توافق قابل اعمال است. اما حق رجوع دارنده به 

قات جدید حاصله و همچنین تامین محل در برات محال علیه نیز به دلیل وجود رابطه ی طرفینی، تواف

 319و چک نزد محال علیه، از سوی صادرکننده و عدم امکان استیفاء بدون جهت وفق مفاد ماده 

علیه در تاخیر سررسید، ق.ت. همیشه محفوظ و مصون از ایراد است.به رغم توافق دارنده با محال
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و جدید به عمل آید.در نظریه ی مشورتی اداره ی  باید وظایف قانونی دارنده در تاریخ توافق شده

، راجع به تغییر سررسید سفته آمده 22/1/1375مورخ  407/7حقوقی قوه ی قضائیه به شماره ی 

با توجه به اینکه قانون تجارت صریحاً یا ضمناً مخالفتی نسبت به تمدید تاریخ سررسید نشده »است : 

هم به طور ضمنی تمدید مهلت سررسید پذیرفته شد ازاین  آن قانون 257، 308، 307است و در مواد 

ق.م. تمدید مهلت سررسید مقیده در آن به وعده ی دیگری که مورد  10رو، با توجه به ماده ی 

توافق طرفین قرار گیرد بدون اشکال است و در این صورت تاریخ مندرج در ظهر سفته ملاک عمل 

اهد بود؛ ولی در صورتی که این کار بدون اطلاع برای واخواست و سایر اقدامات قانونی خو

ظهرنویسان صورت گرفته باشد ، به ظهرنویس ها ارتباطی نخواهد داشت و مسئولیت تضامنی 

(.در 300: 1385ق.ت. منتفی خواهد شد )ساسان نژاد،  257ظهرنویسان به صراحت ماده ی 

ق.ت. فعلی رعایت  257اد ماده ی عیناً مف 742نویس لایحه ی جدید قانون تجارت در ماده ی پیش

را نیز در کنار نام برات دهنده و ظهرنویسان ذکرشد. ازاین رو، دارنده به هیچ « ضامنان»و عبارت 

یک از مسئولان اخیر، در صورت مخالفت آنان با اعطاء مهلت به محال علیه حق رجوع نخواهد 

 داشت. 

 ست )مراجعه، بدون هزینه( توافق نسبت به رجوع دارنده بدون انجام واخوا .2-4

دارنده ی سند تجاری در مواردی که سند تجاری حسب مورد با نکول یا عدم تادیه از سوی 

ی )اعتراض نکول(، ماده 236علیه مواجه گردید، مکلف به رعایت تکالیفی مندرج در ماده ی محال

قانون تجارت )اقامه  286ی )اعتراض عدم تادیه( و نیز ماده  280)ارسال اطلاع نامه(، ماده ی  284

ی دعوی ظرف یکسال( است. اهمیت این تکالیف به ویژه اعتراض عدم تادیه به حدی است که 

ق.ت. فوت و ورشکستگی محال علیه و نیز اعتراض نکول انجام شده را جایگزین  283، 282ماده ی 

لذکر نیز مکلف به انجام داند و دارنده با تحقق هر یک از این موارد اخیرااعتراض عدم تادیه نمی

تواند از طرف ای نمیهیچ نوشته»دارد ق.ت. مقرر می 295باشد. ماده ی اعتراض عدم تادیه می

حال آیا امکان تراضی بین دارنده با صادرکننده و یا « گیر اعتراض نامه شود...دارنده برات جای
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ه از سوی محال علیه دارنده ها وجود دارد تا توافق نمایند؛ در صورت عدم تادیه وجظهرنویس

آنکه به واخواست مبادرت نماید و متقبل هزینه آن گردد، به مسئولان برات مراجعه و وجه را از بی

آنان مطالبه نماید؟! فایده ی درج چنین شرطی برای مسئولان برات آن است ؛در صورت عدم شرط 

به همراه اصل وجه مندرج در ق.ت. پرداخت هزینه ی واخواست  300، 298، 237وفق مفاد مواد 

سند بر عهده ی آنان خواهد بود. بنابراین اگر وفق مفاد مواد پیش گفته انجام تشریفات واخواست 

الزامی و از جنبه ی آمرانه برخوردار باشد؛ در نتیجه عدم رعایت آن سبب اسقاط حقوق دارنده، 

ییر در وظایف دارنده براساس ... ق.ت. خواهد شد و بالطبع تغ249، 292، 237مذکور در مواد 

پذیر نیست. برعکس اگر قائل بر غیرآمرانه بودن مابین دارنده با مسئولان سند امکانتراضی فی

تکالیف راجع به واخواست باشیم در آن صورت توافق دارنده با مسئولان سند تجاری معتبر تلقی و 

ای به جهت سکوت مقنن عده علیرغم عدم واخواست سایر حقوق او محفوظ و قابل اعمال است.

قانون تجارت فرانسه که صریحاً قید شرط بازگشت  150باشند، برخلاف ماده ی بر آن عقیده می

پذیر است، در حقوق ایران مقررات به بدون هزینه و معافیت از اعتراض نکول و عدم تادیه امکان

ات اعتراض، پذیرفته نیست اعتراض آمره مربوط است و به دلیل عدم تجویز مقنن شرط خلاف مقرر

(. به عقیده ی نویسندگان دیگر دارنده ی سند در فرض 119: 1381؛ پروین، 133: 1387)اسکینی، 

باشد )فخاری، عدم پرداخت موظف به واخواست است و چندان قائل بر اعتبار تراضی طرفین نمی

ب و منعی برای آن وجود (. به عقیده ی عده ای این امرجزء شرایط اختیاری برات محسو167: 1387

 (.164و  98: 1373ندارد)اخلاقی، 

در این خصوص دو دیدگاه متفاوت از هم وجود دارد. اصولا براساس مقررات قانون تجارت  

ق.ت.  249دارنده ی سند تجاری تکالیفی بر عهده دارد تا با رعایت آنها به اقامه ی دعوی وفق ماده 

قامه ی دعوی و برخورداری از امتیازات دیگر قانون تجارت، علیه مسئولان برات قادر باشد. پس ا

، حال شدن دین پس از نکول سند مذکور در ماده ی 292مانند تامین خواسته مذکور در ماده ی 

، به واخواست 249، اجرای مسئولیت تضامنی علیه مسئولان پرداخت برات مندرج در ماده ی 237

حمایت قانونی مستلزم رعایت تکالیف و تشریفات قانونی  مندی ازباشد. بدین معنی بهرهمنوط می
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نیز خواهد بود. به ویژه آنکه مقدمه انجام واخواست، پرداخت هزینه ی قانونی آن در وجه دولت 

گردد. حال چگونه ممکن است با باشد و از این حیث نوعی درآمد برای دولت محسوب میمی

ای این ؟ بر این اساس عده1ادی دولت مقابله نمودتراضی طرفین توانست با مقررات مالی و اقتص

 (.63: 1387دانند )صفری، شرط را مخالف قاعده امری می

قانون مدنی  10نقطه مقابل این استدلال اعتبار شرط عدم واخواست توسط طرفین وفق ماده ی 

ن زمینه ق.ت. است که امکان توافق بین دارنده و مسئولان برات را در ای 278و فحوای ماده ی 

توان هموار ساخت. زیرا در مواردی که مسئولان پرداخت سند تجاری با درج شرط معافیت از می

واخواست خود خواستار سلب این تکلیف از عهده ی دارنده گردند، چرا باید همچنان اصرار به 

شماره اعمال آن، به منظور تامین درآمد دولت از طریق انجام واخواست نمود؟! رای وحدت رویه ی 

، صدور گواهی عدم پرداخت از سوی 2هیات عمومی دیوان عالی کشور 10/7/1369مورخ  536

بانک، دایر بر عدم تادیه وجه چک را به منزله ی جایگزین واخواست تلقی نموده است )معاونت 

(. از آنجائی که بانک برای صدور این گواهی وفق ماده ی 772، ص1387آموزش قوه ی قضاییه، 

نماید هم چنان که اساساً وجهی را به عنوان مالیات صدور، دریافت نمی1382صدور چک   قانون 4

صدور دسته چک از سوی بانکها نیز مستلزم پرداخت مالیات قابل توجهی برخلاف صدور برات و 

آیا در این موارد رای وحدت رویه موصوف که دارنده ی چک با اخذ گواهی  3باشد؛سفته نمی

نیاز از واخواست خواهد بود، و یا اقدامات بانک در صدور دسته چک با مبلغ بسیار عدم پرداخت بی

                                                           
ی تبصره 6نامه درآمد صندوق ب اداره تصفیه ی امور ورشکستگی و قسمت ثانیاً از بند آئین 1به موجب بند ب ماده  - 1

در هزار  20قانون برنامه اول توسعه ی اقتصادی و اجتماعی جمهوری اسلامی ایران، هزینه ی واخواست به میزان  17

 . است

 15/9/1369مورخ  13331برای ملاحظه ی مفاد کامل رای رجوع کنید به روزنامه ی رسمی  شماره ی  - 2
از هر برگ چک که »دارد درخصوص حق تمبر چک مقرر می 1380قانون مالیات های مستقیم مصوب  44ماده ی  - 3

همان قانون نیز در  45ماده ی « د.گردشود در موقع چاپ دویست ریال حق تمبر اخذ میها چاپ میاز طرف بانک

از اوراق مشروحه زیر نسبت به مبلغ آنها معادل سه در هزار حق تمبر »دارد خصوص حق تمبر برات و سفته اشعار می

 «طلب )سفته( و نظایر آنها.شود: برات، فتهاخذ می
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نازل با اصول اقتصادی و قواعد آمره ی دولت مغایر نیست؟ اگر عقیده ی برخی از نویسندگان را 

صحیح دانسته و هدف از تنظیم واخواست را تسجیل دلیل مطالبه ی وجه سند از محال علیه تلقی 

(. در آن صورت باید هم نظر با نویسندگانی 100و101: 1390؛ رضایی، 163: 1387ری، نمائیم )فخا

شد که شرط مراجعه دارنده بدون واخواست را پس از ارائه و عدم تادیه یا عدم قبول از سوی 

ق.م معتبر تلقی نمود و دعوی دارنده علیه مسئولان سند تجاری را بدون  10علیه، وفق ماده ی محال

هم مسموع دانست و اسقاط تکالیف قانونی دارنده را در این مورد جزء مقررات آمره واخواست 

(. درج چنین شرطی کمتر 31: 1386؛ عرفانی، 183: 1383؛ کاویانی، 34:  1374تلقی ننمود )ستوده، 

به ضرر سایر مسولین است و نباید تردیدی در تسری این شرط به سایر مسئولان، روا داشت. چون 

 شود. گردد و امتیازی برای آنان محسوب میی آنها کاسته می از هزینه

در برخی از نظام های حقوقی همانند ایتالیا و برزیل درج شروط این چنین )مراجعه بدون 

واخواست( در برابر اشخاص ثالث معتبر نبوده است و اثر آن شرط، که به شکل یک توافقی تنظیم 

(. اما در حقوق فرانسه Olivera, 1945:126واهد بود )گردید، محدود به طرفین همان توافق خ

اسقاط حق اعتراض و مراجعه بدون انجام این تشریفات از قرن نوزدهم مشروعیت یافته و از سال 

با پذیرش چنین شرطی از سوی دادگاهها بدان مشروعیت بخشیده و به این عرف غالب تجاری  1834

پرتغال،  1930هرحال در زمان تصویب کنوانسیون ژنو (.  به Olivera, 1945:116توجه شده است )

بینی امکان شرط مراجعه دارنده بدون انجام اعتراض در متن کنوانسیون اولین کشوری بود که از پیش

( در حقوق آمریکا نیز پذیرفته شد که در اثر Olivera, 1945:129استقبال و حمایت نمودند  )

نیاز ض در موارد عدم پرداخت وجه ساقط گردد و دارنده بیتوافق طرفین تکلیف دارنده برای اعترا

تواند به طور ضمنی یا صریح و نیز قبل یا بعد از سررسید از انجام این تکلیف شود. این توافق می

راجع به برات و  1930کنوانسیون ژنو   46(. همچنین در ماده ی Dawson, 1975:825واقع شود )

ژنو راجع به چک به مسئولان پرداخت سند اعم از صادر کننده،  3119کنوانسیون  43 1سفته، و ماده

                                                           
1- Article 48: "The drawer an endorser or a person Guaranteeing payment by aval cavaliseury 

may by the stipulation "retour sans" "sans brotet" or any other equivalent expression written 
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ظهرنویسان و ضامن اجازه ی تراضی و درج شرط در سند مبنی بر بازگشت بدون مخارج و بدون 

اعتراض را داده است تا در نتیجه آن دارنده از تنظیم اعتراض نامه برای اعمال حق رجوع معاف 

 گردد. بنابراین باید گفت: 

اطلاع نامه  : این شرط دارنده را از وظیفه ارائه ی چک ظرف مدت مقرر و همچنین ارسالاولاً

 کند. معاف نمی

لی درج و کنندگان بعدی است ثانیاً: اثر درج آن شرط توسط صادر کننده، متوجه تمام امضا

 شرط مذکور توسط ظهرنویس یا ضامن صرفاً در حق خودش موثر است. 

انجام شده بر  هایسند تجاری با وجود شرط اقدام به واخواست نماید هزینه ثالثاً: اگر دارنده ی

 سند، نسبت به پرداخت آن تعهدی ندارند.  باشد و مسئولانعهده ی وی می

 گیرینتیجه

نماید تا اشخاص با تراضی، اعمال حقوقی موردنظر اساساً اصل حاکمیت اراده ایجاب می

لف به رعایت حقوق دیگران و قوانین آمره اند در توافق خویش را بدست آورند. اما اشخاص مک

شان می باشند. در قلمروی اسناد تجاری نیز طرفین سند تجاری مخیر هستند نسبت به تغییر  تکالیف 

دارنده تراضی نمایند؛ به شرط آنکه این توافقات مغایر با قواعد آمره و یا به ضرر صاحبان حقوق 

بینی نشد ،اما آن موارد در یرات در حقوق ایران به روشنی پیشمسلم نباشد. برخی از این تغی

، راجع به چک دارای راهکار مناسب است. 1931راجع به برات و سفته و نیز  1930کنوانسیون ژنو 

در حقوق ایران توافق بین دارنده و مسئولان پرداخت نسبت به چگونگی اخذ قبولی در برات به 

یر در جهت کاهش مدت آن به دلیل عدم تعارض آن با قواعد آمره رویت و به وعده از رویت و تغی

باشد. ولی اعطاء مهلت برای بیش از یکسال ق.ت بلامانع می 276، 275، 274و جواز حاصله از مواد 

ق.ت مغایر با حقوق دیگر مسئولان پرداخت که در تراضی دخالت نداشتند به ویژه  274طبق ماده 

باشد. در مواردی که اخذ قبولی در برات ضروریست مانند نان میطولانی شدن دوره مسئولیت آ

                                                           
on the instrument and signed, release holder from having a protest of non acceptance or non 

payment drawnup in order to exercise his right of recourse …"  
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برات به وعده از رویت، امکان توافق برای اسقاط تکلیف، مراجعه جهت اخذ قبولی به جهت آثار 

نامناسب آن معتبر بنظر نیست. زیرا اخذ قبولی به منزله ی مطالبه ی وجوه از محال علیه تلقی و از 

 1930کنوانسیون ژنو  23آید. ماده ی ای وصول وجه سند به حساب میارکان تکالیف دارنده بر

بینی نمود ولی اجازه ی ی کاهش یا افزایش مدت اخذ قبولی برات را برای صادرکننده پیشاجازه

افزایش مدت را از ظهرنویسان سلب نمود و در برات به وعده از رویت و براتی که نزد ثالث یا غیر 

 بل پرداخت است، شرط معافیت از قبولی ممکن نیست. اقامتگاه برات گیر قا

از حیث الزام دارنده برای مراجعه به شخص ثالث در فرض نکول محال علیه، علیرغم ایجاد 

، وفق مفاد ماده 237محدودیتی برای اعمال حقوق دارنده و منع استفاده مستقیم از امتیازات ماده ی 

ین توافقی معتبر تلقی و نقض آن شرط از سوی دارنده کنوانسیون چن 56ق.ت و ماده ی  240و  239

گردد. همچنین ی سند، مانع از برخورداری او از امتیازات نکول در برابر مسئولان پرداخت می

تراضی برای تغییر سررسید اعم از پرداخت پیش از موعد و یا اعطاء مهلت علیرغم فرا رسیدن 

توانند دارنده ی قانونی و واقعی بوده الث، که میسررسید، از این جهت که یا با حقوق اشخاص ث

؛اماسند از کف آنها خارج گردید و یا آنکه سبب طولانی شدن دوره ی مسئولیت مسئولان پرداخت 

گردد، بدون اعلام رضایت دیگر مسئولان پرداخت و به صرف تراضی بین دارنده و یکی از می

کنوانسیون نافذ نیست. نهایتاً در  40و ماده ی  ق.ت 257، 256مسئولان پرداخت، به استناد ماده 

خصوص توافق بر مراجعه بدون هزینه یا واخواست بین دارنده و مسئولان برات، علیرغم آنکه به 

گردد و عدم ق.ت جزء وظایف و تکالیف امری دارنده تلقی می 295ظاهر واخواست وفق ماده ی 

امتیازات سند تجاری اعم از تامین خواسته، مطالبه رعایت آن مانع از برخورداری دارنده از حقوق و 

باشد؛ اما توافق بر اسقاط تکلیف ی ضامن و حق طرح دعوی به نحو تضامنی علیه مسئولان می

گردد، چرا که آنان معاف از پرداخت موصوف از یکسو به نفع مسئولان سند تجاری محسوب می

وی دیگر این تکلیف آمره محسوب نمی شود گردند و از سهزینه ی اضافی علاوه بر اصل وجه می

گواهی عدم  10/7/69مورخ  536تا رعایت آن الزامی باشد. هم چنان که رای وحدت رویه ی 

پرداخت صادره از سوی بانک را جایگزین واخواست برای چک قرار داده و آن را معتبر دانست. 
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ین اساساً تراضی بین دارنده و هر یک باشد. بنابراکنوانسیون ژنو نیز موید این نگرش می 46ماده ی 

تواند معتبر تلقی شود از مسئولان پرداخت راجع به تغییر تکالیف از یکسو در روابط طرفینی آنان می

و از سوی دیگر با مداخله یا موافقت سایر مسئولان پرداخت نسبت به قبول آثار تراضی واقع شده، 

وجود ندارد. اصولاً مقررات حاکم بر وظایف و تردیدی در نفوذ و اجرای آن شرط، علیه آنان 

تکالیف دارنده رامی توان غیرآمره دانست مگر آنکه تعارض آن تراضی با قواعد آمره و یا حقوق 

 مسلم اشخاص محرز و مسلم باشد. 
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ی سیستم مقطوع پرداخت خسارات و سیستم پرداخت تدريجی در مقايسه

ی متحده ی تطبیقی)در نظام های حقوقی ايران،ايالاتضرر بدنی با مطالعه

 آمريکا و انگلستان(

 1فاطمه سادات حسینی

 2حسن بادينی

 08/02/1399 تاریخ پذیرش:                         06/06/1398تاریخ دریافت: 

 چکیده: 

خسارت های بدنی به دلیل ارتباط با جسم و جان و روان انسان ها از جمله مهم ترین مباحث 

مسائل مطرح شده در این موضوع، بحث راجع به ارزیابی حقوق خسارات محسوب می شود. از میان 

کاربردی تر بوده و پرسش های متعددی را ایجاد می کند. ساز و کار تعیین و پرداخت خسارت 

مرحله ی دوم امر ارزیابی است. در مرحله ی اول قاضی رسیدگی کننده، بر اساس روش ها و معیار 

ت اقدام می کند. سپس باید مشخص کند رقم غرامت های موجود در نظام قضایی به ارزیابی خسار

چگونه پرداخت شود. در مورد خسارت های آینده سیستم پرداخت در تقویم رقم مناسب نیز موثر 

است،چنان که در پرداخت های یک باره رقم بزرگتری معین می شود. سیستم تعیین مقطوع خسارت 

کامن لا دارد و البته در خصوص خسارات  و پرداخت به شکل یکجا قدمتی طولانی در نظام حقوق

آینده ، بر حدس و گمان مبتنی است.انتقادات وارد بر این سیستم به پیشنهاد تعیین یا پرداخت های 

ساختاری و دوره ای منجر شد.سیستم پرداخت دوره ای بیشتر در خسارت های آینده مربوط به 

پذیری بیشتری که نسبت به انواع خسارات  صدمات بسیار شدید استفاده می شود و به دلیل انعطاف

آینده دارد برای این قبیل صدمات مناسب تر است.ابتکار عمل در این حوزه در حقوق ایالات متحده 

به وجود آمد و برای مثال در خسارت های پزشکی مورد استقبال قرار گرفت. دیه که در نظام 

                                                           
 ران، تهران، ایران.وصی، دانشکده حقوق، دانشگاه ته)نویسنده مسئول( دانشجوی دکتری حقوق خص 1

hosseini.fatemesadat@yahoo.com 
 ن، تهران، ایران.حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهرا دانشیار گروه حقوق خصوصی دانشکده 2
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مقطوع است و همچون آنچه در حقوق حقوقی ما برای صدمات بدنی استفاده می شود، سیستمی 

کامن لا گفته شد اغلب یکجا پرداخت می شود یا حد اقل تدریجی نیست.در صورت پذیرش جبران 

خسارات مازاد بر دیه برای پرداخت این خسارات در صدمات جدی می توان از پرداخت تدریجی 

وانند از مجموعه این روش ها یا سیستم بازبینی استفاده کرد.به نظر می رسد نظام های حقوقی می ت

در محل مناسب استفاده کنند.در این نوشتار سیستم های مذکور در نظام های حقوقی آمریکا، 

 انگلستان و ایران مورد مطالعه ی تطبیقی قرار گرفته اند.

ه، پرداخت تدریجی، پرداخت ساختاری، پرداخت یکجایی، خسارات بدنی، دی واژگان کلیدی:

 راتسیستم مقطوع خسا
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 مقدمه:

و نحوه ی  از دشوار های ارزیابی خسارت های بدنی،تعیین ساز و کار محاسبه ی این زیان ها

غاز می آپرداخت خسارت است.زمانی که قاضی یا هیات منصفه امر ارزیابی خسارت های بدنی را 

تخاذ می ی اکنند، متناسب با نظام حقوقی حاکم روشی را در ارزیابی خسارت های مالی و غیر مال

( و بعضا Corso,2006:216( و بر اساس معیار های متعارف و شخصی)Lewis,2003:491کنند)

( خسارت را تخمین می زنند.روش Nieswiadomy,1988:3مطابق با فرمول های موجود)

نجام پرداخت خسارت می تواند به شکلی یکجا و یک باره یا به صورت تدریجی یا دوره ای ا

کل یکجا شاست که آیا تعیین و پرداخت خسارات باید با رقمی مقطوع و به شود.سوال اساسی آن 

ر مشخص و پرداخت شود یا شیوه ی تدریجی نیز مناسب است؟پاسخ به این سوال به خصوص د

ه مواردی بمورد خسارت های شدید در نفس ارزیابی و میزان تخمین خسارت تاثیر گذار است.پاسخ 

ارهای واحدی نتخاب سیستم پرداخت می تواند موثر باشد، آیا راهکاز قبیل اینکه چه عواملی در ا

ینده به چه برای انواع متفاوت خسارات باید در نظر گرفت، سخت گیری برای زیان های احتمالی آ

ن مساله صورت باید باشد و بحث مالیات و رقم آن چگونه تعیین شود؟ بخشی از دشواری های ای

 است.

ین می شد، که به واسطه ی ورود صدمه ی بدنی توسط دادگاه ها تعیاز لحاظ تاریخی، غرامتی 

ه شکل بدر اکثر نظام های حقوقی و به خصوص در کامن لابه شکل مبلغی یکجا بود، مبلغی که 

ن شکل یکجا توسط خوانده به خواهان پرداخت می شد و جبران خسارت، امروزه دنباله رو همی

سارت خجبران خسارت ها و از جمله خسارت های بدنی،  در انواعغرامت در مسئولیت مدنی است.

 ,Tilbury)ند.خواهان موضوع غیرقابل تغییر بوده و سایر اهداف مثل بازدارندگی اهدافی فرعی هست

1989: 260) 

در  حقوق انگلستان و به خصوص آمریکا در تلاش برای حل مشکلات ناشی از به کارگیری 

ت تدریجی مطرح شد.اگر هدف اصلی از پرداخت خسارت سیستم مقطوع خسارات، شیوه ی پرداخ

را بازگرداندن زیان دیده در حد امکان به وضعیت سابق بدانیم، مناسب ترین راه برای قرار دادن او 
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 در وضعیت قبل از وقوع خسارت، قرار دادن مستمری برای کسب درآمد و جبران خسارت است.)

Mc Gregor, 1983: 207) 

لغ نهایی واز اعمال سیستم پرداخت هایی به شکل دوره ای آن است که مبآشکارترین منفعت ج

 : Harper , 1956با زیان حقیقی خواهان انطباق بیشتری نسبت به سیستم پرداخت مقطوع دارد.)

دید، شسیستم پرداخت یکجا، علاوه بر دشواری ارزیابی خسارات آینده در مورد صدمات (1304

 (Conard , 1964:33نیست.)در مواردی به نفع خواهان هم 

ت بدنی قرار در نظام حقوقی اسلامی و به تبع آن در قانون مجازات ایران دیه در مقابل صدما

ا بودن دیه با گرفت که رقمی مقطوع بوده و باید یک باره به زیان دیده پرداخت شود.بنابراین یکج

ر رقم در نظام های مذکوپرداخت یک باره در حقوق کامن لا مشابه است و تفاوت آنجاست که 

رزیابی می خسارت توسط قانون گذار معلوم نشده و دادگاه با توجه به معیار های مورد پذیرش ا

 کند و رقم معینی که یک باره پرداخت شود را مشخص می نماید.

لی کنار به هر حال سیستم پرداخت مقطوع با وجود اشکالاتی که دارد نمی تواند به طور ک

سب اقل آنکه،این قسم پرداخت برای خسارات رخ داده تا زمان دادرسی مناگذاشته شود،حد

آن  است.سیستم پرداخت به صورت تدریجی می تواند در برخی صدمات خاص که ارزیابی آینده

ت اساسی دشوار است، مورد استفاده قرار گیرد.در کنار این دو روش و در تلاش برای حل مشکلا

ارات در از جمله سیستم پرداخت مستمری و سیستم بازبینی خس آنها ،برخی نظام های جایگزین،

یرفته شود حقوق انگلیس و آمریکا پیشنهاد شدند. در حقوق ما اگر بحث خسارات زائد بر دیه پذ

وضوع مورد ممی توان پرداخت های غیر یک باره را نیز در مورد آنها مناسب دانست.در مطالعه ی 

ر قسمت دوم سیستم تدریجی و در پایان سیستم های بحث در قسمت نخست سیستم مقطوع،د

ی نظام حقوقی پیشنهادی مطالعه می شود.قابل توجه است مبنای مطالعه در این نوشتار بررسی تطبیق

 آمریکا و انگلیس و مطالعه ی شباهت ها با حقوق کشورمان است.
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 (lump sumسیستم تعیین و پرداخت مقطوع و یک باره ) -الف

قطوع ی کامن لا، خسارت های ناشی از صدمات بدنی و مرگ نوعاً به شکل مدر نظام حقوق

پرداخت  وبرآورد شده و مبلغ یک جایی به عنوان غرامت مورد حکم قرار می گیرد. تعیین مبلغ 

فزایش پس از آن یک بار و برای همیشه اتفاق می افتد و به جز در موارد نادر امکان هیچ کاهش یا ا

ود مشکل ثر موارد  این چنین روشی اگر برای صدمات نسبتاً کوچک اتخاذ شوجود ندارد. در اک

رزیابی اخاصی وجود ندارد، چرا که آسیب دیدگان تقریباً به شکلی کامل و حتی اغلب پیش از 

 ,cane. )مورد جبران قرار می گیرند و آنچه در محاسبات می آید،  بیشتر راجع به گذشته است

2006:130) 

نشده  واردی که زیان ناشی از عمل خوانده در زمان دادرسی کاملاً مشخصبرخی حتی در م

ه داشتند، حتی اگر بود و به وقایع  و احتمالات آینده وابسته بود، باز هم اصرار به ارزیابی یک بار

 (Dufays , 1997: 18 برای برخی صدمات موقعیت خواهان در آینده بسیار اهمیت می داشت.)

 در انواع خسارات. 1

ه نیاز ممتد آسیب دید مواردی که مانند خسارت مربوط به درآمد یامستمر،  های در موارد زیان

قیقت باید حدر به بیمارستان دارد یا محتاج هزینه های پزشکی و پرستاری است، در زمان دادرسی 

ن اگر زیا دودسته پیش بینی در محاسبه در نظر گرفته شود: اول آنکه ضروری است پیش بینی شود

د چه اتفاقاتی دیده دچار صدمه نمیشد، چه اتفاقاتی برایش می افتاد.دوم، ضروری است پیش بینی شو

نده وجود در آینده برای او رخ خواهد داد.در مورد صدمات شدید همیشه خطر عواقب و عوارض آی

 ورم واست دارد؛ برای مثال، بیماری صرع تقریباً همیشه خطری قابل وقوع در خسارات مغزی 

 خسارات ممکنجدی استخوان پیش می آید. این  های شکستگی درعادی است که  مفاصل خطری

وسیله ی  هامر بباید خطرات را نیز محاسبه کند. این  سیستم پرداخت یکجااما است خفیف باشد، 

 (cane, ibid: 130 )محاسبه مبلغی در ازای خطر و با توجه به شدت آن انجام خواهد شد.
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لاش کامل ینی آینده کاری بسیار دشوار است و امکان اشتباه حتی در صورت توظیفه ی پیش ب

، خسارتی که طور نشود لیکن اینوجود دارد. اگر پیش بینی شود آسیب دیده کاملاً بهبود می یابد 

سارت ر واقعی ، خارزیابی شده کمتر از میزان واقعی خواهد بود و در نتیجه زیان دیده کمتر از مقدا

طور نبوده  اگر خواهان به سرعت بهبود پیدا کند در حالی که پیش بینی اینر مقابل ،می گیرد.د

سارات بیشتر بیش از اندازه ی واقعی خسارت دریافت کرده،چون در زمان ارزیابی، خدر واقع است، 

 (Ison , 1986: 610 )و طولانی تر تصور شده است.

ائل خاص خود گرفته شده در این مشکل، مسبه تاخیر انداختن دادرسی به عنوان راه حل به کار 

لایل نارضایتی را ایجاد می کند. در واقع، تاخیر در پرداخت و جبران خسارت، یکی از بزرگ ترین د

موارد  ثلا درماست. ضمن اینکه تعویق و تاخیر نمی تواند تمام مشکلات را حل کند،  این سیستماز 

ز اطولانی پس  ییر صدمات بدنی که در مدتتاث معقول،یک پیش بینی در صورت بسیاری حتی 

رفته بروز می کند، متفاوت هستند.حال آنکه ارزیابی بر اساس فروض دیگری صورت گدادرسی 

 (cane,ibid: 132 .)است

 تغییرپذیری خسارت برآورد شده پس از دادرسی .2

ی  اسطهومبلغ یک جایی که تعیین می شود تغییر کند و این به در موارد نادری ممکن است 

اقل برای بروز تغییرات و ایجاد شرایطی است که پس از دادرسی حادث می گردد. این محاسبه ،لا

ادگاه های دوقایعی که بسیار نزدیک به زمان دادرسی رخ می دهند می تواند انجام شود.ازاین ، 

ر این اختیار ظتجدیدنظر از پذیرش دلایل جدید امتناع نمی کنند. می توان گفت دادگاه های تجدیدن

عمال را دارند که به مدارک جدید توجه کنند و احتمالاً تغییراتی در مبلغ تعیین شده ا

ده زبرای مثال ،آن گاه که خسارات براساس این فرض تخمین ( Trindade , 1999: 544)کنند.

گی ز رسیداشده اند که خواهان هم چنان به ادامه ی شغل پیشین قادر است و در مدتی کوتاه پس 

 .Murphy v) خلاف این امر مشخص گردیده ، باید امکان تغییر خسارت وجود داشته باشد.

stone wallwork Ltd ,1969:949]) 
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ده توسط فقط افزایش مبلغ تعیین شده را اجازه می دهد و کاهش مبلغ مشخص شدر انگلستان  

ینکه خواهان است ، برای ادادگاه به هیچ وجه مجاز نیست.این تفاوت برای رعایت قاعده ی انصاف 

 (Ison ,ibid: 737) به خاطر ترس از کاهش خسارت، از ادامه ی دادخواهی خود منصرف نشود.

دید نظر در نظام حقوقی ما که سیستم مقطوع دیه وجود دارد، در صورتی که در مرحله ی تج

ود که دیه یا شظاهر عارضه ای پس از تعیین میزان دیه در حکم دادگاه در اثر همان صدمه ایجاد یا 

ن دادرسی کیفری قانون آیی 434ارش به آن تعلق می گیرد،دادگاه مذکور می تواند به استناد ماده ی 

جبران کامل  به دلیل عدم اعتبار دلیل مورد استفاده حکم جدید صادر نماید.در صورت پذیرش لزوم

دید نظر د در مرحله ی تجخسارات، به موجب قانون آیین دادرسی مدنی که امکان طرح دلیل جدی

کشف  حلهرم این ( اگر دلایل جدیدی در مورد شدت صدمات در239: 1390،)کاشانی،را پذیرفته

جبران  شود می تواند در حکم دادگاه اثر گذار باشد.همچنین پس از قطعیت دعوادر صورتی که

جود وخسارت خسارات افزون بر دیه را بپذیریم در صورت ایجاد جهات جدید امکان مطالبه ی 

 (314 :1392دارد و رسیدگی به این امور منافاتی با اعتبار امر مختوم ندارد.)کاتوزیان،

 مزایا و معایب سیستم پرداخت یکجای خسارت. 3

هم این سیستم این سیستم مزایایی دارد که نمی توان به سادگی از آن گذشت. از جمله مزایای م

 Periodicای) ی که در سیستم پرداخت دوره در حال(Rea,1920:133) قطعیت خسارت است.

paymentست ( ضمن مفتوح ماندن پرونده، آسیب دیدگان از تلاش برای بهبود اوضاع نیز د

ی هدر این سیستم به دلیل خاتمه ی دعوا، دادگاه از ادام (Fleming,1971:372)کشند. می

ر است و ن سیستم قضایی درگیها فراغت می یابد،حال آنکه در صورت ادامه پرونده همچنابررسی

 (Rea,ibid, 144این از بازدهی اجرایی و اداری می کاهد. )

علی رغم این مزایا سیستم مذکور به دلیل برخی معایب مورد انتقاد قرار گرفته است. مهم ترین 

ایراد آن است که ارزیابی به شکل یکجا دربردارنده ی حدس و گمان و امکان اشتباه و بی دقتی در 

مشکل دیگر اندازه ی  (Macdonald V. Alderson,1982:57)رد خسارات آینده است.مو
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برآورد است. میزان ارزیابی خسارات در برخی سیستم های حقوقی محدود شده  است. برای مثال، 

دادگاه عالی کانادا در مورد خسارات غیرمالی در پرونده های خسارات بدنی محدودیت قائل 

با این حال، در مواردی که ( Andrews v. Grand & Toy Alberta Ltd., 1978:83 است.)

محدودیت وجود ندارد با بزرگی ارقام غرامت تعیین شده مواجه هستیم. بزرگی میزان برآورد 

خسارات در سیستم تعیین مقطوع خسارات مهم است، چرا که در صدمات شدید دادگاه نگران 

ت، بنابراین میزان خسارت افزایش می یابد حال آنکه پیشرفت جراحات و نیاز خواهان به حمایت اس

 ((Jeffrey, 1987: 50 ممکن است واقعی نباشد.)

. در زمان بین صدمه و برآورد خسارت مسئله ای دیگر در تعیین خسارت صدمات بدنی است

جود می آید. سیستم پرداخت مقطوع، به دلیل تعیین مبلغ یکجا اغلب تاخیر زیادی در دادرسی به و

اظ پزشکی ین تاخیر به دلیل نیاز به تعلل برای ثبوت صدمات و استقرار وضعیت خواهان به لحا

 ,ibid)است،تا تعیین خسارت و غرامت براساس آن صورت گرفته و به واقعیت نزدیک تر باشد.

رجاع امر اچنان که برای مثال در سیستم مقطوع پرداخت دیه در پرونده های صدمات شدید و ( 51

یستم سهمانند آنچه در حقوق غرب در  ناس پزشکی قانونی برای روشن شدن میزان دیهبه کارش

درمانی است  مقطوع بیان شد،دادرسی با تاخیر مواجه می شود.این تعلل گاهی به دلیل دوره ی طول

رت که پزشکی قانونی برای روشن شدن وضعیت جسمانی مصدوم در نظر می گیرد.البته در صو

ورت بروز صشکی قانونی می تواند موضوع را به اطلاع دادگاه برساند تا در تقاضای خواهان، پز

 (  31: 1387مشکلات آینده عملکرد کارشناسی پزشکی قانونی با ابهام مواجه نشود.)شیخ آزادی،

کود و سرعت تاخیر ها دو جنبه ی منفی دارد: یکی آنکه جبران وضعیت زیان دیده را با ر این

رج از نیز ممکن است آنها را ترغیب به جبران خسارت خا (Bass,1974:333)کم دنبال می کند.

اه و با توافق دادگاه بنماید،چنان که در حقوق آمریکا بسیاری از موارد صدمه بدنی خارج از دادگ

ساعد مطرفین حل و فص می شود. به هر حال به نظر می رسد  این امر بیشتر به حال خوانده 

 (Jeffray,ibid:53)است.
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ه ایشان داده زون بر این، اغلب زیان دیدگان پس از دریافت مبلغ خسارتی که به شکل یکجا باف

ل یکجا به می شود به شکل دلخواه آن را هزینه می کنند، در حالی که اعطای مبلغ خسارت به شک

پول، قدرت  همچنین مسائلی مانند تغییر ارزش( ibidمنظور جبران خسارات گذشته و آینده است . )

ز این دست ارید، وضعیت بازار، نامشخص بودن زمانی که صدمه دیده به حمایت نیاز دارد و مواردی خ

 (Tilbury, ibid: 264 باعث ورود ایرادات به این سیستم است.)

 سیستم مقطوع دیه  .4

می  ن دادهدیه مالی است که در شرع مقدس اسلام به خاطر جنایت بر نفس یا کمتر از آ

عاریف میزان ت( البته در برخی 498،جلد دوم ، 1407ش مقدر باشد یا خیر.)خمینی ،شود،خواه مقدار

 (39: 1391غیر مقدر را با ارش قابل جبران دانسته اند.)تیموری ،

ونه تعریف گدیه این  448به تبعیت از فقه اسلامی، در ماده  1392در قانون مجازات اسلامی 

س ،عضو شرع مقدس به سبب جنایت غیر عمدی بر نفدیه مقدر مال معینی است که در "شده است :

واقع در  در "یا منفعت ،یا جنایت عمدی در مواردی که به هر جهتی قصاص ندارد مقرر شده است.

بران نظام حقوقی ایران در خصوص صدمات بدنی با بحث دیه به عنوان سیستمی مقطوع برای ج

با توجه به نظر  وه به مقررات موجود در باب دیه در واقع قاضی در هر مورد با توجخسارت مواجه هستیم.

ایات عمدی پزشکی قانونی رقم غرامت را مشخص می کند.مهلت پرداخت دیه در غیر موارد تراضی در جن

ظرف یک سال قمری،در شبه عمد ظرف دو سال قمری و در خطای محض ظرف سه سال قمری 

نواع دیه را اپرداخت کننده بخواهد هر یک از قانون مجازات اسلامی( در صورتی که  488است.)ماده ی 

 490اده ی پرداخت نماید و یا پرداخت دیه به صورت اقساطی باشد،معیار قیمت زمان پرداخت است.)م

 قانون مجازات اسلامی(

کلی  در خصوص خسارت های زائد بر دیه به فرض پذیرش لزوم جبران این خسارت ها قواعد

 باب خسارات حاکم است. حاکم بر نظام مسئولیت مدنی در
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 (periodic paymentسیستم پرداخت تدریجی ). ب

در ،سیستم پرداخت یکجای خسارت علاوه بر دشواری حدس راجع به آینده و ارزیابی آن 

 ,Conard )صدمات شدید به نفع خواهان نیست و بسار کمتر از میزان واقعی خسارت می گیرد،

خت یکجای یکا و انگلیس بحث بر این شد که به جای پرداازاین رو، در نظام های آمر (1964:86

ت غرامت که متکی بر آینده نگری است، پرداخت خسارت صدمات بدنی به شکل دوره ای صور

 (stevenson, 1975: 455 )پذیرد تا به محاسبه ی میزان واقعی زیان موکول گردد.

 ووبیل بسیار کارایی داشته سیستم پرداخت دوره ای در جبران خسارات مربوط به حوادث اتوم

به تازگی حداقل در سیزده ایالت آمریکا در خصوص تقصیرات و خطا های پزشکی به شکل 

در برخی ایالات، مبالغ دوره (Elligett, 1979:130 )گسترده ای به کار رفته و پذیرفته شده است.

 به پرداختکم ای است اما موکول به حوادث آینده نیست. در واشنگتن دادگاه ممکن است ح

 1صادرکند و آن را به هیچ رویدادی در آینده موقوف ننماید. دوره ایخسارات به شکل 

مک می استدلال مهم در مزیت این شیوه آن است که به هر دو طرف دعوا سود می رساند. ک

متری می ککند تا نیازهای بیشتری از خواهان مرتفع گردد و به خوانده کمک می کند چون مبلغ 

است  حتی می توان گفت سود و منفعت خوانده در این روش بیشتر(scales,2002:887) زد.پردا

ی منتقدان و حتی برخی این شیوه پرداخت را تاکتیک دفاعی می دانند. به دلیل همین ویژگی برخ

 (Risk,2001:644) مدعی شده اند در این حالت خواهان برای بار دوم قربانی می شود.

ای خسارت سهم به سزایی در کاهش ارقام و اندازه مبالغ غرامت دارد، سیستم پرداخت دوره 

زیرا دو اشکال سیستم تعیین مقطوع خسارات برطرف می شود. در پرداخت دوره ای و تدریجی به 

مدیریت پول نیازی نیست، زیرا مبلغ کلانی در اختیار خواهان قرار نمی گیرد. همچنین مالیات 

وارد نمی شود.در پرداخت تدریجی می توان خسارات گذشته را  سنگینی بر مبلغ برآورد شده

محاسبه و پرداخت کرد و برای خسارات آینده با انعطاف بیشتری برخورد نمود. 

                                                           
1 - wash.Rev.code Am.s 4.56.240 ,west 1980 
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(Jeffrey,ibid:1328)  حکم پرداخت تدریجی ممکن است پس از مرگ شخص زیان دیده ادامه

تی اگر دادگاه تصمیم به صدور حکم پیدا کند تا حمایت و پشتیبانی از بستگان وی تامین شود. ح

برای پرداخت تدریجی نگیرد، طرفین خودشان می توانند بر چنین موضوعی توافق کنند و دادگاه 

 (Plant,1989:1328)می تواند چنین توافقی را تایید کند.

گاه ها ملزم در مواردی که مقررات حکم به پرداخت تدریجی یا دوره ای را اجازه می دهد، داد

ختیار استفاده عایت محدودیت ها و شرایط قانونی هستند و نمی توانند در همه موارد از این ابه ر

نند کم است و نمایند. به هر حال باید بدانیم تعداد پرونده هایی که به چنین راهکاری دست می ز

تعداد انگشت شماری بیمه گر چنین خدماتی را در مورد محصولات پرخطر ارائه می 

 (Barrie,2005:536)کنند.

ابد و کار دادگاه یالبته به این سیستم نیز انتقاداتی وارد است، از جمله آن که دعوا خاتمه نمی 

ز به دلیل تاخیر ها متراکم تر می شود، اما در پاسخ به این ایراد می توان گفت در سیستم مقطوع نی

پرداخت  اتفاقاً در(Ison,1997:5).برای اجرای حداکثری عدالت تراکم کار دادگاه ها زیاد است

می شود نهای دوره ای چون امکان بازنگری وجود دارد یا حداقل تمام مبلغ خسارت یکجا معین 

 (Balzer,ibid: 153) طرفین از مانع تراشی و دادگاه ها از تعلل بی جا اجتناب می کنند.

جازه داده با ه ادر صدمات بدنی به دادگا 5در نظام حقوقی ما قانون مسئولیت مدنی در ماده ی 

غرامت کند  رعایت اوضاع و احوال قضیه به طریق مستمری و یا پرداخت مبلغی دفعتا واحده تعیین

ت مازاد که البته هر چند این ماده در خصوص اصل دیه قابل اعمال نیست، اما در خصوص خسارا

 بر دیه می تواند موضوعیت داشته باشد.

 محدودیت های سیستم پرداخت تدریجی. 5

ی زندگی،  توجه به شدت ضربه در سانحه بر خواهان خاص و جبرانی که مناسب برای او ،شیوه 

خت قلمداد سن و سال و وضعیت درآمد او باشد،می تواند به عنوان محدودیت در این شیوه ی پردا

 (Jeffrey,ibid:77شود.)
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در باشد. اندازه ی غرامت می تواند عنصر دیگری برای توجیه مقبولیت پرداخت تدریجی

بالغ بیش از حقیقت این سیستم برای پرداخت های با ارزش مالی بیشتر مناسب تر است.مثلا برای م

 ( Weir,1984:77صد هزار دلار می توان چنین تدبیری پیش بینی کرد.)

قابلیت استفاده از پرداخت تدریجی همچنین می تواند بر اساس سبب خاص دعوا محدود 

اری های آمریکا پرداخت های تدریجی را در مورد تصادفات وسایل نقلیه شود.برای مثال، قانون گذ

 2در استرالیا نیز چنین است. 1موتوری می پذیرد.

 تغییر مبلغ به دلیل تورم. 6

ر می در برآورد خسارت با سیستم مقطوع، دادگاه ها در محاسبه، میزان تورم را در نظ

چنین حکم می کند که تورم در  (انصاف نسبت به خواهانAndrew,ibid:255گیرند.)

ین نرخ های تدریجی محاسبه شود.در این حالت دو گزینه می تواند مطرح شود: یکی تعیپرداخت

تورم در هر  تورم قانونی به صورت ثابت یا شناور و دیگری اختیار دادن به دادگاه در محاسبه ی

 (Jeffrey,ibid:101مورد است.)

 ضمانت. 7

خواهان  ای دوره ای اهمیت زیادی دارد.گرچه در سیستم مقطوع نیزبحث ضمانت در پرداخت ه

ته باشد، با این موفق در دعوا باید امیدوار باشد که خوانده منبع مالی مناسب برای اجرای حکم داش

 (ibid:85حال در سیستم پرداخت تدریجی خواهان بیشتر در معرض نا امنی است.)

داخت یک راه حل می تواند این باشد که در صورت برای برقرار کردن تضمین در این روش پر

(راه id,86عدم پرداخت هر مورد در سررسید ،اقساط آینده حال شود و قابلیت اجرای فوری بیابد.)

حل های دیگر گرفتن تضمین و وثیقه از خوانده، قرار دادن کفیل برای او، خرید مستمری توسط 

داد گاه های آمریکایی چنین عمل می کنند.برای ( Weir,ibid:135خوانده یا بیمه گر او است.)

                                                           
1 -Ala. Code s6-5-486-(1975) (Alabama) 
2 -Motor Vehicle (Third party insurance) Act 1933-1972 
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مثال، در نیویورک برای غلبه بر این مشکل اجازه ی خرید مستمری از موسسات بیمه بزرگ و ایمن 

  1می دهد.

را با توجه  تشخیص تامین متناسب در پرداخت مستمری 5قانون مسئولیت مدنی ایران در ماده ی 

انون تعیین و اخذ قهمان  3ی دادگاه گذاشته و به استناد ماده ی به اوضاع و احوال هر مورد به عهده 

 تامین برای دادگاه در صورت حکم به پرداخت مستمری الزامی است.

 خاتمه ی پرداخت. 8

اخت می خاتمه ی نهایی پرداخت تدریجی باید در دستور به پرداخت اصلی بیاید.خاتمه پرد

ن موضوع باشد و به هر حال دادگاه باید به ای تواند بر اساس تاریخ مشخص یا واقعه ای خاص

زیان  رسیدگی کرده و زمان آن را مشخص کند؛ مثلا پایان پرداخت را مصادف با فوت خواهان

 اید.دیده بداند.دادگاه باید منصفانه ترین زمان نسبت به خواهان و خوانده را لحاظ نم

(Jeffrey.ibid:93) 

 سیستم پیشنهادی-ج

جایگزین  دو سیستم موجود،برای رفع این کاستی ها می توان از روش هاینظر به کاستی های 

 زیر استفاده کرد.

 (Structured settlement)پرداخت ساختاری)پرداخت به شکل مستمری(سیستم  -1 

 Richardsonاین سیستم اولین بار در پرونده ای علیه شرکت داروسازی ریچاردسون مریل )

meril ) طه ی های متعددی از این شرکت شکایت کرده بودند که به واساستفاده شد. خواهان

ت بارداری استفاده از داروهای ساخته آن شرکت فرزندان تمام مادرانی فلج شدند که در طول مد

ی پرداخت های از آن دارو استفاده کرده بودند،. در جریان دعوا شرکت داروساز با خواهان ها برا

 (Kene, 1986, 25) ساختاری توافق می کند.

                                                           
1 -N.Y.Civ- parac.L.&R S.5039 Mckinney sup.1986(New York) 
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د، پرداخت کنگره ی آمریکا یک اقدام مهم برای شیوه ی جدیدی از پرداخت انجام دا 1982در 

ولی در تر مبلغی بیشبه خواهان  جامبلغ یک اعطایساختاری)مستمری( به این شکل بود که به جای 

ی از عدم تاین اقدام ح (Babener, 2010 :2 )طول مدت مثلا بیست سال آینده به او داده می شود.

ش این رو( koenig  , 2007,82 )تلاش خواهان برای بهبودی اوضاع خویش جلوگیری می کند.

دمات و شاید بتوان گفت در چیزی حدود یک سوم صاستفاده می شود در توافقات اصحاب دعوا 

 (Sheffield,2008:23 )بدنی برای چنین پرداختی توافق می کنند.

گزینی بدنی و توافق طرفین دعوا بر آن، جای خسارات پرداخت مستمری در دعاویدر واقع 

ن برای سیستم پرداخت یکجای خسارات محسوب می شود که به وسیله ی آن هم خسارت خواها

یه گذاری آن جبران می شود هم خوانده مجبور نیست مبلغ هنگفتی را یکجا بپردازد و حتی با سرما

 Yandell .)خته و اصل پول را نیز حفظ نمایدمبلغ و سود حاصل از آن می تواند خسارت را پردا

, 1995:70) 

رداخت صورت یکجا محاسبه می شود، اما پ باز هم بهسیستم، خسارات آینده  اینبه موجب 

ستمری کسی که مسئول پرداخت تمام یا بخشی از خسارت است، موظف به خرید م یک باره نیست.

شد که نیازمند رآمد شناوری برای مدتی داشته باسالیانه برای صدمه دیده می شود تا آسیب دیده، د

کننده  آن است. این مستمری ممکن است برای حداقل مدت مشخص گردد، ازاین رو ، اگر دریافت

ی برای بستگان زودتر از زمان مورد انتظار فوت کند همچنان قابل پرداخت خواهد بود و چنین ترتیب

ا توجه به نیازها یستم پرداخت برای مقابله با تورم و باین س( Jeffrey ,ibid: 37 )انجام خواهد شد.

داخت پر (Lewis , 1993:782 .)و شرایط آینده امکان تغییر مبلغ مستمری را فراهم می آورد

یه گذاری ساختاری مشمول مالیات هم نمی شود، حال آنکه در پرداخت یکجا مبلغی که مورد سرما

 (MC Glynn , 1987:30. ) واقع می شود مشمول مالیات است

اشکال عمده ی پرداخت این چنینی آن است که سرمایه یک مرتبه در اختیار ذی نفع قرار نمی 

گیرد. این اشکال می تواند به وسیله ی کنار گذاشتن مبلغ به صورت یکجا یا خرید مستمری برای 

 پرداخت های ساختاری به شکل خرید( Balzer , 1979:153 ). خنثی شود سال های معین
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مستمری برای خواهان های خاص بسیار سودمند است. برای مثال، این روش وقتی خواهان کودک 

یا سالخورده است یا دچار ناتوانی ذهنی است یا شخص فاقد تحصیلات است، بسیار مناسب خواهد 

در مواردی که صدمه بسیار شدید است و ناتوانی های دائمی در پی (Luchak , 1987:11 )بود.

روند روبه بدتر شدن در بر دارد یا خواهان در معرض مالیات سنگین قرار دارد هم چنین دارد یا 

 (ibid است.)

قطوع متمام مشکلات ایجاد شده در سیستم پرداخت گرچه گامی رو به جلو است روش مذکور 

راً مشکلات بر سیستم پرداخت یکجا استوار شده و اکث و این به خاطر آن است کهرا حل نمی کند 

این جا  طروحه در سیستم تعیین و پرداخت مقطوع خسارات از جمله تاخیر و دشواری اثبات درم

 (Jefferey,ibid: 44 )هم وجود دارد.

 (Reviw systemسیستم بازبینی)-2

هدف این سیستم که بر سیستم تدریجی مبتنی است، طراحی روشی است که در آن مبلغ تعیینی 

ته و در صورت لزوم به دلیل حدوث تغییر در شرایط تغییر کند.چنین می تواند مورد بازبینی قرار گرف

راهکاری انعطاف بیشتری نسبت به سیستم مقطوع دارد.این سیستم می تواند تاخیر در دادرسی و 

مشکلات ناشی از آن را رفع کند زیرا طرفین دعوا می توانند با تغییر شرایط به دادگاه مراجعه کنند 

ازنگری در حکم را خواستار شوند،درنتیجه ضرورتی برای صبر و انتظار به جهت و به تبع تغییرات، ب

استقرار وضعیت پزشکی خواهان قبل از قضاوت اصلی وجود ندارد.قابلیت افزایش یا کاهش مبلغ 

برآورد شده در هر زمان در آینده برای متناسب شدن با تغییرات وجود دارد.در این روش قضاوت 

 1وط به آینده بسیار دور ضرورتی نخواهد داشت.بر اساس حدسیات مرب

در حقیقت زوال منافع خواهان و وضعیت آینده او امری احتمالی است و امکان بازبینی بعدی 

می تواند احتمالات تحقق یافته در آینده را مورد جبران قرار دهد.در مبلغ اولیه معمولا احتمالات 

                                                           
1 -Model periodic payment of Judements Act 14 U.L A20 (Supp-1989) 
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هدف اساسی جبران خسارت باشد ،برآورد آن باید آینده بیشتر به حساب می آید،حال آنکه اگر 

 (Dufays,1997:5 واقعی تر صورت بگیرد.)

شیوه ی پرداخت دوره ای خسارت با قابلیت بازبینی در استرالیای شرقی طرفداران بیشتری دارد. 

 گرچه بسیار اندک اعمال می شود.  1در برخی ایالات آمریکا، قوانین به آن روی آورده اند، همچنین

ن در زمان این روش اشکالات جدی دارد:اول،آنکه سیستم بازبینی در قطعیت و نهایی شدن زیا

نجر رسیدگی و حکم تاثیر می گذارد.این موضوع می تواند به مشکلات روحی برای خواهان م

طور کلی  شود، چرا که او دائماً مضطرب خواهد بود که اگر میزان خسارت کم شود چه کند و به

هبود وضعیت بجرا می اندیشد. در چنین مواردی خواهان انگیزه ای برای تلاش در راه به پایان ما

خواهد  خویش ندارد چرا که تصور می کند در صورت بهبود، این موضوع دستاویزی برای خوانده

واهد. اگر بودکه از دادگاه کاهش و تخفیف مبلغ غرامت را به بهانه ی بهبود وضعیت خواهان بخ

ن است تا سارت از سوی خوانده پذیرفته شود، این امر انگیزه ای برای خواندگاتقاضای کاهش خ

راد خواهد زندگی خواهان را مورد بررسی و تحلیل قرار دهند و این مداخله در زندگی خصوصی اف

و دشواری های به ابود. خوانده بدون اینکه توانایی های بالقوه خواهان و میزان آن را بداند، برای 

 (Jeffrey,ibid:65 هد آورد تا گفته ی خویش را اثبات کند.)وجود خوا

ه ی بعد و برای دوم، آنکه سیستم بازبینی به آیین دادرسی پیش از رسیدگی نیاز دارد و در مرحل

افزایش می  تجدیدنظر هم وضع به همین منوال است. استماعات اضافه، بار مسئولیت دادگاه ها را

ین بار اضافه ا( در واقع، ibidرسیدگی به دعاوی را اضافه می کند.)دهد و روی هم رفته هزینه های 

دد. امکان شده برای طرفین دعوا تمام نمی شود و این موضوع در نگاه جامعه نیز ملاحظه می گر

 (id:66)بازبینی،ارزیابی میزان مسئولیت و محاسبه ی مناسب عوض را بسیار دشوارتر می کند.

مده است که اگر خوانده مسئولیت آینده اش را بیمه کند،حتی در در پاسخ به برخی انتقادات آ

صورت اضافه شدن مسئولیت،در بازبینی مشکلی به وجود نخواهد آمد و خواهان و خوانده هر دو 

                                                           
1 - Motor .Vehicle (Third party) Insurance Act 1943-1972,16E (5) (w.Aust); courts of justice 

Act 1984 c.11,s.129;Kan.stat .Ann 40:1299.39, 40:1299.43 (west sup. 1988) (Louisiana);N.M. 

stat Ann .s 47-5-9(7978)(new mexico) 
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( به نظر می رسد نباید نگران وضع روانی خواهان Dufays,ibid:6 در آرامش به سر خواهند برد.)

قواعد کلی مسئولیت در باب تکلیف به کاستن از خسارات رعایت  نیز بود،زیرا در ارزیابی خسارت

می شود و زیان هایی که خواهان در ایجاد ان نقش دارد جبران نمی شود یا از میزان مسئولیت 

خوانده می کاهد و به هر حال زیان دیده موظف است از پیشرفت زیان جلوگیری 

 (Munkman,ibid:9نماید.)

دنی برداشت مقانون مسئولیت  5ش را می توان از قسمت اخیر ماده ی در نظام حقوقی ما این رو

قیق ممکن کرد .به موجب این ماده اگر در موقع صدور حکم تعیین عواقب صدمات بدنی به طور تح

ت.چنانکه نباشد دادگاه از تاریخ صدور حکم تا دو سال حق تجدید نظر نسبت به حکم خواهد داش

رحکم در نظر برای دادگاه فرصتی دو ساله به نسبت به تجدید نظر دملاحظه می شود در این مقرره 

 گرفته شده است. 

 گیرینتیجه-د

کم در سیستم تعیین مقطوع خسارات بدنی و پرداخت یکجای آن،خوانده دعوا به موجب ح

قوقی ما حدادگاه موظف می شود یک بار و برای همیشه خسارات خواهان را جبران کند. در نظام 

یه پرداخت جب قانون مجازات اسلامی، برای جبران خسارات بدنی ناشی از قتل یا جرح دکه به مو

کان مطالبه ی می شود، اگر پرداخت دیه به عنوان تنها روش جبران خسارات بدنی پذیرفته شود و ام

ن و در مواردی سایر خسارات افزون بر دیه فراهم نباشد، با سیستمی مواجه ایم که حتی میزان جبرا

شور ف جبران خسارات توسط قانون گذار مشخص گردیده است.در حالی که در نظام حقوقی کسق

رداخت یک پهایی مثل انگلستان و ایالات متحده آمریکا گرچه تا مدت ها سیستم تعیین مقطوع و 

واقعیت موضوع  باره حاکم بود اما میزان خسارت توسط قانون بیان نشده و این میزان می توانست با

 یط شخصی هر پرونده تطبیق پیدا کند.و شرا

به دلیل دشواری ارزیابی ومبتنی بودن روش مقطوع بر حدس و گمان و به دنبال انتقادات راجع  

به آن، تمایل حقوقدانان در این نظام ها به سمت پرداخت تدریجی پیش رفت تا میزان غرامت با 
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های جدید نتوانست سیستم پرداخت  میزان واقعی خسارت انطباق  بیشتری داشته باشد. این روش

مقطوع و یکجا را کنار گذارد و نهایتاً در تعداد محدودی از پرونده ها که خواهان دچارآسیب های 

 بسیار شدید شده استفاده می شود.

اب و صدمات در چنین وضعیتی و با توجه به پیشرفت علوم در همه ی زمینه ها و ظهور و بروز اسب

و با توجه به  کی در عرصه ی درمان بیماری ها و توان بخشی از کار افتادگی هاجدید و تحول علم پزش

ند. در حقیقت جان و اقتضائات فقه پویای اسلامی ،به نظر می رسد نظام حقوقی ما نباید از قافله عقب بما

ش معنوی مالی و ارز تن و اندام های انسان را نمی توان به شیوه ی اموال مادی و مثلی تقویم کرد و توان

 و نیروی کار و صدمه های روانی او را ندیده گرفت.

سی و در به نظر می رسد سیستم پرداخت مقطوع و یک باره برای خسارات بدنی تا زمان دادر

ارزیابی  مواردی که خسارات چندان شدید نیست و خسارات آینده نیزدر حد قابل اطمینانی قابل

فتن ن حال سیستم پرداخت تدریجی با به کار گراست، روشی مناسب به شمار می رود. در عی

ا بسیار یتضمینات مناسب در صدمات بسیار شدید که امکان ارزیابی خسارات آینده وجود ندارد 

ز گسترده دشوار است، مناسب خواهد بود.لزوم تلاش خواهان برای بهبودی وضع خویش و اجتناب ا

 ا رد می کند.گیزه خواهان در بهبودی اوضاع رکردن اثرات صدمه،انتقاد مربوط به از دست رفتن ان

اعاده ی  وبه هر حال آنچه مسلم است آن که نظام های حقوقی در جبران هر چه بیشتر خسارت 

رین توضعیت خواهان به حالت پیش از صدمه می کوشند و در این راستا می بایست از مناسب 

وش یا ترکیب به نظر می رسد اتخاذ هر رها بهره بگیرند که مطابقت بیشتری با واقعیت دارد. روش

اشد.در واقع آنها در مواردی که متناسب با شرایط آن شیوه ی پرداخت است با مانعی رو به رو نب

ا قاضی است که باید تشخیص بدهد در پرونده ی مطروحه حکم به جبران یک باره خسارت ی

ارت، در نظر بران هر چه بیشتر خسپرداخت آن در فواصل زمانی  مناسب بهتر است یا اینکه برای ج

در صورت  گرفتن مستمری برای سالهایی معین و با تضمینات لازم مناسب است.در بعضی موارد هم

م نمود تا رقم مجوز قانونی می توان برای برخی اقسام زیان امکان باز بینی در میزان خسارت فراه

 درست تری مشخص شود.
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ای طولانی از ضرر و زیان بیشتر خواهان در ارزیابی همی توان پیشنهاد کرد برای جلوگیری 

تور پرداخت مدت ،دادگاه پیش از ارزیابی نهایی،با توجه به وضعیت پرونده و شرایط خواهان ،دس

 مبلغ معینی از خسارت را صادر نماید.

  



 1399بهار و تابستان  /5ی شماره /چهارم دورهی حقوق تطبیقی / پژوهشنامه 154

 منابع فارسی وعربی :

 .1391تیموری، خیرالله، خسارت زائد بر دیه، انتشارات آئین دادرسی،  .1

 .1407، مکتبه الاعتماد، چاپ چهار، 2خمینی، روح الله، تحریرالوسیله، جلد  .2

زشکان شیخ آزادی،اردشیر،ابوالمعصومی،زهرا،قادی پاشا،امیر،بررسی نظریات کارشناسی پ .3

،دوره موردتعیین ارش و دیه،مجله علمی پزشکی قانونی 62قانونی استان تهران در خصوص 

 .1387،بهار 1،شماره 14

ر حقوق واد،جعفری،زهرا،بررسی اثر انتقالی تجدید نظر خواهی در دعاوی مدنی دکاشانی،ج .4

 .33،شماره 1390ایران و فرانسه،فصلنامه پژوهش حقوق عمومی،تابستان 

 .1392کاتوزیان، ناصر، توجیه و نقد رویه قضایی، انتشارات میزان،  .5

 :منابع انگلیسی

1. Babener, Jeremy,Structured  settlements and single claimant Qualified 

settlement funds, :Regulating in accordance with structured settlement 

history, 2010 Legislation and public policy,vol.1.13.1,2010,p2 

2. Balzer , kolbach , Barbara ,variable periodic payments of damages :an 

alternative to lump sum awards ,citation ,64,Iowa L .rev. 1978_1979. 

3. Barrie , peter, personal  injury law: liability, compensation and procedure 

, oxford, 2005 . 

4. Bass ,A, wright ,M., Hogan ,T. ,An objective study of the whiplash 

victim and the compensation syndrome,1974-75 . 

5. Cane, peter , Atiyah’s. Accidents , compensation and the law , seventh 

edition, Cambridge university press, 2006. 

6. Conard.A.,Morgan,J,pratt, ,Automobile accident costs and payments 

1964 available at line on line. 

7. Corso,P.,Finkelstein,T.,Miller,T.,Fiebelkorn,I.,Zaloshnj,E.,Incidence 

and lifetime costs of injuries in the united states,2006,p216,Downloaded 

from:http://www.injury prevention.bmj.com,published by 

group.bmj.com,accessed at 27/Des/2016 

 

8. Dufays , paul ,Introducing provisional damages in Canada, Dalhousie 

Journal of legal studies,n’6, 1997. 



 155  …ی سیستم مقطوع پرداخت خسارات و سیستم پرداخت تدریجی در ضرر بدنی مقایسه

 

9. Elligett, Tom, The periodic payment of Judgments,46 Ins.counsel J. 

1979. 

10. Stevenson, Richard, A., An Alternative to lump –sum Damages: The 

exactly adequate award,24 Def,L.J1975. 

11. Fleming , John , The law of torts,  4th edition,1971. 

12. Harper , F., Jones ,f. ,The law of tort Aspen,1956. 

13. Ison, T., The forensic Lottery ,L. Rev 26,1997. 

14. Ison , T.,.\ The therapeutic significance of compensation structures, 64 

canadian bar R., 1986. 

15. Jeffrey ,A., schnoor , Report on periodic payment of Damages for 

personal injury and death, 1987. 

16. Keene,keneth.,K,Ross,Robert,J,structured settlement .Bus 

Ins.,Apr,24.1986. 

17. koenig  , Laura,j ., Structured settlements , factoring and the federal 

Government,82 IND .L.g.809 ,2007. 

18. lewis,Richard,McNabb,Robert,Robinson,Helen,Wass,Victoria,Loss of 

earnings following personal injury:Do the courts ad equately compensate 

injured parties?,The economic Journal,vol.113,no,491,Features, Wiley 

on behalf of the royal economic society 

19. Lewis,Richard,structured settlements of damages awards in Britain and 

Canada ,International and comparative law Quarterly,vol 42, 1993. 

20. Luchak ,F., structured Damage settlements ,Dept .cont. Ed.,Law society 

of upper Canada,1987. 

21. MC Glean ,R .F .Structured settlements, Canadian Insurance ,Agent and 

Broker,1987. 

22. Mc Gregor, personal injury and death, ii International Encyclopedia of 

comparative law, Ch.9,1983. 

23. Munkman , John. , Damages for personal injuries and death London, 

Butter worths,fifth edition , 1973. 

24. -Nieswiadomy,Michael,Silberg,Eugene,Calculating changes in 

worklife expectancies and lost earnings in personal injury cases,The 

journal of risk and insurance association,vol.55,n,3,1988,seen 

at:http://www.jstor.org/stable 253251,accessed at:15/05/2018 

 



 1399بهار و تابستان  /5ی شماره /چهارم دورهی حقوق تطبیقی / پژوهشنامه 156

25. Plant ,Marcus L .,periodic payment of Damages for personal injury, 

Louisiana law Review ,Volume 44,n.5. 1984. 

26. Rea ,S.A, Jr.,inflation, taxation and damage Assessment,58 con 

bar,rev,1920. 

27. Risk ,Richard , Structured settlements: The ongoing Evolution from a 

liability Insurer's play to an injury victim's Boon ,36 Tulsal.J. 2001. 

28. Scales ,Adam ,F. ,Against settlement factoring ?The market in tort 

claims Has arrived WIS.L. Rev, 2002. 

29. sheffield ,Christopher ,Evolve financial division Ramps up marketing to 

Grow settlement Business ,Memphis BVS,I ,2008,see 

at:http://jgwentworlth.com/about lweus/press/ Dwtail. Aspx. 

30. Tilbury , Michael,Damages for personal injuries.A statement of the 

modern Australian law ,western Australian law review. 

31. Trindade, F.A, Cane,p,Law of torts in Australia, 3rd edition, 

Melborne,1999. 

32. Weir, J-P, structured settlement, 1984. 

33. Yandell ,Dirk Advantages and Disadvantages of structured settlements 

,5J.Legal Econ.71, 1995. 

 

 

 

 



 157-184 صفحات/1399بهار و تابستان  /5ی شماره /چهارم دورهی حقوق تطبیقی / پژوهشنامه

 

الملل بشر و قوانین و های منع شکنجه در اسناد حقوق بینبررسی ضمانت

 مقررات ايران

 1مريم حیدری پوری

 2سیدباقر میرعباسی

 3ابومحمد عسگرخانی

 08/02/1399تاریخ پذیرش:                              22/03/1398تاریخ دریافت: 

 چکیده

یق شکنجه در قانون اساسی و برخی قوانین عادی ایران ، موضوع ممنوعیت مطلق تمامی مصاد 

وجه واقع مطرح شده است. علاوه بر مقررات داخلی، از نظر حقوق بین الملل نیز شکنجه مورد ت

ا غیر اخلاقی ر، این عمل 1984اسناد حقوق بین الملل بشر از جمله کنوانسیون منع شکنجه ی شده و 

روری است که و بر خلاف کرامت انسانی دانسته و بر منع آن تاکید می نمایند. ذکر این موضوع، ض

ه اند؛ ره ای نداشتقوانین مرتبط داخلی ایران ، علاوه بر اینکه به تعریف و تبیین مصادیق شکنجه اشا

قوق بشری بلکه تعارض و یا تفاوت های محسوسی بین سیستم حقوقی ایران و اسناد بین المللی ح

شم می خورد. خصوصا کنوانسیون منع شکنجه به عنوان اصلی ترین سند بین المللی منع شکنجه، به چ

از منابع ده تحلیلی نگاشته شده از طریق فیش برداری و با استفا -این تحقیق که به روش توصیفی

شر و قوانین و کتابخانه ای، به بررسی ضمانت های اجرایی منع شکنجه در اسناد  حقوق بین الملل ب

شکنجه در ایران  مقررات ایران می پردازد و در پایان به این نتیجه دست می یابد که تضمین های منع

ر منع کامل ت اساسی ددر مقایسه با اسناد و معاهدات بین المللی، ناکافی بوده و یکی از مشکلا

 مصادیق شکنجه در ایران است.

  منع شکنجه، ضمانت های منع شکنجه،تضمین های داخلیکلید واژه ها:
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 مقدمه

و همواره  شکنجه از جمله مواردی است که نمی توان تاریخ دقیقی برای شروع آن محاسبه کرد

سب کور و جنایت جهت از سوی اقشار مختلف نوع بشر و یا از جانب خودکامگان و حاکمان ج

نگاه متمدنانه به  اقرار یا اطلاع و همچنین مجازات های بدنی مورد استفاده قرار گرفته است. اگر از

در جوامع  شکنجه بیاندیشیم به این موضوع دست خواهیم یافت که در جهان معاصر و قرون اخیر و

عمل مورد نکوهش  اصیل آسمانی، ایننسبتاً پیشرفته با توجه به اسناد و متون گذشته خصوصاً تعالیم 

کر این نکته واقع شده و تلاش هایی را جهت ممانعت از اعمال آن با خود به همراه داشته است. ذ

و کرامت  ضروری به نظر می رسد که مخالفان شکنجه بر این اساس، عمل فوق را مغایر با منزلت

شغول کرده و بر ان و عدالت خواهان را مانسان دانسته و اذهان بسیاری از انسان شناسان، اندیشمند

ر قرون دلزوم حمایت و تضمین های لازم جهت ممانعت از این عمل تاکید داشته اند. مخصوصاً 

بحث جدیدی میلادی، تلاش بسیاری از اندیشمندان از جمله بکاریا، روسو و منتسکیو، م 19و  18

ای مختلف در قوانین و مقررات کشورهرا در موضوع ممنوعیت شکنجه و جرم دانستن آن و منع آن 

اشد، شکنجه به باز نموده است. در سیستم حقوقی ایران نیز که برگرفته از تعالیم دین اسلام می ب

هت صورت مطلق منع شده است و تحصیل هر نوع اقرار، شهادت از طریق شکنجه را فاقد وجا

 578ماده ی  خیر می باشد. همچنینقانون اساسی ایران خود مبین موضوع ا 38قانونی میداند. اصل 

اکید می قانون مجازات اسلامی نیز در خصوص منع شکنجه اعمال نظر نموده و بر ممنوعیت آن ت

مله اعلامیه ی نماید. از طرفی شکنجه در بسیاری از معاهدات و اسناد بین المللی حقوق بشری از ج

منع شکنجه  و نیز کنوانسیون 1966ی سیاس -، میثاق بین المللی حقوق مدنی1948جهانی حقوق بشر 

ه توانسته ، جرم دانسته شده است، و در خصوص کنوانسیون اخیر چنین می توان بیان داشت ک1984

ضو، نقش است در تشکیل کمیته ی ضد شکنجه و کنترل و نظارت جامعه بین المللی بر کشورهای ع

 موثری ایفا نماید.

ساس استوار کرده است که قانون اساسی ایران از موارد این تحقیق، فرضیه اصلی خود را بر این ا

مشابهی با مفاد کنوانسیون منع شکنجه برخوردار می باشد؛ ولی در عین حال تفاوت و عدم انطباق 
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بیشتر متوجه قوانین عادی مصوب قانونگذار است که مهمترین آن مربوط به مجازات های موسوم 

ک طرف بر اساس دیدگاه کمیته ی ضد شکنجه، با می باشد که از ی« مجازات های بدنی»به 

کنوانسیون،  1کنوانسیون مغایرت دارد و از طرف دیگر نیز برخلاف نظر کمیته ی مذکور، ماده ی 

مجازات ها را از شمول مفاد این کنوانسیون خارج نموده است.به هرحال ،تحقیق حاضر ابتدا به 

منع آن در حقوق ایران می پردازد. سپس  بررسی تعریف،انواع و اهداف شکنجه و تضمین های

مفهوم شکنجه و تضمین های آن در کنوانسیون منع شکنجه و سایر اسناد حقوق بین الملل بشر و 

 مقایسه ی آن با تضمین های داخلی ایران را مورد بحث قرار می دهد.

 تعریف شکنجه، انواع و اهداف ناشی از آن. 1

 .تعریف شکنجه1-1

. در لغت نامه دهخدا به 1تعبیر می گردد« رنج، آزار، عذاب و اذیت»لغوی شکنجه در اصطلاح 

. همچنین در 2اشاره شده است« شکستن، پیچیدن، عذاب دادن دزد و گناهکار»عناوین همچون 

. در تعبیر 3مواردی به صورت مشابه به معنای رنج، عذاب، عقوبت، آزار و ایذا  نمایان گشته است

. دکتر جعفر 4رنج فیزیکی یا روحی بر فرد به منظور کسب اقرار دانسته انددیگری شکنجه را تحمیل 

جعفری لنگرودی در ترمینولوژی حقوق ضمن برشمردن اهداف شکنجه، چنین بیان داشته اند: 

لازم به ذکر است معادل «. 5شکنجه ایراد آزار به متهم و غیر متهم است تا اقرار به بزه یا تعهدی کند»

اظهار شده « شکنجه، شکنجه کردن و زجر دادن»می باشد که به معنی « torture»انگلیسی شکنجه 

. همان گونه که در این بخش آورده شده هیچ یک از این تعاریف لغوی به اینکه شکنجه اعم 6است

                                                           
 852: 1369انتشارات امیرکبیر، تهران، عمید، حسن، فرهنگ فارسی عمید، چاپ سوم،  -1

 638: 1377، ویرایش دوم، انتشارات انوار، تهران،9دهخدا، علی اکبر، لغت نامه دهخدا، جلد  -2

 .2066: 1364، ویرایش سوم، انتشارات امیرکبیر، تهران،2معین، محمد، فرهنگ فارسی، جلد  -3

4- Walker, David, the oxford companion to law, London, oxford university clarendon press 

oxford, 1980, p44. 
 .2301: 1378، انتشارات گنج دانش، تهران، 3جعفری لنگرودی، محمد جعفر، مبسوط ترمینولوژی حقوق، جلد  - 5
 .597: 1368فارسی( چاپ یازدهم، نشر فرهنگ معاصر،تهران، -حییم، سلیمان، فرهنگ کوچک حییم )انگلیسی -6
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از روحی و یا جسمی است، اشاره نکرده و صرفاً، آن هم در برخی موارد به هدف آن که همان 

 نموده و حتی به عنصر معنوی نیز نظری نداشته است. کسب اقرار است توجه 

 . انواع شکنجه1-2

 .شکنجه ی جسمی1-2-1

ملی که منظور از شکنجه ی جسمی همان طور که از عنوانش میسر است ؛ عبارت است از هر ع

رد که بعضاً از به جسم و بدن فرد آسیب برساند. این نوع شکنجه مفهوم بسیار وسیعی را دربر می گی

به نحوی  مع سنتی گذشته و محدود مانند قبیله آغاز شده و به مراتب در جوامع امروزی همجوا

هداشت، وجود دارد مانند نگه داشتن فرد در حالت گرسنگی و تشنگی تا محروم نمودن وی از ب

 تباط باشد. درمان، تزریق مواد افیونی، بی خوابی و سایر مواردی که مستقیم به جسم شخص در ار

 شکنجه ی روانی )روحی( .1-2-2

جسمی  شکنجه ی روانی که اصطلاحاً شکنجه ی روحی نیز نامیده می شود بر خلاف شکنجه ی

جه نرسیده به تمامیت جسمی انسان آسیبی نمی رساند؛ بلکه در مواردی که شکنجه ی جسمی به نتی

د نظر از طریق ف موریا به نحوی اعمال آن به صلاح نباشد، به کار می رود. در این نوع شکجه، اهدا

ه موارد مورد آسیب رسانی به تمامیت روحی و روانی فرد، تحقق می یابد و فرد را مجبور می کند ک

اع قرار داده و نظر طرف مقابل را مهیا نماید. فشار روانی ممکن است مستقیماً خود فرد را تحت شع

ندان شخص را رادر، همسر و فرزیا به صورت غیر مستقیم، بستگان نزدیک مانند والدین، خواهر و ب

ه شخص را به رفتاری که سبب اقرار مشخص مورد شکنجه شود را تحت فشار قرار دهند مانند اینک

بستگان  وتهدید به دستگیری و یا محرومیت خاص یا بردن آبرو و حیثیت یکی از والدین، همسر 

به اهداف  وفشار قرار داده نزدیک بنمایند و بدین سبب روان شخص را به صورت غیر مستقیم تحت 

 خود برسند. 
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 . اهداف شکنجه1-3

 .کسب اقرار1-3-1

رخوردار است باقرار به عنوان اصلی ترین و مهم ترین ادله ی اثبات دعوی از اهمیت به سزایی 

ادی صورت به نحوی که این امکان وجود دارد، گاهی کشف حقیقت از طریق اقرار فرد در شرایط ع

وجه به این تار از طریق اعمال شکنجه جسمی و یا روحی انجام شود. در این مورد نگیرد، کسب اقر

قرار فرد انکته ضروری به نظر می رسد که کارکرد شکنجه برای کسب اقرار علی رغم اینکه باعث 

به  می گردد ولی در عین حال ممکن است شخص مذکور از طریق اعمال فشار جسمی و یا روحی

سمی و یا که حتی آن را انجام نداده باشد و برای خلاص شدن از صدمات جمواردی اقرار نماید 

وش های رروانی، ناگزیر از اقرار خلاف واقعیت گردد. این در حالی است که توسل به زور به 

 .مختلف هر چند برای اذعان به یک واقعیت باشد، مذموم بوده و قابل توجیه نمی باشد

 . به دست آوردن اطلاع1-3-2

خی موارد شخص مورد شکنجه دارای یک سری اطلاعات و آگاهی از موضوعات خاصی در بر

است که نهاد شکنجه گر نسبت به آن اطلاع نداشته و یا به عبارتی در خصوص این اطلاعات مردد، 

مشکوک و یا جاهل می باشد. دامنه این اطلاعات هر چند مهم باشد، نمی تواند توجیه گر شکنجه 

 .1قرار گیرد

 . به منظور اقامه ی شهادت1-3-3

گاهی اوقات شکنجه به منظور اجبار شخص به شهادت صورت می گیرد، بدین طریق که در 

اثر فشارهای جسمی و روانی، فرد مجبور شود به آنچه را که مبنای واقعیت و یا غیر واقعیت و بر 

بلکه از روی فشارهای اساس نظر شکنجه گر است، تن در دهد و مجبور شود که نه به خواسته خود و 

                                                           
 .273: 1388وربافرانی، حسن، جرائم علیه اشخاص، چاپ اول، انتشارات جنگل،تهران، پ -1
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موجود، بر امری مجبور به شهادت گردد در حالی که اگر به اختیار وی بود این امکان وجود داشت 

 که او علی رغم صحت و سقم موضوع شهادت، از آن امتناع نماید.

 تضمین های بین المللی منع شکنجه  .2

 . اسناد و معاهدات عام2-1

 .اعلامیه ی جهانی حقوق بشر2-1-1

ولین سند حقوق بشری که به موضوع شکنجه و رفتار و مجازات غیر انسانی و بی رحمانه ا

خود، ممنوعیت  5می باشد. این اعلامیه در ماده ی  1948پرداخته است اعلامیه ی جهانی حقوق بشر 

شکنجه را به رسمیت شناخته و به نحوی آغازگر به رسمیت شناختن منع شکنجه در سایر اسناد و 

بین المللی بوده است. انتقادی که در مورد این اعلامیه مطرح می گردد این است که  معاهدات

اعلامیه ضمن اینکه به تعریف شکنجه اشاره ای ننموده، بلکه از هیچ ضمانت اجرایی برای وقوع 

شکنجه محروم می باشد. البته نکته قابل توجه این است که تدوین کنندگان اعلامیه بیش از آن که 

ن تعریف شکنجه و ضمانت اجرای آن بپردازند، آن را یک سند حاوی توصیه های اخلاقی به بیا

دانسته اند. در عین حال نمی توان تاثیرات و نقش آن بر تدوین و نگارش سایر اسناد و معاهدات بین 

 .1تالمللی در آینده نادیده گرفت. این سند تاثیر خود را بر وجدان های بیدار جهانیان قرار داده اس

منوعیت نکته ی حائز اهمیت این است که هر چند قوانین و مقررات ایران در باب موضوع م

به  شکنجه تا حدودی ناقص و در موارد خاص و با هدف مشخص و در حیطه ی مأموران وابسته

ی و حکومت بیان شده است ؛ ولی بر خلاف اعلامیه ی جهانی حقوق بشر که جنبه ی توصیه ا

 رای ضمانت اجرای نسبتاً مناسبی می باشد.اخلاقی دارد، دا

 

 

                                                           
: 1377جانسون، گلن، اعلامیه جهانی حقوق بشر و تاریخچه آن، ترجمه پوینده، محمدجعفر،انتشارات نی، تهران،  -1
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 سیاسی -. میثاق بین المللی حقوق مدنی2-1-2

سیاسی یکی از اسناد بین المللی حقوق بشری است که در بخشی  -میثاق بین المللی حقوق مدنی

میلادی بر اساس قطعنامه  1966از آن به موضوع ممنوعیت شکنجه می پردازد. این میثاق که در سال 

خود  7سازمان ملل متحد، در مجمع عمومی این سازمان تصویب شد در ماده ی  30/2200ره ی شما

هیچ کس را نمی توان مورد آزار و شکنجه یا مجازات ها یا رفتارهای ظالمانه یا مخالف »مقرر داشته: 

زارش ها بر این اساس و به منظور اجرایی نمودن میثاق و نیز نظارت بر گ« انسانی و ترذیلی قرار داد

بر مبنای این میثاق، تاسیس « کمیته ی حقوق بشر»و عملکرد دولت های عضو، کمیته ای با عنوان 

شده است. این کمیته موظف است پس از دریافت گزارش های مذکور، در صورت نقض حقوق 

بشر از جانب دولت های عضو، موضوع را در گزارش سالانه خود، درج و نسبت به طرح آن در 

ومی سازمان ملل متحد اقدام نماید. نکته ی قابل توجه دیگر در مورد میثاق غیر قابل تعلیق مجمع عم

 . 1و یا تعطیل شدن حقوق مندرج در آن از جمله ممنوعیت شکنجه است

بر این اساس منع شکنجه در هیچ یک از حالات و یا وضعیت های بحرانی یا اضطراری را نمی 

اگر در کشوری حالت جنگی و یا فوق العاده اعمال گردد نمی  توان نادیده گرفت به عبارت دیگر

توان با استناد به این موارد و برای اهداف خاصی حتی حفظ امنیت،به شکنجه روی آورد. در این 

مورد هیچ یک از مقاملت کشوری حق ندارند شرایط مذکور را دلیل بکارگیری شکنجه قلمداد 

و توجیه کننده، جهت این موضوع در میثاق وجود ندارد که نمایند. در واقع هیچ گونه علل مخففه 

بتوان به آن استناد نمود.همچنین دولت های عضو، حق استرداد و یا اخراج افرادی که در معرض 

شکنجه هستند را به کشوری ندارند. از طرفی نیز نمی توانند عاملان شکنجه را مورد بخشودگی و 

 .2عفو قرار دهند

                                                           
 سیاسی -میثاق حقوق مدنی 4ماده ی  -1

2 -General comment no.20,10/3/1992, Doc. U.N.HRI/GEN/1/Rev.7.12May 2004,compilation 

of General comments and General Reeommendations adopted human rights treaty bodies, 

pp150-153 
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افراد محروم  میثاق هر چند مواردی مانند حقوق 10ن بیان داشت که ماده ی به طور کلی می توا

این ماده  از آزادی را به صراحت در خود نگنجانیده است ولی کمیته ی حقوق بشر در تفسیر خود

« لیق ناپذیریتع»مصداق واضحی از  10میثاق می داند، هر چند که ماده ی  7را از مصادیق ماده ی 

 نکرده است. را در خود بیان 

 . اساسنامه ی دیوان بین المللی کیفری2-1-3

ماده تدوین شده است، شکنجه را  128فصل و  13اساسنامه ی دیوان بین المللی کیفری که در 

و شکنجه را به صورت کلی مورد تعریف  1جنایت علیه بشریت و در مواردی نیز جنایت بر شمرده

ه عبارت است از هر رنج و درد عمدی و شدید شکج»قرار داده است.بر اساس تعریف مذکور 

با عنایت تعریف شکنجه در اساسنامه  2«جسمی و روحی علیه فردی که توقیف یا تحت نظر است.

دیوان و مقایسه آن با تصمیمات حقوق داخلی ایران مشاهده می کنیم که در این اساسنامه از بیان 

.است امتناع نموده و هدف را در این زمینه هدف شکنجه که برای کسب اقرار، سوگند، شهادت و ..

ملاک ندانسته است. از جانب دیگر از موضوع اینکه شخص خاطی مأمور دولت است یا غیر امتناع 

نموده و بر این اساس فراتر از قانونگذار ایران عمل کرده و امکان استعمال شکنجه توسط اشخاص 

این امر را می توان در این موضوع دانست که عادی را به نحوی رسمیت داده است. یکی از دلایل 

اساسنامه، شکنجه را از مواردی به شمار آورده که در چارچوب یک حمله سازمان یافته و تمام عیار 

علیه افراد غیر نظامی به منظور پیشبرد اهداف یک دولت صورت گرفته که ممکن است توسط 

قع گردد که در این مورد نیز با قانونگذار داخلی مأموران و یا قوای دولتی و یا اشخاص غیر دولتی وا

متفاوت بوده؛ زیرا در ایران، شکنجه را در زمره ی اعمال مأموران دولتی تبیین نموده است. همچنین 

ذکر این نکته ضروری است که در این اساسنامه، شکنجه خارج از شمول مجازات های شدید بدنی 

                                                           
 اساسنامه دیوان بین المللی کیفری 8و  7ماده ی  -1
 ، همان7ماده ی  -2
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یران نسبتاً سازگارتر می باشد، این در صورتی است که برخی به شمار آمده و از این جهت با قواعد ا

 از اسناد و معاهدات بین المللی در این خصوص نظر دیگری را بیان می دارند. 

راین بدیوان روش هایی را برای طرح موضوع شکنجه در اساسنامه خود قید نموده است که 

 از: . روش های مذکور عبارتنداساس می توان آن را تضمینات اجرایی دیوان به شمار آورد

ظر می الف( دولت های عضو دیوان: این دولت ها می توانند وضعیت های خاصی را که به ن

ین وضعیت های رسد جنایتی اتفاق افتاده را فارغ از موضوع به دادستان دیوان ارجاع نمایند که ا

 خاص می تواند، مبنای شروع تحقیقات دادستان قرار گیرد.

د، موقعیت منیت: بر اساس فصل هفتم منشور ملل متحد، شورای امنیت نیز می توانب( شورای ا

 و یا وضعیت خاص مورد نظر را در دیوان مطرح نماید.

ا شورای یاساسنامه، دیوان نیز راساً بدون مداخله ی دولت های عضو و  13ج( طبق ماده ی 

 ستان ارجاع نماید.امنیت این اختیار را دارا می باشد که وضعیت خاص را به داد

 1984. کنوانسیون منع شکنجه مصوب سال 2-1-4

این کنوانسیون را می توان مهم ترین و الزام آورترین سند بین المللی تضمین کننده منع شکنجه 

 1984دسامبر  10ماده است که در تاریخ  33محسوب نمود. کنوانسیون در برگیرنده ی یک مقدمه و 

به تصویب مجمع عمومی سازمان ملل متحد رسید و در ژوئن  46/39بر اساس قطعنامه شماره ی 

 .1همان سال به مرحله ی اجرا درآمد

این کنوانسیون شکنجه را بدین صورت تعریف نموده است که هر نوع ایراد  1ماده ی  1بند 

درد، رنج و صدمه در حالتی که به شدت صورت گرفته باشد، شکنجه محسوب می شود. در واقع 

د بین المللی درد، رنج و صدمه را در صورتی واجد شرایط شکنجه می داند که همراه با این سن

تحقق یافته باشد و در غیر این موضوع عنوان شکنجه را نمی توان به عمل فوق، « شدت»عنصر 

عمل است که عنصر مادی جرم تلقی می گردد و نه صرفاً « شدت»منسوب نمود. در حقیقت این 

                                                           
 .41: 1384ت وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی، تهران، آشوری، محمد، آئین دادرسی کیفری، چاپ نهم، انتشارا -1
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. نکته قابل ذکر دیگر این است که کنوانسیون تنها افراد حقیقی و 1رنج آوردرد و « عمل»خود 

مأموران وابسته به دولت را به عنوان مرتکب به رسمیت شناخته است و ارتکاب توسط اشخاص 

حقیقی و غیر وابسته به دولت را ملاک قرار نداده است. این امر نشان دهنده این موضوع است که 

های دولتی و رسمی وابسته به حکومت نظر داشته تا افراد عادی که چنین کنوانسیون به شکنجه 

. این مصداق را می توان با قواعد و مقررات ایران در مواردی مشابه 2اعمالی را انجام می دهند

 دانست. 

یت خاص همچنین کنوانسیون مذکور علاوه بر دولتی و رسمی بودن عامل شکنجه، انگیزه و ن

ر داده وان یکی دیگر از شرایط لازم جهت اطلاق عنوان شکنجه، ملاک قراشخص خاطی را به عن

قابل است. به عبارت دیگر قصد درونی مرتکب از اعمال شکنجه، کسب اطلاع یا اقرار طرف م

این  برای اهداف»کنوانسیون چنین آمده است:  1باشد. بر همین اساس در بخشی از ماده ی 

دمه که صتحقق هر فعل عمدی که به وسیله آن درد، رنج و  کنوانسیون، عنوان شکنجه می بایست

 «ید صورت گیرد.به منظور اهدافی از قبیل کسب اطلاعات یا اقرار از قربانی یا شخص دیگر باشد، با

کنوانسیون می باشد. بر اساس مواد مذکور،  7و  6نکته ی قابل توجه دیگر در خصوص مواد 

، دارای وجهه بین المللی است که می توان از آن با عنوان جرم شکنجه علاوه بر جنبه ی داخلی آن

نام برد. این ویژگی خاص به محاکم داخلی کشورها این اجازه را « 3جرائم بین المللی قراردادی»

می دهد تا در صورت دستگیری متهم به شکنجه در هر کشوری، محاکم قضایی آن کشور موظف 

به شمار « 4جرم بین المللی ذاتی»شکنجه را می توان یک  به محاکمه و یا استرداد وی باشند. زیرا

اساسنامه ی  7آورد که از نظر بین المللی، حائز اهمیت خاصی است. علاوه بر آن مستنداً به ماده ی 

                                                           
: 1382موسوی، سید عباس، شکنجه در سیاست جنایی ایران، سازمان ملل متحد و شورای اروپا، نشر خط سوم، تهران -1

71. 
، 37صادقی، محمد هادی، جرم شکنجه در حقوق ایران، مجله علوم اجتماعی و انسانی دانشگاه شیراز، شماره ی  -2

 .125: 1381تان زمس

3 - Treaty Internaional Crime 
4 - Core International Crime 
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دیوان بین المللی کیفری در صورت تحقق مصادیق این ماده با عمل ارتکابی، شکنجه از جمله 

و در صورتی که مصادیق مذکور در حالت جنگ مسلحانه  به شماره آمد« جنایت علیه بشریت»

 اطلاق می گردد. « 1جنایت جنگی»صورت گیرد، 

کنوانسیون به موضوع آموزش مجریان قانون یا به عبارتی ضابطان قضایی که اقدام  10ماده ی 

عهد  نیز دولت ها را مت 11به بازداشت و بازجویی از متهمان می کند، تأکید می ورزد. در ماده ی 

می نماید که به صورت مستمر نسبت به واکاوی و تجدید نظر در قوانین و مقررات بازداشت متهمان 

هر دولت عضو کنوانسیون مکلف است به جهت »و محکومان اقدام کنند. این ماده مقرر می دارد: 

اشت و جلوگیری از تحقق هر نوع شکنجه نسبت به بازبینی مستمر قواعد، روش ها و شیوه های بازد

یا رفتار با افرادی که به روش های مختلف تحت نظر دستگاه قضایی دستگیر، بازداشت و زندانی 

در این خصوص قوانین و مقررات ایران خصوصاً قانون آیین « شده اند به صورت منظم اقدام نماید

ن مورد بر لزوم آموزش ضابطان قضایی تأکید داشته، ضمن اینکه کنوانسیون در ای 2دادرسی کیفری

. لازم به ذکر است که 3هیچ گونه مغایرتی با مفاد مرتبط با قانون اساسی و قوانین عادی ندارد

. که از 4علاوه بر موضوع فوق، دارای تعهدات دیگری نیز می باشند 1984کنوانسیون منع شکنجه 

گونه با قانون را مورد اشاره قرار داد که هیچ «5جرم انگاری سایر مصادیق شکنجه»آن جمله می توان 

 اساسی و دیگر قوانین داخلی ایران مغایرتی ندارند.

موضوع قابل توجه و مهم در خصوص تضمین های ممنوعیت شکنجه در کنوانسیون، در مقام 

کنوانسیون  16مقایسه با تضمین های مقرر در قوانین و مقررات ایران، مصداق مندرج در ماده ی 

ت های عضو کنوانسیون متعهد می باشند که در قلمرو خود از دول»است. این ماده مقرر می دارد: 

                                                           
1 - Furandzjia 

 1392قانون آئین دادرسی کیفری مصوب  28ماده  -2

 32 :موسوی، سید عباس، همان -3
نتشارات ابراهیمی، محمد، تبیین موضوعی ممنوعیت شکنجه و رفتارهای غیر انسانی در نظام بین المللی بشر، ا -4

 126-123 :1389خرسندی، تهران، 

 کنوانسیون منع شکنجه 4 ی ماده -5
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نیست،  1اعمال رفتارها و یا مجازات های خشن، غیر انسانی یا تحقیر کننده دیگر که مشمول ماده ی 

 « جلوگیری نمایند و مقررات مربوط به شکنجه را در مورد آنها، اعمال کنند.

مجازات اسلامی( مجازاتی از قبیل شلاق، قطع  بر اساس قوانین و مقررات جزایی ایران )قانون

عضو و سنگسار در این قوانین وجود دارد که همراه با مجازات اعدام، بر اساس روح این ماده، 

محسوب می گردد و از این جهت در زمره ی قواعد داخلی و بعضاً بین المللی منع « مجازات خشن»

. این تعارض از جمله 1ا برای آن تعبیر نمودشکنجه قرار نمی گیرد و می توان، مصداق دیگری ر

 مواردی بود که گزارشگران ویژه حقوق بشر از جمله کاپیتورن و احمد شهیر بر آن تاکید می کردند. 

به نظر می رسد برای رفع این موضوع بهترین راه حل استفاده از حق شرط مندرج در ماده ی 

می باشد.  16ه تفسیری در خصوص مفاد ماده ی کنوانسیون است و راه دیگر صدور اعلامی 30و  28

زیرا قوانین و مقررات ایران به قانونگذاران اختیار حذف این گونه مجازات ها مخصوصاً مجازات 

های مستوجب حدود و قصاص را نمی دهند. در این مورد دولت لوکزامبورگ طی صدور اعلامیه 

را در صورتی پذیرفته که با قوانین داخلی کنوانسیون  1ای تفسیری مجازات های مقرر در ماده ی 

، استثنای 1. برخی کشورها نیز با غیر قابل دفاع بودن مفاد ماده ی 2و بین المللی مغایرتی نداشته باشد

ذیل این ماده را موجب متزلزل نمودن اساس ممنوعیت شکنجه دانسته و معتقدند اعمال مجازات 

 .3نوعیت مقرر در کنوانسیون نگرددهای شدید، جنبه ی قانونی یافته وشامل مم

 . اسناد و معاهدات خاص )منطقه ای(2-2

 . کنوانسیون اروپایی پیشگیری از شکنجه و رفتار یا مجازات غیر انسانی2-2-1

میلادی رسمیت یافته و لازم الاجرا شده است، ضمن بیان  2002این کنوانسیون که در سال 

بر لزوم پیشگیری از شکنجه و رفتارهای فوق تأکید می ممنوعیت شکنجه و رفتارهای توهین آمیز، 

                                                           
 55 :1377میر محمد صادقی، حسین، حقوق جزای بین الملل، انتشارات جنگل، تهران،  -1

2 -Meron, Thodor, Human Rights law Making in the United Nations, Oxford, Clarendon Press, 

1986, pp12-13. 
3 -Ruthren, Malis, Torture: the Grand Conspiracy, London, Weidenreld and Nicolson, 1978, 

pp20-25 
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ورزد. بر این اساس تضمین هایی را در این خصوص در نظر گرفته است که یکی از اصلی ترین و 

. می باشد. این کمیته به عنوان یک زیر 1اجرایی ترین این ضمانت ها، تشکیل کمیته ی منع شکنجه

زندان ها و مکان های خاص که امکان اعمال شکنجه مجموعه نظارتی مکلف است ضمن بازرسی از 

در آنجا وجود دارد، نسبت به تهیه و انتشار گزارش اقدام نموده، ضمن اینکه می تواند به صدور 

اعلامیه به منظور اعلام توصیه ها و اخطارهای لازم به منظور پیشگیری اقدام نماید. البته این ضمانت 

ور اعلامیه( صرفاً دارای کارکرد غیر قضایی بوده و حق هیچ گونه اجرا )تهیه و انتشار گزارش و صد

 .2پیگیری قضایی را علیه شکنجه گران ندارد

 . کنوانسیون اروپایی حقوق بشر و آزادی های اساسی2-2-2

رسمیت یافت به  1953که در سال  3کنوانسیون اروپایی حقوق بشر و آزادی های اساسی

ر اساس اعلامیه ی جهانی حقوق بشر به تصویب رسید. کنوانسیون ی کشورهای اروپایی عضو بوسیله

خود به  3مذکور مبین مصادیق مختلفی از حقوق بشر و آزادی های انسانی است که در ماده ی 

 موضوع منع شکنجه پرداخته است.

یکی از مواردی را که می توان نقطه قوت این کنوانسیون قلمداد کرد، وجود تضمین های 

لوب جهت عدم اجرای حقوق مندرج در معاهده است. نمونه ی بارز و نزدیک به مناسب و مط

موضوع مورد بحث را می توان تأسیس کمیسیون اروپایی حقوق بشر بر اساس ساز و کارهای 

کنوانسیون و ادغام با  11با اجرایی شدن پروتکل  1988. این کمیسیون در سال 4کنوانسیون، نام برد

بشر، دیوان جدید اروپایی حقوق بشر را تشکیل دادند. این دیوان دارای دادگاه اروپایی حقوق 

                                                           
 .323: 1383رابرتسون، جفری، جنایات علیه بشریت، ترجمه گروه پژوهشی دانشگاه علوم اسلامی رضوی، مشهد،  -1

2 -The Europeean Convention on the protection of Human Right and FandMENTAL 

Freedoms. 
 کنوانسیون 20ماده ی  -3

مه کارشناسی ارشد، سالمی، مریم، منع شکنجه و آزار و اذیت در اسناد بین المللی و حقوق کیفری ایران، پایان نا -2

 .103: 1381دانشگاه تهران، مجمع آموزش عالی قم، 
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های صلاحیت رسیدگی به نقض حقوق بشر و از آن جمله مصادیق شکنجه است، که علاوه بر دولت

عضو، نهادها و سازمان های غیر دولتی نیز این امکان را دارند که با پذیرش صلاحیت دیوان، به 

 اقدام نمایند. طرح شکایت علیه دولت ها

س از دیوان بر اساس آئین دادرسی خاص خود و با توجه به اعلام شکایت شکات مذکور، پ

بررسی موضوع نقض حقوق بشر از جمله شکنجه و در صورت محکومیت، ملزم به پرداخت 

بق از جمله خسارات وارده اعم از مادی و معنوی به زیان دیده می باشد. ترکیه و یوگوسلاوی سا

 ایی هستند که به استناد آراء دیوان محکوم شده اند. کشوره

 . کنوانسیون آمریکایی حقوق بشر2-2-3

به مرحله ی  1978تصویب و در ژوئن  1969ماده است در نوامبر  82این کنوانسیون که دارای 

سیاسی،با نفی هر گونه  -اجرا درآمد. کنوانسیون مذکور با تأسی از میثاق بین المللی حقوق مدنی

کنجه و رفتارهای غیر انسانی، ضمن در نظر گرفتن تضمین های لازم، علاوه بر تشکیل کمیسیون ش

. دادگاه مذکور از صلاحیت 2، به تأسیس دادگاه آمریکایی حقوق بشر اقدام نموده است1حقوق بشر

لازم جهت رسیدگی به نقض حقوق بشر خصوصاً اعمال شکنجه برخوردار بوده و در صورت ارجاع 

نب کمیسیون و یا دولت های عضو، بر اساس آئین دادرسی خود می تواند به موارد شکنجه یا از جا

رفتارهای غیر انسانی، رسیدگی نموده و ضمن صدور حکم مبنی بر محکومیت، نسبت به جبران 

خسارات مادی و معنوی زیان دیده حکم مقتضی صادر نماید. از طرفی، دادگاه آمریکایی حقوق 

برای پیشگیری از ایراد خسارت های بیشتر، اقدامات خاصی را جهت این منظور انجام بشر می تواند 

 .دهد

 

 

                                                           
 52ماده ی -1

 62ماده ی  -2
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 .آراء محاکم بین المللی2-3

 . دیوان کیفری بین المللی2-3-1

دیوان کیفری بین المللی یک دادگاه بین المللی است که موضوعات کیفری بین المللی از جمله 

با صلاحیت های خاص خود مورد رسیدگی قرار می دهد. جنایات جنگی، جنایات علیه بشریت را 

این دیوان به عنوان یک نهاد دائمی، مقید به قواعد دادرسی مصوب دولت های عضو  بوده که به 

. دیوان دارای 1صورت غیابی و مستقل از سازمان ملل متحد به پرونده های فوق رسیدگی می کند

ت عضو متمایل به تعقیب متهم نباشد و یا توانایی صلاحیت تکمیلی بوده، بدین صورت که اگر دول

آن را نداشته باشد، دیوان به طور مستقیم می تواند صلاحیت های خود را در این گونه موارد، اعمال 

کند.همچنین دولت های عضو می توانند در صورت تمایل، مستقیماً به دیوان، صلاحیت رسیدگی 

ذکور در خصوص متهم به شکنجه اعمال گردد و به . در صورتی که شرایط م2را اعطاء نمایند

محکومیت فرد یا مقام خاطی منجر شود، رای صادره دیوان می تواند به عنوان یک سند بین المللی 

 به شمار آید. 

 . دیوان بین المللی دادگستری2-3-2

ین سازمان منشور سازمان ملل متحد به عنوان رکن قضایی ا 93ماده ی  1این دیوان مستنداً به بند 

شناخته می گردد و اعضای سازمان می توانند ضمن پذیرش منشور و یا مستقیماً، اساسنامه دیوان را 

به رسمیت بشناسند. با توجه به اساسنامه دیوان، صرفاً دولت ها جهت حل و فصل اختلافات خود 

ماتیک کشور حق مراجعه به دیوان را دارند ولی حق مذکور در صورتی که افراد از حمایت دیپل

. در مورد 3متبوع خود برخوردار باشند نیز قادر خواهند بود، از صلاحیت های دیوان استفاده نمایند

                                                           
: 1387محاکمات کیفری بین المللی، چاپ اول، انتشارات شهر دانش تهران،  فضائلی، مصطفی، دادرسی عادلانه در -1

155. 
نانچیک، مایرا، دیوان کیفری بین المللی و تروریسم، ترجمه آل محمد، فاطمه، نشریه تعالی حقوق، سال سوم، شماره  -2

28-27 ،1387 :39. 

 .459: 1381نتشارات گنج دانش، ضیائی بیگدلی، محمدرضا، حقوق بین الملل عمومی، چاپ هفدهم، ا -3
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اعمال شکنجه نیز در صورتی که فرد از شرایط لازم برخوردار باشد و کشور متبوع نیز از وی حمایت 

ت به موضوع رسیدگی دیپلماتیک کند، این امکان وجود دارد که پس از طرح پرونده، دیوان نسب

نموده و رأی مقتضی صادر نماید. رأی دیوان بین المللی دادگستری در این گونه موارد می تواند به 

 عنوان یک سند حقوق بشری بین المللی ممنوعیت شکنجه، مورد توجه قرا گیرد. 

 سایر اسناد حقوق بشری .2-4

 3به رسمیت شناخته است ماده ی  از جمله اسناد حقوق بشری که منع شکنجه را در هر شرایطی

ژنو می باشد. از آنجائی که کنوانسیون های ژنو عمدتاً به موضوع جنگ و  1949کنوانسیون های 

مخاصمات مسلحانه بین المللی پرداخته اند، ازاین رو، ممنوعیت شکنجه در این کنوانسیون ها از 

اد نظامی که سلاح خود را کنار . ماده ی فوق هر گونه شکنجه افر1اهمیت خاصی برخوردار است

گذاشته و یا به دلیل بیماری یا توقف، از جنگ خارجی کناره گرفته و توانایی جنگ را ندارند را 

ممنوع نموده است. همچنین این ممنوعیت در مورد مخاصمات داخلی نیز به رسمیت شناخته شده 

نیز  1977در پروتکل های الحاقی  عیناً  1949کنوانسیون های  3است. لازم به ذکر است که ماده ی 

 3بیان شده و شکنجه را در حساس ترین و بحرانی ترین اوضاع و احوال منع کرده است. ماده ی 

، اعمال شکنجه را توسط دولت ها را حتی در مخاصمات جنگی بین المللی و عدم 1975اعلامیه ی 

 ثبات داخلی و سایر موارد مشابه ممنوع می داند.

 منع شکنجه در ایران تضمین های -3

 تضمین های قانونی. 3-1

 . قانون اساسی3-1-1

توسط منتخبین مردم در مجلس بررسی  57قانون اساسی ایران پس از پیروزی انقلاب بهمن 

نهایی قانون اساسی )مجلس خبرگان(، پس از تدوین و تصویب در روزهای دهم و یازدهم فروردین 

                                                           
ممتاز، جمشید، رنجبران، امیر حسین، حقوق بین الملل بشردوستانه مخاصمات مسلحانه داخلی، نشر میزان، تهران،  -1

1384 :38. 
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د و تصویب مردم ایران رسید پس از ده سال در مردادماه سال از طریق رفراندوم به تأیی 1358ماه 

مورد بازنگری قرار گرفت که اصولی از آن تغییر و یا حذف و اصلاح گردید. این موضوع  1368

بیشتر حول محور تمرکز در هر یک از قوای سه گانه، مقام رهبری، مجمع تشخیص مصلحت نظام 

لی حقوق مندرج در فصل سوم )حقوق ملت( به قوت و چگونگی بازنگری در قانون اساسی بود و

 باقی ماند.  1358خود باقی ماند و اصول مندرج در آن همان اصول قانون اساسی، سال 

 قانون اساسی  22. اصل 3-1-1-1

م بر منع اولین اصلی که می توان آن را یک ضمانت اجرای قانون اساسی به صورت غیر مستقی

ان، مال، حیثیت، ج»قانون اساسی است. این اصل مقرر می دارد:  22شکنجه به شمار آورد، اصل 

در  «.حقوق، مسکن، شغل، اشخاص از تعرض مصون است، مگر در مواردی که قانون تجویز کند

اشاره ای  این اصل قانون اساسی نمی توان مطلبی یافت که به صورت مستقیم بر لزوم منع شکنجه

دی و اجتماعی اعم از جسمی و یا روانی ممکن است حیثیت فر نموده باشد ؛اما از آنجائی که شکنجه

ستگان و و یا جسم فرد را مورد تعرض قرار دهد و یا اینکه به نحوی آبرو و حیثیت شخص یا ب

منوعیت نزدیکان وی را زیر سوال ببرد، می توان این اصل را یک ضمانت اجرای غیر مستقیم م

ن اصل، عبارت ه به این نکته ضروری است که در پایان ایشکنجه در قانون اساسی دانست. البته توج

اشت که منظور آمده است که البته می توان بیان د« مگر در مواردی که قانون تجویز می کند.»... 

نگذار اساسی قانون اساسی تمام مصادیق مندرج در این اصل نبوده؛ بلکه این امر مورد توجه قانو

ان و حیثیت( ه بزهکار شناخته شده و محکوم به حبس )در مورد جبوده است که به طور مثال فردی ک

ورد نظر متوقیف مال و یا جریمه و یا محرومیت از برخی حقوق فردی و یا اجتماعی گردیده را 

کنجه در هر داشته، نه هر شخص دیگری و این را می توان از آن مستثنی دانست و بر این اساس، ش

 نگرفته است. صورت مورد تجویز این اصل قرار 
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 قانون اساسی 32. اصل 3-1-1-2

ه قانون هیچ کس را نمی توان دستگیر کرد مگر به حکم و ترتیبی ک»قانون اساسی:  32اصل 

ه متهم ابلاغ و بمعین می کند. در صورت بازداشت، موضوع اتهام باید با ذکر دلایل بلافاصله کتباً 

ضایی ت پرونده مقدماتی به مراجع صالحه قتفهیم شود و حداکثر ظرف مدت بیست و چهار ساع

جازات مارسال و مقدمات محاکمه، در اسرع وقت فراهم گردد. متخلف از این اصل، طبق قانون 

 «می شود.

موجه توسط  این اصل ناظر بر دستگیری و بازداشت های خودسرانه و غیر قانونی و بدون دلایل

رفی مانع طبر این مبنا استوار بوده که از  مراجع صالح و یا غیر صالح است. هدف مقنن اساسی

ر هنگام دستگیری و یا بازداشت غیر قانونی شود و از طرف دیگر از اقداماتی که ممکن است د

اید. دستگیری و یا بازداشت هر شخص صورت گیرد مانند بد رفتاری و یا شکنجه جلوگیری نم

اساسی به  تقیم منع شکنجه در قانوناصل مذکور را می توان یکی دیگر از مصادیق تضمین غیر مس

هم از  وشمار آورد. این اصل، هم تکلیف مراجع و مقامات صالح در این خصوص را بیان داشته 

 اقدامات خودسرانه و تبعات آن پیشگیری  می کند.

 قانون اساسی 38. اصل 3-1-1-3

ت که بدون این اصل را می توان شفاف ترین اصل قانون اساسی در مبحث منع شکنجه دانس

هر ». اصل مذکور مقرر می دارد: 1هیچ گونه محدودیتی منع شکنجه را به رسمیت شناخته است

گونه شکنجه برای گرفتن اقرار و یا کسب اطلاع ممنوع است. اجبار شخص به شهادت، اقرار و یا 

ن سوگند مجاز نیست و چنین شهادت، اقرار و سوگندی فاقد ارزش و اعتبار است. متخلف از ای

در خصوص اصل فوق، می توان بیان داشت که هدف قانونگذار « اصل طبق قانون، مجازات می شود.

گسترش حدود و ثغور همه نوع شکنجه اعم از جسمی « هر گونه»اساسی با توجه به استفاده از عبارت 

قرار و یا روحی بوده است که البته در این مورد می توان به اهداف شکنجه از قبیل کسب اطلاع، ا

                                                           
 .316: 1384هاشمی، محمد، حقوق بشر و آزادی های اساسی، ویرایش دوم، انتشارات میزان، تهران، -1
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از خود شخص و یا دیگری، مجبور نمودن شخص به شهادت، اقرار و سوگند را مورد اشاره قرار 

. 1داد که البته این موضوع، صرفاً جهت تمثیل بیان شده و می تواند شامل موارد دیگری نیز باشد

 از دو منظر فقهی و حقوق بشری به موضوع شکنجه 38علاوه بر آن، قانونگذار اساسی در اصل 

توجه نموده است به عبارتی دیگر در این اصل، هم مبنای فقهی قاعده ی منع شکنجه و حرمت آن، 

مورد نظر بوده و هم ممنوعیت آن بر اساس اسناد، معاهدات و کنوانسیون های بین المللی حقوق 

 بشری. 

ار قانون اساسی را می توان یک اصل جامع و کامل در خصوص منع شکنجه به شم 38اصل 

 د که تمامی جوانب موضوع را مورد نظر و توجه خود قرار داده است. آور

 قانون اساسی 39. اصل 3-1-1-4

 قانون اساسی در اصل سی و نهم هتک حرمت و حیثیت کسی که به حکم قانون دستگیر،

وجه اشخاص بازداشت، زندانی و یا تبعید شده را مورد توجه قرار داده است که روح این اصل مت

اصل در واقع  این گونه مصادیق می باشد و عمدتاً نهادهای مرتبط را شامل می شود. این مسئول در

 مبنای یکی از قوانین عادی در این خصوص واقع شده که در جای خود بحث است. 

 . سایر اصول قانون اساسی3-1-1-5

نون علاوه بر چهار اصلی که در بندهای گذشته مورد بررسی قرار گرفت،اصول دیگری از قا

اساسی نیز وجود دارند که به صورت ضمنی به موضوع منع شکنجه، اشاره نموده اند که در این 

 . 2قانون ساسی نام برد 37و  36، 33، 32، 23خصوص می توان از اصول 

                                                           
بررسی تطبیقی منع شکنجه و ... و قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، پایان نامه کارشناسی فلاح زاده، علی محمد،  -1

 .98: 1385ارشد، دانشگاه تهران 

تفتیش عقاید ممنوع است و هیچ کس را نمی توان به صرف داشتن عقیده ای مورد تعرض و مواخذه قرار » 23اصل  -2

هیچ » 33اصل « د مگر به حکم یا ترتیبی که قانون معین می کند...هیچ کس را نمی توان دستگیر کر» 32اصل « داد.

کس را نمی توان از محل اقامت خود تبعید کرد یا از اقامت در محل مورد علاقه اش ممنوع یا به اقامت در محلی مجبور 

یق دادگاه صالح حکم مجازات و اجرای آن باید تنها از طر» 36اصل « ساخت، مگر در مواردی که قانون مقرر می دارد.
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 . قوانین عادی3-1-2

 . قانون مجازات اسلامی3-1-2-1

قانون  38یفری اصل مهم ترین مصداق مقررات عادی که می تواند آن را ضمانت اجرای ک

قانون مجازات اسلامی است که به نحوی به جرم انگاری مفهوم  578اساسی به شمار آورد ماده ی 

هر یک از مستخدمان و مأموران قضایی یا غیر قضایی »شکنجه پرداخته است، این ماده مقرر می دارد 

بدنی نماید، علاوه بر قصاص یا دولتی برای اینکه متهمی را مجبور به اقرار کند، او را اذیت و آزار 

پرداخت دیه حسب مورد به حبس از شش ماه تا سه سال محکوم می گردد و چنانچه کسی در این 

خصوص دستور داده باشد فقط دستور دهنده به مجازات حبس مذکور محکوم خواهد شد و اگر 

آمر قتل را خواهد متهم به وسیله ی اذیت و آزار، فوت کند مباشر مجازات قاتل و آمر مجازات 

آنچه در مورد این ماده قابل توجه به نظر می رسد این است که ماده فوق، مفهوم شکنجه « داشت.

. در حالی که شکنجه 1را محدود به شکنجه های جسمی آن هم به قصد گرفتن اقرار نموده است

عم از جسمی و قانون اساسی نیز مفهوم شکنجه را ا 38روحی نیز مصداق بارز شکنجه بوده و اصل 

روحی و به قصد مواردی فراتر از کسب اقرار دانسته است. به عبارتی دیگر شکنجه می تواند هم 

جنبه مادی داشته باشد و هم جنبه غیر مادی که البته درموارد بسیاری، شکنجه به صورت جسمی می 

نمی تواند دلیل این . عدم تصریح قانونگذار در این ماده به شکنجه روحی 2تواند مد نظر قرار گیرد

امر باشد که مقنن صرفاً به تبیین شکنجه جسمی پرداخته است زیرا پذیرش این موضوع به معنای 

قانون اساسی و مغایر با آن محاسبه می گردد. تردید در این موضوع که مقنن در این  38نقض اصل 

اگر قانون اساسی را یکی ماده به شکنجه روحی نظر نداشته است نیز نمی توان بی ربط دانست زیرا 

                                                           
اصل برائت است و هیچ کس از نظر قانون مجرم شناخته نمی شود مگر اینکه جرم » 37اصل « و به موجب قانون باشد.

 «.او در دادگاه صالح ثابت گردد.

 .587: 1385شکری، رضا ، سیروس، قادر، قانون مجازات اسلامی در نظم کنونی، ویرایش دوم، نشر مهاجر،تهران،  -1

 .98: 1378نلی، فرانکو، تاریخ تفتیش عقاید، ترجمه صادقیانی، ابراهیم، انتشارات جهان رایانه، تهران،ماتی -2
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استناد به آن به عنوان عنصر قانونی جرم، محل  1از منابع مهم حقوقی مخصوصاً حقوق کیفری بدانیم،

تردید می باشد، درنتیجه، ممنوعیت شکنجه می بایست از یک عنصر قانونی جامع و کامل برخوردار 

ضوع مغایر با اصل قانونی بودن مجازات تا بتوان در موارد لازم بدان استناد نمود زیرا این مو 2باشد

ها می باشد. در این خصوص لازم است در ماده ی فوق، تجدید نظری حاصل گردد تا کلیه ی 

مصادیق شکنجه را در برگیرد. ذکر این نکته قابل توجه است که در قانون مجازات اسلامی موارد 

 578شکنجه دانست. از جمله ماده ی  دیگری نیز وجود دارد که می توان آن را در ارتباط با موضوع

قانون اساسی دانست که باز آن هم به  39این قانون که بیشتر آن را می تواند ضمانت اجرای اصل 

و  668نوعی به شکنجه ی جسمی نظر داشته و نه شکنجه ی روحی. با این وجود می توان ماده های 

 668جه روحی به حساب آورد. اصل قانون مجازات اسلامی را منطبق با ضمانت اجرای شکن 669

هر کس با جبر و قهر یا با اکراه و تهدید، دیگری را ملزم به دادن نوشته یا سند یا »مقرر می دارد 

و ماده « ضربه شلاق محکوم خواهد شد. 74امضاء و یا مهر نماید، به حبس از سه ماه تا دو سال و تا 

هر نحو تهدید به قتل یا ضررهای نفسی یا شرفی و هر کس دیگری را به »نیز بیان می دارد:  669ی 

یا به افشاء سری نسبت به خود یا بستگان او نماید، اعم از اینکه به واسطه ی تقاضای وجه یا مال یا 

ضربه یا زندان از  74تقاضای انجام امر یا ترک فعلی را نموده یا ننموده باشد، به مجازات شلاق تا 

 «هد شد.دو ماه تا دو سال محکوم خوا

 . قانون مجازات جرائم نیروهای مسلح3-1-2-2

هر نظامی در ارتباط »مقرر می دارد:  1382قانون جرائم نیروهای مسلح مصوب سال  35ماده ی 

با خدمت نسبت به مجروح یا بیماری که قدرت دفاع از خود را ندارد آزار روحی یا صدمه بدنی 

روهای مسلح اعم از ارتش، سپاه و نیروی انتظامی را شامل این ماده صرفاً کارکنان نی« وارد نماید...

می شود که در برخورد با اشخاص مجروح یا بیمار که به دفاع از خود قادر نیستند، به آزار روحی 

                                                           
 .58و  59: 1380باهری، محمد، نگرشی بر حقوق جزای عمومی، ویرایش دوم، انتشارات مجد، تهران، -1

 .317هاشمی، پیشین:  -2
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و جسمی آنان اقدام می نمایند. همان گونه که مشاهده می کنیم در این ماده هم به شکنجه ی جسمی 

 ته و بدان پرداخته است. و هم شکنجه ی روحی اشاره داش

 . قانون آیین دادرسی کیفری3-1-2-3

را  در قوانین شکلی همچون قانون آئین دادرسی کیفری به نحوی موضوع ممنوعیت شکنجه

اه متهم، استفاده در بازجویی ها، اجبار یا اکر»این قانون مقرر می دارد:  60مطرح می کند. ماده ی 

ام ممنوع ی یا اغفال کننده یا سوالات خارج از موضوع اتهاز کلمات موهن، طرح سوالات تلقین

ار یا اکراه است و اظهارات متهم در پاسخ به چنین سوالاتی و همچنین اظهاراتی که ناشی از اجب

پرسش »... رر داشته همین قانون، مق 195علاوه بر ماده ی فوق، در ادامه ماده ی « است، معتبر نیست...

فوق چنین می توان  یال، اکراه و اجبار متهم ممنوع است. با توجه به دو ماده تلقینی یا همراه با اغف

را با  استنباط کرد که قانونگذار حتی در قوانین غیر موضوعه و شکلی نیز، ممنوعیت شکنجه

 حساسیت خاص خود اظهار نموده و به رسمیت شناخته است. 

 شهروندی . قانون احترام به آزادی های مشروع و حفظ حقوق3-1-2-4

این قانون را که می توان یکی از مهم ترین قوانین عادی در خصوص موضوعات تخصصی 

به صورت بخشنامه از طرف رئیس  1383همچون شکنجه و ممنوعیت آن به حساب آورد، در سال 

و در همان  1قوه ی قضائیه وقت به منظور، عملکرد مطلوب مراجع قضایی و ضابطان آنها صادر شد

این قانون که به صورت  7و  6تصویب در مجلس به صورت قانون درآمد. در بندهای  سال پس از

ماده واحده تصویب شده است، هر گونه آزار و اذیت افراد دستگیر شده اعم از بستن چشم و سایر 

                                                           
قانون احترام به آزادی های مشروع و حفظ حقوق شهروندی، صادق منش، جعفر، سیاست جنایی قانونگذار ایران در  -1

 .72مجله حقوق دادگستری، شماره 
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. از طرفی در این 1اعضاء و تحقیر آنها که نوعی شکنجه ی روانی محسوب می گردد ممنوع است

ورت، نشستن پشت سر متهم یا بردن متهمان به اماکن نامعلوم و هر گونه اقدام قانون پوشاندن ص

این قانون به  9خلاف قانون دیگری توسط بازجویان و مأموران تحقیق، منع شده است. همچنین بند 

هر گونه »صورت صریح بر ممنوعیت هر گونه شکنجه متهم تأکید می نماید. این بند بیان می دارد: 

م به منظور اخذ اقرار و یا اجبار به امور دیگری ممنوع بوده و اقرارهای اخذ شده به شکنجه ی مته

آنچه در مورد این قانون قابل توجه می باشد « این وسیله، حجیت شرعی و قانونی نخواهد داشت.

این است که اولاً مفاد آن مخصوصاً ماده ی اخیر می تواند به عنوان مصداق یک قانون عادی منطبق 

قانون اساسی به شمار آید، ثانیاً قانونگذار در قانون فوق، به شیوه های پیشین دادرسی  38اصل بر 

های کیفری با نگرشی نوگرا به حمایت از حقوق متهم پرداخته و آن را مورد حمایت قرار داده 

 است. 

 .تضمین های قضایی3-2

 .دادگاه های دادگستری 3-2-1

به سه دسته تقسیم می شوند که عبارتند از؛ دادگاه حقوقی، در سیستم قضایی ایران دادگاه ها 

دادگاه جزایی و دادگاه انقلاب. در راستای موضوع این تحقیق نقش دادگاه های کیفری و صلاحیت 

آنها از باب مجازات افراد متهم به شکنجه به وضوح دیده می شود. در معیت دادگاه ها ی کیفری 

قلاب قرار دارند که وظیفه ی عمده دادسراها، تحقیق، تعقیب و انقلاب، دادسراهای عمومی و ان

جرم و متهم می باشد. به عبارتی دیگر تحقیقات مقدماتی در هر جرمی، پیش از آنکه در دادگاه 

های کیفری مطرح شود، می بایست در دادسراها که خود شامل شعبه های دادیاری و بازپرسی می 

زم صادر گردد. البته نباید از کارکرد محاکم حقوقی در باشند بررسی و در نهایت قرارهای لا

                                                           
در جریان دستگیری و بازجویی یا استطلاع و تحقیق، از ایذای افراد نظیر بستن چشم و سایر اعضاء، تحقیر : »6ماده ی  -1

یق از پوشاندن صورت و یا نشستن پشت سر بازجویان و مأموران تحق: »7و استخفاف به آنان اجتناب گردد. ماده ی 

 «متهم یا بردن آنان به اماکن نامعلوم و کلاً اقدامات خلاف قانون خودداری ورزند.



 1399بهار و تابستان  /5ی شماره /چهارم دورهی حقوق تطبیقی / پژوهشنامه 180

خصوص مسائل مربوط به شکنجه به سادگی گذشت زیرا در صورتی که خسارت مالی و یا معنوی 

به شخص شکنجه شده وارد آمده باشد می توان علاوه بر طرح همزمان در محاکم کیفری، به 

دعوی نمود. علاوه بر آن دادسرا و دادگاه صورت جداگانه در محاکم حقوقی نیز مطرح و اقامه ی 

انتظامی قضات نیز به عنوان یک محکمه ی تخصصی جهت برخورد با تخلف قضات دادگستری 

در مواقعی که در شکنجه، بازجویی و تحقیق، اجبار و اکراه متهم به اقرار، سوگند و شهادت و ... به 

توان مورد نظر قرار داد که در این مورد در صورت مستقیم و یا غیر مستقیم مداخله می کنند را می 

صورت احراز تخلف، متختلف به مجارات مقرر انتظامی محکوم خواهد شد. به طور کلی می توان 

اظهار داشت که با توجه به اینکه شکنجه در قانون مجازات ایران و برخی دیگر از قوانین که در 

پس در واقع مراجع قضایی در صورت  بندهای گذشته بدان اشاره شده جرم انگاری شده است

شکایت بزه دیده و اثبات جرم، متهم را محکوم به مجازات مقرر قانونی می کنند. از این طریق 

دادگاه های دادگستری و مخصوصاً محاکم کیفری را می توان به عنوان یک نهاد تضمین کننده 

 منع شکجه و یکی از مصادیق تضمین های قضایی به شمار آورد. 

 .رویه ی قضایی3-2-2

آنچه در باب رویه ی قضایی به عنوان یکی از مصادیق تضمین ها قضایی منع شکنجه می توان 

مورد بررسی قرار داد این است که آراء محاکم قضایی اعم از بدوی، تجدیدنظر و دیوان عالی 

ه شکنجه در کلیه کشور به عنوان نهادهای تالی و عالی قضایی چه رویه ای را در مورد آراء مربوط ب

ی مراحل دادرسی اعمال می کنند و از طریق ارزیابی و بررسی این آراء می توان به حساسیت و 

پای بندی محاکم قضایی به مقابله با شکنجه پی برد. البته این نکته را نباید فراموش کرد که سیاست 

ی از این موارد، ممکن های جنایی را نمی توان درون قوانین و مقررات جستجو کرد؛ بلکه بسیار

است توسط محاکم قضایی و آراء اصداری آنها به چالش کشیده شود و برای هر رویه و یا تفسیر 

صحیحی از قوانین باید به اصل نسبی بودن سیاست کیفری در بعد زمان و مکان توجه نمود. به طور 

خصوص هر جرمی کلی می توان گفت رویه ی قضایی مخصوصاً ایجاد وحدت رویه ی قضایی در 
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مانند شکنجه که توسط دیوان عالی کشور صورت می گیرد می تواند نقش سازنده ای به عنوان 

 . 1یک تضمین اساسی قضایی در موضوع شکنجه محسوب گردد

 . تضمین های آموزشی3-3

ی مقاماتی که در بسیاری از موارد این موضوع مصداق پیدا می کند که مأموران، بازجویان و حت

سط سایر وی در تحقیقات مقدماتی مشارکت دارند به دلیل عدم ارائه آموزش های لازم توبه نح

وظیفه می  مراجع از جرم بودن شکنجه و نیز حقوق متهم مطلع نیستند و آن را در راستای انجام

لی ارائه می دانند.پیرامون آن در بندهای بعدی با عنایت به کنوانسیون منع شکنجه توضیحات کام

 گردد. 

 نتیجه گیری

قوق بشری ضمانت های منع شکنجه در ایران و نیز تضمین های مندرج در اسناد بین المللی ح

منوعیت مرا می توان از راهکارهای مناسب و مطلوب جهت  1984از جمله کنوانسیون منع شکنجه 

از نقش وان تهر نوع شکنجه و رفتار غیر انسانی در هر شرایطی به شمار آورد. در این خصوص نمی 

ادگی چشم سمهم عوامل تعیین کننده و موثر در موضوع قانونگذاری، اجرایی و قضایی داخلی، به 

رزیابی و مقایسه پوشی کرد و می بایست آن را با نظام بین المللی و جهانی مقایسه و مورد بررسی، ا

 قرار داد. 

تا  38اسی در اصل همان گونه که در موضوع ضمانت های داخلی به آن اشاره شد، قانون اس

حدودی منطبق با اسناد بین المللی حقوق بشری و حتی منطقه ای تنظیم شده است ولی در سایر 

و نیز مفاد مربوط به مجازات های  579و  578قوانین خصوصاً قانون مجازات اسلامی از جمله مواد 

                                                           
لازرژ، کریستین، درآمدی بر سیاست جنایی، ترجمه نجفی ایرندآبادی، علی حسین،چاپ اول، انتشارات میزان،  -1

 .121: 1382تهران
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بشری مورد تصویب  بدنی، می توان اظهار داشت که منطبق با اسناد و معاهدات بین المللی حقوق

 قرار نگرفته است. 

یز موجب انجام از نظر اجرایی نیز وجود بازداشتگاه های غیرقابل نظارت و بعضاً غیر قانونی ن

ن های بین اعمالی می شود که در عمل با موازین قانونی داخلی و ضمانت های آن و همچنین تضمی

یکی  اجرایی مناسب و نیز ناقص، المللی حقوق بشری همخوانی ندارد. عدم وجود ضمانت های

 . دیگر از مصادیق منطبق نبودن تضمینات قانونی با اسناد بین المللی حقوق بشری است

ن المللی حقوق در بعد قضایی نیز علیرغم وجود قوانین و مقررات و نیز تأسی از برخی اسناد بی

اشکالات  ا شکنجه دارایبشری، راهبردها و مجازات های در نظر گرفته شده در زمینه مبارزه ب

ود به صورت فراوان بوده و لازم است که در این گونه موارد، دستگاه قضایی به وظیفه ی ذاتی خ

 مطلوب تر عمل نماید.

به عنوان  این موضوع را می بایست در نظر گرفت که ایران تاکنون به کنوانسیون منع شکنجه

ای غیر هعیت شکنجه و رفتارها و مجازات مهم ترین سند بین المللی حقوق بشری در مورد ممنو

 انسانی، ملحق نشده و لازم است در این خصوص اراده ی جدی و قاطعی صورت گیرد.

ی، اجرایی، در پایان بر این مساله تأکید می شود که با به کارگیری تدابیر خاص قانونگذار

ر منع شکنجه د قضایی و حتی نظارتی و آموزشی می توان در هر چه نزدیک شدن ضمانت های

 ایران و اسناد بین المللی حقوق بشری اقدام نمود. 
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حقوق شهروندی در قوانین اساسیبررسی تطبیقی مولفه های  

مصر و تونس ايران،   

 1وحید خانی

 2محمد مظهری

 12/05/1399تاریخ پذیرش:                22/04/1398تاریخ دریافت: 

  چکیده

ای وجود آزادی ه حقوق شهروندی در قوانین اساسی از درجه ی والایی برخوردار است.

که در  ندی جزو شروط پایه ای تشکیل حکومت های مردم سالار استعمومی و حقوق شهرو

اعلامیه های حقوق بشری بر ضمانت و صیانت از آنها تاکید می شود.شکل گیری جنبش 

اسی و دستورگرایی و تحدید اختیارات حکومت های خودکامه از نقاط عطف توجه به قوانین اس

کات ور ایران ،مصر و تونس دارای اشترانهضت های منطبق بر حقوق شهروندی است هر سه کش

زو بزرگترین دینی ،فرهنگی و باستانی متعدد هستند، به ویژه ایران و مصر که از لحاظ تاریخی ج

ند. پژوهش اتمدن های باستان بوده اند و هر سه کشور انقلاب و دگرگونی سیاسی را تجربه کرده 

نین اساسی ولفه های حقوق شهروندی در قواحاضر  با نگرش اجمالی به بررسی تطبیقی مهم ترین م

است که  ایران، جمهوری عربی مصر و جمهوری تونس ، پرداخته است و به این یافته کلی رسیده

ورد مولفه های مهم حقوق شهروندی در قوانین اساسی هر سه کشور تحت عنوان فصول ویژه م

 ده نگردید.سناد حقوق بشری مشاهتوجه بوده است گرچه تطابق کامل با معیارهای بین المللی و ا

 .بررسی تطبیقی،حقوق شهروندی، قانون اساسی، جمهوری مصر،ایران،تونسکلید واژگان: ،

  

                                                           
  yahoo.com313vahidkhani@، تبریز، ایران. ارشد حقوق عمومی دانشگاه تبریزکارشناسی )نویسنده مسئول(  1

 ، تبریز، ایران.استادیار گروه حقوق عمومی دانشکده حقوق و علوم اجتماعی دانشگاه تبریز 2
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 مقدمه

ام پادشاهی میلادی پس از انقلاب مردم ایران و پس از نظ 1978جمهوری اسلامی ایران در سال

 ت ، به طوری که درمشروطه شکل گرفت و جمهوریت را به عنوان اساس این حکومت پذیرف

حکومت  شعارهای انقلابیون و سخنرانی ها و مصاحبه های رهبران آن ، پذیرش جمهوریت و نوع

ت عمیق بعدی کاملا روشن و هویدا بود در کشور باستانی و پهناور مصر نیز که همواره تحولا

ساسی جدید ن امیلادی، قانو2011ژانویه  25سیاسی و اجتماعی را تجربه کرده است پس از انقلاب 

کشور  توسط مجلس موسسان قانون اساسی تدوین و در یک همه پرسی عمومی به تصویب مردم این

راوان و قدمت ( هر دو کشور ایران و مصر دارای ابعاد تاریخی ف11: 1394رسید)مظهری و همکاران، 

دو کشور هرباستانی عمیق هستند.و دین اسلام از گذشته های دور در هردو کشور حضور داشته و 

ر شمال وقوع انقلاب سیاسی و تغییر نوع حکومت ها را تجربه کرده اند. جمهوری تونس نیز د

ی اروپا و آشنایی آفریقا، کشوری کهنسال در کنار دریای مدیترانه است و به دلیل نزدیکی به جغرافیا

وجهی در تابل اکثریت مردمان این کشور با زبان فرانسه، احزاب،سندیکاها و مطبوعات جایگاه ق

رده است و این کشور دارند. همانند دو کشور ایران و مصر،تونس نیز انقلاب سیاسی را تجربه ک

شورهای عربی کبه سایر « محمد البو عزیزی»جرقه ی بهار عربی از تونس با خودسوزی جوانی به نام 

قانون  «ن علیزین العابدین  ب»منطقه رسید. سرانجام پس از کشمکش های فراوان پس از سقوط 

تصویب  میلادی در شورای ملی قانونگذاری انتقالی به 2014ژانویه  26اساسی جدید تونس در 

ا در مناسبات ( انقلاب  ایران،  تونس و  مصر، تحولات زیادی ر13: 1395رسید)مظهری و همکاران، 

یر یوغ ظلم ز زسیاسی و اجتماعی این کشورها ایجاد کرده است و هدف این قوانین  اساسی رهایی ا

 و استکبار هیئت های حاکمه ی قبلی بوده است.

 های مهم اجتماعی، سیاسی و حقوقی دولت مدرن در جهان معاصر، جایگاه و  ی از مؤلفهکی 

 حقوق و امتیازات شهروندان است. به دنبال تحولات اجتماعی و انقلابهای سیاسی در دو قرن گذشته

 ه و پیدایش مفاهیم جدید در ادبیات سیاسی و حقوقی، دورهامکومتهای خود کو فروپاشی بنیان ح

ومتی، حکیک قوای کجدیدی در تجربه تاریخی بشر رقم خورد. پیدایش مجالس قانونگذاری، تفی 
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میت سیاسی و کتحدید قدرت سیاسی و ظهور قوانین اساسی به عنوان میثاقی عمومی میان حا 

روابط متقابل دولت و شهروندان گشود و حقوق شهروندان، افق نوینی را در تنظیم و شفافیت 

ه کشور ایران کوامتیازات شهروندان در قوانین اساسی دولتهای جدید جایگاهی ممتاز یافت. در 

یک قرن پیش شاهد انقلاب مشروطه جهت تحدید قدرت سیاسی و احیای حقوق و آزادیهای 

تمم آن ابواب بیشتری از جمله در مدنی بود، اولین قانون اساسی مدون تنظیم و سپس در م مشروع

ویب شد. پیدایش دولت مطلقه در عصر پهلوی صحقوق و امتیازات شهروندی ملاحظه و ته ی حوز

ارآمدی قانون اساسی را با چالش مواجه ساخت. با وقوع انقلاب اسلامی ایران، دومین کرد و کار ک

ردن کسی جدید به منظور نهادینه به تصویب رسید. در قانون اسا 1358قانون اساسی مدون در سال 

ه شامل آحاد مردم ایران از اقوام و ادیان و مذاهب گوناگون بود، فصل کحقوق و امتیازات ملت 

 (4: 1388)احمدی طباطبایی،جداگانه و مهمی در نظر گرفته شد

های  حقوق شهروندی و آزادی های عمومی از جمله موضوعاتی هستند که از اولین جنبش  

ی توان و امروزه م (141: 1389اسی گرایی مورد توجه بوده اند )قاضی شریعت پناهی،قانون اس

و آزادی  مدعی بود که فلسفه ی شکل گیری تمام نهادها و ارکان سیاسی در حفاظت از حقوق ملت

دی و ( بنابراین با توجه به اهمیت وافر آزادی های شهرون185: 1388های فردی است)مدنی،

ن و جوامع سیاسی پس از انقلاب و اشتراکات تاریخی و دینی متعدد در ایرا جمهوریت هرسه نظام

صرح عربی تونس و مصر ،در پژوهش حاضر به بررسی تطبیقی مهم ترین مولفه های شهروندی م

عی در قوانین اساسی جمهوری اسلامی ایران ،جمهوری عربی مصر و تونس پرداخته شده و س

ر سه گام بررسی تحلیلی  مورد کنکاش قرار گیرد.مقاله ی حاضر د -گردیده است تا  با نگاه تطبیقی 

ر حوزه دتاریخچه قوانین اساسی ایران،مصر و تونس ،تحولات حقوق شهروندی و رویکرد تطبیقی 

 .ی حقوق شهروندی به قوانین اساسی هر سه کشور به رشته تحریر درآمده است
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 ی مصر و تونستاریخچه ی قوانین اساسی ایران ،جمهوری عرب-2-1

ه.ش،  با فرمان امام خمینی  1357بهمن ماه سال  22پس از پیروزی انقلاب اسلامی مردم ایران در 

)ره( خطاب به مهندس مهدی بازرگان نخست وزیر دولت موقت ، این دولت موظف شد طرح اولیه 

ظران و ی قانون اساسی را در اختیار افکار عمومی قرار دهد تا مورد نظر و بررسی صاحب ن

اندیشمندان قرار بگیرد و مجلس متشکل از نمایندگان مردم با توجه به تمامی پیشنهاد های مفید 

دریافت شده ، مواد قانون اساسی را به صورت نهایی بررسی و تنظیم نماید و سعی کند  که در آن 

اسلامی که  کلیه ی حقوق و آزادی ها و فرصت های رشد و تعالی و استقلال ملت بر مبنای موازین

ضامن حقوق همه افراد است و اکثریت قریب به اتفاق مردم ایران بدان رای مثبت داده است، پیش 

 . 1بینی گردد

ن اساسی با ، انتخابات مجلس خبرگان  قانو 1358مرداد سال  12با توجه به چنین فرمانی در 

قانون  مجلس خبرگان نفر به عنوان نمایندگان 75حضور گرایشات فکری متفاوت انجام گرفت و 

ران در اساسی انتخاب شدند. سرانجام پس از سه ماه بررسی  قانون اساسی جمهوری اسلامی ای

سوم مجموع با اکثریت دو 24/8/1358دوازده فصل و یکصدو هفتاد و پنج  اصل تدوین و در تاریخ 

ملت ایران  تایید در همه پرسی عمومی به 12/9/1358نمایندگان به تصویب نهایی رسید و در مورخ 

ه رئیس ب، با فرمان امام خمینی )ره( 1358رسید.پس از ده سال حیات قانون اساسی مصوب سال 

گری،قانون نفره شورای بازنگری قانون اساسی و تعیین حدود بازن 20جمهور وقت و تعیین اعضای 

یران در می ااساسی مورد بازنگری قرار گرفت و سرانجام اصلاحیه ی قانون اساسی جمهوری اسلا

مروز قانون مورد تائید ملت ایران قرار گرفت و از آن تاریخ تا به ا 6/5/1368همه پرسی مورخ 

 اساسی جمهوری اسلامی ایران هیچ بازنگری را به خود ندیده است.

سرزمین پهناور و تاریخی مصر دوران سیاسی و اجتماعی فراوانی را تجربه کرده است . مصر   

کشورهای اسلامی است که از نظر تاریخی با کشورهای عربی منطقه تفاوت های  یکی از بزرگترین

                                                           
  4/3/1358.فرمان امام خمینی )ره( به نخست وزیر دولت موقت مورخ ، 1
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( اولین قانون اساسی مصر در 2: 1391بنیادی در نظام سیاسی داشته است )آقایی طوق و همکاران، 

م مورد  1971و  1964م، 1958م، 1956م  به نگارش درآمد اما بعد از آن در سال های  1993سال 

( پس از حکومت محمد 69:  1391بازنگری های کلی و جزئی قرار گرفت )کعبی و همکاران، 

م ، مجلس  2011 ژانویه 25حسنی مبارک،چهارمین رئیس جمهور مصر و سقوط وی در انقلاب 

موسسان قانون اساسی تشکیل و به همه پرسی عمومی گذارده شد و محمد مرسی به عنوان اولین 

م  انتخاب گردید؛ اما دوران ریاست جمهوری محمد مرسی،  2012رئیس جمهور قانون اساسی 

م و دیری نپایید و با کودتای ارتش مصر از قدرت خلع شد و این بار نوبت به مجلس موسسان دو

م و  2014م تا  2011م رسید.دوران کوتاه انقلاب سال   2014ژانویه  15و  14تدوین قانون اساسی 

تصویب قانون اساسی دوم دارای تحولات فراوان و سریعی بوده است که ویژگی هر انقلابی است.اما 

ه ژانویه باعث نشده است ک 25این سرعت و حاکمیت هیجان و احساسات بر اتفاقات انقلاب 

حقوقدانان و سیاست مداران با سابقه ی مصر از احترام به حقوق ملت و آزادی های شهروندی باز 

فصل سوم توجه جدی به حقوق –م در باب سوم  2014ژانویه  15و  14بمانند.قانون اساسی مصوب 

 ملت داشته است.

جهان  لاتتونس نیز به عنوان یک کشور عربی در شمال آفریقا ،جایگاه بی بدیلی در تحو 

 1956ر در عرب داشته است. تونس که روزگاری مستعمره فرانسه بود پس از رهایی از یوغ استعما

ک نظام یم ، قانون اساسی جدید خود را با محوریت 2011م به استقلال رسید و پس از انقلاب 

ات آزاد تخابدموکراتیک مشارکتی قانونمدار بر پایه ی انتقال مسالمت آمیز قدرت به واسطه ی ان

 پدید آورد.

ایران ، تونس و مصر یک دوره ی گذار و عبور از حکومت های تمامیت خواه  و دیکتاتوری 

داشته اند و بسیاری از تلاش ها برای گذار دموکراتیک در جهت رسیدن به یک حاشیه از آزادی 

باستانی و مدرن  و اعتقاد به استقرار نظام های دموکراتیک در نظام بین المللی مدرن،توسط مفاهیم

( 398:  2017دموکراسی به یک میزان کشور های عربی را تحت الشعاع قرار داده است)جبابلیـه ،

   که در شمال آفریقا ،مصر و تونس  نیز از آن مستثنی نبوده است.
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 تحولات حقوق شهروندی-3-1

نون حقوق ملت و آزادی های شهروندی از مباحث محوری هر نظام سیاسی است که در قا

اساسی نظام های سیاسی بر آن تاکید می شود و کشور های مختلف می کوشند تا آن را سرلوحه 

(حقوق ملت و وجود حقوق 11: 1388قانون اساسی و درخشان ترین فصل آن قرار دهند.)سراجی،

و آزادی های شهروندی جزو شروط پایه ای تشکیل حکومت های مردم سالار جدید است، به زبان 

نی همه مردم می توانند در شکل گیری رژیم ها و حکومت ها مداخله داشته باشند که از دیگر زما

این حقوق حداقل برخوردار گردند، بی اعتنایی به این حقوق از سوی حکومتها و 

زورمداران،استقرار حکومت مردم را ناممکن می کند به طوریکه ادعای دموکراسی بدون آنها پوچ 

( از نظر تاریخی انگلیسی ها اولین کسانی بوده 130: 1395شریعت پناهی،و بی اعتبار است )قاضی 

اند که به حقوق ملت توجه نموده اند در این خصوص می توان به منشور بزرگ )ماگناکارتا( سال 

م، مصوبه ی حقوق سال  1679م،قانون هابئاس کورپوس سال 1627م ،عریضه ی حقوق سال1215

( در فرانسه نیز حقوق 30: 1394م اشاره کرد.) عباسی،1701سال  م و همچنین قانون استقرار1679

ملت با وقوع انقلاب فرانسه مورد توجه فراوان انقلابیون قرار گرفت و مفاد اعلامیه حقوق بشر و 

تاریخ حیات اجتماعی بشر مشحون  (296:  1393شهروند فرانسه تا حد زیادی متاثر از آن بود)پروین،

های خرد و کلان اجتماعی، اقتصادی،سیاسی و حقوقی است. تحولاتی که  از تحولات و دگرگونی

ریزی شده یا خودجوش، باعث تغییرات شگرف در ابعاد مختلف زندگی  خواسته یا ناخواسته، برنامه

اجتماعی بشر شده است. یکی از راههای صعب العبور که جهت ایجاد تغییر در روند زندگی 

های کهن و باستانی و  سی آدمیزادگان،انقلاب است. در نظاماجتماعی، اقتصادی، حقوقی و سیا

های شتاب آلود  تسیاسی و اجتماعی، مفهوم انقلاب و حرک کیهمچنین در اندیشه های کلاس

داشت. در  هل به منظور ایجاد تحولات بنیادی در جامعه با مفهوم امروزی آن تفاوت عمد رادیکاو

که باعث بر هم خوردن نظم و امنیت و آشوب و هرج  های اجتماعی را بدان سبب گذشته انقلاب

دادند. مفهوم سنتی انقلاب در ادبیات سیاسی  می قرار شد با نگرشی بدبینانه مورد ارزیابی و مرج می

و ” شورش“ساز ارزیابی گردد به عنوان  های تکاملی و تاریخ و اجتماعی، بیش از آن که با حرکت
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 عمومی و که امنیت اجتماعی بود مورد ملاحظه قرار می منافع و مصالح ه یخطری تهدید کنند

 یحقوق یاسیس یو تونس دگرگون ران،مصریا ر(در هر سه کشو5: 1388،ییطباطبا یگرفت.)احمد

بوده  یحقوق شهروند ژهیوه ب یاجتماع یاسیساز حقوق س تحول یدگرگون نیاتفاق افتاده که چن

  است

 مهم ترین مولفه های حقوق شهروندی. 1 

 حق حیات و آزادی تن . 1-1

نی به شمار زندگی یکی از حقوق فطری و طبیعی انسان است و آن پایه و اساس تمام حقوق انسا

معنا و  می رود، زیرا همه حقوق قائم به وجود خود انسان است و بدون آن هیچ حقی برای شخص

ه بشر بند آن را ( زندگی موهبتی است ذاتی که خدوا29: 1394مفهوم ندارد)طباطبایی موتمنی،

صیانت از جان  ارزانی داشته است و هیچ فرد یا حکومتی نمی تواند این حق را از افراد سلب کند و

لامیه در ماده ی سوم اع (29: 1394و زندگی افراد ،یکی از وظایف اصلی حکومت هاست)همان،

، آزادی  زندگی هرکس حق»ی جهانی حقوق بشر نیز در ارتباط با حق حیات این چنین آمده است : 

کان تمتع او از بنابراین بدون هیچ تردیدی،وجود حیات و بقا برای انسان ام« . و امنیت شخصی دارد

باید برای  سایر حقوق را فراهم خواهد نمود و حق حیات برجسته ترین و بدیهی ترین حقی است که

نسان شده ه حق حیات اانسان مورد شناسایی و پذیرش قرار گیرد در ادیان الهی نیز توجه جدی ب

ان است و مجازات سلب جان آدمی را قصاص دانسته است . عدم پذیرش خودکشی از جانب ادی

 الهی نمونه بارز چنین توجهی است.

باتوجه به حضور شریعت اسلام در ایران، جمهوری عربی مصر و تونس، انتظار می رود که 

ات درقوانین اساسی هر سه کشور وجود باتوجه به مبانی دینی این شریعت توجه جدی به حق حی

حیثیت، جان، مال، »داشته باشد .براساس اصل بیست و دوم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران: 

، « حقوق، مسکن و شغل اشخاص از تعرض مصون است مگر در مواردی که قانون تجویز کند

ن ایرانی را به عنوان حقی باتوجه به این اصل مقنن اساسی تلاش کرده است تا حق حیات شهروندا
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هرگونه شکنجه »مسامحه ناپذیر به رسمیت بشناسد ، همچنین در اصل سی و هشتم مقنن اساسی : 

.اما نیک روشن است که تضمین حق حیات « برای گرفتن اقرار و کسب اطلاع را ممنوع دانسته است

برای فرد قاتل نیست ،بلکه تنها در به رسمیت شناختن آن در قانون اساسی یا تعیین مجازات قصاص 

حق حیات مجموعه ای از استاندارد های زندگی بشری است که به دوام و بقا حیات او منجر می 

شود. استاندارد های بهداشتی،روانی و حتی استاندارد های تغذیه، برای مصون دانستن جان افراد از 

ر می رسد تضمین حق تعرض ،تضمین قدرتمندی در ضمانت حق حیات است. ازاین رو، به نظ

حیات در تمامی ابعاد آن در قانون اساسی جمهوری اسلامی وجود ندارد.در مقابل در اصل پنجاه و 

نه  قانون اساسی جمهوری عربی مصر ، داشتن زندگی امن حق هر انسانی دانسته شده است، همچنین 

چاق انسان و اعضای بدن و ، پیکر و بدن انسان را دارای حرمت و تجاوز ،تنبیه شدید،قا 60در اصل 

انجام هرگونه معاینات پزشکی بدون رضایت و غیر متعارف را ممنوع می داند .همچنین در اصل 

 22پنجاه دو، شکنجه با همه اشکال آن را جرم انگاری کرده است. قانون اساسی تونس در اصل 

نمی توان آن را   خود حق بر زیستن را یک حق مقدس می داند که جز در موارد مصرح در قانون

، 44سلامتی را حق همه ی ابنا ی بشر دانسته و در اصل  38از کسی سلب کرد. همچنین در اصل 

حق بهره بردن از آب سالم را برای تمامی شهروندان تضمین شده می داند . این تضمین از آن جهت 

رسی به آن مهم است که یکی از ضرورت های حفظ حیات انسان برخورداری از آب سالم و دست

 است که قانون اساسی تونس به نحو آسان بدان توجه نموده است.

آزادی تن از دیگر حقوق برجسته ی فردی است که باید هر فردی در یک جامعه ی مدنی   

دموکراتیک باید از آن برخوردار باشد و عبارت است از آزادی رفت و آمد و اقامت و منع تبعید 

ادی رفت و آمد قانون اساسی جمهوری مصر تصریح بهتری دارد و های خود سرانه ،در موضوع آز

قانون اساسی،آزادی رفت و آمد ،اقامت و مهاجرت را تضمین نموده است و مقرر داشته  62در اصل 

،تمامی اشکال تبعید اجباری  63است نمی توان مانع بازگشت افراد به قلمرو کشور شد و در اصل 

قانون اساسی جمهوری اسلامی نیز مقرر شده است : هیچ کس  32را ممنوع دانسته است. در اصل 

را نمی توان از محل اقامت خود تبعید کرد یا از اقامت در محل مورد علاقه اش ممنوع یا به اقامت 
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در محلی مجبور ساخت، مگر در مواردی که قانون مقرر می دارد. قانون اساسی تونس نیز در انتهای 

امت ،انتقال به مکان در داخل کشور و مهاجرت را به رسمیت می حق انتخاب محل اق 24اصل 

 خود نیز تبعید و اخراج و سلب تابعیت شهروندان را ممنوع می کند. 25شناسد. در اصل 

 آزادی بیان و عقیده. 2-1

یکی از حقوق و آزادی ها که از آن به مادر سایر آزادی ها تعبیر شده و به حقوق بدیهی انسان 

حق آزادی سخن ، نوشتن و ارائه ی افکار نظریات و ایده هاست . در این آزادی انسان اشاره دارد 

هر آنچه را که می فهمد و درک می کند می تواند به سایر انسان ها و هم نوعان خود منتقل  کند 

.انتشار دهد و فاش سازد. البته دامنه ی این آزادی در کلیه ی آزادی های اساسی دیگر نیز متجلی 

.انسانی که در بیان آزاد باشد در انتقاد آزاد باشد در افشا و بیان ایده های خود آزاد باشد در است

سایر حقوق و مطالبات خود نیز خواستار آزادی خواهد بود. پس بی راه نیست تا آزادی بیان را که 

ی انسان ثمره ی آن ،آزادی مطبوعات ،آزادی قلم و آزادی انتقاد است را مادر حقوق و آزادی ها

بنامیم .چرا که انسان با ابزار زبان و یا قلم می تواند از حقوق خود حفاظت و حراست کند و با زبان 

(. آزادی بیان در طول 9: 1396است که می تواند ایده و افکار خود را منتقل کند)خانی،عبدی،

ت و مفهومی تاریخ آرمان بشری بوده و بشریت برای تحقق آن هزینه های زیادی متحمل شده اس

آزادی  ( Mendel,2008,p142) آمیخته با دموکراسی و کلید صیانت از حقوق بنیادین فردی است

بیان و عقیده تنها منحصر در آزادی گفتار نیست ؛ بلکه آزادی اندیشه،مذهب و آئین،اخبار اطلاعات 

تابناک حقوق انسانی و نمایش را در بر می گیرد . اما در این میان آزادی اندیشه یکی از جلوه های 

اولین قانون مرتبط با آزادی بیان و کنترل رسانه ها، به طور   (147: 1395است)قاضی شریعت پناهی،

روزنامه نگاری در  (J.napoli,Y.amin,1997, p189 )م به تصویب رسیده است1881ویژه در 

حررات فراوانی  جامعه عرب به وِیژه شمال آفریقا حتی در دوران حکومت دیکتاتور ها قدرت و

قانون اساسی جمهوری عربی مصر در اصل شصت و چهارم آزادی  داشته است با توجه به این مهم،

عقیده را مطلق می داند و آزادی انجام آداب و رسوم دینی را و تاسیس مراکز مذهبی را برای سایر 
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و اندیشه را تضمین  آزادی بیان 65ادیان حقی میداند که چگونگی آن قانون معین می کند .در اصل 

آزادی مطبوعات و چاپ و نشر مقالات را تضمین می نماید.  71شده می داند. همچنین در اصل 

همچنین در بنای استوارتری در اصل هفتاد و یک : هرگونه نظارت بر روزنامه ها و رسانه های 

در اصل هفتاد  مصری،مصادره،توقیف و تعطیلی آنها را ممنوع مقرر می کند مگر در موارد خاص و

و دوم مقرر می دارد : دولت متعهد به تضمین استقلال مطبوعات و موسسات رسانه ای متعلق به 

دولت، برای اطمینان از بی طرفی و بیان تمام دیدگاه ها و گرایش های سیاسی و فکری و منافع 

در  ماید.اجتماعی است و مساوات و برابری فرصت ها را در انعکاس افکار عمومی تضمین می ن

تفتیش عقاید ممنوع »قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران در اصل بیست و سوم مقرر شده است: 

در اصل «. است و هیچ کس را نمی توان به صرف داشتن عقیده ای مورد تعرض و مواخذه قرار داد

اسلام یا بیست و چهارم نیز نشریات و مطبوعات در بیان را آزاد می داند مگر آنکه مخل به مبانی 

حقوق عمومی باشد. همچنین در اصل بیست و پنجم ، استراق سمع و بازرسی و نرساندن نامه ها و 

 ضبط و فاش کردن آنها را ممنوع می داند. 

عات و قانون اساسی جمهوری تونس در اصل سی و یکم، آزادی    عقیده،اندیشه،بیان،اطلا 

دانسته است ر پیشینی این آزادی ها را مجاز نانتشارات را تضمین کرده و اعمال نظارت و سانسو

رتباطی را حق بر اطلاعات و دسترسی به اطلاعات و حق اتصال به شبکه های ا 32همچنین در اصل 

 تضمین کرده است.

آزادی  مقنن اساسی در قانون اساسی جمهوری عربی مصر ، دغدغه بیشتری نسبت به تضمین  

ربی مصر ه است. مقنن اساسی در قانون اساسی جمهوری عبیان و آزادی مطبوعات و اندیشه داشت

ن تضمین آزادی اندیشه را مطلق می داند در حالی که قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران چنی

شبکه  ومحکمی را ندارد. همچنین مقنن اساسی در قانون اساسی تونس حق دسترسی به اطلاعات 

وری نین تضمین هایی در قانون اساسی جمههای ارتباطی را تضمین کرده است در حالی که چ

ونس و مصر تاسلامی ایران وجود ندارد. ممیزی و سانسور کتب قبل از چاپ در هردو قانون اساسی 

 است . پذیرفته نشده
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 آزادی اجتماعات موقت و دائمی -3-1

دانه آزادی اجتماعات یکی از ازادی های اساسی است و عبارت است از این که افراد بتوانند آزا

: 1394و به طور مسالمت آمیز دور هم گرد آیند و از افکار عقاید یکدیگر بهره ببرند)طباطبایی،

(آزادی اجتماعات در دوبعد اجتماعات موقت)تظاهرات،راه پیمایی،مارش و ...( و اجتماعات 90

دائمی به صورت تشکیل انجمن ها،سندیکا ها و اتحادیه های صنفی،فرهنگی محیط زیستی و .. 

تشکیل اجتماعات و راه پیمایی  27شکل می گیرد. قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران در اصل 

ها، بدون حمل سلاح به شرط آنکه مخل به مبانی اسلامی نباشد را آزاد می داند و درباره ی 

تشکیل احزاب،جمعیت ها،انجمن های سیاسی،صنفی و انجمن های  26اجتماعات دائمی در اصل 

لیت های دینی را مشروط به اینکه اصول استقلال ،آزادی،وحدت ملی،موارین اسلامی اسلامی و اق

و اساس حمهوری اسلامی را نقض نکنند، آزاد پذیرفته است . با توجه در اصول بیست و ششم و 

بیست و هفتم به نظر می رسد مقنن اساسی نگاه محتاط گرایانه ای به حق برگزاری تجمعات داشته 

رده که کدام مرجع صالح برای تشخیص عدم اخلال به اسلام توسط یک تجمع است و مشخص نک

است در کنار آن تببین عدم نقض استقلال،آزادی ،وحدت ملی و اساسی جمهوری اسلامی توسط 

یک اجتماع دائمی هم کاملا گنگ می نماید که می تواند حق اجتماعات آزاد شهروندان ایرانی را 

به نحو بسیار بهتری  75و  74، 73ساسی جمهوری عربی مصر در اصول تحدید کند. اما در قانون ا

مقرر شده است  73حق آزادی اجتماعات شهروندان مصری تضمین شده است در این باره در اصل 

: شهروندان اجازه ی برگزاری تجمعات عمومی و راه پیمایی ها و تظاهرات و همه ی انواع آن را 

نحوی که قانون معین نموده دارند، اجتماعات خاص مسالمت  بدون حمل سلاح و اطلاع قبلی به

آمیز بدون نیاز به اطلاع قبلی ، تضمین شده است و ماموران امنیتی حق حضور،یا کنترل یا استراق 

ایجاد تشکل های سندیکایی یک حق براساس  77و  76سمع آن را ندارند. در ادامه در اصول 

کیدی در قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران وجود دموکراسی شناخته شده است که چنین تا

ندارد و همیشه فعالیت سندیکاها، به وِیژه سندیکاهای کارگری در ایران با محدودیت هایی روبه 

آزادی اجتماعات و تظاهرات را تضمین کرده و در  37رو بوده است.قانون اساسی تونس در اصل 
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پذیرفته اما ارتش،گمرک و نیروهای امنیت داخلی حق تشکیل اتحادیه ها و سندیکاها را  37اصل 

 را مستثنی کرده است.

فراد در آزادی اجتماعات را می توان زیر مجموعه ای از حق آزادی بیان دانست چرا که ا 

ر پذیرش یا تجمعات موقت و دائمی ایده و افکار خود را ابراز می دارند . ضعف قوانین اساسی د

دی بیان موقت می تواند ضربه ی بزرگی بر کالبد آسیب پذیر آزاتضمین حق اجتماعات دائمی و 

 داشته باشد.

 آزادی کسب وکار. 1-4

د و باتوسل به هر انسانی یرای دوام حیات ، به نقش آفرینی در جامعه و کسب و کار نیاز دار  

بر  انسان شغل می تواند نیازهای خود و خانواده اش را تامین کند. آزادی شغل لازمه ی حکومت

 سرنوشت اجتماعی خویش است زیرا یکی از عوامل همبستگی اجتماعی، چگونگی ارتباط با

ر به ( آزادی کسب و کا437: 1384دیگران و نقشی است که شخص بر عهده می گیرد)کاتوزیان،

مطرح  قدری اهمیت دارد که امروزه حمایت از آن به عنوان یکی از معیارهای جدی دموکراسی

چنین اعلام  در رابطه با حق آزادی شغل این 28ی جمهوری اسلامی ایران در اصل است . مقنن اساس

ی و حقوق می دارد : هرکس حق دارد، شغلی را که بدان مایل است و مخالف اسلام و مصالح عموم

همه افراد  دیگران نیست برگزیند دولت موظف است با رعایت نیاز جامعه به مشاغل گوناگون برای

ر اصل بیست و ه کار و شرایط مساوی را برای احراز مشاغل ایجاد نمایید.همچنین دامکان اشتغال ب

دی که دوم : حیثت، جان، حقوق، مسکن و شغل اشخاص را از تعرض مصون می داند مگر در موار

ر قانون قانون تجویز کند. براصل آزادی شغل در جوامع دینی محدودیت های وارد می شود که د

نباید به  ی ایران نیز چنین محدودیت هایی وارد شده ولی این محدودیت هااساسی جمهوری اسلام

حدی توسیع گردد که حقوق فردی شهروندان را ضایع کند . بر اصل آزادی کسب و کار، 

 محدودیت  کار مشروع و انطباق با نظم عمومی و اخلاق حسنه وارد شده است .
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زادی شغل و کار در اصل دوازدهم مقرر در قانون اساسی جمهوری عربی مصر در ارتباط با آ

شده است : داشتن کار حق، وظیفه و افتخار برای همه شهروندان است و دولت برای همه آن را 

تضمین می کند . هیچ یک از شهروندان جامعه را نمی توان به انجام کاری مجبور ساخت جز به 

رتی عادلانه، بدون اینکه به حقوق موجب قانون و برای انجام خدمات عمومی و مدت محدود و با اج

اساسی مکلفان به انجام کار،اخلالی وارد گردد. مقنن اساسی جمهور عربی مصر کار و شغل را 

حق،وظیفه و افتخاری برای شهروندان مصری شناخته است و از طرفی کار اجباری را ممنوع دانسته 

ان حمایت جدی نموده و تصدی از حقوق کارگر 14و  13است در اصول دیگری از جمله در اصول 

مناصب عمومی را براساس شایستگی و لیاقت حق تمامی شهروندان دانسته است و در یک رویکرد 

حقوق بشری و مترقی در اصل  پانزدهم حق اعتصاب را پذیرفته و مقرر داشته است : اعتصاب 

لی است که قانون مسالمت آمیز حقی است که قانون چگونگی آن را مشخص می نماید . این در حا

اساسی جمهوری اسلامی ایران به حق  اعتصاب توجهی نداشته و آن را مورد شناسایی قرار نداده 

مشاغل   28در ادامه ، قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران با وجود شناسایی حق بر شغل در اصل 

دانسته  به صورتی  و مناسب عمومی و عمدتا مناصب سیاسی را  منحصر در شهروندان مسلمان ایرانی

که در اصول متعدد قانون اساسی شرط دسترسی به چنین جایگاه های تدین به دین اسلام و یا مذهب 

شیعه اثنی اعشری تجویز شده  که در مغایرت با حق بر شغل و دسترسی برابر به مناصب عمومی و 

ن اساسی است که بر حقوق سیاسی و همچنین مغایر با اصول نوزده  و بیستم و بند نهم اصل سوم قانو

برابر و حمایت یکسان قانونی و رفع تبعیضات ناروا و ایجاد امکانات عادلانه برای همه،در تمامی 

عضویت  114رئیس جمهور ،  115رهبر ، 109زمینه های مادی و معنوی تاکید دارند. براساس اصول 

فقها و حقوقدانان شورا  91رئیس دیوان عالی کشور،  162رئیس قوه ی قضائیه،  157در ارتش ،

نگهبان، منحصر در ایرانیان مسلمان است. همچنین شرایط برابر برای زنان در دسترسی به تمامی 

مشاغل و جایگاه ها متوجه نیست. اما قانون اساسی تونس  در تضمینی محکم تر از قانون اساسی 

ط مناسب و مزد عادلانه)اصل ایران حق بر شغل برای همه ی مردان و زنان به صورت برابر با شرای

حق بر اعتصاب را پذیرفته است. حق اعتصاب از آن جهت دارای  37( را پذیرفته و در اصل 40



 1399بهار و تابستان  /5ی شماره /چهارم دورهی حقوق تطبیقی / پژوهشنامه 198

اهمیت است که تنها راه مسالمت آمیز و اصلی ترین حربه ی کارگران برای احقاق حقوق خویش 

 ا کارفرمایان می شود.است و عدم توجه به این حق سبب تضییع حقوق کارگران در شرایط نابرابر ب

 حق بر آموزش. 5-1

همیشه از  از بدو حیات آدمی آموزش و یادگیری با  او عجین بوده است بر خلاف حیوانات که

ردن آتش  یا کقدرت غریزه و ذاتی برخوردار بوده اند . آموخته های ابتدایی انسان همچون  روشن 

 بر همین اساس آموزش و امکان کشاورزی تحولات بزرگی در زندگی او ایجاد کرده است.

 یادگیری جز جدایی ناپذیر زندگی انسان است. 

بیل ؛ قحق بر آموزش از حقوق اولیه ی بشری است که فارغ از زمان و مکان و مسائلی از 

وند تا زمانی جنسیت، زبان ، نژاد، دین و قومیت می بایست در مورد تمامی اشخاصی که متولد می ش

شر در تاکید بر ( اعلامیه ی جهانی حقوق ب89: 1394رند )اخوان فرد،طالقانی، ادامه یابد که می می

هره بخود اعلام می دارد : هرکس حق دارد که از آموزش و پرورش  26حق آموزش در ماده ی 

ست باید امند شود . آموزش و پرورش لااقل تا حدودی که مربوط به تعلیمات ابتدایی و اساسی 

آموزش  تدایی اجباری است. آموزش حرفه ای باید عمومیت پیدا کند ومجانی باشد . آموزش اب

د بتوانند از آن بهره عالی باید شرایط متساوی کامل، به روی همه باز باشد تا همه ، بنا به استعداد خو

 مند گردند.

در بند سوم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، دولت موظف شده است آموزش و پرورش 

رایگان برای همه، در تمام سطوح و تسهیل و تعمیم آموزش عالی را فراهم نماید .  و تربیت بدنی

همچنین در اصل سی ام مقرر شده است : دولت موظف وسائل آموزش و پرورش رایگان را برای 

همه ملت تا پایان دوره متوسطه فراهم سازد و وسائل تحصیلات عالی را تا سرحد خودکفایی کشور 

سترش دهد. توجه مقنن اساسی در قانون اساسی ایران به حق بر آموزش و موظف به طور رایگان گ

دانستن دولت به گسترش و تعمیم آن در تمامی سطوح رویکرد قابل قبولی است ولی عدم توجه به 

سایر اجزا حق بر آموزش همانند حق بر آموزش زبان مادری در مدارس،  در کشوری همانند ایران 
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و زبانی است از قوت قانون اساسی  می کاهد . نکته ی دیگری که در قانون  که دارای تنوع قومی

اساسی فعلی مغفول مانده است حق بر آموزش اقلیت های دینی است و بروشنی مشخص نگردیده 

 است که  شهروندان اقلیت دینی از چه حقوقی در زمینه ی حق بر آموزش برخوردار هستند.

موزش آسالگی را اجباری دانسته و حق بر  16آموزش تا  39قانون اساسی تونس در اصل   

م آموزش رایگان را تضمین شده دانسته است. در قانون اساسی جمهوری عربی مصردر اصل  نوزده

براساس  حق همه شهروندان مصری دانسته شده و دولت موظف شده است تا پایان دوران دبیرستان

ر اصل بیستم دصورت رایگان فراهم نماید . همچنین  استاندارد های جهانی چنین آموزش هایی را به

م ، دولت موظف به تشویق و ترغیب آموزش فنی و کسب وکار شده است . در اصل بیست و پنج

یان نیز دولت ملزم به تدوین طرحی جامع جهت غلبه بربی سوادی و ریشه کن کردن آن از م

وردار بوده و عف قانون اساسی ایران برخشهروندان شده است. اما قانون اساسی مصر نیز از همان ض

ون اساسی بیش از توجه به تنوع زبانی و حق بر آموزش آن بر وحدت زبانی تاکید کرده است.قان

 تونس رویکرد استوارتری در توجه به حق آموزش داشته است.

 حمایت از حقوق  زنان . 6-1

امعه ی م بزرگ از اعضای جزنان نیمی از اعضای جامعه بشری هستند  و نمی توان این قس  

د قسم دیگر بشری را نادیده گرفت  و حیات ، کرامت و حقوق این قسم بزرگ از جامعه باید همانن

قوق بدیهی حآن مورد توجه قرار بگیرد . وجود تبعیض های ناروا میان  زنان و مردان و یا نقض 

ر حقوق برابر برابری در برای آنان با هیچ منطق حقوقی و انسانی سازگار نیست و هیچ مصلحتی تاب

سبت به حقوق زنان و مردان را ندارد . اما باز چالش های جدی به ویژه در جوامع سنتی و دینی ن

 زنان و جود دارد.

قانون اساسی جمهوری عربی مصر ، با صراحتی ستودنی در اصل یازدهم خود دولت را متعهد   

مدنی،سیاسی،اقتصادی،اجتماعی و فرهنگی می به رعایت مساوات میان زن و مرد در تمام حقوق 

کند و در این باره اعلام می دارد : دولت متعهد است مساوات را میان زن و مرد در تمام حقوق 
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مدنی، سیاسی، اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی براساس احکام قانون اساسی مراعات نماید. دولت 

مایندگی زنان به شکلی مناسب در مجلس تدابیر تضمینی را اتخاذ می کند که به واسطه آن ، ن

تضمین شود و قانون شرایط آن را مشخص خواهد کرد . به همان صورت زنان حق اشتغال به وظایف 

عمومی ، ادارات کلان دولتی و انتصاب در مراجع و سازمان های قضایی را بدون هرگونه تبعیض 

ونت ، حمایت نماید و دولت موظف به دارا هستند. دولت باید از زنان در مقابل اشکال مختلف خش

ایجاد هماهنگی بین ادای وظایف خانوادگی و شغلی زنان است.همچنین دولت موظف به ارائه 

خدمات لازم و رایگان به مادران و کودکان ، زنان سرپرست خانوار،سالخورده و زنان به شدت 

همه ی زنان و مردان تونسی نیازمند است. درقانون اساسی تونس در اصل بیست و یکم مقرر شده: 

در حقوق و تکالیف برابرند و در مقابل قانون بدون هیچ گونه تبعیضی مساوی هستند. دولت برای 

همه مردان و زنان ،حقوق و آزادی های عمومی را تضمین نموده و لوازم زندگی شرافتمندانه را 

انتخابی را تضمین کرده  خود حق نمایندگی زنان در مجالس 34فراهم می کند. همچنین در اصل 

است.در ادامه در اصل چهل و ششم قانون اساسی تونس دولت ملزم به حمایت از حقوق مکتسبه 

زنان،برابری فرصت ها در میان زنان و مردان برای پذیرش مسئولیت های گوناگون و ریشه کنی 

باتوجه به صراحت  خشونت علیه زنان شده است. اما در مقابل قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران

اصل نوزدهم و بیستم در حقوق برابر و حمایت یکسان قانونی زنان و مردان و بند نهم اصل سوم 

به صراحت مورد پذیرش قرار  21قانون اساسی در رفع تبعیضات ناروا، برابری حقوق زن و مرد در 

ه خصوص در دوران نگرفته و به رعایت موازین اسلامی مقید شده است. گرچه حمایت از مادران ب

بارداری و حضانت فرزند و حمایت از کودکان بی سرپرست مشخص گردیده ولی باز قابل قیاس 

با اهتمام الگوهای بین المللی و قانون اساسی جمهوری عربی مصر و تونس نیست و تا به امروز هیچ 

 زنی در ایران به مقام ریاست جمهوری نرسیده است.
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 حریم خصوصی. 7-1

وده است از حریم شخصی و حفظ آن ، حقی محترم و غیرقابل انکار برای هر انسانی بصیانت 

یت فزاینده به تبع آن حفظ حریم شخصی انسانها در مکاتبات،مراسلات و ارتباطات نیز دارای اهم

فاهیم نظام حریم خصوصی و حمایت از ارتباطات و مکاتبات یکی از ارزشمند ترین ماست . امروزه 

(. با 2: 1383توسعه یافته است که ارتباط تنگاتنگی با کرامت انسانی دارد)انصاری،های حقوقی 

ری حفظ توسعه ی ارتباطات و افزایش فناوری های الکترونیکی در جهت سهولت آن بر مطالبه گ

لت ها متعهد حریم خصوصی نیز افزوده شده و این انتظار می رود که در قوانین اساسی و عادی ،دو

 نند.شخصی شهروندان و صیانت از آن گردند و با هر بهانه ای آن را نقض نک به حفظ حریم

 در قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران به صراحت از حق بر حریم خصوصی و حفظ آن

ید بر حفظ حریم شخصی در ارتباطات و مراسلات تاک 25سخنی گفته نشده است ولی در اصل 

فنی، افشای رساندن نامه ها،ضبط وفاش کردن مکالمات تلبازرسی و ن» کرده و مقرر داشته است : 

نه تجسس مخابرات تلگرافی و تلکس، سانسور، عدم مخابره و نرساندن آنها،استراق سمع و هرگو

ه نحوی بر غیر از اصل بیست و پنجم در اصل بیست و سوم نیز ب«. ممنوع است مگر به حکم قانون

ز ادوم ، حیثیت،جان،مال و حقوق اشخاص را  حفظ حریم شخصی توجه شده و در اصل بیست و

به عنوان  وتعرض مصون دانسته است ولی نتوانسته است با تاکیدی محرز آن را به رسمیت شناخته 

 یک مطالبه ی پذیرفته شده جلوه ی قانونی دهد.

قانون اساسی تونس،دولت به حفظ حق بر حریم خصوصی،حرمت مسکن و  24در اصل  

ت، ارتباطات و اطلاعات شخصی موظف شده است و تفصیل دیگری در آن محرمانه بودن مراسلا

حفظ حریم خصوصی  58و  57مشاهده نمی گردد. در قانون اساسی جمهوری عربی مصر، در اصول 

زندگی خصوصی »مقرر کرده :  57شهروندان مصری مورد تاکید قرار گرفته و با صراحت در اصل 

در ادامه ، این اصل نامه ...« و دور از تعدی و تجاوز است افراد دارای حرمت است و مصون بوده 

ضبط و بازرسی آن ها جز با »های پستی و ارتباطات شهروندان مصری را مصون دانسته است که 

« حکم قضایی مدلل و برای مدت معین و شرایطی که قانون آن را مشخص می نماید مجاز نیست..
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ی جمهوری عربی مصر در توجه  به حریم خصوصی نکته ی دیگری که باعث برتری قانون اساس

است که  57شهروندان نسبت به قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران شده، قسمت اتنهایی اصل 

دولت موظف به حمایت از حق شهروندان در استفاده از وسائل ارتباطات عمومی »... مقرر کرده  : 

آن بر شهروندان به شکل خودسرانه مجاز  در تمام انواع آن می باشد . ممانعت توقیف و تحریم

موضوعی که در چندین سال اخیر با تحریم و فیلتر « نیست .قانون حدود آن را مشخص می کند

وسائل ارتباطات جمعی و پیام رسان ها در ایران از جانب حاکمیت به یک چالش جدی  تبدیل شده 

ه وسائل ارتباطات جمعی را با است و روشن نیست که چگونه می توان حق دسترسی شهروندان ب

 بهانه های واهی محدود کرد .

 اصل امنیت . 8-1

اصل امنیت فردی در حقیقت حمایت از فرد در قبال بازداشت های خودسرانه ، غیرقانونی و   

نامحدود است برای پیش گیری از سو استفاده قدرت ها ،اصل بر این است که هیچ بازداشتی صورت 

مجوز آن از طرف مقام  صالح قضایی صادر شده باشد.)قاضی شریعت  نمی گیرد؛ مگر آنکه

در پرتو اصل امنیت ،اصل قانونی بودن جرم و مجازات متولد شده است که  (145: 1389پناهی،

یکی از اصول بنیادین حقوق کیفری است در لوای اصل مذکور تمامی جرائم و مجازات باید از 

اصل در تدوین قوانینی اساسی و عادی همیشه مورد توجه قبل توسط قانون پیش بینی گردد.این 

بوده و در شریعت مقدس اسلام نیز قاعده ی قبح عقاب بلا بیان بر این اصل منطقی صحه گذاشته 

اهمیت این اصل به این دلیل است که از آزادی شهروندان و  (20: 1394است.) میلانی، سامانی،

انون اساسی جمهوری اسلامی ایران در اصل سی و دوم آزادی رفت و آمد آنان حمایت می کند . ق

هیچ کس را نمی توان دستگیر کرد؛ مگر به حکم »خود اصل امنیت را پذیرفته و مقرر داشته است : 

و ترتیبی که قانون معین می کند در صورت بازداشت ،موضوع اتهام باید با ذکر دلائل بلافاصله کتبا 

مدت بیست و چهار ساعت پرونده مقدماتی به مراجع صالحه ی  به متهم ابلاغ و تفهیم شود و ظرف

قضایی ارسال و مقدمات محاکمه، در اسرع وقت فراهم گردد. متخلف از این اصل طبق قانون 
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حکم به مجازات و اجرای آن را تنها از طریق دادگاه  37و  36همچنین در اصول «. مجازات می شود

را بر برائت شهروندان قرار داده مگر اینکه جرم فردی در صالح و به موجب قانون پذیرفته و اصل 

 دادگاه صالح ثابت شود . 

یت بتواند به نظر می رسد رویکرد قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران در توجه به اصل امن 

گاه می تواند مطالبات پیرامون آن را پاسخ دهد؛ اما بازداشت های طولانی مدت هرچند به حکم داد

قض کند . نل امنیت که تامین آزادی و امنیت شهروندان است را با بهانه های  واهی اقتصای اص

ای قانونی نیز هازاین رو، توجه به اصل امنیت اقتضا  می نمود قانون اساسی امکان بازداشت و حبس 

اخت. سرا منوط به مدت زمان های مشخص و تمدید مکرر آن را با  محدودیت هایی مواجه  می 

پنجاه  سی جمهوری عربی مصر نیز به اصل امنیت توجه کرده و بصورت مفصل در اصولقانون اسا

ی، آزادی شخصی و چهار و پنجاه و پنج خود بدان پرداخته است . در اصل پنجاه و چهار  قانون اساس

ط به حکم به عنوان حق طبیعی دانسته شده و دستگیری،بازرسی و زندانی نمودن هر فردی را منو

رونده ی و اطلاع از مفاد بازجویی کرده است . همچنین آغاز رسیدگی قضایی به پ قضایی مدلل

 29ر اصل دمتهم را  تنها با حضور وکیل او امکان پذیر دانسته است . قانون اساسی تونس نیز 

  دستگیری و توقیف شخص تنها در حالت ارتکاب جرم و براساس حکم قضایی را می پذیرد.

 نتیجه گیری

قی هر حکومتی در واقع مردم هستند، نمی توان حکومتی را تصور کرد که در آن صاحبان حقی

از عنصر جمعیت و مردم خبری نباشد ، بنابراین باتوجه به اینکه اساسی ترین عنصر تشکیل هر 

حکومتی مردم و اعضای جامعه هستند . حقوق شهروندی باید در بالاترین حد خود باشد و ادعای 

م سالار و دموکراتیک بدون توجه به حقوق شهروندی و فردی ادعایی داشتن یک حکومت مرد

واهی و پوچ است برای اینکه یک قانون اساسی بتواند چهره ی دمکراتیک و مردم سالار به خود 

بگیرد باید نگاه در خور شانی  به حقوق شهروندان داشته باشد  مبنای حکومت در قوانین اساسی 

ری عربی مصر و تونس ،جمهوریت یا حکومت بر مبنای نظر جمهوری اسلامی ایران و جمهو
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اکثریت مردم است. نگاه قوانین اساسی مذکور به مهم ترین مولفه های حقوق  شهروندی مطلق 

انگارانه نبوده و محدودیت هایی را بر آنها وارد دانسته اند. محدودیتی هایی که احتمال برداشت 

ساسی جمهوری اسلامی ایران پر رنگ تر است.قانون اساسی سلیقه ای از آن ها می رود در قانون ا

جمهوری تونس محدودیت های اعمال شده بر حقوق و آزادیهای تضمین شده در قانون اساسی را 

تنها در چارچوب قانون می پذیرد و اعمال محدودیت ها را فقط زمانی می پذیرد که باعث آسیب 

آزادی های در برابر نقض و تخلف از آنها را به به جوهره ی آنها نگردد و حمایت از حقوق و 

مراجع قضایی سپرده است. در قانون اساسی ایران مرجع مشخصی در برابر تخلف و نقض حقوق 

شهروندی پیش بینی نشده است گرچه دادگستری و دادگاه های عمومی مرجع رسمی تظلمات 

 هستند

موزش حفظ حریم شخصی، حق بر آآزادی بیان و مطبوعات ، برابری حقوق زنان و مردان،  

 شهروندان، در قانون اساسی جمهوری عربی مصر و تونس ضمانت های قوی تری را دریافت

 اندکرده

ان و حق کسب و کار و اشتغال در قوانین اساسی جمهوری عربی مصر و تونس و برابری زن

ایران  ری اسلامیمردان در پذیرش مسئولیت های سیاسی در شرایط بهتری از قانون اساسی جمهو

ین شده قرار دارد. حق اعتصاب در توجه به حقوق کارگران در قوانین اساسی تونس و مصر تضم

حقوق کودک  هستند درحالی که در قانون اساسی ایران چنین تضمینی دیده نمی شود.توجه ویژه  به

س تون ،حق بر برخورداری از آب سالم و حقوق مکتسبه ی زنان از نکات قوت قانون اساسی

ر سه قانون است.توجه قوانین اساسی به الگوهای مطلوب شهروندی و اسناد بین المللی در میان ه

 اساسی مذکور به چشم می خورد گرچه همراه با ضعف قوت هایی شده است.
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 ی بیت کوينبررسی تطبیقی قانونی ساز

 1امیرمحسن شعبانی

 2محمد محسنی دهکلانی

 3سعید ابراهیمی

 09/06/1399تاریخ پذیرش:                         24/02/1397تاریخ دریافت: 

 چکیده

ه نوعی معاملات، همواره یکی از ضروریات حیاتی بشر محسوب می شده است و بشر همواره ب

خته است، ارگیری روش های ابداعی در معامله می پردااز ابداعات متفاوت جهت بهره مندی و بک

رارداد میان قتشکیل شده است که در قالب « عوضین»زیرا اساس معامله همواره مبتنی بر اصل اساسی

وز به دو سوی معامله صورت می گیرد، همچنین بر هیچ کسی پوشیده نیست که دنیای فناوری ر

ی تازه و نو ای مجازی در حال روبه رویی با ایده هاروز در حال پیشرفت می باشد. هر روز در فض

ده است، هستیم و گمانه زنی های مختلفی در خصوص وضعیت بیت کوین در ایران تاکنون انجام ش

وتاهی لیکن تحقیق علمی در این خصوص صورت نپذیرفته است. بنابراین در کشور ایران مدت ک

سازی  لاء های حقوقی زیادی برای قانونیاست که موضوع بیت کوین مطرح شده است و دارای خ

دیده بیت کوین در کشور، همچنین فراهم کردن شرایط بیت کوین برای جلوگیری از مشکلات ع

ن در حقوق و من جمله فرار مالیاتی و پولشویی و ... وجود دارد که برای تبیین جایگاه بیت کوی

اخت الکترونیکی به قوه مقننه و نظام پرداقصاد، نیازمند اتخاذ سیاست در موضوع بیت کوین و توجه 

 یت کوین می باشد.با توجه به قوانین و اسناد بالادستی و جایگاه و قوانین سایر کشورها در زمینه ب

 بیت کوین، پول مجازی، قانونی سازی، مشروعیتواژگان کلیدی: 

                                                           
، ی حقوق اسلامی دانشکده الهیات و معارف اسلامی دانشگاه مازندراندانشجوی دکترای تخصصی گروه فقه و مبان 1

 بابلسر، ایران.

، بابلسر، دانشیار گروه فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشکده الهیات و معارف اسلامی دانشگاه مازندران )نویسند مسئول(  2

 mmdehkalany@umz.ac.ir ایران.
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 مقدمه

 داشته معهجا در ای هعمد تأثیر مجازی ارزهای سایر و کوین بیت دهه، یک از کمتر قدمتی با

 جهان سرسرا در پرداخت و معاملات، سیستم فرد در به منحصر چالش یک که است شده ثابت و اند

 کل در وینکآوری بیت  فن تغییرات انتشار و سریع معرفی. می باشند گذاری سرمایه جامعه برای و

ونه ای است گبه  کند، می فعالیت کوین بیت رمزنگاری پایه عنوان به که بلاکچین جمله از جامعه،

پاپیش  پیشرفت و همگانی شدنش حفظ و کنترل سرعت برای مقررات و قانون توانایی از که حتی

 یافت، افزایش ٪1735 کوین بیت بازار قیمت ،2019 سال طول در به عنوان مثال تنها. است گذاشته 

گذار در  سرمایه مندی هبهر هیجان و سهولت و باعث و دلار رسیده 17292 به دلار 970 حدود از

  (.Tara Mandjee,2019,p1شد) معاملات

 کنترل و تأمین برای که باشد می اینترنت در انقلابی گسترده پرداخت سیستم یک کوین بیت

 نهرایا از متشکل کوین بیت شبکه عوض، در. نیست متکی مرکزی منبع یک به خود پول عرضه

 اجرای روتکلپ که کنند، نرم افزاری می فعال را کوین بیت افزار نرم که است جهان سراسر در هایی

 افزار نرم وانندت می بپیوندند شبکه به خواهند می که کاربرانی. کند می اجرا را کوین بیت معاملات

 حساب های به را «الکترونیکی پول» توان می آن طریق از که کنند ایجاد حسابی و کنند بارگیری را

زیت ها و معایب بیت کوین در چند سال اخیر، به دلیل وجود م گسترده ازاستقبال کنند،  منتقل دیگر

 خروج و مالی ثبات رفتن میان از ، امکاندرآمد بر مالیات محاسبه نحوه های فراوان، همچون

 را یمرکز بانک های شهرت افتادن خطر به و ملی پول های مولد، تضعیف بازارهای از سرمایه

 این در فعالیت ها تمام.است داده قرار جهانی ساز تصمیم مراکز و سیاستگذاران توجه مرکز در

 هسرویس دهند هیچ و بوده شبکه تحت انتشار،پردازش، اعتبارسنجی ازجمله غیرمتمرکز ارز

 .Edward V)ندارد وجود فراینده این در دخالت و کنترل برای مالی موسسه یا مرکزی

Murphy,2015,p2). 
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این  زا استفاده خصوص در کشورها همانند سایر ایران تگذارسیاس نهادهای است ضروری لذا

 خطرات ،ازارزهای مجازی از استفاده تاضمن نمایند وضع مقرراتی و پول های مجازی، قوانین نوع

 .(Edward V. Murphy,2015,p2شود) جلوگیری احتمالی آن

 مفهوم شناسی. 1

 بیت کوین .1-1

ت رمتمرکز است که تراکنش های آن به صورکوین یک پول مجازی رمزنگاری شده غی بیت

متمرکزی همچون  همتا به همتا و بدون واسطه انجام می شود. در این رمز ارزها نیازی به عامل واسط

ده است. این بانک یا موسسات مالی نداریم. بیت کوین نخستین رمز ارزی است که در دنیا ایجاد ش

 سال ژانویه رد بار اولین برای ان عمل می کند، کهرمز ارز بر مبنای مخفی نگه داشتن هویت کاربر

 او اختراع. مدآ پدید ناکاموتو ساتوشی مستعار نام با کامپیوتر نویس برنامه یک خلاقیت با ، 2009

 به معاملات)تاهم به همتا ،(است باز عمومی انظار برای کننده، کنترل ای رایانه کد) باز منبع یک

 نمود فاقد و  الکترونیکی) دیجیتالی ارز( ندارند نیاز ویزا یا الپ پی مانند ثالث که شخص واسطه

 .(Edward V. Murphy,2015,p2)باشد می( فیزیکی

 قانونی سازی. 1-2

ممنوعیت می  شاید نخستین معنایی که با شنیدن واژه قانونی سازی متبادر می شود،تضاد آن با

ارد.یکی از صاحبنظران اجماعی وجود ند باشد. با این حال درباره مفهوم دقیق این رویکرد میان

یا « اییجرم زد»مهمترین دلایل این اختلافات را باید در این امر دانست که بسیاری اصطلاح

ن ها دارند. اتان آرا به جای قانونی سازی به کار برده اند و به نوعی عقیده بر ترادف « کیفرزدایی»

ی را در یک ی است که قانونی سازی و جرم زدایندلمن از جمله معروف ترین طرفداران قانونی ساز

 (.5: 1384معنا به کار برده است)جلالی فراهانی،
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 کوین بیت سازی قانونی بررسی و لوازم .2

زی با وجود دانستن رویکرد و شرایط قانونی سازی جمهوری اسلامی ایران در قبال ارزهای مجا

قی و اشخاص اعم از حقی از بسیاری یمخالفت و حرام اعلام کردن بیت کوین توسط فقها برا

 رزهایا زمینه در قالب عقود)بیع، جعاله( در گذاری سرمایه قصد که اشخاصی مخصوصا حقوقی،

ر این مقاله یک امری حیاتی می باشد. بنابراین د دارند، را کوین بیت همانند ای شده رمزنگاری

وضعیت  رویکرد های مختلف، بر سعی شده که علاوه بر آگاهی در زمینه بیت کوین و مشکلات و

رسی قرار قانونی سازی این پدیده مستحدثه در ایران و سایر کشورها به صورت تطبیقی مورد بر

 دهیم.

 لزوم قانونی سازی .2-1

مورد بررسی قرار  در ابتدا به بیان لزوم قانونی سازی در این حوزه می پردازیم و الزامات آن را

دارد، این  در قانونی سازی وجود داشته و دراین حوزه نیز وجود می دهیم. چالش مهمی که همیشه

ع رشد و تولد است که قوانین نباید به اندازه ای محدود کننده باشد که دست و پا گیز شده و مان

 شرکت های نوپا شود.

 که هستند جرایمی از و... ممنوعه اقلام فروش و خرید بازی، قمار کلاه برداری، سرقت،

 بیت کوین، در صورت عدم قانونی سازی و جرم انگاری، وجود با ارتباط آنها در بارتکا امکان

 به خود با تر مخرب تر و گسترده مراتب به اثراتی که یافته سازمان جرایم این، بر علاوه دارد.

 عنوان آنها به از که است ای اندازه به جرایم این تاثیر گیرند. قرار توجه مورد باید نیز دارند همراه

 باشد. می یافته، پولشویی سازمان جرایم این از شود. یکی می یاد کشورها توسعه برای تهدیدی

 زمینه زیادی در بسیار های دشواری با را امنیتی نیروهای و پلیس نیز خود سنتی نوع در پولشویی

 مقدمی جرایم همواره و بوده موخر جرمی پولشویی جرم آنکه، علت سازد، می مواجه یابی جرم

 که صورتی در حال شود. می تبدیل شده تطهیر پول به آنها از حاصل عواید که وجود دارند

 شده تر سخت مراتب به جرم کشف پذیرد، صورت شده زهای رمزنگاری ار طریق از پولشویی
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 و جرم بودن قانونی اصل به توجه با .(2: 1398ثانی، بهره مند و عامریاست) ویژه تدابیر نیازمند و

 باید نخست وهله بیان، در بلا عقاب قبح قاعده و برائت اصل جمله از قواعد سایر و مجازات

 به رسمیت نفسه فی دیجیتال ارزهای هرچند شوند. انگاری جرم دیجیتال ارزهای از ناشی جرایم

 صدمه ایراد وسیله توانند می خارجی واقعیت یک عنوان به اما باشند، نداشته مالیت و نشده شناخته

آنها و عدم قانونی  نشناختن یا و شناختن رسمیت به خصوص این در و گیرند قرار جرم بو ارتکا

 عدم رغم علی این بر علاوه کند. ایجاد نمی واقعیت این در تغییری سازی این مقوله در کشور

 ارزها، بسیاری اینگونه از ناشی جرایم برخی خصوص در خاص انگاری و قانونی سازی جرم وجود

 توجه باید هستند. مجازات و ارتکاب قابل موجود قوانین با نیز حاضر حال در تی،سن جرایم از

 بیت کوین، رمزنگاری، علی الخصوص ارزهای بررسی و تحلیل از جنایی علوم داشت هدف

 بلکه نبوده، است اقتصادی سود کسب ارزها، که این وجودی فلسفه مسیر در محدودیت ایجاد

 ناشی احتمالی خطرات نوین و های پدیده قبال در خود ذاتی وظیفه ایفای دنبال به نیز علوم این

 .(3: 1398ثانی، بهره مند و عامریهستند) آنها در صورت عدم قانونی سازی از

 کوین در کشورهابیت ساختن راه های قانونی. 2-2

اند هداشت جامعه در ای عمده تأثیر مجازی ارزهای سایر و کوین بیت دهه، یک از کمتر قدمتی با

 نظارتی مقامات قانون، اجرای برای پرداخت سیستم فرد به منحصر چالش یک که است شده ثابت و

 در آوری فن تغییرات انتشار و سریع معرفی .است گذاری سرمایه جامعه و جهان سراسر در مالی

 از همچنان کند، می فعالیت کوین بیت رمزنگاری پایه عنوان به بلاکچین که جمله از جامعه، کل

 بازار قیمت ،2017 سال طول در تنها. رود می فراتر خود سرعت حفظ برای مقررات و قانون توانایی

بهره مندی  هیجان باعث و دلار 14292 به دلار 970 حدود از یافت، افزایش ٪1735 کوین بیت

 تاس شده شده گزارش رمزنگاری ارز1935 مجموع در ،2018 سال سپتامبر 11 از .شد گذار سرمایه

 از مختصری تاریخچه. است زمان بوده آن در دلار میلیارد 191,54 بازار تقریبی سرمایه دارای که

 برای ها کننده تنظیم های تلاش به نگاهی با همراه بلاکچین، بر مبتنی فناوری اتخاذ حال در سرعت
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 متحده، لاتایا در .مجازی تهیه شده است ارزهای استفاده ی جهانی آور سرسام رشد با همگام شدن

 کمیسیون: توسط اول درجه در مجازی، ارزهای به مربوط قانون نقض برای اجرایی اقدامات

 از داری خزانه وزارت و ؛(SEC) بهادار اوراق و بورس ،کمیسیون( CFTC) کالا آتی معاملات

 (.Tara Mandjee,2019,p13شود) می انجام (FinCEN) مالی جرایم اجرایی شبکه طریق

 ونی سازی بیت کوین در آلمانقان .2-2-1

ع و اجرای آن آلمان نیز مانند دیگر کشورها قوانین نظارتی مربوط به خود را دارا است که وض

فه دارد تحت نظارت بافین یا مرجع نظارت مالی المان فدرال صورت می گیرد. این سازمان وظی

نابراین جای یپ( بپردازد. بضمن تأیید سیستم های مالی کارآمد، به حمایت از مشتریان)از بلک ش

رشد بالای  تعجب ندارد که بافین به امور مربوط به بیت کوین ورود کرده است که دلیل عمده آن

شوند و  بیت کوین در آلمان است.تحت قوانین آلمان پول های مجازی ابزارهای مالی محسوب می

ندی می بجموعه آن طبقه نزدیک ترین حالت به معنا و مفهوم پول شخصی را دارا هستند و زیرم

مکن است به مجوز شوند، بنابراین براساس قوانین به آن ها مالیات تعلق می گیرد و در برخی موارد م

وین مشمول کیا اجازه نامه ای نیاز داشته باشند. از این حیث است که رمز ارزهایی مانند بیت 

الی موجود مزیرمجموعه قوانین  می شوند که در نتیجه نمی توانند« پول های بدون پشتوانه»حوزه

وین را پذیرا باشد، کقرار بگیرند، از این رو اگر فروشنده ای در مقابل کالا یا خدمات ارائه شده بیت 

پذیرد. بافین قوانین حوزه حقوق خصوصی بر او جاری می شود و خود باید مسئولیت ناشی از آن را ب

» نین مالیات بر اتی وارده بیت کوین باید تحت قوااعلام کرد که قرار مالی 2013دسامبر سال  19در 

 (.124: 1398و حداقل در قانون مالیات بر درآمد اعمال)حاجی ملامیرزایی،« دارایی های نامشهود

 در ژاپن کوین بیت سازی قانونی .2-2-2

آسیا را می بایست قطب رمز ارزها و ژاپن را می توان به عنوان اصلی ترین حامی بیت کوین در 

درصد از خریذ بیت کوین، شناخته شده ترین رمز ارز موجود را  40هان دانست. ژاپن به تنهای ج

در برمی گیرد. کشور ژاپن با رویکردی متفاوتی از اغلب کشورها و با جسارتی بسیار و روی گشاده 
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ه بیت کوین را ب 2017از این پدیده جدید استقبال کرده است.زاپن نخستین کشور است که در سال 

صورت قانونی پذیرا شد. بنابراین ژاپن مانند یک رهبر پیشرو، در بازار پول مجازی)بیت کوین( 

اعلام کرد که  2015نوامبر  16آژانس خدمات مالی ژاپن در روز دوشنبه  1تاثیر بسزایی گذاشت.

پن به بررسی کشور نیاز به بهبود سیستم نظارتی بر ساز و کار رمزارزها دارد. در ماه ژوئن نیز دولت ژا

حمایت »، «پول شویی»و طرح قوانین جدیدی پرداخت تا از تهدیدات ناشی از پول های مجازی مانند

در امان بماند. به همین منظور دولت از کسانی « فعالیت های غیرقانونی»و دیگر « های مالی تروریسم

دانش آن ها بهره ببرد.  که در بازار رمز ارزها کنشگر بودند، دعوت به عمل آورد تا از تجربیات و

سند پیشنهادی به مجلس برای تصویب قانون و اصلاح قوانین موجود در مبادلات  2016در مارچ 

پول های مجازی ارائه شد که شامل اصلاح در قوانین پرداخت پول های مجازی بود. این اصلاحات 

 شامل:

 .الزامات لازم برای ثبت نام صرافی های حوزه رمز ارزها1

ات مات حفاظت از حقوق مصرف کنندگان که می تواند استانداردی هم برای موسس.الزا2

 پرداختی در ژاپن باشد.

 .تطبیق اجباری با قوانین مربوط به پول شویی.3

 ایران در بیت کوین قانونی سازی. 2-2-3

 پول ماهیت دربارة بسیاری مناقشات و مجادلات دیگر، کشورهای از بسیاری مانند نیز ایران در

بودن  بلامانع توان می لذا و است ساکت کوین بیت خصوص در ایران قانون دارد. وجود مجازی

ناپذیر  تحریم مجازی پول این با که است کشورهایی از دسته آن جزء ایران نمود. تعبیر را موضوع

سوی  از آن رسمیت عدم خاطر به حاضر حال در مجازی پول این است. کرده برخورد محتاطانه

و  معایب و مزایا نظیر جزئیاتی بررسی . شود می کنترل ایران مرزهای از خارج در مرکزی بانک

نهادهای  و ها سازمان توسط جدید مالی ابزار این از استفاده ایجابی یا سلبی مقررات همچنین

                                                           
1 -bafin.de{online} https://www.bafin.de/EN/Willkommen/willkommen-node-en-html. 
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 ستاد بهادار، اوراق و بورس سازمان مجلس، های پژوهش مرکز مرکزی، بانک نظیر گوناگونی

 ملی مرکز همچنین و فتا پلیس اطلاعات، فناوری و ارتباطات وزارت ارز، و کالا اچاقق مبارزه با

 است. نرسیده اجرا مرحله به اقدامات این تاکنون متأسفانه اما شده، آغاز 93 سال از فضای مجازی

 بلادرنگ و ای لحظه صورت به که دارند وجود ایران در هایی صرافی از برخی حاضر حال در

 ریال میلیون 210 حدود ایران در کوین بیت یک قیمت. کنند می فروش و خرید ار کوین بیت

 سیستم های که است هکرهایی پرداخت برای ایران در کوین بیت کاربرد ترین عمده. باشد می

برمی  را اطلاعات کوین بیت صورت به باج دریافت ازای در و کنند می هک را ها شرکت

 دیگر غیرقانونی کالاهای برخی و مخدر مواد معاملات از خشیب می شود گفته همچنین گردانند،

سرمایه  یک به عنوان را بیت کوین که هستند هم کسانی البته .می شود انجام بیت کوین با هم

 قوانین وضع برای بررسی حال در مجازی فضای عالی شورای که است مدتی .می خرند گذاری

 در بیت کوین رسمی وضعیت فعلاً اما است؛ دیجیتال پول این قبال در ایران دولت موضع تعیین و

 است. نداشته آن درباره مشخصی واکنش دولت و است مبهم ایران

مبادلات  ربازا در« بیت کوین»مجازی پول از استفاده شدن فراگیر به توجه با روزها این   

 شورای ملی است زملا سیستم، این از استفاده برای ایرانیان بیشتر ترغیب و مجازی فضای اقتصادی

قوه  ،دارایی و اقتصاد اطلاعات، فناوری و ارتباطات وزارتخانه های همکاری با مجازی فضای

از  فادهاست کلی سیاست های گیرنده، تصمیم نهادهای و دستگاه ها سایر و مرکزی بانک قضائیه،

 .نماید تصویب را« بیت کوین»

سوئدی  شرکت یک حضور با تهران ورسب به بیت کوین رسمی ورود 1396 ماه فروردین در

 تهران بورس در سرمایه گذاری برای ریال به تبدیل و بیت کوینی سپرده های قبول و ایران در

 کلید خورد.

نوع  این از استفاده رواج اما است کوچک بسیار ایران در بیت کوین با معاملات حجم هرچند

در  جدی نگرانی های دنیا مرکزی های بانک است. گرفته رونق کشورها سایر در دیجیتال ارز

 علی ولی دارند خصوص این در پولشویی فعالیت های و بیت کوین از استفاده ریسک خصوص
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به  که جایی تا است گسترش حال در دنیا در بیتکوین با معاملات انجام نگرانی ها، این رغم تمام

 را سپرده هایی «ورلد نیو ریوب» نام به سوئد در ثبت شده تازه سرمایه گذاری شرکت تازگی یک

 کند.می تبدیل ایران ریال به تهران بورس بازار در سرمایه گذاری برای را آنها و قبول بیت کوین به

است  اپابرج هم هنوز که ایران علیه آمریکا تحریم های دلیل به شرکت این در سرمایه جذب

 ئد نداردسو در بانکی حساب هیچ کتشر این و می پذیرد انجام دیجیتالی( )پول بیتکوین طریق از

دنبال  هب کار این با و دارد تهران بورس در سرمایه گذاری برای ایران در بانکی حساب یک اما

 .اروپاست و نایرا در بیت کوین از استفاده کنندگان بین در جدید علاقه مند سرمایه گذاران یافتن

دهای نها توسط که را پولشویی با بلهمقا دستورالعمل های کامل، به صورت همچنین شرکت این

 می کند. رعایت است توصیه شده اروپایی و سوئدی

 که است مرحله ای سه فرآیندی به عبارت دیگر از منظر دیگر حقوق دانان، قانونی سازی

 خرهبالا و فعالیت نحوه بر نظارت موسسه مالی، یک یا بانک تاسیس چگونگی بر نظارت شامل

 رتذک قبیل از متخلف بانک یا مجازات حمایت وضعیت، بهبود برای یاصلاح اقدامات اعمال

 هرچند .است غیره و سهامداران سرمایه توسط تزریق به اجبار مدیره، هیئت اعضای تغییر کتبی،

 داشت. خواهد بر در سنگینتری مراتب هزینه به نظارت در ضعف است، سنگین نظارت هزینه

 اهشک سبب عوامل این وجود زیرا مالی است، نظام باراعت و ثبات حفظ نظارت، رکن مهمترین

 جرایا در ناظران زمینه، این در بستانکاران است. سایر و سپرده گذاران زیان و ضرر ریسک

 و اسبمن ساختار طریق از حاکمیت شرکتی، اعمال با را بازار انضباط و نظم باید خود وظایف

 و تحکممس شفافیت، سطح ارتقای ارشد و دیرانم و مدیره هیئت مسئولیت به مربوط قواعد تنظیم

 .(8: 1387منظور و یادی پور ،کنند) تقویت

سرمایه  جمله از شده تقبل ریسک قبال در مکفی منابع از بانک که شوند مطمئن باید ناظران

نمی  خود به خود نظارت هرچند است. برخوردار مؤثر کنترل سیستم و صحیح مدیریت کافی،

از  جزئی دست این از حوادثی وقوع و باشد بانک ورشکستگی یا توقف عدم یبرا تواند تضمینی

 است. توقف و ورشکستگی با برخورد و مقابله چگونگی مهم، نکته اما است. ریسک پذیری
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 جمله از جهانی تجارت سازمان و پول بین المللی صندوق جهانی، بانک متحد، سازمان ملل

 سیاسی، تصمیم گیری عرصه های عبارتی، به هستند. المللبین  سطح در سیاسی مهمترین بازیگران

 .(8: 1387منظور و یادی پور ،است) ملی دولت های از فراتر و غیره مالی

ردازند، بپ مالی و اقتصادی سیاست های وضع به گذشته مثل نمی توانند دیگر ملی حکومت های

ست د از را خود حاکمیت و توانایی از ابعادی ملی دولت های شدن، جهانی فرآیند گسترش با

مان های ساز و جهانی تجاری سازمان های جهانی، بازارهای با فزایندهای نحو به و داد خواهند

لذا  دنمی کر حرکت کشورها بین راحتی به سرمایه چون گذشته در شد. خواهند روبرو منطقه ای

توجه  یمال عالیت هایف بی نالمللی ابعاد به و بودند خود داخلی مسائل درگیر عمدتا کشورها

معمول  یروش ها که شد آشکار حقیقت این مالی، بازارهای در حاصله تغییرات پرتو در نداشتند.

 بود. نخواهد پاسخگو دیگر نظارت سنتی و

 به هزمین این در مشخص تعریف یک ارائه که داشت بیان توان می قانونی سازی مفهوم در

 عالیت هایف از مختلفی زمینه های برگیرنده در بانکی تنظار زیرا نمی باشد، پذیر سادگی امکان

 است عددمت بسیار بحث مورد زمینه در موجود تعاریف می باشد. امروز جهان در پیچیده بانک ها

 و راتمقر از تبعیت ، مالی مؤسسات سلامت و ثبات حفظ که نمود ابراز توان می به جرأت ولی

 اهمیت که دیگری مبحث باشند. می موجود اریفتع مشترک نکات گذاران، سپرده حفظ منافع

 به هتوسع حال در های کشور نهادن گام می نماید مطرح حاضر زمان در را ها بانک نظارت بر

: 1387ر ،منظور و یادی پواست) اقتصادی تعدیلات سایر انجام و بهره های نرخ مراحل آزادسازی

9). 

تیرماه  )مصوب کشور بانکی و پولی قانون 11 ماده« ب» بند موجب به که .ا.ا.ج مرکزی بانک

هفتاد  دهه اواخر از دارد برعهده را اعتباری موسسات و بانک ها بر نظارت وظیفه (، 1351 سال

 رویکرد تخصصی، و حرفه ای مجامع و مراکز دستاوردهای آخرین از بهره گیری با و شمسی

 اعتباری موسسات و بانک ها بر نظارت در اصلی رویکرد عنوان به را «ریسک بر نظارت مبتنی»

 تدوین بانک ها، بر نظارت حوزه سازمانی ساختار تجدید ضمن راستا این در برگزید و کشور
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 خود فعالیت های سرلوحه را کشور در بانکی نوین ادبیات گسترش و و تعمیق احتیاطی مقررات

 است. داده قرار

 جا آن از است. اقتصاد در پول ی عرضه کنترل مسئول مرکزی بانک که کردید ملاحظه     

 به وانندت می درصد( 100 از تر )کم قانونی ی سپرده نسبت وجود با بانکی نظام در ها که بانک

 وقتی د.بو خواهد غیرمستقیم پول ی عرضه بر مرکزی بانکی نظارت بنابراین بپردازند، خلق پول

 نظام یقطر از که هایی روش به دبای دهد تغییر را پول ی عرضه تا گیرد می تصمیم بانک مرکزی

 بر جهانی اجماع بیت کوین، طریق از مالی تبادلات بیندیشد. برای رسند، می هدف این بانکی به

. است رت سخت کمی کشور ایران رایط است، در بستر این بر قانونی کار انجام و گذاری مقررات

 و کنند می ودور بازار این به مردم که آنجایی و نشده انجام زمینه این در گذاری مقررات که چرا

 و قوانین و اهصرافی  این کنند، بیت کوین به تبدیل را نقد پول ها صرافی این طریق از خواهند می

 از ناچارند ند،شو بازار این وارد خواهند می که کسانی درنتیجه. ندارد وجود آن برای لازم مقررات

 تحت و ندهست آمریکایی بازار این در ها صرافی عمده .کنند استفاده کشور از خارج صرافی های

 تحریم شرایط نتیجه در. کنند می فعالیت کشور این بازرگانی وزارت قوانین و آمریکا کشور قوانین

 نقل مبدا هک شوند متوجه و دهند تشخیص را ایرانی «پی آی» آدرس چنانچه و دارد وجود آنها برای

 پول ترتیب ینا به و دارند را ایران حساب کردن تحریم انامک لحظه هر است، ایران پول، انتقال و

 آی متوجه نکهآ محض به صرافی ها این .شود نمی داده آن به دسترسی اجازه و رفته بین از ایرانیها

 مبدا و مقصد اب مالی مبادله هرگونه و شود می حاکم آنها برای تحریم قوانین شوند، می ایرانی پی

 که شود می وطمرب کاربران ناآگاهی از ناشی کلاهبرداری به نیز بعدی طرخ. کنند می لغو را ایران

: 1387ادی پور ،منظور و یدارد) همراه به را افراد از بسیاری سرمایه حذف در زیان و ضرر نهایت در

10). 
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 رویکرد فقهی بر قانون سازی بیت کوین .3

رم قانون یم که، طبق اصل چهاپس از اثبات مشروعیت بیت کوین در فصل قبل می توانیم بگوی

 هیکه کلدارد  میاصل مقرر  نیاست. ا یاسلام نیمواز و مقررات بر اساس نیلزوم ابتنای قواناساسی 

 تیمشروع اریه معک یاسلام نیمواز دیباشند. ابتدا با یاسلام نیبر اساس مواز دیو مقررات با نیقوان

و  مشخص گردد بر آنها نینظور از ابتنای قواناند، شناخته شود تا م حساب آمده به نیعمل به قوان

ر اساس ؟ بپس از آن به این سوال که چگونه بیت کوین باید براساس موازین اسلامی ابتنا گردد

منظور  تسیبای م نیموضوع آشکار گردد. علاوه بر ا نیپاسخ داده شود تا ضرورت ا یفقه یمبان

داده شود  سؤال پاسخ نیو به ا ن مشخص گردد.بود« براساس موازین اسلامی»قانون گذار از عبارت

 نیبا مواز نیانقو رتیصرف عدم مغا ایباشند  یاسلام نیالزاماً منطبق با مواز نیقوان دیبا ایکه آ

 بود؟  به مقصود خواهد یکاف یاسلام

 موازین فقهی بر تصویب بیت کوین. 3-1

کم ثانونی، حکمی است است. زیرا ح حکم ثانویموازین فقهی بر تصویب بیت کوین شامل 

. گرددی خاص بار م یطیعارض شدن شرا ای ییخاص و استثناکه بر موضوعی به دلیل وجود شرایط 

از  یکه ناش یازجمله احکام شود،ی م ادی نیز ثانوی نیفقه تحت عنوان عناو خاص در طیشرا نیاز ا

کعبی )شودی م فیضرورت، عسر و حرج، نذر و قسم، حفظ نظام و امثال آن بر فرد، تکل وجود

از  شودی م است که باعث یضرورت ایبر اساس مصلحت  ه،یتمسک به احکام ثانو. (11: 1393،

 هیموجود است، حکم ثانو ضرورت ایمصلحت  نیکه ا یو تا زمان دهیموقتاً دست کش هیحکم اول

ا نایب ایشان که از ناحیه امام مسلمین و ی اوامری است ایامر  زین یجاری گردد. مراد از حکم حکومت

است که حاکم  یمقررات خاص یاحکام حکومت گفت توانی م گرید ریبه تعب  صادر می گردد.

 تیبر حاکم یو به منظور برقراری نظم در نظام مبتن یاسلام عتیدر جهت اجرای احکام شر یاسلام

حکام اند که بر همه ا شرع دانسته هیاز احکام اول یکیرا  یحکم حکومتمی نماید.  وضع عتیشر

 و در نیمسلم یبر مبنای مصلحت عموم یاحکام را حاکم جامعه اسلام نیادارد.  تقدم هیاول
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 هیثانو ای هیاول اجرای احکام ای نیو اداره امور مسلم میخود به منظور تنظ یشرع اراتیچارچوب اخت

 .(11: 1393کعبی ،)دینمای روز، صادر م طیمتناسب با شرا یشرع

 یکام حکومتو اح هیاحکام ثانو یستیو مقررات، با نیقوانی در بررس فقهای شورای نگهبان ایآ

 رد؟یگی مصورت  هیصرفاً با ملاک احکام اول یبررس نیا نکهیا ایمد نظر قرار دهند و  زیرا ن

 نینظر داده و قوان هیاست که صرفاً بر اساس احکام اول نیفقهای شورای نگهبان بر ا یفعل هیرو

 لیخود دخ های رییگ میو مصلحت را در تصم کنندی م یبررس هیحکام اولا اریو مقررات را با مع

. البته در مواردی که در شودی واقع نم شانیا ماتیمبنای تصم هیعنوان احکام ثانو نینکرده و بد

حکم را مدنظر  نیشده باشد، شورای نگهبان همواره ا از سوی رهبر صادر یحکم حکومت یموضوع

است که مطابق  نیا شانیاستدلال ا نیمهمترنظر می نمایند. همچنین  اعلامقرار داده و بر اساس آن 

با احکام  یمصوبات مجلس شورای اسلام رتیعدم مغا صیتشخ ،یاصل نود و ششم قانون اساس

هستند و  هیفق یاست. فقهای شورای نگهبان منصوب ول1نگهبان فقهای شورای تیاسلام با اکثر

را  یکتاب، سنت، اجماع و عقل حکم شرع یعنیاده از ادله اربعه با استف است که نیآنها ا فهیوظ

 خود فیتکل نییمصلحت و تع صیبه تشخ نکهیدهند و نه ا قیاستنباط کنند و بر مصوبات مجلس تطب

مصوبه یی مصلحت در قانونگذاری به عهده مجلس است و اگر جا صیموضوع بپردازند. تشخ

 دیحالت با نیرا داشته باشد، در ا هیضای حکم ثانوباشد و اقت یشرع هیمجلس خلاف احکام اول

شیوه های دیگری،  با استفاده از ایرا جاری سازد و  ینظر بدهد و حکم حکومت هیفق یخود ول

 .(13: 1393کعبی ،مصلحت بر حکم اولیه متقدم گردد)

ولی برای تصویب و قانونی سازی بیت کوین، اگر بیت کوین را به عنوان یک حکم ثانوی 

 نظر بگیریم، رویه شورای نگهبان باید تصمیم گیری در مورد احکام ثانویه باشد. زیرا اولا برخیدر

 مصلحت»: مصلحت را طبق ضابطه منفعت تعریف کردند جعفر( عوض و از فقها)قمی و افتخاری

. نموده لحاظ بندگانش برای حکیم شارع که شودمی منافعی شامل اسلام، دین علمای اصطلاح در

                                                           
تشخیص عدم مغایرت مصوبات مجلس شورای اسلامی با احکام اسلام با اکثریت فقهای شورای -اصل نود و ششم- 1

 دم تعارض آن ها با قانون اساسی بر عهده اکثریت همه اعضای شورای نگهبان است.نگهبان و تشخیص ع
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 وسیلة یا لذت شامل نیز منفعت اموال، و نسل ،عقل جان، دین، حفظ: از عبارتند ترتیب به نافعم این

که بیت کوین و  .(5: 1392بیگدلی و فرجپور ،«)است آلام رفع وسیلة یا آلام کردنبرطرف و آن

وجه ارزهای رمزنگاری شده نیز دارای مزایا و منافعی برای افراد در معاملات مثل آزادی پرداخت 

 و امنیت و کنترل و...می باشد که باعث ایجاد رغبت گسترده افراد به این نوع ارزها می گردد.

 رعیش حکم دارای( هوهو بما) آن، موضوع که است حکمی ثانیا،طبق تعریف از حکم اولی،

 ونهگ این در. است ثابت همچنان آن حکم موضوع، تغییر عدم صورت در که است دائمی و ثابت

 بشر لعق و دارد علم هاآن همه به خداوند تنها و است آن متعلق در مفسده و صلحتم احکام،

 را یاحکام چنین است ملزم مکلف. کند درک را احکام این مفاسد و مصالح از بخشی تواندمی

رج و...( مورد ثانویه )ضرورت، ضرر، ح احکام معیار با را مقررات و بپذیرد و اگر قوانین تعبداً

ا ریسک ها نگیرد بسیاری پدیده های مستحدثه امروزی بدون نظارت و قانونی سازی ب بررسی قرار

 و خطرات بسیار زیادی مورد استفاده قرار می گیرند.

ات زمان و آگاه به مقتضی»و « عادل»ثالثا، طبق بند یک اصل نود و یک قانون اساسی، اوصاف

نونگذار با قاای نگهبان بیان می کند. را برای فقهای منصوب از جانب رهبری در شور« مسائل روز

صوب شوند سمت من نیبه ا ییاست تا فقها زمان و مسائل روز در صدد اتیبه مقتض یآگاه دیذکر ق

ارزهای  به دارابودن مصلحت یا مفسده مسائل مستحدثه ای همانند بیت کوین و صیکه برای تشخ

ی . به نظر مرندیگب میتصم وانند درباره آنها، امکان اجتهاد از منابع فقه را داشته باشند و بتمجازی

و مصلحت  هیاحکام اول انیدر مواردی که م ه،یبا توجه به نقش زمان و مکان در اجتهاد فق رسد

ارع را استنباط شرجوع نموده و نظر  هیبه حکم ثانو ستیبا یآگاه به زمانه م هیرخ دهد، فق یاختلاف

 .(5: 1392بیگدلی و فرجپور ،)خواهد کرد
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 قانونگذاری حوزه در ترخیصی احکام وضعیت. 3-2

 دیاز تأک یاشن ایکه  ندیگوی ترک فعل را م ایدر فعل  یاحکام فاقد الزام شرع ،یصیاحکام ترخ

تضای اباحه می گیرد و یا اقکراهت قرار  ایترک فعل است که در قالب استحباب  ایبر فعل  فیخف

 .(15: 1392ی و فرجپور ،بیگدل)دارد که افعال مباح را شامل می گردد

ای مجازی همطرح می شود این است که آیا می توان بیت کوین و پول باره این  که در یپرسش 

 را به عنوان احکام ترخیصی قلمداد کرد؟ 

 وضعال ح ،هستندشارع  صاتیبه عنوان سه دسته از ترخ« مباحات»و « مکروهات»و « مستحبات»

 نیباق قوانچگونه با انط یشرع صاتیترخ بیت کوین به عنوان الزام درخصوص جادیقانونگذاری و ا

چگونه  یلاماس نیگونه مصوبات با مواز نیا رتیقابل جمع است و عدم مغا یاسلام نیاساس مواز بر

 شود؟ی احراز م

: دسته شوند یم میمحمدباقر صدر )ره(، محدوده احکام اسلام به دو دسته تقس دیس دیاز نظر شه

 نیقوان شده و انیکه در قالب وجوب و حرمت بهستند،  ستند که واضح و روشناول احکام ثابت ه

دارد؛ و  یعلاماجنبه  شتریدرباره آنها ب یو عمل حاکمان نظام اسلام روندی به شمار م ریرناپذییتغ

جانب  حرمت از ایای به صورت وجوب  در مورد مسئله ییو نها یدوم مواردی که نظر قطع تهدس

بر خود « اغمنطقه الفر»، که نام ردیگی شارع را در بر م صاتیترخ که همان ،دوجود ندار عتیشر

با  رتیابه شرط عدم مغ دهدی م صیکه تشخ یدارد بر اساس مصالح فهیوظ و قوه مقننه ردیگی م

نطقه الفراغ م پر کردن شانیاز نظر ا. در آنها قانونگذاری کند یهای شرع و چارچوباساسی  قانون

حاکم  جهیتندر  اسلامی است. الامر و دولت یاول های تیاز صلاح ،یاسلام عتیشر با احکام مطابق

 د کنیم،قلمدا شارع صاتیترخ مسائل مستحدثه ای همچون بیت کوین، اگر به عنوان در تواندی م

 .(15: 1392پور ،بیگدلی و فرج)نخواهد داشت یاسلام نیبا مواز یرتیمغا چیه نیالزام کند و ا جادیا

آیت الله کعبی از نظر شهید صدر در مورد احکام ترخیصی گرفتن را می توان  که یاشکال 

وارد اشکالی صدر )ره(  دیمنطقه الفراغ شه هیبه نظر توانی جا م نیدر ا »مطرح کرد که فرمودند:

ـ که در زمره احکام  یاحکام شارع چه به نحو الزام انیم یکه در هر صورت تفاوت گونه نیکرد، ا
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ی شارع به حساب م صاتیـ که از ترخ یالزام ریـ و چه به نحو غ ردیگی قرار م شانیر اثابت در نظ

هستند که امکان  هیاز احکام شرع یـ وجود ندارد و همگ ردیگی منطقه الفراغ قرار م طهیو در ح ندیآ

ت مستحبات و مکروها یعنیـ  یالزام ریدر احکام غ یلیکه با دل یآنها وجود ندارد. در صورت رییتغ

در احکام ثابت  لیساخت، به همان دل یآنها را الزام رییکرد و با تغ جادیا ریییو مباحات ـ بتوان تغ

 نیچن زین یالزام ریثابت هستند، احکام غ یاحکام الزام نانچهچ نیداد. همچن رییبتوان تغ یستیبا زین

نباشد و مفسده  یهماگر مصلحت ا زیمستحبات و مکروهات و مباحات ن نهیدارند. لذا در زم یحالت

 جادیحق قانونگذاری و ا نهیزم نیوجود نداشته باشد که حاکم شرع لحاظ کرده باشد، در ا زیقوی ن

وجود داشته باشد،  ییکه مصلحت اهم و مفسده اقوا یمقابل در صورت فالزام وجود ندارد؛ و در طر

ه در واجبات و محرمات شارع حق قانونگذاری وجود دارد، بلک صاتیدر آن صورت نه تنها در ترخ

شارع و در  هیبر مبنای مصلحت، امری خلاف نظر اول توانی هم حق قانونگذاری وجود دارد و م

 .(16: 1392بیگدلی و فرجپور ،)«وضع کرد هیچارچوب احکام ثانو

 تغییر غیرقابل اول دسته داریم؛ شرعی احکام دسته دو ما پاسخ به این اشکال باید گفت که:در 

 متفاوت گوناگون هایزمان و جوامع در بیع برقراری هایروش اما بیع، مثل است نیاز مورد همیشه و

 تواندر مىطبق قاعده منطقه الفراغ شهید صد اسلامى است و دولت تغییر قابل دسته این که است

 راغییر دهد، زیتسازد یا گسترش دهد نه اینکه خود احکام ثابت را بتوان  محدود را قاعده این حیطه

 ده ی احکاممحدو آن، متغیر ماهیت سبببه که است ناظر اسلامى شریعت از اىحوزه الفراغ بهمنطقة

 مقتضیات و احوال و اوضاع با مناسب قواعد وضع شارع و باشد متغیر تواندمى عناوین و موضوعات

 است  گذاشته امرولى عهده به معینى چارچوب در و ضوابط حفظ با را مکان و زمان

ل با این اوصاف اگر بیت کوین و ارزهای مجازی دارای مصلحت عامه باشند و به عنوان حا

بر  یستیبا نیمقررات و قوان زیشارع ن صاتیترخ نهیدر زمیکی از احکام ترخیصی درنظر بگیریم، 

موضوع خواهد بود و اگر به  نیا صیباشند و شورای نگهبان مسئول تشخ یاسلام نیاساس مواز

 ای هیاقدام در مجرای احکام ثانو نیدر آنها وجود داشته باشد، ا رییبه تغ ازیینخاطر مصلحت، 

در غیر این صورت اگر برای احکام خواهد شد. یاتیمربوط به مصلحت عمل امورو  یحکومت
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ترخیصی و مسائل مستحدثه امروزی در صورت مصلحت، ابتنای قوانین و وضع مقرراتی را در نظر 

 بیشتر از عدم قانون گذاری خواهد بود. نگیریم، مفسده این امر

 کوین   بیت ساختن رویکرد حقوقی بر قانونی .4

 قانونگذاری ایده آل. 4-1

 وین اعمالاز طرقی بر معاملات بیت ک اولین قدم در قانونگذاری بیت کوین این است که دولت

« الف»بند بقطنحو که، است. به این  مرکزی بانک نهاد و بانکی کند، که این ابزار، مقررات نظارت

 جرایا و تنظیم مسئول ایران مرکزی بانک ، 1351 مصوب کشور بانکی و قانون پولی 10 مادة

 مادة «ب»بند وفق طور همین. است کشور اقتصادی کلی سیاست براساس و اعتباری، پولی سیاست

مبادلات  سهیلت و ها پرداخت موازنة و پول ارزش حفظ ایران مرکزی بانک هدف قانون مذکور، 10

سیس تأ اجازة قانون واحدة ماده« الف»بند همچنین .است اقتصادی رشد به کمک و بازرگانی

 ضرب اسکناس، چاپ ارزی، اعتباری، پولی، سیاستگذاری ، 1379 مصوب غیردولتی هایبانک

ولت دوظایف  جزو را بانکی فعالیت مجوز صدور و ها بانک بر نظارت ارزی، ذخایر حفظ سکه،

 ته است.دانس

 اعمال و وضع با مالی سیستم در کوینبیت کوین، مبادلهقانونگذاری بیت جهت در دومین قدم

 تبدیل قابل کوین، به عنوان کالایبیت سازی باشد، حتی قانونیمی 1پولشویی با مبارزه مقررات ویژه

 هر . بنابراینکسب درآمد کنند شده مصادره کوینبیت فروش ازها دولت شود کهپول، منجر می به

کند،  مبادله و معامله پرداخت وسیله ی هر یا و نقدی صورت به را کوینبیت است مایل که کسی

 یک گشودن »به صورت: دقیقاً را )شناسایی مشتری خود(2کوین مشتریقوانین مخصوص بیت باید

 قبض اه دوکارت شناسایی صادر شده ی دولتی به همر دادن نشان با معمول طور بانکی، )به حساب

 کرده پیروی قاعده این از کشورها اکثر اکنون«. کند آدرس( تنظیم اثبات عنوان خدمات شهری به

 که است این سوم مرحله. کرده اند سازگار اقتصادی جهانی تقسیم اجزای به را مبادلات دنیای و اند

                                                           
1 - AML 
2 - KYC 
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 استفاده کثیفهای پول ردیابی در مؤثر ابزارهای از توانندمی مبادلات هم و اجراییهای دستگاه هم

 و کرده مراجعه پلیس به تواندمیبرود،  سرقت به کاربران از یکی کوینبیت پول کیف اگر. کنند

 کسی وقت هر و است ردیابی قابل کاملاً بلاکچین طریق از مسروقههای دارایی. دهد گزارش را آن

د که این امر منوط به وضع شو توقیف تواندمیکند،  واریز معاملات بورس در را آنها کرد سعی

 (.Tara Mandjee,2019,p16باشد)قانون خاص در این زمینه در کشور می

 ارز قانونی یصرافی ها شناختن رسمیت باره به این در فعلی با این اوصاف بهترین راهکار     

 زا رخیب باشد، داشته وجود قانونی شده شناخته صرافی های ایران در دیجیتال می باشد و اگر

 ایصرافی ه کرد، زیرا وجود بازی جدی نقش نیز KYC در توان می و است رفع قابل مشکلات

 سرمایه دمقص و مبدا شدن مشخص و پولشویی به مربوط قوانین رعایت کشور، داخل در الکترونیکی

 و شده یدتای صرافی کدام اهلیت که دانند می هم مردم صورت این در داشت، خواهد همراه به را

بیت  راجاستخ همچنین برای.کنند می پیگیری آن طریق از را دیجیتال ارز حوزه در خود تفعالی

 این در نگاه ست،ا نیز( باز منبع) سورس اپن عمدتا افزارهای نرم به نیاز افزار، سخت کنار در کوین

 است دلیل همین به و کند می تولید بیت کوین برق، از که است تبدیلی صنعت یک کار، قسمت

 ممنوع آن اجاستخر اما اند کرده ممنوع را ارزرمزها این با معامله کشورها بسیاری رحالیکهد که

 و ارز جاستخرا. داشت خواهد همراه به کشورها برای ارزآوری استخراج مدل این که چرا. نیست

 در اما. بود خواهد کشورها نفع به صادرات به ارز این تبدیل و معتبر صرافی های در آن فروش

 کار ای هزیرپل صورت به دلیل همین به و نشده شناخته صنعتی صورت به موضوع این هنوز رماکشو

 .شود می

بیت  زمینه رد فعالیتی هرگونه آن اساس بر که اعتبار و پول شورای همچنین با توجه به مصوبه

 بوده یخاص طضواب تحت ماینرها فعالیت اگر ،«است کرده ممنوع پولشویی، با مبارزه برای را کوین

 به را وینکبیت  بازیگران این فعالیت باید. زند نمی اقتصاد به خاصی ضربه باشد، شده هدایت و

 موضوع این بتهال. دهند انجام قانونی کار و کشیده دست زیرزمینی فعالیت از آنها تا شناخت رسمیت

 درست از جانب دولت می باشد. اقتصادی مدل یک تعریف نیازمند
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 هم د،دولت مورد بررسی قرار بگیر کمیسیون های در ی بیت کوین بایدموضوع قانونی ساز

 بورس و مرکزی بانک است قرار آن در که است سیاستی سند یک تنظیم درحال دولت اکنون

آیند قانونی فر بگیرند، این خود به قانونی شکل ماینرها و صرافیها و کرده اعلام را خود ضوابط

 هم با هماهنگ صورت به دولت کمیسیون و مجازی فضای ملی مرکز توسط سازی بیت کوین باید

 ارز با معاملات .ندارد مجازی فضای عالی شورای در ای جداگانه سیاست به نیازی و برود جلو

 پا بهتر لمللی،ا بین تجارت که کند ایجاد تواند می فضایی پشتوانه همانند بیت کوین، بدون رمزهای

 مقایسه در لمثا برای که است این ویژگی این مزیت. باشد شده لکنتر آن شرایط اگر البته بگیرد؛

چارچوب  در بنابراین. است کمتر کارمزدش و بیشتر آن سرعت سوئیفت، نظام از پول جابجایی با

 زرمزار از مجاز صرافی های طریق از معاملات در توان می خرد، تجارت های شده هدایت های

 نشود. مشکل دچار مقصد و مبدا رکشو در پولشویی بحث تا کرد استفاده

 استخراج شناختن راستای در بیت کوین استخراج برای دولت هیات ،98 تیر 22 راستا در این در

 به اطلاعیه ایران گمرک صنعت به تدوین مصوبه ای اقدام کردند که یک عنوان به رمزارزها

 با دیجیتال ارز استخراج دستگاه آن اساس بر که کرد ابلاغ اجرایی گمرکات و نظارت ستادهای

 هایدستگاه عمدتاً گمرکی ردیف این در. گیرندمی قرار 84719090 گمرکی ردیف در ماینر عنوان

 1.گیرندمی قرار بانکی ابزارهای از دیگر برخی و هارمزخوان یا پدپین خوان،کارت

 کوینپول تلقی کردن بیت. 4-2

 راها کویناری شده بسیار تمایل دارد که بیتهای رمز نگصنعت ارز که برانگیز نیست تعجب

 برخی سرقت احتمال روزمره، نگران کاربران تا شودمی باعث این امر کنند، زیرا اعلام پول عنوان به

 ازها سرقت ی عمده زیرا است؛ کاربران کاملا منطقی ترس این و. های خود نباشندکوینبیت از

 اگر که دهدمی تشکیل را گردش در کوینبیت کل ٪9 ات 6 تنها شده گزارش کوینبیت کاربران

آوریم. می دست به بزرگتر بسیار کنیم، رقمی اضافه عام طور به را سرقت جرم از حاصل درآمد
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های کوینکوین صرفا همین بیتآید این است:که اگر خریداران بیتحال  سوالی که پیش می

 خرید دلیل به که دهند اطمینان عادی گذاران سرمایه به شودمی آیا سرقتی را خریداری کنند

 کوینبیت خریداران و گذاران دهند؟سرمایه نمی دست از را خود شده، پول سرقت کوینبیت

 کوینیبیت آنها به که را مشتریانی کوینبیت فروشندههای صرافی که باشند این خواستار توانندمی

 کنند. یکی شناسایی مورد و بوده، معتبرکنند سرقتی شودمی معلوم بعداً کرده، که ثبت را فروشندمی

 کند، همانطور ثبت را مالکیت که است دولت وسیله به کوینبیت مالکین کردن ها، بیمه راه از دیگر

 انجام شده ثبت اختراعات و موتوری نقلیه مستغلات، وسایل و املاک با کشورها از بسیاری در که

 ثبت است، مانند مالکیت از متشکل ثبت این آیا که دارد وجود یظریف مسائل اینجا در اما. شودمی

 Taraماند)می نامه ضمانت اموال مانند آیا اینکه و. اتومبیل نه، مانند اختراعات، یا

Mandjee,2019,p18.) 

 معنوی حق عنوان به کوین بیت مالکین کردن بیمه. 4-3

 کردن مهبی ای مختلف را می توان،ها در قانونگذاری بیت کوین در کشوره راه از دیگر یکی

 کشورها از بسیاری در که همانطور کند، ثبت را مالکیت که است دولت وسیله به کوین بیت مالکین

 سوال اینجا رد اما. شود می انجام شده ثبت اختراعات و موتوری نقلیه وسایل مستغلات، و املاک با

 یا راعات،اخت ثبت مانند است، مالکیت از متشکل ثبت این آیا که است این دارد وجود که اساسی

 بیت های سرقت مقیاس به توجه با اما ماند؟ می نامه ضمانت اموال مانند آیا اینکه و اتومبیل مانند نه،

 ای زینهگ دولتی های نامه ضمانت است بعید کوین، بیت کاربران بودن ناشناس ترجیحات و کوین

 یرساختیز و بستر هیچ نه دولت کنترل تحت بلاکچین یک. باشد ذینفعان از بسیاری برای مناسبی

 تاثیر و کردعمل هزینه، نه و میکند، ارائه دهد می انجام شده رمزنگاری ارزهای که نوآوری برای

 و ختراعاتا همانند کوین بیت که است بهتر پس. دهد می را معمولی بانکی حسابهای بازار پذیری

 (.Tara Mandjee,2019:19برسد) ثبت به معنوی حقوق
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 ایجاد رمز ارز)واحد بیت کوین( خصوصی. 4-4

مامی ذی نفعان تالزام در ثبت نام کسب و کارها و فعالان در این حوزه ی رمز ارز، تعیین هویت 

جازی به همراه تجهیزات، اعطای مجوز، )مجوزدهی( تشکیل سازمان تنظیم مقررات پول های م

وزش زیرحمایت از طریق ایجاد زیرساخت ها و امکشور صورت خواهد گرفت. گام بعدی تأمین 

، تئوین است. آموزش و فرهنگ سازی، تامین زیرساخت های توسعه)برق، سرمایش، ماینینگ و...(

وزه های مجاز قوانین مربوط به عرضه های اولیه سکه، اصلاح قوانین مالیاتی، شناسایی و تعیین ح

الیت های خانه ی رمز ارزها جهت نظارت بر فعفعالیت و تعیین حوزه های غیرقانونی ایجاد رصد

مایت از شرکت مجرمانه و... شناسایی و ثبت تجهیزات ماینینگ، راه اندازی بستر بلاک چین ملی، ح

صرافی ها  های تامین کننده ی زیرساخت)کیف پول ها، نرم افزار های صرافی و معاملات(، تبدیل

حقوقی  مالی جهت معمالات کلان، تکمیل چرخهبه مرکز اصلی معاملات خرد و موسسات بانکی و 

جرایی، قوانینی رمزارزها شامل قوانین مالیاتی، قوانین مبارزه با پول شویی، قوانین و مجوزهای ا

ن زمینه مورد حمایت از مصرف کننده، قوانین قضایی و... از جمله مواردی است که می بایست در ای

 توجه قرار گیرد.

وزارت ارتباطات و فناوری اطلاعات، وزارت نیرو از نهادهای متولی  وزارت اقتصاد و دارایی،

کار و پلیس فتا، وزارت اطلاعات، سازمان بورس اوراق بهادار، صدا و سیما به عنوان نهادهای مکمل 

و همکار فعالیت خواهند کرد.وزارت علوم و تحقیقات و همچنین معاونت علمی و فناوری ریاست 

ن هایی که می توانند از این اتفاق حمایت های علمی و معنوی نمایند از جمهوری به عنوان سازما

 1نقش مهمی برخوردارند.

 ارز)بیت کوین( ملی رمز ایجاد. 4-5

با ایجاد رمز ارز ملی بسیاری از مخاطرات رمز ارزها مرتفع شده و با ایجاد بسترهای ملی و بومی 

امکان دارد با جهت قدرت بخشیدت به رمز ارز  می توان مزایای آن بهره مند گردید. در این مرحله
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ملی، مبادلات با دیگر رمز ارزها نیز به صورت کنترل شده صورت گیرد. الزام در فعالیت کسب و 

کارها و سازمان ها از رمز ارز ملی برای ثبت نام، تأمین زیرساخت توسعه رمز ارز ملی، یکپارچه 

ایمن سازی بسترها، الزام در استفاده از عرضه اولیه سازی تراکنش های رمز ارز ملی با پول ملی، 

سکه ملی، اصلاح قوانین مالیاتی، ترویج و گسترش استفاده از رمز ارز ملی، تعیین حدود و ثغور 

مشمول قانون در خصوص فعالیت های مجرمانه) استثنائات مشمول این قانون(، ایجاد رصدخانه رمز 

انه و... سیاست های حمایتی از رمز ارز ملی)امتیازات، ارزها جهت نظارت بر فعالیت های مجرم

تشویقی برای صرافی ها و سوق دادن موسسات مالی و بانکی به آن(، حمایت از استارت آپ های 

استفاده کننده از بستر رمز ارز ملی و ساز وکارهای نظارتی، تبدیل صراف ها به مرکز اصلی معاملات 

 عاملات کلان.خرد و موسسات بانکی و مالی جهت م

مسئله مهم در اینجا لزوم مدیریت یکپارچه و هماهنگ با توجه به پراکندگی وظایف و نقش 

هاست. این هماهنگی نیاز به مدیریت یکپارچه و متمرکز دارد تا بتوان حلقه مربوطه را به طور موثری 

 1راه اندازی کرد.

 امنیتی فضای سایبری های دستگاه فنی دانش ارتقای. 4-6

 ودانش تجربه باشد، می امنیتی نیروهای و پلیس وظیفه سایبری جرایم یابی جرم که آنجایی از

 .باشد می مجرمانه اعمال کشف رهگیری در عامل مهمترین نوظهور جرایم خصوص در آنها فنی

 را آنها یابی جرم که بوده برخوردار خاصی های ویژگی از سنتی جرایم به نسبت سایبری جرایم

 با و باشد می سایبری جرایم یابی جرم اصلی مشخصه بودن، تخصصی .نماید می رت دشوار نیز

 نظرگرفتن در با بایست می کشور هر اگرچه .کرد اقدام آنها با مبارزه به توان نمی سنتی های روش

 جمله از سایبری جرایم با مبارزه امر در توانایی تقویت جهت ریزی برنامه به خود خاص شرایط

 دارای مختلف کشورهای تردید بدون البته و نماید اقدام شده رمزنگاری ارزهای زا ناشی جرایم

 اعمال خود کشور خاص های ظرفیت با متناسب هایی سیاست باید و نیستند یکسان های توانمندی
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 ارتکاب با مبارزه در عضو کشورهای به کمک و هماهنگی ایجاد منظور به دیگر، سوی از .نمایند

 .کند می ارائه پیشنهاداتی الملل بین پلیس شده رمزنگاری ارزهای طریق زا مجرمانه اعمال

 تحلیل زمینه در است افزاری نرم سامانه و گری تحلیل چهارچوب یک موارد این از یکی

 در تحقیق های ابزار چنین این از استفاده گسترش برای کمک همینطور و بلوکی های زنجیره

 است. شده پیشنهاد 1(IGCIبین الملل) پلیس نوآوری هانیمجمع ج توسط که کیفری های پرونده

 )مقیاس( واحد نگاری، فهرست: از عبارتند که است استوار اساسی محور بر سه چهارچوب این

 تراکنش ضبط و ثبت بررسی، آنها وظیفه و جهانی( )شبکه اطلاعات وب روابط و تحلیل و تجزیه

 چهار در نهایت در تحلیل و تجزیه این نهاست، نتایجآ میان رفتاری های الگو یافتن همینطور و ها

 شود: می بندی دسته گروه

 معین آدرس یک فعالیت به مربوط آمار-1

 ها کوین بیت آدرس و گوناگون های تراکنش میان نموداری ترسیم یک -2

 کوین بیت هر آدرسِ به مربوط تراکنشِ مسیر -3

 لقتع مشابه پول کیف یک به که است هایی نکوی بیت تمامی آدرس دربردارنده که دسته یک -4

 .دارند

 زمینه در آموزشی ای برنامه اتریش، وین شهر در 2017 سال دسامبر ماه در خصوص همین در

 تروریسم مالی تامین و پولشویی ویژه به شده رمزنگاری ارزهای از ناشی جرایم به مربوط تحقیقات

 این گزارش بر بنا که شد برگزار متحد ملل مانساز مخدر مواد و جرم با مبارزه دفتر نظر تحت

 کشور از مالی جرایم با مرتبط امنیتی و مالی اطلاعاتی دهای واح از رسمی نمایندگانی سازمان

 بر برنامه این تمرکز اند؛ داشته شرکت آن در نیز ایران اسامی جمهوری جمله من مختلف های

 های تکنیک همینطور و کوین بیت از ادهاستف سوء از ناشی خطرات زمینه در آگاهی افزایش

 علی اینکه، بود. نتیجه شده رمزنگاری ارزهای طریق از پولشویی با مرتبط یابی جرم و تحقیقاتی

 های ویژگی دیگر توجه به با است لازم کشور، هر خاص توانمندی و ها محدودیت وجود رغم
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 با اینگونه مبارزه در المللی بین اریهمک لزوم از حاکی که شده رمزنگاری ارزهای با مرتبط جرایم

 این در دخیل های نهاد و پلیس میان تجربیات تبادلات و بین المللی های آموزش است، جرایم

 به رو حجم با مقابله در را آینده مسیر تواند می زیرا یابد، گسترش مختلف های در کشور امر

 (.18: 1398)بهره مند و عامری ثانی،کند تسهیل شده رمزنگاری طریق ارزهای از پولشویی افزایش

 دیجیتال ارز گذاری تعیین حوزه های قانون .4-7

حوزه ای مرتبط با بیت کوین و رمز ارزها به شدت گسترده است و این فناوری، تمامی صنعت 

را تحت تأثیر خود قرار داد، لذا تعیین حوزه های متأثر برای قانونی سازی بسیار دشوار است. از 

وری بلاک چین که بر مبنای معماری غیرمتمرکز طرح ریزی شده است. فرامرزی است و طرفی فنا

محدود به جغرافیای خاصی نیست و این موضوع نیز، قانونی سازی در این حوزه را مشکل خواهد 

کرد، اما با شناخت صحیح و تکاملی از آن، می توان قوانین را به نحوی وضع کرد که پوشش 

 1.اکثریتی داشته باشد

 گسترش ابعاد فناوری در حوزه های مختلف-

 فرامرزی بودن فناوری بیت کوین و بلاک چین -

وع سرویس نروش اول برای تعیین حوزه های مستعد قانونی سازی، تفکیک حوزه ها با توجه به 

هست)برای  دهی شان و تعیین اولویت اقدام با درنظر گرفتن الگوهای رفتاری، توسط افراد خبره

وزه ها استفاده حاولویت می توان از آمار و الگوهای موجود برای عرضه و تقاضا در هرکام از تعیین 

ها  کرد( در حال حاضر می توان حوزه هایی که باید قانون گذاری هایی لازم در خصوص آن

 صورت پذیرد را به صورت زیر لیست کرد:

 حوزه های مرتبط با سرویس های پردخت-

 ویس های تسهیلاتحوزه های مرتبط با سر-

 حوزه های مرتبط با سرویس های سرمایه گذاری -
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نگ و الگوهای هرکدام از این حوزه ها، دارای درجه ای از اهمیت هست که باید با توجه به فره

ها، به همراه  رفتاری، تعیین اولویت شوند و پس از آن نهادهای حاکمیتی در هر کدام از این حوزه

زه را تبیین تال، حقوق و اقتصاد طی کارگروهی الزامات لازم در آن حومتخصصانی از ارزهای دیجی

 کنند.

ه در روش دوم، تفکیک حوزه های مستعد قانونی سازی با توجه به اجزای ساختاری است ک

ری بلاک این روش، برخلاف تمرکز بر روی سرویس های ارائه شده توسط ارزهای دیجیتال و فناو

ه از کاکوسیستم تمرکز خواهیم کرد. یعنی برخلاف روش قبلی  چین، بر ساختار و اجزای این

انون شروع کاربران نهایی شروع و اعمال قانون می شود، از مجریان و بازیگران اصلی، اعمال ق

 خواهد شد. با این منطق، فضای فعلی این سیستم به صورت زیر تفکیک خواهد شد:

 سکه های دیجیتال -

 عرضه های اولیه سکه -

 ادهای هوشمندقرارد-

 صرافی ها -

 استخراج کنندگان -

در این حالت نیز باید با توجه به اهمیت هرکدام از این حوزه ها و نظرات افراد خبره، این حوزه 

 1ها اولویت بندی شده، نهادهای ذی ربط تعیین و قانون گذاری اعمال شود.

 تعیین شاخص های قانونی گذاری ارز دیجیتال. 4-8

ی لازم برای حوزه های مستعد قانونی سازی، یکی دیگر از چالش های پیش تعیین شاخص ها

روی قانون گذاران در این حوزه است. در دو روشی که برای تقسیم بندی حوزه های قانون گذاری 

در بخش قبلی اشاره شد، تعیین شاخص ها برای اولویت بندی این حوزه ها نیز معرفی شد، اما به 

                                                           
1 - https://darikland.com/قانون گذاری ارز دیجیتال  
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ولویت، باید برخی شاخصه ای دیگر را نیز مورد مطالعه قرار داد که از جمله طور کلی برای تعیین ا

 این شاخص ها می توان به موارد زیر اشاره کرد:

ظر نبرای تعیین اولویت، باید سرعت رشد و فراگیری حوزه مربوطه را در  شاخص رشد:-

 وند.ون گذاری شگرفت و حوزه هایی که دارای سرعت رشد بیشتری هستند با اولویت بالا قان

 نفر نمیلیو یک کشور، یک در هوشمند قراردادهای کاربران وقتی مثال برای نفوذ: شاخص-

 به نسبت هاICO نفوذ ضریب میلیون، یکصد از بیش ،ICO یک کاربران حالیکه در باشد،

 .شود قانونگذاری بیشتری اولویت با باید لذا و بوده بیشتر هوشمند قراردادهای

 از ناشی ریسک حوزه، یک اهمیت در کننده تعیین عوامل از دیگر یکی ریسک: شاخص -

 استخراج از تمالیا اخذ درباره قانونگذاری عدم مثال برای باشد، می حوزه یک در قانونگذاری عدم

 شویی،ضدپول قوانین وضع عدم که درصورتی داشت، دربرخواهد را حاکمیت النفع عدم کنندگان،

 حوزه ولویتهایا تعیین در که کندمی حکم منطق لذا دارد، دنبال به را اداقتص در بار فاجعه تبعاتی

 .دشو بررسی مهم فاکتوری عنوان به نیز قانون وضع عدم از ناشی ریسک قانونگذاری، های

 که هرچند کرد، استفاده تفکیک شاخص از باید قانونگذاری های حوزه دوم گروه برای

 نقش تفکیک، شاخص اما است، استفاده قابل نیز گروه نای در نیز بالا در شده بیان شاخصهای

 قانونگذاری مستعد که متغیری که کند می بیان شاخص این. کند می ایفا گروه این در تری پررنگ

 یا و کند می ایجاد را ای شبکه ارتباط و دیجیتال ارزهای که باشد می افزاری نرم عوامل از است،

 1.کند می فراهم آن برای را اجرا قابلیت و داده توسعه را رافزا نرم که است اجتماعی عوامل از

 

 

 

                                                           
1/https://darikland.com -  گذاری ارز دیجیتال قانون 
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 نتیجه گیری و پیشنهادات

اید طبق ب کشور در مجازی ارزهای مقررات و قوانین ابتنای و کوین بیت سازی قانونی برای

 را سئلهم بودن شرع خلاف یا مشروع بودن انطباق موازین بیت کوین بااصل چهارم قانون اساسی 

 متعینّ هیفق احکام در موازین این فقه، علم ابتدایی و اساسی صلاحیت به با توجه و دگرد مشخص

 جود شرایطیو نیازمند اسلامی موازین با مقررات و قوانین مغایرت یا و تطبیق . تشخیصمی گردند

 تسلط به وجهت با زمان،مقتضیات  و روز مسائل به آگاه و عادل فقیه. است موجود« فقیه»در که است

کداری و زمان و با کمک از دکترین اقتصاد و مسائل بان مقتضیات از آگاهی و فقهی احکام رب

 یران،ا اسلامی جمهوری نظام در که بود خواهند تکلیف این برای انجام صالح مرجع دیجیتالی،

 با جههموا در نگهبان شورای فقهای .شده اند داده قرار امر این متکفل نگهبان شورای فقهای

 لیو نظرات و برداشته گام معیار فتوای وحدت سمت به بیشتر زمان، گذر مختلف در تموضوعا

 نیز سلامیا حاکم شئون با اقدام این که می دهند قرار نظر مطمح معیار فتوای به عنوان را فقیه

 بر طرقی از دولت که است این کوین بیت قانونگذاری در قدم اولین بنابراین .بود خواهد موافقتر

. است زیمرک بانک نهاد و بانکی مقررات ابزار، این که کند، نظارت اعمال کوین بیت تمعاملا

 مقررات عوض و اعمال با مالی سیستم در کوینبیت مبادله کوین،بیت قانونگذاری جهت همچنین در

 ل،پو به تبدیل قابل کالای عنوان به کوین،بیت سازی قانونی حتی باشد،می  پولشویی با مبارزه ویژه

 اجرایی هایدستگاه .کنند درآمد کسب شده مصادره کوینبیت فروش از هادولت که شودمی منجر

 پول کیف گرا. کنند استفاده کثیف هایپول ردیابی در مؤثر ابزارهای از توانندمی مبادلات هم و

. دهد شرگزا را آن و کرده مراجعه پلیس به تواندمی برود، سرقت به کاربران از یکی کوینبیت

 را آنها کرد سعی کسی وقت هر و است ردیابی قابل کاملاً بلاکچین طریق از مسروقه هایدارایی

مند اثبات که این امر در ابتدای امر نیاز شود، توقیف تواندمی کند، واریز معاملات بورس در

 مشروعیت بیت کوین و تطبیق آن با موازین اسلامی می باشد.

یازمند استدلال و اجتهاد احکام فقهی و شرعی می باشد.که این امر قانونی سازی بیت کوین، ن

مستلزم اجتهاد و تلاش های فقهی و علمی در راستای شناخت هدف های تولید و استخراج بیت 
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کوین در کشورهای دیگر با احراز تحقق عناوین متمایز با عناوین اولیه موضوعات، جهت دستیابی 

ع و قانونی سازی بیت کوین می باشد. بنابراین، اگر فقها و دکترین به راهکارهای مناسبی جهت مشرو

حقوق به این تشخیص برسند که با عدم قانونی سازی بیت کوین تبدیل به یک ارز مجازی در دست 

سواستفاده گران و مجرمان خطرناک به منظور اشاعه تبهکاری و فساد شده، یا ابزاری در مقابل 

د و موجب آسیب های جدی به اقتصاد می گردد، یا به طور کلی فعالیت های اقتصادی می باش

مفسده بیت کوین بیش از منفعت آن در کشور می باشد، در این صورت شورای نگهیان و مجلس 

قانونگذاری، باید پس از تحقق عناوین ثانویه ای که مجوز اعمال حکم ولایی توسط فقیه هستند، به 

 کوین بپردازند. قانونی سازی و مشروعیت بخشیدن بیت

 با شفاف سازی و بپردازد ایران در بیت کوین رواج دلایل و آمار ارائه و بررسی به مرکزی بانک

 بانکی بکهش مشارکت با مرکزی همچنین بانک.بپردازد ایرانی کاربران نیازهای تحلیل به موضوع،

 رمزی ول هایپ منابع یشناسای و اخبار تعقیب نسبت به را آن و تاسیس را مجازی پول کمیته کشور،

 و یلتبد کار که بیت کوین واسطه شرکت های با برخورد در کشور بانکی و شبکه .نماید ملزم

بیشتری  املت و دقت با وام اعطای یا و حساب افتتاح هنگام در دارند عهده به را این پول تبادل

 رسمی موضع گیری نههیچگو کنون تا کشور مرکزی بانک که مهم این به توجه نماید. با برخورد

 ضع گیریبا مو مرتبط اغتشاش از جلوگیری برای است لازم است، نداده انجام بیت کوین نسبت به

 .نماید وضع را لازم قوانین و پرداخته موضوع این بررسی به سریعا آینده،
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 بهادار به افشای اطلاعات ناشران اوراق ی تطبیقی تعهد ايجابیمطالعه
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 1مرتضی شهیدی
 2محسن شمس الهی
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 چکیده

مجلس  1384بهادار جمهوری اسلامی ایران مصوب قانون بازار اوراق 45و  40مطابق مواد 

بهادار،  شورای اسلامی، ناشران اوراق بهادار حسب ترتیبات مقرر توسط سازمان بورس و اوراق

جنبه ی سلبی   اند. این تکلیف شامل ؛دوشده مکلف به افشای اطلاعات در بازارهای اولیه و ثانویه

اطلاعات  و ایجابی است. در خصوص جنبه ی سلبی این تعهد که شامل ؛ تعهد ناشر به عدم افشای

ور عام که به ی ایجابی این تعهد به طاست، تردیدی نیست. اما پذیرش جنبهنادرست یا گمراه کننده

گذاران اثرگذار است که ممکن است بر تصمیم سرمایهی اطلاعاتی معنای تعهد ناشر به افشای همه

افشای  باشد، محل بحث است. خصوصاً این که در رویه ی قضایی آمریکا تعهد ایجابی ناشر به

قوق حاست. در این مقاله این موضوع به صورت تطبیقی در ی اطلاعات مهم پذیرفته نشدههمه

ن، عموم تعهد خواهد گرفت که آیا در حقوق ایرا بهادار مورد بررسی قرارقراردادها و حقوق اوراق

 بررسی خواهد است یا خیر؟ علاوه بر این به فرض پذیرش عموم این تعهد،ایجابی ناشر پذیرفته شده

باید به  ای برای تشخیص اطلاعات موضوع افشا وجود دارد و افشا در چه زمانیشد که چه ضابطه

ران، و نیز با های موجود در بازار سرمایه ایبه ضرورت  رسد با توجهعمل آید؟ اجمالاً به نظر می

ازارهای اولیه و های مربوط به افشای اطلاعات در ببهادار و دستورالعملتوجه به قانون بازار اوراق

نی مکلف به افشای ثانویه، برخلاف رویه ی حاکم بر بازار سرمایه ایالات متحده ی آمریکا، ناشر ایرا

صمیم تتعهد وی محدود به اطلاعاتی است که به میزان قابل توجهی بر  فوری اطلاعات است و

 بهادار اثرگذار باشد. گذاران و یا قیمت اوراقسرمایه

  بازار اولیه و ثانویه، افشای اطلاعات، تعهد ایجابی، فوریت افشا، اطلاعات مهمها: کلیدواژه

                                                           
 ی، تهران، ایران.وه حقوق خصوصی دانشگاه علوم قضایاستادیار گر 1

 ، تهران، ایران.ه حقوق خصوصی دانشگاه علوم قضاییدانش آموخته دکتری گرو)نویسنده مسئول( 2
. m.shamsollahi@alumni.ut.ac.ir 
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 مقدمه

ران مکلف به افشای اطلاعات در بازار اولیه و بهادار ناشقانون بازار اوراق 45و  40مطابق مواد 

مکلف   1933  1بهاداراند. در حقوق آمریکا نیز در بازار اولیه، ناشران مطابق قانون اوراقثانویه شده

ی برخی اطلاعات در آن اند و ارائهنویسی شدهی پذیرهو اعلامیه 2ی ثبتبه تکمیل و انتشار بیانیه

ها مکلف به افشای شرکت  3 1934بهادارویه نیز مطابق قانون بورس اوراقاست. در بازار ثانالزامی

اند. هدف اصلی از تحمیل این تکلیف بر ناشران، آگاه ای شدهاطلاعات خود طی گزارشات دوره

گیری آگاهانه برای ایشان در خصوص معامله گذاران و ایجاد امکان تصمیمسازی سرمایه

 بهادار است.اوراق

بهادار ضروری است، در واقع اوصاف شرکتی ها مطابق مقررات اوراقکه افشای آناطلاعاتی 

شود. این اوصاف ممکن است مربوط به شرکتی باشد که است که سهام آن مورد معامله واقع می

بهادار شرکت است یا به عوامل بیرونی مربوط باشد که به هر نحو بر ارزش اوراقسهام آن منتشر شده

گذاران عادی ممکن نیست. بنابراین ه و دسترسی به اطلاعات مربوط به آن برای سرمایهاثرگذار بود

گذاران منظور از تعهد به ارائه ی اطلاعات، تعهد به اعلام آن دست از اوصاف اوراق بهادار به سرمایه

بهادار پیش است که ممکن است بر ارزش آن اثرگذار باشد. در عین حال آنچه در مقررات اوراق

گذاران به طور مستقیم نیست. است مشتمل بر تکلیف ناشر بر اعلام اطلاعات به سرمایهبینی شده

دهد. به همین دلیل است بلکه ناشران اطلاعات را از طریق سامانه کدال در دسترس عموم قرار می

فته سخن گ 4که در معاملات سهام به جای  تعهد به ارائه ی اطلاعات از تعهد به افشای اطلاعات

 شود. می

برای تحقق هدف اصلی الزامات مربوط به افشای اطلاعات در قوانین و مقررات مربوط به 

گذاران است، لازم گیری آگاهانه سرمایهبهادار، که همان ایجاد زمینه ی لازم برای تصمیماوراق

                                                           
1 - Securities Act of 1933 
2- Registration Statement 
3 - Securities Exchange Act of 1934 
4 - Duty to Disclose 
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لاعاتی که از سوی گیری آنها افشا گردد . ثانیاً  اطی اطلاعات لازم برای تصمیماست که اولاً کلیه

شود، صحیح باشد. بنابراین، این تعهد دارای دو جنبه ی سلبی و ایجابی است. منظور از ناشر افشا می

کند، نباید افشا میجنبه سلبی تعهد، این است که کلیه ی اطلاعاتی را که ناشر به طور عمومی

ین تعهد این است که ناشر مکلف ی ایجابی انادرست و گمراه کننده باشد. در مقابل، منظور از جنبه

گذاران داشته باشد، افشا است کلیه ی اطلاعاتی را که ممکن است اثر با اهمیتی بر تصمیم سرمایه

شود. در کند، و عدم افشای کامل اطلاعات مذکور نیز نقض تعهد به افشای اطلاعات محسوب می

ال در حدود جنبه ی ایجابی تعهد خصوص جنبه ی سلبی تعهد ناشر، تردیدی وجود ندارد؛ با این ح

مذکور به طور عام تردیدهایی وجود دارد؛ از این حیث که آیا تعهدات ناشر محدود است به 

شود که میبهادار یا شامل کلیه اطلاعات مهمیاطلاعات تعیین شده از سوی سازمان بورس و اوراق

بحث دیگری که در این خصوص بهادار اثرگذار است؟ گذاران یا قیمت اوراقبر تصمیم سرمایه

مطرح است این است که اگر تعهد ایجابی ناشر به طور عام پذیرفته شود، چه معیاری برای تشخیص 

اطلاعات مهم وجود دارد؟ علاوه بر این، افشای اطلاعات مهم در چه زمانی باید انجام شود؛ آیا 

  فوراً باید به عمل آید یا ناشر امکان تأخیر در افشا را دارد؟

ات خاصی تعهد ایجابی ناشر در دو سطح مختلف قابل بحث است. اولاً ناشر مکلف است اطلاع

ین ااست، افشا کند. در را که بر اساس مقررات موجود یا حسب درخواست سازمان مشخص شده

توان اشر را مینموارد تردیدی در تعهد ایجابی ناشر به ارائه اطلاعات مذکور وجود ندارد. ثانیاً 

توان قائل به ی اطلاعات مهم دانست. در این خصوص تردید هست که آیا میف به افشای همهمکل

نونی است؟ ی اطلاعات مهم شد، یا تعهد ناشر محدود به موارد مصرح قاتعهد ناشر به افشای همه

)مهم علاوه بر این در ادامه ی موضوعات ضابطه ی تشخیص اطلاعات موضوع تعهد ایجابی عام

رار خواهد زمان اجرای تعهد ایجابی به ارائه ی اطلاعات)فوریت افشا( مورد بررسی قبودن(، و 

 گرفت.  

 



 1399بهار و تابستان  /5ی شماره /چهارم دورهی حقوق تطبیقی / پژوهشنامه 242

 . تعهدات ایجابی خاص ناشر در افشای اطلاعات 1

است. در این هالزامات خاص ناشر به افشای اطلاعات هم در بازار اولیه و ثانویه پیش بینی شد

 دهیم. سی قرار میر بازار اولیه و ثانویه را مورد برربخش از این مقاله به تفکیک الزامات مذکور د

 در بازار اولیه .1-1

سط شرکتهای بهادار جدید توبهاداری است که در آن اوراقمنظور از بازار اولیه بازار اوراق

این که  اعم از (BLACK, 1971, p. 989)شود؛ عام)یا سایر ناشران اوراق بهادار( منتشر میسهامی

تامین مالی  از سوی شرکت جدیدالتأسیس منتشر شود یا در راستای افزایش سرمایه و یااین اوراق 

 های موجود عرضه گردد. از سوی شرکت

 است. 1933بهادار مصوب بهادار در بازار اولیه، تابع قانون اوراقدر ایالات متحده انتشار اوراق

ی اطلاعات مهم ی همهو منصفانه هدف اصلی وضع این قانون این است که ناشران به افشای کامل

ای انجام گیری آگاهانهگذاران بالقوه بتوانند تصمیممربوط به عرضه و ناشر ملزم شوند تا سرمایه

بهادار، جز در این قانون برای انتشار اوراق 5مطابق ماده ی  ) ,.p. 2006Sjostrom, Jr ,3( 1دهند.

و اعلامیه ی پذیره  2لیه ناشر مکلف است بیانیه ی ثبتبهادار معاف از ثبت، در بازار اومورد اوراق

بهادار منتشر کند و از این طریق اطلاعات لازم را را  پس از تأیید کمیسیون بورس و اوراق 3نویسی

 ,Steinberg, Gevurtz) افشا کند. اعلامیه ی پذیره نویسی یک سند افشای جزیی و کامل است

& Chaffee, 2014, p. 35) لاعاتی در خصوص شرکت، کسب و کار و مدیریت و حاوی اط

بهادار و عملکرد مالی بهادار، ساختار سرمایه شرکت، خطرات خرید اوراقآن، هدف انتشار اوراق

                                                           
 Ruleقانون اوراق بهادار) 408و مطابق قاعده ی  SECبا این حال ناشر مکلف به افشای اطلاعات تعیین شده از سوی  - 1

408 of the Securities Actبه وجود داشته باشد که الزامی( است و لذا این احتمال وجود دارد که اطلاعات مهمی

 (Sjostrom, Jr., 2006, p. 3)افشای آن وجود ندارد. 
2 -Registration statement 
3 - Prospectus 
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بایست توسط حسابداران مستقل باشد. اطلاعات مالی موجود در این اعلامیه میشرکت شرکت می

 (Palmiter, , 2009, p. 91)بررسی و تأیید شده باشند. 

ن عرضه ی بهادار جمهوری اسلامی ایراقانون بازار اوراق 20در حقوق ایران مطابق ماده ی 

بهادار است و مطابق بهادار در بازار اولیه منوط به ثبت آن نزد سازمان بورس و اوراقعمومی اوراق

به سازمان  نویسیاین قانون برای تقاضای ثبت، تسلیم بیانیة ثبت و اعلامیه ی پذیره 22ماده ی 

مرحله ی  کی است که درها، اطلاعات، و اسناد و مداراست. بیانیه ی ثبت مجموعه ی فرمالزامی

ای است که از شود؛ و اعلامیه ی پذیره نویسی اعلامیهتقاضای ثبت شرکت، به سازمان داده می

گیرد. م قرار میعمو نویسی، در اختیاربهادارِ قابل پذیرهطریق آن، اطلاعات مربوط به ناشر و اوراق

 این قانون( 1ماده ی  31و   30های )بند

ربوط به مبه این ترتیب هدف از مکلف کردن ناشر به تحویل اسناد مذکور، افشای اطلاعات  

ز طریق بیانیه ابهادار برای عموم است. در عین حال مصادیق اطلاعاتی که افشای آنها ناشر و اوراق

است و در ماده ی بهادار آمدهاوراقتورالعمل ثبت و عرضه ی عمومیدس 6ثبت لازم است، در ماده 

ثبت و موارد  ینویسی شامل اطلاعات بیانیه این دستورالعمل نیز مقرر شده که  اعلامیه ی پذیره 8

باشد یلایحه ی اصلاحی قانون تجارت(  م 174و  9مندرج در قانون تجارت)حسب مورد ماده ی 

ذکور اطلاعاتی شود. بنابراین مطابق دستورالعمل مده توسط سازمان تهیه میهای ارائه شکه طبق فرم

مذکور برای این  قانون 49ماده  3است که افشای آنها در بازار اولیه لازم است که در بند احصا شده

 (168: 1391)میرزایی منفرد، است. بینی شدهتکلیف ضمانت اجرای کیفری نیز پیش

 در بازار ثانویه. 1-2

 مطالعه ی تطبیقی. 1-2-1

به  1934بهادار مصوب قانون بورس و اوراق  (b)13در حقوق آمریکا در بازار ثانویه ماده 

اختیار پیش بینی فرم و محتوای اطلاعات مالی که ارائه ی آنها  1بهادارکمیسیون بورس و اوراق

                                                           
1 - SEC) Securities and Exchange Commission( 

https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwjao5qsp6vTAhVEchQKHaSrAhYQFggkMAA&url=https%3A%2F%2Ffr.wikipedia.org%2Fwiki%2FSecurities_and_Exchange_Commission&usg=AFQjCNFlv51ql9toOhe7wWs5W45Hh08BVA&sig2=vCDCxPbIFRI_0rP40MGuWw
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فرم طراحی  3اده ی در اجرای این م است. این کمیسیونمطابق این قوانین لازم است را داده

گیرد، مکلف به ارائه ی هایی که سهام آنها در بورس مورد معامله قرار میاست که شرکتنموده

 آنها به این مرجع هستند: 

شود، جامع ترین فرم است. هدف : این فرم که به صورت سالانه ارائه می10Kفرم شماره  -الف

ز کسب و کار شرکت است. مهم ترین اطلاعاتی یک تصویر کامل ااز پیش بینی این فرم ارائه ی 

که افشای آنها از این طریق لازم است، ترازنامه، صورت سود و زیان و اظهارات تکمیلی است که 

 ,Benston) روز پس از پایان سال مالی شرکت ارائه شوند. 120بایست با جزئیات کامل ظرف می

1973, p. 133) هایی که مدیران شرکت به طور ت و متغیرهمچنین مدیران شرکت مکلفند تمایلا

معقولی انتظار دارند که بر عملکرد شرکت در آینده موثر باشد، را افشا کنند.  اطلاعات مالی ارائه 

مستقل حسابرسی شود. این تفاوت اصلی این فرم با فرم شده در این فرم باید توسط حسابدار عمومی

10-Q  بجز فصلی( 10که فرم است که در انتهای هر فصل-K جهت به روز رسانی ارائه می )شود

و مدیر  1ها باید توسط مدیر عاملشود. هر دوی این فرماست، داده میکه قبلاً ارائه شده  K-10فرم 

اند و ثانیاً کنند که اولاً گزارش را مطالعه کردهشرکت گواهی شوند، ایشان تأیید می  2امور مالی

ا عدم ارائه اطلاعات نیست. ثالثاً اظهارات مالی به شکل گزارش حاوی اظهارات نادرست، ی

های مالی های مهم وضعیت مالی ناشر است و رابعاً، آنها کنترلای حاوی کلیه ی جنبهمنصفانه

 3اند.ها را به حسابرسان اعلام کردهاند و هر ضعف موجود در این بررسیشرکت را بررسی کرده

(Choi & Pritchard, 2008: 91) 

روز  45که باید ظرف مدت  4ی دارای جزئیات کمتری: گزارش نیم سالانهK9فرم شماره  -ب

 (Benston, 1973, p. 133)از سال مالی شرکت ارائه شود. پس از گذشت نیمی

                                                           
1 -CEO(chief executive officer) 
2 - CFO(chief financial officer) 

ایجاد شد و مدیران شرکت را درقبال اشکالات اطلاعات ارائه شده از سوی  Oxley-Sarbanes این الزام با قانون - 3

 (Choi & Pritchard, 2008, p. 91)شرکت متعهد نمود. 
4 - a much less detailed semiannual report 
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روز پس از پایان هر ماه است که در آن اتفاقات  10: این فرم حاوی گزارشی ظرف  8Kفرم  -ج

ها و داراییت، اقدامات حقوقی مهم انجام شده، تجدید ارزیابی نظیر تغییر در کنترل شرک 1مهم

همچنین رخدادهایی نظیر ورشکستگی، ادغام یا استعفای غیردوستانه مدیران و مواردی از این قبیل 

روز از تاریخ تحقق برخی  4فرم مذکور باید ظرف  (Benston, 1973:133) .شوداعلام می

اند. البته آنچه که ین رخدادها در سالهای اخیر گسترش یافتهرخدادهای مهم ارائه گردد. اگرچه ا

است محدود به اتفاقات بزرگ، نظیر ورشکستگی، افشای فوری آن از طریق فرم مذکور الزامی

درصد مجموع اموال شرکت، تغییر بازرس شرکت و علت تغییر آن،  10از  خرید یا فروش بیش

تواند به البته شرکت می  2 و مواردی از این قبیل است. تغییر در کنترل شرکت، یا تغییر در مدیران

 اختیار خود هر چیز دیگری را که مایل است به سهام داران خود اعلام کند در این فرم قرار دهد.  

(Choi & Pritchard, 2008, p. 91)  

 در حقوق ایران .1-2-2

بهادار خود را از نتشار اوراقبهادار هر ناشری که مجوز اقانون بازار اوراق 45مطابق ماده ی 

شده، های مالی سالانه حسابرسیاست، مکلف است حداقل صورتسازمان دریافت کرده

های مالی شده، و صورتماهه حسابرسی 6های مالی ای شامل صورتدورههای مالی میانصورت

ی که توسط اجرای مدیره به مجامع و اظهارنظر حسابرس را طبق دستورالعمل ماهه و گزارش هیئتسه

 سازمان تعیین خواهد شد، به سازمان ارائه نماید. 

شده نزد سازمان، ناشر های ثبتدستورالعمل اجرایی افشای اطلاعات شرکت 2مطابق ماده ی 

های تعیین شده است اطلاعات موضوع این دستورالعمل را در مهلت مقرر، مطابق فرمموظف شده

                                                           
1 -"significant" events 

ناشر را در بازار ثانویه مکلف نمود که اطلاعات  2002( مصوب Act Oxley-Sarbanes قانون ساربینز اوکسلی) - 2

کنگره در زمان  (3-2, ص. Steinberg M. I., 2014)مربوط به تغییرات قابل توجه در اوضاع مالی اش را افشا نماید. 

 را تصویب نکرده است..  این اختیار را داد اما این مرجع تا کنون چنین الزامی SECبه  2002تصویب این قانون در سال 

(Choi & Pritchard, 2008, p. 92) 
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این دستورالعمل مصادیق و تشریفات اطلاعات بدین شرح  7 برای عموم افشا کند. در ماده ی

 است: بینی شدهپیش

شرکت اصلی  ه یحسابرسی شد ه یهای مالی و گزارش تفسیری مدیریت سالانصورت -الف

ماه پس از پایان  4روز قبل از برگزاری مجمع عمومی عادی و حداکثر  10و تلفیقی گروه، حداقل 

ای به گزارش تفسیری مدیریت در این بند اشاره 96ل از اصلاحات سال ( قب7ماده 1)بند سال مالی.

شرکت نیز علاوه بر  1اشاره نشده بود؛ اما در اصلاحات اخیر ارائه ی گزارش تفسیری مدیریت

ماده  11شد. منظور از گزارش تفسیری مدیریت مطابق بند های مالی حسابرسی شده، الزامیصورت

های آماری ناشر است که به باور های مالی و دیگر دادهی از صورتگزارش»این دستورالعمل  1ی 

مدیریت شرکت به فهم و درک بیشتر سهامداران شرکت از وضعیت مالی فعلی و آینده، تغییرات 

این تغییر در خصوص بندهای ج، د،  .«در وضعیت مالی و نتایج عملیات شرکت کمک خواهد کرد

 و هـ نیز صادق است. 

بل از قروز  10مدیره به مجامع و اظهارنظر حسابرس در مورد آن، حداقل  تگزارش هیئ -ب

 (7ماده 2)بند  برگزاری مجمع عمومی.

 ه یماه 9و  6، 3ای دورههای مالی و گزارش تفسیری مدیریت میاناطلاعات، صورت-ج

 ( 7ماده 3)بند  ماهه.روز پس از پایان مقاطع سه 30حسابرسی نشده، حداکثر 

                                                           
است که  یفیگزارش توص کی تیریمد یریگزارش تفس» تیریمد یریگزارش تفس ی هیضوابط ته 9مطابق بند  - 1

 یری. گزارش تفسآوردیفراهم م یواحد تجار ینقد یهاانیو جر یعملکرد مال ،یمال تیوضع ریتفس یرا برا یانهیزم

 یابیخود جهت دست یاهداف و راهبردها حیتا به تشر آوردفراهم می تیریمد یفرصت را برا نیا نیهمچن تیریمد

 یابیارز یبرا ت،یریمد یرت ارائه شده در گزارش تفسیکنندگان از اطلاعا طور معمول، استفادهبپردازد. به دافبه آن اه

 نییبه اهداف تع یابیدست یبرا تیریمد یراهبردها تیموفق نیآن و همچنعمومی یهاسکیو ر یانداز واحد تجارچشم

مکمل و  نیو همچن هیبه بازار سرما یرساندر اطلاع معنصر مه کی ت،یریمد یری. گزارش تفسکنندیشده، استفاده م

 «است. یمال یهام صورتمتم
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حسابرسی شده حداکثر  ه یماه 6ای دورههای مالی و گزارش تفسیری مدیریت میانصورت -د

های مالی صورت ه یهایی که ملزم به تهیماهه و در مورد شرکت 6 ه یروز بعد از پایان دور 60

 (7ماده 4)بند  ماهه. 6 ه یروز پس از پایان دور 75تلفیقی هستند، حداکثر 

وز ر 60حسابرسی نشده حداکثر  ه ییری مدیریت سالانهای مالی و گزارش تفسصورت-هـ 

قی هستند های مالی تلفیصورت ی هایی که ملزم به تهیهپس از پایان سال مالی و در مورد شرکت

 (7ماده 5)بند  روز پس از پایان سال مالی. 90حداکثر 

مکرر  6د )بن روز کاری بعد از پایان هر ماه. 5اطلاعات وضعیت عملیات ماهانه، حداکثر -و

باشد، به یمها نیازمند تأیید مشتریان مهلت ناشرانی که شناسایی درآمد توسط آن( البته 7ماده

 ود.روز کاری قابل افزایش خواهد ب 10درخواست ناشر و در صورت تأیید سازمان، تا سقف 

 های تحت کنترل:های مالی شرکتاطلاعات و صورت -ز

روز  10های تحت کنترل، حداقل شرکت ه یشد حسابرسی ه یهای مالی سالانصورت -1

ن سال مالی ماه پس از پایا 4شرکت اصلی و حداکثر  ه یقبل از برگزاری مجمع عمومی عادی سالان

 های مذکور.شرکت

های تحت کنترل، شرکت ه یحسابرسی شد ه یماه 6ای دورههای مالی میانصورت -2

 این ماده. 4های مقرر در بند مطابق مهلت

ها های تحت کنترلی که فعالیت اصلی آنهای شرکتگذاریاطلاعات پرتفوی سرمایه -3

کاری پس از  روز 5ماهه، حداکثر  12و  9، 6، 3باشد، در مقاطع بهادار میگذاری در اوراقسرمایه

 (7مکرر ماده 10)بند  ماهه.پایان دورة سه

 9تا  6، بندهای 1396ر سال در اصلاحات به عمل آمده در دستورالعمل افشای اطلاعات د

 بینی عملکرد سالانة شرکتهای آتی مدیریت و پیش برنامه»ها افشای دستورالعمل فوق که در آن

، «شرکت ه یبینی عملکرد سالان پیش»، «شرکت ةبینی عملکرد سالان و پیش تیریمد یآت یهابرنامه

در  تیبااهم رییکه به تغاست دهحذف گردی یموارد ریشده در سا یبینی عملکرد حسابرس پیش »

رسد در اصلاحات اخیر شده بود و از این رو به نظر می؛ الزامی«گرددیمنجر م بینی عملکردپیش
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بینی عملکرد ندارند. با این حال، به جای آن های آتی و پیش به افشای برنامهناشران دیگر الزامی

ای و نیم سالانه سالانه، دوره های مالیارائه ی گزارش تفسیری مدیریت ضمن صورت

مطابق ضوابطی تهیه شود که بایست ماده فوق می 8است. این گزارش مطابق تبصره ی شدهالزامی

  1گردد.ابلاغ می بورس توسط سازمان

 . تعهد ایجابی عام ناشر به ارائه ی اطلاعات2

ی تعهد ناشر به افشای همهبهادار منظور از تعهد ایجابی به ارائه ی اطلاعات در معاملات اوراق

 ,.Steinberg M. I)اطلاعات مهم یا اقدام به انجام اقدامات اصلاحی در موارد خاص است. 

ی به این ترتیب با پذیرش این تعهد، در بازار اولیه، ناشر مکلف است که کلیه  (2-14 :2014

بهادار و قیمت این اقگذاران برای خرید اورگیری سرمایهاطلاعاتی را که ممکن است بر تصمیم

اوراق اثر گذار باشد، را در بیانیه ی ثبت و اعلامیه ی پذیره نویسی، ذکر کند. در بازار ثانویه نیز 

گذاران گیری سرمایهی اطلاعاتی را که ممکن است بر تصمیمشرکت مکلف است که کلیه

بهادار بهادار( و قیمت اوراقبهادار، و نیز فروشندگان برای فروش اوراق)خریداران برای خرید اوراق

اثرگذار باشد را ارائه کند. با این حال بحثی که در این خصوص مطرح است این است که علاوه بر 

توان ناشر را به طور کلی متعهد به افشای اطلاعات در معامله موارد گفته شده در بند اول، آیا می

صریح از سوی سازمان بورس و اوراق دانست یا تعهد ناشر محدود به مواردی است که به طور 

است. برای این منظور ابتدا وضعیت تعهد مذکور را از منظر قواعد بهادار افشای آن لازم دانسته شده

                                                           
این ضوابط  17به تصویب هیأت مدیره ی سازمان بورس رسیده است. در بند  4/10/96این ضوابط در تاریخ  - 1

گزارش »بایست مد نظر قرار گیرد: اطلاعات آینده نگر به عنوان یکی از اطلاعاتی پیش بینی شد که در این گزارش می

 یاطلاعات نیارائه دهد. چن یواحد تجار یرگی از جهت تیرانداز مدی چشم ی هدربار یاطلاعات دیبا تیریمد یریتفس

به  دنیرس یبرا تیریمد یو راهبردها یواحد تجار یبرا تیریآن، اهداف مد یاما به جا کند،نمی ینیبشیرا پ ندهیآ

که  یو مقررات یقانون طیمح ریتحت تأث ت،یریمد یریدر گزارش تفس نگری ندهیآ زانی. مدنمایمی نییاهداف را تع نیا

 « .باشدمی کند،می تیدر آن فعال یهر واحد تجار
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بهادار در نظامهای کنیم؛ سپس به این موضوع از منظر حقوق اوراققراردادها بررسی میعمومی

 پردازیم. حقوقی آمریکا و ایران می

 قراردادهاهد ایجابی به ارائه ی اطلاعات در قواعد عمومیقلمرو تع. 2-1

در حقوق فرانسه قبل از اصلاحات به عمل آمده در قانون تعهدات در  تطبیقیمطالعه ی . 2-1-1

، تعهد ایجابی به ارائه ی اطلاعات به طور صریح پذیرفته نشده بود. البته مطابق قوانین 2016سال 

یا بیمه، تعهد به ارائه ی اطلاعات بر ر قراردادهای مصرف کنندهخاص و در قراردادهای خاصی نظی

طرف قوی تر قرارداد تحمیل شده بود. با این حال، تا قبل از اصلاحات اخیر، این قاعده به عنوان 

 ی قراردادها حاکم باشد، در قوانین این کشور پذیرفته نشد.ای عام که بر طرفین همهقاعده

(Poitevin, 2011 .103, ص) البته در رویه ی قضایی عدم ارائه ی اطلاعات با عنوان عدم افشای .

به عنوان یکی از مصادیق تدلیس پذیرفته شده و تردیدی وجود نداشت که تدلیس ممکن  1متقلبانه

 .2است در اثر ساکت ماندن و خودداری از رفع درک نادرست طرف مقابل صورت گیرد

(Hondius, 2004, p. 192)   
این قانون به تعهد به ارائه ی  1112-1ماده  2016ت قانون مدنی فرانسه در سال در اصلاحا

اطلاعات اختصاص یافت و بر اساس آن هر یک از طرفین قرارداد که اطلاعاتی را در اختیار داشته 

است؛ مکلف است او را از این باشد که برای اراده ی طرف دیگر، دارای اهمیت تعیین کننده

ازد. البته مشروط بر این که طرف قرارداد قانوناً از این اطلاعات نا آگاه باشد یا به اطلاعات آگاه س

تواند حسب طرف مقابل خود اعتماد نموده باشد. در این موارد تخلف طرف مقابل از این تعهد می

                                                           
1 - Réticence Dolosive 

تدلیس در حقوق فرانسه در کنار اشتباه و اکراه به عنوان یکی از عیوب اراده شناخته شده است. تدلیس مانور متقلبانه  - 2

ای است که اثر تعیین کننده بر رضای طرف مقابل دارد. برای تحقق تدلیس در اثر عدم افشای اطلاعات سه شرط اولًا 

داند اثر تعیین یعنی شخص باید به صورت ارادی نسبت به اطلاعاتی که می باید عدم ارائه ی اطلاعات متقلبانه باشد؛

کننده بر رضای طرف مقابل دارد، سکوت کند. ثانیاً عدم ارائه ی اطلاعات باید اثر تعیین کننده بر رضا داشته 

 (Disdet, 2011, p. 362)باشد.

https://www.google.com/search?client=firefox-b-ab&biw=1024&bih=639&q=R%C3%A9ticence+Dolosive&sa=X&psj=1&ved=0ahUKEwi2_NiAwdTOAhULXBoKHY5tBXQQ7xYIGSgA
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مورد تحت عنوان تدلیس یا اشتباه زمینه ساز انحلال قرارداد شود یا در صورت اجتماع شرایط 

 یت مدنی موجب مسئولیت غیر قراردادی گردد. مسئول

ی طرف مقابل ها نوعاً براالبته طرفین قرارداد مکلف به ارائه ی اطلاعاتی که دسترسی به آن

آگاهی  شوند و در این موارد در واقع خود طرف قرارداد مکلف به کسبممکن است، شناخته نمی

وتیول، کولار د &)لوک اوبر   اند.اندهخو« تعهد به خودآگاهی»است؛ تکلیفی که برخی آن را 

گیرد که نوعاً از دسترس ( بنابراین تعهد به ارائه ی اطلاعات صرفاً اطلاعاتی را در بر می74: 1390

دانسته افشا توان شخصی را به این علت که چیزی را که نمیطرف قرارداد خارج باشد. همچنین نمی

 .(Wéry, 2010: 227)  است، مدلس محسوب نمود.ننموده

گیری طرف برای ارائه ی اطلاعاتی که ممکن است بر تصمیمدر حقوق کامن لا هیچ تعهد عامی

تواند تدلیس تلقی شود، حتی اگر شخص است و سکوت نمیمقابل اثر گذار باشد پیش بینی نشده

در خصوص مبنای این رویکرد  (Marsh & Soulsby, 2002:131) ساکت، عالم به واقع باشد.

ته شده که مطابق اصل آزادی قراردادها هر یک از طرفین قرارداد مسئول حفاظت از منافع خویش گف

است امکان گریز است و حقوق قراردادها مایل نیست که به شخصی که معامله بدی را منعقد کرده

البته در قراردادهای (Monaghan & Monaghan, 2011: 67) از تعهدات قراردادی را بدهد

ی اطلاعات مهم را به طور کامل در اختیار یکی از طرفین به تنهایی همهر قرارداد بیمه کهخاصی نظی

ی اطلاعات مهم دارد؛ وی مطابق قانون ملزم به اثبات حداکثر حسن نیت و مکلف به ارائه ی همه

 ) ,1Furmston, Cheshire, & Fifoot, 2012خواهد بود، و گرنه قرارداد قابل فسخ خواهد بود.

:378) 
در حقوق ومیبنابراین در حقوق فرانسه تعهد ایجابی به ارائه اطلاعات به عنوان قاعده ی عم

دادهای خاص است؛ اما در حقوق کامن لا این تعهد جز در مورد برخی قرارقراردادها پذیرفته شده

 است. پذیرفته نشده

                                                           
) ,2012Furmston, Cheshire, & Fifoot ,ده است.قراردادهای خرید سهام  نیز از این قسم قراردادها دانسته ش  - 1

p. 384) 
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 در حقوق ایران. 2-1-2

یکی از مباحث مشهور مربوط به ارائه ی انات کهدر فقه امامیه  در مبحث مربوط به بیوع الام

تعهد ایجابی به ارائه ی اطلاعات در خصوص قیمتی که مبیع  (326: 1377)اوصیا، اطلاعات است

است، پیش بینی نشده و حتی عدم تصریح به این امر اولی دانسته شده و توسط بایع خریداری شده

 یعامل )1 است.شود( دانسته شدهه امور مذکور نمیبهترین قسم بیع مساومه)بیعی که در آن تعرضی ب

 (317هـ. ق، ص.  1412ی، جُّبعَ

نسبت »است که آیا سکوت یکی از طرفین در حقوق مدنی در باب تدلیس این بحث مطرح شده

توان را می« زندبه واقعیتی که معامل از آن آگاه نیست و در نتیجه همین جهل به معامله دست می

چنانچه قائل به وجودتدلیس در اثر سکوت  (430: 1378)کاتوزیان، رد یا خیر؟مصداق تدلیس شم

زند، باشیم، ی آن دست به معامله میشخص نسبت به آنچه طرف مقابل از آن آگاه نیست و به واسطه

تعهدی که  2ایم.در واقع طرفین قرارداد را متعهد به ارائه ی اطلاعات به طرف معامله قرار داده

ی آن در صورتی که جهل ناشی از عدم ارائه ی اطلاعات در امور اساسی باشد، بطلان ضمانت اجرا

معامله بوده و چنانچه در امور غیر اساسی باشد ممکن است برای طرف مقابل خیار تدلیس ایجاد 

 کند.

 در امکان تحقق سکوت مدلسانه وجوه و اقوال مختلفی مطرح است:

واژه ی  قانون مدنی و این که از 438ظاهر ماده ی  توان گفت با توجه به( از یک سو می1

اد خیار تواند موجب ایجشود، سکوت نمیتحقق تدلیس با فعل مثبت به ذهن متبادر می« عملیات»

ن ساختن عیب متونی که مربوط به پنهادر در فقه اسلامی چه سنت و چه شیعه تدلیس گردد. چنانچه 

  (326: 1377)اوصیا، د.دلیس کافی بنظر نمی رسسکوت برای پیدایش ت گفته شده کهمی شود 

                                                           
و هی البیع بما یتفقان علیه من غیر تعرض للإخبار بالثمن سواء علمه المشتری أم لا و هی أفضل  المساومة»- 1

 (317هـ. ق, ص.  1412ی, جُّبَع یعامل)«الأقسام
آیا هریک از طرفین عقد وظیفه دارد که کلیه » اند:بر همین مبنا برخی سوال مذکور را بدین شکل مطرح نموده- 2

 (326: 1377اوصیا, )«عوامل موثر در عقد را در برابر طرف دیگر افشا کند و اگر نکند مرتکب تدلیس شده است؟
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)جعفری لنگرودی، مبسوط در دانند( برخی سکوت از روی علم و عمد را مصداق تدلیس می2

و معتقدند سکوت از ذکر واقع با وجود اطلاع از آن، اخفاء  (1176: 1378، 2ترمینولوژی حقوق، ج 

  (179: 1382)جعفری لنگرودی، ،است که مصداق تدلیس است.

چه عیب آشکار اند و معتقدند چنان( برخی بین پنهان و آشکار بودن عیب کالا تمایز قائل شده3

سبت شود، اما چنانچه عیب پنهان باشد، سکوت نباشد، سکوت نسبت به آن تدلیس محسوب نمی

 (431: 1378)کاتوزیان ، شود.به آن تدلیس محسوب می

فین رتی که عرف یا اوضاع و احوال شخصی طر( برخی سکوت عمدی طرف معامله را در صو4

ری قائم مقامی، (؛)امی292: 1382)صفایی، دانند.بیان و اظهار عیب را لازم بداند، مصداق تدلیس می

1392 :318) 

طلاعات به های فوق، تردیدی در این نیست که عدم ارائه ی ادر هر حال با وجود اختلاف نظر

لف به ارائه ی توان طرفین قرارداد را مکباشد .ازاین رو، نمی تواند موجد خیار تدلیستنهایی نمی

ات را به توان عدم ارائه اطلاعاطلاعاتی دانست که از دسترس طرف مقابل خارج است. البته می

، و ثانیاً شرط این که اولاً شخص عالم به موضوعی باشد که طرف قرارداد نسبت به آن جاهل است

گردد)شرط عمدی عات به طرف مقابل سبب فریب طرف مقابل میوی بداند که عدم ارائه اطلا

به نحوی  بودن تدلیس( و در واقع هم عدم ارائه ی اطلاعات سبب انعقاد عقد از سوی شخص باشد

کرد؛ داری میشد، طرف مقابل از انعقاد عقد خودکه اهمیت اطلاعات به حدی باشد که اگر ارائه می

وده، و آگاهی بشد، که از قلمرو آگاهی طرف مقابل قرارداد خارج و ثالثاً سکوت نسبت به اموری با

موارد نیز  وی  از آنها به طریق متعارف ممکن نباشد؛ سبب تحقق تدلیس دانست. در واقع در این

وت حالت سک »گیرد. به عبارت دیگر، در این موارد عدم ارائه اطلاعات، به خود جنبه مثبت می

 کوت نیستسدیگر »و آنچه اتفاق افتاده  «قانون مدنی می شود 438 ی شمول مادهمو  عمل می یابد

الت خود حخود می گیرد تا واقعیتی را پنهان سازد و این ه بلکه حالتی است که شخص ساکت ب ؛

تحقق تدلیس  نوعی رفتار است و مانند هر رفتار دیگر اگر همراه با عنصر روانی تدلیس باشد سبب

 (327: 1377)اوصیا،  «.می شود
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پذیرفته  توان گفت که در حقوق ایران تعهد عام ایجابی به ارائه ی اطلاعات،بنابراین می

 شد.تواند موجد خیار تدلیس بااست و عدم ارائه ی اطلاعات صرفاً در موارد خاص مینشده

 بهادارقلمرو تعهد عام ایجابی به ارائه ی اطلاعات در معاملات اوراق .2-2

لاصول تعهد راردادها، جز در اصلاحات اخیر قانون مدنی فرانسه علی اگفته شد که در حقوق ق

خاص این تعهد  است. اما در قراردادهایپذیرفته نشدهبه ارائه ی اطلاعات به عنوان قاعده ی عمومی

نها ناشران در بهادار یکی از اقسام این قراردادها است که در آاست. معاملات اوراقپیش بینی شده

گذاران سرمایه اند اطلاعات خود را افشاء نموده و زمینه ی آگاهیو ثانویه مکلف شده بازار اولیه

یجابی این تعهد اگیری در انعقاد قرارداد را فراهم آورند. با این حال در حدود جنبه ی برای تصمیم

های در نظام بهادار تردید هست. برای این منظور در ادامه بررسی خواهد شد کهدر معاملات اوراق

بهادار در افشای همه برای ناشران اوراقتوان تعهد عامیحقوقی ایران و ایالات متحده ی آمریکا می

 که در اختیار دارد به رسمیت شناخت یا خیر؟ی اطلاعات مهمی

نیازهای  نظر قرار گیرد، لزوم ایجاد تعادل بینبایست مدای که در تحلیل این بحث مینکته

گر آن املهبه اطلاعات و نیاز همان قدر مشروع شرکت و سهام داران غیرمع گذارانمشروع سرمایه

از این رو نه می بایست تعهد ناشر به حدی (BAUMAN, 1979, p. 939) به سکوت، است.

د که امکان گسترده تعریف شود که منافع وی تحت تأثیر قرار بگیرد و نه به حدی مضیق تعریف شو

 گذاران سلب شود.  هگیری آگاهانه از سرمایتصمیم

 در حقوق آمریکا .2-2-1

 است: در ایالات متحده ی آمریکا دو رویکرد در این خصوص اتخاذ شده

قانون بورس   10b-5و معتقدند که ماده ی  برخی حقوقدانان قائل به وجود چنین تعهدی هستند

کم فقط در معرض داند و این حبهادار، افشای فوری کلیه ی اطلاعات مهم را ضروری میاوراق

ایشان در توجیه این نظر به  (BAUMAN, 1979, p. 937) است.استثناهای محدودی قرار گرفته

اگر ناشر دلیل تجاری مشروعی برای عدم »ها مقرر شده، اند که در آنهایی استناد کردهپرونده
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از مفهوم این ایشان « افشای اطلاعات داشته باشد؛ هیچ تعهدی بر افشای اطلاعات وجود ندارد.

کنند که در غیاب  چنین دلیل تجاری مشروعی، ناشر مکلف به افشای عبارت این گونه برداشت می

همچنین گفته شده عدم افشای همه ی اطلاعات  (Sheffy, 1982, p. 763)کامل اطلاعات است.

مهم به مهم از این جهت تخلف از الزامات افشا تلقی است که شرکت با افشای بخشی از اطلاعات 

 .BAUMAN, 1979, p)است.است که همه اطلاعات مهم افشا شدهطور ضمنی اظهار نموده

گذاران گیری آگاهانه تر سرمایهعلاوه بر این افشای کلیه ی اطلاعات مهم زمینه ساز تصمیم (938

 رساند، و امکان سوءاستفادهشود، فاصله ی قیمت سهام با قیمت واقعی آنها را به حداقل میمی

 دهد. دارندگان اطلاعات نهانی از اطلاعات را کاهش می

بهادار، و نیز مشهور ، کمیسیون بورس و اوراق1با این حال، رویکرد غالب رویه ی قضایی

حقوقدانان این کشور، از به رسمیت شناختن تعهد ایجابی عام به افشای اطلاعات امتناع 

لبته ایشان قائل به لزوم کامل بودن اطلاعات . ا(3-2, ص.  ,.2014Steinberg M. I)2اند.نموده

اطلاعات افشا شده نباید به حدی ناقص »دانند که هستند، اما معیار کامل بودن اطلاعات را این می

                                                           
مقرر نموده است  ) ,1980Chiarella v. United States(یدر پرونده 1980دادگاه عالی ایالات متحده در سال  - 1

ی عدم وجود تعهد ایجابی افشا تقلبی موجود نخواهد بود... ای تقلب متکی به عدم افشا است به واسطهوقتی ادع»که 

-Glover, 2006, pp. 12A) «شود.ناشی نمی یک تعهد به افشا ...از صرف در اختیار داشتن اطلاعات غیر عمومی

ی وجود ر داشته باشد که طرف دیگر به واسطهیک طرف اطلاعاتی در اختیاآید کهتعهد به افشا زمانی پدید می» و (40

 Brown) «ی امانی یا سایر روابط مشابه مبتنی بر امانت و اعتماد بین آن ها، محق در دانستن آن اطلاعات باشد.رابطه

J. R., 1995, pp. 3-3) در پرونده (Matrixx Initiatives, Inc. v. Siracusano, 2011)  :نیز مقرر شده است که

ی اطلاعات مهم یک تعهد ایجابی برای افشای همه 1934قانون بورس اوراق بهادار  5(b)-(b)10و مقرره  (b)10ماده »

کند. مطابق این مقررات افشا تنها زمانی ضروری است که به منظور غیر گمراه کننده شدن اظهارات صورت ایجاد نمی

گذار معقول ممکن .. حتی در خصوص اطلاعاتی که سرمایهگرفته با توجه به اوضاع و احوال؛ ارائه اطلاعات لازم است.

توانند آن چه باید مطابق این مقررات افشا کنند را از طریق کنترل آنچه به بازار است مهم تلقی کند؛ شرکتها می

، (Greenfield v. Heublein, 1984)همچنین در این خصوص رجوع شود به پرونده های: : « گویند، اداره کنند.می

(Texas Partners v. Conrock Co., 1982) ،(Gallagher v. Abbott Laboratories, 2001) 
240)-(Glover, 2006, pp. 12ASee Also -  
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را برداشت  2و از آن تعهد ایجابی به ارائه ی اطلاعات  1«باشد که گمراه کننده محسوب شود

های اظهارنامه و بیانیه ثبت صرفاً مکلف به پر کردن فرم ها در بازار اولیهدر واقع شرکت 3کنند.نمی

ای به کمیسیون بورس و هستند و در بازار ثانویه نیز ملزم به ارائه ی گزارش های دوره

هستند؛ که شامل ارائه ی اطلاعات خاص اعلام شده از سوی این مرجع به  ( SECبهادار)اوراق

 ,Palmiter) اه کننده نبودن اطلاعات لازم است، است که برای گمر علاوه هر اطلاعات  مهمی

2008, p. 76) (Block, Barton, & Garfield, 1985, p. 1251) ی و شامل افشای همه

را ارائه نکند و نقص مزبور، اطلاعات شود. بنابراین اگر شرکتی اطلاعات مهمیاطلاعات مهم نمی

 است. ت صورت نگرفتهارائه شده را گمراه کننده نسازد؛ تخلفی از سوی شرک

اطلاعات  در توجیه عدم پذیرش تعهد ایجابی به ارائه ی اطلاعات گفته شده سرعت در افشای

ممکن  ممکن است به قیمت از دست دادن دقت اطلاعات تمام شود. افشای کلیه ی اطلاعات مهم

ص یافته به صااست به طور بالقوه کارایی اطلاعاتی بازار را کاهش دهد و سبب افزایش منابع اخت

 وها به افشای همه رخدادهای مهم مربوط به کسب شود. الزام شرکتای میهای دورهگزارش

رکت شکارشان، سبب فشار زیادی بر مکانیزم های شرکت برای انتقال جریان داخلی اطلاعات 

  (Choi & Pritchard, 2008, p. 92)کند. ایجاد می

بهادار آمریکا، در ائه ی اطلاعات در حقوق اوراقرغم عدم پذیرش تعهد ایجابی به ارعلی

افشا کن یا از انعقاد معامله »است. یکی از این استثنائات دکترین مواردی این تعهد پذیرفته شده

بهادار خود است. مطابق این دکترین، در مواردی که شرکت قصد دارد که اوراق 4«خودداری کن

را افشا کند یا از انعقاد معامله امتناع عات مهم غیرعمومیی اطلارا بخرد یا بفروشد، مکلف است همه

کند. این استثنا بر تعهد شرکت بر عدم استفاده از اطلاعات نهانی در هنگام معامله با سهامداران خود 

                                                           
1 - the issuer's statement may not be "so incomplete as to mislead." 
2 -Affirmative Duty to Disclosure 

که در دسترس نظیر کانادا شرکت ملزم به افشای همه ی اطلاعات مهمیبر خلاف آمریکا، در برخی کشور ها  - 3

 (Choi & Pritchard, 2008, p. 92) شرکت قرار گرفته، جز در برخی موارد استثنایی، شده است.
4 - Disclose or Abstain 
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در واقع در این موارد، خود ناشر به عنوان شخصی مدنظر (Levy, 2016, pp. 5-8) مبتنی است.

ی با استفاده از اطلاعات نهانی متصور است و چون مفروض است که ناشر قرار گرفته که معامله و

عالم به همه اطلاعات نهانی است مکلف است که همه ی اطلاعات مهم افشانشده را افشا کند یا از 

 (Shaw v. Digital Equipment Corp., 1996)معامله بر سهام خود امتناع نماید. 

  در حقوق ایران .2-2-2

بهادار اوراقدستورالعمل ثبت و عرضه ی عمومی 6ماده ی  37زار اولیه در بند در خصوص با

ویسی افشا شود نبعد از احصاء مصادیق اطلاعاتی که لازم است در بیانیه ی ثبت و اعلامیه ی پذیره 

خیص ناشر بر سایر اطلاعات بااهمیتی که به تش»کند که بر اساس آن افشای ای کلی ارائه میقاعده

است. به امیاز طریق اسناد مذکور الز« گذاران مؤثر استگیری سرمایهبهادار و تصمیماوراققیمت 

است. در عین ی شدهاین ترتیب در بازار اولیه تعهد ایجابی ناشر به افشای کلیه اطلاعات مهم پیش بین

 است. حال تشخیص اهمیت اطلاعات بر عهده ی ناشر قرار گرفته

اطلاعاتی »بهادار، افشای مطلق قانون بازار اوراق 45 ماده ی 4یز در بند در خصوص بازار ثانویه ن

است، که با دانسته شدهالزامی« گذاران داردبهادار و تصمیم سرمایهکه اثر بااهمیتی بر قیمت اوراق

کند. همچنین مطابق رسد در اینجا مطلق افاده ی عموم میتوجه به سیاق عبارات این ماده به نظر می

شده نزد سازمان، ناشران موظف های ثبتدستورالعمل اجرایی افشای اطلاعات شرکت 13ده ی ما

اند. در این ماده مصادیق اطلاعات مهم به صورت غیرحصری به افشای فوری اطلاعات مهم شده

است  تر تیبااهمکه حاوی اطلاعات  است و بر حسب درجه ی اهمیت به دو گروه الفاحصاء شده

  1اند.شود، تقسیم شدهه حاوی اطلاعات بااهمیت کمتر میو گروه ب ک

                                                           
 نیعات است. در ااطلا یناشر در موارد تخلف در افشا یتوقف نماد معاملات نحوه ی اطلاعات در میتفاوت تقس - 1

انجام معاملات در بورس اوراق بهادار تهران آمده است:  ه یشانزده مکرر دستورالعمل اجرایی نحو ی خصوص در ماده

صورت خودکار بلافاصله پس از کند، نماد معاملاتی به یاطلاعات گروه الف خوددار یکه ناشر از افشا یدر صورت»

دستورالعمل اجرایی افشای اطلاعات شرکتهای ثبت شده نزد سازمان،  13 ی ادهارسال اطلاعات با اهمیت موضوع م

 شود:صورت زیر متوقف و بازگشایی میبه
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در صدر ماده ی مذکور و نیز قرار گرفتن « برخی از مصادیق اطلاعات مهم»با توجه به عبارت 

این دستورالعمل  4به عنوان مصداق آخر اطلاعات گروه )ب(، و نیز با توجه به ماده ی « سایر موارد»

است؛ الزام ناشر به افشای « ل الزامات در زمینه ی افشای اطلاعاتحداق»که بر اساس آن این موارد 

( و ناشر مکلف است 134: 1390نوروزی،  &)صادقی مقدم  اطلاعات محدود به این موارد نبوده

گذاران بهادار و تصمیم سرمایهها بر قیمت اوراقرا که احتمال اثرگذاری آنهمه اطلاعات مهمی

بهادار و دستورالعمل قانون بازار اوراق 45ه این ترتیب مطابق ماده ی وجود دارد، را افشا کند. ب

شده نزد سازمان، ناشر مکلف است کلیه ی اطلاعات های ثبتاجرایی افشای اطلاعات شرکت

                                                           
رکتهای ثبت شدستورالعمل اجرایی افشای اطلاعات  13 ی موضوع ماده "گروه الف"( اگر اطلاعات با اهمیت در الف

 شده نزد سازمان قرار داشته باشد:

ملاتی بعد معا ی طور خودکار متوقف شده و در اولین جلسهاهمیت، نماد معاملاتی بهصورت افشای اطلاعات با در

 بازگشایی خواهد شد؛

های ثبت دستورالعمل اجرایی افشای اطلاعات شرکت 13 ی موضوع ماده "گروه ب"( اگر اطلاعات با اهمیت در ب

 شده نزد سازمان قرار داشته باشد:

طور خودکار، ملاتی بهدقیقه قبل از پایان جلسه معاملاتی ارسال شود، نماد معا 90در صورتی که اطلاعات بااهمیت تا -1

 شود؛دقیقه متوقف و بعد از آن بازگشایی می 60به مدت 

طور خودکار متوقف شده دقیقه پایانی جلسه معاملاتی، نماد معاملاتی به 90در صورت افشای اطلاعات بااهمیت در -2

 زگشایی خواهد شد؛و در جلسه معاملاتی بعد با

ه ابتدایی جلسه دقیق 90در صورتی که اطلاعات با اهمیت در ساعت خارج از بازار منتشر شود، نماد معاملاتی در -3

 «معاملاتی بعد بازگشایی خواهد شد.

اطلاعات با  صورت عدم رعایت ضوابط افشای اطلاعات با اهمیت یا وجود هرگونه ابهام در انتشار در»یک:  تبصره

 5-قف )فرم سسازی درخصوص دلایل توتواند رأساً یا به پیشنهاد بورس، ضمن انتشار پیام شفافیت، سازمان میاهم

دارد. در صورت ه روز کاری متوقف نگ 2 برای(، نماد ناشر را جهت رفع ابهام یا اصلاح اطلاعات منتشر شده حداکثر 

 ضمن افشا به ،6-مدت تعیین شده، سازمان مطابق فرم س عدم رفع ابهام یا عدم اصلاح اطلاعات از سوی ناشر پس از

 «عموم در خصوص عدم همکاری ناشر، بازگشایی نماد را به بورس اعلام می نماید.

 میت موضوع مادهصورت می گیرد که با توجه به اطلاعات بااه 22 ی نماد مطابق ترتیبات ماده بازگشایی»دو:  تبصره

اشته باشد حراج دلاعات شرکتهای ثبت شده نزد سازمان، اگر در گروه )الف( قرار دستورالعمل اجرایی افشای اط 13 ی

ودیت دامنه نوسان حراج ناپیوسته با محد باشدناپیوسته بدون محدودیت دامنه نوسان و اگر در گروه )ب( قرار داشته 

 «انجام می گیرد.
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گذاران اثرگذار باشد، را افشا کند و بهادار و تصمیم سرمایهکه ممکن است بر قیمت اوراقمهمی

ای و افشای اطلاعات خاص تعیین شده در ی دورههاگزارشی تعهد وی محدود به ارائه 

  های مربوطه نیست.و فرم هادستورالعمل

تی که مهم این دستورالعمل، تعیین و تشخیص سایر اطلاعا 4البته مطابق قسمت اخیر ماده ی 

 افشای اری بودناست و باید افشای فوری شود، بر عهده ی ناشر است. با این حال، این به معنی اختی

رسد بر قیمت سایر اطلاعات مهم نیست و اگر ناشر از افشای اطلاعاتی را که نوعاً به نظر می

انونی راجع به قگذاران اثرگذار است، خودداری کند؛ از الزامات بهادار ناشر و تصمیم سرمایهاوراق

را غیرمهم  طلاعاتتواند به بهانه ی این که ااست. بنابراین ناشر نمیافشای اطلاعات تخطی کرده

 دهد از افشای اطلاعات مهم خودداری کند. تشخیص می

 . اطلاعات موضوع تعهد ایجابی ناشر به افشای اطلاعات3

توان از ناشران انتظار با وجود دلایل مختلفی که برای توجیه تعهد ایجابی ناشر وجود دارد، نمی

ا که افشای بیش از حد اطلاعات هم ی اطلاعات راجع به عرضه را فاش کنند؛ چرداشت که کلیه

گذاران هزینه بر است. چنین تعهدی هزینه ی زیادی بابت جمع برای شرکت و هم برای سرمایه

گذاران شود، سرمایهکند. همچنین سبب میآوری و بررسی و انتشار اطلاعات به شرکت تحمیل می

های مهم اطلاعات ه آنها به بخشبا سیل اطلاعات افشا شده مواجه شوند که این امر سبب عدم توج

 & Choi) شود و وقت بیشتری از ایشان برای غربال کردن اطلاعات خواهد گرفت.می

)27 :2008Pritchard,  است که بر اساس آن مطرح شده 1در این زمینه دکترین اطلاعات مدفون

زیاد از حد اطلاعات تواند زیان آور باشد، افشای همان گونه که افشای ناقص و محدود اطلاعات می

     (Palmiter, 2008: 86) است.نیز گمراه کننده

                                                           
1 -Buried Facts Doctrine 



 259       آمریکا وبهادار به افشای اطلاعات در حقوق ایران ناشران اوراق ی تطبیقی تعهد ایجابیمطالعه

 

بهادار ی اطلاعات از سوی ناشر لازم نیست. به همین دلیل در قانون اوراقبنابراین افشای همه

ضروری دانسته شده و  1آمریکا صرفاً افشای اطلاعات مهم 1934بهادار و قانون بورس اوراق 1933

غیر مهم فاش شود. در حقوق ایران هم در خصوص افشای اطلاعات که در  لازم نیست اطلاعات

بهادار تعهد ناشر در خصوص اوراقدستورالعمل ثبت و عرضة عمومی 6ماده ی  37بازار اولیه در بند 

اطلاعات بااهمیتی که به تشخیص ناشر بر »است محدود به مواردی که در این ماده تصریح نشده

 4است. در بازار ثانویه نیز، در بند شده« گذاران مؤثر استگیری سرمایهتصمیم بهادار وقیمت اوراق

ای کلی برای اطلاعاتی که افشای آنها بهادار جمهوری اسلامی ضابطهقانون بازار اوراق 45ماده ی 

بهادار و اطلاعاتی که اثر با اهمیتی بر قیمت اوراق» ضروری است ارائه شده که بر اساس آن افشای 

دستورالعمل  1ماده ی  6است. این اطلاعات در بند ضروری دانسته شده« گذاران داردتصمیم سرمایه

است. با این حال ، ابهاماتی های ثبت شده، اطلاعات مهم نامیده شدهاجرایی افشای اطلاعات شرکت

درخصوص ضابطه ی تشخیص اطلاعات مهم وجود دارد که در ادامه مورد بررسی قرار خواهد 

ای برای تشخیص اطلاعات مهم ارائه رفت. البته، در این زمینه صرفاً سعی خواهد شد که ضابطهگ

اند در این موارد شود و ورود به مصادیق آن لازم نیست. چرا که همان گونه که برخی فقها گفته

و  (1422)شهید ثانى،  ی حقوقدان و فقیه در این موارد ارائه ی ضابطه و قاعده ی کلی استوظیفه

تشخیص مصادیق آن، برای افراد عادی)و در این خصوص، متخصصین امور مربوط به بازار سرمایه( 

 2ساده تر خواهد بود. 

گیرد و رار میقراردادها مورد بررسی قبرای این منظور ابتدا این موضوع از منظر قواعد عمومی

 شود. بهادار بررسی میسپس مفهوم اطلاعات مهم در معاملات اوراق

 

                                                           
1 -Material Facts or Informations 

ضابط الوصف الذی یُّشتَْرط ذکره ما یختلف الثمن باختلافه و ربما کان العامیّ أعرف به من الفقیه؛ لأنّ غرض الفقیه » - 2

 (1422)شهید ثانى,  «إعطاء القانون الکلّی
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 ضابطه ی تشخیص اطلاعات مهم در حقوق قراردادها .3-1

زدیک است. در بهادار به اوصاف مورد معامله در حقوق قراردادها ندر قوانین اوراق« اطلاعات»

زش آن به معاملات سهام، موضوع معامله سهم است؛ اما ورقه ی سهم فی نفسه ارزشی ندارد و ار

توان گفت که در به شرکت است. بنابراین با مسامحه می ی دلالت سهم بر حق دارنده نسبتواسطه

ز شود و موضوع معامله ی جزئی ااین معاملات در واقع حق شخص نسبت به شرکت منتقل می

بهادار ضروری است، ها مطابق مقررات اوراقشرکت است. به این ترتیب، اطلاعاتی که افشای آن

ت در برابر شود. البته این اطلاعاامله واقع میدر واقع همان اوصاف جزء شرکت است که مورد مع

ز اوصاف گیرد. برای بررسی این که اطلاعات مهم در برابر کدام گروه ای اوصاف قرار نمیهمه

 شود. گیرد، در ادامه اقسام مورد معامله بررسی میمورد معامله قرار می

 اوصاف مورد معامله از حیث سطح اهمیت بر سه قسم است: 

اط دارد، ساسی که منظور از آنها وصفی است که هویت مورد معامله به آن ارتباوصاف ا (1

 (3776: 1381)جعفری لنگرودی، ،مثل وصف دست بافت بودن در بیع قالی دستبافت. 

گردد و چنانچه اشتباه در این وصف سبب انتفای قصد متعاملان شده و بطلان عقد می

ر واقع داقد وصف اساسی مورد تراضی است در بیع کلی متعهد مصداقی را ادا کند که ف

 است و تأدیه معتبر نخواهد بود.وفای عهد به غیر جنس دین نموده

ما بر ااندازه ی اوصاف اساسی نیست ؛ اوصاف مهم: اوصافی هستند که اهمیت آنها به (2

انعقاد عقد،  تصمیم طرفین اثرگذار هستند. البته در لزوم تعیین همه این اوصاف در زمان

علوم مقانون مدنی جنس و مقدار و وصف مبیع باید  342دید هست. مطابق ماده ی  تر

ی  صحت قانون مدنی ذکر این موارد لازمه 351باشد و درباره ی مبیع کلی، ماده ی 

است  است. با این حال در خصوص حدود اوصافی که تعیین آنها لازمعقد دانسته شده

 بین حقوقدانان اختلاف است:

گذرد، را که عرف به راحتی از آن نمیور مطلق لزوم تعیین همه اوصاف مهمیبرخی به ط

در  (121: 1390)رهپیک، حقوق قراردادها،  اند.ی معلوم بودن معامله دانستهرا لازمه
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اوصافی که در »اند و معتقدند که مقابل برخی لزوم تعیین همه این اوصاف را نپذیرفته

شود، بایستی تراضی است و معامله برای آن انجام میهای اصلی قصد مشترک از انگیزه

در عین حال  (195: 1388، 2)کاتوزیان، قواعد عمومی قراردادها، ج  «روشن باشد.

اند که علم به وصفی که خصیصه ی اساسی و ذاتی را دارا نیست هیچ ضرورتی گفته

  (197: 1388، 2دها، ج )کاتوزیان، قواعد عمومی قراردا برای انعقاد و نفوذ قرارداد ندارد.

تعیین اوصاف مذکور ضرورتی ندارد و عدم تعیین آن رسد، در بیع عین معین به نظر می

اهمیت بودن آن برای طرفین است. اگر طرفین به طور صریح ی بیدر ضمن عقد به منزله

شود و در صورتی که یا ضمنی  بر آن توافق کردند، که به عنوان شرط صفت تلقی می

کشف شود مورد معامله فاقد اوصاف مقرر است عقد قابل فسخ خواهد بود؛ اما اگر بعداً 

 1است.طرفین بر آن توافق نکنند در واقع وصف مذکور برای ایشان اهمیتی نداشته

قانون مدنی تعیین این قسم  351اما در بیع کلی مطابق ماده ی  (102:  1382)صفایی, 

خاصی نظیر وصف مرغوب بودن کالا که اوصاف اصولا لازم است؛ جز در موارد 

تعیین آن  279هرچند بر قیمت کالا و رغبت اشخاص اثرگذار است اما مطابق ماده ی 

ضروری نیست و قانونگذار سکوت طرفین را حمل بر اراده ی ایشان بر نوع متوسط آن 

و یابد است. چنانچه گفته شده وصف مهم در معاملات کلی به قصد انشا تعلق مینموده

توافق قصد طرفین نسبت به آن ضروری است، اما در مورد معامله معین صرفاً به عنصر 

 (163: 1392)شهیدی،،،  گیرد.شود و در قلمرو قصد انشا قرار نمیرضا مربوط می

                                                           
 به عنوان مثال ، این که لباسی تولید داخل باشد یا تولید خارج از کشور از اوصافی است که بر جلب تمایل اشخاص- 1

اگر کسی پیراهنی به تصور این که خارجی است خریداری کند، بی آن که »و قیمت کالا موثر است؛ اما گفته شده که 

« یا بنای متعاملین بر آن باشد، و بعد معلوم شود پیراهن ایرانی بوده است.وجود این وصف در مورد معامله شرط شده

کند. البته در مثال مذکور فرض بر این است که وصف نمی این امر به صحت عقد خللی وارد (102: 1382)صفایی, 

 محل تولید لباس وصف اساسی مورد معامله نیست. 
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اوصاف غیرمهم اوصافی است که اشخاص نسبت به آن بی تفاوت هستند و در جلب  (3

ارد ای به اعتبار عقد وین اوصاف خدشهتمایل اشخاص اثری ندارد. مجهول ماندن ا

 کند. نمی

مله مربوط رسد منظور از اطلاعات مهم، اطلاعاتی است که به اوصاف مهم مورد معابه نظر می

ها برای شود. با این حال در فقه امامیه و حقوق قراردادشود، و شامل اوصاف غیر مهم نمیمی

 است:تشخیص اوصاف مهم معیارهای مختلفی ارائه شده

ثر است ( به عقیده ی برخی اوصاف مهم اوصافی است که معمولاً در جلب تمایل اشخاص مو1

عامله اثری و به تعبیر فقها اغراض نسبت به آن متفاوت است، هر چند ممکن است در ارزش مورد م

فی که عیین هر وصتاین معیار مورد توجه فقها نیز قرار گرفته و  (295: 1392)شهیدی،، نداشته باشد. 

ب سبب اختلاف اغراض نوعی در خصوص عوضین شود نظیر عدم تعیین وصف مرغوب یا غیرمرغو

 (153)امام خمینى، بی تا: دانند.  در بیع یک من گندم را برای صحت عقد لازم می

ای بین اثر وصف بر اختلاف غرائض و تغییر قابل اعتنای در این خصوص باید گفت که ملازمه

ای باشد که غالب اشخاص، کالای دارای آن وصف را به ع اگر وصف به گونهثمن نیست. در واق

شود و هم بر قیمت کالای فاقد آن وصف ترجیح دهند، چنین وصفی هم سبب تمایل اشخاص می

آن اثرگذار است. چنانچه در خصوص فرش معمولاً این وصف که فرش در یک شهر خاص تولید 

شود.  اما اوصافی هست یر فرشها، از سوی غالب اشخاص میشده باشد، سبب ترجیح این فرش بر سا

کنند، اما مبنای این امر صرفاً سلیقه شخصی افراد گیری خود آنها را لحاظ میکه اشخاص در تصمیم

است و ترجیح کالای دارای آن وصف غلبه ندارد. مثلاً رنگ اتومبیل وصفی است که بر 

 ی شخصی افراد است.ی انتخاب رنگ اتومبیل سلیقهگیری اشخاص اثرگذار است، اما مبناتصمیم

   1 (400: 1418، )کمپانى

                                                           
ء بلحاظ الأثر المترقب التحقیق...أنّ الأوصاف الدخیلة فی مالیة الأشیاء على قسمین: أحدهما: دخلها فی مالیة الشی» - 1

ء على ابتیاعه و بذل المال بإزائه. و ثانیهما: دخلها فی مالیة الشیء عند نوع العقلاء، و بلحاظه یقدمون من ذلک الشی

بحسب الغرض الشخصی لکل أحد من المتعاملین. فالأول: کالأوصاف الدخیلة فی مالیة الجاریة مثلا من کونها سمراء أو 
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ی آن ( به عقیده ی برخی ضابطه ی وصفی که ذکر آن لازم است، وصفی است که به واسطه2

 .ثمن معامله تغییر کند، مگر این که اطلاق عقد به آن وصف منصرف باشد مثل وصف صحت

 تسامح نباشد. البته وصف باید سبب اختلافی شود که عرفاً قابل (221)نجفى کاشف الغطاء، بی تا: 

ا موثر در ایجاد در باب تدلیس نیز برخی فقها صرفاً تدلیسی ر (45ق:  ه 1413)علامه حلىّ ح. ب.، 

قوقدانان حبرخی (456)علامه حلىّ ح. ب.، بی تا:  دانند که باعث اختلاف در قیمت شود.خیار می

)بروجردی عبده، اند. که تعیین آنها ضروری است،  به این معیار توجه کردهنیز در تعیین اوصافی 

1380 :287) 

)نجفى  شود.دانند که ترک آن موجب جهل و غرر می(برخی نیز این اوصاف را اوصافی می3

وجه و غیرقابل البته منظور از غرر جهلی است که توأم با ضرر قابل ت  (222کاشف الغطاء، بی تا: 

توان غرر و هر جهلی را نمی (28: 1387(، 1)رهپیک، حقوق مدنی، عقود معین ) شداغماض با

آن  محسوب نمود. زیرا ممکن است وصف موجب تفاوت غیرقابل تسامح در ثمن بشود، اما ترک

  (222)نجفى کاشف الغطاء، بی تا: اثری در جهل به مبیع نداشته باشد. 

ص اوصاف مهم اند که بر اساس آن ضابطه تشخییرفته( برخی نیز ترکیبی از دو نظر اخیر را پذ4

شود. معیار یابد که سبب جهل در مبیع میاوصافی است که به واسطه آن ثمن به نحوی اختلاف می

، بی )نجفى کاشف الغطاء انجامد نیز عرف است.تشخیص آنچه که ترک آن به جهل در مبیع می

 (222تا: 

فی که غایب، که مشهور است که در آن تعیین اوصا( برخی فقها در خصوص بیع عین معین 5

رغبت  اند که تفاوت آن بردر بیع سلم  لازم است ضروری است، تعیین وصفی را لازم دانسته

: 1414)محقق کرکى، شود.  اشخاص موثر بوده و سبب ایجاد تفاوت غیرقابل تسامح در قیمت می

301) 

                                                           
ا یترقب منها من وجوه الانتفاع سوداء أو طویلة أو قصیرة أو سمینة أو مهزولة فإنّها التی تتفاوت الرغبات النوعیة بلحاظ م

بوطیها و خدمتها. و الثانی: کالأوصاف الدخیلة فی مالیتها من کونها عارفة بالموسیقی و سائر الکمالات التی هی محط 

 (400, ص. 1418, )کمپانى» نظر بعض الأشخاص، و متعلق غرض صنف خاص
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است. وصف موضوع ای فوق مدنظر  قرار گرفتهای مضیق تر از معیاره( در باب تدلیس ضابطه6

و تدلیس در صورتی موجد خیار  1تدلیس باید برای طرف قرارداد اهمیت تعیین کننده داشته باشد

گیری طرف معامله اثرگذار ای از اهمیت برخوردار باشد که بر تصمیماست که موضوع آن از درجه

در قصد مشترک طرفین » دانند که را لازم می برخی حقوقدانان نیز تعیین اوصافی 2شود.است، می

 (197: 1388)کاتوزیان ن. ،  است.بوده« های اصلی تراضیاز انگیزه

در خصوص  مهم بودن گفته شده که موضوعی که وجود  3در کامن لا نیز در دعاوی تدلیس

 . 4واهد بودگیری برای معامله مورد بحث مهم خیا عدم وجود آن برای معامله گر معقول در تصمیم

(DENNIS, 1984: 383)  
نیز  1112-1در متن نهایی اصلاحات جدید به عمل آمده در قانون تعهدات فرانسه در ماده  

 5«.دارای اهمیت تعیین کننده  در تحقق اراده طرف معامله باشد»افشای اطلاعاتی لازم دانسته شده که 

این ماده ارائه ی اطلاعاتی لازم است که به حدی  رسد مطابقبه نظر می 6«تعیین کننده»با توجه به قید 

   7کند.برای طرفین مهم است که اگر عالم به آن باشد اقدام به انعقاد معامله نمی

                                                           
رارداد تأکید شده است و بین تدلیس و انعقاد معامله باید قانون مدنی بر لزوم تأثیر فریب بر طرف ق 438در  ماده  - 1

)کاتوزیان, نمود. بود، اقدام به انعقاد معامله نمیی سببیت برقرار باشد، به گونه ای که اگر شخص از واقع آگاه میرابطه

از این  (1392, 1)شهیدی, حقوق مدنی، عقود معین  (291: 1387قواعد عمومی قراردادها جلد پنجم، انحلال قرارداد, 

تعابیر می توان لزوم تعیین کننده بودن موضوع تدلیس را برداشت کرد. البته گفته شده که تحقق این خیار منوط به 

اثرگذاری وصف موضوع تدلیس بر قیمت نیست و خود فریب می تواند موجد خیار باشد. )رهپیک, حقوق مدنی، 

 (  70: 1387(, 1عقود معین )
اعمال این معیار  ثبات اقتصادی را ارتقا می دهد؛ چرا که طرفین نمی توانند از تکمیل معامله به بهانه گفته شده که  - 2

 § W. PROSSER, HANDBOOK OF THE LAW OF TORTS سوءاظهارات کم اهمیت اجتناب کنند.)

108 (4th ed. 1971) cited in: DENNIS, 1984, p. 383) 
3 -Misrepresentation 
4 - would be important to the reasonable actor 
5 - “…une information dont l’importance est déterminante pour le consentement de l’autre…’’ 
6 - déterminante 

ی ماده ی مذکور اهمیت تعیین کننده تعریف می شود و مطابق آن اطلاعاتی دارای اهمیت تعیین کننده در ادامه- 7

بر این معیار انتقاد شده که این  7«ی مستقیم و ضروری با محتوای قرارداد یا کیفیت طرفین باشد.ارای رابطهد»است که 

 (Mainguy, 2016, p. 52)معیار نه واضح است و نه در تشخیص اطلاعات دارای اهمیت تعیین کننده موثر است. 
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 بهادارمعیار تشخیص اطلاعات مهم در حقوق اوراق. 3-2

اصلی  در بخش قبل مشخص شد که در حقوق قراردادها برای تشخیص اطلاعات مهم، سه معیار

موضوع  است: اثرگذاری بر تصمیم طرفین قرارداد یا جلب رغبت، اثرگذاری بر قیمتشده ارائه

عات مهم در گیری. در ادامه معیار تشخیص اطلاقرارداد، و تعیین کننده بودن اثرگذاری بر تصمیم

  بهادار کدام یک ازگیرد و خواهیم دید که در حقوق اوراقبهادار مورد بررسی قرار میبازار اوراق

 است. این معیارها مبنای تشخیص اطلاعات مهم قرار گرفته

 در حقوق آمریکا. 3-2-1

اما در  در حقوق آمریکا هر چند تعهد به افشای اطلاعات منوط به مهم بودن اطلاعات شده

ه ی قضایی این با این حال در روی است.قوانین موضوعه این کشور تعریفی از این مفهوم ارائه نشده

 عیار مختلف برای این امر ارائه شده بود: کشور سه م

) .TSC Industries, Inc: در پرونده  1گیری( معیار احتمال اثرگذاری اطلاعات بر تصمیم1

v. Northway, 1976) شود که دادگاه تجدید نظر مقرر کرده بود که اطلاعاتی مهم تلقی می

ن معیار، معیار موسعی است و در نقد گذار اثر گذار باشد. ایگیری سرمایهبر تصمیم 2ممکن است

ی مواجه نمودن آن گفته شده که پذیرش چنین معیار موسعی بیش از آن که مفید باشد، به واسطه

 (Sauer, 2007, p. 320)گذاران با سیل عظیم اطلاعات جزئی مضر است.  سرمایه

این معیار را این گونه ها : برخی دادگاه3گیری(معیار تعیین کننده بودن اطلاعات برای تصمیم2

گیری شخص معقول راجع به انعقاد شوند که در تصمیماند که اطلاعاتی مهم تلقی میبیان کرده

قرارداد مورد بحث، اثر قطعی داشته باشد. این معیار برخلاف معیار قبلی معیاری مضیق است و بر 

به آنها از انعقاد معامله بر گذار در صورت علم شود، که سرمایهاساس آن اطلاعاتی مهم تلقی می

 (Palmiter, 2008, p. 75)کند. بهادار امتناع میاوراق

                                                           
1 - "might" test 
2 - might 
3 - "outcome-determinative would" test 
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گیری: مطابق این دیدگاه اطلاعات در تأثیر اطلاعات بر تصمیم 1( معیار احتمال قابل توجه3

گذار معقول در هنگام یک سرمایهصورتی مهم است که احتمال قابل توجهی وجود داشته باشد که

 Palmiter, Securities)بهادار  آن را مهم تلقی کند. ری برای معامله بر اوراقگیتصمیم

Regulation: Examples and Explanations, 2008, p. 74)  ی در پرونده(TSC 

Industries, Inc. v. Northway, 1976)   دادگاه عالی با رد دو معیار قبلی، این معیار را مبنای

که در رویه ی  قضایی این کشور هنوز هم مبنای تعیین داد. تصمیمیتشخیص اطلاعات مهم قرار 

 3اطلاعات حذف شده)ارائه نشده(»در این پرونده مقرر شد که  2گیرد.مهم بودن اطلاعات قرار می

یک سهامدار معقول در در صورتی مهم است که احتمال قابل توجهی وجود داشته باشد که

کند... از سوی دیگر باید احتمال قابل توجهی باشد که افشای گیری .... آن را مهم تلقی تصمیم

گذار معقول سبب تغییر قابل توجه ترکیب پیچیده اطلاعات اطلاعات حذف شده از منظر سرمایه

به طور  substantial likelihoodدادگاه عالی در این پرونده متذکر شد که واژه ی .«4موجود شود

گذار معقول مهم برای یک سرمایه 5عات به احتمال زیادضمنی متضمن این مطلب است که اطلا

با این وجود، این ضرورتی ندارد که اطلاعات  باشد.  6خواهد بود، نه این که اهمیت آن صرفاً ممکن

اگر... »این معیار یک معیار »گذاران داشته باشد. چنانچه گفته شده اثر تعیین کننده بر تصمیم سرمایه

گذاران ست اطلاعات نادرست یا گمراه کننده واقعاً سبب تغییر تصمیم سرمایهنیست و لازم نی« نبود

                                                           
1 - substantial likelihood 

اطلاعات در »منعکس شده است:  کمیسیون اوراق بهادار آمریکا نیز  لازم به ذکر است که این معیار در قواعد - 2

گذار معقول در تصمیم گیری برای خرید، یا صورتی مهم است که احتمال قابل توجهی وجود داشته باشد که سرمایه

 (LING LEE, 2004, p. 663) «ت شده به آن اهمیت می دهد.فروش اوراق بهادار ثب
3 - An omitted fact 
4 -‘’there must be a substantial likelihood that the disclosure of the omitted fact would have 

been viewed by the reasonable investor as having significantly altered the "total mix" of 

information made available.’’ 
5 -“Probably’’ 
6 -merely possible 
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گذاران گیری سرمایهشود؛ بلکه همین که اطلاعات غلط دارای اهمیت بالفعل مفروض برای تصمیم

 ) ,p. 2008Palmiter ,75( 1«داشته باشد، کافی است.

 در حقوق ایران. 3-2-2

بهادار افشای اطلاعاتی لازم دانسته قانون بازار اوراق 45ماده ی  4در حقوق ایران در بند 

 6در مقابل در بند « گذاران دارد.تصمیم سرمایهو بهادار اثر بااهمیتی بر قیمت اوراق»است که شده

رویدادها و تصمیمات مربوط به  ةاطلاعاتی دربار » تیبااهمدستورالعمل افشا، اطلاعات  1ماده ی 

بهادار تأثیر داشته گذاران برای معامله اوراقتصمیم سرمایه و یابهادار ناشر ناشر که بر قیمت اوراق

قانون مذکور نیز در تعریف اطلاعات نهانی که در  1ماده ی  31تعریف شده است. در بند « باشد.

)جنیدی و نوروزی، شناخت ماهیت  (100: 1395)سلطانی،  واقع، اطلاعات مهم افشا نشده هستند

تصمیم  یابهادار ( اثرگذاری بر قیمت اوراق135، 1388در بورس اوراق بهادار  اطلاعات نهانی

  2است.گذاران معیار تشخیص این اطلاعات قرار گرفتهسرمایه

ها ظاهراً تعارضی وجود دارد بدین بیان که در با توجه به اختلاف عبارات مواد فوق، بین آن

بهادار برای مهم تلقی شدن اطلاعات، اثرگذاری آن بر قانون بازار اوراق 45ماده  4حالی که در بند 

 6این قانون و بند  1ماده ی  31گذاران توأمان، لازم است، در بند گیری سرمایهقیمت و تصمیم

بهادار یا دستورالعمل افشا، برای مهم تلقی شدن اطلاعات، اثرگذاری آن بر قیمت اوراق 1ی ماده

البدل کافی است. جالب آن که قبل از اصلاحات به ت علیگذاران به صورگیری سرمایهتصمیم

شد که هم بر اطلاعاتی مهم تلقی می 1396عمل آمده در دستورالعمل افشای اطلاعات در سال 

                                                           
گذار معقول کیست. در این خصوص در این خصوص در حقوق آمریکا بحثی مطرح شده مبنی بر این که سرمایه - 1

(، تحلیلگران ماهر اوراق unsophisticated investorsگذار غیرماهر)سه احتمال داده شده است: سرمایه

 irrationalگذار غیرمنطقی)( یا هر دو اینها. در هر حال دادگاهها سرمایهsophisticated securities analystادار)به

investors .را معیار قرار نمی دهند )(Palmiter, 2008, p. 75) 
لاعات مهم ممکن است گفته شود که هدف قانون گذار این بوده که از اطلاعات نهانی تعریفی گسترده تر از اط - 2

 ارائه دهد؛ که این احتمال بعید به نظر می رسد.
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بهادار اثرگذار باشد؛ اما در اصلاحات اخیر، تعریف گذاران و هم بر قیمت اوراقتصمیم سرمایه

بهادار، برای مهم گذاران و یا قیمت اوراقر تصمیم سرمایهتغییر کرد و اثرگذاری اطلاعات ب مذکور

تلقی شدن اطلاعات کافی تلقی شد. به این ترتیب، یک سری اطلاعات منتشرشده حتی اگر بر 

گذاران اثرگذار باشد، مطابق تعریف قیمت، تأثیر قابل توجه نداشته باشند و تنها بر تصمیم سرمایه

شود؛ )محمدی، تلقی می تیبااهمبهادار قانون اوراق 1ماده ی  31جدید دستورالعمل افشا و بند 

 شود. بهادار نمیقانون بازار اوراق 45ماده ی  4( اما مشمول بند 290: 1389

گیری ممکن است برای رفع تعارض مذکور گفته شود که بین اثرگذاری اطلاعات بر تصمیم

( با 100: 1395)سلطانی،  لازمه وجود دارد؛بهادار مگذاران و اثرگذاری آن بر قیمت اوراقسرمایه

گیری، عموم و خصوص ر در تصمیمرسد، رابطه ی اطلاعات مؤثر بر قیمت و مؤثاین حال به نظر می

کند، اما همه مطلق است و همه ی اطلاعاتی که بر قیمت اوراق اثرگذار است جلب رغبت نیز می

( 143: 1388نوروزی،  &)جنیدی  1ؤثر نیستگیری، لزوماً بر قیمت می اطلاعات مؤثر در تصمیم

: 1389)محمدی،  2 گذاران برای معامله ممکن است بدون اثرگذاری بر قیمت باشد.و تصمیم سرمایه

209 ) 

                                                           
یکی از شرکتهای رقیب شرکت الف، بتواند افراد مجرب و ماهری در مثالی در این خصوص مطرح شده)حالتی که - 1

شرکت خود جلب کند، در صورت انتشار این خبر سهام شرکت تنزل نخواهد کرد، اما از تمایل به خرید سهام آن 

مثال دیگری که در این خصوص مطرح شده مربوط به فرضی است  (143: 1388نوروزی,  &)جنیدی می شود.  کاسته

گذاری کند. در این که دو شرکت )الف( و )ب( که با هم در رقابتند، شرکتی بزرگ و معتبر در شرکت )الف( سرمایه

: 1395)سلطانی,  در آن کاهش می یابد. گذاری فرض ممکن است سهام شرکت )ب( تغییر نکند، اما رغبت به سرمایه

( به نظر می رسد در مثال های مذکور هم کاهش رغبت با کاهش قیمت ملازمه دارد. فرضی که چنین ملازمه ای 100

گذار متعارف را به وجود ندارد، حالتی است که اشخاص تحت تأثیر انگیزه های شخصی و نه عواملی که هر سرمایه

نگیز وارد معامله شوند. و الا در مواردی که اطلاعاتی سبب جلب یا دفع رغبت نوع سهام داران می انعقاد معامله بر می ا

 شود، بین جلب رغبت و تغییر در قیمت ملازمه خواهد بود. 
 69در رویه ی قضایی هم ترکیبی از این دو معیار برای تشخیص اطلاعات مهم پذیرفته شده است. در دادنامه شماره  - 2

قراداد  -مجتع ویژه رسیدگی به جرائم اقتصادی دو فقره معامله شرکت ماشین آلات عمرانی و زراعی )الف 1192شعبه 

میلیون سهم بانک کارآفرین(  9خرید  -دستگاه تراکتور صنعتی؛ ب 450با سازمان شهرداریهای کشور به منظور فروش 



 269       آمریکا وبهادار به افشای اطلاعات در حقوق ایران ناشران اوراق ی تطبیقی تعهد ایجابیمطالعه

 

های شخصی بهادار که نوعاً انگیزهرسد به خصوص در معاملات اوراقبا این حال به نظر می 

اثرگذار نیست؛ غالباً بین این دو ملازمه هست و آنچه بر گذاران برای انعقاد معامله بر تصمیم سرمایه

بهادار نیز مؤثر است. در واقع گذارد بر قیمت اوراقگذاران برای معامله اثر میتصمیم سرمایه

ای باشد که سبب شود غالب اشخاص سهام آن شرکت طور که گفته شد اگر اطلاعات به گونههمان

شود و هم بر ند، چنین وصفی هم سبب تمایل اشخاص میها ترجیح دهبه سهام سایر شرکت را

ای باشد که سبب ترجیح ( اما اگر اطلاعات به گونه400: 1418، قیمت سهام اثرگذار است )کمپانى

استناد آن گیری نسبت به خرید سهام آن شرکت نشود، اما اتفاقاً برخی بهنوع اشخاص در تصمیم

گذاران رغم این که بر تصمیم برخی سرمایهات مذکور علیاقدام به انعقاد معامله کنند، اطلاع

بهادار اثری ندارد. در این موارد با توجه به این که معیار تشخیص اثرگذار بوده، اما بر قیمت اوراق

( و اطلاعاتی مهم تلقی 100: 1395)سلطانی،  1اثرگذاری اطلاعات بر تصمیم اشخاص نوعی است

برود؛ اگر اطلاعات نادرستی گذاران گیری نوع سرمایهبر تصمیمگردند که احتمال اثرگذاری آن 

ها استناد کرده و گذاری به آناز سوی ناشر، افشا شود که فاقد این ویژگی باشد، اما اتفاقاً سرمایه

استناد تخلف از الزامات مربوط به افشای اطلاعات توان ناشر را بهاقدام به انعقاد معامله کند، نمی

گذاران ت. همچنین است در خصوص عدم افشای اطلاعاتی که بر تصمیم نوع سرمایهمسئول دانس

گذار اثرگذار است. لذا، چنانچه اطلاعات اثرگذار نیست، اما به طور خاص بر تصمیم یک سرمایه

گذار خاص بر اساس آن تصمیم به گذاران اثرگذار نباشد، اما یک سرمایهنادرستی بر نوع سرمایه

گذار بر این توان این اطلاعات را مهم تلقی کرد. بنابراین، فرض قانونهادار بگیرد نمیبخرید اوراق

بهادار نیز مؤثر است .ازاین رو ، گذاران بر قیمت اوراقبوده که اطلاعات مؤثر بر تصمیم سرمایه

تصمیم شود که هم بر به این ترتیب اطلاعاتی مهم تلقی می 2تفاوتی بین تعابیر مذکور وجود ندارد.

                                                           
گذاران هم اثر گذار است. ق بهادار، بر تصمیم سرمایهمصداق اطلاعاتی دانسته شد که علاوه بر موثر بودن در قیمت اورا

 (293: 1389)محمدی, 

 ( 290: 1389)محمدی,  اند،گذاران را شخصی دانستهبرخی معیار تشخیص اطلاعات موثر در تصمیم گیری سرمایه - 1
بار منتشر می شوند، یکی از راه های تشخیص مهم بودن اطلاعات این است که ایا زمانی که اطلاعات برای اولین  - 2

قیمت اوراق بهادار شرکت تغییر می کند؟ اگر در آن روز اطلاعات قیمت اوراق بهادار به صورت قابل توجهی تغییر 
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گذار از ادبیات بهادار اثرگذار باشد. با این وجود، بهتر بود قانونگذاران و هم بر قیمت اوراقسرمایه

 1ماده ی  6بهتر بود در تعریف بند  کمدستبرد و واحدی در تعریف این اصطلاحات بهره می

 شد. قانون تبعیت می 45ماده ی  4دستورالعمل افشا، از بند 

ربوط گیری افراد ماین خصوص مطرح است به تحلیل اثرگذاری بر تصمیم بحث دیگری که در

اشخاص را »دانند که اطلاعاتی را مهم می« اگر نبود...»شود. برخی با پذیرش معیاری شبیه معیار می

نداشتند،  بهادار ترغیب سازد، به نحوی که اگر اطلاعات یاد شده وجودبه خرید یا فروش اوراق

ن تعبیر که نظیر ( ای100: 1395)سلطانی،   «نمودشرایط متعارف اقدام به معامله نمیگذار در سرمایه

ین آن در آن چیزی است که در باب تدلیس گفته شده و برخی حقوقدانان در بیان اوصافی که تعی

عاتی در اند؛ معیاری مضیق است و با ضرورت شفافیت اطلاعقد بیع لازم است به آن توجه کرده

عات مربوط به بهادار سازگار نیست. به همین دلیل گفته شده برای مهم تلقی شدن اطلاقبازار اورا

گذاران سرمایه بهادار و تصمیمبهادار، ضرورتی وجود ندارد که اطلاعات حتماً بر قیمت اوراقاوراق

وروزی، ن &اثرگذار باشد بلکه احتمال اثرگذاری آن برای این منظور کافی است. )صادقی مقدم 

قابل توجه باشد.  ( با این حال هر تأثیری در این زمینه مؤثر نیست و لازم است این تأثیر134: 1390

گذاران و قیمت توجهی بر تصمیم سرمایهشود که اثر قابلبنابراین اطلاعاتی مهم تلقی می

: 1388نوروزی،  &( )جنیدی 134: 1390نوروزی،  &)صادقی مقدم   بهادار داشته باشد.اوراق

ماده ی  4ر بند د« اثر بااهمیت»( شایان ذکر است، لزوم قابل توجه بودن اثر اطلاعات از تعبیر 145

مسامحه در  رقابلیغ. این معیار شبیه معیاری است که فقها از آن به اختلاف دیآیبرمقانون بازار  45

 اند. اند و برخی حقوقدانان نیز به آن توجه کردهغرائض یا قیمت یاد کرده

                                                           
کند، می توان اطلاعات را مهم دانست. البته ممکن است رخدادهای دیگر یا افشای سایر اطلاعات نیز در روز افشا بر 

تشخیص مهم بودن اطلاعات بر اساس انعکاس اثر انتشار آن بر قیمت اوراق بهادار را قیمت اوراق بهادار موثر باشد و 

 (Palmiter, 2008, p. 78)دشوار سازد. 
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ه بهادار و حقوق قراردادها گفته شدخصوص رابطه ی اطلاعات مهم در حقوق اوراقدر 

تر نسبت به مضیقکند دارای مفهومیبهادار بر افشای آن نظارت میاطلاعاتی که بورس اوراق»

عات که از آن اطلاعات مورد نیاز برای انعقاد یک عقد از نظر حقوق قراردادها است. در این اطلا

انی بودن(، شود وجود چهار ویژگی شرط است: عدم افشا برای عموم)نهنهانی تعبیر میبه اطلاعات 

بهادار... ر اوراقدقیق و شامل جزئیات بودن، قابلیت تأثیر قابل توجه در قیمت و مربوط بودن به ناش

 «نیست.ی. در حالی که در اطلاعات به مفهوم سنتی حقوق قراردادها، وجود چنین قیودی الزام

ذیرش هایی که در خصوص پرسد صرف نظر از بحث( با این حال به نظر می207: 1389روزی، )نو

لاعاتی که در تعهد به ارائه اطلاعات در حقوق قراردادها و نیز اعتبار این شروط وجود دارد، اط

یر ها در سانآتر از اطلاعاتی است که ارائه ی ها لازم است، موسعبهادار افشای آنمعاملات اوراق

ه و شامل بهادار گسترده بودقراردادها لازم است. چرا که قلمرو اطلاعات مهم در حقوق اوراق

گذاران وجود بهادار یا تصمیم سرمایهشود که احتمال اثرگذاری آن بر قیمت اوراقمواردی می

تعهد  ارد اینددارد. در حالی که در مواردی که در حقوق قراردادها تعهد به ارائه اطلاعات وجود 

 1112-1ده کننده بر تصمیم طرف معامله دارد. ) نظیر مامحدود به اطلاعاتی است که اثر تعیین

 اصلاحات اخیر قانون مدنی فرانسه(

 . فوریت یا عدم فوریت افشای اطلاعات مهم 4

حقیق دقیق و ها گاه برای تتعیین زمانی که افشا باید انجام شود دشوار است. از یک سو شرکت

ر، در طول این ی وقایع و گاه به جهت اهداف معتبر تجاری به زمان نیاز دارند. از سوی دیگارزیاب

ل گفته گیری کنند. به همین دلیگذاران بر اساس اطلاعات ناقص تصمیمزمان ممکن است سرمایه

ت گیرد شده تعیین معیار ارزیابی تصمیمات شرکت در خصوص زمانبندی افشا باید به نحوی صور

باشد، از   ای الزامات مربوط به افشای اطلاعات را رعایت کرده، اگر به نحو مسئولانهکه شرکت

  (BAUMAN, 1979, p. 954)مسئولیت مبرا شود. 



 1399بهار و تابستان  /5ی شماره /چهارم دورهی حقوق تطبیقی / پژوهشنامه 272

 FINANCIAL INDUSTRIAL FUND, INC)در حقوق آمریکا در پرونده ی 

v.McDONNELL DOUGLAS CORPORATION, 1973)  مساله ی زمان بندی افشا مطرح

برای آن سال های عمومیشرکت مکدونل، پیش بینی 1966در این پرونده در آوریل  است.شده

مالی انجام داد. یک ماه بعد مدیران شرکت دریافتند که درآمدها به میزان قابل توجهی کمتر از 

ها خواهد بود و این امر پس از تحقیق فوری شرکت افشا شد. دو هفته ی بعد صورت سود پیش بینی

ماهه نشان داد که زیانی بیش از آنچه قبلاً منتشر شده در انتظار شرکت است. یک روز و زیان سه 

دیگر جزییات دقیق ی عمومیپس از تکمیل تحقیقات در این خصوص، شرکت با یک بیانیه

خریده بود، علیه مشکلات مالیش را منتشر کرد. سهامداری که سهام شرکت را بین دو بیانیه عمومی

عوا کرد و مدعی شد که شرکت از طریق عدم افشای کامل کاهش درآمدهایش شرکت اقامه ی د

است. شعبه ی دهم دادگاه را نقض کرده  الزامات مربوط به افشای اطلاعات قبل از بیانیه دوم،

که  است. زیرا، تعهد به افشا مادامیتجدیدنظر مقرر کرد که شرکت این الزامات را نقض نکرده

شود. بنابراین، اگر شرکتی ای افشای دقیق را جمع آوری نکرده ایجاد نمیشرکت اطلاعات کافی بر

در تحقیق و ارزیابی وقایع مهم با احتیاط عمل کند، عدم افشای اطلاعات موضوع تحقیق در دوره 

 ممکن شرکت کامل، یابیارز و یبررس از قبلشود. زیرا ی مذکور، نقض قواعد افشاء محسوب نمی

ی متعدد بعدی هایبروزرسان بهبوده و  قیدقی کاف ی اندازهبه که از اطلاعات اینسخه در انتشار است

باشد. در یک وضعیت سریعاً در حال تغییر، انتشار اطلاعات اولیه و  داشته نیاز نداشته باشد، مشکل

که  شود، شرکت سهام متیق در گسترده نوسانات سبب است ممکنپس از ان تغییر چندباره آن 

شود. با این حال بعد منافع آنها می به رساندن بیآس گذاران موجبسرمایه به کمک یجا بهاین امر 

از انجام تحقیق و ارزیابی لازم، شرکت مکلف به افشای فوری اطلاعات است، مگر این که بتواند 

   )BAUMAN ,1979: 956(  2برای عدم افشا صادر کند. 1یک دلیل تجاری معتبر

                                                           
1 - a valid business reason 

) .Securities and Exchange Com'n vدر پرونده  مهمترین پرونده مربوط به تشخیص دلیل تجاری معتبر - 2

Texas Gulf Sulphur Co., 1968)   مطرح شده است. در این پرونده هر چندTGS  حفاری  1963در اواخر نوامبر
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به صورت  دستورالعمل افشای اطلاعات، اطلاعات باید 13و  4مواد در حقوق ایران با توجه 

شای اطلاعات اف» این دستورالعمل  1ماده ی  5فوری افشا شود. منظور از افشای فوری مطابق بند 

ریت در خصوص مبنای لزوم فو« محض آگاهی ناشر، با رعایت شرایط این دستورالعمل است.به

جارت و قابلیت تعموم و نظم بازار، لزوم رعایت اصل سرعت در امر افشا، به ارتباط افشا با منافع 

)سلطانی, است. تأثیر سریع اطلاعات بر قیمت و کاهش ریسک وقوع معاملات نهانی اشاره شده

 (208: 1389)نوروزی,  (105: 1395

 ریاضی و در فوریت»برخی با استناد به تعریف فوق معتقدند که منظور از فوریت در این ماده 

عرفی است متفاوت است. است و با فوریت در حقوق خصوصی که مفهومی« مقابل درنگ

فشا و افشای ارسد در این خصوص نیز منظور از فوریت ( با این حال به نظر می208: 1389)نوروزی, 

عات اطلاعات به محض آگاهی ناشر، فوریت عرفی است و هر درنگ ناشر پس از آگاهی از اطلا

عرفی این  لف از الزامات مربوط به افشای اطلاعات تلقی نمود. منظور از فوریتتوان تخرا نمی

ی درنگ است که در نخستین فرصت ممکن و در مهلتی که انسان متعارف در آن شرایط کاری را ب

ی فراتر از این بر و  قراردادن تکلیف (71: 1387)کاتوزیان,  دهد، اقدامات لازم به عمل آیدانجام می

 اشر تکلیف بما لایطاق خواهد بود.عهده ی ن

 15بق ماده ی تواند در موارد ضرورت مطاالبته تعهد ناشر در این زمینه مطلق نیست و ناشر می

ین موارد به طور حصری دستورالعمل افشا اطلاعات مهم را با الزام به عدم افشا، با تأخیر افشا نماید. ا

 است:در این ماده تعیین شده

 النفع بااهمیت برای ناشر شود.ری موجب زیان یا عدمالف ـ افشای فو»

 اشد.ب ـ ناشر در حال انجام مذاکره بوده و هنوز بر سر اصول آن توافق حاصل نشده ب

                                                           
هایی انجام داده بود، نتایج حفاری ها محرمانه نگه داشته شده بود و ادامه حفاری به تملک زمینهای مجاور موکول شده 

شرکت اولین گزارش را درباره کشف  یافت. در این زمانبود. دو هفته بعد زمین های مجاور تملک شد و حفاری ادامه

محرمانه نگهداشتن اطلاعات برای توفیق در تملک زمینهای مجاور لازم بوده  و این »منتشر نمود. دادگاه مقرر نمود که 

 امر  یک دلیل تجاری معتبر است که افشای با تأخیر را توجیه می کند.
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 های رقیب فراهم کند.ج ـ افشای فوری مزایای قابل توجهی برای شرکت

 «د ـ موضوع مورد افشا پیوسته در حال تغییر باشد.

ر اصل لزوم  بکه با توجه به این که امکان تأخیر در افشا، استثنایی  در این خصوص گفته شده

ا شرکتها تافشای فوری اطلاعات است، موارد مذکور در این ماده باید به طور مضیق تفسیر شود 

)صادقی گیرند. گیری آگاهانه را نادیده بگذاران عادی بر تصمیمای حق سرمایهنتوانند به هر بهانه

رفع  به همین دلیل در موارد مذکور، ناشر مکلف است به محض (137: 1390 نوروزی، &مقدم 

 های فوق اقدام به افشای اطلاعات کند. محدودیت

لیل عدم قطعیت دالبته بهتر بود علاوه بر موارد مذکور، به امکان تأخیر در افشای اطلاعات به 

شود که د میشای فوری زمانی ایجارسد تعهد ناشر به افشد. در هر حال، به نظر میآنها تصریح می

ی اطلاعات دقت اطلاعات نیازمند بررسی بیشتر نباشد. بنابراین، اگر شرکت در تحقیق و ارزیاب

افشای فوری  مربوط با احتیاط عمل کند، عدم افشای اطلاعات در دوران تحقیق، نقض تعهد ناشر به

ور ططلاعاتی که درستی آنها به چرا که انتشار ا (BAUMAN, 1979, p. 956)شود. محسوب نمی

که بیشتر زمینه گذاران را در پی ندارد؛ بلاست  نه تنها آگاهی سرمایهقطعی برای ناشر احراز نشده

ت افشای کند و ممکن است ناشر را در معرض مسئولیت بعدی بابساز گمراهی ایشان را فراهم می

 اطلاعات نادرست قرار دهد. 

 نتیجه

ننده باشد. البته کشود، نباید نادرست یا گمراه بهادار افشا میناشران اوراقاطلاعاتی که از سوی 

تی آزمایی تعهد ناشر محدود به قلمرو علم اوست، هر چند وی مکلف است اقدامات لازم برای راس

وم معمول اطلاعات را انجام دهد و نهایت سعی خود را در عدم ارائه ی اطلاعات نادرست به عم

 دارد.

گذاران، علاوه بر این گیری آگاهانه برای سرمایهناشران به منظور ایجاد امکان تصمیمهمچنین، 

های مربوطه تعیین که مکلفند اطلاعاتی را که از سوی سازمان بورس و اوراق بهادار و دستورالعمل
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شده به درستی افشا کنند، متعهدند کلیه ی اطلاعات مهم را افشا کنند. در حقوق آمریکا مطابق 

بهادار، و نیز مشهور حقوقدانان این کشور، ویکرد غالب رویه ی قضایی، کمیسیون بورس و اوراقر

تعهد عامی برای ناشر نسبت به افشای کلیه اطلاعات مهمی که ممکن است بر تصمیم سرمایه گذاران 

خورد؛  و قیمت اوراق بهادار اثرگذار باشد)تعهد ایجابی عام نسبت به افشای اطلاعات(، به چشم نمی

بلکه تعهد ناشران اوراق بهادار محدود است به این که اولاً، از افشای اطلاعات نادرست با اهمیت 

کننده نبودن اطلاعات افشا خود داری کنند، و ثانیاً، کلیه ی اطلاعاتی را افشا نمایند که برای گمراه

 نشده لازم است. 

های بهادار، و دستورالعملن بازار اوراقدر مقابل در حقوق ایران به دلالت مواد مختلف قانو 

است. به این شده مربوط، ناشر هم در بازار اولیه و هم در بازار ثانویه متعهد به رعایت این تکلیف

تواند نقض الزامات ترتیب صرف عدم ارائه اطلاعات مهم از سوی ناشر و به عبارتی سکوت ناشر می

ین حیث که ارویکرد پذیرفته شده در حقوق ایران از  قانونی راجع به افشای اطلاعات تلقی شود.

شود، فاصله ی گذاران میگیری آگاهانه تر سرمایهافشای کلیه ی اطلاعات مهم زمینه ساز تصمیم

ان اطلاعات رساند، و امکان سوءاستفاده دارندگقیمت سهام با قیمت واقعی آنها را به حداقل می

ی دم افشای همهابل قبول تر به نظر می رسد. علاوه بر این، عدهد، قنهانی از اطلاعات را کاهش می

افشای بخشی  توان تخلف از الزامات افشا تلقی نمود که شرکت بااطلاعات مهم را  از این جهت می

 است.  است که همه ی اطلاعات مهم افشا شدهاز اطلاعات مهم به طور ضمنی اظهار نموده

ات است. رط نیست و تعهد وی مشروط به مهم بودن اطلاعبا این حال تعهد ناشر بی قید و ش

بل توجهی بهادار اثر قاگذاران و قیمت اوراقشود که بر تصمیم سرمایهاطلاعاتی مهم محسوب می

ی اطلاعات داشته باشد. معیار تشخیص این اثرگذاری نیز نوعی است و برای تشخیص آنها اثرگذار

توجه قرار  گیرد و دواعی شخصی افراد در این زمینه موردگذار معمولی مدنظر قرار میبر سرمایه

 گیرد.نمی

تواند در این بایست به صورت فوری انجام گیرد و ناشر نمیهمچنین افشای اطلاعات مهم می

خصوص درنگ کند. البته منظور از لزوم فوریت افشا فوریت ریاضی نیست. بلکه منظور فوریت 
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در نخستین فرصت ممکن و در مهلتی »ت افشای اطلاعات مهم عرفی است که بر اساس آن لازم اس

به عمل آید. علاوه بر این برای « دهدکه انسان متعارف در آن شرایط کاری را بی درنگ انجام می

این که ناشر متعهد به افشای فوری اطلاعات شود لازم است که درستی اطلاعات برای ناشر احراز 

آزمایی اطلاعات نیازمند بررسی بیشتر است تعهد ناشر به افشای شده باشد و در مواردی که راستی 

 شود. گذاران میفوری منطقی نیست و زمینه ساز گمراهی سرمایه

ارد مقرر در البته تعهد ناشر به افشای فوری اطلاعات بدون استثنا نیست و در صورت تحقق مو

وارد خلاف را مطرح کند. این م دستورالعمل افشای اطلاعات درخواست تأخیر در افشا 15ماده ی 

شای بایست به طور مضیق تفسیر شود و به محض رفع ضرورت ناشر مکلف به افاصل بوده و می

 فوری اطلاعات خواهد بود. 
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ی اروپا با ی تطبیقی شرکت شخص واحد در حقوق ايران و اتحاديهمطالعه

 1391ی جديد تجارت مصوب نگاهی به لايحه
  1فلاح خاريکی مهدی

 2فخرالدين اصغری آقمشهدی

 16/02/1399تاریخ پذیرش:                       19/01/1398 تاریخ دریافت: 

 چکیده

شرکت »یا « شرکت شخص واحد»تاسیس شرکت تجاری با یک شخص که از آن با عنوان 

های یهشود، علیرغم اینکه در دستورالعمل دوازدهم شورای اروپا و اصلاحیاد می« تک عضوی

لایحه ی  ه است، اما نه دستورالعمل و نهبینی شد، پیش1391بعدی آن و لایحه ی تجارت مصوب 

کنترل  ی مقررات جامعی راجع به نحوه ی تصمیم گیری، مدیریت وتجارت هیچ کدام دربردارنده

شرکت، معاملات شرکت و شخص واحد و چگونگی جلوگیری از سوءاستفاده از شرکت توسط 

 شخص واحد نیستند.

دو از  ابطه ی شرکت و شراکت و گسست آنتحقیق تطبیقی بر آن است تا راین مقاله با روش

شرکتی با روش  یکدیگر را مورد بررسی قرار داده و با تجزیه و تحلیل مزایا و معایب ساختار چنین

 ند.تحلیلی پیشنهادهایی راجع به تکمیل و اصلاح نواقص لایحه ی تجارت ارائه ک-توصیفی

ان پذیرش شرکت شخص دهد که در نظام حقوقی ایربررسی شرکت شخص واحد نشان می

ه بیانگر واحد پیش از هر چیز، مستلزم تعریف شرکت تجاری در قانون تجارت به گونه ای است ک

ن گسست مفهوم شرکت از شراکت باشد. علاوه بر این،  تجویز شرکت شخص واحد بدون تعیی

احد و و قوانین جامع و مانع راجع به مدیریت و انعقاد معاملات با شرکت و تصمیم گیری شخص

ای گردد. به همین دلیل برمبنای بررسی ههایی توسط شخص واحد میغیره موجب سوءاستفاده

 انجام شده در این مقاله پیشنهادهایی جهت تکمیل لایحه ی تجارت ارائه می شود.

                                                           
 ، آمل، ایران.گاه آزاد اسلامیاستادیار گروه حقوق خصوصی، واحد آیت الله آملی، دانش 1

mehdifallahh@gmail.com 
 ، بابلسر، ایران.استاد گروه حقوق خصوصی دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه مازندران 2
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  : شراکت؛ شرکت شخص واحد؛ دستورالعمل دوازدهم؛ لایحه ی تجارت.واژگان کلیدی



 283                          ...               ی اروپای تطبیقی شرکت شخص واحد در حقوق ایران و اتحادیهمطالعه

 

 مقدمه

راجع به شرکت با  2009سپتامبر  21مصوب  1رالعمل پارلمان اروپادستو 2مطابق ماده ی 

تواند توسط یک شرکت با مسئولیت محدود می 3عضوی،یا تک 2مسئولیت محدود شخص واحد

یک شخص تشکیل شود و یا ممکن است با یک شخص به عنوان شرکت تک عضوی فعالیت کند 

ص کاهش پیدا کرده و تمام سرمایه بعد از اینکه در طی حیات شرکت، اعضای آن به یک شخ

اولین سوالی که باید بدان پاسخ داده شود این است که  4شرکت به یک شخص منتقل شده باشد.

                                                           
اروپا اعم از شورا  ی اروپا مجموعه قواعدی است که توسط نهادهای اتحادیه ی . منظور از حقوق شرکتهای اتحادیه 1

می شود با این هدف که عملکرد بازار داخلی را تضمین نماید. یا پارلمان راجع به مسائل شرکت های تجاری تصویب 

بلکه  ؛ اروپا به دنبال این نیست که جایگزین حقوق شرکتهای کشورهای عضو شود ی درواقع حقوق شرکتهای اتحادیه

 .(Miao, 2012, p.1)های قوانین ملی استبه دنبال نزدیک کردن راه حل
 شودیاد می« شرکت تک عضوی»ویا « شرکت تک شریک»ن شرکتی با عنوان از چنی ایرانهای حقوقی . در نوشته 2

کدام از این اسامی  اما، هیچ (123، :1384؛ محمودی، 18، : 1، ج1383؛ اسکینی، 145، :1392)تفرشی و امیرتیموری، 

باشد تا ن آن حداقل دو شخص کاشود که تعداد مالدقیق نیستند. چراکه در شرکتی از اصطلاح شریک استفاده می

شراکتی وجود داشته باشد. به همین دلیل، شرکت تک شریک اصطلاحی حاوی تناقض است. از طرف دیگر، در یک 

ن مشاع شخص شرکت می باشند نه اتر مالک داران یا شرکا آورندگان سرمایه و یا به عبارت دقیق شرکت تجاری سهام

کنیم زیرا چنین شرکتی در رکت شخص واحد استفاده میاعضای شرکت. به همین دلیل، ما در این مقاله از اصطلاح ش

 . 1-1باشد.ر.ک.: همین مقاله، شماره مالکیت تنها یک شخص می
3. Directive 2009/102/EC of the European Parliament and of the Council of 16 September on 

Single Member Private Limited Liability Companies, 2009, p. 20 – 25. 

 & Andenas)است موسسات متوسط و کوچک  ی دستورالعمل دوازدهم بخشی از برنامه کنترل و اداره

Wooldridge, 2009, p.42.) رد و خدمه دا 10که حداکثر بسیار کوچک  ی این موسسات عبارت هستند از موسسه

این  پیش از. کارگر است 250متوسط که دارای حداکثر  ی خدمه دارد و موسسه 50کوچک که حداکثر  ی موسسه

ای با مسئولیت ، شورای اروپا دستورالعمل دورازدهم حقوق شرکتها را که راجع به شرکته1989دستورالعمل، در سال 

اصلاح واقع  مورد 2006و  2003، 1994محدود تک عضوی بود به تصویب رسانده بود و بعدها چندین بار در سالهای 

 ه بود.شد
مل دوازدهم در اروپا شرکت شخص واحد تنها در کشورهای آلمان فرانسه بلژیک هلند و دانمارک . پیش از دستورالع 4

(. برای دیدن تفاوت شرکت شخص واحد و نهادهای Andenas & Wooldridge, op.cit., p.42پذیرفته شده بود)

( Sole trader enterprises) انفرادی تاجر ی ( و موسسهSole proprietorship) مشابه همانند مالکیت انفرادی

 .(Miao, op.cit., p.5; Cataldo, 1953, p.474) ر.ک:
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امکان تشکیل شرکت با یک شخص، ناشی از تغییر و تحول در مفهوم شرکت است یا اینکه تجویز 

 ر قاعده ی تعدد شرکا است؟ تشکیل شرکت شخص واحد به عنوان استثنایی ناشی از الزامات بازار ب

اری الزامی در نظام فعلی ایران با وجود اینکه قانونگذار تعدد شرکا را در تشکیل شرکت تج

ت. سوال اجرای کاهش تعداد شرکا از حداقل قانونی سکوت کرده اسدانسته اما، راجع به ضمانت

ک شخص ر شود و به یمطرح این است که اگر تعداد شرکای شرکت موجود، از حداقل قانونی کمت

 تقلیل یابد، آیا شرکت مزبور منحل می شود؟

تشکیل و استمرار حیات شرکت  1391،1لایحه ی تجارت مصوب  488و  479با توجه به مواد 

با یک شخص، تنها در قالب شرکت با مسئولیت محدود پیش بینی شده است. سوالی که مطرح می 

یل شرکت شخص واحد در قالب شرکت تضامنی و شود این است که از لحاظ تحلیلی امکان تشک

نسبی نیز امکان پذیر است؟ مبنای اختصاص تشکیل چنین شرکتی در قالب شرکت با مسئولیت 

 محدود چیست؟

ه ی تجارت های بعدی آن و نه لایحعلاوه بر این مسائل، نه دستورالعمل دوازدهم و اصلاحیه

احد، نحوه ی تصمیم گیری در شرکت شخص و ایران، هیچ کدام مقررات جامع و مانعی راجع به

رکت، شکنترل احتمال سوء استفاده شخص واحد از اختیارات و وظایفش به ضرر اشخاص ثالث و 

 تحدید و کنترل معاملات مدیران پیش بینی نکرده اند.

                                                           
رخ وـنبه مـسه شروز جلسه ان در  رـیالامی ـسری اساسی جمهون ا( قانو85پنجم)د و صل هشتااطبق رت تجا ی لایحه.  1

روز ی ـعلن ی هـجلسو در ویب ـصلاحاتی تصاسلامی با رای اوـس شـوقی مجلـحقو ائی ـقضن یوـکمیس 1390/10/6

پس از ارسال ست. ه ایددفقت گرامول پنج سات به مدآن مایشی ای آزجرامجلس با   1391/1/23رخ وـنبه مـشر اـچه

لایحه به شورای نگهبان، این شورا بدوا و بدون ورود در ماهیت به تصویب این لایحه در کمیسیون ایراد گرفت با این 

واگذاری تصویب قوانین به کمیسیون فقط در موارد ضروری جایز است و  یاساس قانون 85استدلال که به استناد اصل 

با توجه به وجود قانون دائمی ضرورتی وجود ندارد و قانون جدید باید در صحن مجلس تصویب  تجارت قانون در مورد

ک: سایت مذکور و ایرادات موجود ر. ی روند تصویب لایحه ی برای مشاهده .شود، لایحه را به مجلس عودت نمود

 مرکز پژوهشهای مجلس شورای اسلامی:

:Available at .09/04/2017) last visited on 720636http://rc.majlis.ir/fa/legal_draft/show/( 

http://rc.majlis.ir/fa/legal_draft/show/720636
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در این نوشتار، ابتدا به بررسی مفهوم شرکت و شراکت و زمینه ی فکری ظهور شرکت شخص 

های شرکت شخص واحد بحث خواهد شد و در ه می شود. در قسمت بعد از قالبواحد پرداخت

نهایت، نحوه ی تصمیم گیری شخص واحد، وضعیت معاملات میان شرکت و شخص واحد و 

چگونگی جبران سوءاستفاده شخص واحد از شرکت در زیر حجاب شخصیت حقوقی مستقل 

 شرکت مورد بررسی قرار می گیرد . 

 واحد و مبنای فکری ظهور آنمفهوم شرکت شخص  .1

ن بر مشارکت در این قسمت ابتدا به این مسئله پرداخته می شود که اساسا شرکت که جوهره ی آ

 اشخاص بنا شده است چگونه ممکن است با یک شخص تشکیل شود؟ سپس در قسمت دوم تعریف

 مختصری از شرکت شخص واحد ارائه و به بررسی ماهیت آن مبادرت می شود.

 لزوم گسست شرکت از مفهوم شراکت. 1-1

شود، همکاری و مشارکت دو یا چند آنچه که در بادی امر از مفهوم شرکت به ذهن متبادر می

باشد. یکی از مزایای فعالیت از طریق شرکت شخص در جهت دستیابی به منافع و تقسیم آن می

صصهای گوناگون برای تجاری بر فعالیت تجار انفرادی، فراهم شدن سرمایه بیشتر و تجمع تخ

( علاوه بر این، با مشاهده تعریف اساتید حقوق 7-1: 1، 1383رسیدن به هدفی واحد است )اسکینی، 

از شرکت تجاری، عنصر مشارکت یکی از عناصر اساسی یک شرکت تجاری و همکاری شرکا 

یم منافع شود چراکه یکی از خصایص شرکت تجاری تقسعاملی ضروری برای ایجاد آن قلمداد می

حسینی ؛ 28: 1، ج1383؛ اسکینی، 44: 1387و زیانهای احتمالی به عنوان هدف آن می باشد )کاتبی، 

 (. 33: 1365، تهرانی

 معی،سوالی که در این قسمت مطرح می شود این است که شرکت تجاری با مفهوم مشارکت ج

چگونه ممکن است با یک شخص تشکیل و اداره شود؟ آیا وجود شرکت شخص واحد امری 

است به  ها است یا مفهوم شرکت در طی زمان تغییر و تحول پیدا کردهاستثنائی در حقوق شرکت

 ای که امکان تشکیل شرکت توسط یک شخص نیز وجود دارد؟گونه

http://www.noormags.com/view/fa/creator/114014
http://www.noormags.com/view/fa/creator/114014
http://www.noormags.com/view/fa/creator/114014
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 را باید در تحول و گسستی جستجورسد مبانی فکری ظهور شرکت شخص واحد به نظر می

کت ها، تشکیل شرکرد که در مفهوم شرکت پدید آمده است. در آغاز، در تاریخ حقوق شرکت

شارکت متنها با یک شخص ممنوع بود و شرکت تجاری جمعی از اشخاص بودند که اتحاد منافع و 

افقی ت نیازمند توشد. در این شرایط، تشکیل شرکشرکا جزو مقتضای ذات این نهاد محسوب می

بود که ضرورتا به حضور حداقل دو شخص نیاز داشت و جایگزینی یک شخص به جای آنها 

ین دلیل غیرقابل تصور بود. درواقع، میان مفهوم شرکت و شراکت تمایزی قائل نبودند. به هم

تجاری  رکتهایحقوقدانان به اتفاق بر این نظر بودند که لزوم تعدد شرکا یکی از اصول حاکم بر ش

رداشته شد و باست و این شرکت ها از ماهیتی قراردادی برخوردارند ؛ اما به تدریج این ممنوعیت 

ده بودند راه شدر ابتدا با تجویز ادامه ی حیات شرکت هایی که تعداد اعضا از حداقل قانون کمتر 

 (.146: 1392را برای پذیرش شرکتهای تک عضوی باز کردند )تفرشی و امیرتیموری، 

تاثیر  های حقوق، تحول در این بخش از حقوق شرکتها نیز تحتهمانند توسعه ی سایر شاخه

دهای دولتی الزامات بازار و اهمیت اقتصادی استمرار حیات شرکتهای تجاری بوده است. در اقتصا

ی مالکیت یا بسته توجیه این تحول، در وجود جوامع ملی شده بود که دولت خواست تا به تنهای

داری اطمینان ی تجاری را در اختیار داشته باشد. از طرف دیگر، در نظام های سرمایه موسسه

فعالیت  کرد که یک شرکت تجاری، خود به خود منحل نشود وقتی که در زمانطلبکاران اقتضا می

 شرکت، تمام سرمایه در دستان یک شخص متمرکز شود. 

شود درواقع سخن صحبت می در هر حال، وقتی از شرکتهای شخص واحد یا تک عضوی

برای  درباره ی شرکتها است نه شراکت ها. این تقسیم بندی یا تفکیک میان شرکت و شراکت،

تواند تنها توجیه این امر که حتی بدون یک قرارداد در مفهوم عادی کلمه نیز یک شخص می

  (Katinka, 2010:2)سهامدار شرکت باشد، باید در نظر گرفته شود 

های حقوقی، مفهوم شرکت از شراکت منفک وقی ایران با توجه به قانون و نظریهدر نظام حق

نشده است. درنتیجه، شرکت تجاری بر مبنای شراکت تحلیل شده است و بر همین مبنا همواره 

(. وقتی 1:28، ج1383؛ اسکینی، 44: 1387کنند)کاتبی، شراکت را جوهره هر شرکتی قلمداد می
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آید سه مفهوم شراکت، شرکت مدنی و شرکت تجاری به ذهن متبادر یسخن از شرکت به میان م

قانون  571شود اما، وجه اشتراک همه این مفاهیم، اشاعه در مالکیت است تا جایی که ماده ی می

مدنی، شرکت را اجتماع حقوق مالکان متعدد در شی واحد تعریف می کند. تعریفی که جوهره ی 

ی بایست تشکیل دهد. به عبارت دیگر، اشاعه در حق مالکیت، اصلی و سنتی تمام شرکتها را م

شاید به همین دلیل باشد که در قانون تجارت تعریفی از شرکت  1مهمترین عنصر هر شرکتی است.

ارائه نشده است تا همچنان شراکت جوهره ی اصلی شرکت تجاری قلمداد شود با این تفاوت که 

 قررات تجاری اداره می شود.شخصیت حقوقی دارد و مطابق و قوانین وم

آنچه  2سبب ایجاد شراکت یا همان اشاعه در حق مالکیت، ممکن است ارادی باشد یا قهری.

که بیش از همه به بحث این نوشتار مرتبط است شرکتی است که ناشی از اسباب اختیاری یعنی 

شاعه قرار داده است. ، عقد را یکی از اسباب ایجاد ا573شرکت عقدی باشد. قانون مدنی در ماده ی 

به عبارت دیگر شرکت عقدی اشاعه در مالکیتی است که به وسیله ی یکی از عقود ناقله مثل بیع 

صلح و هبه ایجاد شده باشد. بنابراین، شرکا توافق می کنند که مالکیت انفرادی خود را به مالکیت 

 اشتراکی تبدیل نمایند.

تواند ناشی ظر مشهور حقوقدانان، شراکت یا اشاعه میفارغ از اختلاف نظر موجود و با توجه به ن

از عقدی مستقل با عنوان عقد شرکت باشد و نیازی نیست که مسبوق به اختلاط و امتزاج اموال 

 3(.14:1، ج1383؛ اسکینی، 15: 1383شرکا باشد )کاتوزیان، 

در مالکیتی هرچند برخی بر این اعتقادند که تفاوت شرکت مدنی و تجاری مربوط به اشاعه 

( اما، اشاعه در مالکیت 142: 1378، سید احمدی سجادیاست که در شرکت مدنی وجود دارد )

وجه مشترک هر شرکتی است اگرچه در شرکت تجاری شرکا اموال خود را به شرکت انتقال 

                                                           
لت بر دخالت حداقل دو شخص در امری . شرکت مفهومی است حاوی مشارکت یا مشارکه از باب مفاعله که دلا 1

 (.89: 1388 )یگانه، دارد
 ق.م. 574-572ر.ک. مواد .  2
 (28: 1356. برای دیدن نظر مخالف ر.ک: )کاشانی،  3
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دهند اما، تردیدی نیست که مالکان مشاع خود شرکت تجاری یا شخص حقوقی می باشند. به می

گر، مفهوم شراکت یا مالکیت مشاع که وجه اشتراک کلیه ی شرکتها است، در شرکت عبارت دی

مدنی متفاوت از شرکت تجاری است. به این معنا که در شرکت مدنی به دلیل فقدان شخصیت 

حقوقی، شراکت در نفس اموال قابل تصور است و مالکیت هر ذره مال و درنتیجه مجموع آن به 

که در شرکت تجاری، دیگر حق عینی و مالکیت بر اموالی ندارند که شرکا تعلق دارد. درحالی 

اند و حق مالکیت آنها به شخص شرکت منتقل می شود و حقوق شرکا آوردهشرکا به شرکت 

منحصر به سود حاصل در زمان بقای شرکت و تملک باقیمانده ی سرمایه پس از انحلال آن است. 

 1378؛ تفرشی، 23: 1386ق خاص نام می برند )کاتوزیان، این حق که حقوقدانان از آن با عنوان ح

( چیزی نیست جز نتایج حاصل از مالکیت شرکا بر شخص حقوقی شرکت. به عبارت دیگر، 108:

مفهوم شراکت در شرکت تجاری به معنای مالکیت شرکا بر شرکت به نحو اشاعه است. به همین 

ستند و در صورت انحلال نه عین اموال  ؛ دلیل، به عنوان مالک شرکت در سود و زیان شریک ه

بلکه نسبتی از ارزش اموال به آنها می رسد. درواقع، عین آورده هر شریک، به همان شریک مسترد 

شود. علاوه بر این، برخلاف نمی شود و سرمایه ی شرکت اصولا به نسبت آورده بین شرکا تقسیم می

(، 199: 1353؛ اعظمی زنگنه، 15: 1344؛ صفری، 2:106، ج1388نظر برخی اساتید )ستوده تهرانی، 

باشند چراکه سهم معینی از سود را می برند شرکا به عنوان طلبکار شرکت دارای حق دینی نیز نمی

و هنگام انحلال شرکت نیز اموال باقیمانده بین آنها تشکیل می شود درحالی که طبلکار تنها می 

ان آن بخواهد و هیچ حقی پس از وصول طلبش بر اموال تواند اصل طلب را بدون توجه به سود و زی

(. درنتیجه، هرچند شرکا هیچ حق عینی بر اموال شرکت ندارند 23: 1386شرکت ندارد )کاتوزیان، 

باشند و حق شرکا بر این شخص حقوقی از ؛ اما مالک شرکت به عنوان یک شخص حقوقی می

به نحو اشاعه است و مفهوم اشاعه و شراکت نوعی خاص از حق عینی اصلی می باشد که بین شرکا 

 در شرکت تجاری به این معناست.

با این مقدمه شرکت تجاری در نظام حقوقی ما باید جوهره ی هر شرکت یعنی شراکت را دارا 

و شراکت، شود خواه این اجتماع شرکت از اجتماع حقوق مالکان ایجاد میباشد. به عبارت دیگر، 
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، )کاتوزیان یک مال باقی بماند اشاعه در یا به طورو  پیدا کندخصیت حقوقی ش ومنجر شود  به اتحاد

تردید، نیازمند وجود حداقل دو شخص اعم از حقیقی یا حقوقی است. (. این عنصر بی294: 1384

( در حالی 1:17، ج1383کنند )اسکینی، به همین دلیل شرکت تجاری را یک قرارداد تعریف می

آید )کاویانی، یت حقوقی است که با انعقاد یک قرارداد به وجود میکه شرکت تجاری یک شخص

(. چراکه شراکت نیازمند حداقل دو شخص است و تنها قالبی که می توان شراکت را به 50: 1386

وجود آورد قرارداد می باشد. بنابراین، در حقوق ما شرکت تجاری نوعی شرکت اختیاری یا به 

 باشد.های مفهوم شرکت در حقوق مدنی میاز زیر شاخه عبارت دیگر شرکت عقدی است که

با این توصیف پذیرش شرکت شخص واحد در صورتی امکان پذیر است که مفهوم شرکت 

ه کتجاری از مفهوم سنتی شرکت یعنی شراکت گسسته شود و این گسست زمانی حادث می شود 

ل دو ه مستلزم وجود حداقدر قانون تجارت تعریف متفاوتی از شرکت ارائه شود تا شراکت ک

 شخص است از مفهوم شرکت تجاری خارج شود. 

کت تجاری با نگاهی به لایحه ی تجارت مشاهده می شود که برخلاف تفسیر فوق تعریفی از شر

سئولیت محدود به شیوه ی سابق ارائه نشده است. در حالی که تشکیل و یا استمرار حیات شرکت با م

ر خواهد گرفت. ت. این فقدان به احتمال قریب به یقین مورد ایراد قرابا یک عضو پیش بینی شده اس

صر جدا چراکه شرکت در نظام حقوقی ما با مفهوم شراکت عجین است و تا زمانی که از این عن

رکت نشود امکان تشکیل آن با یک شخص امکان پذیر نیست. به عبارت دیگر، امکان تشکیل ش

ود و امکان پذیر است که مفهوم شراکت از شرکت جدا ش شخص واحد در نظام حقوقی ما زمانی

ی شرکت به تواند میسر شود. به دلیل همین وابستگاین امر از طریق تعریفی مناسب و متفاوت می

زم لامفهوم شراکت و مبنای قراردادی شرکت تجاری است که حقوقدانان عموما حداقل تعداد 

ظام ه اند و وجود شرکت شخص واحد را در نبرای ایجاد و استمرار شرکت را دو شخص دانست

یحه ی تجارت شود تعریفی از شرکت تجاری در لاحقوقی ما انکار کرده اند. بنابراین، پیشنهاد می

شرکت تجاری، یک شخصیت حقوقی است که توسط یک یا چند نفر »بدین شرح گنجانده شود:

 «.با توجه به قواعد و مقررات تجاری تشکیل می شود
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 یف و ماهیت شرکت شخص واحدتعر. 1-2

دستورالعمل، شرکت شخص واحد، شرکتی است که یک عضو دارد، خواه  2طبق ماده ی 

ه سرمایه یک شخص تشکیل شود و یا در زمان حیاتش به دلیل از بین رفتن تعدد شرکا، کلی توسط

در ایجاد شود و ی آن به یک شخص انتقال یابد. به عبارت دیگر، با یک شخص تشکیل و اداره می

وقی. به این می تواند شخص حقیقی باشد یا حقو استمرار، به تعدد شرکا نیاز ندارد. شخص واحد، 

 (.Griffin, 2006:78)تواند یک شرکت تجاری باشدمعنا که شخص واحد می

 با گسست شرکت تجاری از مفهوم مشارکت و امکان تشکیل شرکت شخص واحد، این سوال

ه بوقی این نهاد نوظهور چیست؟ پیش از گسست شرکت از شراکت، شود که ماهیت حقمطرح می

میان  شد که این قرارداد روابطموجب نظریه قدیمی، شرکت یک قرارداد میان شرکا محسوب می

یست و به کرد اما، به دلیل اینکه شرکت به صرف توافق اشخاص قابل تشکیل نشرکا را تنظیم می

است  ان کرده اند که شرکت تجاری تاسیس حقوقی خاصیرعایت مقررات قانونی نیاز است. عنو

بلکه قانون به  که قانونگذار در اختیار اشخاص قرار داده است چراکه این قالب را نه اراده اشخاص

 ( 20: 1381؛ عرفانی، 104-102:1387،سید احمدی سجادیوجود می آورد )

 راکه در تشکیل آنشرکت شخص واحد بی تردید نمی تواند یک قرارداد محسوب شود. چ

یابد. درست است که تنها اراده یک شخص کارگزار است. به همین دلیل، بیشتر به ایقاع شباهت می

شد اما، تواند قرارداد یا اراده یک شخص در چارچوب مقررات قانونی بامبنای تشکیل شرکت می

الا بر تعریف خود شرکت تجاری یک قرارداد یا ایقاع محسوب نمی شود بلکه همان گونه که د

ذکر شد یک شخصیت حقوقی محسوب می شود که مبنای تشکیل آن اراده یک یا چند شخص 

 در چارچوب قانون است.

 قالب شرکت شخص واحد.  2

شرکت شخص واحد یک قالب استثنائی شرکتهای تجاری نیست تا قسیم و همردیف انواع 

محدود و غیره، یکی دیگر از تقسیم شرکتهای تجاری باشد و در کنار شرکت تضامنی، با مسئولیت 
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های ها در باب شرکت تلقی شود. بلکه شرکت شخص واحد یکی از فروع و زیرشاخهبندی

شرکتهای تجاری است که در کنار خصیصه های اساسی انواع شرکتهای اصلی، مشخصه های 

یک  منحصر به فردی دارد. حال این پرسش مطرح می شود که شرکت شخص واحد در قالب کدام

 از شرکتهای تجاری تشکیل می شود یا امکان تشکیل دارد؟

مقدمه آن، شرکت شخص واحد یکی از فروع قالب  5با توجه به عنوان دستورالعمل و بند 

توان بر این نظر دستورالعمل، می 6است اما، با توجه به ماده ی  1شرکت با مسئولیت محدود خاص

د در قالب شرکت با مسئولیت محدود عام را نیز بود که دستورالعمل، تشکیل شرکت شخص واح

. اما در حقیقت، مسئله ی اصلی این است که کشورهای (Bedrac, 2006:46)مجاز دانسته است 

عضو، هریک شرکتهای عام و خاص را به گونه ای متفاوت تعریف می کنند. به همین دلیل است 

در قالب شرکت سهامی عام که که برخی از کشورهای عضو جواز تاسیس شرکت شخص واحد 

را داده اند. برای مثال، در آلمان تاسیس شرکت شخص واحد در قالب شرکت سهامی عام امکان 

نفر است  7در حالی که در فرانسه حداقل تعداد شرکا برای تشکیل شرکت سهامی عام  پذیر است

(Radenkovic Jocić, 2005:216-217; Prokopieva, 2004: 24) 
ص واحد آن، تشکیل شرکت شخ 7مقدمه دستورالعمل و ماده ی  4توجه به بند در هرحال، با 

ر دای محدود است که در قالب شرکتی مجاز است که مسئولیت شرکا در آن شرکت، به آورده

، بسیاری اختیار شرکت قرار می دهند خواه شرکت با مسئولیت محدود خاص باشد یا عام. درواقع

سئولیتی متاجر قلمداد کنند. چراکه تجار در مقابل اشخاص ثالث خواهند خود را از اشخاص نمی

ی شوند. به نامحدود دارند. درنتیجه، فعالیت تجاری را عملی پرخطر می بینند و از آن منصرف م

ه دهند تا از همین دلیل، دستورالعمل، در پی آن است تا کشورهای عضو به هر شکلی، به تجار اجاز

ایند با مسئولیت محدود بتوانند به عملیات تجاری مبادرت نم طریق تشکیل شرکت شخص واحد

 بدون آنکه شخصا مسئول تادیه ی قروض آن باشند.

                                                           
1 . Private Limited Liability Company 
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لایحه ی تجارت، تشکیل و استمرار حیات یک  488و  479علاوه بر این، با توجه به مواد 

سایر شرکت با یک شخص، تنها در قالب شرکت با مسئولیت محدود پیش بینی شده است. اما، در 

شرکتها، تشکیل شرکت شخص واحد و استمرار حیات آن با یک شخص ممنوع شده است )مواد 

 1لایحه ی تجارت(. 310و  309

مکان ااز لحاظ تحلیلی امکان تشکیل شرکت شخص واحد در قالب شرکت تضامنی و نسبی نیز 

ه املا بپذیر است هرچند در شرکت نسبی به دلیل مالکیت تمام سهم الشرکه به یک شخص ک

رکت نسبی، شرکت تضامنی شباهت پیدا خواهد کرد. به همین دلیل و با توجه به ماهیت و مفهوم ش

نسبی بودن  می توان بر این نظر بود که شرکت نسبی لزوما باید چند شریک داشته باشد تا مفهوم

برای تشکیل ، لایحه تجارت 506مسئولیت مصداق پیدا کند. شاید به همین دلیل باشد که در ماده ی 

ت کاهش لایحه ی تجار 310و  309شرکت نسبی نیاز به حداقل دو شخص است و با توجه به مواد 

 شرکای شرکت از این حداقل قانونی یکی از اسباب انحلال شرکت دانسته شده است. 

در هر حال، تشکیل شرکت شخص واحد در قالب شرکت تضامنی، هرچند مزیت مسولیت 

بین می برد اما، امری بی فایده نیست. چراکه از این طریق می توان برخی  محدود شخص واحد را از

(. از 61: 1384از فعالیت هایی که صرفا در قالب شرکت  قابل انجام است اجرایی شود)محمودی، 

طرف دیگر، در عرصه ی عمل به ویژه بانک ها و موسسات اعتباری در رابطه با شرکت های با 

ملات با آنها ضمانت شخصی مدیر شرکت یا بعضی از شرکا را نیز مطالبه مسئولیت محدود و در معا

                                                           
حداقل  474 ی دهشخص، در ما 7تجارت حداقل تعداد لازم برای تشکیل شرکت سهامی عام  ی لایحه 273. در ماده  1

حداقل تعداد لازم برای تشکیل شرکت  ،532 ی شخص، در ماده 3تعداد لازم برای تشکیل شرکت سهامی خاص 

شخص،  10حداقل تعداد لازم برای تشکیل شرکت تعاونی سهامی خاص  549 ی شخص، در ماده 2مختلط غیرسهامی 

حداقل تعداد لازم  493 ی شخص، در ماده 7یرسهامی حداقل تعداد لازم برای تشکیل شرکت تعاونی غ 562 ی در ماده

شخص  2حداقل تعداد لازم برای تشکیل شرکت نسبی  506 ی شخص و در ماده 2برای تشکیل شرکت تضامنی 

 بینی شده است.پیش
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و به دلیل  1می کنند. چراکه سرمایه ی این شرکتها به دلیل عدم پیش بینی قانون، بسیار کم است

، 1388مسئولیت محدود شرکا ممکن است حقوق اشخاص ثالث تضییع شود )ستوده تهرانی، 

 (.2:304ج

ای شود این است که اگر تعداد شرکای هریک از شرکت هطرح میسوالی که در این بحث م

 موجود، از حداقل قانونی کمتر شود و به یک شخص تقلیل یابد، منحل می شوند؟

در نظام فعلی ایران با وجود اینکه قانونگذار تعدد شرکا را در تشکیل شرکت تجاری الزامی 

از حداقل قانونی سکوت کرده است. بسیاری  دانسته ؛ اما راجع به ضمانت اجرای کاهش تعداد شرکا

از اساتید حقوق، بر این عقیده اند که وجود حداقل قانونی تعداد شرکا هم از عناصر تشکیل دهنده 

؛ تفرشی، 2:257، ج1388شرکت است و هم لازمه ی استمرار شخصیت حقوقی )ستوده تهرانی، 

1378 :61.)2  

ز شرکت با ارت نیز کلیه ی شرکتهای تجاری به غیر لایحه ی تجا 310و  309با توجه به مواد 

ا نیز الزامی مسئولیت محدود، در تشکیل نیاز به حداقل دو یا چند شخص دارند و تعدد شرکا در بق

 است.

 نحوه ی تصمیم گیری در شرکت شخص واحد. 3

در شرکت های تجاری مجمع عمومی از اجتماع شرکا یا سهام داران تشکیل می شود و این 

ن در شرکتهای تجاری همانند فرمانده عمل می کند و ارکان دیگر شرکت بدان وابسته هستند رک

تا جایی که هیچ کدام از تصمیمات مهم در رابطه با حیات شرکت بدون تایید این مجمع اعتبار 

(. شرکت شخص واحد نیز با اینکه از یک شخص تشکیل 2:109، ج1383قانونی ندارد )اسکینی، 

ما ساختار و تکالیف مشابه ای همانند سایر شرکت های تجاری با تعدد شرکا دارد. با می شود  ؛ ا

                                                           
 هر با محدود مسؤولیت با شرکت :481ده ی ما :تجارت نیز حداقلی برای سرمایه تعیین نشده است ه ی. در لایح 1

 .است ثبت قابل سرمایه انمیز
 (. 176: 1381عرفانی،  ؛164: 1392 . برای دیدن نظر مخالف ر.ک: )تفرشی و امیرتیموری، 2
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این تفاوت که شخص واحد مستقلا اختیار به کارگیری و اداره ی سرمایه شرکت را بدون رجوع به 

 اشخاص دیگر دارد و می تواند هرگونه دخل و تصرفی در آن بکند.

ک تواحد دارای اختیارات مجمع عمومی شرکت دستورالعمل، شخص  4طبق بند یک ماده ی 

ی پردازد. معضوی است. بنابراین، وی تنها شخصی است که به اعمال این اختیارات و تصمیم گیری 

وکالت  گیری را به شخصی دیگریبه عبارت دیگر، با اینکه شخص واحد می تواند اختیار تصمیم

قل کند. در این ماده، د این اختیار را به دیگری منتتواندهد تا این اختیارات را اعمال نماید اما، نمی

ست. بینی نشده است و به حقوق کشورهای عضو واگذار شده اقلمرو صلاحیت مجمع عمومی پیش

وان در هرحال، هرگونه تصمیم گیری همیشه باید توسط شخص واحد به عنوان موسس نه به عن

ذه توسط شخص دستورالعمل، تصمیمات متخ 4ی مدیر، امضا شود. علاوه بر این، مطابق بند دو ماده 

یت ای ثبت شود یا به صورت مکتوب اتخاذ گردد. انتشار و عمومواحد باید در صورت جلسه

عمل صورت جلسه، از حقوق و منافع اشخاص ثالث تا حدی حمایت می کند. درمقابل، دستورال

ای که قابل خواندن باشد نوشته گیری کتبی ارائه نکرده است. بنابراین، هرگونهتعریفی از تصمیم

 (.Katinka, op.cit., p.39)اعم از کاغذی، الکترونیکی، رسمی یا غیر رسمی قابل قبول است 

 جامعماختیارات  و وظایف لایحه ی تجارت نیز، شخص واحد کلیه ی 488با توجه به ماده ی 

 یستأس شخص یک له یوسی به شرکت هرگاه»دارد: ماده مقرر میدارد. این  برعهده را عمومی

 مذکور شخص یابد، تقلیل شخص یک به آن شرکای تعداد هر علت به تشکیل از پس یا شود

 تمقررا رعایت صورت، این دارد. در برعهده را عمومی اختیارات مجامع و ی وظایف  کلیه

  .«نیست الزامی عمومی مجامع در گیری و تصمیم تشکیل جلسه دعوت، به مربوط

شاهده می شود لایحه ی تجارت تحت تاثیر این عقیده که شخص واحد مستقلا همان گونه که م

اختیار به کارگیری و اداره ی سرمایه شرکت را بدون رجوع به اشخاص دیگر دارد و می تواند 

ای راجع به ثبت تصمیمیات یا تنظیم صورت جلسه هرگونه دخل و تصرفی در آن بکند، هیچ مقرره

های احتمالی شخص واحد باید الی که برای جلوگیری از سوءاستفادهپیش بینی نکرده است. درح
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بینی ثبت تصمیمات این شخص در شرکت به صورتی رسمی، امکان آگاهی اشخاص از طریق پیش

 ثالث فراهم شود تا تصمیمیات شخص واحد سبب تحمیل زیان بر شرکت و طلبکاران نگردد.

 معاملات میان شرکت و شخص واحد. 4

ستقلال ائلی که در شرکت شخص واحد از اهمیت قابل ملاحظه ای برخوردار است ایکی از مس

 شرکت به عنوان یک شخصیت حقوقی از شخص واحد است. همین امر سبب می شود که احتمال

امر زمانی  استفاده شخص واحد از اختیارات و وظایفش به ضرر اشخاص ثالث افزایش یابد. اینسوء

ین واحد خودش مدیریت شرکت را نیز برعهده داشته باشد. در ا تر می شود که شخصبرجسته

حد صورت، امکان آگاهی از معاملات شرکت از اهمیت زیادی برخوردار است. چراکه شخص وا

اد در چنین وضعیتی در صورت فقدان نهاد کنترل، ممکن است به ضرر اشخاص ثالث به انعق

عامله شخص ب منفعت نماید. به عبارت دیگر، مقراردادهایی با شرکت بپردازد و از این طریق کس

این خطر  واحد با شرکت به نوعی معامله با خود محسوب می شود و در این گونه معاملات همیشه

 وجود دارد که شخص تنها به منافع خود بیاندیشد و به ضرر شرکت عمل کند. 

لزامی کرده املات را ابه همین دلیل، دستورالعمل، ثبت در صورت جلسه ویا کتبی بودن این مع

میان شخص  قراردادهای منعقده»دارد:دستورالعمل در این  باره مقرر می 5است. بند یک ماده ی 

یا اینکه  وکند، باید در ضورت جلسه ای ثبت گردد واحد و شرکتی که به نمایندگی از آن عمل می

یان آنها ونه قرارداد مهرچند نوع سند مشخص نشده است ؛ اما هرگ«. به صورت کتبی منعقد شود

ن شخص مدیر باید ثبت شود. بنابراین، هرگونه قرارداد میان شرکت و شخص واحد اعم از اینکه ای

لک همان شرکت باشد یا خیر باید به صورت کتبی ثبت شود. چراکه شخص واحد به عنوان ما

صتهای ت و فرشرکت اعم از اینکه مدیر شرکت باشد یا خیر ملزم است تا نسبت به دارایی شرک

ابر شرکت تجارت و اطلاعات محرمانه شرکت وفادار باشد و در فرض نقض این گونه تکالیف در بر

 مسئول زیانهای وارده باشد. 
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لث در پیش نویس اولیه ی دستورالعمل برخلاف متن نهایی آن در جهت حمایت از اشخاص ثا

ده بود. صلی شرکت پیش بینی کراین رابطه شمارش تک تک هرگونه قرارداد ممکن را در اسناد ا

ملات وی چراکه شخص واحد معمولا مدیریت شرکت را نیز بر عهده دارد و تشخیص اینکه آیا معا

متن نهایی  به نفع خودش است یا از جانب شرکت، بسیار دشوار است. با این وجود، چنین امری در

 (.Katinka, op.cit:45-47)پذیرفته نشد 

عقده میان محدودیت هایی برای معاملات من 225ا اینکه در ماده ی در لایحه ی تجارت نیز ب

و از این شرکت و مدیران و شرکتهای مادر و وابسته، پیش بینی شده است اما، شرکت های تک عض

 صورت های ه یکلی» مقرر می دارد: 489ماده استثنا شده است. با این وجود، قانونگذار در ماده ی 

 کورمذ برسد. تأییدیه ی رسمی تأیید حسابدار به سالانه صورت هب باید عضو تک شرکت مالی

 داراست. حساب ی مدیریت  دوره حکم مفاصاحساب در شرکتها گونه این مدیران یا مدیر برای

 «.دارد نیز را بازرس شرکت های مسؤولیت کلیه ی ماده، این در مذکور

خص واحد رابطه با شرکتهای شاین گونه حمایتهای کلی نمی تواند حقوق اشخاص ثالث را در 

رسد گذارد. به نظر میبه طور کامل حفظ نماید و باب تقلب و کلاهبرداری صاحبان آن را باز می

ه قانونگذار که با پیش بینی شرکت شخص واحد گامی به سوی حقوق شرکتهای جدید برداشت

بت رسمی ثآنها لزوم است، الزامات وجود سالم چنین شرکتهایی را نیز مقرر نماید که از جمله 

 باشد.معاملات شرکت و شخص واحد اعم از اینکه مدیر باشد یا خیر، می

علاوه براین، تعارض میان منافع شخص واحد و شرکت، احساس امنیت اشخاص ثالث را در 

اندازد و سبب سلب اعتماد آنها می شود. از طرف دیگر، معامله شخص معامله با شرکت به خطر می

ت، همیشه به ضرر شرکت نیست و ممکن است این گونه معاملات برای شرکت مفید واحد با شرک

باشد. درنتیجه، باید مقرراتی مناسب برای کنترل و مقابله با سوءاستفاده های احتمالی شخص واحد 

چه در مقام مدیر و چه در مقام مالک شرکت پیش بینی شود تا ضمن حفظ حقوق شرکت و 

رداد شخص واحد با شرکت نیز اعطا گردد. به همین دلیل، یکی از طلبکاران، حق انعقاد قرا

های مناسب به اندازه ی دارایی اولیه شرکت از تواند گرفتن وثیقه و تضمینراهکارهای اساسی می
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شخص واحد باشد تا در صورت سوءاستفاده وی از اختیاراتش، حقوق طلبکاران زیان دیده شرکت 

 (Rotondi, op.cit:1008).محفوظ بماند

به هرحال، در صورتی که شخص واحد به عنوان یک کارفرمای اقتصادی بدون توجه به 

شخصیت حقوقی شرکت، از شرکت به عنوان نقابی برای مخفی کردن هویت و شخصیت و انگیزه 

و کنار نهادن قاعده  2توان با نفوذ در حجاب شخصیت حقوقی شرکتمی 1های خود استفاده کند

شخص واحد، به مسئولیت شخص واحد متقلب حکم داد. چراکه در این صورت استقلال شرکت از 

شود. این امر که با عنوان نظریه ی استثنای دارایی شخصی شخص واحد با دارایی شرکت مخلوط می

شناخته می شود برای اثبات مسئولیت شخص واحد در زمانی مورد استفاده واقع  3شخصیت ثانوی

قی شرکت در جهت انجام فعالیت هایی که به ضرر شرکت و می شود که وی از شخصیت حقو

 4اشخاص ثالث است، سوءاستفاده نماید.

در صورت اثبات سوءاستفاده شخص واحد شخصیت حقوقی شرکت کنار گذاشته می شود و 

 وی دیگر مسئولیتی محدود نخواهد داشت. به عبارت دیگر، حجاب شخصیت حقوقی شرکت از

می شود و مشخص می شود که شرکت، شخصیتی ثانوی برای  چهره ی شخص واحد برداشته

 ;Griffin, op.cit., p.23)شخص واحد است و شخصیت اصلی خود شخص واحد است

Presser, 2006:412). 

ای برای مقابله با نه در دستورالعمل و نه در لایحه ی تجارت، هیچ کدام به پیش بینی شیوه

ه به اند. هرچند نقص دستورالعمل با مراجعنمودهسوءاستفاده شخص واحد از شرکت مبادرت ن

 شود. شود اما، خلاء این امر در لایحه  ی تجارت احساس میحقوق کشورهای عضو جبران می

                                                           
1. Corporate Veil 
2. Pierce the Corporate Veil 

 ی ر مجلهد 1912نفوذ در حجاب شخصیت حقوقی شرکت ریشه در مقاله ای دارد که موریس ورمر در سال ی  نظریه 

  (Klyachin, Spirina, 2013, p.98) لمبیا با این عنوان منتشر نمودحقوق ک

3. Alter Ego 
 :1390 شخصیت ثانوی در حقوق ایران و انگلیس ر.ک: )شهبازی نیا و همکاران، ی تطبیقی نظریه ی . برای مطالعه 4

9) 
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 گیرینتیجه

های بعدی آن، بررسی شرکت شخص واحد در دستورالعمل دوازدم اتحادیه ی اروپا و اصلاحیه

رخ داده  ریشه در انقلابی دارد که در مفهوم شرکتنشان می دهد که امکان تشکیل چنین شرکتی 

ذیرش شرکت است و آن را از مفهوم شراکت جدا کرده است. به همین دلیل در نظام حقوقی ایران پ

ست که شخص واحد پیش از هر چیز، مستلزم تعریف شرکت تجاری در قانون تجارت به گونه ای ا

 بیانگر این گسست باشد. 

ظری ندر لایحه ی تجارت بدون ارائه تعریفی از شرکت از لحاظ تجویز شرکت شخص واحد  

رائه شود تا فاقد توجیه منطقی است. به عبارت دیگر، در لایحه ی تجارت باید تعریفی از شرکت ا

 مفهوم شرکت شخص واحد را نیز دربر بگیرد.

ریت و دیوانگهی تجویز شرکت شخص واحد بدون تعیین قوانین جامع و مانع راجع به کنترل م

هایی توسط انعقاد معاملات با شرکت و تصمیم گیری شخص واحد وغیره موجب سوءاستفاده

هاد می شود گردد. به همین دلیل برمبنای بررسی های انجام شده در این مقاله پیشنشخص واحد می

 که ماده ی ذیل به لایحه ی تجارت اضافه شود:

دارد و تعهدات شرکت باید  شرکت شخص واحد شخصیت حقوقی مستقل از شخص واحد»

توسط خود شرکت ایفا گردد مگراینکه سوء استفاده شخص واحد از شرکت اثبات شود که در این 

  «.صورت وی در مقابل طلبکاران مسئولیت نامحدود خواهد داشت
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 مفهوم تحلیلی اداره و مدل های آن

 1سید مجتبی واعظی

 12/05/1399تاریخ پذیرش:                            18/03/1399تاریخ دریافت: 

 چکیده :

آثار و  یبردارنده شناخت دقیق مفهوم اداره صرفاً محدود به ابعاد نظری خاصی نشده و در 

م حقوقی لوازم مهمی در عرصه عمل حکمرانی است. وابستگی تعریف قرارداد اداری و تعیین رژی

وانده واقع حاکم بر آن به طرفیت اداره، ابتنای صلاحیت قاضی اداری و تحقق دعوای اداری به خ

 عرصه ی شدن اداره و محوریت آن در تشخیص رژیم حقوقی مسئولیت مدنی دولت و بالاخره

نین شناختی چی اهمیت و لزوم دهندهجریان امتیازات اقتداری در تأمین نظم و خدمات عمومی، نشان

 است.

ش و ابزار. عناصر سازنده ی مفهوم اداره، ناظر است بر عنصر سازمانی، عنصر هدف و عنصر رو

در بُّعد  است، در بُّعد سازمانی، تمرکز اصلی بر لایه ی غیرسیاسی قوه ی مجریه و همکاران آن

ه، موردی هدف، عنصر نفع عمومی تعیین کننده بوده و به لحاظ روش و ابزار، روش اجرای روزمر

 تکی است.و ابتکاری قانون محوریت دارد و به لحاظ ابزار، اداره اصولا بر ابزار اقتداری م

ختلف های مدر همین راستا به منظور روزآمد ساختن و شناخت کامل مفهوم اداره، به مدل

ها و ادوار مختلف، به حکمرانی و آخرین تحولات پرداخته شده و نشان داده شده است که در مدل

ازمانی )لایه توان اداره را به اتکای سه عنصر وجودی آن، سهای قابل توجه، همچنان میرغم تفاوت

بگی و ی غیرسیاسی قوه ی مجریه و همکاران آن(، هدف )نفع عمومی( و روش و ابزار )یک جان

 اقتدار( بازشناخت.

 اداره، اقتدار، نفع عمومی، قوه ی مجریه، شخص حقوق عمومی کلیدواژه ها:
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 مقدمه

در کلیه ی کتب کلاسی حقوق اداری، تعریفی دوگانه ارائه شده « اداره»در خصوص مفهوم 

مان های است: اداره به مفهوم کارکردی یا ماهوی آن که ناظر است بر مجموع فعالیت هایی که ساز

دولتی در مقام اجرای قانون و تأمین نظم یا خدمات عمومی به انجام می رسانند. در واقع تعریف 

است که در ادبیات حقوقی لاتین با حرف « اداره کردن»مذکور در نگاهی دقیق تر، ناظر بر عمل 

بر مجموع آغاز می شود. در تعریف ارگانیک یا سازمانی یا شکلی، مفهوم اداره ناظر « a»کوچک 

سازمان هایی است که کارکرد اجرای قانون را به طور رسمی بر عهده دارند. کلمه ی اداره با چنین 

(. همچنین (waline, 2008: 1آغاز می شود« A»مفهومی در ادبیات حقوقی لاتین با حرف بزرگ 

یات لازم به ذکر است مفهوم اداره کردن چون در حوزه ی خصوصی هم به کار می رود در ادب

برای تمییز از مدیریت در حوزه  ی حقوق  1«اداره ی عمومی»حقوقی لاتین به ویژه فرانسه از تعبیر 

. چنین تعریفی در عین برخورداری از ارزش (Debbasch, 2006: 3)خصوصی استفاده می شود

عریف علمی می تواند به نحو دقیق تر و روشن تری بیان گردد چرا که برخی ارکان آن خود نیازمند ت

و تبیین به نوبه ی خود است. همچنین با مداقه در مقررات جاری کشور و رویه ی قضایی ملاحظه 

باشد ناظر بر مصادیق « اداره»می گردد که تأکید حقوق جاری بیشتر از آن که معطوف به اصطلاح 

رسد تعریفی آن مانند؛ موسسه ی دولتی، دستگاه اجرایی و نهادهای مشابه است و بنابراین به نظر می 

کاربردی تر ضرورت دارد تا مجریان مذکور به جای استناد به مفاهیم پراکنده، معیار واحد و روشنی 

در اختیار داشته باشند. در نوشتار حاضر ضمن پرداختن به عناصر وجودی اداره، مدل های مختلف 

 و سیر تحولات آن بررسی خواهد شد.

اشد ابتدا به بکارآمد در نظام حقوقی کشورمان لازم  به نظر می رسد برای ارائه تحلیل دقیق و

 تحلیل عناصر مقوم اداره و سپس مدل ها و تحولات اخیر نگاهی اجمالی داشته باشیم.

 

                                                           
1 Administration publique 
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 عناصر وجودی اداره-1

بهتر  شناخت عناصر وجودی اداره، علاوه بر ارزش علمی آن به جهت تبیین و تحلیل هرچه

ره از غیر ربردی قابل توجهی نیز هست. شناخت و تمییز ادامسایل حقوقی مربوط، دارای ارزش کا

سئولیت آن، در تعریف قراردادهای اداری، تعیین حوزه ی صلاحیت قاضی اداری، رژیم حقوقی م

وجهی دارد که تمدنی اداره و عرصه ی امکان استناد به نفع عمومی و روش های اقتداری تأثیر قابل 

 .در جای خود به آنها خواهیم پرداخت

ه موضع قاطع قبل از پرداختن به هریک از این عناصر، ذکر این نکته مقدماتی مهم لازم است ک

دارد نو روشنی در مقررات و حقوق جاریه کشور و سایر نظام های حقوقی در این خصوص وجود 

ع بندی مقولات و رویکرد این مقاله در واقع رویکردی استقرایی است که البته در مقام ترکیب و جم

ا پیشنهاد می مختلف موجود در دکترین، قانون و رویه، و با گامی به جلو، چشم اندازی کارآ تر ر

بتوان از  دهد. برای شناخت اداره، ممکن است هر سه عنصر به طور همزمان قابل تشخیص نباشد و

 مقوله ی یکی به دیگری رسید و آن را استنتاج نمود. عناصر وجودی اداره را می توان تحت سه

 کلی عنصر سازمانی، عنصر هدف و عنصر روش و ابزار مورد مطالعه قرار داد.

 عنصر سازمانی: . 1-1

عنصر سازمانی تعریف اداره، همانا وابستگی به حکومت یا قدرت سیاسی است. اداره به تعبیری 

محسوب شده و به  (Debbasch, 2006: 28-31) و ابزار تحقق آن حافظ سیاست های دولت

بط بین دولت و شهروند عمل می کند. هرچند که در دوره هایی و در برخی مدل ها، اداره عنوان را

ممکن است به عنوان رقیب یا مستقل از لایه ی سیاسی عمل کند؛ اما نوعاً و در شرایط عام و معمول، 

صلاحیت و رسمیت اعمال و جایگاه اداره به اتکاء دولت شکل می گیرد. وابستگی اداره به دولت 

ی تواند به دو صورت رابطه سلسله مراتبی یا سازمانی مستقیم باشد و یا نظارتی و سازمانی غیر م

(. ارتباط مستقیم سازمانی یا سلسله مراتبی به توضیح و تحلیل  Eisenmann, 1982: 185مستقیم.)

شرکت چندانی نیازی ندارد. به طور مثال، در نظام اداری ایران وزارتخانه ها، موسسات دولتی و 
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های دولتی در زمره  ی مصادیق ارتباط مستقیم سازمانی قرار می گیرند هرچند که موسسات دولتی 

: 1394و شرکت های دولتی در حوزه ی عدم تمرکز فنی واقع می شوند )امامی و استوار سنگری، 

کور ( اما به دلیل نقش قابل توجهی که سازمان مرکزی دولت در اداره ی امور سازمان های مذ133

داراست می توان آنها را در زمره ی مصادیق ارتباط مستقیم سازمانی قرار داد. در مقابل، مهم ترین 

مصداق نوع دوم رابطه، یعنی رابطه ی غیرمستقیم یا نظارتی، مورد موسسات عمومی غیردولتی است. 

یق مورد مهم ترین شاخصه موسسه عمومی غیردولتی آن است که این نوع موسسه نیز مانند مصاد

قبل، دارای مأموریت نفع یا خدمات عمومی است. البته عامل مهم دیگری که ربط این نوع موسسات 

را با حاکمیت سیاسی مورد تأیید وتأکید قرار می دهد آن است که اصولاً تأسیس و ساختار آنها با 

ت وجود ندارد؛ مجوز مقنن صورت می پذیرد. در نوع دوم هرچند که ارتباط سازمانی مستقیم با دول

اما به دلیل اهمیت مأموریت این نوع موسسات، دولت دارای نظارت جدی بر آنهاست 

(Gaudemet, 2001: 118s .) 

بدیهی است که دولت بر کارکرد برخی اشخاص خصوصی نیز به ویژه نظام های صنفی، نظارت 

ابهام و فقدان دقت شود، دقیقی دارد و شاید در نگاه اول معیار نظارت در رابطه ی نوع دوم دچار 

اما در نگاه دقیق تر می توان ملاحظه نمود که علاوه بر این که اشخاص خصوصی در کیفیت تأسیس 

و تعیین ساختار خود دارای آزادی عمل و تفاوت های جدی نسبت به اشخاص عمومی غیردولتی 

آن است که نظارت هستند، همچنین نکته ی مهم در تبیین تفاوت کیفیت نظارت بر اشخاص مذکور 

بر موسسات عمومی غیردولتی سختگیرانه تر و دقیق تر به جهت اطمینان از تحقق مأموریت خدمت 

عمومی است که در صلاحیت ذاتی دولت است و بنا به مصالحی به این موسسات واگذار شده حال 

آن که در نظارت بر اشخاص خصوصی، هدف اصلی، حراست از منافع و حقوق خصوصی 

دان است که احتمالاً مورد تعدی واحدهای صنفی قرار گرفته باشد. از همین روی است که شهرون

دخالت و نظارت دولت در موسسات عمومی غیردولتی اصولاً نظارتی ابتکاری است حال آن که 

در مورد اشخاص خصوصی )نظام های صنفی( نظارت اصولا بر اساس شکایت ذینفع صورت می 

ام جمع بندی می توان گفت اداره در وجه سازمانی به مجموع سازمان هایی پذیرد. بنابراین در مق
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گفته می شود که دارای ارتباط سازمانی مستقیم بوده یا در رابطه ای غیرمستقیم تحت نظارت 

ابتکاری دولت قرار می گیرند. مصادیق این تعریف عبارتند از اشخاص دولتی و اشخاص عمومی 

 غیردولتی.

 محتوا( –کارکرد عنصر هدف ). 1-2

سازمان عریض و طویلی که انسان ها خود به نام اداره ساخته اند و ضمن صرف هزینه های قابل 

توجه، به این سازمان اجازه داده اند تا به صورت روزمره و همه جانبه در شئون مختلف زیست 

و در جهت  اقتصادی شان دخالت کند تنها با این امید توجیه می شود که در خدمت –اجتماعی 

تأمین منافع عمومی  جامعه باشد. تصدی نفع عمومی، در انحصار دولت و تکلیف اصلی آن است 

(Truchet, 1977: 19 به تعبیر دیگر می توان گفت نفع عمومی فلسفه ی وجودی اداره و هدف )

ش اصلی آن و در عین حال مشروعیت بخش اعمال اداری است بدین معنا که اداره تا زمانی اعمال

( به ویژه در Mestre, 1985: 87دارای قانونمندی است که در جهت تأمین منافع عمومی باشد، )

حوزه ی صلاحیت های اختیاری اداره، استفاده درست از آزادی عمل اداره، با این معیار محک می 

خورد. نفع عمومی در واقع در عرصه های مختلف حقوق اداری دارای کارکرد است از سویی 

معیار قانونمندی در صلاحیت های اختیاری است. از سوی دیگر معیار صلاحیت قاضی محک و 

اداری یعنی تعیین کننده ی گستره ی دخالت و صلاحیت قاضی اداری در کنترل اداره است و 

بالاخره تعیین کننده ی قلمرو اعمال مقررات ویژه اداری و تعیین حوزه ی عمومی است. در مقام 

در تعریفی مختصر، نفعی بیان شده است که متعلق به همگان است و در عین تعریف نفع عمومی، 

حال، انحصاری هیچ کس نیست. نفع عمومی از سویی دربرگیرنده ی نیازهای حیاتی و ضروری 

مانند انرژی است و از سوی دیگر سطوح عالیه رفاهی برای زیست بهتر را نیز مانند حوزه ی سرگرمی 

ود. نفع عمومی در مفهومی عام، حوزه ی نظم عمومی را نیز دربرمی ها و تفریحات شامل می ش

گیرد و در مفهومی خاص به عنوان موضوع خدمات عمومی، از نظم عمومی منفک می شود که در 

( با این حال در اینجا، مفهوم عام مد نظر است 67: 1396جای خود قابل بحث است )نک: واعظی، 
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نوان کارکرد اصلی آن واگذار شده است. به لحاظ شیوه ی تصدی چرا که هر دو حوزه به اداره به ع

به دو نکته ی مهم باید توجه داشت. اول آنکه تمرکز تصدی نفع عمومی، در قوه ی مجریه صورت 

می پذیرد به این معنا که در قوه ی مقننه اصولاً عرصه تصمیم گیری و سیاستگذاری کلان محقق 

و تحقق نفع عمومی عملاً به قوه ی مجریه واگذار می گردد. می شود و بنابراین تشخیص مصادیق 

در قوه ی قضائیه نیز، کارکرد اصلی قوه که توسط قضات صورت می پذیرد فیصله ی دعاوی مبتنی 

بر منافع خصوصی است. هرچند که در کنار این کارکرد اصلی، مقاماتی چون دادستان به حراست 

از این که دادستان را در این نوع کارکرد بتوانیم به  از حقوق عمومی مأمور شده اند صرف نظر

مفهوم دقیق کلمه، مقام قضایی بشناسیم یا اداری، باید به این تفاوت ظریف توجه نمود که وجه 

غالب کارکرد دادستان، کارکردی سرکوبی اعم از پیشگیرانه یا پیگیرانه است که عمدتاً در حوزه 

جه غالب کارکرد اداره در مفهوم عام، وجه ایجابی ارائه نظم عمومی مستقر است. حال آن که و

 تشویقی نیز هست. –دهنده ی خدمات و در بردارنده ی شیوه های ترغیبی 

مام سطوح بنابراین، متصدی اصلی نفع عمومی، قوه ی مجریه است؛ اما باید توجه نمود که ت

لیه و شوراهای لقی نمود. سطوح عای مجریه را نیز نمی توان متصدی و در نتیجه، مصداق اداره تقوه

اقع عملی شبه مستقر عمدتاً به کارکرد سیاستگذاری و تصمیم گیری کلان اکتفا می نمایند که در و

خی از تصدی (. با این حال در عرصه ی عدم تمرکز فنی و محلی، بر45: 1396واعظی، (تقنینی است 

ار گردیده اساسی یا قانون عادی واگذهای نفع عمومی به سایر مراجع غیردولتی به موجب قانون 

ع بندی می است. موسسات عمومی غیردولتی و نهادهای محلی از مهمترین مصادیق اند. در مقام جم

منافع  توان گفت سطوح غیرسیاسی قوه ی مجریه و اشخاص عمومی غیردولتی که به تصدی مستقیم

 عمومی اشتغال دارند مصداق عنوان اداره تلقی می گردند.

این همه، واضح است که اداره همانند سایر اشخاص خصوصی، دارای منافع اختصاصی با 

سازمان خود و کارکنانش هست. در چنین وضعی، در حوزه ی تأمین حوایج اختصاصی، اداره از 

در عین این که از باب عدم خلط دو عرصه  Waline, 2008: 7)امتیازات خاص برخوردار نیست)
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شخاص اداری از امکانات عمومی در جهت حوایج اختصاصی خود، نظارت و احتمال سوء استفاده ا

 و کنترل بیشتری بر این رفتارها نسبت به اشخاص خصوصی وجود دارد.

به  حالت خاص دیگری را که باید در نظر گرفت، تفویض امر عمومی یا تصدی نفع عمومی

تصدی شخص خصوصی است. در چنین حالتی هرچند ممکن است شخص خصوصی برای 

ات با مشارکت مأموریت خود از برخی امتیازات برخوردار باشد؛ اما چنین فرآیندی را در غالب اوق

ین نمی توان بخش عمومی و در همه موارد تحت نظارت اداره ی عمومی به انجام می رساند و بنابرا

 .(Chapus, 2001: 198-199)تلقی نمود« اداره»در چنین وضعی، شخص خصوصی را 

 صر روش و ابزار: عن. 1-3

ایر مقامات سدر روش ها و ابزار، اداره نه تنها از بخش خصوصی متمایز می شود ؛بلکه از  

 عمومی هم فاصله می گیرد.

 روش: . 1-3-1

می « انونقاجرای روزمره و موردی »به لحاظ روش، اداره یا عمل اداره کردن را عبارت از  

به مفهوم دقیق  ی بودن اجرای قانون، عمل اداره کردن را( روزمره و مورد235: 1396دانند. )زولر، 

فی را که کلمه از عمل سیاستگذاری و تصمیم گیری های کلان متمایز می سازد. بنابراین، تعری

( تعریفی 83: 1389برخی منابع از اداره، ناظر بر عمل سیاستگذاری ارائه می دهند )نک: هداوند، 

ی، امری خلاف داختن مقامات عالیه قوه ی مجریه به سیاستگذاربسیار موسع و مسامحه آمیز است. پر

داخله در امر ماصل و محتاج جواز قانون اساسی یا قانون عادی است چرا که ماهیتاً شبه تقنینی و 

کارکرد  ( در واقع مقامات اجرایی دارای دو66-45: 1392مقنن به نظر می رسد. )نک: واعظی، 

: 1396 تگذاری در حوزه ی کارکرد اول قرار می گیرد )زولر،حکومتی و اداری هستند که سیاس

 ( و ربطی به عمل اداره کردن ندارد.234

اما ویژگی دوم عمل اداره کردن، ابتکاری و یک جانبه بودن آن است که آن را از عمل قضا 

ی (. بدین شرح که هرچند قضا هم ماهیتاً اجرای مورد38-39: 1381متمایز می سازد )موسی زاده، 
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قانون است اما در قضا، کارکرد قاضی متوقف و منوط به بروز اختلاف دو طرف و مراجعه آنان به 

قاضی و درخواست حل اختلاف از وی است. بدین ترتیب قاضی به ابتکار خود نمی تواند در امری 

است و  ورود نماید و به تعبیری دارای نقشی منفعلانه است حال آن که کارکرد اداره غالباً ابتکاری

سازمان های اداری به صورت مستمر و بنا به تشخیص خود به تصرف در شوون مختلف زیست 

جمعی می پردازند. تصمیمات و اقداماتی که در حوزه ی تنظیم حمل ونقل شهری و شهرسازی 

 صورت می پذیرد از مهمترین نمونه های این دسته است.

 ابزارهای اداره:. 1-3-2

ابزارهای  در حفظ نظم عمومی و ارائه ی خدمات عمومی اقتضا می کندمأموریت ویژه اداره،  

ی است به جهت آن ویژه ای در اختیار آن قرار گیرد. مهم ترین این ابزارها از نوع ابزارهای اقتدار

  که در زمان مقتضی اداره بتواند اراده خود را بر اشخاص خصوصی تحمیل کند. 

 وجه بیرونی اقتدار: . 1-3-2-1

های حقوق  ت ابزارهای اقتداری به نحوی است که عمده مولفان، یکی از مهم ترین ویژگیاهمی

س اجرایی . انعکاGaudemet, 2001: 3-4)اداری را، وجود اصل نابرابری به سود اداره می دانند )

 مود.نملاحظه « تقدم نفع عمومی بر نفع خصوصی»و دقیق تر این ویژگی را می توان در اصل 

ه در نتیجه کانسه، چنین تمایزاتی تئوریزه شده و بیشتر به چشم می آید به نحوی در حقوق فر

متیازات وجود این نوع امتیازات، از رژیم ویژه حقوق اداری سخن گفته شده است. مهم ترین ا

حق اتخاذ تصمیم  -1اقتداری اداره را رویه و دکترین حقوقی فرانسه مشتمل بر دو امتیاز دانسته است: 

 . Waline, 2008: 3)حق اجرای قهری )غیرقضایی( تصمیمات ) -2ه و یکجانب

به موجب امتیاز اول، اداره در جهت تنظیم امور و تأمین نظم و خدمات عمومی، در چارچوب 

قانون دارای حق ابتکار تصمیم و اقدام بوده و اصولاً نیازی به اخذ رضایت حقوقی تک تک 

حقوق آنان ندارد. بدیهی است چنین وضعی به هیچ عنوان  شهروندان، در اعمال قانونی مربوط به

در دستگاه منطقی حقوق خصوصی )مدنی( نمی گنجد. چرا که در حقوق مدنی اصولاً هیچ کس 
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حق تصرف در شوون دیگری ندارد مگر به موجب نص قانونی یا تراضی با طرف مقابل )اصل عدم 

وق مدنی، قرارداد است حال آن که در حقوق ولایت(. از همین روی مهم ترین منبع تعهدات در حق

اداری، مهم ترین منبع، ایقاعات اداری است به نحوی که حق آیین نامه گذاری را مهم ترین تجلی 

 (Chapus, 2001: 470-471صلاحیت اختیاری اداره دانسته اند. )

عایت شرایط البته با ر ،1به موجب امتیاز دوم، اداره در تصمیمات ناشی از صلاحیت ذاتی خود

( حق اجرای قهری تصمیمات خود را در صورت عدم پذیرش 283: 1385قانونی )طباطبایی موتمنی، 

مخاطب، بدون لزوم توسل به مراجع قضایی، رأساً دارد. وجود چنین امتیازی باعث می شود اداره 

یهی است طرف درگیر فرآیند دشوار و کند قضایی نشده و با سبکباری، امور خود را به پیش برد. بد

مقابل اگر به تصمیم اداری اعتراض داشته باشد می تواند به مرجع قضایی شکایت برد ؛اما صرف 

به بعد( مگر آن  137: 1392شکایت علیه تصمیم اداری باعث توقف اجرای آن نمی شود )مارکو، 

)دستور  که قاضی رسیدگی کننده بنا به تقاضای ذینفع، تشخیص و حکم به لزوم توقف تصمیم دهد

موقت(. چنین وضعی باعث می شود که مخاطب اداره همواره در جایگاه مدعی و اداره در جایگاه 

خوانده یا مدعی علیه قرار گیرد و بدیهی است که بار اثبات و پیگیری دعوا همواره بر عهده مدعی 

 (.108: 1388 نیز نامیده اند )واعظی، "تقدم قضایی"است. از همین روی، امتیاز اخیر اداره را، 

ا می توان در رامتیازات اقتداری اداره به موارد مذکور محدود نمی شود. امتیازات مهم دیگری 

ال یا مهلت همین راستا ذکر نمود که عبارتند از ؛برخی مصونیت های مالی مانند عدم توقیف امو

ستناد اصل تداوم اا به بیشتر اداره در پرداخت محکوم به مالی یا حق فسخ یا قائم مقامی در قرارداده

الاخره خدمات عمومی، نیز حق تملک قهری به استناد اصل تقدم نفع عمومی بر نفع خصوصی و ب

نک: )حق تغییر یا حتی فسخ قرارداد به موجب اصل تطبیق خدمات عمومی بر نیازهای جامعه 

 به بعد(. 237: 1393مولایی، 

                                                           
صلاحیت های اداره را می توان به دو دسته تقسیم کرد صلاحیت های عام که اداره مانند هر شخص حقوقی داراست  1

مانند حق عقد قرارداد یا طرح دعوای قضایی، و صلاحیت های ذاتی یا خاص که ناظر بر ماموریت های ویژه اداره و 

 داره است مانند صلاحیت نظارت بر استاندارد ساختمان برای شهرداری.دلیل وجودی ا
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 وجه درونی اقتدار . 1-3-2-2

اری درونی اداره نیز نباید غافل ماند، چنین امتیازاتی نیز در جهت سبکبار و از امتیازات اقتد

کارآمد ساختن اداره در جهت انجام مأموریت ویژه خود پیش بینی شده است. مهم ترین جلوه ی 

اقتدار درونی اداره، اصل سلسله مراتب مقامات اداری است که در نتیجه آن، دو مولفه، بیش از سایر 

ه چشم می آید. اول حق مواخذه و مجازات اداری کارمند به نحو مستقل، در حالی که در مولفه ها ب

بخش خصوصی باید از طریق مراجع بیرونی مانند مراجع حل اختلاف کارگر و کارفرما صورت 

پذیرد و دوم، آثار قانونی امر آمر قانونی است که به موجب آن، مأمور اداری به استناد امر مافوق 

 . 1مقام انجام مأموریت های خود از برخی مسئولیت های قانونی معذور است صالح، در

خدمت  با همه این اوصاف، مأموریت ویژه و اقتضائات و ابزارهای آن در نهایت باید در

وء استفاده خرسندی شهروندان باشد. همچنین این اندازه از اختیار و امتیازات همواره دغدغه س

داره در مقابل مومی و فردی شهروندان را با خود دارد، از همین روی، امقامات اداری علیه حقوق ع

 امتیازات ویژه ای که در اختیار دارد، با الزامات متعددی مواجه است.

 قیود و الزامات اداره. 1-3-3

تدابیر مختلفی را می توان در این خصوص نام برد که از جمله مهم ترین آنها عبارتند از اصل 

به موجب آن، اداره صرفاً با جواز قانون حق تصرف در شوون دیگران را دارد،  عدم صلاحیت که

اصل شفافیت اقدامات اداری، اصل لزوم تحقیق عمومی، مذاکره و نظرسنجی اداره در میان ذینفع 

ها قبل از اتخاذ تصمیمات اداری مربوط به حقوق و تکالیف آنان، اصل تناسب و لزوم توجیه پذیری 

ی و نیز بیان توجیهات و انگیزه مقام اداری در هنگام اتخاذ تصمیمات اداری )نک: اقدامات ادار

                                                           
 قانون مجازات اسلامی 159قانون مدیریت خدمات کشوری و ماده ی  96ماده ی  1
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(، حرکت به سمت هرچه بیشتر ترافعی ساختن فرآیند اتخاذ تصمیمات اداری، تأکید 1396عطریان، 

ویژه بر نظارت قضایی بر اداره و هرچه بیشتر توانمند ساختن قاضی و ساز و کار تفتیشی رسیدگی 

 (.1392قاق حقوق شهروندان از این جمله اند )نک: مارکو، در جهت اح

وی به حقوق علاوه بر جمیع جهات مذکور، مهم ترین نکته ای که امروزه حتی در رویکرد فرانس

قوق مدنی حاداری پذیرفته شده آن است که در تنظیم روابط اداره با افراد تا جایی که قواعد 

م حقوق ره وارد نمی آورد، اصل بر حاکمیت قواعد عاپاسخگوست و خللی بر مأموریت ویژه ادا

ه تعبیر دیگر بمدنی است و دلیلی بر استفاده از قواعد ویژه و اقتداری حقوق اداری وجود ندارد. 

ود شامل حقوق اداری واقعی و جاری، محدود به قواعد ویژه و اقتداری نبوده و در بخشی از خ

 .Waline, 2008: 6)تواند از آن بهره گیرد)مقررات عام حقوق مدنی نیز می شود و می 

 اداره و مدل های حکمرانی-2

ای مختلف حکمرانی هاداره نیز مانند هر نهاد برساخته از فرد و اراده ی انسانی، در جوامع و مدل 

انونی می تواند به تبع نوع نگاه به قدرت و وظایف و روابط آن در مقابل شهروندان و سایر مراجع ق

 ردهای متنوعی به خود بگیرد.شکل و کارک

ه خود باین تنوع و دسته بندی می تواند به تناسب معیارهای متفاوت، صورت های مختلفی 

 بگیرد که در ادامه، به آنها اختصاراً می پردازیم:

 فرانسه( –دوگانه کلاسیک )انگلستان . 2-1

ره دارد و کارکرد ادااز مهم ترین و دیرپاترین تقسیم بندی ها که ربط قابل توجهی با نوع 

رد که البته به همچنان معنادار است تمایزی است که بین دو مدل انگلیسی و فرانسوی اداره وجود دا

ن در این ژرمن و کامن لا مطرح می گردد که البته تفصیل آ-تبع تمایز بین دو نظام حقوقی رم

 مختصر نمی گنجد.

 مدل انگلستان:  .2-1-1
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ویکتوریایی  ویژگی های حقوق اداری انگلستان را به ویژه در دورهبه لحاظ تاریخی مهم ترین 

 قرن نوزدهم عبارت دانسته اند از:

صوصی به حقوق عام و برابر به این معنا که بین اداره و سایر اشخاص به ویژه اشخاص خ-1

ص ایر اشخاسلحاظ قواعد حقوقی تفاوتی وجود ندارد و بنابراین اداره تابع همان حقوقی است که 

ی منجر نیز از آن تبعیت می کنند و این وضعی است که به یگانگی حقوقی و سپس یگانگی قضای

 (.30: 1392می شود )کاسز، 

 دومین ویژگی، خود فرمانروایی و سطح بالای استقلال نهادهای محلی است.-2

 .سومین ویژگی یگانگی قضایی و حق دخالت قضات در امور اداری )صدور مجوز( است-3

 (31رمین ویژگی، رسیدگی تناظری در ادارات است. )کاسز: چها-4

تعبیر موجزی از یک مدل پیچیده متشکل از حداقل سه بخش است: اولین  1خود فرمانروایی

است یعنی گروه متشکل از افراد  2"جنتری"بخش، عبارت از مالکیت تمامی ادارات محلی توسط  

ی دهند و هزینه های اداری خود را از طریق عوارض نخبه که وظایف خود را به نحو افتخاری انجام م

شکل می « دادگاه های صلح»( . دومین بخش بر اساس کارکرد 45شهری تأمین می نمایند)کاسز: 

گیرد، یعنی ارگان هایی که دارای صلاحیت های دوگانه ی قضایی کوچک و نیز اداری )صدور 

عبارت است از کارکردها و خدمات  مجوزهای تجاری، کنترل شرایط کار( هستند. سومین بخش

 (.46عمومی محلی )کاسز: 

اقد حقوق فهمچنین می توان این نکته را افزود که بخش استخدام دولتی بسیار کوچک بوده و 

وسعه ت(، از سوی دیگر دانش حقوق در ادارات انگلیسی 115-116ویژه و منسجمی است )کاسز: 

 (108سز: ارای نقش کمرنگی در ادارات هستند. )کای چندانی نیافته و دانش آموختگان حقوقی د

 مدل فرانسه .2-1-2

                                                           
1 Self-government  
2 gentry 
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یگران، اصولاً ددر مقابل، در مدل فرانسوی شاهد آنیم که قواعد حاکم بر اداره و روابط آن با 

ت و قواعد ویژه و حامی قدرت )حداقل در دوران ناپلئونی( هستند، تمرکز گرایی حاکم اس

قامات قوه ی مجریه وجود دارد. کارکرد مقامات قضایی از م صلاحیت آیین نامه گذاری برای

 (24اداری کاملاً جداست و نقش قاعده گذاری قضات به چشم می آید. )کاسز: 

وعی به نفع بنابراین شاهد نوعی دوگانگی حقوقی و قضائی هستیم که در آن، کفه ی قدرت به ن

عث برتری با 1688قلاب شکوهمند سال قوه ی مجریه می چربد. گفته می شود که در انگلستان، ان

 (59د. )کاسز: به برتری قوه مجریه منجر گردی 1789پارلمان بر قوه مجریه، و در فرانسه، انقلاب 

ادار نمانده اند با این حال، هیچ یک از این دو مدل، به نابی و اصالت اولیه ی تاریخی خویش وف

را به عنوان  تحولات مشترکی که هر دوی آنها و تحت تأثیرات متقابلی که بر یکدیگر داشته اند و

قوق اروپایی حدو کشور مهم اروپایی درنوردیده است مانند دولت رفاه و ظهور اتحادیه ی اروپا و 

فع عمومی بر نفع تا حدود زیادی به یکدیگر نزدیک شده اند. از سویی، در انگلستان، تمایز و تقدم ن

)زولر:  چند در حد محدود و غیرتئوریزه پذیرفته شدهخصوصی و در نتیجه حقوق ویژه اداره هر

اره را کنار به بعد( است و از سوی دیگر، فرانسوی ها نیز نگاه اسطوره ای و تاریخی به اد 126

ردار نیست و در گذاشته و پذیرفته اند که اداره به صرف اداره بودنش همواره از حقوق متمایز برخو

: 1998الیه، حقوق عام حاکم بر روابط افراد خصوصی باشد. )شوبسیاری جاها می تواند تابع همان 

13) 

علاوه بر این، به هم ریختگی مرزها محدود به دو مدل مذکور نمی شود، کشورهای دیگر لزوماً 

تابع یکی از این دو مدل نبوده اند و هر کدام راه خود را طی کرده اند. به طور مثال، در ایالات 

هد ظهور نوعی اداره ایم که دارای اقتدار فراوانی است به نحوی که برخی متحده آمریکا امروزه شا

( و برخی دیگر، تفکیک 289: 1384از قوه ی اداری در آمریکا سخن می گویند )داوید و ژوفره، 

قوای شناخته شده در آمریکا را نفی می کنند و نشان می دهند چگونه کنگره به وضع قواعد عام 

استانداردها را به اداره واگذار می کند به نحوی که دستگاه های اجرایی واجد اکتفا کرده و اصول و 

بر آن است که در مدل مذکور، پارلمان به امر اداره کردن « ژرژ بوردو»قدرت شبه تقنینی شده اند. 
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برخی کشورها مانند آلمان نیز راه  Debbasch, (2006: 77)می پردازد و اداره هم به امر تقنین. 

ود را برگزیده و دست به امتزاج ویژگی های هردو مدل معروف زده اند به نحوی که از آنها ویژه خ

 .)) ,2001Lemasurier :37نام برده می شود  1به عنوان مدل مختلط

 اداره و مدل های حقوق اساسی :. 2-2

یخی حاظ تارلاصولاً گفته می شود که حقوق اداری، ادامه اجرایی و فنی حقوق اساسی است. به 

رده است. کنیز در برخی برهه های مهم، اصول جدید قانون اساسی، نوعی دیگر از اداره را طلب 

(. (Mestre, 1985: 151فرانسه را مثال می آورند.  1789در این خصوص نمونه مهم انقلاب 

 هرچند که برخی از پیوستگی حقوق اداری در مقابل گسستگی حقوق اساسی سخن گفته اند

(Vedel,1974: 777.اما این وضعیت بیشتر خاص دوره یا کشور مشخصی بوده است ) 

شود. گفته  جایگاه اداره به تبع نوع رژیم سیاسی یا مدل حقوق اساسی، دستخوش تغییراتی می

ژیم راما در  (Debbasch, 2006: 52)می شود در رژیم اختلاط قوا، اداره فاقد استقلال است 

در تماس است و  مان مسئولیتی ندارد، پارلمان مستقیماً با ادارهریاستی، چون دولت در مقابل پارل

ارد و کنترلش بر اداره حایلی بین خود و پارلمان ندارد. پارلمان با قانون بودجه بر آن اثر می گذ

ه ی رقابت اداره آسان است چون اداره هیچ حامی سیاسی ندارد. در این مدل چون که اداره، عرص

 ,Debbasch)می شود سیادت سیاست و قوای سیاسی بر اداره مشهود است رئیس جمهور و پارلمان

الیه هم ع. در آمریکا رییس جمهور حق اخراج کارکنان را ندارد و بسیاری انتصابات (53 :2006

عمال قدرت منوط به تأیید سناست، همچنین مقنن می تواند از طریق کمیسیون های نظارتی خود، ا

 (Debbasch, 2006: 59)بر اداره کند. 

( چون دولت برآمده از اکثریت ibidدر رژیم پارلمانی، استقلال اداره خیلی بیشتر است )

پارلمانی است و پارلمان خود را متصدی کنترل مستقیم اداره نمی بیند. اداره تابع پارلمان است اما با 

 ,Debbasch)واسطه دولت،  برای مثال، در انگلستان، وزرا پاسخگوی کارکرد ادارات هستند 

                                                           
1 Model mixte 
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 ,Debbasch)قانون اساسی، اداره را از آن دولت دانسته است.  20و در فرانسه ماده  (54 :2006

2006: 60) 
تری نسبت به با این حال گفته می شود اداره در دوران معاصر به طور کلی دارای استقلال بیش

سیم و سیاست تر سیاست هست. در همین راستا سه مرحله ی تاریخی در خصوص رابطه  ی اداره

ه ی سوم شده است: مرحله ی اول تبعیت اداره از سیاست، مرحله ی دوم استقلال اداره و مرحل

 .(Debbasch, 2006: 78-79)رقابت اداره با قدرت سیاسی 

 اجتماعی دولت–اداره و)مدل( کارکرد اقتصادی. 2-3

دارم به از دولت ژان اجتماعی دولت یعنی–در طی سه فرآیند اصلی، تحولات کارکرد اقتصادی

اری دولت رفاه و سپس دولت تنظیم گر را شاهدیم به نحوی که مفهوم کارکردی و حتی ساخت

 اداره دچار قبض و بسط می شود. 

 دولت ژاندارم:. 2-3-1

ر کارکرد در دولت ژاندارم، اداره در واقع منطبق با مفهوم کلاسیک پلیس است که به چها 

به  221: 1385آسایش عمومی و اخلاق حسنه )طباطبایی موتمنی،  اصلی امنیت، بهداشت عمومی،

ی آزادی های بعد( اکتفا می کند. این مفهوم از اداره در چارچوب نسل اول حقوق و آزادی ها یعن

یبرالیسم سیاسی و مدنی تحلیل می شود که وجهی سلبی دارند. دولت ژاندارم در راستای منطق ل

و صرفاً به  بنابراین، دخالتی در بازار و روابط اقتصادی ندارداقتصادی کلاسیک عمل می کند و 

ه شرح بدغدغه امنیت یا نظم عمومی می اندیشد، در این مدل، اداره دارای کارکردی حداقلی 

ی نظم عمومی، مذکور است. به همین نسبت نیز ساختار آن حداقلی است و البته به دلیل پیچیدگی ها

، عرصه ی واگذاری به غیر به ویژه بخش خصوصی نیست .ازاین رو اصولاً کارکردهای اداره قابل

 چندانی برای قراردادهای اداری وجود ندارد.

 دولت رفاه: .2-3-2
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یشد )عباسی، در دولت رفاه، می دانیم که دولت علاوه بر نظم و امنیت، به عدالت هم می اند 

ورد مجتماعی و فرهنگی هم ( و نسل دوم حقوق و آزادی ها یعنی حقوق اقتصادی، ا29: 1389

(. در این 97: 1378توجه قرار می گیرد که باعث نقش ایجابی و مداخله گر دولت می شود)شوالیه، 

فاعی می شود. گسترش می یابد و دارای کارکرد خدماتی و انت پلیس فضا، اداره به فراتر از مفهوم

د و هم تبدیل می شو "متفروشنده کالا و خد"و  "تولیدکننده"به یک  "ناظم"دولت از یک 

را در قالب  بنابراین در کنار ادارات کلاسیک، شاهد گسترش گونه دیگری از اداره هستیم که خود

صداق و در سه م (Waline, 2008: 182)نشان می دهد « موسسه عمومی»کلاسیک اما تحول یافته 

ست بد. بدیهی اشاخص شرکت دولتی، موسسه ی دولتی و موسسه عمومی غیردولتی توسعه می یا

بد و همچنین در چنین وضعی، اداره به لحاظ ساختاری و تعداد کارکنان، گسترش قابل توجهی می یا

اگذار می تواند و ناچار است بخشی از فرآیندهای تهیه و توزیع خدمات را به بخش خصوصی و

 :Richer, 1999)کند. از همین روی نقش قراردادهای اداری به نحو چشمگیری ارتقا می یابد

46s)هستیم.  . درحوزه ی ادارات مالیاتی و سازمان مالیه ی عمومی، نیز شاهد تحول چشمگیری

د در دولت مالیاتی که در دولت ژاندارم صرفاً در جهت تأمین هزینه های عمومی دولت اخذ می ش

موثری  ابزار رفاه دارای کارکردی چندگانه می شود و علاوه بر تأمین هزینه های دولت، به عنوان

ا و هجهت توزیع عادلانه ثروت، سیاست گذاری و ارشادگری اقتصادی و جهت دهی به فعالیت 

 بالاخره تأمین منابع جهت تهیه و توزیع خدمات عمومی مورد استفاده قرار می گیرد.

 دولت تنظیم گر-2-3-3

ضعیتی در دولت تنظیم گر، دولت دست از برخی فعالیت های تصدی گرایانه می شوید و در و

بینابین دو مدل قبل قرار می گیرد. به نحوی که اگر بتوانیم بگوییم در دولت ژاندارم، پارو زنی و 

سکانداری اقتصادی در تصرف بخش خصوصی بود و در دولت رفاه، دولت به هر دو پرداخت اما 

وامی در دولت تنظیم گر دولت به سکانداری اکتفا نموده و پارو زنی را اساسا به بخش خصوصی 

(. در این این مرحله، دولت به جای بازیگری، صرفاً به وضع 1384گذارد)نک: گیلر و اوزبرن، 
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قواعد بازی )مقررات گذاری( و نظارت و داوری می پردازد. می توان حدس زد که تا چه اندازه 

کارکرد و ساختار اداره در این مرحله تقلیل می یابد. اقدام به خصوصی سازی و کوچک سازی 

ولت مخصوصاً از طریق واگذاری شرکت های دولتی به بخش خصوصی از مهم ترین آثار این د

 (. تفصیل این مرحله را در بخش دیگر این نوشتار خواهیم دید.57: 1394مرحله است )شمس، 

 

 دولت دینی –دولت لائیک . 2-4

ه به لحاظ تی کعمده مباحثی که تاکنون بیان شده اصولاً ناظر بر دولت لائیک است یعنی دول

دان طرف است. یکی از اصول مهم حاکم بر عرصه ی حقوق عمومی، اصل برابری شهروندینی بی

ظر از کند که عموم شهروندان صرف ندر حقوق و در برابر قانون است. اصل برابری اقتضا می

 اقتضایی چنین اوصاف قومی، جنسیتی و به ویژه عقیدتی، از حقوق و تکالیف برابر برخوردار باشند.

د که نظران برآن بوده انشود به نحوی که بسیاری صاحبطرفی دینی دولت میمنتج به اصل بی

است که  (. البته لازم به ذکر16: 1397لائیسیته لازمه ی ذاتی جمهوریت دولت است )زارعی، 

نگلیکان یا ذهب اتوان دید، لزوم اعتقاد پادشاه انگلستان به ملائیسیته مطلق را در کمتر دولتی می

ز جمله مهمترین ( ا122: 1387تعهد دولت اسپانیا به حمایت مالی از کلیسای کاتولیک و ... )وثیق، 

 مثال های نقضی اند.

اثری اما آنچه به عنوان هسته ی اصلی و لازمه ی ذاتی لائیسیته مورد توجه و تأکید است، بی

نا بدون تردید اداره باید در خدماتی که به اعتقاد شهروندان در حقوق بنیادین آنان است. با این مب

اعتنا دهد و در نوع تعاملی که در روابط اداری دارد نسبت به عقاید شهروندان بیشهروندان ارائه می

باشد. بدون آن که قصد ورود به بحث امکان جمهوری دینی را داشته باشیم. به هر حال مدل دوم 

لت دینی است که با توجه به مقدمه ی مطروحه، دولتی در مقابل دولت و اداره ی لائیک، مدل دو
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توان آن را به سه نوع دولت مراعی است که به نوبه ی خود و به تناسب میزان تأثیرپذیری از دین می

 1بندی نمود.)حداقلی یا سلبی(، دولت مجری )میانه یا ایجابی( و دولت مبتنی )حداکثری( دسته

ین، الگوی خاصی وم، قائلان آن، بدون ادعایی مبنی بر اینکه درسد در دو نوع اول و دبه نظر می

های دغهبرای حکومت کردن ارائه داده باشند صرفاً در پی جمع بین لوازم حکومتی مدرن و دغ

 دینی خود هستند.

 دولت مراعی: . 2-4-1

ات کب محرمداند که در تقنین و اجرا، مرتدر نوع اول، دولت فقط تکلیف دینی خود را آن می

ثال، جواز مدینی نشده و خطوط قرمز آن را رعایت کند. بنابراین در چنین مدلی، اداره به طور 

ته ی اصلی رسد در این مدل، اداره نسبت به هستواند صادر کند. به نظر میتأسیس قمارخانه نمی

 شود.هایش محدود میگیرد و فقط برخی از صلاحیتاش فاصله چندانی نمیالگوی جهانی

 دولت مجری:  .2-4-2

ر دین در نوع دوم دولت دینی یعنی دولت مجری دین، حکومت خود را مکلف به اجرای اوام

ل، تعیین مرز داند. البته اوامری که جنبه ی عمومی داشته و مخاطب آن حکومت باشد. با این حامی

 و تشخیص امر عمومی از خصوصی در مواردی مانند حجاب، خود یک بحث چالشی است.

اش، برخی وظایف ایجابی هم دارد، به این معنی این مدل، حکومت علاوه بر وظایف سلبی در

که ممکن است به اجبار و الزام شهروندان به رعایت برخی احکام روی آورد. در هر حال در چنین 

ک های لائیگیرد چرا که در دولتمدلی نیز، اداره دینی از اداره ی لائیک ذاتاً فاصله ی چندانی نمی

هم به هر حال رعایت برخی موارد اخلاقی مانند حداقلی از پوشش الزامی بوده و پلیس مأمور به 

تر اگر پنج موضوع مورد حراست شرع یعنی جان، برخورد با ناقضان قاعده است. به تعبیری جامع

کومت شود که در چهار نوع اول، هر دو نوع حمال، عقل، نسل و دین را در نظر بگیریم، ملاحظه می

                                                           
، 1385اسلام، سمت، برای دیدن نوع دیگر دسته بندی دولتهای دینی نک: داود فیرحی، نظام سیاسی و دولت در  1

 .20-24صص 
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دانند و تفاوت در نوع لائیک و دینی و به تبع آن، ادارات آنها خود را مکلف به حراست می

هاست. اما موضوع پنجم یعنی دین، در حکومت لائیک به عنوان امری برخوردها و گستره ی حریم

م خصوصی تلقی می شود؛ اما با این حال حکومت از آن به عنوان آزادی وجدان و نیز بخشی از حری

(. لکن در دولت دینی نوع دوم، ممکن است 177: 1389کند )واعظی، خصوصی افراد حراست می

به عنوان عنصری از نظم عمومی )هویت و انسجام اجتماعی( تلقی شده و با رفتار و اقدامات موهن 

نسبت به دین اکثریت، برخورد شود. بدیهی است در دولت لائیک هم ممکن است اهانت به 

هبی بخشی از جامعه به عنوان تهدیدی علیه نظم عمومی تلقی و قابل برخورد شود. اما احساسات مذ

تر بوده و جنبه پیشگیرانه و ابتکاری دارد مانند در دولت دینی نوع دوم، نوع برخورد سختگیرانه

 جلوگیری از تکثیر کتب یا عقاید به اصطلاح ضاله.

 دولت مبتنی: .2-4-3

توان از بطن و متن ، ادعای مفروض آن است که می«مبتنی»دینی  اما در مدل سوم یعنی دولت 

منابع شرعی، مدل خاص حکومت دینی استخراج نمود و بایسته است که کلیه ی مقررات و موازین 

(. 72-74: 1395)حتی در منطقه ی الفراغ( بر اساس یا با جواز تلویحی شریعت باشد )جوان آراسته، 

ها، نظام ولایی های فرعی حکومتی استخراج کرد که یکی از این گونهتوان گونهاز دل این مدل می

های مختلف تصور کرد، به طور مثال، بر اساس این که توان به صورتاست. نظام ولایی را هم می

تا چه حد مردم حق نقد حاکم را دارند و تا چه حد این نظام قابلیت تلفیق با ساز و کارهای مدرن 

پردازان ولایت فقیه، یکدستی نظری وجود ندارد. به انتخابات را دارد بین نظریهمانند تفکیک قوا و 

منظور گریز از دشواری طرح فروض متعدد، چنانچه به واقعیت جاری نظام موجود جمهوری اسلامی 

توانیم برای اداره در این مدل، کارکردهایی را تعریف کنیم که آن را از اکتفا کنیم می 1ایران

                                                           
از نظر این قلم، آنچه که از کلیت مجموعه قانون اساسی می توان استنباط نمود بیشتر متمایل به مدل دوم یعنی مدل  1

 مجری است اما آنچه در نتیجه تفسیر رسمی در عمل جریان یافته است مدل حداکثری یا مبتنی است.  
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رسد اداره در این مدل علاوه بر کارکردهای کلاسیک سازد. به نظر میئیک خود دور میمتناظران لا

 و عام خود، بر چهار کارکرد ویژه متمرکز است:

 یکارکرد تحدید -کارکرد نظارتی و د -کارکرد گزینشی، ج -کارکرد ترویجی، ب -الف

ود ای حقه دینی خهدولت خود را مکلف به ترویج عقاید و ارزش: کارکرد ترویجی -الف

ات اسلامی پدید داند .ازاین رو، اداراتی مانند بخش ارشاد وزارت فرهنگ و ارشاد، سازمان تبلیغمی

اساسی  های ملی مانند صدا و سیما نیز دچار تحولآید. در همین راستا حتی کارکرد رسانهمی

 شود.می

رای تصدی بعقاید و ادیان، دولت علیرغم امکان احترام محدود به سایر : کارکرد گزینشی -ب

های خصوصی، شرط عقیدتی قایل است قریب به اتفاق مناصب دولتی و حتی برخی فعالیت

وجیه .درنتیجه، بخش قابل توجهی از کارکرد ادارات گزینش و حراست در این راستا قابل ت

 شوند.می

د دینی، و مقاص ها در چارچوب موازیناز باب اطمینان از حرکت سازمان کارکرد نظارتی: -ج

توان به نقش ائمه جمعه شود که در حوزه ی اجرایی میای در نظر گرفته میساز و کار نظارتی ویژه

 های دولتی اشاره نمود.و نمایندگان ولی فقیه در کلیه ی سازمان

های رائتقبروز و ظهور و تبلیغ و ترویج برخی عقاید و ادیان یا حتی  کارکرد تحدیدی: -د

وندان تواند به عنوان تهدیدی علیه نظام عقیدتی حاکم و موجب انحراف شهریک میدینی کلاس

ظامی در این امنیتی و انت-های اطلاعاتیمتدین تلقی گردد .ازاین رو، برخی از کارکردهای سازمان

 شود. چارچوب قابل فهم می

وان یکی از عناصر های لائیک هم به عنبا این حال همان گونه که گفته شد نظم اخلاقی در نظام

چهارگانه نظم عمومی مورد توجه است و به طور مثال، هر نوع پوشش و یا ارائه ی هر نوع کالایی 

به صورت مطلق آزاد نبوده و ممکن است مغایر اخلاق حسنه تلقی و منع گردد. همچنین هرچند که 

ست ؛اما گاهی به مواردی های لائیک، نظمی حداقلی انظم اخلاقی موجود بنا به دلایل لیبرالی نظام

حساسیت نشان داده شده است که از باب رعایت شؤون انسانی مبتنی بر موازین حقوق بشری، ممکن 
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های کلاسیک از جمله نظم اخلاقی دینی سنتی باشد. به طور مثال حساسیت تر از نظاماست فربه

ه ی ازدواج و نیز اهمیت نسبت به حقوق کودک در رابطه با والدین آنها یا حقوق طرفین در مقول

 توان در این خصوص ذکر کرد.ویژه کرامت انسانی را می

 تحولات جدید در اداره : -3

ها و فرآیندهای تحولات چند دهه ی اخیر به طور عام، پس از جنگ جهانی دوم در قالب

اند. هساخت مختلف، ساختار، کارکرد و جایگاه اداره ی کلاسیک را به چالش کشیده و دچار تغییر

را بر مفهوم و  در ادامه به دو تحول بسیار مهم و متاخر دولت اشاره می گردد که بیشترین تاثیرات

 کارکرد اداره داشته است.

 جهانی شدن، امتیاز زدایی از اداره و عادی سازی حقوق آن .3-1

 ت بهگونه که اشاره شد با روی آوردن دولت به تأمین خدمات عمومی، از طرفی دولهمان

ن هم در هایی رو آورد که به حوزه ی خصوصی تعلق داشت و تصدی امور انتفاعی آکارها و قالب

سر زد که  ها، معیار عمل دولتی را دچار تحول ساخت و اعمالی از دولتهاهایی مانند شرکتقالب

ومی به دو دمات عمخاند. به تعبیر دیگر لزوماً عجین با عنصر اقتدار و منحصراً و ذاتاً اداری نبوده

یر بازرگانی )غ –دسته تقسیم شد: خدمات عمومی اداری )اقتداری( و خدمات عمومی صنعتی 

 (.های خصوصیها و قالبمحتاج به عنصر اقتدار و تابع روش

از  رخیاز سوی دیگر حجم امور عمومی به حدی افزایش یافت که دولت ناچار از واگذاری ب

ار سازمانی هایی همچون قرارداد امتیاز شد .درنتیجه، معیخصوصی در قالب قرارداد آنها به بخش

ه مفهوم عمل اداری نیز به چالش کشیده شد یعنی؛ خدمات عمومی لزوماً همواره توسط اداره ب

رد پذیرد و ممکن است اشخاص خصوصی )غیراداره( هم به نیابت از اداره واخاص صورت نمی

گر انکه بیان شد باعث ظهور دولت تنظیماین عرصه شوند. خصوصی سازی و کوچک سازی، چن

 شد و ساختار و کارکرد اداره تا حد قابل توجهی رو به تقلیل و تنزل نهاده است. 



 323       مفهوم تحلیلی اداره و مدل های آن

 

، در خصوص جهانی شدن تعاریف مختلفی ارائه شده است. به موجب یکی از این تعاریف

 کند: جهانی شدن به واسطه ی همزیستی پنج تحول بزرگ، خودنمایی می

 شدن بازارها )مالی( جهانی -1

 جهانی شدن ارتباطات  -2

 دهدجهانی شدن فرهنگی که تعداد بازیگران را افزایش می -3

 یابد.جهانی شدن ایدئولوژیک که در قالب تحمیل رویکرد لیبرال انعکاس می -4

یابد. های سازمان سیاسی ظهور میجهانی شدن سیاسی که به صورت ترویج برخی مدل -5

 (35: 1396)شوالیه، 

 ترین آثار پدیده مذکور در حوزه ی حقوق آن است که :از مهم

حاکمیت  دولت را در یک فضای وابستگی متقابل ساختاری قرار داده است که مفهوم سنتی -1

 سازدرا متروک می

خلوص و دقت مرزهای بین عمومی و خصوصی در حال محو شدن و موجب عادی شدن  -2

 (، 39: 1396ست. )شوالیه، مدیریت بخش عمومی گردیده ا

فع عمومی در نتیجه ی تحولات مذکور، از میزان و کیفیت خاص بودن دولت کاسته شده است: ن

ل دولتمردان از سویی، دیگر در انحصار دولت نیست و از سوی دیگر دستاویز قاطعی برای توجیه عم

 (.83: 1396آید)شوالیه، به حساب نمی

تواند به صرف استناد به مأموریت نفع عمومی، خود را متمایز در همین راستا اداره دیگر نمی

شمرده و اعمال خود را توجیه نماید. اداره در واقع از این پس باید به استناد کارآمدی و سودمندی 

واقعی اقدامات خود، به توجیه اقداماتش بپردازد. همین مسأله باعث شده است اداره در جهت کم 

اسخگویی و سودمندی هرچه بیشتر رو به اقتباس از فرآیند و ساختارهای های خود و پکردن هزینه

از انگلستان آغاز  1«مدیریت عمومی نوین»بخش خصوصی آورده است. وضعیتی که تحت عنوان 

 (85: 1396شده است. )شوالیه، 

                                                           
1 New Public Management 
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 حقوق بشر، شهروند و اداره :. 3-2

ی، از ن حقوق بشر و شهروندرویکرد حقوق بشری به مسائل حکومتی و توجه ویژه به موازی

بوده  ها با درجات متفاوت تأثیرگذارترین تحولات حقوقی است که در کلیه ی حوزهجمله مهم

ا در ترین اصول مطرح یعنی حق حاکمیت دولتهالملل، یکی از مهماست. در عرصه ی حقوق بین

ت جزا، کیفی مقابل این رویکرد، نقش گذشته خود را از دست داده است. در عرصه ی حقوق

های متأثر از حقوق بشر ترین مؤلفهها و توجه به حقوق و نیز دادرسی منصفانه از جمله مهممجازات

ه ی و در عرصه ی حقوق خصوصی، به طور خاص حقوق خانواده و روابط زن و مرد و نیز رابط

وق عمومی، ی حقهای تأثیرگذاری حقوق بشر است. در حوزه ترین نمونهوالدین با فرزندان، از مهم

ه ی تر باشد در حوزه ی حقوق اساسی، نحوطبیعی است که گستره اثرگذاری آشکارتر و وسیع

حقوق  هاست. اما در حوزه یترین این نمونهحکمرانی )خوب( و تحولات دادرسی اساسی از مهم

و  ندیتوان به ظهور و تأکید بر حقوق و نهادهای خاص که باعث ارتقاء حقوق شهرواداری می

حق دسترسی »افزایش نقش شهروندان در تعاملات با اداره شده است اشاره کرد. مقررات ناظر بر 

د در برابر شهروندان ، الزام اداره به بیان انگیزه و توجیه عمل و تصمیم خو«شهروندان به اسناد اداری

ه رات بآوری روزافزون اداسازی ادارات و رویو اصل شفافیت، تناظری شدن فرآیند تصمیم

ادی شدن روابط قرارد»مذاکره با ذینفعان قبل از اتخاذ تصمیم اداری به نحوی که از آن به عنوان 

مذکور  (. تحولاتChevallier, 1998: 13نام برده شده است از مهم ترین نمونه هایند )« اداره

« مشتری»یا « دهکننمصرف»به « اداره شونده»حتی در کاربست عناوین نمود داشته است. تغییر عنوان 

 در این راستا معنای ویژه خود را دارد.« شهروند»و نهایتاً به 

در »کند: ژاک شوالیه سیر تحولات مذکور را در رابطه با اداره به نحوی مختصر چنین بیان می

ای بر آن نظم اداری، فردی که یک تابع و ملزم به اطاعت از فرامین اداره بوده و فاقد هرگونه سلطه

های دیگری از رابطه داده است شده است ... با توسعه ی دولت رفاه، جای خود را به گونهمیتلقی 

گیرنده از خدمات عمومی کننده، تبدیل به ذینفع و بهرهبه نحوی که اداره شونده به عنوان مصرف

وزه (... حقوق جدید شناخته شده برای اداره شوندگان به ویژه در ح258: 1396شده است. )شوالیه، 
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ی اطلاعات، باعث ایجاد یک تعادل جدید در رابطه ی اداری شده است. پذیرش ایده ی مشارکت، 

کنندگان در بازار خدمات عمومی منجر گردیده آفرینی مصرفبه واگذاری حق مداخله و نقش

رسد که رابطه ی دارای یک بعد کاملاً مدنی است که به فراتر از تر، به نظر میاست، به نحو عام

کننده یا رود. اداره شونده، تنها یک تابع، مصرفاعمال صرف مقررات یا تدارک خدمات می

ای از حقوق در برابر اداره مانند مدیون نیست؛ بلکه یک شهروند است که برخوردار از مجموعه

های حق دسترسی به کالاهای تولید شده در نتیجه خدمات اداری، حق مشارکت در اجرای صلاحیت

حق نظارت بر کارکرد اداره است. این بعد مدنی در حال اعمال یک نیروی جذاب  اداری و

کند و های مختلف ارتباط با اداره را در خود جذب میای قالبانکارناپذیر است که به نحو فزاینده

یا حتی « منشورهای شهروند»، توسعه ی 1990پذیرد چنان که در تمامی کشورها در طول دهه ی می

« دهد.در اسناد حقوقی بر آن گواهی می« اداره شونده»به جای « شهروند»اصطلاح جایگزینی 

 (259: 1396)شوالیه، 

 نتیجه :

ه در های دانش حقوق اداری با دانش حقوق مدنی در ایران، آن است کترین تفاوتاز مهم

عمده  های تاریخی آن به اندازه کافی بحث نشده وخصوص مفاهیم و نهادهای بنیادین و ریشه

ر جهت داند بدون آن که مؤلفان این عرصه، یا دست به اقتباس مباحث آن از منابع غربی زده

سازی، دخل و تصرف درخوری صورت دهند یا آن که به شرح مواد و مقررات مصوب بومی

دنی، ماند. حال آن که در حوزه ی ادبیات حقوق حکومتی اکتفا نموده و راهی به عمق نبرده

 نماید.ع در خصوص اصطلاحات و لوازم تاریخی و مفهومی آن همواره جلب توجه میسرشاری مناب

یاج مبرمی به رسد در کنار مطالعات تاریخی و تطبیقی، احتبه منظور رفع این نقیصه به نظر می

فاً به صورت مفهوم شناسی و غنابخشی به ترمینولوژی حقوق اداری البته به صورت تفصیلی و نه صر

خی ی هست که هرچند این نوع تلاش نیز ضروری و درخور تقدیر است و توسط برافرهنگنامه

 پژوهشگران ارجمند آغاز شده است.
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بدان برآمدیم  در این مقاله، از تعریف عام و کلاسیک اداره عبور کرده و درصدد نگاهی تحلیلی

گیری و تحقق و ملاحظه شد که سه عنصر اصلی سازمانی، هدف و روش و ابزار تا چه حد در شکل

 اند.کند مؤثر واقع شدهاداره آنچنان که اقتضائات جامعه انسانی ایجاب می

اند مودهنها و ادوار مختلف، هسته ی اصلی کیفی کارکرد خود را حفظ عناصر مذکور، در مدل

بتکارات فردی مدارتر ساخته و به حوزه ی او هرچند که تحولات اخیر، اداره را پاسخگوتر و انسان

دی اداره، های مدنی میدان و مجال بیشتری بخشیده است ؛اما همچنان سه عنصر اصلی وجوآزادیو 

 آفرینی است.در حال نقش

ه نوعی تمام بعنصر سازمانی بر وابستگی مستقیم یا غیرمستقیم اداره به دولت تأکید دارد که 

ن است د و نشانگر آگیراشخاص دولتی )غیرقضایی و غیرسیاسی( و عمومی غیردولتی را دربرمی

دست  های بخش خصوصی، تصدی امور عمومی درها و تواناییکه همچنان و به رغم توسعه آزادی

 یا تحت نظر دولت همچنان اهمیت و ضرورت محوری دارد.

اداره  گیرد، همچنانعنصر هدف یعنی نفع عمومی که همزمان خدمت و نظم عمومی را دربرمی

گر امتیازات دارد و توجیهها و ادوار مختلف نگاه میم اجتماعی مدلو دولت را در متن و محور نظا

 گردد.و تعهدات ویژه اداره نسبت به سایر اشخاص و باعث تمایز آن می

ی و اقتصادی و بالاخره، عنصر روش و ابزار، نشانگر واقعیت قدرت در عرصه ی مناسبات اجتماع

مچنان جوامع انسانی، تحقق اهداف دولت هاست و بیانگر آن است که علیرغم رشد و توسعه ی 

ور در مستلزم عنصر اقتدار و در صورت لزوم خشونت و انحصار مشروع است. تحلیل عناصر مذک

ژیم حقوقی تری از اداره در جهت تعیین رعین آن که به قضات و مجریان حقوق امکان شناخت دقیق

بخشد. در ا میرجریان امتیازات اقتداری مرتبط، تعیین نوع دعوا، تعیین قاضی صالح و عرصه امکان 

ن بوده و یک کلام نشانگر آن است که یکی از لوازم حیاتی جوامع مختلف انسانی در دوران مدر

 خواهد بود.
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