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هیات  20/12/91مورخ  28446/91ی ی شمارهانتشار اين نشريه بر اساس موافقتنامه
بر اساس آیین نامه می است و نظارت بر مطبوعات وزارت فرهنگ و ارشاد اسلا

در فرآیند « ب »  موفق به کسب رتبه 09/02/1398نشریات علمی مصوب 
 شده است. 1400یات علمی وزارت علوم در سال ارزیابی کمیسیون نشر



 

 

 

   

 به نام خداوند جان و خرد

 

 سخن سردبیر
 

پیاپی  شمارههمکاری پويندگان علم حقوق،  خداوند بزرگ را سپاسگزاريم که با همدلی و

منتشر شده وزارت علوم، تحقیقات و فناوری « ب»با رتبه  هفتم پژوهشنامه حقوق تطبیقی

است. انتشار پژوهشنامه حقوق تطبیقی در واقع تداوم فعالیت علمی پژوهشنامه حقوق و 

شماره با مجوز وزارت فرهنگ و  31علوم سیاسی دانشگاه مازندران است که پس از انتشار 

اره از مجله از همه فرهیختگان، دانشوران ارشاد اسلامی تغییر نام داده است. با تقديم اين شم

رود با ارسال مقالات ارزشمند ی علم و پژوهش حقوق انتظار میو انديشمندان و فعالان عرصه

 خويش بر غنای علمی دو فصلنامه بیفزايند و زمینه ارتقای سطح علمی مجله را فراهم نمايند.

مجله را پذيرفتند، کمال تشکر و از همکاران ارجمند که عضويت در گروه دبیران  همچنین

 قدردانی را دارم.

 

 دکتر حمید ابهری

 دانشگاه مازندران سردبیر پژوهشنامه حقوق تطبیقی

 



 

 راهنمای نگارش و تدوين مقالات

 پژوهشنامة حقوق تطبیقی
 

فرایند بررسی مقاله و جلوگیری از   جهت تسریع در شوداز مؤلفان گرامی تقاضا می 

 هنگام ارسال مقاله به نکات زیر توجه فرمایند: در داوری، تاخیر

   
 * نکات بسیار مهم

 به  کد ارکید با توجه به آن که طبق آیین نامه ابلاغی معاونت پژوهشی دانشگاه مازندران، داشتن

عنوان یک شناسه منحصر به فرد برای کلیه نویسندگان از الزامات می باشد، با مراجعه به 

.لطفا در درج صحیح   نسبت به اخذ کد ارکید خود اقدام فرمایید www.orcid.org سایت

 . کد ارکید هر نویسنده دقت فرمایید

  ،ارسال مقاله به پژوهشنامه حقوق تطبیقی و تمام فرآیندهای رسیدگی به مقاله از جمله )داوری

بوده و نویسنده/نویسندگان متحمل هزینه ای نخواهند  «رایگان»تاری، صفحه آرایی و ... ( ویراس

 شد.

 چنانچه مقاله حامی مالی دارد، ذکر آن در بخش تقدیر و تشکر الزامی است. -

به بعد( و بدون هرگونه صفحه آرایی،  2003)ورژن  word  مقالات صرفاً باید به صورت یک فایل -

 ارسال شوند.  Page Break پاورقی، شماره گذاری صفحه یا درج

فایل بی  (2 فایل با نام )صرفا در جایگاه اصلی فایل بانام(، (1 شامل چهار فایل در مجموع، صرفا بایستی -

فایل مربوط به چکیده  (4 ( وCover Letter) ( نامه همراه مقاله3نام )صرفا در جایگاه اصلی فایل بی نام(، 

 مبسوط انگلیسی ارسال گردد.

)مرکز ثبت کارآزمایی بالینی( برای مقالات حوزه زیست پزشکی  IRCTو یا کد  اخلاقکد  اخذ و درج -

الزامی می باشد. در این مقالات، رعایت ملاحظات اخلاقی، ذکر اخذ رضایت نامه و محرمانگی اطلاعات 

 ضروری است.

  
 اصول راهنما

تخصصی تا حد امکان خودداری  کار بردن کلمات خارجی وآیین نگارش زبان فارسی رعایت شده و از به -1

 گردد.

 ثبت مقاله فقط از طریق سایت مجله امکان پذیر است. -2

https://orcid.org/


 

زمان برای سایر مجلات ارسال نگردیده باشد. به این منظور نیاز است که این نکته در نامه طور هممقاله به -3

 ( ذکر گردد.Cover Letter) همراه مقاله

با اندازه  BNazanin، چکیده فارسی از قلم 14با اندازه فونت  BTitrبرای تایپ عنوان فارسی از قلم  -4

، برای 11با اندازه فونت - Times Roman  Newو برای حروف انگلیسی در متن مقاله از قلم 11فونت 

و برای چکیده انگلیسی و چکیده مبسوط انگلیسی از  11با اندازه فونت   Arial عنوان انگلیسی از قلم

متر از تمام جهات سانتی 5/2به بعد، با حاشیه  2003سال  WORD در قالب فایل 9اندازه فونت با  Arial قلم

 سانتی متر استفاده گردد. 5/1و فصله بین خطوط 

شوند، باید برای بار که در مقاله به صورت اختصار درج می ها و اصطلاحات علمی انگلیسیتمام واژه -5

ر گردیده و اختصار آن در داخل پرانتز آورده شود و واحدهای اول به صورت عبارت کامل در متن ذک

 ( پیروی کند.SIالمللی واحدها )گیری بایستی از سیستم استاندارد بیناندازه

حق هیأت تحریریه مجله، در قبول یا رد مقاله و یا اصلاح نوشتاری و ادبی محفوظ است. عقاید بیان شده  -6

 باشد.های هیأت تحریریه نمییسندگان، الزاماً بیانگر عقاید و خط مشیهای اعمال شده توسط نومشی و خط

  باشد. 8000و  7000مقالاتی مورد بررسی اولیه قرار خواهند گرفت که تعداد واژگان آن، مابین  -7

 

 اصول تنظیم مقاله  
  

 صفحه اول
 چکیده انگلیسی

)به  affiliationهای سازمانی یا نویسندگان، وابستگی شامل عنوان مقاله، نام و نام خانوادگی صفحه اول

ترتیب به صورت: مرتبه علمی، گروه، دانشکده، دانشگاه، شهر و کشور به زبان انگلیسی و پست الکترونیک(، 

 چکیده و واژگان کلیدی به انگلیسی است.

یسنده مسئول نو نویسنده مسئول بایستی باید با علامت ستاره )*( مشخص شود و جزییات اطلاعات

 در زیرنویس صفحه اول ذکر گردد. پست الکترونیک و شماره دورنگار، آدرس پستی شامل

کلمه نباشد و از به کار بردن کلمات  15المقدور بیش از عنوان مقاله باید مختصر، مفید و جامع باشد )حتی

 اختصار در عنوان پرهیز گردد(.

عنوان اصلی است و با لحاظ نمودن فاصله ها، نباید بیشتر  ( که خلاصه ای ازRunning titleعنوان مکرر )

 حرف باشد. 50از 

باید مطابق با چکیده فارسی تنظیم گردد. چکیده انگلیسی در مقالات پژوهشی باید دارای  چکیده انگلیسی

 های زیر باشد:بخش

Objectives, Methods, Results, Conclusion, and Keywords. 



 

  
 یسیچکیده مبسوط انگل

واژه از مقاله خود به صورت فایل پیوست در پروفایل  1000تا  700نویسنده ملزم است چکیده ای حاوی 

 تهیه و برای مجله ارسال نماید. "چکیده مبسوط"تحت عنوان 

  
 ساختار چکیده مذکور باید به شکل زیر باشد:

 (Introductionمقدمه ) -1
 (Methodsروش مطالعه ) -2
 (Resultsیافته ها ) -3
 (Conclusionنتیجه گیری ) -4
 (Fundingمنابع مالی ) -5
 (Authors' contributionسهم نویسندگان ) -6
 (Conflict of interestتعارض منافع ) -7
 (Acknowledgmentsتقدیر و تشکر ) -8
  

داشته باشد. تواند در قسمت چکیده مبسوط وجود لازم به ذکر است که حداکثر یک جدول و یا نمودار می

کلمه تجاوز کند. البته کلید واژه ها، منابع و  1000تعداد کل کلمات موجود در چکیده مبسوط نباید از 

و « مواد و روش ها»، «مقدمه»شود. منابع مرتبط با بخش های کلمه نمی 1000نمودار و جدول مشمول این 

گیرند و در انتهای مقاله نیز در لیست منابع  در متن مورد اشاره و استناد قرار APAبا فرمت   «نتیجه گیری»

 شوند. آورده 

 There is no"وجود منابع مالی برای یک مقاله، بایستی عبارت   در صورت عدم نکته:

funding support"  ذکر گردد. همچنین در صورت عدم وجود 5در مقابل آیتم شماره ،

در مقابل  "Authors declared no conflict of interest"تعارض منافع، بایستی عبارت 

 ذکر گردد. 7آیتم شماره 
  

 صفحه دوم
 چکیده فارسی

)به  affiliationهای سازمانی یا نویسندگان، وابستگی شامل عنوان مقاله، نام و نام خانوادگی صفحه دوم

ترتیب به صورت: مرتبه علمی، گروه، دانشکده، دانشگاه، شهر و کشور و پست الکترونیک(، چکیده و 

 واژگان کلیدی به فارسی است.



 

نویسنده مسئول  نویسنده مسئول بایستی باید با علامت ستاره )*( مشخص شود و جزییات اطلاعات

 س صفحه دوم ذکر گردد.در زیرنوی پست الکترونیک و شماره فکس، آدرس پستی شامل

کلمه نباشد و از به کار بردن کلمات  15المقدور بیش از عنوان مقاله باید مختصر، مفید و جامع باشد )حتی

 اختصار در عنوان پرهیز گردد(.

 حرف باشد. 50عنوان مکرر که خلاصه ای از عنوان اصلی است و با لحاظ نمودن فاصله ها، نباید بیشتر از 

کلمه بوده و در پنج پاراگراف و به صورت ساختارمند شامل: اهداف،  300تا  250اید بین ب چکیده فارسی

 واژه( تنظیم شود.. 7تا  5گیری و واژگان کلیدی )، یافته ها، نتیجهمطالعه روش

  
 متن اصلی مقاله

ت مختلف آماده سازی مقالاهای استاندارد نگارش و آمادهبایستی بر اساس دستورالعمل فایل متن اصلی مقاله

 شوند.

علاوه بر این، بخش ضمیمه شامل تشکر و قدردانی، محل تامین بودجه، تضاد منافع و سهم نویسنده در 

 نگارش مقاله باید در انتهای متن مقالات برای تمام انواع مطالعات ذکر گردد.

  
 (Original Article) مقاله اصیل/ تحقیقاتی

  
 تحقیق ارائه می گردد.در این نوع مقالات نتایج یک  

 های زیر است:مقاله پژوهشی اصیل به ترتیب شامل بخش
 این بخش شامل موارد زیر است: مقدمه:

مشکل چیست، آنچه که تاکنون در این باره شناخته شده است و دلایل اهمیت موضوع، سؤالات بدون 

تواند به رفع ابهامات ین تحقیق میگوید و شرح این که چگونه نتایج اپاسخ می پاسخی که این تحقیق به آن

 کمک کند، هدف و یا فرضیه پژوهش )متناسب با نوع پژوهش(.

ای بتواند با آن، تجربه نویسنده مقاله را تکرار کند، نحوی باید نوشته شود که هر خوانندهبه روش مطالعه:

ونگی انجام آن(. در این ای که پژوهش در آن اجرا شده است و چگکنندگان و زمینه)نوع مطالعه، شرکت

لیست است، دارای پرسشنامه یا چک  آوری اطلاعات ذکر شود. در صورتی که مقالهبخش باید ابزار جمع

 های استاندارد، ذکر مرجع و مشخصات آن کافی است.ضمیمه کردن آن الزامی است. در مورد پرسشنامه

بایست کد تاییدیه  پزشکی می باشد، میدر این بخش که مربوط به تحقیقات زیست  ملاحظات اخلاقی:

 کمیته اخلاق دانشگاه یا سازمان مربوطه و ملاحظات اخلاقی رعایت شده درج گردد.

گردد.  در این بخش خلاصه ای از یافته های کلیدی و یا نتایج مرتبط با اهداف پژوهش ارائه می ها:یافته 

از مقایسه و تفسیر یافته ها در این بخش خودداری  گزارش یافته های پژوهش به زبان گذشته صورت گرفته و



 

 گردد.

از جدول و نمودار با حداقل تعداد ممکن استـفاده شود. عنوان جدول، بالای آن و در نمودار، زیر آن قرار 

گیرد )با ذکر شماره(. با توجه به محدودیت صفحات مجله، بدیهی است از تکرار ارایه مطالبی که در متن 

ها، نمودارها و د در جداول و بالعکس باید پرهیز نمود. جداول و نمودارها فارسی باشند. عکسانآورده شده

بایستی جداگانه و در دنباله متن اصلی مقاله آورده شده و  همراه توضیحات آنجداول مربوط به مقاله به

مربوطه بارگذاری در قسمت  dpi 250گذاری گردد. کیفیت تصاویر ارسالی مطلوب باشد و با حجم شماره

 گردد.

های سایر پژوهش ها و نظریه های موجود  در این بخش چگونگی ارتباط یافته های این مطالعه با یافته بحث:

بایست با پاسخ به سوال اصلی پژوهش شروع شده و مهمترین یافته مطالعه گردد؛ پاراگراف اول می بیان می

آمده در یک تا دو پاراگراف با نتایج سایر تحقیقات و مطالعات دست های اصلی بهسپس یافته را بیان نماید.

داخلی و خارجی مقایسه و بحث و تفسیر گردد. در پاراگرف بعدی، موارد کاربرد عملی و قابلیت 

پذیری نتایج، نقاط قوت و محدودیت های پژوهش، پیشنهاد یا توصیه برای تحقیقات آتی و در مجموع تعمیم

 طور خلاصه شرح داده می شود.تیجه انجام این تحقیق به علم اضافه شده است بهچه که در نارایه آن

مقاله باید با یک نتیجه گیری روشن و مختصر در ارتباط با سوال یا اهداف پژوهش، به طوری  گیری: نتیجه

 که از حد نتایج مطالعه فراتر نرود، خاتمه یابد.

 مقاله و منبع تأمین حمایت مالی را نیز در برگیرد.این قسمت باید حامی مالی  تقدیر و تشکر:

 تضاد منافع
 سهم نویسندگان)میزان مشارکت(

 منابع
رفرنس باید داشته باشد )همه رفرنس ها باید  40تا  15هر مقاله پژوهشی اصیل معمولا حداقل و حداکثر بین 

 با فرمت انگلیسی تنظیم شوند(.

فراخور حیطه تحقیقاتی، بخشهای مذکور قابلیت تغییر دارد. برای * لازم به ذکر است، در مقالات اصیل به 

مثال در مقالات حیطه علوم انسانی، عمدتا بخش های اصلی شامل مقدمه، مبانی نظری و پیشینه تحقیق، فرضیه 

ها، روش تحقیق، نتایج و یافته ها و نتیجه گیری می باشد. یا مقالات حیطه مهندسی شامل مقدمه، ساختار 

 ادی، نتایج و شبیه سازی و در نهایت جمع بندی می باشد.پیشنه

  
 (Review Article) مقاله مروری

 مقالات مروری در مجلات دانشگاه مازندران شامل سه نوع ذیل می باشند:

 (Systematic Review and Meta-Analysis. مرور نظام مند و متاآنالیز )1



 

 (Systematic Review. مرور نظام مند بدون انجام متاآنالیز )2

 (Narrative Review. مقالات مروری بدون انجام مرور نظام مند )3

 اگر مقاله شما مرور نظام مند و متاآنالیز یا مرور نظام مند بدون انجام متاآنالیز می باشد می بایست: الف(

ا این راهنما را در استفاده نمایید و تمامی بخش های منطبق ب PRISMA . برای نگارش مقاله از راهنمای1

 مقاله خود گزارش نمایید.

 کلمه می باشد. 4000. حداکثر تعداد کلمات 2

 . می توان از شکل، جداول و نمودار استفاده کرد.3

  
 مقاله باید شامل بخش های زیر باشد:

 Systematic Review and Meta-Analysisیا  Systematic Review . عنوان )در عنوان کلمه1

 قید شود(

 . چکیده ساختارمند داشته باشد )زمینه و هدف، مواد و روش ها، یافته ها، نتیجه گیری، واژگان کلیدی(2

 . مقدمه3

فلوچارت تهیه شود(. استراتژی جستجو، کلمات کلیدی  PRISMA . مواد و روش ها )بر اساس راهنمای4

 مورد استفاده، پایگاه های مورد جستجو و ... مشخص شوند.

( Heading and subheadingها )بیان مفاهیم و مطالب اصلی با استفاده از عناوین مورد نیاز ). یافته 5

 یا همان تیتر بندی مطالب می تواند انجام شود(.

 . بحث6

 . نتیجه گیری7

 . تشکر و قدردانی8

 . سهم نویسندگان9

 . تضاد منافع10

رفرنس نباشد و همه رفرنس ها  100ا بیش از . منابع )تعداد منابع مورد استفاده سقف ندارد ولی ترجیح11

 باید با فرمت انگلیسی تنظیم شوند(.

  
می باشد،   Narrative Review اگر مقاله شما مروری و بدون انجام مرور نظام مند می باشد یعنی ب( 

 مقاله می بایست:

 کلمه می باشد. 6000حداکثر تعداد کلمات  .1

 ر استفاده کرد.. می توان از شکل، جداول و نمودا2

  



 

 مقاله باید شامل بخش های زیر باشد:
 عنوان .1

 . چکیده بدون ساختار2

 . مقدمه3

( یا همان تیتر Heading and subheading. بیان مفاهیم و مطالب اصلی با استفاده از عنوان مورد نیاز )4

 بندی مطالب

 . نتیجه گیری5

 . تشکر و قدردانی6

 . سهم نویسندگان7

 منافع. تضاد 8

رفرنس نباشد و همه رفرنس ها باید  100. منابع )تعداد منابع مورد استفاده سقف ندارد ولی ترجیحا بیش از 9

 با فرمت انگلیسی تنظیم شوند(.

  
 ج(گزارشات کوتاه

مقالات تحقیقاتی می توانند با فرمت گزارش کوتاه منتشر شوند. چکیده بدون ساختار در این بخش نباید 

کلمه باشد. جداول و اشکال باید  1500کلمه باشد. ساختار نسخه اصلی بایستی حاوی حداکثر  150بیشتر از 

 مورد باشند.( 15مورد شود و منابع نباید بیش از  2محدود به 

  
 (Letter to Editor) د( نامه به سردبیر

امل انتقاد سازنده در و اگر ش در این نوع از مقالات، تمام مراسلات برای چاپ در نظر گرفته خواهد شد 

دهی برای مورد مقالات قبلی چاپ شده در مجلات دانشگاه مازندران باشند، در تمامی موارد حق پاسخ

توانند در قالب یک نامه ارسال نویسندگان محفوظ خواهد بود. همچنین گزارشات تحقیقات محدود می

ا در مورد موضوعی که در شماره های قبلی گردند. نامه به سردبیر معمولا در رابطه با یک موضوع خاص و ی

مجله چاپ شده است نوشته می شود. نامه به سردبیر شامل عنوان، متن مقاله، تضاد منافع و رفرنس است و 

کلمه باشد. حداکثر تعداد  1000تا  700می باشد. طول نامه باید بین   فاقد چکیده، جدول، شکل یا نمودار

 مورد باشد. 20رفرنس ها باید 

  
  



 

 (Commentary)  و( دیدگاه
جهت بحث و اظهار نظر درباره یک موضوع خاص در نظر گرفته شده است که اگر اصل مقاله به زبان فارسی 

-2500باشد فقط خلاصه مقاله انگلیسی ضروری است. لازم است تعداد کلمات آن بدون احتساب منابع 

 باشد. 1000

  
 تعارض منافع

ود که هر گونه منبع پشتیبانی یا ارتباطات تجاری که ممکن است تعارض منافع را از نویسندگان انتظار می ر

در ارتباط با مقاله ارسالی در بر داشته باشد شفاف سازی نماید. تمام منابع مالی حمایت کننده کار بایستی در 

 بخش پیوست انتهای نسخه اصلی بیان شوند.

(به طور مثال استخدام،  در تمامی مسائل مربوط به تحقیقها یا نهادهای مختلف های مالی سازمانمشارکت

باید به عنوان  های دیگر سهامی، ترتیب بندی ثبت اختراع در صدور مجوز)مشاوره، مالکیت استخدام و بهره

 تعارض منافع در انتهای فایل متن نسخه اصلی ذکر شود.

  
 مشارکت نویسندگان

خلاصه منوط به داشتن شروط چهار گانه ذیل به طور هم زمان احراز سمت نویسندگی مقالات علمی به طور 

 می باشد:

 کمک قابل توجه در طراحی مطالعه و تحلیل یا تفسیر داده های آن 

 تهیه پیش نویس مقاله یا اصلاح نمودن آن 

 تصویب نهایی نسخه آماده شده برای چاپ 

 پاسخ گو بودن در تمام جنبه های پژوهش 

  
  
  

 تقدیر و تشکر
کنندگان نیازهای مالی و امکانات تحقیق و یا افراد دیگری که  توانند از تامیناین بخش نویسندگان میدر 

بایست اند، تشکر و قدردانی نمایند. در انتهای متن مقاله تحقیقی، میدر انجام تحقیق کمک یا مشارکت نموده

 است، ذکر گردد.ای که مطالعه در آن انجام شده و یا حمایت مالی نموده نام موسسه

  
 شیوه تنظیم منابع

 ا سبک رفرنس نویسی انجمن روانشناسی آمریک (APA)در این جزوه ارائه شده است ،. 

 قالب استناد APA به جای نوشتن یادداشت یا پاورقی به استناد در متن نیاز دارد. 



 

 ه را به لیست موجود استنادهای درون متنی معمولاً شامل نام نویسنده و تاریخ انتشار است تا خوانند

 .که در انتهای مقاله قرار دارد، هدایت کند "منابع"در بخش 

  ارائه شده است "منابع"اطلاعات کامل در مورد هر منبع ذکر شده در متن در لیست. 

  
 استناد در مقاله )استناد در متن(

  
 در پرانتز باشد.در متن یک مقاله، اگر نام نویسنده بخشی از رفرنس باشد، فقط سال انتشار  -

 مثال:

 یک قالب استنادی آسان برای زبان آموزان است. APA(، فرمت 1998) Smithبر طبق نظر 

 (.Smith, 1998یک قالب نقل قول آسان برای زبان آموزان می باشد ) APAفرمت 

  
 در صورت استناد به صفحه یا فصل خاصی از یک سند، این اطلاعات را در پرانتز قرار دهید. -

  
 مثال:

 (.Smith, 1998, p. 203یک قالب نقل قول آسان برای زبان آموزان می باشد ) APAفرمت 

  
، نقل قول های کامل به ترتیب حروف الفبا و به "منابع"در انتهای مقاله، در بخشی به نام 

 شکل زیر ذکر می شود:
  

Smith, P. (1998). Learning to cite using APA Style. Journal of College Writing, 
6, 60513. 

  
به صورت خلاصه ذکر شده  1نحوه استناد به انواع مختلف مقالات بر اساس تعداد نویسنده آنها در جدول  -

   است.

  . نحوه استناد به انواع مختلف مقالات بر اساس تعداد نویسنده آنها1جدول 

 نقل قول ها در متن بدون شماره صفحه:
( یا عنوان بخشی را paraد را که شماره صفحه ندارد ذکر کردید، پاراگراف )اگر بخش خاصی از یک سن

 با شماره پاراگراف اضافه کنید.

 از شماره پاراگراف یا عنوان بخش با شماره پاراگراف استفاده کنید:

(Myers, 2000, para. 5) 
(Beutler, 2000, Conclusion section, para.1) 

  



 

 مقاله ایجاد لیست مرجع در انتهای
  

( باشند، هم بین منابع و هم در double spaceهمه مراجع در لیست شما باید دارای فاصله دوگانه ) نکته:

اینچ برای منابع با بیش از یک خط  0.5( برابر با hanging indentداخل منابع، و دارای یک تورفتگی )

 باشد.

  
 کتاب و کتاب های الکترونیک

  
 کتاب های غیرالکترونیکی

 با یک نویسنده: -

  
  

 با دو نویسنده یا بیشتر -

DiFonzo, N., & Bordia, P. (2007). Rumor psychology: Social and 
organizational approaches. American Psychological Association. 

 با نویسندگان گروهی یا یک انجمن -

American Sociological Association. (1975). Approaches to the study of social 
structure. Free Press. 

  
 بدون نویسنده -

The universal declaration of human rights. (1974). U.S. Catholic Conference, 
Division of Latin America. 

  
 کتاب ویرایش شده -

Rhodewalt, F. (Ed.). (2008). Personality and social behavior. Psychology 
Press. 

  
 (eBooksکتاب های الکترونیکی )

 doiبا شناسه دیجیتال  -

Gillam, T. (2018). Creativity, wellbeing and mental health practice. Wiley 
Blackwell. 
https://doi.org/10.1007/978-3-319-74884-9 

 )شبیه کتاب چاپی رفرنس داده می شود( doiبدون شناسه  -



 

Lauwers, J., Opsomer, J. & Schwall, H. (Eds.). (2018). Psychology and the 
classics: a dialogue of 
disciplines. De Gruyter.  

   
 کتاب موجود در یک وب سایت -1

Sanger, M. (2000). Woman and the new race. Bartleby.com. 
http://www.bartleby.com/1013/ (Original 
work published 1920). 

  

 فصل های یک کتاب -

Levi-Strauss, C. (1971). Totem and caste. In F. E. Katz (Ed.), Contemporary 
sociological theory (pp. 82-89). Random House. 

  

 مقاله یا یک فصل از کتاب مرجع آنلاین )دائره المعارف، فرهنگ لغت، کتاب راهنما(:

 doiآنلاین و با  -

Watkins, M. (2013). Mind-body problem. In H. Pashler (Ed.), Encyclopedia of 
the mind. SAGE. 
http://dx.doi.org/10.4135/9781452257044.n191 

  
  

 doiآنلاین و بدون  -

Shevell, S. K. (2000). Color vision. In A. E. Kasdin (Ed.), Encyclopedia of 
psychology (Vol.2, pp.182-186). 
Oxford University Press. 

  

 مقالات

  
 :doiمقاله بدون  -

Scroggins, W. A., Thomas, S. L., & Morris, J. A. (2008). Psychological testing 
in personnel selection, Part II: The refinement of methods and standards in 
employee selection. Public Personnel 
Management, 37(2), 185-199. 

  
 نویسنده( 20مقالات با دو نویسنده یا بیشتر )تا  -

Klimonske, R., & Palmer, S. (1993). The ADA and the hiring process in 
organizations. Consulting 



 

Psychology Journal: Practice and Research, 45(2), 10-36. doi:10.1037/1061-
4087.45.2.10. 

  

نویسنده اول را لیست کنید، سپس یک جاخالی  19نویسنده یا بیشتر است،  21اگر مقاله ای دارای  توجه:

 و سپس نام خانوادگی و اولین حروف اول نویسنده آخر را وارد کنید.( …)

  
Wolchik, S. A., West, S. G., Sandler, I. N., Tein, J., Coatsworth, D., Lengua, L., 
Johnson, A., Ito, H., 
Ramirez, J., Jones, H., Anderson, P., Winkle, S., Short, A., Bergen, W., 
Wentworth, J., Ramos, P., 
Woo, L., Martin, B., Josephs, M., … Brown, Z. (2005). Study of the brain. 
Psychology Journal 
32(1), 1-15. doi:10.1037/1061-4087.45.1.11 

  
  
  

 مقالات روزنامه

 آنلاین:

 از یک پایگاه داده )توجه داشته باشید: نشانی اینترنتی یا نام پایگاه داده را وارد نکنید(.
  
  

 از یک وب سایت، بدون نویسنده:
It’s subpoena time. (2007, June 8). New York 
Times. https://www.nytimes.com/2007/06/08/opinion/08fri1.html 

 نسخه چاپی
Jones, S. (1997, October 19). Hit-and-run suspect commits suicide. New York 
Times, p. 17. 

  

 وب سایت

  
  

 نام سازمان به عنوان نویسنده:
National Institutes of Mental Health. (2015, May). Anxiety disorders. 
http://www.nimh.nih.gov/health/topics/anxiety-disorders/index.s 

  

 وقتی نویسنده و نام وب سایت یکی است، نیازی نیست که آن را به عنوان نام وب سایت لیست کنید. توجه:

https://www.nytimes.com/2007/06/08/opinion/08fri1.html


 

  
 بدون نویسنده، بدون تاریخ:

What is psychology? (n.d). BestPsychologyDegrees.com. 
https://www.bestpsychologydegrees.com/what-ispsychology/ 

 

 نکته ها
* فقط در صورتی تاریخ بازیابی را وارد کنید که اطلاعات صفحه برای تغییر در طول زمان طراحی شده 

 باشد.

* اگر چندین صفحه وب را از یک وب سایت ذکر می کنید، باید یک مرجع جداگانه برای هر صفحه وب 

داخل پرانتز  URLایجاد کنید. اگر می خواهید وب سایت را به طور کامل ذکر کنید، فقط آن را در متن با 

 ذکر کنید. آن را در منابع خود وارد نکنید.

  
را از تارنمای ذیل  APA اندنوت، می توانید آخرین نسخهدر صورت استفاده از نرم افزار  -

 دریافت دارید:
https://endnote.com/style_download/apa-7th-american-psychological-
association-7th-edition/ 

  

 * نکته مهم:
همه مطالب فوق در مورد منابع فارسی هم صدق می کند و فقط در لیست منابع و بعد از عنوان منبع موردنظر، 

 [ ذکر گردد.In Persianبایستی عبارت ]

  
توسط  "پژوهشنامه حقوق تطبیقی"  در "حق انتشار مقالهنامه و واگذاری عهدت" برگه مربوط به

بارگذاری گردد. )تبعاً نویسنده مسئول  مقاله  پس از اسکن به همراه  نویسنده مسئول مکاتبات تکمیل و

 علمی با مرتبه حداقل استادیاری خواهد بود(. مکاتبات عضو هیات

توسط نویسنده مسئول مکاتبات  "پژوهشنامه حقوق تطبیقی"  در " فرم تعارض منافع" برگه مربوط به

  بارگذاری گردد. مقاله  پس از اسکن به همراه  تکمیل و

توجه داشته باشید که فقط نویسنده مسئول مکاتبات قادر به بارگذاری فایل ها و اعمال هرگونه تغییر  ---

 خواسته شده می باشد. نویسندگان همکار فقط و فقط می توانند تغییرات را مشاهده نمایند.

   
ندرانمعاونت پژوهشی دانشگاه ماز

https://endnote.com/style_download/apa-7th-american-psychological-association-7th-edition/
https://endnote.com/style_download/apa-7th-american-psychological-association-7th-edition/
https://bayanbox.ir/download/8585659239494471194/taahod.pdf
https://bayanbox.ir/download/6572061571422916739/taaroz.pdf
https://bayanbox.ir/download/6572061571422916739/taaroz.pdf
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Abstract 
dissolved for any reason and the goods are in the hands of the buyer, he is obliged 
to return the goods; But if the other party refuses to receive the goods, in Iranian 
law, the solution that has been considered is to refer to the ruler to oblige the 
owner of the goods to receive. If the owner of the goods is not required to do so, 
the only thing that happens is the change of iodine to a safe deposit. In some legal 
systems, the solution is to resell the goods. One of the most important legal texts 
in this regard is the Convention on the International Sale of Goods. The study of 
the possibility of replay in Iranian law is the main question of this research, which 
has been addressed in a descriptive-analytical manner and with library tools. 
From the available data, it has been obtained that, firstly, in transportation 
contracts in Iranian law, this issue has been explicitly accepted without any 
shortcomings. Secondly, regarding compulsory resale, it is a matter of common 
sense that the trustee should resell. 
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Extended abstract 
1. Introduction 
After the sale, the seller has to deliver the 
goods, and if the purchase agreement is 
dissolved for any reason, the buyer is 
obliged to return the goods. However, if 
the other party refuses to retake the 
goods, in Iranian law, he must be forced to 
do so. Otherwise, he must change the 
possession under a defective title to a 
possession in trust and provide a safe 
deposit. In some legal systems, the 
solution is to resell the goods. One of the 
most important legal texts in this regard is 
the Convention on the Contracts for 
International Sale of Goods. The possibility 
of resale in the Iranian law is the main 
question of this research. The available 
data analysis has shown that, first, in 
transportation contracts in the Iranian 
law, this issue has been explicitly 
accepted. Second, regarding the 
compulsory resale, it is a matter of 
common sense that the trustee should 
resell the goods. 

2. Methods 
The present research has been done using 
library data and receipts and classifying 
them according to the subject matter. 

3. Conclusion 
Resale of goods is accepted in various legal 
systems, especially Kamnola legal systems, 
as a solution to prevent damage or 
corruption of goods in a situation where 
the parties of the contract have a dispute 
and are not willing to receive their goods. 
Since it is not possible to expect and 
impose an obligation on one of the parties 
to keep the goods for an indefinite period 
of time, the issue of voluntarily and 
compulsorily resale has been proposed by 
the law. According to the philosophy of 
resale, determining the voluntary resale is 

the right of the preserver of the goods and 
compulsory resale is his duty. 

In the Iranian law, the issue of whether the 
resale should be voluntary or compulsory 
is a matter of dispute among jurists. 
However, it should be noted that a review 
of the law on transportation reveals 
whether voluntary resale or compulsory 
resale is acceptable to the legislature. Due 
to the fact that transportation contracts 
are rooted in the lease contract and the 
lease contract is one of the exchange 
contracts, by inducing the nature of resale 
rules, they can be extended to other 
exchange contracts, including the sale 
contract. Considering the compulsory 
resale, it should be noted that the resale 
rules have been accepted in cases where 
possession under a defective title is 
changes to a possession in trust and that 
there is no difference between the 
obligations arising from lawful possession 
to possession caused by contracts. As a 
result, it can be said that this is a general 
rule in all trust contracts and is supported 
by rational and customary certainties. 
Thus, when the goods are subject to 
corruption, the trustee must resell the 
goods. This can be deduced from Article 
612 of the Civil Code, which considers the 
customers in preservation of the goods. 
Therefore, it can be said that in case of 
non-resale, the depositor has the right to 
claim damages. 
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( و  1980کنوانسیون بیع بین المللی کالا )بازفروش مبیع )فروش خودیار و اضطراری( در  . میثم اکبری دهنو و هانی حاجیان و   دهنو اکبری میثم
 حقوق ایران با تأکید بر قوانین حمل و نقل 

 علمی 

 بین  بیع  کنوانسیون  در(  اضطراری  و  خودیار  فروش)  مبیع  بازفروش 
 نقل  و  حمل  قوانین   بر  تأکید  با  ایران  حقوق  و(  1980)  کالا  المللی

  *2حاجیان هانی ،  1دهنو  اکبری میثم

 
 دکتری حقوق خصوصی، دانشکده حقوق، پردیس فارابی دانشگاه تهران، قم، ایران  1
 خصوصی، دانشگاه آزاد اسلامی، واحد تهران شمال، تهران، ایران دانشجوی مقطع دکتری حقوق  2
 

10.22080/LPS.2021.22051.1248  

 تاریخ دریافت: 
 1400  مرداد 09

 : پذیرشتاریخ 
 1400 آبان 17

 : تاریخ انتشار
 1400 آذر  ۶

 چکیده
  دلیل  هر  به   بیع  که  صورتی  در  همچنین  بوده،  مبیع  تسلیم  به  موظف  فروشنده  بیع  انجام  از  پس

  طرف   اگر  اما  نماید؛  کالا  استرداد  به  اقدام  است  موظف  باشد  خریدار  دست  در  کالا  و  گردد  منحل
  حاکم   به  مراجعه  شده  اندیشیده  که   راهکاری  ایران   حقوق   در  نگردد  کالا  دریافت   به   حاضر  مقابل
  تنها  نگردد  امر  این  به  ملزم  کالا  صاحب  که  صورتی  در.  باشدمی  دریافت  به  کالا  صاحب  الزام  جهت

  که  راهکاری حقوقی هاینظام از  برخی در. است امانی به ضمانی  ید تغییر گرددمی واقع که اتفاقی
 خصوص   این  در  که  قانونی  متون  ترینمهم   از.  باشدمی  کالا  بازفروش  شده  بینیپیش  خصوص  این  در

  سئوال  ایران  حقوق  در  بازفروش  امکان  بررسی.  باشدمی   کالا  المللی  بین  بیع  کنوانسیون  دارد   وجود
  شده  پرداخته  آن   به   ایکتابخانه   ابزار   با  و  تحلیلی  توصیفی  شیوه  با   که   است   تحقیق  این  اساسی

  حقوق   در  نقل  و  حمل  قراردادهای  در  ً-اولا  که  آمده  بدست  مطلب  این  موجود  هایداده   از.  است
ً .  است  گرفته  قرار  پذیرش  مورد  کاستی  و  کم  هیچ  بدون  و  صراحت  به  موضوع  این  ایران   در  -ثانیا

 به   اقدام  باید  امین   که  است  امانت  قواعد  عقلی  مسلمات  از  مطلب  این  اجباری  بازفروش  خصوص
 .نماید بازفروش

 :موضوعات
 خصوصی حقوق

 کلیدواژه ها: 
  اختیاری فروش کالا، بازفروش

  فروش ، ( خودیاری)
  کالا، حفظ ،(اضطراری)اجباری

 غیر، مال فضولی اداره امین،

 

 

 

 
   انی حاج یهان :نویسنده مسئول * 

دانشجوی مقطع دکتری حقوق خصوصی، دانشگاه آزاد   آدرس:
 اسلامی، واحد تهران شمال، تهران، ایران

 hanihajian@gmail.com ایمیل:
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( و حقوق ایران با تأکید بر  1980بازفروش مبیع )فروش خودیار و اضطراری( در کنوانسیون بیع بین المللی کالا ). حاجیان  هانیو   دهنو اکبری میثم
 قوانین حمل و نقل 

 مقدمه 1
از قبض   معامله ممکن است خریدار  انجام  از  پس 
مبیع خوداری نماید و یا در صورتی که به هر دلیل  
قرارداد فسخ گردد مبیع در دست خریدار باقی مانده  
این   در  نباشد؛  کالا  تحویل  به  حاضر  فروشنده  و 
صورت ید حافظ کالا امانی بوده و قواعد امین در این  

می جاری  بر  حالت  مورد گردد.  کلی  قاعده  طبق 
ماده   در  مذکور  ایران  مدنی  قانون  در   273پذیرش 

گردد و دیگر حافظ کالا با تحویل کالا به حاکم بری می
 ً  -مسئولیتی نخواهد داشت اما تحویل به حاکم اولا

باشد چراکه در وضعیت موجود ای نمیراهکار ساده
باشد که شاید حداقل یک  مستلزم روند دادرسی می

ً سال به   در این مدت ممکن است    -طول انجامد، ثانیا
بردارنده   در  یا  و  گیرد  قرار  فساد  معرض  در  کالا 

ای گزاف برای حافظ کالا باشد. در حقوق برخی  هزینه
و  انگلیس  و  آمریکا  جمله  از  دنیا  کشورهای  از 
همچنین در کنوانسیون بیع بین المللی کالا در ماده  

ت که به باز  حقی مورد شناسایی قرار گرفته اس  88
فروش کالا مشهور گردیده است. بر طبق قواعد این  

این  نظام موارد  از  کالا در برخی  های حقوقی حافظ 
حق را داشته است، و در برخی موارد مکلف است  
برای جلوگیری از زیان به صاحب کالا اقدام به فروش  
مخارج   کسر  از  پس  را  آن  حاصل  و  نموده  کالا 

 نگهداری نماید. 

وع که آیا این حق بازفروش کالا بر طبق  این موض
می پذیرش  قابل  ایران  حقوقی  امری  قواعد  باشد 

باشد و نظرات متفاوتی از سوی اساتید  اختلافی می
اولین   است.  گریده  ارائه  خصوص  این  در  حقوق 
استادی که در این خصوص اقدام به تحقیق پرداخته  

ی  باشد. ایشان بر مبنااستاد فرزانه دکتر صفایی می
نظریه تقاص امکان شناسایی حق بازفرش در حقوق  
دکتر   ایشان  از  است. پس  دانسته  متصور  را  ایران 
حسن محسنی نیز در مقاله خود این موضوع را مورد  
همسو   صفایی  دکتر  نظریه  با  و  داده  قرار  بررسی 
اما در مقابل اساتیدی همچون دکتر    گردیده است؛ 

اختیآقمشهد بازفروش  حق  استدلاتی  با  اری  ی 
)خودیاری( را در حقوق ایران به رسمیت نشناخته و 

ای مبنی بر  اند به دلیل عدم وجود مادهبیان داشته
حق بازفروش این حق با قواعد حقوقی ایران سازگار  

باشد. تمامی اساتیدی که در این زمینه تحقیق  نمی
ای که اند در حقوق ایران مادهاند بیان داشتهنموده

بازف حق  صراحت  قرار  به  قانونگذاری  مورد  را  روش 
های که در  داده باشد، وجود ندارد. در خلال بررسی

شود برخلاف  گردد مشخص میاین مقاله انجام می
نظر مذکور در حوزه حقوق حمل و نقل موادی وجود 

 اند. دارد که حق بازفروش را مورد شناسایی قرار داده

ای  هبا توجه به اینکه نهاد بازفروش برخی راهکار
ی بیع و مخصوصاً تعهدات فروشنده و تازه در زمینه

بایست به صورت دقیق  نماید میخریدار را ارائه می
قواعد   ابتدا  مقاله  این  در  گیرد،  قرار  بررسی  مورد 
و  آمریکا  و  انگلیس  کشورهای  حقوق  در  بازفروش 

کنوانسیون   در  )  یالملل  نیب   عیبسپس    ( 1980کالا 
پس موضع حقوق ایران گیرد، سمورد بررسی قرار می

و آراء موافقین و مخالفین مورد بررسی قرار گرفته و 
شود  پس از آن به بررسی قوانین موجود پرداخته می

و در آخر بر مبنای قوانین حوزه حمل و نقل نتیجه  
باید اعلام شود نهاد باز فروش  گیری می شود. بدواً 

با   مبیع در صورت درج به صورت شرط ضمن عقد 
نبوده و کتاب و سنت  اینکه شرطی مخالف  توجه به  

تواند  مخالفتی با مقتضای ذات عقد بیع نداشته، می
راهکار مناسبی برای تکمیل تعهدات بایع و مشتری  
باشد؛ اما این موضوع به دلیل بداهت امر خارج از  

 شود. موضوع این مقاله بوده و به آن پرداخته نمی

سابقه تقنینی در خصوص باز  2
 فروش کالا

در خصوص نهاد باز فروش کالا گفته شده است که  
کشور در  باید  را  نهاد  این  تاریخی  های  سابقه 

موسوی،  معزی،  )امیر  کرد  جستجو  اسکاندیناوی 
(. اما صرف نظر از کشورهای اسکاندیناوی، 31:  1393

می کالا  فروش  باز  حق  خصوص  قوانین  در  شود 
المللی   کالا را کشورهای ذیل و کنوانسیون بیع بین 

 بررسی نمود. 
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( و  1980کنوانسیون بیع بین المللی کالا )بازفروش مبیع )فروش خودیار و اضطراری( در  . میثم اکبری دهنو و هانی حاجیان و   دهنو اکبری میثم
 حقوق ایران با تأکید بر قوانین حمل و نقل 

 انگلیس 2.1
طبق کامن لو و قانون فروش کالا    سی در حقوق انگل 

همچن   1982مصوب   در   نیو  که  کالا  فروش  قانون 
تصو  یلادی م   1979  خیتار باز    دهیرس  بیبه  حق 

 شده است: رفتهی پذ لیفروش کالا به شرح ذ

در موردی که حق بازفروش در صورت نقض   -1
صریحاً   خریدار  سوی  از  بایع قرارداد  برای 

 ( 48- 4شناخته شده باشد) ماده 

خودداری   -2 قیمت  پرداخت  از  خریدار  هرگاه 
 ( 48-3کند و کالا ضایع شدنی باشد)ماده 

هرگاه قیمت پراخت نشده و فروشنده قصد  -3
خود را به باز فروش به خریدار اعلام کند و 
با وجود آن، خریدار در یک مدت معقول از  

 (48-3پرداخت قیمت خوداری نماید)

هنگامی که خریدار از اجرای تعهدات ناشی   -4
نقض   مرتکب  و  زده  باز  سر  قرارداد  از 

به   1اساسی  صورت  این  در  باشد.  شده 
می بایع  لو  کامن  را موجب  قرارداد  تواند  

خود  مال  مانند  را  معامله  مورد  و  فسخ 
 بفروشد.

یا  -5 کلی  مال  یک  معامله  مورد  که  هنگامی 
عهدی به کالای آینده باشد ولی هنوز بایع ت

تعیین آن نداشته باشد، در این صورت بایع 
واجد  که  را  کالائی  از  هریک  است  ذیحق 
مالک   بعنوان  باشد  معامله  مورد  اوصاف 

)صفایی،     - 45۶:  1392بفروشد 
Benjimin,1974,539 .) 

مصوب   کالا  فروش  قانون  در    1979در  میلادی 
موارد باز فروش کالا را در چهار مورد مجاز    48ماده  
 گردد: ه است که در ذیل بیان میشمرد

مورد  -1 در  فروشنده  تعهد  هنوز  که  زمانی 
تسلیم کالا به شکل التزام به تسلیم کالای  
معینی تحقق نیافته باشد. روشن است که 
در این حالت اگر فروشنده اقدام به فروش 

 
1 fundamental breach 

هیچ کند،  مقابل کالا  در  مسئولیتی  گونه 
توان گفت مشتری نخواهد داشت؛ زیرا نمی

یم کدامیک از کالا به مشتری اول بر او تسل
 لازم است 

بیع  -2 به فسخ عقد  اقدام  زمانی که مشتری 
تواند فسخ کند. در این حالت فروشنده می
تواند اقدام را قبول کند، و در این صورت می

 به بازفروش کالا کند. 

زمانی که در عقد بیع تصریح شده باشد که  -3
در صورت اخلال مشتری به تعهدات خود،  
خواهد  را  کالا  بازفروش  حق  فروشنده 

 داشت.

یا  -4 و  باشد  تلف  معرض  در  کالا  که  زمانی 
فروشنده به مشتری اخطاری داده باشد که 
به زودی اقدام به بازفروش کالا خواهد کرد، 
این حال مشتری قیمت را پرداخت  با  ولی 

)ارسطا،   باشد  بند  108:  1381نکرده  از   .)3 
ض عقد فسخ آید که در این فر چنین بر می

بند   از  اما  می  4گردیده  بر  که چنین  آید 
نمی فسخ  بازفروش  بلکه مبنای  باشد 

عقد  به  پایبندی  و  مشتری  برای  فروشنده 
 نماید.  اول اقدام به باز فروش مبیع می

 ایالات متحده آمریکا   2.2
قانون   موجب  به  آمریکا  متحده  ایالات  حقوق  در 

تجاری) الشکل  در  (u.c.c2متحده  از   49که  ایالت 
ایالت مورد پذیرش قرار گرفته و به مورد    50مجموع  

می گذاشته  راهاجرا  از  یکی  از شود  حمایت  های 
فروشنده در برابر خریدار که مرتکب نقض تعهدات  

کالا می فروش  باز  اجازه  گردیده  به  .  باشدقراردادی 
قانون مذکور هرگاه خریدار بدون    2-703موجب ماده  

ن کالا خوداری نماید یا پذیرش  دلیل موجه از پذیرفت
آن را لغو نماید یا از پرداختن ثمن معامله یا اجرای 

تواند یکی  قرارداد کلاً یا جزئاً امتناع کند، فروشنده می
 از اقدامات زیر را انجام دهد: 

2 Uniform Commercial cod 
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تطبیقی حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

( و حقوق ایران با تأکید بر  1980بازفروش مبیع )فروش خودیار و اضطراری( در کنوانسیون بیع بین المللی کالا ). حاجیان  هانیو   دهنو اکبری میثم
 قوانین حمل و نقل 

 از تسلیم مورد معامله خودداری کند.  -1

به  -2 تسلیم  منظور  به  که  را  کالا  تحویل 
ل یا شخص مشتری، به متصدی حمل و نق
 دیگر سپرده شده، متوقف کند. 

خسارات  -3 و  کند  بازفروش  را  معامله  مورد 
 ناشی از آن را نیز مطالبه نماید.

کالا،  -4 گرفتن  تحویل  از  خریدار  امتناع  برای 
ثمن  الاقتضاء  عند  یا  بخواهد  خسارت 

 معامله را مطالبه کند. 

از سوی   -5 آن  اجرای  عدم  علت  به  را  قرارداد 
 نماید. خریدار، فسخ  

به غیر از فسخ و باز فروش کالا که به دلالت  -۶
رسد قابل جمع چنین به نظر می 5و  3بند 
قابل نمی فوق  در  مذکور  طرق  سایر  باشد 

باشد و استفاده یکی از آنها بایع را جمع می
 کند.های دیگر محروم نمیاز استفاده از راه

قانون    2-70۶شرایط تفصیلی بازفروش در ماده  
بی شده  مذکور  بیان  ماده  این  در  است.  گردیده  ان 

تواند مال  است فروشنده متضرر از تخلف خریدار می
ماده   شرایط  وفق  و  کند  بازفروش  را  معامله  مورد 

در صورتی که قیمت بازفروش کمتر از قیمت    703-2
و نیز خسارات تبعی   باشد، تفاوت قیمت  قراردادی 

نیست و  وارده را مطالبه کند. البته بازفروش الزامی  
می مطالبه  بایع  را  خسارات  و  ثمن  پرداخت  تواند 

تواند به صورت  نماید. بازفروش وفق ماده مذکور می
عمومی و خصوصی باشد. دو شرط اساسی بازفروش 
در تمام انواع آن باید از سوی بازفروش کننده رعایت 

انجام    -2انجام بازفروش با »حسن نیت«؛    –1گردد:  
طریقی   به  کالا  بازرگانی  بازفروش  لحاظ  »از  که 

به    2-70۶ماده    5« باشد؛ این شروط از بند  1معقول 
 باشد. خوبی قابل برداشت می

عدم رعایت ترتیبات قانونی و عدم وجود دو شرط  
باعث محروم شدن    2-708مذکور در فوق، وفق ماده  

باشد.  بازفروش کننده از مطالبه برخی خسارات می

 
1 Commercially Reasonable 

و شروط قانونی  به    اما فقدان شرایط  مذکور خللی 
گردد، وارد حقوقی که خریدار با حسن نیت دارا می

- 447:  1392صفایی،    -Stone, 1981,p265آورد)نمی
 (.  187-185: 1389؛ اصغری آقمشهدی، زارعی، 449

  1980کنوانسیون بیع بین المللی کالا  2.2.1
 وین 

در کنوانسیون بیع بین المللی کالا در دو ماده به باز  
که   75شده است یکی در ماده فروش کالا پرداخت 

شود: »چنانچه قرارداد فسخ شود و اگر به  عنوان می
فسخ   از  پس  معقولی  مدت  و ظرف  معقول  طریق 
یا   باشد  نموده  خریداری  جایگزین  کالای  خریدار 
مدعی   که  طرفی  کند،  فروش  باز  را  کالا  فروشنده 

تواند تفاوت بین قیمت قرارداد و خسارت است می
قابل  معامله   خسارت  سایر  علاوه  به  را  جایگزین 

را وصول نماید«. و دیگری در    74مطالبه طبق ماده  
 دیگر طرف   چنانچه   -1شود: » که بیان می  88ماده  

 ثمن پرداخت در  یا آن گرفتن پس یا کالا تصرف در
به حفظ هاي  هزینه یا  تأخیر غیرمتعارف نحو کالا 

 حفظ به ملزم   8۶ یا 85مواد   طبق  که طرفی ورزد،
 بفروشد، متناسب طرق به را آن تواند است، می کالا

 قصد بر مبنی متعارفی  اخطار اینکه بر مشروط
 باشد. کرده ارسال دیگر  طرف فروش، جهت

 یا باشد سریع فساد معرض در کالا هرگاه  -2
هزینه آن نگهداري  باشد، متعارف غیر مستلزم 

 آن  حفظ به ملزم 8۶ یا   85مواد مطابق که طرفی
است است،  اقدامات آن، فروش جهت مکلف 

 مکلف الامکان حتی مشاراٌلیه   .دارد معمول متعارفی 
 طرف جهت فروش قصد بر  مبنی اخطاري  است
 نماید. ارسال  دیگر

کند حق دارد طرفی که اقدام به فروش کالا می  -3
و  فروش  مخارج  معادل  مبلغی  فروش،  محل  از 

کالا  هزینه نگهداری  متعارف  منظور  های  خود  برای 
نماید. مشاراٌلیه مکلف است حساب باقیمانده را به  

 (300: 13۶7طرف دیگر بدهد.« )مترجمین، 
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تطبیقی حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

 

( و  1980کنوانسیون بیع بین المللی کالا )بازفروش مبیع )فروش خودیار و اضطراری( در  . میثم اکبری دهنو و هانی حاجیان و   دهنو اکبری میثم
 حقوق ایران با تأکید بر قوانین حمل و نقل 

ماده   حق   75در  صراحت  به  که  کنوانسیون 
عنوان   باید  گرفته،  قرار  پذیرش  مورد  کالا  بازفروش 
شود این حق در واقع برمبنای روشی برای محاسبه  

ت که برای مالک  ای نیسباشد و حق ویژهخسارت می
شناسایی شده باشد، چرا که با فسخ بیع، مبیع از آن  

می در  فروشنده  تصرف  هرگونه  حق  مالک  و  باشد 
مایملک خود را دارد. در واقع همانگونه که برخی از  

نمودهحقوق  اشاره  آن  به  فروش  دانان  باز  حق  اند 
با حق باز فروش مصطلح که با   75مذکور در ماده  

برا بیع  فسخ  ایجاد  عدم  شرایطی  در  طرفین  ی 
ایالات شود و در قوانین برخی کشورمی ها همچون 

متفاوت  دارد  وجود  کویت  و  آمریکا  متحده 
 (. 888: 1394است)شعاریان، رحیمی، 

حق   88ماده   که  الملی  بین  بیع  کنوانسیون 
در  است  داده  قرار  مورد شناسایی  را  کالا  بازفروش 

بند   حکم  همان  مواد  88ماده    2واقع   95و    94  و 
)که به  مشتمل بر قانون یکنواخت    19۶4کنوانسیون  

 2( و بند  1راجع به بیع بین المللی اشیاء منقول مادی 
کند؛ لذا  پیش نویس آنسیترال را بیان می  77ماده  

باشد)جمعی  این مواد ریشه تاریخی بازفروش کالا می
البته تغیراتی نیز  195:  3، ج1374از نویسندگان،    ،)

احکام   ماده  در  است.  شده  ایجاد    88بازفروش 
کنوانسیون در ذیل بخش ششم از کنوانسیون و در  
وظایف حفظ و نگهداری کالا، به حق بازفروش کالا 
برای طرفین یک بیع بین المللی پرداخته است. در  
واقع علت و فلسفه وضع این ماده از دو جهت قابل  

 توجه است: 

در جهت جلوگیری از ورود ضرر یا فساد کالا   •
می قرارداد  فرضی  طرفین  مابین  که  باشد 

 است.   اختلاف ایجاد گردیده

کالا   • نگهداری  به  تعهد  که  امر  این  لحاظ  از 
تواند به طور نامحدود بر یک طرف و به نمی

 ( Audit, 1990: 189حساب دیگری بار شود )

دارای دو حکم در خصوص بازفروش   88لذا ماده  
می اختی  -1باشد؛  کالا  )خودیاری(؛  بازفروش    - 2اری 

 
1  ULIS 

از   اینکه چرا یک نوع  بازفروش اجباری )اضطراری(. 
گرفته   نام  اجباری  دیگری  و  اختیاری  کالا  بازفروش 

شود که ما باز فروش  است به این دیدگاه مربوط می
کالا را حق بدانیم یا تکلیف؛ چراکه حق دانستن آن  

شود که فرد ذی حق با گذشت از حق خود باعث می
کلیفی نباشد اما اگر بازفروش کالا راتکلیف  مواجه با ت 

ایجاد  است  ممکن  تکلیف  انجام  عدم  بدانیم 
مسئولیت حقوقی را بهمراه داشته باشد. با دقت در  

  1شود که در بند  کنوانسیون مشاهده می  88ماده  
»می بند  واژه  در  و  سوی    2تواند«  از  »باید«  واژه 

گرف  قرار  استفاده  مورد  کنوانسیون  ته  نویسندگان 
شود این برداشت بدست آید در  است؛ لذا باعث می

بند    1بند   در  و  حق  طرفین    2بازفروش  تکلیف 
دارند می عهده  بر  را  کالا  حفظ  وظیفه  که  باشد 

 (. 1042: 1394)شعاریان، رحیمی، 

کالا   بازفروش  از  مورد  دو  این  احکام  به  ذیل  در 
 پردازیم: می

 

 )خودیاری(: اختیاریبازفروش  2.2.2
بند   وضع  باز    88ماده    1فلسفه  به  که  کنوانسیون 

بابت   از  است  معروف  )خودیاری(  اختیاری  فروش 
از ورود   اقدام  این  با  تا  قاعده کاهش خسارت بوده 
ضرر بیشتر به طرفی که مسئولیت حفاظت کالا را 

ی گردد. بازفروش کالا مشروط ر یجلوگبر عهده دارد،  
مبنیمی متعارف  اخطاری  ارسال  به  قصد    باشد  بر 

بازفروش کالا برای طرف دیگر معامله که تأخیر غیر  
 متعارفی در فروض چهارگانه ذیل داشته است:

کالا  -1 پس  -2تصرف  کالا  باز  پرداخت   -3گیری 
هزینه  -4ثمن   کالا  پرداخت  از  محافظت  های 

(Honnold, 1991 :583) 

لذا با توجه به این موارد شرایطی برای بازفروش 
ارد که با مداقه در مواد کنوانسیون  اختیاری وجود د
عرف لحاظ  با  میو  موجود  ذیل  های  شرح  به  توان 

 عنوان نمود: 
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تطبیقی حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

( و حقوق ایران با تأکید بر  1980بازفروش مبیع )فروش خودیار و اضطراری( در کنوانسیون بیع بین المللی کالا ). حاجیان  هانیو   دهنو اکبری میثم
 قوانین حمل و نقل 

 تأخیر غیر متعارف: 
می بر  کنوانسیون  متن  بازفروش از  حق  ایجاد  آید 

منوط به تأخیر غیرمتعارف از سوی طرفی است که  
از اجرای تعهدات قراردادی خود کوتاهی نموده باشد. 

تأخی اینکه  تأخیری  اما  نوع  چه  متعارف  غیر  ر 
کالا  می از  که  طرفی  زمانی  مدت  چه  و  باشد، 

می تعهدات طرف محافظت  انجام  منتظر  باید  کند 
دهد؛  ای را ارائه نمیمقابل باشد، کنوانسیون ضابطه

اند  لذا برخی از شرح کنندگان کنوانسیون بیان نموده
از   دیگر  طرف  یعنی  غیرمتعارف  تأخیر  از  مقصود 

ع کند  انجام  امتناع  بیع  موقعیت  با  متناسب  مل 
(Honnold, 1991 :583.)    تعیین یک معیار کلی برای

به   بستگی  و  است  امری مشکل  غیرمتعارف  تأخیر 
اوضاع و احوال خاص همان مورد دارد؛ و تنها امتناع  
صریح یکی از طرفین در خصوص اجرای قرارداد، به 

 دد)  گر عنوان تأخیر غیرمتعارف امری روشن تلقی می
Schlechtriem, 1998: 681.) 

 ارسال اخطاریه
اختیاری   بازفروش  انجام  از  قبل  که  مواردی  از  یکی 

بایست از سوی فردی که قصد بازفروش کالا را می
به عنوان شرط    88ماده    1دارد انجام شود، )و در بند  

بازفروش بیان شده(، ارسال اخطار متعارف به طرفی  
غیرمتعارفمی تأخیر  که  خود   باشد  تعهدات  در 

داشته است. در خصوص اینکه این اخطار متعارف  
باید به چه  به چه نوع اخطاری گفته می یا  شود و 

خیر؟    یا  است  الزامی  آن  بودن  کتبی  آیا  باشد  نحو 
نحوه ارسال چگونه است، آیا باید به صورت رسمی  
باشد یا غیر رسمی؟ آیا نظریه ارسال اخطار به طرف  

باشد یا نظرات وصول  ن شرط میمقابل در کنوانسیو
ماده   از  اطلاع؟    ح یبه صورت صرکنوانسیون    88یا 

 باشد. چیزی قابل برداشت نمی

اعطاء  مقابل،  طرف  به  اخطار  دادن  فلسفه 
در  و  تعهداتش  اجرای  جهت  متخلف  به  فرصت 

کالا   بازفروش  وقوع  از  از  جلوگیری   )نتیجه 
Schlechtriem, 1998: 68،)   و یا حضور در جلسه

بازفروش و اطمینان از فروش کالا به بالاترین قیمت  
نویسندگان،  می از  ج1374باشد)جمعی  (؛  194:  3، 

هم گفتهچراکه  برخی  درستی  به  که  »  انگونه  اند: 
فروشنده )یعنی کسی که قصد بازفروش کالا را دارد(، 
انجام هرگونه تصرفی   تا مجاز به  مالک کالا نیست 
کالاست.  حفظ  به  مکلف  فقط  بلکه  باشد،  آن  در 
اکنون که مالک کالا به نحوی در انجام تعهدات خود، 

شک کالا از  تأخیر غیر متعارفی را انجام داده، بدون  
نمی خارج  او  کنوانسیون  مالکیت  رو،  این  از  شود؛ 

اخطار به طرف مقابل را به نحو متعارف لازم دانسته  
است، تا بدین وسیله از قصد بازفروشنده اطلاع یابد 

: 1381و بتواند تصمیم مقتضی را اتخاذ کند )ارسطا،  
108  .) 

در خصوص چگونگی اخطاریه که آیا باید کتبی  
فاهی با توجه به اطلاق ارسال اخطاریه به  باشد یا ش

چنین   فوق  در  مذکور  فلسفه  و  متعارف  نحوه 
تواند به صورت کتبی  گردد که اخطار میبرداشت می

نویسندگان،   از  یا شفاهی)جمعی  : 3، ج1374باشد 
نموده194 عنوان  نیز  برخی  ماده  (؛  اطلاق  از   27اند 

اعم  توان بدست آورد هر نوع اخطاری  کنوانسیون می
از کتبی و شفاهی همین قدر که با وسیله مقتضی و  

پذیرفته باشد،  احوال  و  اوضاع  مراعات  است    با 
توان نتیجه  (. از بیان این موضع می100:  1381)ارسطا،  

نموده اشاره  نیز  برخی  همانگونه  که  اند  گرفت 
(Felemegas, 2007, 522،)    به اخطاریه  ارسال 

ابلا که  چرا  نیست  لازم  خاصی  صورت شکل  به  غ 
شفاهی نیز پذیرفته شده، در نتیجه ارسال اخطاریه  
به شکل رسمی لازم نبوده و به شکل غیررسمی نیز  

باشد؛ حتی گفته شده است ارسال  مورد پذیرش می
های الکترونیکی نیز با توجه  اخطاریه به شکل پیام

کنوانسیون در صورتی که صریحاً یا ضمناً   88به ماده  
گرفته باشد و نوع، شکل و آدرس مورد موافقت قرار  

ایراد است) فاقد  باشد،   ,Christinaمشخص شده 
با بیان این مقدمات از ارسال اخطاریه  (.  130 :2003

بدست  می را  متعارف  اخطاریه  درست  معنی  شود 
ارسال  است  شده  بیان  که  همانگونه  چراکه  آورد 
اخطاریه به شکل شفاهی و غیررسمی نیز پذیرفته  

یجه متعارف ناظر به محتوا و زمان  شده است در نت
می  :Enderlien & Maskow, 1992باشد)اخطار 
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تطبیقی حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

 

( و  1980کنوانسیون بیع بین المللی کالا )بازفروش مبیع )فروش خودیار و اضطراری( در  . میثم اکبری دهنو و هانی حاجیان و   دهنو اکبری میثم
 حقوق ایران با تأکید بر قوانین حمل و نقل 

می(،  361 نتیجه  اخطاریه  در  که  نمود  بیان  شود 
متعارف امری شخصی است که در هر مورد ویژگی  

 خاص خود را دارد.

اطلاع   به  باید  اخطاریه  اینکه  خصوص  در 
مخاطب برسد یا خیر یعنی اینکه کنوانسیون کدام  

از نظرات رایج در حقوق شامل ارسال، وصول یا   یک
اطلاع را مورد پذیرش قرار داده است بین مفسران  

اند  باشد؛ برخی عنوان داشتهکنوانسیون اختلاف می
بازفروش  به  شروع  برای  اخطاریه  ارسال  که صرف 

 :Enderlein & Maskow, 1992باشد)کالا کافی می
362 - Schlechtriem, 1998: 682،)  ط رفدارن  و 
نموده اعلام  نظریه  این  اثبات  در  »برخلاف  آنها  اند: 

و   22،  18(  2، )15(1ایجاب و قبول که مطابق مواد )
نظریه وصول شرط در خصوص آنها پذیرفته   48( 4)

ارسال ملاک   گردیده است، در مورد اخطاریه، نظر 
عمل خواهد بود و درنتیجه، وصول اخطاریه از این  

نسته شود؛ برخی نیز اعلام  جهت نباید منشأ اثر دا
اند اخطاریه باید به اطلاع مخاطب برسد اما  نموده

ندارد  لزومی  و  است  کافی  بالقوه  نحوه  به  اطلاع 
باشد)ارسطا،   که  1( 99:  1381بالفعل  اما همانگونه   .

گفته به  151:  1390اند)محسنی،  برخی  توجه  با   )
کنوانسیون    88ماده    1فلسفه ارسال اخطار در تبصره  

کالا   که بازفروش  از  اخطاریه  اطلاع مخاطب  معیار 
باشد، چراکه او در تعهدات خود کوتاهی کرده و با  می

اطلاع ممکن است به تعهدات خود عمل نماید و مانع 
مجلس   در  اینکه  یا  شود؛  خود  کالای  بازفروش  از 
فروش جهت اطلاع از اینکه آیا کالا به بالاترین مبلغ 

یا خیر، حضوفروخته می و فلسفه  شود  پیدا کند  ر 
که جلوگیری از ضرر عمده و فاحش   88ماده    2بند  
جهت می عاجل  و  سریع  اقدام  به  احتیاج  و  باشد 

لزومی بر اقدام عاجل و  1بازفروش دارد، و موارد بند  
سریع ندارد، پس اگر قائل به نظریه ارسال باشیم با 

شود، در نتیجه  تضاد پیدا می  88ماده    1فلسفه بند  
م  وصول  یبنظر  نظریه  اختیاری  بازفروش  در  آید 

 
احتمالاً منظور این نویسنده از نظریه اطلاع بالقوه همان  1

 باشد. نظریه وصول می 

کالا  بازفروش  امکان  وصول  از  قبل  و  باشد  ملاک 
 باشد. نمی

سئوال   این  اخطاریه  ارسال  زمان  خصوص  در 
مطرح است که چه زمانی باید این اخطاریه ارسال  
شود و در چند مرحله؟ آیا بعد از تأخیر غیرمتعارف یا  

از آن نیز دادن اخطار مبنی بر   انجام  قبل  تذکر به 
تعهدات قراردادی به عنوان اخطاریه باز فروش قابل  
مفسرین   از  برخی  خصوص  این  در  است؛  پذیرش 

توان از  اند: »به سختی میکنوانسیون عنوان داشته
طرفی که متعهد به نگهداری کالا شده است انتظار  
داشت که در دو نوبت، منتظر عکس العمل طرف  

. برخی  (Schlechtriem, 1998: 682)مقابل بماند«  
اند: نظریه  نیز در تبعیت از این نظریه عنوان داشته

غالب در کنوانسیون وین این بوده است که اخطاریه  
ممکن است قبل از اینکه »تأخیر غیرمتعارف« وجود 
داشته باشد، داده شود. یعنی، چنین اخطاری اگرچه  
قبل از تأخیر غیرمتعارف طرف مقابل هم باشد، برای  

به  اجر  لزومی  درنتیجه،  و  بوده  کافی  بازفروش  ای 
نیست)اصغری   خصوص  این  در  مجدد  اخطار 

آید با  (. اما به نظر می193: 1389آقمشهدی، زارعی، 
بازفروش  خصوص  در  مذکور  فلسفه  به  توجه 
اخطاریه   ارسال  شد  بیان  اینکه  لحاظ  و  اختیاری 

و محتوا می به زمان  ناظر  ارسال متعارف  لذا  باشد، 
ای  ه بازفروش قبل از تأخیر غیرمتعارف، شیوهاخطاری

نمی حساب  به  با  متعارف  اخطاریه  ارسال  و  آید 
مضمون انجام تعهد، بعد از تأخیری که متعارف بوده 
بدون اشاره به حق و قصد بازفروش که در صورت 

آید ایجاد تأخیر غیرمتعارف ممکن است به اجراء در  
ای  متن اخطاریه  نماید؛ اما اگر درحق بازفروش را نمی

که با تأخیر غیرمتعارف صادر گردیده و در آن تقاضای  
الزام به تعهدات قراردادی مطالبه شده است به حق  

ای متعارف به  بازفروش اشاره شود این موضوع شیوه
بر  حساب می مبنی  گردیده  ارئه  نظریه  به  لذا  آید. 

 تأخیر اول )لزوم وجود بند دوم و اول شرط اینکه بین
ترتبی دادن  وملز  و  آنچه  و ندارد وجود اخطار( 
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تطبیقی حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

( و حقوق ایران با تأکید بر  1980بازفروش مبیع )فروش خودیار و اضطراری( در کنوانسیون بیع بین المللی کالا ). حاجیان  هانیو   دهنو اکبری میثم
 قوانین حمل و نقل 

وارد   وقوع دارد، اهمیت  انتقاد  است؛  شرط  دو  هر 
 باشد. بوده و با بیانی که ذکر گردید قابل پذیرش نمی

بدان   باید  فوق  بیان مطالب  از  که پس  مطلبی 
پرداخت ضمانت اجرای عدم ارسال اخطاریه مذکور  

ماده   پیشمی  88در  در  کنوانسیو باشد.  ن، نویس 
ضمانت عدم ارسال اخطاریه، بطلان بازفروش انجام  
ضمانت   این  نهایی  متن  در  اما  شده،  اعلام  گرفته 
اجرایی مورد تصویب قرار نگرفته در نتیجه بیان شده  
دادن اخطار صرفاً یک تعهد فرعی بوده و عدم ارسال  
نتیجه   در  تعهد فرعی است؛  اخطاریه نقض همین 

شد چراکه با لحاظ  بابازفروش انجام شده صحیح می
کنوانسیون که به قوانین داخلی و قواعد حل    7ماده  

کنوانسیون،  سکوت  صورت  در  داده  ارجاع  تعارض 
قوانین داخلی حاکم گردیده و قوانین بیشتر کشورها 
با حسن نیت   ثالث  تمایل به حفظ حقوق شخص 

زارعی،   آقمشهدی،   -193:  1389دارد)اصغری 
Felemegas, 2007, 522 -Schlechtriem, 1998: 

683)1 . 

 نحوه فروش:
پس از تأخیر غیر متعارف و ارسال اخطاریه از سوی  
حق   دارد  عهده  بر  را  کالا  حفظ  وظیفه  که  فردی 

گردد. در کنوانسیون عنوان شده  بازفروش ایجاد می
که فروش باید به »طریق مقتضی« انجام پذیرد. این 

مقتضی  باشد که فروش از طریق  سئوال مطرح می
معنا می نوعی  به چه  این طریق مقتضی  آیا  باشد؟ 

مقتضیمی طریق  و  شخصی  یا  محل   باشد    کدام 
 ملاک عمل است؟ 

هایی که حق بازفروش را مورد در برخی از نظام
داده قرار  انجام    2اندشناسایی  نحوه  خصوص  در 

بازفروش از طریق   - 1بازفروش دو شیوه وجود دارد  
مستقیم و استفاده از    خصوصی که معادل مذاکرات

بازفروش از طریق    -2باشد؛  ها برای فروش میدلال
عمومی که معادل حراج است. در خصوص چگونگی  
انتخاب نحوه فروش عمومی یا خصوصی این امر تابع  

 
با   رسد در صورت قائل شدن به بازفروش در حقوق ایرانبه نظر می  1

پیش شرط ارسال اخطاریه باید قائل به بطلان بازفروش گردیم چرا که  

رسوم  و  عملکرد  و  کالا  نوع  به  مربوط  و  ملاحظات 
(. اما کنوانسیون  449:  1392بازرگانی است)صفایی،  

کاری ارائه دهد عنوان طریق مقتضی  بدون اینکه راه
را برگزیده که این موضوع احتیاج به تفسیر دارد. در  
این خصوص بر اساس تفسیر دبیر کل، یعنی تفسیر  
کنوانسیون   که  شده  اعلام  ملل  سازمان  دبیرخانه 

نمی ترسیم  را  مقتضی  در  شیوۀ  شرایط  زیرا  کند، 
های مختلف متفاوت است. برای تعیین اینکه  کشور

ا روش اعمال شده متناسب است یا خیر، باید به  آی
در   مشابه  احوال  اوضاع  در  که  داد  ارجاع  طریقی 
چهارچوب قانون کشوری که فروش در آنجا صورت 

جمعی از    -Graf,1987: 628پذیرد مطلوب باشد) می
ج1374نویسندگان،   چند  193:  3،  تفسیر  این  از   .)

می برخی  نتیجه بدست  که  همانطور  اولاً  بیان  آید: 
  (   Enderlein & Maskow, 1992: 359اند)نموده

از   در  منظور  که  بوده  مقتضی  طریق  نوعی  معیار 
انجام   بازفروش  به  اقدام  که  افرادی  مشابه  شرایط 

باید به قانون محل  می این نظریه  وفق  ثانیاً  دهند. 
انعقاد قرارداد جهت ارزیابی طریق مقتضی مراجعه  

کنو مفسیرین  از  برخی  لذا  عنوان  نمود؛  انسیون 
ای انجام  اند فروشنده باید این عمل را به شیوهنموده

دهد که در قانون ملی قابل اعمال در مکان فروش  
را   به رسمیت شناخته شده است و طرفی که کالا 

فروشد آن روش را نه تنها در رابطه با ماهیت کالا  می
سهل و بسنده بداند، بلکه آن نحوه فروش را به نفع  

ن قرداد محسوب کند. از این رو، اگر در حقوق طرفی
پیش   حراج  همچون  خاصی  روش  بازفروش  محل 
عمل   آن  مطابق  باید  باشد  شده  بینی 

محسنی،    –  Schlechtriem, 2008: 295شود)
( بر این نظر انتقاد وارد شده که رعایت 151:  1390

مانند   داخلی  حقوق  در  خاص  شرایط  هرگونه 
آن   انجام  یا  ثالث  توسط  فرایند  بازفروش  رعایت  با 

که   آنچه  ندارد.  موضوعیت  کنوانسیون  در  خاص 
شخصی   اینکه  از  است  عبارت  بوده  ماده  منظور 
حفظ   به  متعهد  که  فردی  صنف  هم  و  معقول 

حمایت از دارنده یا حسن تیت در حقوق ایران جز در اسناد تجاری  
 ی استثنایی دارد. جنبه

 نظام حقوقی ایالات متحده آمریکا   2
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تطبیقی حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

 

( و  1980کنوانسیون بیع بین المللی کالا )بازفروش مبیع )فروش خودیار و اضطراری( در  . میثم اکبری دهنو و هانی حاجیان و   دهنو اکبری میثم
 حقوق ایران با تأکید بر قوانین حمل و نقل 

نحوه   مشابه  احوال  اوضاع  و  شرایط  در  کالاست، 
فروش را مناسب و معقول تلقی کند. بنابراین صرف  

بوده   کافی  بازفروش  بودن  معقول  و  است مقتضی 
(Enderlein & Maskow, 1992: 359 -   ،شعاریان

رسد مراجعه به طریق (. لذا به نظر می1043:  1394
می اعمال  قابل  داخلی  قانون  که  دانند  فروشی 

بلکه   نیست  لازم  حراج  طریق  از  فروش  همچون 
نوع   و  به شرایط  توجه  با  و متعارف  فروش معقول 

 کالا ملاک است.

 بازفروش اجباری)اضطراری(:  2.2.3
ی کالا پرداخته است.  الزام   به بازفروش  88ماده    2د  بن

بازفروش در این بند اجباری بوده لذا قصور در این  
نماید. فلسفه این تکلیف ایجاد مسئولیت مدنی می

بر فردی   بیشتر  ورود ضرر  از  ماده جهت جلوگیری 
لذا هدف  می باید استرداد گردد  او  باشد که کالا به 

قع در وضعیت تبصره  باشد. در واکاهش خسارت می
وضعیت اضطراری حادث شده است که    88ماده    2

فردی که محافظت کالا را برعهده دارد باید در سریع  
ترین فرصت عرفی اقدام به فروش کالا نماید. برخی  
به جای انتخاب واژه فروش الزامی یا اجباری کالا واژه  

برگزیده را  اضطراری«  فروش   ,Felemegasاند) » 
2007, 522 .)   

  - 1باشد:  حکم بازفروش الزامی شامل دو فرض می
باز فروش کالایی    -2بازفروش کالای سریع الفساد؛  

که نگهداری آن مستلزم مخارج غیر متعارف است. 
 پردازیم. در ذیل به توضیح هریک از این موارد می

 بازفروش کالای سریع الفساد:
آیا   این است که  این مورد سوالی مهم  در خصوص 
فساد  یا  بوده  فیزیکی  فسادی  فساد،  از  منظور 

می شامل  را  وین  اقتصادی  کنوانسیون  در  شود؟ 
تمایل بر این بود تا تمایزی بین تلف و فساد سریع 
کالا وجود نداشته باشد، لذا دبیر کل انسیترال بیان  

تلف مفهوم  از    1نموده:  یا  فیزیکی  به فساد  محدود 
موا  شامل  بلکه  نیست  کالا  رفتن  هم  دست  قعی 

شود که تهدید کاهش سریع قیمت کالا بخاطر  می

 
1 Loss  

تغییرات در بازار موجود باشد)جمعی از نویسندگان،  
   88(. اما هنگامی که این بند از ماده  195:  3، ج1374

به بحث گذاشته شد ارجاع به    1980در کنوانسیون  
 2واژه تلف حذف گردید و فقط مفهوم فساد سریع

توان  ع از فساد سریع میباقی ماند. با تفسیر موس
در مورد تلف   88ماده    2چنین استنباط کرد که بند  

جمعی    -Dimatteo, 2004: 429شود.)هم اعمال می
(.  102:  1381ارسطا،    -195:  3، ج1374از نویسندگان،  

تعمداً   اینکه  به  توجه  با  شده  بیان  مقابل  در  اما 
تدوین کنندگان کنوانسیون اقدام به حذف واژه تلف 

اند، لذا تنها فساد مادی مورد حکم قرار گرفته  هنمود
و فساد اقتصادی یا همان کاهش قیمت مورد حکم  

است نگرفته  - Schlechtriem,  1998: 683)قرار 
Keritzer, 1989: 564   -    Enderlein & 

Maskow, 1992: 361-    ،امیر    –  152:  1390محسنی
 (.32: 1393معزی، موسوی، 

به دارد  بستگی  فوق  بازفروش   موضوع  اینکه 
کالاهای سریع الفساد را امری استثنایی بدانیم یا یک 
قاعده عمومی که در صورت اول همانطور که برخی  

توانیم قائل به حکم بازفروش نیز اشاره کرده اند نمی
کالای که در فرض کاهش ارزش اقتصادی شود، چرا 
که استثاء باید در محدوده نص تفسیر شود. اما اگر  

ع را یک قاعده عمومی جهت جلوگیری از  این موضو
و همچنین آن را    میبدانضرر بیشتر به طرف مقابل  

عقود    تنها تمام  در  بلکه  ندانسته  بیع  به  مختص 
معاوضی که یکی از طرفین عقد به هر دلیل وظیفه 
باید   از کالا را بر عهده دارد جاری بدانیم  محافظت 
قائل به این مطلب شود که در فرض کاهش ارزش  
اقتصادی نیز مسئول حفظ کالا وظیفه بازفروش کالا 
به   هنوز  اینکه  به  توجه  با  ایران  حقوق  در  دارد.  را 

ملحق نگردیده  1980کنوانسیون بیع بین المللی کالا 
اگر بخواهیم بازفروش کالا در فرض فساد سریع کالا  
را بپذیریم باید به دنبال یک قاعده عمومی باشیم که  

زش اقتصادی کالا را نیز در حکم  دهد کاهش ار اجازه  
رسمیت   به  را  بازفروش  حق  و  دانسته  کالا  فساد 

شناسد. در خصوص کاهش ارزش اقتصادی در رأیی  

2 Rapid Deterioration 
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تطبیقی حقوق پژوهشنامه  
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( و حقوق ایران با تأکید بر  1980بازفروش مبیع )فروش خودیار و اضطراری( در کنوانسیون بیع بین المللی کالا ). حاجیان  هانیو   دهنو اکبری میثم
 قوانین حمل و نقل 

که در این خصوص صادر شده است کاهش قیمت  
گوشت آهو پس از کریسمس از مصادیق فساد اعلام  

بند   شامل  آن  فروش  باز  و    88ماده    2نگردیده 
 ,A/CN.9Ser.C/Digest/CISG/75)اندندانسته

86, 88, Digest of CISG, available at: http:// 
uncitral. org .) 

در خصوص بازفروش کالای سریع الفساد نکته   
گردد مهم این است که تنها زمانی این حق ایجاد می

که کالا در حال نزدیکی به فساد باشد و راه دیگری  
باشد)محسنی،   نداشته  وجود  آن  نگهداری  برای 

هایی که به  (. به طور مثال در بیع میوه152:  1390
است چون  به فساد  نزدیکی  حال  در  عادی  صورت 

شود میوه را در سرد خانه نگه داشت به استناد  می
نمی الفسادی  را  سریع  کالا  که  فردی  برای  شود 

کند حق بازفروش قائل شد، بلکه باید  محافظت می
را   آن  دارد  اختیار  در  را  کالا  که  به سرد خانه  فردی 

 بسپارد و از این طریق مانع فساد میوه شود.

 یدر نگهدار رمتعارفیغ یهانهیدربرداشتن هز
 لا:کا

مواد   در  کنوانسیون  کالا  نگهداری  خصوص   85در 
دهد.  حفظ کالا را در فروضی بر عهده بایع قرار می

در تمام موارد خریدار در انجام تعهدات خود قصور  
در   بایع  و   کالا  نموده  حبس  به  اقدام  موارد  اکثر 

نماید. البته فرضی نیز در همین ماده قابل تصور  می
نماید اما  است که خریدار اقدام به پرداخت ثمن می

کالا قصور می باز کنوانسیون  تنها در قبض  کند که 
تا قبض کالا عهده را  از کالا  فروشنده  دار محافظت 

ماده  می راهکار  موارد  این  در  وانسیون  کن   ۶2داند. 
یعنی الزام خریدار به قبض راهکار اولیه و موافق با  

کنوانسیون    8۶باشد. ماده  اصل تملیکی بودن بیع می
بیانگر این تکلیف است که اگر خریدار حق داشته  
چوب  چهار  در  را  شده  خریداری  کالاهای  تا  باشد 
رد   علتی  هر  به  فروشنده  به  آمده  بدست  حقوق 

است  1نماید  مکلف  مقابل  به    در  اقدام  رد  زمان  تا 

 
به طور مثال خردیدار اقدام به فسخ معامله نماید و یا در صورت معامله    1

به صورت کلی کالا بر طبق قراداد نبوده و فروشنده قصد استرداد کالا  
 جهت تعویض نمابد.  

ماده   در  نماید.  کالا  وظیفه   87حفظ  که  فردی  به 
نگهداری کالا بر عهده دارد این حق داده شده که به 
هزینه طرف دیگر کالا را به انبار شخص ثالث بسپارد  

هزینه اینکه  شرط  واقع  به  در  باشد.  متعارف  ها 
الزام به استرداد  اولیه  بیان شد حکم  همانگونه که 

باشد اما کنوانسیون  کنوانسیون می  ۶2وفق ماده  کالا  
مقرر نموده   88ماده  2استثنایی بر این حکم در بند 
بازفروش می  Honnold, 1991باشد)که همان حق 

پیدا  (.  584: جریان  جایی  در  استثنایی  حکم  این 
کند که هزینه نگهداری کالا چه نزد خود فردی که  می

چ و  دارد  برعهد  را  کالا  فرد وظیفه حفظ  انبار  در  ه 
ثالث، چه ابتداً و چه استدامتاً غیرمتعارف باشد. در  

می ضرر  باعث  کالا  حفظ  چون  صورت  شود  این 
دارد،   را  کالا  حفظ  وظیفه  که  فردی  بر  کنوانسیون 
که  صورتی  در  است.  نموده  کالا  بازفروش  به  الزام 
حافظ از وظیفه خود در بازفروش کالا قصور نماید  

های غیر  ل مخارج گزاف و هزینهناگزیر باید به تحم
را  مخارج  این  و  دهد  رضایت  کالا  حفظ  متعارف 
شخصاً تقبل نماید و طرف دیگر تعهدی در پرداخت 

(. اما  103:  1381های انجام شده ندارد)ارسطا،  هزینه
میهزینه را  با  هایی  که  دانست  متعارف  غیر  شود 

توجه به وضعیت کالا، نوع جنس، موقعیت زمانی و 
های نگهداری از مقداری که  باعث شود هزینه  مکانی

شود فراتر رود یا باعث شود به طور عادی صرف می
معزی،  شود)امیر  کالا  ارزش  از  متجاوز  یا  و  برابر 

خصوص 32:  1393موسوی،   این  در  که  رأیی  در   )
به   اقدام  که  فردی  بازفروش  دادگاه حق  دارد  وجود 

نمو اعلام  و  است  نموده  گوزن  گوشت  ده  بازفروش 
را  است  نموده  امتناع  کالا  قبض  از  خریدار  است 
نپذیرفته است و اعلام نموده است که گوشت گوزن  

از  را می کار  این  و هزینه  نمود  فریز  درصد   10شود 
 UNCITRAL, Digest)ارزش کالا تجاوز نخواهد کرد 

of Case Law on the United Nations 
Convention on Contracts for the 

International Sale of Goods, 2012, 426    ؛ در)
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تطبیقی حقوق پژوهشنامه  
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( و  1980کنوانسیون بیع بین المللی کالا )بازفروش مبیع )فروش خودیار و اضطراری( در  . میثم اکبری دهنو و هانی حاجیان و   دهنو اکبری میثم
 حقوق ایران با تأکید بر قوانین حمل و نقل 

در   نگهداری  هزینه  پرونده  این  در  دادگاه  واقع 
سردخانه را در مقابل قیمت گوشت متعارف دانسته  

 است.

 شرایط باز فروش: 2.2.4
داشتن   یا  الفسادی  سریع  دلیل  به  اینکه  از  پس 
گردید  ایجاد  کالا  بازفروش  حق  متعارف  غیر  هزینه 

شر  باید  حق  این  اعمال  طبق برای  را  خاصی  ایط 
 کنوانسیون رعایت کرد که به شرح ذیل است:

 انجام اقدامات متعارف برای فروش: 
کنوانسسیون   در  متعارف  اقدامات  خصوص  در 
لذا دست طرفی که   نیامده است  به عمل  تعریفی 

کند در انتخاب تدابیری که به  اقدام به حفظ کالا می
ت. تنها  داند کاملاً در انتخاب باز اسنظر متناسب می

جهتی   در  باید  متناسب  تدابیر  نظرداشت  در  باید 
حقوق  حفظ  و  کالا  فروش  راستای  در  که  باشد 
از   برخی  لذا  باشد؛  ورود ضرر  عدم  در  کالا  صاحب 

کرده بیان  متعارف  حقوقدانان  اقدامات  »انجام  اند: 
که  است  آن  مستلزم  جمله  از  بازفروش  برای 

ا را در مکانی  هنگهدارنده تا قبل از بازفروش کالا آن
مناسب نگهداری و تلاش کند با بازاریابی شایسته  
آن را به خریداران عرضه کند. او به طور کلی مکلف  
مناسبی   مکان  و  زمان  در  را  مبیع  بازفروش  است 

که کم نحوی  به  دهد،  و انجام  کالا  به  را  زیان  ترین 
وارد کند«)محسنی،   (. برخی  153:  1390طرف دیگر 

مذکور  قید  خصوص  نموده  در  عقیده  که  اظهار  اند 
به   فروش  است  خواسته  مورد  این  در  کنوانسیون 
در محل   داخلی حاکم  قانون  که  گردد  انجام  روشی 
و   است  شناخته  رسمیت  به  و  نموده  مقرر  فروش 
باید در هرمورد خاص با توجه به نوع کالا، وضعیت  
حاکم  قانون  اساس  بر  حاکم،  احوال  اوضاع  و  کالا 

بر  فروش  محل  عمل  کشور  به  لازم  رسی 
 http:// www cisg.law.pace.edu)آید

/cisg/text /secomm/secomm-88.html.  -  
 (.35: 1393امیر معزی، موسوی، 

می نظر  برای  به  متعارف  اقدامات  انجام  رسد 
ماده    1فروش معادل فروش از طریق مقتضی در بند  

باشد و همانگونه که در شرح فروش مقتضی  می  88

اند(  بیان شد، )و برخی از اساتید نیز تأکید نموده  1بند  
صرف متعارف بودن اقدامات برای بازفروش کالا کافی  

باشد و لزومی نیست که این اقدامات بر اساس  می
قانون حاکم کشور محل فروش همچون لزوم فروش  

گیرد) انجام  حراجی  یا  دلال  طریق  اصغری  از 
(. لذا اقدامات متعارف  19۶:  1389آقمشهدی، زارعی،  

با توجه به خصوصیات کالا و  باید در هر شرایط و 
توان به  زمان و مکان بررسی شود در همین مورد می

دعوایی که مابین یک شرکت چینی و شرکت هلندی  
که   خواهان  دعوا  این  در  نمود.  اشاره  گردیده  طرح 

بازفروش   به  بود  چینی  شرکت  شرکت  که  خوانده 
هلندی بود اعتراض نموده که چرا کالا از قیمت بازار  
کمتر بفروش رسیده و اقدامات متعارف جهت فروش  
قیمت بازار و حفظ حقوق صاحب کالا رعایت نشده  
امکان   است  نموده  عنوان  دفاع  در  خوانده  است؛ 
فروش کالا به قیمت بازار، در محل کالا وجود نداشته  

یز به محل فروش با قیمت بازار، دارای و انتقال کالا ن
هزینه جانبی زیادی بوده، و این عمل غیر اقتصادی و 
امکانش فراهم نبوده است. دیوان بین المللی داوری  

تجاری چین نیز استدلال خواهان دعوی    –اقتصادی  
دارای شرایط   را  انجام گرفته  بازفروش  و  پذیرفته  را 

مردو را  خواهان  دعوی  و  دانسته  دانسته  لازم  د 
 /at:http://cisgw3.law.pace. eduاست)

cases /960308c1.htm1 .) 

 ارسال اخطاریه:
بند   مشخص    88ماده    2درخصوص  که  همانگونه 

دانسته   الزامی  شرایطی  در  اخطاریه  ارسال  است 
نشده و بستگی به شرایط موجود دارد چراکه از واژه 
»حتی الامکان« استفاده شده است؛ لذا بیان شده  

به بازفروش   میاز تصم   یحاکای  ست ارسال اخطاریها
کالا از سوی فردی که وظیفه حفظ کالا را بر عهده  

 ,Flechtner)دارد، از انعطاف بالای برخوردار است
بند    (.501 :2008 تفاوت  فلسفه   2و  1در خصوص 

اختیاری    88ماده   دیگری  در  و  الزامی  یکی  در  که 
 در معرض  است، بیان شده که به لحاظ اینکه کالا

افزایش هزینه یا  کننده فساد  نامتعارف، حفظ  های 
کند، و این اقدام باید در  کالا را ملزم به بازفروش می
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تطبیقی حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

( و حقوق ایران با تأکید بر  1980بازفروش مبیع )فروش خودیار و اضطراری( در کنوانسیون بیع بین المللی کالا ). حاجیان  هانیو   دهنو اکبری میثم
 قوانین حمل و نقل 

های بیشتر  اسرع وقت به وقوع بپیوندد تا از هزینه
یا خسارت بر کالا جلوگیری شود، پس باید هرگونه  

اندازد کنار  مانعی که پروسه بازفروش را به تأخیر می
اگر    (.Schlechtriem, 2008: 451)شودگذارده   لذا 

این مانع اخطاریه باشد باید این اخطار را کنار گذارد 
یا مقررات ارسال آن را با شرایط کالا تطبیق داد و این  

 باشد. همان معنی انعطاف مذکور در فوق می

در   کل  دبیر  فوق  در  مذکور  فلسفه  به  توجه  با 
کند:  یتفسیر خود در  خصوص این موضوع بیان م 

تا   »وظیفه دادن اخطار راجع به قصد فروش فقط 
ممکن   اخطاری  چنان  دادن  که  دارد  وجود  حدودی 
باشد. اگر کالا به سرعت در حال فساد باشد ممکن  
است قبل از فروش فرصت کافی برای دادن اخطار  

(. پس  197:  3، ج1374نباشد )جمعی از نویسندگان،  
ه فردی که  شود که وظیفاز این مطالب فهمیده می

کالا را در اختیار دارد مبنی بر ارسال اخطاریه در تمام  
مانع در  موارد ساقط نمی بلکه در صورتی که  باشد 

اما  را کنار گذارد  باید آن  بازفروش سریع کالا باشد 
مانع   اخطاریه  ارسال  الزامی  بازفروش  در  اگر 
بازفروش نباشد و فرصت کافی وجود داشته باشد،  

ساق ارسال  نمیوظیفه  اینکه  ط  به  توجه  با  گردد. 
ماده   بند  کتبی    88ارسال اخطاریه در هر دو  الزاماً 

باشد بلکه همانطور که گفته شد اخطار شفاهی  نمی
و غیر رسمی و اخطار از طریق پیام الکترونیکی نیز  
مانع   یا  اخطاریه  ارسال  لزوم  لذا  است،  قبول  قابل 

ایلی بودن ارسال برای بازفروش با توجه به نوع وس
می اخطاریه  ارسال  در  و که  شود  گرفته  بکار  تواند 

است  اخطاریه  ارسال  به  موظف  که  فردی  شرایط 
 باید مورد لحاظ قرار گیرد. 

در    88ماده    2و    1مورد دیگری که تفاوت دو بند  
می اخطاریه  ارسال  قید  خصوص  ذکر  عدم  باشد 

باشد و این متعارف در خصوص ارسال اخطاریه می
ایجا را  میسئوال  غیر  د  اخطاریه  ارسال  آیا  که  کند 

متعارف نیز امکان دارد؟ در پاسخ به این سئوال باید 
  2عنوان نمود که باتوجه به اینکه طبق تصریح بند  

 بند مول ش عدم  صورت در کند: »که بیان می 8ماده 
  طرفین از  يك  هر اعمال ساير  و اظ فال  ،شینپی

 در   صنف همان متعارف افراد استناد  بر محمول 
میاست ابهشم  احوال و اوضاع لذا  گفت «،  شود 

اصل   یک  کنوانسیون  در  اعمال  بودن  متعارف 
ماده   1و بند    8ماده    2باشد، پس به قرینه بند  می
ماده    2شود گفت متعارف بودن ابلاغ در بند  می  88
نمود    88 نیز عنوان  پذیرفته شده است. برخی  نیز 

ولو غیرمتعارف را کافی بدا  نیم، نقض  »اگر اخطاری 
آگاه   اخطار،  از  هدف  زیرا  آمد؛  خواهد  لازم  غرض 
برای   کافی  از فرصت  تا  مقابل است  ساختن طرف 
نشان دادن عکس العمل برخوردار باشد. واضح است  
در   متعارف  غیر  سبک  به  اخطار  با  هدف  این  که 
بسیاری از موارد، تأمین نخواهد شد و بدین صورت  

شد«)ارسطا خواهد  نقض  اخطار  از  : 1381،  غرض 
103-104 .) 

 آثار بازفروش: 2.2.5
کنوانسیون به خوبی این نظر قابل    88ماده    3از بند  

بر   کنوانسیون  در  کالا  بازفروش  که  است  برداشت 
مبنای حق فسخ قرداد اولیه نیست و بازفروش کننده  
بازفروش  به  اقدام  کالا  صاحب  از  نمایندگی  به 

  (، چه آنکه Schlechtriem, 1998 : 680 نماید )می
کنوانسیون بازفروش کننده را مکلف نموده حساب 
باقیمانده فعالیت تجاری ناشی از بازفروش کالا را به 
صاحب کالا پس دهد. همانطور که در متن ماده ذکر  

باشد و شرح آن  مشخص می  2و    1های  شده و از بند
می کننده  بازفروش  گردید،  بیان  فوق  تواند  در 

جهت نگهداری و های متعارف که  اقدامات و هزینه
بازفروش را انجام دادهاست در حساب صاحب کالا 
اقداماتی به   اگر  و  از ثمن کالا کسر  و  منظور نماید 

شده انجام  متعارف  غیر  قابلیت صورت  باشد  
احتساب در حساب صاحب کالا را ندارد. منظور از  

هایی است که به طور  های متعارف هزینهاین هزینه
های حمل نقل، ی، هزینهمثال در خصوص انبار دار

هزینههزینه دلالی،  سوی  های  از  غیره  و  حراج  های 
 حافظ کالا انجام شده است.  

در خصوص سود حاصل از فروش همانگونه که 
بیان شده برای بازفروش کننده این حق وجود دارد  
که از محل عایدات، میزان خساراتی که از حفظ کالا 
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( و  1980کنوانسیون بیع بین المللی کالا )بازفروش مبیع )فروش خودیار و اضطراری( در  . میثم اکبری دهنو و هانی حاجیان و   دهنو اکبری میثم
 حقوق ایران با تأکید بر قوانین حمل و نقل 

وارد آمده را محاسبه کند؛ لذا برخی از اساتید حقوق  
اند: »در مورد سود حاصل از بازفروش به  بیان نموده

می قرانظر  در  که  اصولی  طبق  بین  رسد  ردادهای 
المللی پذیرفته شده است، این سود باید در تعیین  

بند   اخیر  جمله  گردد.  منظور    88ماده    3خسارت 
مؤید این نظر است. چه بموجب آن فروشنده باید  
حساب مابه التفاوت قیمت را به طرف دیگر بدهد«)  

(. بدین وصف موضع کنوانسیون  2۶1: 1392صفایی، 
اشد. در مقابل در نظام  ببا حقوق انگلیس مشابه می

به   متعلق  بازفروش  از  حاصل  سود  آمریکا  حقوقی 
بازفروش کننده است و اگر بهای بازفروش بیشتر از  
کننده   بازفروش  آن  از  مازاد  باشد  قرارداد  قیمت 

مابقی  452:  1392است)صفایی،   خصوص  در   .)
عواید که باید از سوی  بازفروش کننده به صاحب 

داده شود آن  از مفسرین عنوان    کالا حساب  برخی 
اند که تا زمانی که ادعایی مابین طرفین وجود نموده

تعویق   به  تکالیف  این  است  نگردیده  حل  که  دارد 
 .Sarcevic & Volken,1986: 261)افتدمی

Kritzer,1998: 546 قابل خسارت  از  غیر  به   .)
مطالبه از سوی بازفروش کننده که در عواید حاصل 

بازفروش منظور می در خصوص مطالباتی  از  گردد، 
که مابین طرفین قرداد وجود دارد)یعنی عدم پراخت 

های عمده ایجاد ثمن از سوی خریدار که یکی از علت
می فروشنده  برای  بازفروش  بازفروش حق  باشد(، 

می با باعث  بازفروش  از  حاصل  ثمن  مبلغ  تا  شود 
کالا قابلت تهاتر را   ه یاولطلب فروشنده از خریدار  

ک  Warenkaufs, 1989, : 9-82) ند  پیدا 
Schlechtriem,1998:684) 

کنوانسیون قانون متحد الشکل    94ماده    2در بند  
تا  داشت  وظیفه  کننده  بازفروش  الملی  بین  بیع 

رد   کالا  صاحب  به  را  حاصل  در  عواید  اما  نماید 
این تکلیف از بازفروش کننده    1980کنوانسیون بیع  

تن او موظف است  و  باقی  ساقط گردیده  ها حساب 
از   )جمعی  نماید  رد  کالا  صاحب  به  را  عوائد  مانده 

(. علت این موضوع نیز  192:  3، ج1374نویسندگان، ،  
گردید   بیان  که  همانگونه  که  چرا  است  واضح 

نماید و پس  بازفروش کننده به نمایندگی اقدام می

از فروش کالا باید به طرفی که به نمایندگی او اقدام  
تمی در  نماید حساب  اما  بدهد.  را  خود  گری  صدی 

صورتی که صاحب کالا بخواهد مبلغ بازفروش شده 
را با کسر خسارات دریافت کند این موضوع مطرح  
است که بازفروش کننده در کدام محل باید مبلغ را 
رد نماید؟ به درستی بیان شده که بازفروش کننده  
اجرای   که  کند  پرداخت  محلی  در  را  مبلغ  این  باید 

تع انجام  اصل  آنجا  در  باید  گردید  میهد 
(Schwenzer & Fountoulakis, 2007 : 610) 

حق بازفروش مبیع در حقوق  3
 ایران

ماده   فرض  در  کالا  بازفروش  خصوص   75در 
کنوانسیون بیع بین المللی کالا تفاوتی با حقوق ایران  
فسخ،   از  پس  مورد  دو  هر  در  چراکه  ندارد؛  وجود 

گردد و اگر بازفروشی میمالکیت به مالک قبلی باز  
می خود انجام  مایملک  در  کننده  بازفروش  شود 
 کند.تصرف می

ماده   موضوع  بازفروش  مورد  کنوانسیون    88در 
حقوق  میان  کالا  المللی  بین  خصوص  بیع  در  دانان 

بازفروش اختلاف باشد. در ذیل به استدلال   امکان 
 گیرد. هر دو گروه مورد بررسی قرار می

 زفروش کالا:نظر مخالفان با 3.1
حقوق از  فروش  برخی  باز  میان  تفکیک  با  دانان 

ذکر  از  پس  و  اجباری،  بازفروش  و  اختیاری 
خصوص مشابهت در  ایران  حقوق  در  موجود  های 

اند: »در حقوق ایران  بازفروش اختیاری عنوان نموده
فروش   به  کلی  قاعدة  یک  صورت  به  که  متنی 

ب کرده  اشاره   ] اختیاری  بازفروش   [ اشد خودیاری 
توان در حق  هایی از آن را میوجود ندارد، اما نمونه

فروش کالا از سوی حق العمل کار، حق فروش کالا از  
سهام   فروش  حق  و  نقل  حمل  متصدی  سوی 
ملاحظه   از سوی شرکت سهامی،  بدهکار  سهامدار 
این عمل فروش مال غیر محسوب   از آنجا که  کرد. 
بودن  نافذ  غیر  کلی  اصل  خلاف  آن  صحت    شده، 

فروش مال غیر است و باید استثناء شمرده شود و 
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( و حقوق ایران با تأکید بر  1980بازفروش مبیع )فروش خودیار و اضطراری( در کنوانسیون بیع بین المللی کالا ). حاجیان  هانیو   دهنو اکبری میثم
 قوانین حمل و نقل 

یک قاعدة کلی استنباط کرد و مقرر   توان از آننمی
دست  در  فردی  مال  که  شرایطی  در  که  داشت 

تواند برای دفع ضرر از  دیگری باشد، آن شخص می
خود، آن مال را بفروشد. از طرف دیگر، قانونگذار در  

تأخیر ثمن که مبیع در دست   باقی  خیار  فروشنده 
مانده صرفاً به خیار تأخیر اشاره کرده و بازفروش را 
آقمشهدی،   )موسوی،  است  نکرده  مطرح  او  برای 

بازفروش 37-38:  1394 خصوص  در  همچنین   .)
اند: »در حقوق ایران نصی که به  اجباری بیان کرده

اشاره   اضطراری  فروش  به  کلی  قاعده  یک  صورت 
توان  ردی از آن را میکرده باشد وجود ندارد؛ اما موا

و   کار  العمل  از سوی حق  کالا  اضطراری  فروش  در 
نقل  و  حمل  متصدی  توسط  کالا  اضطراری  فروش 
ملاحظه کرد. از آنجا این مورد فروش مال غیر است  

ها یک  توان آز آنباید استثناء محسوب شوند و نمی
 قاعده کلی را استنباط کرد«. 

بازفروش   دانان نیز بدون تفکیک برخی از حقوق
شباهت موارد  ذکر  از  پس  اجباری  و  های  اختیاری 

در   کالای  بازفروش  با  ایران  قوانین  در  موجود 
گرفته نتیجه  پایان  در  بازفروش کنوانسیون،  که  اند 

نمی پذیر  امکان  ایران  در  چراکه  مبیع  باشد؛ 
»بازفروش کالا در معنی اخص خود، در حقوق ایران  

اگر   نتیجه  انحلال  جایگاهی ندارد و در  از  بایع قبل 
دلیل   به  قراردادی،  یا  قانونی  طرق  از  یکی  به  بیع 
تخلف خریدار در پرداخت ثمن یا قبض مبیع اقدام  
به بازفروش کالا نماید، معامله اخیر تصرف در مال  
معاملات   احکام  تابع  نتیجه  در  و  محسوب  غیر 

: 1389باشد« )اصغری آقمشهدی، زارعی،  فضولی می
201 .) 

 قان بازفروش کالا  نظریه مواف  3.2
دانان   حقوق  از  برخی  کالا  فروش  باز  خصوص  در 
عنوان   و  داده  قرار  پذیرش  مورد  را  تقاص  نظریه 

از  نموده قبل  بایع  برای  بازفروش  »پذیرش حق  اند: 
فسخ قرارداد بیع، در حقوق ایران پذیرفته نشده، زیرا  
حکم   غیر  مال  در  تصرف  به  واقع  در  فرض  این  در 

اینداده مگر  در ایم  که  تقاص  ازباب  را  این عمل  که 
:  1392فقه پذیرفته شده است مجاز بدانیم)صفایی،  

(. برخی نیز در بعضی فروض به تقاص استناده  32۶
به کرده را  احسان  قاعده  فروض  از  برخی  در  و  اند 

نموده عنوان  بازفروش  مجرای  )ارسطا، عنوان  اند 
نیز عنوان داشته112-113:  1381   اند: »شاید (. برخی 

الغاء خصوصیت از مواد با  قانون    372و    371بتوان 
تجارت و استخراج یک قاعده عام از آن دو، حکم به 

له به  جواز فروش مال متعهد قراردادی توسط متعهد
و  خسارت  جبران  ابزار  و  مطالبات  وثیقه  عنوان 

:   1384پرداخت سایر دیون خود حکم داد«)قاسمی،
211) 

 نظریه مختار 3.3
با ایران  حقوق  بررسی در  جهت  را  اقدام  دو  ید 

 ً جستجو و بررسی مواد و    -بازفروش به عمل آورد، اولا
آنها می از ملاک  که  باز  قواعدی  به  استناد  در  توان 

 ً بررسی این مطلب که آیا   -فروش استفاده کرد. ثانیا
بازفروش  قواعد  دقیقاً  آن  در  که  دارد  وجود  قانونی 

 مورد پذیرش قرارگرفته باشد. 

الفساد و کالاهای با هزینۀ کالای سریع  3.3.1
 ی: در نگهدار رمتعارفیغ

در خصوص کالای سریع الفساد و کالای که هزینه  
شود به مواد ذیل باشد، مینگهداری آن نامتعارف می

 اشاه کرد: 

اگر کند: » قانون تجارت بیان می  3۶2ماده    -1
مال سريع  فساد  نزد بيم  كه  رود  التجاره 

شالعملحق ارسال  فروش  براي  ده كار 
تواند و حتي در صورتي كه كار ميالعملحق

آمر است منافع  مكلف  كند  ايجاب 
مدعيمال اطلاع  با  را  محلي  التجاره  العموم 

التجاره در آنجا است يا نماينده او به كه مال
 «  فروش برساند.

نماید: قانون تجارت که عنوان می  385ماده   -2
التجاره در معرض تضي   » ع سريع یاگر مال 

توان براي آن فرض يا قيمتي كه ميباشد و  
تكافو  شده  آن  براي  كه  مخارجي  با  كرد 
ننمايد متصدي حمل و نقل بايد فوراً مراتب 

مدعي اطلاع  به  يا   را  محل  بدايت  العموم 
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( و  1980کنوانسیون بیع بین المللی کالا )بازفروش مبیع )فروش خودیار و اضطراری( در  . میثم اکبری دهنو و هانی حاجیان و   دهنو اکبری میثم
 حقوق ایران با تأکید بر قوانین حمل و نقل 

نماينده او رسانيده و با نظارت او مال را به 
فروش رساند. حتي المقدور ارسال كننده و  

مال   اينكه  از  بايد  را  اليه  التجاره به مرسل 
 «. فروش خواهد رسيد مسبوق نمود

ماده  -3 تبصره  در  مدنی  دادرسی  آیین  قانون 
در  مبحث تأمین خواسته بیان می کند:    127
محصولاتي كه در معرض تضييع   -تبصره  »...

باشد فوراً ارزيابي و بدون رعايت تشريفات 
شده،  فروخته  دادگاه  نظارت  و  تصميم  با 

در حاصل  داوجه  سپرده  دگستري  حساب 
 «  گردد.توديع مي

اسلامی    215ماده    2تبصره   -4 مجازات  قانون 
مالي كه نگهداري آن مستلزم کند: » بیان می

يا  است  دولت  براي  نامتناسب  هزينه 
موجب خرابي يا كسر فاحش قيمت آن مي 
لازم  دادرسي  براي  هم  مال  حفظ  و  گردد 
و  شدني  ضايع  اموال  همچنين  و  نيست 

حسب   الفساد  دستور  سريع  به  مورد 
دادستان يا دادگاه به قيمت روز فروخته مي 
شود و وجه حاصل تا تعيين تكليف نهايي 
امانت  عنوان  به  دادگستري  صندوق  در 

 «. نگهداري مي گردد

کیفری    149ماده   -5 دادرسی  آئین  قانون 
مالی که نماید: »که عنوان می 1392مصوب 

نامتناسب  هزینه  مستلزم  آن  نگهداری 
مو  یا  و  فاحش است  کسر  یا  خرابی  جب 

قیمت آن شود و حفظ مال هم برای دادرسی  
لازم نباشد و همچنین اموال ضایع شدنی و 

 به  دسترسی  عدم  صورت  در  الفساد،سریع
 و  بازپرس  تقاضای  به  مورد،  حسب  مالک

  به   دادگاه  دستور  یا  و  دادستان  موافقت
 تا  حاصل  وجه.  میشود  فروخته  روز  قیمت
 دادگستری   صندوق  در  نهائی  تکلیف  تعیین

 « .شودمی  نگهداری امانت عنوان به

قانون امور گمرکی مصوب   35تبصره ماده   -۶
می  1390 بیان  »که  كالاي  نماید:  ـ  تبصره 

كه  كالايي  و  الفساد  سريع  شده  ضبط 
خطر  يا  اضافي  هزينه  ايجاد  آن  نگهداري 
نمايد اعم از اين كه ضبط ، قطعي شده يا 

از تاريخ نشده باشد و همچنين   كالايي كه 
طرف  از  ولي  گذشته  ماه  شش  آن  ضبط 
نشده  نهائي  تكليف  تعيين  قضائي  مرجع 
و  رسد  مي  فروش  به  مقررات  طبق  باشد 
وجوه حاصل از فروش آن تا تعيين تكليف 
شود  مي  نگهداري  سپرده  عنوان  به  نهايي 
مگر آن كه مرجع مزبور ادامه نگهداري عين 

 لازم بداند.   كالا را تا تعيين تكليف نهائي 

قانون امور حسبی در مبحث مهرو   193ماده   -7
اشياء ضايع شدني   کند: »موم ترکه بیان می

يا اشيائي كه نگاهداري آنها مستلزم هزينه 
كه  قيمتي  كم  اموال  يا  است  تناسب  بي 
حمل و نقل و نگاهداري آنها مستلزم زحمت  
مكان وسيعي است ممكن است  اشغال  و 

ا اگر اشياء مهر و موم نشود و در  ينصورت 
نامبرده مورد احتياج اشخاص واجب النفقه 
در صندوق   آن  پول  و  فروخته شده  نباشد 
دادگستري يا يكي از بانك هاي معتبر توديع 

 « مي شود.

می مشخص  فوق  مواد  مجموع  تمام  از  در  شود 
امین وظیفه حفظ و  به عنوان  مواردی که شخصی 

که کالا در   نگهداری کالا را به عهده دارد، در صورتی
معرض فساد بوده یا هزینه نامتعارفی داشته باشد،  

تواند اقدام به فروش مال نموده و وجه آن را به  می
نگهداری   نهایی  تکلیف  تعیین  تا  امانت  کند.  عنوان 
باشد  رابطه مذکور در این مواد غالباً غیر قراردادی می

ماده   از  ماده    3۶2به غیر  تجارت که   385و  قانون 
م  از  برای  است.  گردیده  ایجاد  قراردادی  رابطه  بنای 

شود این است  آنچه از جمیع مواد فوق مشخص می
می واحد  حکمی  بیان  در صدد  لحاظ  که  از  و  باشد 

نمی تفاوتی  قراردادی، قانونگذار  منشاء  رابطه  کند 
بین   تفاوتی  همچنین  باشد.  غیرقراردادی  یا  قضایی 

لت  اینکه طرفین شخص حقیقی، حقوقی یا حتی دو
باشد نیز وجود ندارد، بلکه در مقام بیان یک قاعده 
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تطبیقی حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

( و حقوق ایران با تأکید بر  1980بازفروش مبیع )فروش خودیار و اضطراری( در کنوانسیون بیع بین المللی کالا ). حاجیان  هانیو   دهنو اکبری میثم
 قوانین حمل و نقل 

باشد به این بیان: »در صورتی که کالا در  عقلی می
دست فردی امانت باشد و آن کالا در معرض تضییع  
جهت  باشد  نامتعارف  آن  نگهداری  هزینه  یا  بوده 
برای   آن  فروش  حق  کالا  صاحب  ضرر  از  جلوگیری 

وجود دارد«، لذا از   فردی که وظیفه حفظ کالا را دارد
بر می این موضوع  کالا  منطوق مواد فوق  آید حافظ 

شود  الزاماً باید اقدام به فروش کالا نماید. در واقع می
قانون   ۶12این حکم عقلی را از قسمت انتهای ماده  

نماید: » امین ...اگر ترتیبی تعیین  مدنی که عنوان می
ت به  نشده باشد، آن را ]مال را[ به طوری که نسب

است«،  ضامن  الا  و  کند،  حفظ  است  متعارف  آن 
برداشت نموده، چراکه متعارف این است اگر مال در  
حال تضییع باشد به هر نحو ممکن مودع باید آن را 
حفظ کند؛ لذا در صورتی که هیچ راهی جز فروش آن  
نباشد آخرین راه فروش آن جهت جلوگیری از ضرر  

می مال  در ساصاحب  حکم  این  که باشد.  عقود  یر 
 ۶31کند وفق حکم ماده  ایجاد امانت به هر نحوی می
 کند. قانون مدنی تسری پیدا می

 گیری کالا:تصرف کالا و باز پس  3.3.2
پس باز  و  کالا  تصرف  خصوص  از  در  که  کالا  گیری 

بین   بیع  کنوانسیون  در  اختیاری  بازفروش  موارد 
کالا می میالمللی  اداره باشد،  قاعده  مبنای  بر  شود 

بازفروش فضول به  ایران حکم  در حقوق  غیر  مال  ی 
وارد   نقد  نظریه  این  بر  برخی  نمود.  تجویز  را  کالا 

ماده  آورده  موضوع  کالا  بازفروش  که    88اند 
کنوانسیون بر مبنای قراردادی ایجاد گردیده است و  
اداره فضولی مال غیر بر مبنای غیر قراردادی)اصغری  

زارعی،   اما203-202:  1389آقمشهدی،  همانگونه    (، 
در   شده  مطرح  »تفاوتهای   است:  شده  بیان  که 
خصوص تفکیک مسئولیت قراردادی و قهری یا غیر  
واقعی است و قابل بحث و یا مورد اختلاف جزئی و  

اساسی میغیر  بنابراین،  حدت اند.  و  به  قائل  توان 
در   قهری  مسئولیت  و  قراردادی  مسئولیت  بنیادی 

 (92: 1392حقوق ایران شد« )صفایی، رحیمی، 

های پرداخت ثمن و پرداخت هزینه 3.3.3
 محافظت از کالا  

 1این دو مورد که از موارد بازفروش اختیاری در بند  
می  88ماده   با  کنوانسیون  ایران  حقوق  در  و  باشد 
قانون تجارت در مبحث حق العمل کار و   372مواد  
همان قانون در مبحث متصدی حمل نقل    384ماده  

شود همسو با باشد را میبسیاری میداری شباهت  
تجویز   به  قائل  تقاص  باب  از  استاتید  برخی 

(. 112:  1381ارسطا،    -32۶:  1392گردید)صفایی،  
آورده  وارده  ایراد  نظریه  این  بر  در برخی  تقاص  اند 

قانون مدنی ذکر نشده و جایگاهی با توجه به سایر  
  1۶7قواعد باب عقود ندارد و امکان توسل به اصل  

ماده  قا و  آئین دادرسی مدنی    3نون اساسی  قانون 
ها و احکام  وجود ندراد زیرا با بودن حکم لزوم قرارداد

فسخ حکمی ساکت یا مبهم وجود ندارد و در صورت 
وجود احکام این باب را بیهوده خواهد نمود )اصغری  

زارعی،   سخن  203-202:  1389آقمشهدی،  این  اما   )
 ً اولا که  چرا  است  نقد  باب  تق  -قابل  به  ربطی  اص 

ابواب مختلف فقهی   در  و  ندارد  تنهای  به  معاملات 
مورد بحث قرار گرفته است و در واقع یکی از طرق 

باشد نه نفی لزوم عقد و یا سببی  استیفای دین می
در جهت انفساخ قرارداد؛ پس قائل شدن به وجود 

را بیهوده نمی ً آن سایر احکام باب عقود  ثانیا  -کند. 
عنوان روش استیفای دین در قانون  خود تقاص به  

قانون    1۶7توان با لحاظ اصل  ساکت است پس می
ماده   و  این    3اساسی  مدنی  دادرسی  آئین  قانون 

ماهیت حقوقی را در نظام حقوق ایران که ریشه در  
فقه دارد شناسایی نمود، و از آن به عنوان راهکاری  

 برای بازفروش اختیاری مبیع استفاده کرد. 

ه بازفروش را مورد پذیرش قوانینی ک 3.3.4
 قرارداده)قوانین حمل و نقل(:

در این مرحله باید به جستجوی قوانینی پرداخت که 
باشد.  قرارداده  قبول  مورد  را  بازفروش  قواعد  دقیقاً 
همانگونه که درفوق نیز اشاره شد مخالفین بازفروش 

ایران قانونینی که دقیقاً عنوان داشته اند در حقوق 
بازفروش و    قواعد  دلایل  و  ندارد  وجود  دربرگیرد  را 

اند مورد مناقشه قرار  موادی را که موافقین ذکر کرده
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تطبیقی حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

 

( و  1980کنوانسیون بیع بین المللی کالا )بازفروش مبیع )فروش خودیار و اضطراری( در  . میثم اکبری دهنو و هانی حاجیان و   دهنو اکبری میثم
 حقوق ایران با تأکید بر قوانین حمل و نقل 

  385و    3۶2اند. این افراد حتی در خصوص مواد  داده
نموده عنوان  تجارت  بازفروش قانون  با  مواد  این  اند 

دادستان   اجازه  چراکه  است  متفاوت  کنوانسون  در 
ود که چه موافقین  محل را نیاز دارد. اما باید عنوان ش

انجام   قوانین  در  تام  استقرائی  مخالفین  چه  و 
که ما موادی    برای اولین بار اعلام گردداند و باید  نداده

دقیقاً  که  داریم  نقل  و  حمل  حقوق  حوزه  در  را 
باشد که در  متضمن قواعد بازفروش کنوانسیون می

 شود.ذیل به آنها پرداخته می

 ام  وانسیون سیای )کنقوانین حمل و نقل جاده
 آر( 

  29/4/137۶مصوب    (SMR)آر  ام  در کنوانسیون سی
  ی در صورت  -3بیان شده: »  1۶ماده    5، و  4،  3در بند  

بدون    تواندیباشد حمل کننده م   یکه کالا فاسد شدن
در   یشخص   دستور   وصول  منتظر  نکهیا حق  که 

به فروش رساند، گرفتن کالا را دارد بشود، آن را   اریاخت
چن  یصورت  در  نیهمچن  کالا  وضع  را   یاقدام  نی که 

  سه یمقا  کالا در  یانباردار  یهانهیهز  ای   دینما  جابیا
ق باشد  متیبا  نامتناسب  م حملآن    تواند یکننده 

شده   ادیموارد    بر ه  بزند. علاو  یکار   نی دست به چن
معقول    یمدت  انیز پاکننده پس ا که حمل  ی در صورت

با  یدستور  به  آنچه  مخالف  منطقکه    د یبا  یطور 
گرفتن    اریکه حق در اخت  ی صادر کند از طرف شخص 

ندارد اقدام به فروش کالا خواهد   افتیدر  دارد  کالا را
ا  -4نمود. استناد  به  کالا  فروخته   نیچنانچه  ماده 

  متعلقهی  ها نهیشود، حاصل فروش پس از کسر هز
اخت اخت  یشخص  اریدر  در  را   اریکه حق  کالا  گرفتن 

  ها نهیهز  ن یکه ا  یصورت  گذاشته خواهد شد. در دارد 
کننده مستحق  مازاد بر حاصل فروش کالا باشد حمل

فروش   بی ترت  -5  خواهد بود.  التفاوتبه  ما  افتیدر
  ی عرف محل   ایقانون    لهیبه وس   یموارد  نیکالا در چن

 «د. خواهد ش نیی قرار دارد، تع که کالا در آن 

 قوانین حمل و نقل ریلی )کنوانسیون کوتیف(
کوتیف   کنوانسیون  پیوست  (COTIF) در    Bدر 

کنوانسیون در قواعد یکسان در خصوص قواعد حمل  
در   22در ماده    (CMI)و نقل بین المللی ریلی کالا  

تواند بدون  بیان شده: »کاریر خود می  5و    4،  3بند  

ذیح از طرف شخص  تکلیف  منتظر کسب  ق  اینکه 
باشد اقدام به فروش کالا نماید چناچه ماهیت فاسد 
شدنی یا وضعیت کالا، چنین اقدامی را توجیه نماید  

های نگهداری کالا بیش از ارزش کالا یا چنانچه هزینه
ممکن   هم  دیگری  مواردی  در  وی  همچنین  باشد. 
است بتواند اقدام به فروش کالا کند چنانچه وی طی  

شخص ذیحق دستوراتی  یک مدت زمانی معقول، از  
انجام   به  ملزم  منطقی  طور  به  وی  آنچه  با  مغایر 

بند ننماید.  دریافت  کالا   -4آنهاست،  درصورتیکه 
فروخته شده باشد، باید درآمد حاصله پس از کسر  

های مترتب برکالاها، در اختیار شخص ذیحق  هزینه
قرار داده شود. اگر درآمد حاصله از فروش، کمتر از  

مذکهزینه کننده  های  ارسال  باید  باشد،  ور 
نحوه فروش برحسب   -5التفاوت را بپیردازد. بندمابه

ها و قوانین لازم الاجرا در محل که کالا دستورالعمل
تعیین   محل،  آن  عرف  برحسب  یا  دارد  قرار  آن  در 

 خواهد شد«.  

کنوانسیون قرار  این  قانونگذار  تصویب  مورد  ها 
تزله قانون  قانون مدنی به م  9گرفته و حسب ماده  

  385و    3۶2باشد. باتوجه به این قوانین و مواد  می
مسلم است در قرادادهای حمل نقل    ،قانون تجارت

مورد  ایران  حقوقی  نظام  در  بازفروش  شکل  هر  از 
پذیرش قرارگرفته است. قرارداد حمل و نقل از جمله 
اشخاص،   اجاره  مابین  است.  اشخاص  قرادادهای 

وجود ندارد و همگی  حیوان و اشخاص هیچ تفاوتی  
نماید. قواعد عمومی امانت حسب ایجاد ید امانی می

می  ۶31ماده   یکی  بازفروش ق.م  مسلماً  و  باشد 
بازفروش  و  بوده  امانی  ید  عمومی  قواعد  از  اجباری 
اختیاری نیز با توجه به قواعد موجود همچون کاهش  

مال فضولی  اداره  احکام    خسارت،  از  تقاص  و  غیر 
امانی   ید  عمومی  قواعد  حکم  در  که  بوده  عقلی 

 باشد و نباید در پذیرش آن تردیدی کرد. می

 نتیجه گیری: 4
نظام در  که  کالا  بازفروش  حقوقی فلسفه  های 

نظام مخصوصاً  و  کامنمختلف  حقوقی  لا  های 
پذیرفته شده است از جهت جلوگیری از ورود ضرر 
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تطبیقی حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

( و حقوق ایران با تأکید بر  1980بازفروش مبیع )فروش خودیار و اضطراری( در کنوانسیون بیع بین المللی کالا ). حاجیان  هانیو   دهنو اکبری میثم
 قوانین حمل و نقل 

می قرارداد  طرفین  میبه  پیش  چراکه  آید  باشد، 
طرفین قرارداد اختلافی داشته و حاضر به دریافت  
کالای خود نباشند، در این حالت ممکن است خریدار  
از قبض مبیع خوداری نماید و یا در صورتی که به هر  
دلیل قرارداد فسخ گردد مبیع در دست خریدار باقی  
از  نباشد،  کالا  تحویل  به  حاضر  فروشنده  و  مانده 

توان انتظار داشت تعهد بر حافظ کالا تا  ی نمیسو
زمانی نامشخص بر عهده حافظ کالا باقی بماند. از  

بایست اقدام به  طرفی این انتظار که حافظ کالا می
تحویل کالا به حاکم نماید با توجه به زمان بر بودن  
این موضوع در مراجعه به دادگاه و با عنایت به اینکه  

باید مورد لحاظ قرارداد با    در تجارت اصل سرعت را
ممکن  واقعیت و  نبوده  تناسب  در  حال حاضر  های 

است این مطلب باعث ورود ضرر به حافظ کالا یا  
 مالک کالا گردد. 

بینی قرارگرفته  در قوانینی که بازفروش مورد پیش
این امر به دوشکل اختیاری و اجباری مورد شناسایی  

کالا    یالملل  نی ب  عیب  ونیدر کنوانس قرار گرفته است.  
مورد   88حق بازفورش به صراحت در ماده  (  1980)

شناسایی قرار گرفته و بند اول به بازفروش اختیاری  
اجباری   بازفروش  به  دوم  بند  و   ) )خودیاری 
و  فلسفه  به  باتوجه  است.  پرداخته  )اضطراری( 

شود بازفروش اختیاری  احکام بازفروش مشخص می
 باشد. فظ کالا میحق و بازفروش اجباری تکلیف حا

  ران یدر حقوق ااین موضوع که آیا حق بازفروش  
می شناسایی  بازفروش قابل  )مخصوصاً  باشد 

اما  بوده  اختلافی  امری  حقوقدانان  مابین  اختیاری( 
باید عنوان شود از مداقه در قوانین موجود در زمینه  

شود که در در  حمل و نقل این موضوع مشخص می
   Bدر پیوست  (COTIF)ف  کنوانسیون کوتی  22ماده  

کنوانسیون در قواعد یکسان در خصوص قواعد حمل  
، و در کنوانسیون    (CMI) و نقل بین المللی ریلی کالا  

به صراحت باززفروش   1۶در ماده    (SMR)آر    ام  سی
بازفروش و  قانونگذار  اختیاری  پذیرش  مورد  اجباری 

قرار گرفته است. با توجه به اینکه قراردادهای حمل  
از و   اجاره  عقد  و  داشته  اجاره  عقد  در  ریشه  نقل 

توان با  باشد در نتیجه میای میجمله عقود معاوضه
الغاء خصوصیت قواعد بازفروش را نسبت به سایر  

معاوضه داد.  عقود  تسری  بیع  عقد  جمله  از  ای 
عنوان   باید  اجباری  بازفروش  خصوص  در  همچنین 
نمود با توجه به اینکه قواعد بازفروش در مواردی که  
متعددی   مواد  در  است  قانونی  امانی  ید  ید حافظ، 

ماده   تجارت،    385و    3۶2همچون  ماده  قانون 
  ن ی قانون آئ   149ماده  ی،  مدن  یدادرس  نیی قانون آ127

...   193ماده    ی،فر یک  یدادرس و  امور حسبی  قانون 
اینکه   و  است  گرفته  قرار  قانونگذار  پذیرش  مورد 
مابین تعهدات حاصل از ید امانی قانونی و ید امانی  

نمی تفاوت  میقراردادی  نتیجه  در  گفت باشد  توان 
این یک قاعده عمومی در کلیه عقودی بوده که حافظ  

ب را  کالا  رد  و  نگهداری  آن کالا مسئولیت  ه صاحب 
ای  است و تفاوتی مابین عقود مبادله  برعهده داشته

مطلب از ماده    نیاو امانی در این مورد وجود ندارد.  
مدن  ۶12 امر  یقانون  را  حفاظت  نحوه    ی عرف   یکه 

چراکه عدم    باشدیقابل برداشت م   یدانسته به خوب
  ؛ باشدیمال م  عییبازفروش حفاظت نبوده بلکه تض 

می پشلذا  گفت  مسلمات  توان  مطلب  این  توانه 
باید عقلی و عرفی می این مطلب  باتوجه به  باشد. 

می فساد  معرض  در  کالا  که  زمانی  در  باشد  گفت 
بایست اقدام به فروش کالا نماید، پس  در حافظ می

صورت عدم بازفروش و ورود خسارت همچون تضییع  
کالا حق  کالا، صاحب  بودن  الفساد  دلیل سریع  به 

 مطالبه خسارت نماید. داشته اقدام به

صورتی که اصلاحاتی  شود در  میشنهاد  در آخر پی
مدن در   ماده  ا  یقانون  متن  پذیرد  انجام   273یران 

مورد اصلاح قرار گرفته و بازفروش اختیاری و اجباری  
به عنوان راهکاری که هیچ مخالفتی با مبانی فقهی، 
شرعی و نظام حقوقی ایران ندارد، مورد قانونگذاری  

 . گیرد  قرار
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Abstract 
Over the last three decades, various forms of negotiated-consensual criminal 
justice have been developed in common law and civil law. All of these consensual 
mechanisms simplify and speed up criminal proceedings in response to criminal 
act. The emergence of these mechanisms guarantees the rights of the parties to 
the criminal act and it leads to the contractualization of public prosecution. 
Execution of prosecution alternatives, first by eliminating the stage of discussion 
on proving guilt, allows it to be done with the least cost and speed of the stage of 
investigation, which subsequently reduces the overcrowding of judicial 
authorities and prison. Then, beyond a purely managerial logic, it guarantees the 
predictable outcome of the trial, which is the goal pursued by both the accused 
and the victim and the prosecutor. Eventually, a more acceptable response is 
achieved and a better procedure is implemented that will be of a nature that tends 
to prevent recidivism. Among these mechanisms are the institution of penal 
transaction in French and Belgian legal system and the alternative institution for 
pursuing public litigation in Iranian law. In this regard, the present study with a 
descriptive-analytical approach has examined the alternative position of public 
prosecution of penal transaction in the three legal systems of Iran, Belgium and 
France. In the end, it was concluded that the Iranian legislature would have more 
confidence in prosecutors in considering the principle of the necessity of 
prosecution, and that the prosecuting authority would have taken a more flexible 
approach to pursuing alternatives. 
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Extended abstract 
1. Introduction   
The present research seeks to evaluate the 
problems and challenges in the way of 
penal transaction and increasing the 
alternatives to the criminal prosecution by 
taking the three legal systems of Iran, 
Belgium and France into consideration. 
The alternatives to the criminal 
prosecution are an intermediate approach 
that are substituted for criminal 
prosecution and filing the criminal record 
away unconditionally. In this way, the aim 
of the punishments is achieved without 
imposing the punishment. The alternatives 
to the criminal prosecutions are based on 
the criminological and practical 
principles  . 

Procurators can divert certain 
offenders from the court process. 
Alternatives to prosecution which divert 
people from the criminal justice system 
and have been shown to be cost-effective, 
reduce courts’ caseload and reduce 
reconviction, leading to fewer victims of 
crime. well-designed alternatives to 
prosecution should aim to change an 
individual’s offending behavior, thereby 
reducing crime and the impact of crime on 
our communities.  When successful, they 
should keep people from entering the 
criminal justice in the first instance and 
divert consistent low-level offenders from 
returning to the criminal justice system . 

2. Research Methodology 
The current study aims to examine ways to 
improve the alternatives to the criminal 
prosecution and provide practical 
implication for future development of 
negotiated-consensual justice in Iran, 
using a documentary comparative study. 

This paper with a descriptive-analytical 
approach has examined the alternative 
position of public prosecution of penal 
transaction in the three legal systems of 
Iran, Belgium and France. These data were 
obtained from different academic source 
in French and Persian. This research is 
based on library resources with consulting 
books, articles and Thesis’s. This research 
study has two main purposes and they are 
listed as follow: 

1  .To compare and contrast the 
implementation of penal transaction in 
Belgium, France and Iran . 

2  .To identify the present challenges of 
penal transaction provision in Iran . 

3. Findings 
In some less serious cases, although the 
procurator may consider that it is in the 
public interest to take action, prosecution 
may not be the most appropriate course of 
action. In those cases, there are a number 
of direct measures available. This way, the 
accused does not have a criminal 
conviction recorded against their name, 
members of the public are spared the 
inconvenience of attending as witnesses, 
and courts are freed up to spend time 
dealing with more serious cases. In less 
serious cases where there is an identifiable 
victim, a conflict between two parties, or 
where the offender is able to make amends 
for his conduct, 'reparation and penal 
transaction can be an effective alternative, 
in those areas where there is a scheme 
available. The accused can choose not to 
accept the penal transaction in which case 
the procurator may prosecute the case in 
the normal way. The results show that the 
alternatives provision in Iran is still 
immature when compared to the Belgian 
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 and French system which has adopted the 
alternatives to the criminal prosecution 
measures into the mainstream of criminal 
justice system. 

4. Conclusion 
Prosecutors have previously used 
diversion. Rather than go through the 
entire formal judicial process, and with 
due considerations, prosecutors are 
encouraged to wave prosecution or 
discontinue proceedings either 
conditionally or unconditionally. Diversion 
enhances quick conclusion of criminal 
matters while offering the accused, who 
accepts responsibility, a second chance to 
correct their mistakes and/or reform. 

Through reviewing literatures, an 
overview of the global development and 
the implementation of penal transaction in 
Belgium, France and Iran were explored. 
Comparison and contrast between the 
penal transaction provision in the targeted 
places have been made in the areas of 
implementation, management of the 
program, referral procedure as well as the 
challenges and improvement related to 
the current provision . 
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 چکیده
 نوشته   حقوقی  نظام  در  توافقی-ای  مذاکره  کیفری  عدالت  مختلف  های  شکل  اخیر  دهه  سه  طی

 کیفری  رسیدگی  سرعت  و  سازی  ساده  موجب  توافقی  سازوکارهای  این  تمام.  است  یافته  گسترش
  را   مجرمانه  عمل  طرفين  حقوق  تضمين  سازوکارها  این  ظهور.  شوند  می  مجرمانه  عمل   به  پاسخ  در

  جایگزین   ها  رسیدگی  اجرای.  برد  می  شدن  قراردادی  سمت  به  را  عمومی  تعقیب  و  كند  مي  فراهم
 هزینه  حداقل  با  تا  آورد  می  فراهم  را  امکان  این  مجرمیت  اثبات  بر  بحث  مرحله  حذف  با  ابتدا  تعقیب

  همچنین   و  قضایی  مراجع  ازدحام  تعدیل  موجب  متعاقبا  که  شود  انجام  رسیدگی  مرحله  سرعت  با  و
ا   منطق  یک  از  فراتر  سپس.  شود  می  زندان  که  کند  می  تضمین  را  اختلف  فصل  و  حل  مدیریتی،  کامل
  پاسخی  به  دستیابی  موجب  سرانجام.  هستند  آن  دنبال  به  دادستان  و   متهم  که  است  هدفی  همان
 و   جرم  تکرار   از   گیری  پیش  به  متمایل   ماهیتی  که  شده  کارآمد  ای  رویه  بهتر  اجرای  و  تر  قبول  قابل

  و   فرانسه  حقوق  در  کیفری  توافق  نهاد   به   توان  می  سازوکارها  این  از.  داشت  خواهد  بزهدیده  ترمیم
 رویکرد   با  رو  پیش  تحقیق  راستا،  این  در.  کرد  اشاره  ایران  حقوق  در  تعقیب  تعلیق  نهاد  و  بلژیک

  بررسی  مورد  فرانسه  و  بلژیک  ایران،  حقوقی  نظام  سه  در  را  سازوکار  این  جایگاه  تحلیلی   -توصیفی
  اقتضاء   اصل  درنظرگرفتن  با  ایرانی  قانونگذار  که  شد  حاصل  نتیجه  این  پایان  در.  است  داده  قرار

  های   جایگزین  اعمال  در  تعقیب  مقام  این  تا  بدهد  ها   دادستان  به  بیشتری  قانونی  اختیار  تعقیب،
 .گیرد پیش  پذیری  انعطاف  رویکرد کوچک-خرد  جرایم  خصوص در عمومی تعقیب

 :موضوعات
 شناسی  جرم و کیفری حقوق

 کلیدواژه ها: 
 تعقیب جایگزین  کیفری، توافق
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 حقوقی 
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 توافق کیفری سازوکار جایگزین تعقیب عمومی )مطالعه تطبیقی حقوق ایران، بلژیک و فرانسه( . باباخانی عرفان

 مقدمه 1
ناکارآمدی عدالت کیفری    با مواجهه با تورم قضایی،

و با افزایش ضرورت واقعی در نظر گرفتن احتیاجات  
و لوازم عدالت برای برقرای نظم اجتماعی به شکل  

قانونگذاران خاص  شکل  به  دیده  بزه  و  - کلی 
نمی   مختلف  کشورهای  جنایی  سیاستگذاران 
لذا   نکنند.  اقدامی  رویکرد  این  به  نسبت  توانستند 

اخلل عمومی ناشی از    اقتضای عدالت، حل و فصل
معقول می باشد. در این    زمانارتکاب جرم در مدت  

در  تسریع  و  قضایی  ازدحام  تعدیل  برای  راستا 
های   جایگزین  ایده  جرایم،  به  کیفری  رسیدگی 

 .Aubert, 2010, p) تعقیب عمومی ظهور پیدا کرد
. دادستان با در اختیار داشتن این ابزار برای جرایم  (18

به اصل اقتضای تعقیب می تواند این    خرد و احترام
جایگزین ها را اعمال کرده و پرونده را در همان مرحله  

 دادسرا مختومه کند. -تعقیب

دادستان در فرانسه و دادستان شاهی در بلژیک  
نقشی کلیدی و برجسته ای در موارد تعقیب عمومی  
رویه،  در  کند.  می  ایفا  کیفری  عدالت  نظام  در 

فه تعقیب جرمی که به اطلع  دادستان هر بار وظی
تعقیب   قدرت  وی  واقع،  در  دارد.  را  رسد  می  وی 
عمومی، اجرای جایگزین تعقیب و یا اجرای بایگانی  

 پرونده را دارا می باشد و در این میان مخیر است.  

توافق   سازوکار  فرانسوی  و  بلژیکی  قانونگذار 
کیفری را از یک طرف، برای تعدیل ازدحام وظایف 

پلیسی و از طرف دیگر، تلش  -م قضاییکاری محاک
بحران جبران  و - برای  کیفری  عدالت  نبودن  موثر 

است.  آورده  در  اجرا  به  قانونی  واکنش  در  سرعت 
ساده  و  تسریع  تمایل  یک  هدف  با  اصولا  بنابراین 
دولت،  اقتصادی  منافع  و  کیفری  رسیدگی  سازی 
پهنه   به  توافقی  یا  تعقیب  جایگزین  های  رسیدگی 

این   استکیفری  وارد شده   ,Babakhani)کشورها 
2017, pp. 87-89)  نهادهای این  سان  بدین   .

جایگزین به شکل فیلتری برای پرونده های کیفری  
سبک از این فیلتر  -عمل می کنند که جرایم کوچک

 
1 Logique transactionnelle. 

رد شده و صرفا برای جرایم سنگین تر فرآیند دادرسی 
 کیفری اعمال می شود. 

مهمترین  از  یکی  کیفری  توافق  جایگزین    نهاد 
که  باشد  می  بلژیک  و  فرانسه  در  عمومی  تعقیب 
دادستان در راستای اصل اقتضاء فردی کردن تعقیب  
عمل   ارتکاب  پذیرش  مقابل  در  جرم  مرتکب  برای 

در   1مجرمانه اجرا می کند که یک »منطق معامله ای« 
زمینه تعقیب عمومی را به ذهن متبادر می کند. این  

و حقوقی پیش بینی   اقدام که برای اشخاص حقیقی
قانون    41-1شده است. مطابق اهداف مذکور در ماده  
ماده   و  فرانسه  کیفری  دادرسی  قانون    21۶آیین 

در   سعی  ها  جایگزین  این  بلژیک  کیفری  رسیدگی 
نظم   در  شده  ایجاد  های  آشفتگی  به  دادن  پایان 
عمومی، جبران خسارات بزهدیده و بازاجتماعی شدن  

 .  (Jeanpierre, 2018, p. 59)مرتکب جرم را دارند

نمی نیز  ایرانی  با قانونگذار  مواجهه  در  توانست 
دیده بحران کیفری، تورم قضایی و وضعیت خاص بزه

اینبی از  باشد.  و  تفاوت  ناکارآمدی  دنبال  به  رو، 
بحران نظام عدالت کیفری در حصول اهداف خود از 

بازپروری و برقرای امنیت در جامعه و  جمله اصلح،
شیوه حداکثری  رویکرد  بر  جدی  سنتی  انتقاد  های 

و  ترمیم  ایده  کرد  سعی  عمومی،  دعوای  تعقیب 
سال  جایگزین در  را  تعقیب  هدف   1392های  با 

دادستان   اختیارات  توسعه  و  کیفری  ازدحام  تعدیل 
در حقوق ایران   (.192:  1398گسترش دهد)ساقیان،  

در   که  کیفری  توافق  با  همسان  و  همشکل  نهادی 
کشورهای فرانسه و بلژیک رایج است؛ وجود    حقوق

ندارد. اما می توان در گستره حقوق کیفری داخلی، 
به نهاد تعلیق تعقیب اشاره کرد که از جهاتی به این  
نهاد شبیه بوده و قابل مقایسه با آن می باشد هر  
محسوب   کیفری  توافق  نهاد،  این  عنوانا  که  چند 

دا است  ممکن  نیز  آثار  نظر  از  و  آثار  نشده  رای 
با    حاضر  پژوهش  باشد.  حقوقی  نظر  از  متفاوتی 
رویکردی تطبیقی به دنبال مطالعه یکی از جایگزین  
در حقوق  کیفری  توافق  یعنی  عمومی  تعقیب  های 
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برای   باشد.  می  بلژیک  و  فرانسه  ایران،  کشور  سه 
این نهاد به عنوان مهمترین جایگزین تعقیب   درک 

وم و تفاوت آن با  عمومی لازم است که ابتدا به مفه
معامله اتهام در کشورهای با سیستم حقوقی نوشته  

(، سپس بازیگران قضایی صالح برای  1پرداخته شود ) 
- ( و نهایتا نحوه اجرا2اعمال این سازوکار جایگزینی )

 (. 3عمال این نهاد مورد بررسی قرار گیرد )ا

 

مفهوم  و خاستگاه توافق  2
 کیفری 

کیفری مؤثر به عمل    قانونگذار فرانسوی جهت پاسخ
مجرمانه ابزارهای جدیدی را همچون توافق کیفری در  

مواد   در  که  داد  قرار  دادستان    41-3و    41-2اختیار 
و   1قانون آیین دادرسی کیفری پیش بینی شده است

کیفری  توافق  به    2اجرای  دادن  خاتمه  معنای  به 
مطابق   جایگزین  این  اعمال  است.  عمومی  تعقیب 

ماده   در  مذکور  دادرسی    41-1اهداف  آیین  قانون 
کیفری منتج به جبران خسارات بزهدیده، پایان دادن 
به اختلل های ایجاد شده در نظم عمومی و افزایش  
می   وی  مجرمانه  بودن عمل  از شدید  مجرم  آگاهی 

طریق باز اجتماعی شدن مجرم را ارتقا شود و از این 
 (.  ۶: 1397می بخشد)باباخانی و همکاران، 

در پیش نویس اولیه این نهاد برای حدود پانزده 
ا به عنوان جرایم شهری   جرم مربوط به آنچه معمولا

مارس   9شناخته می شود قابل اعمال بود. اما قانون  
ها    2004 کلیه خلف  به  را  سازوکارا  این  و  فرانسه، 

گسترش   حبس  سال  پنج  تا  مجازات  با  ها  جنحه 
که (Milburnet al., 2005, p. 158)داد حالی  در   .

این   اجرایی  دامنه  قانونگذار  مذکور  قانون  از  پیش 
سازوکار را با عناوین مجرمانه مشخص تعیین کرده 

 
پیش بینی شده است و در   23  515-99توسط قانون شماره     1

 به تصویب رسید.  1999سال 
2 La composition pénale. 

قانون آیین دادرسی کیفری فرانسه تصریح می کند  41-2ماده  3
که توافق کیفری ممکن است به »شخصی که ارتکاب به یک یا 

تصدیق کرده که مجازات اصلی آن جریمه نقدی یا  چند جرم را  

یک ملک عمومی تعیین    2004بود اما با قانون سال  
ری را مشخص  کرد که امکان استفاده از توافق کیف 

- 2(. با توجه به مواد  343:  1389می کند )کوشکی،  
قانون آیین دادرسی کیفری فرانسه اجرای    41-3و    41

به   جرم  مرتکب  رضایت  به  مشروط  کیفری،  توافق 
مجازاتی است که توسط دادستان پیشنهاد شده و  
سپس با تایید قاضی اعتبار می یابد. در صورت عدم  

کن است تعقیب عمومی  تحقق این امر، دادستان مم 
قانون آیین دادرسی کیفری فرانسه    40را مطابق ماده  

و اصل اقتضا تعقیب آغاز کند. اجرای توافق کیفری  
همچنین ملزم به قبول ارتکاب جرم از طرف مرتکب  
آن به صورت صادقانه و آزاد است. بنابراین مطابق  

قانون آیین دادرسی کیفری فرانسه نهاد    41-2ماده  
ک  با  توافق  مجازات  قابل  به جرایم  پاسخ  برای  یفری 

سال   پنج  از  کمتر  ای  جنحه  جرم  یا  نقدی  جریمه 
اجراست قابل  و همچنین جرایم خلف  . در  3حبس 

نتیجه توافق کیفری در موارد بزهکاری های کوچک و 
از   مذکور  جایگزین  باشد.  می  اعمال  قابل  متوسط 

مخدر  جمله در مورد جرائم مربوط به استفاده از مواد  
یکی دیگر از زمینه  همچنین  و    4پیش بینی شده است

های اجرای توافق کیفری جرایم راهنمایی و رانندگی  
. دامنه اعمال  5مانند رانندگی تحت تأثیر الکل است 

توافق کیفری در حقوق فرانسه بسیار گسترده است  
ا با حذف این جایگزین تعقیب  اما قانونگذار صراحتا

بوعاتی، جرایم سیاسی و قتل  کیفری برای جرائم مط
 .Milburn etغیر عمد دامنه آن را محدود می کند) 

al., op.cit., p. 159  سال در  ترتیب  بدین   .)2017  
پرونده ارجاعی، توافق    70000دادسراها برای بیش از  

 .6کیفری صادر کردند 

ماده   مقرر شده   2002سپتامبر    9قانون    3۶در 
ر پرونده كيفري  است كه توافق کیفری انجام شده د

سال ثبت می شود كه اين امر    3مرتکب به مدت  

  41-3حبس کمتر از پنج سال یا برابر آن« پیشنهاد شود. و ماده 
قانون آیین دادرسی کیفری قابلیت اعمال رویه توافق کیفری را  

 .به جرایم خلف تسریع می دهد
4 Article L.3421-1 du code de la santé publique. 
5 Article L. 234-1 du code de la route. 
6 Les chiffres-clés de la Justice 2017. 
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جایگزینی   سازوکار  این  سزادهی  جنبه  بر  حاکی 
سازوکار  این  اجرای  در  بزهدیده  همچنین  است. 
درخواست   حق  از  بایستی  و  داشته  فعال  نقش 

وکیل مطلع شود  که  1معاضدت  زمانی  تا  دادستان   .
نیف  به جریان  این خصوص  در  عمومی  تاده تعقیب 

توافق   میتواند  نظر  تحت  حین  در  جمله  از  باشد 
کیفری را به متهمی پیشنهاد کند که به ارتکاب یک 
یا چند جنحه یا یک یا چند خلف اقرار کند. با قانون  

»    2019مارس    23 کیفری  توافق  رسیدگی  فرانسه 
برای اشخاص حقوقی نیز قابل اجرا است كه نماینده  

كه مطابق با قانون  قانونی وی یا هر شخص دیگری  
یا اساسنامه آن از اختیار نمایندگی برای این منظور  
بهره مند می شود بایستی مسئولیت كیفری آنها را  
در قبال اعمال مجرمانه به رسمیت بشناسد. حداکثر  
پیشنهاد   تواند  می  که  کیفری  توافق  جریمه  مقدار 
علیه   توان  می  که  است  ای  جریمه  برابر  پنج  کند 

حقیقی «  اشخاص  کرد  توسط  2اعمال  اقدام  این   .
قانون   اصول  با  مطابق  فرانسه  کشور  عالی  دیوان 

 .3اساسی شناخته شده و مورد تایید قرار گرفته است 

  1890» معرفی توافق کیفری در بلژیک به سال  
برمیگردد که آقای لیپنس، نماینده وقت مجلس این  
مرتکبین   برای  را  امکانی  دادگستری  وزیر  به  کشور، 

ایم کوچک پیشنهاد داد که تا با پرداخت حداکثر  جر 
دادرسی   از  را  خود  قانون،  در  مقرر  نقدی  جریمه 

 ,Formanoir, 2012) کیفری احتمالی مبری کنند «
pp. 246-247)  توافق سازوکار  بلژیک  حقوق  در   .

با حکم پادشاهی بلژیک    1935ژانویه    10در    4کیفری 
یفری کم  با هدف تعدیل رسیدگی های پرونده های ک

مالی منافع  و  عرصه  -اهمیت  وارد  دولت  اقتصادی 
زرادخانه کیفری بلژیک شد و اصلحات متعددی در  

است شده  وارد  آن  بر  اخیر  قرن   ,Jacobs)طول 
2012, p. 73)  شیوه از  یکی  بلژیکی  کیفری  توافق   .

های قطع تعقیب عمومی است که از طریق پرداخت 

 
1 Article R15-33-45 du Code de procédure pénale 
français. 
2 Article 41-3-1 A du Code de procédure pénale 
français. 
3 Cons. Const. 21 Mars 2019, n 2019-778 DC, p 273. 

تعیین می  مبلغی پول از طرف متهم، توسط دادسرا  
متبادر می   را به ذهن  توافقی  تفکر عدالت  شد که 
کیفری   توافق  با  چه  اگر  جایگزینی  اقدام  این  کرد. 
فرانسوی متفاوت می باشد اما در اهداف )توافق بر  

 عدم تعقیب عمومی( مشترک می باشند. 

توافق    1984ژون    28قانون    امکان  بر  بلژیک 
رط لازم  کیفری برای تمام جنحه ها تاکید کرد که ش

از وجه نقد تعیین   پرداخت مبلغ مشخصی  آن،  در 
.  (Fortemps de Loneux, 2017, p. 16) شده بود

شهروندان احساس موجب می شد که  این رویکرد  
می   جلوگیری  کیفری  محکومیت  از  ثروت  که  کنند 
کشور   این  در  ارفاقی  نهاد  این  حدودی  تا  کند. 

عمومی   افکار  که  جایی  تا  کرد  ایجاد  به  آشفتگی 
برای   "عدالتی  عنوان  به  کیفری  سیستم  از  سرعت 
توسط   نامطلوب  چهره  این  کردند.  یاد  ثروتمندان" 
و   آمد  به وجود  ها  در رسانه  منتقل شده  اطلعات 
پرداخت پول برای جلوگیری از تعقیب قانونی است 

شرایط    1994فوریه    10را مخابره می کرد. اما قانون  
ت اجرای  با  را  این سازوکار  بدون  اعمال  کیفری  وافق 

در  جبران کامل و قبلی خسارات توسط مرتکب جرم  
تکمیل کرد. از این به بعد تصدیق مرتکب جرایم خرد  

به مسئولیتش و جبران خسارت های ناشی از جرم  
 . (Michiels & Falque, 2018, p. 26) کتبا کافی بود 

در حقوق بلژیک آخرین اصلحات قانونی توافق  
به اصل مربوط  قانونی  کیفری    2018مارس    18حات 

باشد  بایستی مجازات  5می  واقع فعل مجرمانه  . در 
»حبس قضایی« بیش از دو سال یا مجازات سنگین  
تر نداشته باشد و یا رفتار مجرمانه شامل هیچ گونه  
این   در  نباشد،  تمامیت جسمانی  علیه  نقض جدی 
واریز   به  را  متهم  تواند  می  دادستان شاهی  صورت 

ص به حساب خدمات مالی عمومی  مبلغ پول مشخ
. بنابراین توافق کیفری بلژیکی جز برای  6دعوت کند

دسترس   قابل  جنحه  و  خلف  بندی  طبقه  جرایم 

4 Transaction pénale  . 
5  La loi du 18 Mars 2018 belge.  
6 L’article 216bis du code d’instruction criminelle 
belge. 
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نیست و دادستان شاهی نمی تواند برای جنایات و  
همچنین » جرایم شدید علیه تمامیت جسمانی« آن  

.  این ماده کلی به طور مؤثر تصریح  1را به اجرا درآورد
کند که دادستان در صورت اعمال این جایگزین    می

کند) می  مطلع  را  بزهدیده  بنابراین  Ibidتعقیب،   .)
که   است  غیرقضایی  رسیدگی  یک  سازوکار  »این 
مبلغی   تا  دهد  می  پیشنهاد  متهم  به  دادستان 
مشخص را بپردازد و احتمالا برخی دارایی های خود 

این  را برای مصادره تسلیم کند و در واقع هدفی که  
فرایند   شروع  از  جلوگیری  است  آن  دنبال  به  نهاد 

مرتکب -طولانی توافق  با  کیفری  رسیدگی  پرهزینه 
 ,Colette-Basecqz & Blaise, 2013) جرم است «

p. 95).   
قرارداد  یک  تواند  نمی  بلژیکی  کیفری  توافق 

مذاکره امکان  از  زیرا  شود  محسوب  مدنی  - معامله 
است.   محروم  معامله  در  زنی  نمی  چانه  همچنین 

قانون   با  مطابق  زیرا  شود  قلمداد  مجازات  تواند 
اساسی بلژیک فقط دادگاه ها می توانند مجازات را 
را به عنوان یک   توان آن  صادر کنند. در عوض می 

)کیفری مختلط  اداری  خاتمه  - سازوکار  برای  مدنی( 
قرار   تحلیل  و  تجزیه  مورد  کیفری  های  دادرسی 

. در حقوق Michiels & Falque, op.cit., p. 27)داد)
های   هزینه  موجب  ارتکابی  جرم  که  زمانی  بلژیک 
این  یا هزینه های تخصصی شده،  تحلیل  و  تجزیه 
اضافه می شود.   پرداختی  مبلغ کل  میزان  به  مبالغ 
اعمال   تواند  نمی  کیفری  معامله  سازوکار  بنابراین 
مدت   در  را  مربوطه  های  هزینه  مرتکب  مگر  شود 

داد توسط  شده  کند.  معیین  پرداخت  شاهی  ستان 
حداکثر   از  بیشتر  تواند  نمی  مبلغ  میزان  همچنین 
جزای نقدی آن جرم باشد و بایستی با شدت جرم  

باشد داشته  تناسب  تواند  2ارتکابی  می  دادستان   .
مرتکب جرم را به ترک اشیاء مصادره شده متعلق به  
وی در مدت معیین ملزم کند. اگر این اشیاء مصادره  

 
پرسته،   1 عرفان،  باباخانی،  به  کنید  رجوع  بیشتر  مطالعه  برای 

طریق از  کیفری  جمعیت  مدیریت  های    مهران،  جایگزین 
مدیریت   دانشنامه  بلژیک،  و  ایران  در حقوق  کیفری  رسیدگی 

 1398، جمعیت کیفری

باشند، دادستان شاهی می تواند مرتکب را به  نشده  
 .3تحویل آنها در مکان و زمان مشخص ملزم کند 

در کنار سازوکار توافق کیفری فرانسوی و بلژیکی،  
ابزار معامله اتهام نیز در اختیار دادستان در حقوق 
این دو کشور قرار دارد. توافق کیفری از نظر فنی و  
است   هایی  شباهت  دارای  اتهام  معامله  با  شکلی 
چراکه موجب پذیرش اتهام زود هنگام مرتکب می  

ه با  اتهام  معامله  رسیدگی  در  شود.  سرعت  دف 
تراکم  و  اقتصادی  های  هزینه  کاستن  و  رسیدگی 

وارد حقوق فرانسه شده است    2004قضایی در سال  
قانونگذارهمسایه   به  دادن  الهام  موجب  خود  که 
نیز رسیدگی   این کشور  و  بلژیک شد  یعنی  شمالی 
معامله اتهام را در راستای اصل اقتضای تعقیب در  

خ  201۶سال   قانونی  زرادخانه  این وارد  کرد.  ود 
رسیدگی در حقوق فرانسه بر تمام جنحه ها )تا پنج  
سال حبس( قابل اعمال می باشد که عمدتا جرایم  

شود   می  شامل  را  خرد  و  سنگین   ,Pradel)نیمه 
2005, p. 481)   اتهام معامله  بلژیک  حقوق  در   .

حبس   مجازات  ماهیتا  که  جرایمی  برای  میتواند 
پی مورد  دارد  سال  پنج  تا  گیرد  اصلحی  قرار  شنهاد 

یعنی مجازاتی است که به طور قطع پس از پذیرش  
اوضاع و احوال مخففه و عوامل توجیه کننده مقرر  
می شود )مجازات قضایی( و نه مجازاتی که در متن  
قانونی(   است)مجازات  شده  بینی  پیش  قانون 
(Fernandez-Bertier &vGiacometti, 2016, p. 

با حوزه اجرایی گسترده    . بنابراین معامله اتهام(270
بر جرایم سنگین تر قابل اعمال است. این در حالی  
است که در کشورهای کامن لایی معامله اتهام برای  

 تمام اتهامات قابل اجرا می باشد.

با یک   تواند  اتهام می  اعمال معامله  در فرانسه 
سال حبس مرتکب همراه باشد )البته مجازات حبس  

تفی است( در حالی که  در مورد اشخاص حقوقی من 
اقدامات   تواند  می  دادستان صرفا  کیفری  توافق  در 

2 L'article 216bis, § 1er, alinéa 6 du Code 
d'instruction criminelle belge. 
3   L’article 216bis al 1 du code d’instruction 
criminelle belge. 
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ماده   در  کیفری    41-2مقرر  دادرسی  آیین  قانون 
را مورد حکم قرار دهد و مجاز به محکومیت   1فرانسه 

اطفال   برای  اتهام  معامله  باشد. مضافا  نمی  حبس 
قابل دسترسی نیست در حالی که اجرای نهاد توافق 

سال را نیز مشمول می شود.    13زیر    کیفری، اطفال 
باری همانطور که ملحظه شد در حقوق فرانسه و  
بلژیک توافق کیفری و معامله اتهام منجر به توقف  
تعقیب عمومی در مرحله دادسرا می شود و جالب 
آنکه قانونگذار این دو کشور، نه تنها به عنوان یک  
حقیقی   اشخاص  برای  را  ها  جایگزین  این  رویکرد، 

قرر نموده، بلکه در راستای برابری اشخاص مذکور  م 
با اشخاص حقوقی، دایره شمول این جایگزین ها را 
 نسبت به اشخاص اخیرالذکر نیز توسعه داده است. 

به  تعقیب  تعلیق  به  توان  می  ایران  حقوق  در 
در   کرد.  اشاره  کیفری  توافق  مشابه  نهاد  عنوان 

به عنوان  راستای اصل الزامی بودن تعقیب، دادستان  
وظیفه   جامعه  از  نمایندگی  به  و  العموم  مدعی 
تعقیب جرایم ارتکابی را به عهده دارد. اما در برخی  
موارد مصلحت اقتضاء می کند که وی منوط به وجود 
به   نماید.  نظر  صرف  عمومی  تعقیب  از  شرایطی 
قانونی   قاعده  تعدیل  برای  ایرانی  قانونگذار  عبارتی، 

نهاد   کیفری،  تعقیب  را  بودن  تعقیب  تعلیق  قرار 
نهادینه کرد و اختیارات دادستان را در مرحله پیش  

 دادرسی افزایش داده است.

قرار  ایران    1392ق.آ.د.ک    81ماده    صدور  برای 
تعلیق تعقیب شرایطی مانند فقدان سابقه کیفری  
وی،  موافقت  یا  گذشت  یا  شاکی  فقدان  مؤثر، 
اختیار   و  تشخیص  جرم،  بودن  خفیف  و  تعزیری 

کرده د مقرر  را  متهم  موافقت  نهایت  در  و  ادستان 
است. با توجه به شروط اخیر باید گفت که تعلیق  
تعقیب مشابهت بسیاری با توافق کیفری دارد، زیرا 
حین   گفتگوی  یا  قرارداد  یک  ضمن  نهاد  دو  هر 
تحقیقات، صورت می گیرند و متهم با رضایتی که می  

خود دهد نقش فعالی در تعیین سرنوشت پرونده  

 
 سی می شود.شرح این ماده در گفتار سوم برر  1

امر   بدو  همان  در  کیفری  تعقیب  و  داشت  خواهد 
 متوقف خواهد شد.  

در واقع توافق کیفری بلژیکی از یک سو موجب 
پر کردن سریع و کارآمد صندوق های خزانه عمومی  
و متضمن نفع حتمی دولت می شود و از سوی دیگر  
نتیجه   با  طولانی  و  کیفری  فرآیند  اجرای  مانع 

تفاوت تعلیق تعقیب با  نامشخص می شود. بنابراین  
اهداف   از  یکی  که  است  این  بلژیکی  کیفری  توافق 
پرداخت مبلغی   و  اخیرالذکر، نفع عمومی  نهاد  مهم 

در حالی که در تعلیق    به حساب خزانه داری است،
تعقیب با توجه به شرایط صدور آن، نیل به چنین  
هدفی امکان پذیر نیست، بلکه بیشتر خارج کردن  

دادگستر  از  مدنظر  متهم  پرونده  کردن  بایگانی  و  ی 
است. برای نمونه، هیچ یک از دستورات تعیین شده  

متضمن پرداخت مبلغی    1392ق.آ.د.ک    81در ماده  
 به دولت نیست. 

 

کنش گران اجرایی توافق  3
 کیفری

می   دادستان  شد  تایید  کیفری  توافق  که  هنگامی 
تواند نماینده یا میانجیگر را با هدف اجرای اقدامات  

رر و شرایط اجرای آنها مامور کند. به محض تایید  مق
اجرا   موقع  به  بایستی  آن  اقدامات  کیفری،  توافق 
کافی  رغبت  به  بستگی  اجرا  این  اما  شود.  گذاشته 
مرتکب جرم دارد زیرا در واقع این اقدام جایگزینی  
به هیچ وجه محکومیت کیفری نیست که وی را ملزم  

کب اقدامات توافق  به متابعت کند. بنابراین اگر مرت 
صورت   این  در  ندهد  انجام  یا  کند  رد  را  کیفری 
دادستان می تواند تعقیب عمومی را به عنوان اهرم  

و اگر شخص این  فشار در دستور کار خود قرار دهد  
اقدامات را به موقع اجرا نکند دادستان تصمیم می  
کند آغاز  را  وی  علیه  عمومی  تعقیب  که   گیرد 

(Perrocheau, 2010, p. 60). 
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هنگامی که اقدامات تصمیم گیری شده به طور  
تعیین شده   یا شخص  دادستان  اجرا شود  از  کامل 

وی اجرای توافق کیفری را اعلم می کند. اجرای    جانب
جرم   مرتکب  برای  مهمی  بسیار  تأثیر  اقدامات  این 
دارد زیرا این امر موجب سقوط تعقیب عمومی می  

به  (Bureau, 2005, p. 140) شود دیگر .  عبارت 
جرایم  مورد  در  مرتکب  برای  قانونی  تعقیب  امکان 
سقوط   این  حال  این  با  ندارد.  وجود  دیگر  ارتکابی 
تعقیب عمومی مانع از حق شخص ثالث برای احضار  
در   فقط  که  شود  نمی  دادگاه  در  مرتکب  مستقیم 

 .Ibid, p)مورد منافع مدنی محاکمه صورت می گیرد
132) . 

ولین قدم با پیشنهاد توافق  در فرانسه بنابراین ا
کیفری دادستان شروع می شود. این پیشنهاد ممکن  
جرم   مرتکب  به  دادسرا  در  مستقیم  طور  به  است 
یا به نمایندگی از طرف دادستان،   اطلع داده شود 
و  عدالت  خانه  در  که  میانجیگر  یک  وی،  نماینده 
قانون است یا توسط یک افسر پلیس قضایی انجام  

 گیرد. 

 ان دادستان نمایندگ 3.1
در رویه اجرای این سازوکار عمدتا بر عهده نمایندگان  
دادستان است و دادستان اغلب آنها را به مدیریت  
پیشنهاد توافق کیفری تا مختومه شدن پرونده مامور  
پیاده  دادسرا  نظارت  تحت  آنها  مأموریت  کند.  می 
که  است  عمومی  تعقیب  جایگزین  اقدامات  سازی 

اجر  کوچک  جرائم  گری  برای  )میانجی  شود  می  ا 
کیفری، توافق کیفری و...(. پس از یک دوره آزمایشی  
یک ساله نمایندگان دادستان مجاز به انجام وظایف 

سال برای دادستان هستند. بیشتر    5خود به مدت  
داده   آموزش  ها  دادسرا  توسط  ا  مستقیما نمایندگان 

شوند.   راستامی  این  های    در  آموزش  تحت  آنها 
ا توسط دانشکده ملی    خاصی قرار می گیرند که کامل

 قضات پشتیبانی و اجرا می شود.

در این رابطه در رویه از مرتکب سؤال می کنند  
که آیا او ارتکاب واقعه مجرمانه را به عهده می گیرید  
یا خیر، در صورت پذیرش مسئولیت، این سازوکار را 

مثال   عنوان  به  دهد.  می  پیشنهاد  جرم  مرتکب  به 
ونده ها در رویه مربوط به جرایم جاده ای  خیلی از پر 

در    ... بیمه  نداشتن  نامه،  گواهی  نداشتن  هستند: 
این حالت نماینده دادستانی رسیدگی ارائه و ابطال  
گواهینامه رانندگی را اعمال  می کند و میزان جریمه  
 ای را که باید فرد پرداخت کند به وی اعلم می دارد.  

 میانجی گران کیفری 3.2
ه با میانجیگر کیفری در واقع وی یک شخص  در رابط 

حقیقی یا یک انجمن مجاز از طرف دادستان است  
با شرایط یکسان که نماینده دادستان برای تسهیل  
در حل و فصل دوستانه یک جرم کیفری خرد دارد. 
خانه   یک  یا  انجمن  دادگاه،  یک  در  میانجیگر 
دادگستری و قانون فعالیت می کند و هدف تأمین  

بزرگ  حضور   مسکونی  مناطق  در  نزدیک  قضایی 
است. در امور کیفری خانه های عدالت و قانون با  
هدف ترویج اقدامات برای پیش گیری از بزهکاری و 
طریق   از  خرد  جرایم  به  متناسب  پاسخی  اجرای 
عمومی،   تعقیب  جایگزین  های  گزینه  از  استفاده 
در   ا  عمدتا آن  نقش  اگرچه  اند.  شده  دهی  سازمان 

م یعنی  چارچوب  شود  می  اعمال  کیفری  یانجیگری 
میانجیگر   اما  عمومی  تعقیب  جایگزین  دیگر  روش 
دادستان   درخواست  با  تواند  می  همچنین  کیفری 
برای پیشنهاد توافق کیفری به مرتکب جرم مداخله  

 کند. 

 افسران پلیس قضایی 3.3
پیشنهاد توافق کیفری ممکن است از طریق مأمور  

شود. در این حالت پلیس قضایی نیز به مرتکب داده  
که   را  دادستان  شده  امضا  و  کتبی  تصمیم  موضوع 
ماهیت و میزان اقدامات پیشنهادی را مشخص می  

دادستان    2002کند به مورد اجرا می گذارد. از سال  
پلیس   افسر  یک  گری  مداخله  طریق  از  تواند  می 
قضایی به شخصی که تحت نظر قرار دارد سازوکار 

د  پیشنهاد  را  کیفری   ,.Milburn et. al) هدتوافق 
op.cit. p. 154) به نظر می رسد این روش در رویه .

با   فرانسوی  وکل  نمایندگان  شود.  نمی  اجرا  خیلی 
انتقاد از این امکان بر آسیب پذیری حقوق متهم در  
این زمان و خطر اعمال فشار برای بدست آوردن اقرار  
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ا  در    از وی تأکید کرده اند. لازم به ذکر است که تقریبا
تمام حوزه های قضایی نمایندگان دادستان بر اجرای  

 این سازوکارها نظارت می کنند. 

صرفا    بلژیک  حقوق  در  که  است  درحالی  این 
و  پیشنهاد  دادسرا حق  قضایی  مقامات  و  دادستان 
اجرای توافق کیفری را دارند. در حقوق ایران مطابق  

سال    81ماده   تنها    1392ق.آ.د.ک  تعقیب  تعلیق 
در دادسرا و توسط دادستان    6یم تعزیری درجه  درجرا

  6اعمال می شود. بنابراین در جرایم تعزیری درجه  
نیازی به ارسال پرونده به دادگاه نیست و دادستان  

ا آن را صادر می کند و در جرایم تعزیری     8و    7رأسا
ا در دادگاه مطرح می شود با توجه به   که مستقیما

د  5تبصره   دادستان  مذکور  ندارد. ماده    خالتی 
بنابراین قرار تعلیق تعقیب در جرایم تعزیری درجه 

امکان  8و    7 دادگاه  ترتیب، در  بدین  و  است  پذیر 
اختیار   ارکان  از  یکی  که  تعقیب  اقتضای  اصل 
اعِمال   امکان  دادگاه  در  است،  تعقیب  در  دادستان 
دارد و به نوعی برای دادگاه نقش تعقیبی قائل شده  

صورت   در  که  میاست  آن  مصلحت  از  تواند 
حقوق صرف در  که  است  حالی  در  این  کند.  نظر 

فرانسه و بلژیک در تمامی مواردی که توافق کیفری  
و   گیرنده  تصمیم  طرف  دادستان  شود،  می  اعمال 

 امضا کننده آن است.

 

سازوکارهای اجرایی توافق  4
 کیفری 

تعیین  پیش مستلزم  قانون،  در  کیفری  توافق  بینی 
آن اجرای  عدالت    نحوه  مجریان  تکلیف  تا  است 

از   اهداف  به  بتوان  و  شود  مشخص  کیفری 
تعهدات  پیش علوه  به  یافت.  دست  شده  تعیین 

تا  شود،  تصریح  باید  نیز  آثارآن  و  توافق  از  ناشی 
آیا  که  بگیرد  تصمیم  آن  مبنای  بر  جرم  مرتکب 
پیشنهاد توافق کیفری را بپذیرد یا اینکه وارد فرایند 

شود؟  کیفری  این  تعقیب  قسمت  از  این  در  رو، 
بررسی نحوه رسمیت یافتن توافق کیفری و تعهدات  

 گیرد. ناشی از آن مورد اشاره قرار می

 چگونگی اعمال در حقوق فرانسه  4.1
در حقوق فرانسه دادستان موظف است زمانی که  
تصمیم به اجرای توافق کیفری می گیرد قبل از توقف  

متناسب اقدام  چند  یا  یک  عمومی،  با   تعقیب 
شده  منتسب  وی  به  که  جرمی  و  متهم  شخصیت 
است انتخاب کند. این پیشنهاد یک تصمیم کتبی و  
و   ماهیت  که  است  دادستان  طرف  از  شده  امضا 
کند.   می  مشخص  را  پیشنهادی  اقدامات  میزان 
بنابراین وی ممکن است با اجرای توافق کیفری یک  

ماده   بینی شده در  پیش  اقدام  قانون    41-2یا چند 
کند.  آیی اعمال  مرتکب  علیه  را  کیفری  دادرسی  ن 

مذکور   ماده  در    19مطابق  است  ممکن  اقدام  نوع 
شود صادر  دادستان  توسط  کیفری  توافق   قالب 

(Troiani, 2015, p. 38)  موفقیت برای  بنابراین   .
انجام   به  است  ممکن  جرم  مرتکب  کیفری  توافق 

 تدابیر ذیل با تصمیم دادستان ملزم شود:-اعمال

داری »به   .1 نفع خزانه  به  نقدی  یک جریمه 
محکوم شود که مبلغ آن محدود به سقف 
می  مجرمانه  عمل  نقدی  جریمه  مجازات 
جرم  شدت  به  توجه  با  مبلغ  اين  باشد، 

و منابع  و  شخص    ارتكابي  مالي  امكانات 
تعيين مي گردد و مبلغ آن تا سقف یک سال  

 می تواند تقسیط شود؛

الی که در مصادره به نفع دولت اشیا و امو  .2
آن  محصول  یا  رفته  کار  به  جرم  ارتکاب 

 باشد؛

توقف وسیله نقلیه برای حداکثر مدت شش   .3
 ماه برای پیشگیری از حرکت آن؛

حداکثر  .4 برای  رانندگی  گواهینامه  تحویل 
 شش ماه به دادگاه صالح؛ 

الکل  4 مکرر. نصب یک برنامه توانبخشی و 
سنج به هزینه شخصی روی وسیله نقلیه 

برای  و   مربوطه  ماه  شش  مدت  حداقل 
 حداکثر سه سال؛
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تحویل گواهی شکار برای حداکثر شش ماه   5
 به دادگاه صالح؛

برای    ۶ ویژه  به  اجتماعی  خدمات  انجام 
یا  عمومی  قانون  بر  حاکم  حقوقی  شخص 
حقوق  نظارت  تحت  حقوقی  شخص  یک 
خصوصی با مأموریت انجام خدمات عمومی  
یا یک انجمن مجاز، انجام خدمات اجتماعی  
مدت  در  ساعت  شصت  حداکثر  رایگان 
 زمانی که بیش از شش ماه نمی تواند باشد؛

یا   7 کارآموزی  ماهه  سه  دوره  یک  انجام 
بهداشتی،  ارگان  یا  مرکز  یک  در  آموزش 
اجتماعی یا حرفه ای که بایستی ظرف مدت 

 ماه انجام شود؛ 18

منع صدور چک برای مدت شش ماه و منع  8
 استفاده از کارت بانکی؛

رفت و آمد در مکان هایی که دادستان عدم    9
مشخص می کند و  جرم در آن ارتکاب یافته 
است و یا مکان اقامت بزهدیده برای مدت 

 حداکثر شش ماه؛

شده   10 تعیین  جرم  بزهدیده  ملقات  عدم 
توسط دادستان و یا عدم تماس با آنها برای 

 مدت حداکثر شش ماه؛

یا   11 شرکا  کردن  مهمان  یا  ملقات  عدم 
توسط  معاون  شده  تعیین  جرم  احتمالی  ین 

دادستان و یا عدم تماس با آنها برای مدت 
 حداکثر شش ماه؛

پاسپورت   12 تحویل  و  ملی  قلمرو  ترک  عدم 
 برای مدت حداکثر شش ماه؛

حقوق   13 دوره  کارآموزی  وظایف   -تکمیل 
شهروندی در صورت لزوم با هزینه شخصی  

 مرتکب جرم؛

همسر    14 علیه  ارتکابی  جرایم  مورد  یا در 
علیه  یا  سابق  یا  فعلی  زندگی  شریک 
فرزندان آنها، وی از محل اقامت آنها اخراج  
شده و در موارد لزوم از حضور در نزدیکی  

شود.  می  منع  اقامتشان  محل  و  آنها 
به  مرتکب  ضرورت  صورت  در  همچنین 
روانی   یا  اجتماعی  پزشکی،  معالجه  انجام 

 ملزم می شود...؛

س 15 آگاهی  دوره  کارآموزی  از  تکمیل  ازی 
خطرات مصرف مواد مخدر در صورت لزوم  

 با هزینه شخصی خود؛

انجام یک اقدام فعالیت روزانه شامل اجرای   1۶
ارتقاء  یا  ای  حرفه  بازپرورانه  های  فعالیت 
حقوقی   شخص  یک  مجاورت  در  تحصیل 
حقوقی   شخص  یک  با  یا  عمومی  حقوق 
حاکم بر حقوق خصوصی که یک مأموریت 

واگذار آن  به  عمومی  یک    خدمات  یا  شده 
 انجمن مجاز به اجرای چنین اقدامی؛

درمانی    17 دستورات  از  مورد  یک  انجام 
هنگامی که به نظر می رسد شخص مورد 
به  یا  کند  می  مصرف  مخدر  مواد  از  نظر 
مشروبات  حد  از  بیش  و  مستمر  مصرف 
این  زمان  مدت  ورزد.  می  مبادرت  الکلی 

 اقدام حداکثر بیست و چهار ماه است؛

رت لزوم با هزینه شخصی خود مکرر. در صو 17
یک دوره آگاهی بخشی در راستای مبارزه با 

 خرید فعالیت های جنسی را انجام دهد؛

انجام کارآموزی در مسئولیت پیشگیری و   18
و  خانوادگی  درون  خشونت  با  مبارزه 

 سکسیسم؛

در صورت لزوم با هزینه شخصی خود یک   19
دوره آموزشی در زمینه مبارزه با سکسیسم 

افزای مرد و  و  زن  بین  برابری  از  آگاهی  ش 
 انجام دهد«.  

اکثر تدابیر مذکور در ماده فوق مبتنی بر   اصولا 
تربیت - بازاجتماعی و  اصلح  و  اجتماعی  بازپذیری 

اقدامات این  دوم  نوع  باشند.  می  ماده   مرتکب  در 
به   وارده  خسارت  جبران  به  مربوط    بزهدیده فوق 

داشته   وجود  ای  بزهدیده شناخته شده  اگر  است. 
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ا صورت نگرفته باشد   باشد که جبران خسارت وی قبل
خسارت   جبران  به  اقدام  است  موظف  دادستان 

ماه صادر کند. این اقدام می تواند    6بزهدیده را ظرف  
سابق  حالت  به  بازگرداندن  شامل  مثال  عنوان  به 

باشد. جرم  مرتکب  توسط  دیده  آسیب  به    اموال 
حقوق  به  توجه  جهت  در  فوق  ماده  ده  بند  علوه 
بزهدیده به عدم ملقات مرتکب با بزهدیده جرم یا  

 عدم تماس با آنها می پردازد.

پر    2019مارس    23نکته ای که با تصویب قانون  
بزهدیده   از  حمایت  رسد  می  نظر  به  اهمیت 
خشونت خانگی است و میتوان تجلی آن را در بند  

ماده    14 و  دادرسی   41- 3-1جدید  فوق  آیین  قانون 
کیفری فرانسه مشاهده کرد که بیان می دارد » در  

تهدید وجود  بزهدیده  -صورت  برای  جدی  خطر 
خشونت از جانب همسر یا شریک زندگی خود که  
تحت معاهده همبستگی مدنی قرار دارند، دادستان  
به   تمدید  قابل  ماه  شش  مدت  برای  تواند  می 

محا دستگاه  یک  هشدار  بزهدیده  دور  راه  از  فظت 
)اگر   است  متصل  عمومی  مقامات  به  که  دهنده 
توافق   با   .» دهد  اختصاص  دهد(  رضایت  ا  صراحتا
بزهدیده این دستگاه می تواند در صورت لزوم اجازه  
مشخص کردن مکان جغرافیایی وی را هنگام ایجاد 
خطر فراهم کند. دستگاه محافظت از راه دور فقط  

مش زندگی  عدم  صورت  و  در  بزهدیده  بین  ترک 
مرتکب خشونت قابل فعال شدن است. این اقدام  
یا   همسر  توسط  خشونت  که  مواردی  در  همچنین 
و  باشد  شده  انجام  بزهدیده  سابق  زندگی  شریک 
همچنین در صورت وجود خطر جدی و تهدید برای  

 .1بزهدیده تجاوز جنسی قابل اجرا می باشد 

در رویه به مرتکب اعلم می شود که در فرایند  
اجرای توافق کیفری حق حضور به همراه وکیل را قبل  
از اعلم پذیرش پیشنهاد دادستان را دارد. در صورت 
لزوم مرتکب می تواند مدت ده روز درخواست کند 

 
این سازوکار همچنین هنگامی که مرتکب ممنوعیت برقراری تماس با     1

بزهدیده داشته و تحت قرار محافظت بوده، یا در قالب یک جایگزین  
یا جایگزین مجازات   کنترل قضایی، محکومیت  کیفری،  توافق  تعقیب، 
باشد... یا در صورت خطر اثبات شده و قریب الوقوع قابل اجرا است.  

مرتکب خشونت در حال فرار است یا هنوز دستگیر  یعنی هنگامی که  

 .Bureau, op.cit) تا بتواند تصمیم خود را اعلم کند
p. 130).   ا  در این حالت از و ی خواسته می شود بعدا

برای اعلم پاسخ خود حاضر شود و عدم حضور وی  
. همچنین وی به هیچ  نشانگر رد پیشنهاد می باشد

اقدامات   پیشنهاد  تغییر  تواند درخواست  وجه نمی 
دادستان را دهد. بنابراین وظیفه فردی سازی حکم  
ا به عهده دادرسان دادسرا است زیرا آنها   قضایی کامل

رند که اقدامات پیش بینی شده برای توافق  وظیفه دا
 .کیفری را انتخاب کنند

 اجرای توافق کیفری بلژیکی 4.2
در حقوق بلژیک دادستان شاهی چگونگی و مدت   

پرداخت مبلغ را تعیین می کند که این مدت حداقل 
باشد می  ماه  حداکثر سه  و  روز   ,Troiani) پانزده 

op.cit., p. 20)  در صورت . وی میتواند این مدت را
تمایل   صورت  در  یا  تمدید  موجه  توجیهات  وجود 
توقف  موجب  صورت  هر  در  که  کند  کوتاه  متهم 
تعقیب می شود. دادستان شاهی اگر معتقد باشد  
که این بند می تواند اعمال شود، متهم، بزه دیده و  
وکلی آنها را باخبر می سازد که می توانند از پرونده  

 ,.Michiels & Falque, op.cit)کیفری مطلع شوند
p. 26) پیشنهاد اساس  بر  عمومی  تعقیب  اجرای   .

طرفین   از  یکی  درخواست  به  یا  شاهی  دادستان 
متوقف می شود. تعلیق تا زمان که تصمیم دادستان  
برای عدم اعمال این سازوکار، یا تا زمان ناکارآمدی یا 

 . 2عدم اجرای توافق کیفری به تاخیر می افتد 

ازوکار توسط دادستان شاهی  اجازه اعمال این س
بازپرس   که  زمانی  به  همینطور  تواند  می  بلژیک 
شروع به تحقیق کرده یا زمانی که دادگاه پرونده را  
قضایی   تصمیم  هیچ  که  شرطی  به  کرده  دریافت 
توسعه   نیز  باشد  نشده  اتخاذ  مجازات  بر  صریحی 

. در صورت لزوم، دادستان شاهی بلژیک  3پیدا کند 
مور  در  تواند  ارتباط می  بازپرس  با  کیفری  پرونده  د 

نشده است یا هنگامی که حکم ممنوعیت قضایی در تماس با بزهدیده  
 .صادر شده باشد

2   L’article 216bis al 2 du code d’instruction 
criminelle belge. 
3   Idem. 
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به  نسبت  نظر  ارائه  خصوص  در  وی  از  و  گرفته 
نماید.   توضیح  درخواست  تحقیقات  پیشرفت 

تعقیب عمومی در مورد مرتکبی   بنابراین در بلژیک
و  پذیرد  می  را  دادستان  کیفری  توافق  پیشنهاد  که 
شرایط آن را انجام می دهد متوقف می شود. در واقع 

تعقیب عمومی علیه دیگر مرتکبان، شرکا این توافق، 
که   معنی  بدین  کرد.  نخواهد  متوقف  را  معاونین  یا 
را   کیفری  توافق  مبلغ  تواند  می  مرتکبان  از  یکی 
بپردازد و از نگرانی تعقیب عمومی و سابقه کیفری  
رها شود در حالی که دومی که همان اتهام علیه او  

ت مبلغ را وارد است اما امکان مالی کافی برای پرداخ 
نداشته باشد به میزان مجازات پیش بینی شده در  

 . (Troiani, op.cit, p. 25) قانون محکوم می شود

به علوه خسارت های وارده بر ثالث بایستی قبل  
شود.   جبران  کامل  شود  پیشنهاد  توافق  اینکه  از 

را در حالت دیگری  همچنین می توافق کیفری  توان 
کتبا مرتکب  که  داد  برای    پیشنهاد  مدنی  مسولیت 

اقدام موجب خسارت را بپذیرد و ادله ای برای جبران  
 Michiels)خسارات و اشکال چگونگی آن ارایه کند)

& Falque, op.cit., p. 25  به هر ترتیب، بزه دیده .
مدنی  می دادگاه  به  را  حقوق  این  درخواست  تواند 

پول   پرداخت مبلغ  این صورت،  در  کند.  ارایه  صالح 
کب یک فرض غیر قابل انکار از تقصیرش  توسط مرت 

در این مورد قانونگذار بلژیکی   .1را تشکیل می دهد
به شكلي  منافع بزهدیده را به خوبی در نظر گرفته  

ط اعطای توافق کیفری را اخلقی تر می کند  كه شراي 
و جنایت   میان جنحه  تفکیک  زیرا صرفا مسئله ی 

فته می  نیست بلکه ماهیت جرم ارتکابی در نظر گر 
شود. در مورد جرایم شدید دیوان عالی کشور بلژیک  
رای داد که » دادستان شاهی نبایستی شدید بودن  
را بر اساس مفهوم ذهنی ارزیابی کند که موجب می 
بلکه   باشد  بینی  پیش  غیرقابل  آن  اجرای  شود 
بایستی با در نظر گرفتن معیار و ارکان سازنده هر  

و احوال خاص مربوط    جرم و با در نظر گرفتن اوضاع
 » کند  ارزیابی  پرونده  هر  بلژیک    .2به  حقوق  در 

 
1   L’article 216bis al 4 du code d’instruction 
criminelle belge. 

ماده   مطابق  کیفری  توافق  برای  قانون    21۶بنابراین 
 رسیدگی کیفری بایستی پنج شرط ذیل فراهم باشد: 

هیچ  .1 که  باشد  داشته  وجود  جرم  یک  باید 
صادر  آن  به  راجع  نهایی  حکم  یا  تصمیم 

 نشده باشد؛

مجرمانه مستحق مجازات باید ماهیت عمل   .2
یک  )یا  نباشد  سال  دو  از  بیش  اصلحی 
علیه  شدید  جرایم  از  و  سنگین(،  مجازات 

 تمامیت فزیکی اشخاص نباشد؛

تامین  .3 بزهدیده  های  خسارت  جبران  باید 
شده باشد. در مورد باقیمانده خسارت اگر 
قاضی  باشد  نشده  تامین  کامل  طور  به 
 مدنی صالح تقسیط و حل وفصل می کند. 

مبلغ  پرداخت  محض  به  تقصیر  مسئله 
انكار   فرض  پیش  و  معامله مشخص شده 

 ناپذیر تقصیر مورد بحث نخواهد بود؛

كه  .4 بپردازد  را  مبلغی  باید  مرتکب  شخص 
تعیین  دادستانی  توسط  معینی  مدت  طی 
از  بالاتر  تواند  نمی  مبلغ  این  باشد.  شده 
حداکثر جریمه مقرر در قانون باشد و باید 

 ت جرم باشد؛متناسب با شد

شخص مرتکب باید در طی یک بازه زمانی   .5
یا  تحلیل  و  تجزیه  های  هزینه  مشخص 
متخصصین )در دادرسی( را تسویه کند و وی  
اختیار   در  غیرقانونی  اشیاء  داوطلبانه  باید 
شده  تعیین  دادستانی  توسط  که  را  خود 
است تحویل دهد  و بدین ترتیب مصادره 

 اموال مشخص نیز انجام می شود. 

بلژیک   مکان  در  و  روز، ساعت  دادستان شاهی 
فعل   و  وکلیشان  دیده همینطور  بزه  متهم،  احضار 
مجرمانه را معیین کرده و میزان پرداخت مبلغ پول  

2 L’Arrêt n°20/2013 du 28 février 2013 de la Cour  
Constitutionnelle. 
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. چنانچه  1به نفع خزانه دولت را نیز مشخص می کند
با اقدام دادستان توافقی حاصل نشود، مدارک ارایه 

در   وقایع  به  مربوط  های  صحبت  و  طول  شده 
نمی رسیدگی  جلسات  یک  در  مرتکب  علیه  تواند 

کیفری، مدنی، اداری، داوری و در تمام دیگر رسیدگی  
ها مربوط به حل اختلف مورد استناد قرار گیرد و به  
قابل   قانونی  غیر  اقرار  عنوان  به  حتی  ادله  عنوان 

پرسته،   و  بود)باباخانی  نخواهند  :  1398پذیرش 
تمام323 شامل  کیفری  توافق  با    (.  جرایم  انواع 

دادرسی   قانون  در  مشخص  کیفری  محدودیت 
نگهداری   ساده،  سرقت  ویژه  به  شود،  می  کیفری 
سلح غیرمجاز، خسارات و... . فارق از میزان درآمد و 
است اجرا  قابل  سازوکار  این  شخص  هر   شغل 

(Fortemps de Loneux, op.cit., p. 73)  «  .
کوتاه   همچنین این سازوکار موجب عدم اجرای حبس

 مدت و کاهش آمار بایگانی ساده پرونده می شود «
(Ibid, p.74)  . 

 اوضاع و احوال اجرای تعلیق تعقیب  4.3
قانون آیین دادرسی    81درحقوق ایران بر اساس ماده  

و   هفت  شش،  درجه  تعزیری  جرائم  در  کیفری، 
تعلیق است، چنانچه   قابل  آنها  مجازات  که  هشت 

ا خسارت وارده  شاکی وجود نداشته، گذشت کرده ی
جبران گردیده باشد و یا با موافقت بزه دیده، ترتیب  
پرداخت آن در مدت مشخصی داده شود و متهم نیز  
فاقد سابقه محکومیت موثر کیفری باشد، دادستان  
درصورت  و  متهم  موافقت  اخذ  از  پس  تواند  می 
از   را  وی  تعقیب  متناسب،  تامین  اخذ  با  ضرورت 

ا واضح است که  شش ماه تا دو سال معلق کن  د. کامل
از سوي   تعلیق تعقیب  در چنین حالتی صدور قرار 
دادگاه منوط به وجود کلیه شرایطی است که در متن  
را   متهم  دادستان  این صورت،  در  است.  آمده  ماده 
حسب مورد، مکلف به اجرای برخی از دستورهای زیر  

 :می کند

 
1   L’article 216bis al 3 du code d’instruction 
criminelle belge. 

 رفع  جهت  در  دیده  ارائه خدمات به بزه  - » الف  
  جرم   از  ناشی  معنوی  یا  مادی  بار  زیان  آثار  اهشک  یا
 دیده بزه رضایت با

پزشک،     -ب   به  مراجعه  طریق  از  اعتیاد  ترک 
درمانگاه، بیمارستان و یا به هر طریق دیگر، حداکثر  

 ظرف شش ماه

خودداری از اشتغال به کار یا حرفه معین،    -پ  
 حداکثر به مدت یک سال 

به    -ت   آمد  و  رفت  از  مکان  خودداری  یا  محل 
 معین، حداکثر به مدت یک سال 

معرفی خود در زمان های معین به شخص    -ث  
یا مقامی به تعیین دادستان، حداکثر به مدت یک  

 سال 

یا ساعات معین در    -ج   ایام  انجام دادن کار در 
موسسات عمومی یا عام المنفعه با تعیین دادستان،  

 حداکثر به مدت یک سال 

در    -چ   آموزشی، شرکت  جلسات  یا  کلسها 
فرهنگی و حرفه ای در ایام و ساعات معین حداکثر،  

 به مدت یک سال 

عدم اقدام به رانندگی با وسایل نقلیه موتوری    -ح  
 و تحویل دادن گواهینامه، حداکثر به مدت یک سال 

عدم حمل سلح دارای مجوز یا استفاده از آن،   -خ  
 حداکثر به مدت یک سال 

 دیده  ط و ملقات با شرکاء جرم و بزهعدم ارتبا  -د  
 معین  مدت  برای دادستان، تعیین به

دادن   -ذ   تحویل  و  کشور  از  خروج  ممنوعیت 
گذرنامه با اعلم مراتب به مراجع مربوط، حداکثر به  

 مدت شش ماه «. 

در مقایسه این نهاد باید گفت که تعلیق تعقیب  
 مشابهت بسیاري با توافق کیفری دارد از این جهت 

که منوط به توافق متهم شده و میان متهم و مقام  
و   اقرار  با  متهم  و  گیرد  می  صورت  توافق  تعقیب 
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تعیین   در  فعال  نقشی  خود،  مجرمیت  پذیرش 
از   برخی  همچنین  یابد.  می  اش  پرونده  سرنوشت 
دستورهای فوق با تدابیر پیش بینی شده در توافق  

 قانون آیین دادرسی  41- 2کیفری فرانسوی در ماده  
کیفری این کشور مشابه است و اهداف مشترکی را  

 دنبال می کند. 

تا   درجه شش  تعزیري  جرایم  در  تعقیب  تعلیق 
هشت ممکن است. در واقع توافق کیفری نیز بیشتر  
در جرایم کم اهمیت تر نمود می یابد. در ضمن، قید  
با هدف   مؤثر  کیفري  محکومیت  عدم سابقه  شرط 

بر   مجازات  اجراي  از  واجد پیشگیري  که  مجرمانی 
حالت خطرناك نبوده و اصلح پذیرند در قانون پیش  
بینی شده است که از این حیث نیز با توافق کیفری  
به   ارائه پیشنهاد  دارد؛ چراکه دادستان در  شباهت 
متهمان مختار است و مسلما احتمال طرح پیشنهاد  

 به مجرمان سابقه دار و خطرناك کمتر است.

ی اجرای این نهاد می تواند  مقام قضایی صالح برا 
کیفري   دادرسی  در  تعقیب  تعلیق  باشد.  متفاوت 
ایران بر حسب درجه تعزیري جرم به دادستان و یا 
قاضی محکمه سپرده شده است اما در توافق کیفری  
صرفا دادستان و نمایندگان وی صالح به اجرای این  
در   تعقیب مستقیما  تعلیق  قرار  از طرفی  اند.  نهاد 

ی جرم  دادسرا  مرتکب  و  می شود  پیشنهاد  دادگاه  ا 
مهلت معیینی برای پذیرش یا رد آن ندارد در حالی  
که در توافق کیفری وی ده روز فرصت تصمیم گیری  
دارد و صرفا ناظر به مرحله دادسرا است. به علوه  
اینکه دایره شمول توافق کیفری گسترده تر از تعلیق  

سال    5م تا  تعقیب در ایران است، به نحوی که جرای
حبس را در فرانسه شامل می شود. اما دامنه تعلیق  
بسیار   جرایم  صرفا  و  است  محدود  بسیار  تعقیب 

توافق کیفری به    سبک را پوشش می دهد. بنابراین
طور دقیق منجر به یک محاکمه یا مجازات نمی شود.  
این سازوکار به طور مستقیم به محرومیت از آزادی 

یین تری از مجازات کیفری  منجر نمی شود و درجه پا
 حبس دارد.

 

 نتیجه گیری 5
این مقاله به تجزیه و تحلیل توافق کیفری به عنوان  
واقع   در  پرداخت.  عمومی  تعقیب  جایگزین  یک 
جایگزین های تعقیب عمومی از منظرهای گوناگونی  
هستند.   اهمیت  دارای  حقوقی  های  نظام  برای 
 ،کاهش هزینه های دستگاه های حقوقی و قضایی

کاهش جمعیت کیفری زندان، پاسخ دهی سریع و  
از   جملگی   ... و  خفیف  جرایم  در خصوص  مناسب 
مواردی هستند که توجه پژوهشگران را به خود جلب  
کرده و دستگاه های قضایی را متمایل به بهره گیری  
از آنان ساخته است. مزایایی دیگری که این سازوکار 

توقف   شامل:  دارد  متهم  برای  تعقیب  جایگزینی 
عمومی است که از یک فرآیند کیفری جلوگیری می  
کند، مانع محکومیت مرتکب و درگیر شدن وی یک  
مانع   همچنین  شود.  می  طولانی  کیفری  رسیدگی 
مقدمه ای بر تکرار جرم و برچسب مجرمانه می شود  
و همینطور در مورد تعهد به جبران خسارت توافق  

نفع   به  مدنی  پذیرش مسولیت  بزه کیفری موجب 
مالی منافع  متضمن  مواردی  در  و  است  - دیده 

 اقتصادی دولت نیز می شود.

بلژیکی    و  فرانسوی  قانونگذار  صریح  اهداف  از 
برای پیش بینی این سازوکار می توان به تعدیل بار  
بر   قواعدی  تضمین  دادسراها،  و  ها  دادگاه  وظایف 
پیچدگی   و  مانع سنگینی  و ساده سازی که  تسریع 

م  کیفری  شود رسیدگی  همچنین    ی  کرد.  اشاره 
توافقی عدالت  یک  سمت  به  تحول  - متضمن 

قراردادی، رسیدن به یک جبران خسارت واقعی وارده 
اقتصادی   منفعت  شامل  همینطور  و  دیده  بزه  بر 
جامعه که باعث تاثیر و فشار مالی واقعی بر مرتکب  
است. برای نمونه، سازوکاری همچون توافق کیفری  

کیفری تعقیب عمومی مورد   به عنوان جایگزین های
بوی   و  رنگ  حدودی  تا  که  گیرند  می  قرار  استفاده 
آنکه به کیفر حبس   مجازات و سزادهی دارد بدون 
نهادها در  این  اینحال صرف وجود  با  متوسل شود. 
متن قوانین کافی نیست، در واقع و به بیان دیگر، 
بهره گیری و استفاده از آن ها و گرایش نظام های  

اجرای این تاسیسات در رویه قضایی است  کیفری به  
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که موجب تمایز یک نظام حقوقی از دیگر نظام ها  
 می شود.  

قانونگذار   دو  که  شد  روشن  مقاله  این  در 
فرانسوی و بلژیکی جرایم زیر پنج سال حبس را خرد  
کیفری   رسیدگی  یک  درخور  اساسا  و  کرده  قلمداد 

را نهاد مذکور  دلیل  داند به همین  نمی  در    طولانی 
اختیار دادستان قرار داده است که در همان مرحله  
به   تر  مناسب  پاسخی  اجرای  هدف  با  دادسرا 
رفتارهای مجرمانه، پرونده حل وفصل شود. بنابراین  

قرار   کردن  محدود  رسد  می  نظر  به  طرف  یک  از 
تا دو سال حبس   ایران به جرایم  تعلیق تعقیب در 

ندارد منطقی  توجیه  و  سختگیرانه  می    رویکردی  و 
را   این سازوکار جایگزینی  اجرای  قانونی  دامنه  توان 
در   دیگر  طرفی  از  داد.  گسترش  تعزیری  جرایم  در 
رویه دادستان بایستی با اعمال اصل اقتضای تعقیب  
و   جرایم خرد  در  ویژه  به  تعقیب  های  جایگزین  به 
تا   متوسل شود  آمیز  رویکردی عطوفت  به  متوسط 

خو اولویت  و  وقت  قضایی  به  مقامات  بیشتر  را  د 
 جرایم سنگین و مجرمین خطرناک اختصاص دهند.  

 

 

 منابع
Aubert, L. (2010), Systématisme pénal 

et alternatives aux 
poursuites en France : une 
politique pénale en trompe-
l’œil, Editions juridiques 
associées | « Droit et société » 

Babakhani, E. (2017), Étude comparée 
de l’enfermement carcéral en 
droit Franco-Iranien, 
Mémoire, L’université de Lille 

Babakhani, E., Parasteh, M. (1398), 
Management of criminal 
population through 
alternatives to criminal 
proceedings in Iranian and 
Belgian law, Encyclopedia of 
Criminal Population 
Management, (In Persian). 

Babakhani, E., Parasteh, M., Harang, J. 
(2017), Evaluation of 
restorative justice in the 
police phase in the Iran and 
France penal system, Amin 
University of Military 
Sciences, (In Persian). 

Bureau, A. (2005), Etat de lieux d’un 
dispositif procédural atypique 
: La composition pénale, 
Editions A. Pédone | « Archives 
de politique criminelle »,  

Blaise, N., Colette-Basecqz, N. (2013), 
Manuel de droit pénal 
général. (ed. 2). Limal 

Michiels, O., Falque, G. (2018), 
Procédure pénale : Notes 
sommaires et provisoires, 
6ème édition, L’Université de 
liège 

Fortemps de Loneux, I. (2017), La 
transaction pénale comme 
mode d'extinction des 
poursuites : quelques 
pratiques du parquet, Master 
mémoire, L’université de 
Liege 

Fernandez-Bertier, M., Giacometti, 
M. (2016), La « reconnaissance 
préalable de culpabilité » ou « 
plaider coupable » : une 
révolution dans notre arsenal 



 

48 

 . 48تا   31 صفحات   .1400تابستان  و  بهار  .7. شماره پیاپی 1شماره   . 5 دوره

 

تطبیقی حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

 

 فرانسه( توافق کیفری سازوکار جایگزین تعقیب عمومی )مطالعه تطبیقی حقوق ایران، بلژیک و . عرفان باباخانی

procédural ?, Revue de droit 
pénal et de criminologie 

Jacobs, A. (2012), le droit belge dans le 
concert européen de la 
justice négociée, Revue 
internationale de droit pénal 

Jeanpierre, V. (2018), Punir hors les 
murs. Sanctionner autrement 
l’auteur d’un délit passible de 
cinq ans d’emprisonnement, 
Université Jean Moulin (Lyon 
3) 

Koushki, G.H. (2010), Alternatives to 
Prosecution in the Criminal 
Procedure System of Iran and 
France, Law Research 
Quarterly, No. 29, (In Persian). 

Milburn, P., Mouhanna, C., 
Perrocheau, V. (2005), 
Controverses et compromis 
dans la mise en place de la 
composition pénale, Archives 
de politique criminelle, Vol.27 

Pradel, J. (2005), Le plaider coupable, 
confrontation des droits 
américain, italien et français, 
Revue internationale de droit 
comparé 

Perrocheau, V. (2010), La 
composition pénale et la 
comparution sur 
reconnaissance de culpabilité 
: quelles limites à 
l'omnipotence du parquet ?, 
Droit et société 

Saghian, M.M. (2019), Defendant's 
Defense Law in Alternatives to 
Prosecution, Doctrines of 
Criminal Law, Volume 16, 
Number 17, (In Persian). 

Troiani, G. (2015), La transaction 
pénale en Belgique : vers une 
« justice de classes » ?, 
Mémoire, l’Université de 
Louvain. 

 



 

49 Vahid Bakoei ketrimi, Javad Taghizadeh, and Morteza Nejabatkhah. Independence of the Supreme Constitutional 
Court of Egypt 

Comparative Law Biquarterly  Volume 5. Issue 1. Serial Number 7. Winter and Spring 2021. Pages 49 to 66. 

 

 Original Article 

Independence of the Supreme Constitutional 
Court of Egypt 

Vahid Bakoei ketrimi1 Javad Taghizadeh*2   Morteza Nejabatkhah3 

 
1 Master of Public Law, Faculty of Law and Political Science, University of Mazandaran, Babolsar, Iran 
2 Associate Professor, Department of Public Law, Faculty of Law and Political Science, University of 
Mazandaran, Babolsar, Iran 
3 Associate Professor, Department of Public Law, Faculty of Law and Political Science, University of 
Mazandaran, Babolsar, Iran 
 

10.22080/LPS.2021.20968.1229  

Received: 
February 11, 2021 
Accepted: 
February 21, 2021 
Available online: 
November 27, 2021 

Abstract 
In the Arab Republic of Egypt, the Supreme Constitutional Court is established to 
protect the constitution. Granting this jurisdiction to the Supreme Constitutional 
Court, requires adequate provision of institutional independence of the Court 
and individual independence of the judges of this court. In a descriptive-
analytical way, this paper seeks to answer the question of whether the Supreme 
Constitutional Court's independence has been secured. The legal measures taken 
to ensure the institutional independence of the Supreme Constitutional Court of 
Egypt are: determine the court judges by the General Board, examination of the 
responsibility of the court judges by the general board, the financial 
independence of the court and the administrative independence of the court; 
whereas the irremovability of judges, their long-term membership in the court, 
the maintenance of their jobs, the prohibition of more than one occupation and 
the provision of adequate salaries for judges, provides the individual 
independence of the Supreme Constitutional Court judges. By defining these 
rules in the Egyptian constitution and ordinary laws, the independence of the 
court is guaranteed in order to perform its duties and powers correctly and 
impartially. 
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extended abstract 
1. Introduction 
The legal system of any country consists of 
institutions and norms within which they 
interact with each other and all of them 
are in line with the realization of the goals 
set forth in the constitution. The 
constitution shows the fundamental 
principles and values of a legal system, and 
this makes clear the need to protect its 
rules.  Many political systems, given the 
importance of this issue, have an 
institution with titles such as; The 
Constitutional Court or the Constitutional 
Council has designated it as the 
constitutional protection authority. The 
protection of the Egyptian constitution 
came to the attention of the constitutional 
legislature in 1971, although this issue was 
first considered by the ordinary courts and 
later by the President in Decree No. 81 of 
1969. The 1971 Egyptian constitution 
established the Supreme Constitutional 
Court as a court outside the hierarchical 
structure of ordinary courts based on the 
theory of "centralized oversight." The 
Supreme Constitutional Court is 
composed of a chairman and a sufficient 
number of vice-presidents, and its 
organizational structure consists of a 
general board and a specialized board. 
This court has several jurisdictions, the 
most important of which are basic 
oversight of laws and regulations, 
interpretation of legal texts, handling 
disputes over positive and negative 
jurisdiction between judicial authorities 
and institutions, and handling cases 
related to the enforcement of conflicting 
final judgments. 

Giving the Supreme Constitutional Court 
the authority to oversee laws and 
regulations, which is an important and 
serious task, requires, on the one hand, to 

ensure the independence of this court 
from other components of government. In 
other words, the sensitivity of the position 
of the Supreme Constitutional Court 
requires such independence that it 
enables it to perform its duties properly 
away from the influence of the 
government or other government agents. 
The independence of the Egyptian 
Constitutional Court depends on the 
independence of the Constitutional Court, 
The independence of the main judge is an 
integral part of the institutional 
independence to which it belongs. On the 
other hand, the system of fundamental 
oversight of laws and regulations requires 
the adoption of regulations to expand the 
work of the Supreme Constitutional Court; 
Provisions that allow the court to exercise 
extensive oversight of laws and 
regulations. By providing these two 
conditions, we can talk about an efficient 
and non-formal basic monitoring system. 
This article seeks to answer the question 
of whether the first condition for the 
efficiency of constitutional oversight, 
namely the independence of the Supreme 
Constitutional Court in Egyptian law, has 
been met. In this regard, the 2014 
Constitution of Egypt and the Supreme 
Constitutional Court Act No. 48 of 1979 set 
out rules for the independence of the 
Supreme Constitutional Court and its 
judges. By examining these rules in a 
descriptive-analytical manner, the issue of 
the independence of the Supreme 
Constitutional Court can be assessed. It is 
worth mentioning that articles and 
writings about the Supreme Constitutional 
Court of Egypt have been published in 
Persian, Arabic and English; However, 
none of these scientific works, many of 
which are documented in this article, have 
addressed the issue of the independence 
of the Supreme Constitutional Court in a 
precise and comprehensive manner. 
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 Therefore, the forthcoming article is 
innovative and innovative. There is no 
doubt that the proper provision of the 
Constitution and the impartial 
performance of the task of protecting the 
Constitution require the independence of 
the Constitutional Court, and this points 
to the need for research in this area. In 
addition, the results of the present article 
can be useful for similar institutions in 
charge of constitutional protection that fit 
into the centralized or European model of 
constitutional protection. With this 
explanation, first the rules for the 
institutional independence of the court (1) 
and then the rules for the individual 
independence of the judges of the court (2) 
are examined. 

2. Method 
In this research, it has been analyzed and 
studied through the library method. 

3. Results 
 The Supreme Constitutional Court of 
Egypt has several powers, the most 
important of which is basic oversight of 
laws and regulations. The effectiveness of 
the constitutional protection system 
requires the provision of conditions by 
ordinary and ordinary legislators. One of 
these conditions is to ensure the 
independence of the institution in charge 
of protecting the constitution. The 
ordinary and ordinary legislators of Egypt, 
in view of the necessity of this issue, have 
laid down rules to ensure the institutional 
independence of the court and the 
individual independence of the judges of 
the Supreme Constitutional Court. The 
Supreme Constitutional Court of Egypt 
has financial independence and prepares 
its budget bill according to the assets 
available in the country. The tribunal also 
has administrative independence, which 
makes it possible to appoint its staff and 

determine their duties and monitor their 
performance. In addition, in order to 
ensure the institutional independence of 
the Supreme Constitutional Court, it is not 
possible to prosecute members of the 
court in public courts except after the 
immunity of the accused member by the 
Supreme Constitutional Court; But 
disciplinary action against members of the 
court is within the jurisdiction of the 
Supreme Constitutional Court. Also, the 
manner in which judges are elected, 
according to which the general board of 
the court selects new judges, has added to 
the institutional independence of the 
court. In addition, the ordinary legislators 
have ensured the individual independence 
of the judges of the court, which is 
inseparable from its institutional 
independence, by anticipating certain 
rules, because the judges of the court are 
independent and irrevocable and remain 
members of the court until the age of 
seventy. This removes any worries of the 
main judge about dismissal or renewal of 
membership. Judges are also barred from 
holding office in the public and private 
sectors and in parties, and are given 
adequate financial rewards for living a 
decent life. Is dedicated to strengthening 
their independence and helping to 
improve the quality of their performance. 
The enactment of rules such as the rule of 
incompetence of a judge in litigation, the 
rule of refusal of a judge to dismiss a case, 
the rule of dismissal of a judge and the 
impossibility of representing or assigning 
judges to maintain the job position of 
judges also adds to the individual 
independence of judges. Is. Therefore, 
according to these rules, it must be said 
that one of the conditions for the 
efficiency of basic oversight, namely the 
independence of the Supreme 
Constitutional Court in the Egyptian legal 
system, has been met. Ensuring the 
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independence of the Constitutional Court 
can pave the way for the proper and 
impartial performance of the task of 
protecting the Constitution. 

4. Results 
 1. The independence of the Constitutional 
Court does not necessarily lead to the 
adoption of non-partisan positions and 
the proper and fair performance of the 
constitutional protection of constitutional 
judges; Because the impartiality or 
partisanship of the judge is a personal and 
subjective matter, and it is possible that by 
ensuring the independence of the judge, 
he will continue to go beyond the circle of 
justice and fairness. However, rights can 
ensure the independence of the judge so 
that he or she is not pressured into taking 
a biased and fair stance if he or she wishes 
to do so.  

2. The independence of the Constitutional 
Court does not necessarily mean that its 
work is democratic and that the 
constitutional judge protects democratic 
values. The democratic activity of the 
judiciary depends on the democratic 
content of the constitution and the 
democratic spirit of the judiciary. Many 
regimes that have emerged from coups 
and military power use democratic tools 
and institutions to legitimize themselves, 
including elections and the establishment 

of an independent constitutional court. In 
these political systems, the independence 
of the Constitutional Court has nothing to 
do with the protection and preservation of 
democratic values. 

5. Conclusion 
It seems that it cannot be said with 
absolute certainty that the correct 
implementation of the rules of 
competition law will increase the volume 
of foreign investment, but it can be 
acknowledged that competition law, if 
implemented correctly, with The removal 
of involuntary secondary barriers acts as a 
clearing mechanism for foreign 
investment and only allows the entry of 
those investments that are truly beneficial 
to the investee country. 
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 چکیده
 شده   تشکیل  اساسی  قانون  از  صیانت  منظوربه  اساسی  قانون  عالی  دادگاه  مصر  عربی  جمهوری  در

  و   دادگاه  نهادی  استقلال  مناسب  تأمین  اساسی  قانون   عالی  دادگاه  به   صلاحیت  این  اعطای.  است
  تحلیلی   -  توصیفی  روش  با  تا  است   صدد  در  مقاله  این.  دارد  اقتضا  را  دادگاه  دادرسان  فردی  استقلال

  تعیین   است؟  شده  تامین  مصر  اساسی  قانون  عالی  دادگاه  استقلال  آیا   که  دهد  پاسخ  پرسش   این  به
  هیئت   توسط  دادگاه   دادرسان   مسئولیت  به  رسیدگی  دادگاه،  عمومی  هیئت  توسط  دادگاه   دادرسان 
  استقلال   تأمین  برای   اتخاذی   قانونی  تدابیر  دادگاه  اداری  استقلال  و  دادگاه  مالی  استقلال  عمومی،

  مدت طولانی  عضویت  دادرسان،   بودن   عزل  غیرقابل.  باشند  می  مصر  اساسی  قانون   عالی  دادگاه   نهادی 
 حقوق  تأمین  و  شغل   یک   از  بیش  تصدی   ممنوعیت  آنها،   شغلی  موقعیت  حفظ  دادگاه،   در   آنها

  تعیین   با.  کنندمی  تأمین  را  اساسی  قانون  عالی  دادگاه  دادرسان  فردی  استقلال  دادرسان،  برای  مناسب
 غیر  و  درست  انجام   جهت   مزبور  نهاد   استقلال  مصر،  عادی   و  اساسی  گذاران قانون  توسط  قواعد  این

 .است شده تامین اختیارات و وظایف  جانبدارانه
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 استقلال دادگاه عالی قانون اساسی مصر. وحید باکویی کتریمی، جواد تقی زاده و مرتضی نجابت خواه

 مقدمه 1
و   نهادها  از  متشکل  کشور،  هر  حقوقی  نظام 
هنجارهایی است که در درون آن نظام با یکدیگر در  
اهداف   تحقق  راستای  در  همگی  و  هستند  تعامل 
مندرج در قانون اساسی قرار دارند. قانون اساسی، 

های بنیادین یک نظام حقوقی  ارزشمبین اصول و  
است و همین امر، ضرورت پاسداشت مقررات آن را 

(.  74: 1392سازد )منصوریان و اخوان فرد، هویدا می
های سیاسی با توجه به اهمیت این  بسیاری از نظام

قانون   دادگاه  ؛  مانند  عناوینی  با  را  نهادی  مسئله، 
مرجع  عنوان  به  اساسی  قانون  شورای  یا    اساسی 

صیانت از قانون اساسی تعیین کرده اند. صیانت از  
سال   در  مصر،  اساسی  توجه   1971قانون  مورد 

مسئله  قانون این  اگرچه  گرفت،  قرار  اساسی  گذار 
پیشتر مورد توجه محاکم عادی و بعدها، مورد توجه 

سال    81جمهور در مصوبه ی قانونی شماره ی  رئیس
سال    1969 اساسی  قانون  گرفت.  مصر،   1971قرار 

عنوان دادگاهی خارج  دادگاه عالی قانون اساسی را به
های عادی و مبتنی  مراتبی دادگاه  از ساختار سلسله

نظریه کرد. بر  ایجاد  اساسی«  نظارت  »تمرکز  ی 
تعداد   و  رئیس  یک  از  اساسی،  قانون  عالی  دادگاه 

نائب استکافی  شده  تشکیل  تشکیلات    1رئیس  و 
ومی و هیات تخصصی  سازمانی آن مرکب از هیات عم

های متعددی را بر عهده  . این دادگاه، صلاحیت2است
دارد که نظارت اساسی بر قوانین و مقررات، تفسیر  
صلاحیت   در  اختلاف  به  رسیدگی  قانونی،  متون 
و   قضایی  نهادهای  و  مراجع  میان  سلبی  و  ایجابی 
قطعی   احکام  اجرای  به  مربوط  دعاوی  به  رسیدگی 

 هستند.   ترین آنهامتعارض مهم

 
 به این موضوع اشاره دارد.  2014قانون اساسی سال  193. ماده  1

اعضای هیات عمومی و هیات تخصصی دادگاه بدین صورت  . ترکیب  2
قانون دادگاه عالی قانون اساسی    7عمومی طبق ماده    است که هیات

متشکل از تمام دادرسان دادگاه است در حالی که هیات تخصصی طبق  
ماده    193ماده   و  اساسی  اساسی    21قانون  قانون  عالی  دادگاه  قانون 

مستشار و کمک مستشار است. بنا  متشکل از یک رئیس و تعداد کافی  
نیستند؛   دادرس  اعضای هیات تخصصی  مزبور،  قانونی  بر نص صریح 

،  قانون دادگاه عالی قانون اساسی   22بلکه مستشار هستند و طبق ماده  

و   قوانین  بر  اساسی  نظارت  صلاحیت  اعطای 
ای  مقررات به دادگاه عالی قانون اساسی که وظیفه

مهم و خطیر است، از یک سوی، تأمین استقلال این  
اقتضا   حکومت  اجزای  دیگر  مقابل  در  را  دادگاه 

عبارت دیگر، حساسیت موقعیت دادگاه   کند. بهمی
طلبد که ی را میچنان استقلال عالی قانون اساسی آن

را به انجام درست وظایف خود به دور از نفوذ    آن
حکومت یا دیگر کارگزاران دولت قادر کند. استقلال  
دادرس  استقلال  به   ، مصر  اساسی  دادرسی  نهاد 
اساسی منوط است یعنی؛ استقلال دادرس اساسی  
جزء جدایی ناپذیر از استقلال نهادی است که به آن  

سوی، نظام نظارت اساسی بر    متعلق است. از دیگر
قوانین و مقررات تصویب مقرراتی را برای توسعه ی  

می اقتضا  اساسی  قانون  عالی  دادگاه  کند؛  فعالیت 
مقرراتی که به دادگاه اجازه دهند تا نظارت اساسی  

طور گسترده اعمال کند. با  بر قوانین و مقررات را به
می دو شرط  این  آمدن  نظار فراهم  نظام  از  ت توان 

، 2012اساسی کارآمد و غیرصوری سخن گفت )عزیز،  
(. این مقاله درصدد پاسخ به این پرسش است که  9

آیا شرط اول کارآمدی نظارت اساسی یعنی استقلال  
تامین   مصر  حقوق  در  اساسی  قانون  عالی  دادگاه 

قانون اساسی سال   باره،  این    2014شده است؟ در 
و قانون دادگاه عالی قانون اساسی   به شماره مصر 

قواعدی را برای استقلال نهاد دادگاه   1979سال    48
اند.  بینی کردهعالی قانون اساسی و دادرسان آن پیش

توصیفی   روش  به  قواعد  این  بررسی  تحلیلی    –با 
قانون  می عالی  دادگاه  استقلال  ی  مسئله  توان 

اساسی را ارزیابی کرد. شایان ذکر است که درباره ی 
دادگاه عالی قانون اساسی مصر مقالات و کتبی به  
زبان های فارسی، عربی و انگلیسی منتشر شده اند؛  
آنها   از  بسیاری  که  علمی  آثار  این  از  یک  هیچ  ولی 

شده  مستشاران و کمک مستشاران هیات تخصصی باید از شرایط تعیین
های تجدیدنظر در قانون قوه ی قضاییه برای انتصاب مستشاران دادگاه

دادگاه رؤسای  به  و  راجع  باشند.  برخوردار  مورد  حسب  بر  بدوی  های 
صلاحیت هیات تخصصی باید گفت که این هیات رسیدگی اولیه را در  

درخواست و  دعاوی  قانون  خصوص  عالی  دادگاه  به  شده  تقدیم  های 
می انجام  پروندهاساسی  رسیدگی،  مقدمات  اتمام  از  بعد  و  را  دهد  ها 

ها به دادرسان دادگاه برای تصمیم نهایی  با نظر خود درباره ی آنهمراه  
 کند. تقدیم می
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گرفته اند به موضوع استقلال  مستند این مقاله قرار  
دادگاه عالی قانون اساسی به صورت دقیق و جامع 
اند. ازاین رو، مقاله ی پیش رو بدیع و   ورود نکرده 
تامین   که  ندارد  وجود  تردیدی  است.  نوآوری  دارای 
مناسب قانون اساسی و انجام غیرجانبدارانه وظیفه  

ن  ی صیانت از قانون اساسی، به استقلال دادگاه قانو
اساسی نیازمند است و این نکته، ضرورت تحقیق در  
این حوزه را نمایان می کند. به علاوه، نتایج مقاله ی  
متصدی   مشابه  نهادهای  برای  تواند  می  حاضر 
یا  متمرکز  الگوی  در  که  اساسی  قانون  از  صیانت 
اروپایی صیانت از قانون اساسی جای می گیرند، نیز  

ابتد توضیح،  این  با  باشد.  برای  مفید  مقرر  قواعد  ا 
( و سپس قواعد مقرر برای  1استقلال نهادی دادگاه )

 شوند. ( بررسی می2استقلال فردی دادرسان دادگاه )

قواعد مقرر برای استقلال  2
 نهادی دادگاه

به را  اساسی  دادرسی  مرجع  نهادی،  عنوان  استقلال 
حکومت   ارکان  دیگر  با  برابر  و  مستقل  جزء  یک 

گذاران اساسی و عادی مصر  قانونکند.  توصیف می
قانون   عالی  دادگاه  نهادی  استقلال  تضمین  برای 

را پیش قواعدی  عناوین  بینی کردهاساسی  با  که  اند 
عمومی،  هیات  توسط  دادگاه  دادرسان  تعیین 
رسیدگی به مسئولیت دادرسان دادگاه توسط هیات  
اداری   استقلال  و  دادگاه  مالی  استقلال  عمومی، 

 شوند. می دادگاه ارائه

تعیین دادرسان دادگاه توسط   2.1
 هیات عمومی
مصوب   اساسی  اساسی    2014قانون  قانون  اولین 

مصر است که نحوه ی تعیین دادرسان دادگاه عالی  
قانون اساسی را در متن خود تعیین کرده است؛ زیرا  

هیچ قانون  این  تصویب  از  پیش  قوانین  تا  از  یک 
عی را در چنین موضو   2012و    1971های  اساسی سال

 
 پیش از بازنگری. قانون دادگاه عالی قانون اساسی  5. ماده 1
. لازم به ذکر است که در تشکیل اولیه دادگاه عالی قانون اساسی نیز  2

رابطه با  جمهوری بودند و در  رئیس و اعضای دادگاه، منصوبین ریاست

بینی نکرده اند و تعیین این موضوع  متون خود پیش
قابل   نکته ی  بودند.  واگذار کرده  عادی  قانون  به  را 

روش   2014توجه این است که قانون اساسی سال  
تعیین دادرسان دادگاه عالی قانون اساسی را اصلاح  
کرده است؛ اصلاحی که پیشتر در مصوبه ی قانونی  

مسلح  شور   2011سال    48شماره   نیروهای  عالی  ای 
راجع به بازنگری برخی از احکام قانون دادگاه عالی  

پیش اساسی  باید قانون  واقع،  در  بود.  شده  بینی 
سال   اساسی  قانون  که  ی    2014گفت  اصلاحیه 

شورای مذکور در خصوص روش تعیین دادرسان را 
اصلاحیه،  آن  از  پیش  تا  است.  کرده  تأیید  و  مقرر 

اعضای   تعیین  که  فرایند  بود  این صورت  به  دادگاه 
جمهوری به این  رئیس دادگاه با فرمان ویژه ریاست

و معمولاً گزینش وی از میان  1شد سمت منصوب می
می صورت  دادگاه  قدیمی  برای  اعضای  که  گرفت 

بود   امتیازی  اعضا  میان سایر  در  اخلاقی وی  اقتدار 
نیز  294:  1383)عبدالوهاب،   دادگاه  اعضای  (. سایر 

شدند  جمهور به این سمت منصوب مییستوسط رئ
.  1بایست رعایت گردد:  ولی دو شرط در این مورد می

عالی قضایی  جمهور در این باره باید با شورایرئیس
. هر عضو از میان دو نامزد یعنی ؛ 2کرد.  مشورت می

دادگاه   رئیس  نامزد  و  دادگاه  عمومی  هیات  نامزد 
می نامز   2شد.برگزیده  عمل،  در  رئیس  البته  دهای 

  2001دادگاه و هیات عمومی دادگاه، همیشه تا سال  
یکسان بودند و در نتیجه، دادگاه عالی قانون اساسی  

به سال  بیست  از  بیش  خودبرای  نهاد  یک  - عنوان 
خودکنترل و  فعالیت  -شده  روشی  به  تجدیدکننده 

دادگاهمی از  معدودی  تعداد  که  در  کرد  دیگر  های 
.  (Moustafa, 2009, 78-79)گیرندجهان به کار می

، 2001جمهور وقت در سال  اما حسنی مبارک رئیس
منظور محدود کردن افزایش فعالیت نهاد دادرسی به

های اساسی و در واقع، با هدف از بین بردن قضاوت
قدیمی  3جسورانه، نصب  ی  دادرس شیوه  ترین 

عنوان رئیس دادگاه را کنار گذاشت و در عوض، در به

احکام کلی قانون    5شد. ماده  انتصاب اعضا تنها شرط اول باید رعایت می
 به این موضوع اشاره داشت.  1979سال   48شماره 

منظور کاهش اقتدار قوه ی مجریه  به  1990. نهاد مزبور در طول دهه  3
 تعداد زیادی از قوانین را مغایر قانون اساسی اعلام کرده بود. 
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 استقلال دادگاه عالی قانون اساسی مصر. وحید باکویی کتریمی، جواد تقی زاده و مرتضی نجابت خواه

تدریج استقلال  از اقدامات نمادین که بهای  مجموعه
دادگاه را کاهش داد، دادرسان دادگاه را متقاعد کرد  
و  باشند  متنوع  که  کنند  معرفی  را  نامزدهایی  که 

کم داشته  همچنین  گرایش  نظام  با  مخالفت  به  تر 
. در این سال، نیمی از  (Brown, 2013, 3-4)باشند  

نین روشی  دادرسان دادگاه عالی قانون اساسی با چ
 « روش  به  که  شدند   packing-court »1منصوب 

ای معتقد  . عده(Haimerl, 2014, 15)مشهور است  
ترکیب   این  با  اساسی  قانون  عالی  دادگاه  که  بودند 

مشروعیت اساساً  نهاد  یک  به  به  جدید  بخشِ 
گردید   تبدیل  رژیم   ,Lombardi) ،  (239اقدامات 

2009:  

روهای مسلح، پس از اصلاحیه ی شورای عالی نی
ای تغییر یافت که به  روش تعیین دادرسان به شیوه

این  به  ؛  است  شده  منجر  دادگاه  بیشتر  استقلال 
جمهوری و  صورت که رئیس دادگاه با فرمان ریاست

نایب سه  میان  تأیید  از  از  بعد  دادگاه  ارشد  رئیس 
شود.  هیات عمومی دادگاه به این سمت منصوب می

جمهوری بعد  ا فرمان ریاسترئیس دادگاه نیز بنایب
از تأیید هیات عمومی دادگاه به این سمت منصوب  

رئیسان دادگاه باید از  شود و حداقل دوسوم نایبمی
به  مشروط  باشند،  قضایی  نهادهای  اعضای  میان 

که اولویت در انتصاب به اعضای هیات تخصصی  این
 

« نام مستعاری بود که به وسیله ی ckingpa-court. طرح »1
قضایی  روزنامه دادرسی  آیین  اصلاح  ی  لایحه  به    1937نگاران 

رئیس توسط  که  بهآمریکا  روزولت،  فرانکلین  منظور  جمهور 
  15به  9افزایش دادرسان دیوان عالی ایالات متحده ی آمریکا از  

ن  دادرس پیشنهاد شده بود، داده شده است. دیوان عالی، قانو
و قانون تنظیم کشاورزی را مغایر با    1933ملی بازیابی صنعتی  

امنیت  قانون  و  واگنر  قانون  و  بود  کرده  اعلام  اساسی  قانون 
که   بود  معتقد  روزولت  بودند.  معلق  تصمیمات  نیز  اجتماعی 

های کار است و تقریباً تمام برنامهدیوان عضوی از حزب محافظه
ه با رکود بزرگ ارائه داده بود را  اصلی قرارداد جدید که برای مبارز 
شد « ادعا میcourt-packingضربه خواهد زد. درباره ی طرح »

منظور افزایش کارایی دیوان است؛ اما در واقع روزولت می  که به 
خواست که از آن طرح برای انتصاب دادرسانی استفاده کند که  

اقدامابرنامه  نکنند.  متوقف  را  او  دولت  جدید  قرارداد  ت  های 
نشینی مجبور کرد؛ اما در نهایت  روزولت دیوان عالی را به عقب

بحث طرح  کردن  این  هزینه  از  حمایت  عدم  طریق  از  برانگیز 
سرمایه ی سیاسی قابل توجه روزولت در عمل شکست خورد  

شود. داده  تعیین    2دادگاه  در  عمومی  هیات  تأیید 
ب نایبدادرسان  و  رئیس  که  معناست  این  رئیس  ه 

دادگاه ابتدا باید توسط هیات عمومی تعیین شوند و 
رئیس آن  از  آنپس  انتصاب  فرمان  را جمهور  ها 

 3. (Aziz, 2013, 54)کند صادر

نیز همین    2014قانون اساسی مصوب    193ماده  
است.   کرده  تأیید  و  مقرر  را  دادرسان  تعیین  روش 

ع هیات  ماده  این  قانون  مطابق  عالی  دادگاه  مومی 
رئیس ارشد  اساسی رئیس دادگاه را از میان سه نایب

می انتخاب  همچنین  دادگاه  هیات  این  کند. 
کند. رییس و نایب  رئیسان دادگاه را انتخاب مینایب

رییس فرمان  با  نهایت  در  دادگاه  جمهوری  رییسان 
ای که باید به آن اشاره کرد شوند. نکتهمنصوب می
از خودِ این است   دادگاه متشکل  که هیات عمومی 

پس مفهوم ماده این است    4دادرسان دادگاه است. 
و   رئیس  اساسی  قانون  عالی  دادگاه  دادرسان  که 

که مشارکت کنند بدون اینرا تعیین می  رئیساننایب
آن تعیین  فرایند  در  دیگری  مرجع  یا  وجود  مقام  ها 

آن انتصاب  فرمان  هرچند  زیرا  باشد؛  از  هداشته  ا 
جمهور  شود. ولی رئیسجمهور صادر میسوی رئیس

شدگان هیات عمومی دادگاه را ندارد  حق ردّ انتخاب
ی   جنبه  صرفاً  او  سوی  از  انتصاب  فرمان  صدور  و 

این اختیار وسیع اعطا   5(.2013تشریفاتی دارد )عوف،  

(http://www.american-historama.org/1929-1945-
depression-ww2-era/court-packing-plan.htm)این با   .  

» اوصاف، می  به معنای  court-packingتوان گفت که روش   »
 تأثیر گذاشتن روی ترکیب دادرسان دادگاه است. 

 اساسی پس از بازنگری. قانون دادگاه عالی قانون   5. ماده 2
ماه می سال  3 در  که  ذکر است  به  مردم 2012. لازم  ، مجلس 

موارد  از  یکی  کند.  اصلاح  را  دادگاه  قانون  که  برآمد    درصدد 
عمومی  هیات    اصلاحیه این بود که رئیس دادرسان بدون ورود

دادگاه منصوب شود؛ ولی با انحلال مجلس در پی اعلام مغایرت 
و مغایرت    2011مارس    30قانون انتخابات آن با اعلامیه ی اساسی  

ترکیب آن با اعلامیه ی اساسی توسط دادگاه عالی قانون اساسی  
نداشتنتیجه دنبال  به   Brown, 2012, in)ای 

http://carnegieendowment.org/2012/06/19/egyptian-
political-system-in-disarray/c073 )  . 

 قانون دادگاه عالی قانون اساسی. 7. ماده 4
هیات   2016. در انتصابات دادگاه عالی قانون اساسی در سال  5

عبدالرزاق( رئیس اول دادگاه )مستشار عبدالوهاب  عمومی نایب
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اساسی، قانون  دادگاه عالی   1شده به هیات عمومی 
اقتدار دادگاه ر  کند و آن را در  ا تثبیت میدر اصل، 

 دهد.  جدایی کامل از قوای مقننه و مجریه قرار می

رسیدگی به مسئولیت دادرسان   2.2
 دادگاه توسط هیات عمومی

هیات عمومی دادگاه از تمام دادرسان دادگاه تشکیل  
دادگاه می سازمانی  تشکیلات  از  بخش  این  شود. 

عضا  علاوه بر صلاحیتی که در حوزه ی فرایند انتخاب ا
های دیگری را  )رییس و نواب رییس( دارد، صلاحیت

به اساسی  نیز  قانون  عالی  دادگاه  قانون  موجب 
قانون    20بر عهده دارد. طبق ماده ی    1979مصوب  

دادگاه   عمومی  »هیئت  اساسی،  قانون  عالی  دادگاه 
  96و    95شده در مواد  های کمیته تصریحصلاحیت

ات انتظامی  های هیقانون قوه ی قضاییه و صلاحیت
ماده  تصریح در  عهده    97شده  بر  را  قانون  آن 

عمومی  می هیئت  مذکور،  مواد  اساس  بر  گیرد...«. 
دادگاه عالی قانون اساسی بنا به درخواست دادستان  
جرایم  به  رسیدگی  صلاحیت  که  را  دادگاهی  کل، 
دارد،   را  دادگاه  دادرسان  جنایت(  یا  )جنحه  ارتکابی 

ظایف شان باشد، تعیین  هرچند جرایم نامرتبط با و
در غیر جرایم مشهود، دستگیری دادرس و   2کند. می

هیات   از  اجازه  کسب  با  جز  او  موقت  بازداشت 
عمومی مجاز نیست؛ اما در جرایم مشهود، دادستان  

 24کل باید دستگیری دادرس و بازداشت او را ظرف  
هیات   و  دهد  گزارش  عمومی  هیات  به  ساعت 

ادامهمی ی  درباره  قید    تواند  به  آزادی  یا  بازداشت 
گیری کند. در صورت وثیقه یا بدون وثیقه وی تصمیم

هیات   دادرس،  بازداشت  بر  مبنی  تصمیم  اتخاذ 
کند. تحقیق از دادرس عمومی مدت آن را تعیین می

 
به تخصصی را  هیات  رئیس  و  برگزید  دادگاه  رئیس  عنوان 

رئیس انتخاب کرد  عنوان نایب )مستشار عبدالعزیز سالمان( را به 
ها را صادر  جمهور، عبدالفتاح السیسی، فرمان انتصاب آن و رئیس

( -تاريخ-على-تعرف/www.youm7.com/story/2016/6/4کرد 
 (.2748595المحكمة/-رئيس-قالراز -عبد-الوهاب-عبد-لمستشارا
قانون 1 عالی  دادگاه  عمومی  هیات  برای  نیز  دیگری  اختیارات   .

پیش اساسی  قانون  در  بینی شده است. سوگند اساسی مصر 
جمهوری در برابر هیات عمومی دادگاه عالی قانون اساسی رئیس

)ماده   نمایندگان  مجلس  وجود  عدم  صورت  تقدیم 144در   ،)

او در مورد جنحه یا   یا اقامه ی دعوای کیفری علیه 
جنایت جز با کسب اجازه از هیات عمومی و بنا به  

هیات عمومی    3دادستان کل مجاز نیست.   درخواست
وزیر   تقاضای  به  یا  خود  تشخیص  به  تواند  می 
دادگاه   رئیس  یا  کل  دادستان  دادگستری، 

کننده به انفصال دادرس از خدمت در طول  رسیدگی
تشریفات تحقیق یا محاکمه درباره ی جرم ارتکابی  
حکم کند. انفصال از خدمت، محرومیت دادرس از 

تواند  دنبال ندارد؛ اما هیات عمومی میحقوق را به  
دادرس را از نصف حقوق محروم نماید و در هر زمان  

تواند درباره ی حکم انفصال و محرومیت از  نیز می
 4حقوق او تجدیدنظر کند. 

 استقلال مالی دادگاه  2.3
استقلال مالی نهاد دادرسی اساسی عمدتاً در قواعد  

بودجه و امور  حاکم بر فرآیند تهیه و تنظیم و اجرای  
می تجلی  نهاد  آن  باید  مالی  مزبور  قواعد  یابد. 

ای باشد که از سلطه ی سیاسی و اداری سایر  گونهبه
کارکرد  و  اساسی  دادرسی  نهاد  بر  حکومت  ارکان 
از  یادشده  استقلال  کند.  جلوگیری  آن  مستقل 

اعضای  مهم استقلال  که  است  هایی  تضمین  ترین 
تضم نیز  را  اساسی  دادرسی  مینهاد  این ین  و  کند 

دهد. بر این  استقلال به دادگاه آزادی عمل قانونی می
نهاد  نیازهای  با  متناسب  و  کافی  اموال  اگر  اساس، 
دادرسی اساسی از طریق بودجه ی سالانه مربوط به  
آن در اختیار آن نهاد قرار نگیرد؛ قدرت نهاد مزبور در  

برنامه اجرای  و  تصمیمات  و اتخاذ  محدود  هایش 
ه به موافقت سایر نهادهای حکومت خواهد وابست

طوری که ممکن است بر قدرت آن نهاد در  شد، به

رئیس باستعفای  قانون جمهور  عالی  دادگاه  عمومی  هیات  ه 
)ماده   نمایندگان  ( و  158اساسی در صورت عدم وجود مجلس 

جانشین شدن هیات عمومی دادگاه عالی قانون اساسی و رئیس 
در صورت عدم  آن  رئیس  و  نمایندگان  به جای مجلس  دادگاه 

( 160جمهوری )ماده  وجود آن مجلس در دوره ی کفالت ریاست 
 رات است.از جمله این اختیا 

 قانون قوه قضاییه. 95ماده  . 2
 قانون قوه قضاییه. 96. ماده  3
 قانون قوه قضاییه. 97. ماده  4
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فعالیت عالیهاعمال  )الشاهد، های  بگذارد  تأثیر  اش 
2016 .) 

مصر سازوکار   2014قانون اساسی سال    191ماده  
زیر را برای تضمین استقلال نهادی دادگاه عالی قانون  

است.   کرده  شناسایی  »...  اساسی  ماده  این  طبق 
مجلس   و  است  مستقلی  بودجه  دارای  دادگاه 

با تمام جزئیاتش بررسی می را  کند و نمایندگان آن 
صورت یک رقم واحد در بودجه ی  پس از تصویب به

کند ...«. این سازوکار پیش از  عمومی دولت درج می
ماده   در  مذکور،  اساسی  قانون  قانون    56تصویب 

در واقع مقنن اساسی بر    عادی دادگاه مقرر شده و
رئیس   مذکور،  ی  ماده  طبق  است.  کرده  تأکید  آن 
دادگاه لایحه ی بودجه را جهت تقدیم آن به مرجع 
هیات   سوی  از  آن  تأیید  و  بررسی  از  پس  صالح، 

می تهیه  دادگاه  اجرای  عمومی  خصوص  در  کند. 
بودجه ی دادگاه، هیات عمومی اختیارات اعطا شده  

قو در  دارایی  وزیر  آیینبه  و  رئیس نامهانین  و  ها 
دادگاه اختیارات اعطا شده به وزیر توسعه ی اداری  
و رئیس اداره ی مرکزی سازماندهی و مدیریت را بر  

همچنین، ماده ی مذکور مقرر می    1گیرند.عهده می
در   کشور  عمومی  ی  بودجه  قانون  احکام  که  دارد 
به   دادگاه،  قانون  در  دیگری  حکم  ذکر  عدم  صورت 

یابد.  ی دادگاه و ترازنامه ی مالی آن تسری می  بودجه
می ترتیب،  این  قانونبه  اقدام  که  گفت  گذار  توان 

اساسی و عادی به مقرر کردن بودجه ی مستقل برای  
را رئیس   آن  تهیه ی  قانون اساسی که  دادگاه عالی 
دادگاه بر اساس نیازهای مالی سالانه دادگاه بر عهده 

بدون شک این اقدام  گیرد، قابل تحسین است.  می
به دادگاه آزادی و سرعت عمل برای جبران مناسب  

دهد و اقدامی غیر از این ، زمینه ی  نیازهایش را می
اعمال فشار قوه ی مجریه بر دادگاه از طریق عدم  

ها یا کاهش اعتبارات دادگاه را موافقت با درخواست
 آورد.بار میبه

 
  53. اختیارات مزبور در قانون بودجه عمومی کشور به شماره  1

سال    323نامه اجرایی قانون مذکور به شماره  و آیین  1973سال  
 تعیین شده است.  1983

 استقلال اداری دادگاه  2.4
ن اداری  معنای  استقلال  به  اساسی  دادرسی  هاد 

امور   تنظیم  در  مجریه  قوه ی  از  نهاد  این  استقلال 
اداری خود یعنی؛ انتخاب کارمندان، تعیین وظایف و 
از   سازوکار  این  و  است  عملکردشان  بر  نظارت 
تضمین های مهمی است که در استحکام استقلال  
دارد.   نقش  آن  ثبات  و  اساسی  محاکم  نهادی 

مصقانون عادی  پیشگذار  از  نیز  چنین  ر  بینی 
قانون   عالی  دادگاه  به  مربوط  قانون  در  سازوکاری 
برای   مناسب  نحو  به  را  آن  و  نکرده  غفلت  اساسی 
است.   داشته  مقرر  دادگاه  نهادی  استقلال  تضمین 

ماده   و    57طبق  کل  دبیر  یک  »دادگاه  قانون،  این 
تعداد کافی کارکنان دارد و رئیس دادگاه در ارتباط با 

شده وزیر و معاون وزیر در  ز اختیارات تعیینها ا آن
آیین و  تصمیم  نامهقوانین  با  است«.  برخوردار  ها 

رئیس دادگاه نیز کمیته ی امور کارکنان مرکب از دو 
شود. این  نفر از اعضای دادگاه و دبیر کل تشکیل می

امور   به  که  آنچه  هر  پیشنهاد  صلاحیت  از  کمیته 
پاداش، ترفیع و انتقال  کارکنان اعم از انتصاب، اعطای  

از   بعد  دادگاه  برخوردار است. رئیس  مربوط است، 
معیارهای   تصمیمی  طی  مزبور  ی  کمیته  نظر  اخذ 

می وضع  را  کارکنان  که   2کند. ترفیع  است  واضح 
به  قانون را  وزیر  معاون  و  وزیر  اختیارات  گذار مصر 

طوری که برای او امکان  رئیس دادگاه داده است به
آیین تنظیم  مهنا صدور  اداری جهت  تصمیمات  و  ها 

های کارکنان در مورد هر آنچه به امور اداری  فعالیت
 ها مربوط است، وجود داشته باشد.  آن

رسیدگی به مسئولیت انتظامی کارکنان دادگاه به 
نفر از اعضای دادگاه محول شده    3ای مرکب از  کمیته

طور سالانه انتخاب  است که توسط هیات عمومی به
از  شمی کمیته  این  به  موضوع  ارجاع  تصمیم  وند. 

اتخاذ می دادگاه  احکام کمیته ی  سوی رئیس  شود. 
طور  همان  3مزبور، قطعی و غیرقابل اعتراض است.

می ملاحظه  کارکنان  که  عملکرد  بر  نظارت  شود، 

 ی قانون اساسی.قانون دادگاه عال 58. ماده 2
 قانون دادگاه عالی قانون اساسی. 59. ماده 3
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 استقلال دادگاه عالی قانون اساسی مصر. خواه نجابت  زاده و مرتضی تقی  کتریمی، جواد  باکویی وحید

عنوان یکی از عناصر استقلال اداری نیز در  دادگاه به
مجریه   ی  قوه  و  است  دادگاه  خود  هیچ  صلاحیت 

به ندارد.  دادگاه  اداری  امور  بر  علاوه،  کنترلی 
قانون این دادگاه، تسری احکام    60گذار در ماده  قانون

بر کارکنان دادگاه را مشروط به عدم    1کارکنان دولتی 
ذکر حکم دیگر در قانون دادگاه یا در قانون قوه ی  

کرده است.   2قضاییه نسبت به کارکنان دیوان تمیز 
ترتیب، این  اداری  می  به  استقلال  که  گفت  توان 

عنوان یکی از سازوکارهای تضمین استقلال  دادگاه به
 نحو مناسب رعایت شده است. نهادی دادگاه به

قواعد مقرر برای استقلال  3
 فردی دادرسان دادگاه

مستلزم   تنها  نه  اساسی  دادرسی  نهاد  استقلال 
نیازمند   استقلال نهادی دادگاه قانون اساسی، بلکه 

لال فردی دادرسان اساسی نیز است. دادرسان استق
اساسی، نگهبانان اصلی قانون اساسی می باشند و 

آزادی و  حقوق  باید تضمین  اصولا  نیز  بنیادین  های 
دغدغه از  آنیکی  اصلی  به  های  دهد.  تشکیل  را  ها 

خویش،   خطیر  وظایف  ایفای  برای  ترتیب  این 
طر  دادرسان اساسی باید استقلال، امنیت و فراغ خا

و   مقام  تزلزل  شغل،  تغییر  نگران  و  باشند  داشته 
به   توجه  با  نیز  مصر  قوانین  نباشند.  خود  تعقیب 
قانون   عالی  دادگاه  دادرسان  استقلال  ضرورت 

بینی کرده  اساسی، قواعدی را برای تضمین آن پیش
اند از: عدم قابلیت  ترین این قواعد عبارتاست. مهم

ادرسان، حفظ  مدت دعزل دادرسان، عضویت طولانی
موقعیت شغلی دادرسان، ممنوعیت تصدی بیش از  

  3یک شغل و تأمین حقوق مناسب برای دادرسان. 

 عدم قابلیت عزل دادرسان  3.1
دادرسان محاکم به قابلیت عزل  طور  قاعده ی عدم 

طور خاص  عام و اعضای دادگاه عالی قانون اساسی به
بینی آن در  ترین تضمین هایی است که پیشاز مهم

 
 .    2016سال  81. مصرح در قانون مشاغل دولتی به شماره 1
 . باب پنجم قانون مزبور به این موضوع اشاره دارد. 2

انون اساسی و در قوانین عادی اهمیت زیادی دارد. ق
قانون اساسی مصر این قاعده را به شرح    186ماده  

به دادرسان  برای  است: زیر  کرده  مقرر  عام  طور 
»دادرسان مستقل و غیرقابل عزل می باشند و تحت  
تسلط هیچ مرجع یا اقتداری غیر از قانون نیستند«.  

قانون اساسی    194گذار اساسی مصر در ماده  قانون
قانون   عالی  دادگاه  دادرسان  به  قاعده  این  تسری 

طور خاص تعیین کرده است. این ماده اساسی را به
نایب و  »رئیس  دارد:  می  عالی  مقرر  دادگاه  رئیسان 

قانون اساسی... مستقل و غیرقابل عزل می باشند و  
قانون   جز  اقتداری  یا  مرجع  هیچ  تسلط  تحت 

قانون در  گذار  نیستند...«.  قاعده  این  به  نیز  عادی 
داشته    11ماده   مقرر  و  کرده  تصریح  دادگاه  قانون 

رئیسان دادگاه غیرقابل عزل  است که رئیس و نایب
رضایت با  مگر  دیگری  پست  به  و  باشند  شان می 

نمی را منتقل  قاعده  این  اهمیت  شوند. حقوقدانان 
طرفی اعضای دادگاه  عنوان تضمین مهمی برای بیبه

شان و نیز تضمینی  ها در اعمال وظایفآن  و استقلال
برای تأکید بر استقلال قوه ی قضاییه از قوای مقننه  

(؛ اما در این 80،  2004دانند )الوحیدی،  و مجریه می
باید خصوص   دادرسان  عزل  قابلیت  عدم  به  که 

بین  به خیر،  یا  کرد  توجه  مطلق  اصل  یک  عنوان 
اختلاف برخی  حقوقدانان  دارد.  وجود  از  نظر 

گذار مصری قاعده ی  حقوقدانان معتقدند که قانون
عنوان یک اصل مطلق وضع کرده است؛ مزبور را به

پیش آن  برای  استثنایی  هیچ  است زیرا  نکرده  بینی 
غیرقابل عزل  71،  2009)قندیل،   اصل  بر  استثنای   .)

کشورها   از  برخی  حقوقی  نظام  در  دادرسان  بودن 
پیشبه برایصراحت  است.  شده  در    بینی  مثال، 

متحده آمریکا، دادرسان دیوان عالی در    نظام ایالات
صورتی که مرتکب خیانت، ارتشاء یا هر جرم و جنحه  
ی بزرگ دیگری شوند، در قالب تعقیب و محاکمه از  

شد.  خواهند  عزل  خود  گروهی   4سمت  مقابل،  در 
قانون که  آنچه  معتقدند  حقوقدانان  از  گذار  دیگر 

قانون    194لازم به ذکر است که این دسته قواعد طبق ماده  .  3
ماده   و  به    24اساسی  نسبت  دادگاه  هیئت  قانون  اعضای 

 یابد.تخصصی دادگاه نیز تسری می 
 قانون اساسی ایالات متحده آمریکا.  2. ماده 4
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بلیت عزل دادرسان تصریح  مصری درباره ی عدم قا
قاعده است،  زیرا کرده  ندارد؛  اطلاق  که  است  ای 

به را  قضایی  نهاد  اعضای  عزل  عزل  قانون  عنوان 
تأدیبی در صورت ارتکاب تخلف و تقصیر شغلی مهم  

ها (. استناد آن323،  2004اجازه داده است )الشاعر،  
این   108به ماده   قانون قوه ی قضاییه است. طبق 

»مج آنماده،  کردن  مقرر  که  انتظامی  برای  ازات  ها 
دادرسان مجاز است عبارت است از توبیخ و عزل«.  

می نظر  دادرسان به  بودن  عزل  غیرقابل  به  که  آید 
عنوان یک اصل  دادگاه عالی قانون اساسی نباید به

هیات   صلاحیت  اساس  بر  زیرا  کرد؛  توجه  مطلق 
خدمت  از  انفصال  حکم  صدور  در  دادگاه  عمومی 

یا صدور حکم    1س به سبب ارتکاب جرائم عمومی دادر 
و  تخلفات  سبب  به  دادرس  اجباری  بازنشستگی 

مهم،  شغلی  عزل    2تقصیرات  »غیرقابل  اصل  قطعاً 
می منتفی  دادرس«  اگرچه  بودن  بنابراین،  شود. 

بهقانون مصری  استثنای  گذار  موارد  به  صراحت 
اما  اشاره نکرده است؛  دادرسان  قاعده ی منع عزل 

طور ضمنی در ذیل وظایف هیات  موضوع را به  این
نباید تصور شود که   عمومی دادگاه گنجانده است. 
استثنائات قاعده ی مزبور به استقلال فردی دادگاه 

می وارد  دادرسان خدشه  است  ممکن  زیرا  کند؛ 
اساسی نیز همانند دادرسان عادی مرتکب تخلفات 
تعقیب،   که  شوند  جرائمی  ارتکاب  یا  و  قانونی 

ها ضرورت داشته باشد. علاوه  حاکمه و مجازات آنم 
گیری درباره ی عزل اعضا به  بر این، واگذاری تصمیم

به عمومی  هیات  یعنی؛  دادگاه  تأمین  خود  منظور 
استقلال و جلوگیری از فشار احتمالی نهادهای دیگر  

 است. 

 عضویت طولانی مدت دادرسان  3.2
مدت   برای  اساسی  قانون  عالی  دادگاه  دادرسان 

به سنّ  ولانی نصب میط تا زمانی که  یعنی؛  شوند 
ماده   طبق  برسند.  بازنشستگی  قانون    14قانونی 

مستشاران   بازنشستگی  به  مربوط  احکام  دادگاه، 
یابد یعنی؛ دیوان تمیز به دادرسان دادگاه تسری می

سنّ بازنشستگی دادرسان دادگاه عالی قانون اساسی  
 

 قانون دادگاه عالی قانون اساسی. 20. ماده 1

واق  در  و  تمیز  دیوان  مستشاران  همانند  همانند  ع، 
گذار عادی در  تمام دادرسان عادی است؛ زیرا قانون

 69این خصوص حکم عامی را وضع کرده و در ماده  
قانون قوه ی قضاییه مقرر داشته است: »... کسی  
باشد  کرده  تجاوز  سالگی  هفتاد  از  عمرش  که 

بهنمی یا  بماند  باقی  قضا  منصب  در  عنوان  تواند 
ذکر است که در    دادرس منصوب شود...«. لازم به

سن   در  دادرسان  بازنشسته    60ابتدا  سالگی 
سالمی اصلاحات  با  ولی  ، 2002،  1993های  شدند؛ 

سنّ    2007و    2003 قضاییه  ی  قوه  قانون  در 
  70و    68،  66،  64بازنشستگی دادرسان به ترتیب به  

رو، دادرسان دادگاه عالی  سالگی افزایش یافت. ازاین
سمت خویش باقی    سالگی در  70قانون اساسی تا  

زمان عضویت آنها متنوع است. در مانند و مدتمی
صورت  وقت بهواقع، دادگاه عالی قانون اساسی هیچ

آنکلی تجدید نمی و  و فقط تجدید جزئی  هم  شود 
 شود. صورت غیرمنظم انجام میبه

بدیهی است که طولانی بودن مدت عضویت در 
خاطر و دادگاه عالی قانون اساسی زمینه ی امنیت  

می فراهم  دادرسان  برای  را  عزل  استقلال  زیرا  کند؛ 
ها جز در شرایط استثنایی و آن هم توسط خود  آن

از   را  دادگاه  موضوع  همین  نیست.  ممکن  دادگاه 
دارد؛ اما دارای این فشارهای بیرونی در امان نگه می

ایراد است که سالمندی اعضا ممکن است دادگاه را  
ضیات روز دور نماید و آن را از تحولات زمانه و مقت

به کند.  رکود  عضویت   دچار  اگرچه  دیگر،  عبارت 
از یک    طولانی مدت در دادگاه عالی قانون اساسی 

آفرینی است، اما از دیگر  سوی دارای مزیت مصونیت
تحول نقص  با  که  است  ممکن  همراه  سوی  گریزی 

رسد که  (. به نظر می154،  1393باشد )نک. فاورو،  
نوعی جبران کرده  ر مصری این نقص را بهگذاقانون

امتیاز   به  توجه  با  دادگاه  عمومی  هیات  زیرا  است، 
قضایی که در حوزه تعداد اعضای دادگاه به دست  

تواند با افزایش تعداد اعضا و انتخاب  آورده است، می
دادرسان جدید این نقص را جبران کند. طولانی بودن  

دام العمر بودن  دوره ی عضویت در دادگاه، همانند ما

 قانون دادگاه عالی قانون اساسی. 19. ماده 2
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فردی   استقلال  تأمین  در  آن،  بودن  تجدیدناپذیر  یا 
 اعضای دادگاه عالی قانون اساسی بسیار مؤثر است.  

 1حفظ موقعیت شغلی دادرسان  3.3
برای   را  قواعدی  اساسی  قانون  عالی  دادگاه  قانون 

به اساسی  دادرس  وظیفه  انجام  صورتی  تضمین 
اندازه ی کافی مستقل  بینی کرده است که بهپیش

صلاحیت   عدم  قاعده  قواعد،  این  جمله  از  باشد. 
دادرس در رسیدگی به دعوا، قاعده استنکاف دادرس 
از رسیدگی به دعوا و قاعده ی رد دادرس در مواردی  

باشد.   داشته  وجود  آن  جهات  که    گذار قانوناست 
ی مدنی و تجاری  عادی در قانون اصول آیین دادرس

مقرر کرده است که قواعد مذکور به تمام دادرسان  
یابد؛ ولی با وجود این، بر تسری آن قواعد  تسری می

تأکید شده   اساسی  قانون  عالی  دادگاه  دادرسان  به 
است. با رجوع به قانون دادگاه عالی قانون اساسی  

می قانونمشاهده  که  ماده  شود  در  عادی   15گذار 
اس کرده  صلاحیت  تصریح  عدم  خصوص  »در  ت: 

احکام   او  خصومت  و  رد  استنکاف،  دادگاه،  عضو 
می تسری  تمیز  دیوان  مستشاران  به  یابد.  مربوط 

دادگاه عالی قانون اساسی در خصوص درخواست رد 
خصومت  دعوای  به  2و  اعضایش  تمام  عضو  با  جز 

مشارالیه و کسی که دارای عذر موجه است رسیدگی  
باشد.  می فرد  حاضر  اعضای  تعداد  که  باید  و  کند 

درخواست رد یا دعوای خصومت تمام اعضای دادگاه  
آن از  برخی  بهیا  اعضای    طوریها،  تعداد  که 

پذیرفته  باقی شود،  کمتر  نفر  هفت  از  مانده 
گذار مصری بر  ماده مذکور، قانونشود«. مطابق نمی

عدم   قواعد  اساسی  قانون  عالی  دادگاه  دادرسان 
و دعوای خصومت مختص   صلاحیت، استنکاف، رد 

شده به دادرسان محاکم عادی بر طبق قوانین تنظیم

 
 . الحفاظ علی المکانة الوظیفیة للأعضاء.1
از    . دعوای خصومت دادرسان یک دعوای مدنی است که یکی2

طرفین دعوا آن را برای اثبات تقلب یا خطای بزرگ شغلی که از  
کند و در آن حکم به بطلان  سوی دادرس اتفاق افتاده اقامه می

و   خسارات  جبران  به  حکم  و  کرده  اتخاذ  دادرس  که  تصمیمی 
میهزینه درخواست  را  و  ها  مدنی  دادرسی  آیین  قانون  کند. 

 500تا ماده    494ماده  از    1968سال    13تجاری مصر به شماره  
 قواعد مربوط به خصومت دادرسان را مقرر کرده است. 

آن ؛ برای  است  کرده  اعمال  را  صلاحیت    3ها  اما 
به   را  و دعوای خصومت  رد  به درخواست  رسیدگی 

لی قانون اساسی واگذار کرده است. خود دادگاه عا
افراد   سایر  همانند  نیز  دادگاه  دادرسان  بدون شک 

می خود  پیرامون  خارجی  عوامل  از  شوند؛ متأثر 
خصومت   یا  دادرس  رد  دلایل  از  یکی  اگر  بنابراین، 

و نظر خود   4دادرس با طرف دعوا وجود داشته باشد 
دادرس اساسی این باشد که در صورت رسیدگی به  

طرفی و  تحت فشار قرار خواهد گرفت و به بی  دعوا
شود باید از رسیدگی به  استقلال او خدشه وارد می

دعوا امتناع کند و چنانچه به این عمل اقدام نکرد، 
تواند رد دادرس را از دادگاه درخواست  طرف دعوا می
 (.  325، 2004کند )الشاعر، 

به   نمایندگی  اعطای  امکان  عدم  این،  بر  علاوه 
مأموریتدادرس یا  دادگاه  آنان  به  برای  دهی  ها 

دادرس   شغلی  موقعیت  حفظ  و  استقلال  تضمین 
دادگاه عالی قانون اساسی پیش بینی شده است؛ اما 
اعطای   امکان  مذکور،  ی  قاعده  استثنای  تنها 

مأموریت یا  انجام  نمایندگی  برای  دادرسان  به  دهی 
های  های حقوقی در سازمانوظایف علمی یا فعالیت

مطابق ماده    5المللی یا کشورهای خارجی است. نبی
قانون دادگاه عالی قانون اساسی حکم عدم امکان    24

دهی، نسبت به اعضای هیات  نمایندگی و مأموریت
نمی تسری  دادگاه  مختص  تخصصی  تنها  و  یابد 

 دادرسان دادگاه است.

ممنوعیت تصدی بیش از یک  3.4
 شغل دادرسان 

مصر، همه حقوق،    قانون اساسی  194بر اساس ماده  
ی   قوه  اعضای  برای  مقرر  های  تضمین  و  تکالیف 

به  3 مصر  تجاری  و  مدنی  دادرسی  آیین  قانون  هشتم  بخش   .
)مواد    1968سال    13شماره   دارد  اشاره  موضوع  این  تا    146به 

165.) 
. یکی از موارد رد دادرس این است که دادرس با یکی از طرفین 4

 سببی تا درجه چهارم داشته باشد. دعوا قرابت نسبی یا
 قانون دادگاه عالی قانون اساسی. 13. ماده 5
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 استقلال دادگاه عالی قانون اساسی مصر. وحید باکویی کتریمی، جواد تقی زاده و مرتضی نجابت خواه

رئیسان دادگاه عالی قانون  قضاییه به رئیس و نایب
می تسری  جمع    1یابد. اساسی  ممنوعیت  نظام 

عنوان یکی از این تضمین ها است که در مشاغل به
طور  قانون قوه ی قضاییه برای استقلال دادرسان به

توجه به حکم مزبور نسبت   بینی شده و باعام پیش
این نظام   یابد.  نیز تسری می  دادرسان اساسی  به 

گیرانه تنظیم شده است: دادرسان صورت سختبه
اساسی حق تصدی مشاغل تجاری و هر شغل مغایر  

ها را ندارند. هیات عمومی  طرفی آنبا استقلال و بی
تواند دادرس اساسی را از تصدی هر شغلی  دادگاه می

معتقد   و که  دادگاه  در  عضویت  تکالیف  با  است 
آن انجام  کند. حسن  منع  دارد  تعارض  بر    2ها  علاوه 

دارد  تر مقرر میگذار عادی برای تأکید بیشاین، قانون
ممنوع   فعالیت سیاسی  به  اشتغال  از  دادرسان  که 
مجلس   انتخابات  برای  نامزدی  حق  و  باشند  می 

اسی  های سینمایندگان یا نهادهای محلی یا سازمان
در واقع،   3را مگر بعد از تقدیم استعفای خود ندارند. 

بینی چنین سازوکاری سبب از بین رفتن امکان  پیش
شود  تجمیع قدرت و امتیازات در دادرسان دادگاه می

رسد که جمع عضویت  (. به نظر می2013)البشری،  
حتی   شغلی  هر  با  اساسی  قانون  عالی  دادگاه  در 

ست؛ زیرا قانون قوه ی  مشاغل آموزشی نیز ممنوع ا 
مزبور   ی  قاعده  برای  را  استثنایی  هیچ  قضاییه 

امکان  پیش نباید تصور شود که  نکرده است.  بینی 
فعالیت و  علمی  وظایف  در  انجام  حقوقی  های 

بینسازمان توسط  های  خارجی  کشورهای  یا  المللی 
به دادگاه  قاعده  دادرسان  این  استثنای  عنوان 

ایمحسوب می به  زیرا  و فعالیتشود؛  ها ن وظایف 
مدت در  و  مأموریت  یا  نمایندگی  قالب  زمان  در 

محدودی و با رعایت عدم تأثیر بر فعالیت دادرسان 
 (. 69،  2008شود )شیتور، در دادگاه پرداخته می

 
قانون دادگاه عالی قانون اساسی نیز به این موضوع   20. ماده  1

اشاره دارد. مطابق این ماده »... تمام حقوق، تکالیف و تضمینات  
ذکر   عدم  به  مشروط  تمیز،  دیوان  برای مستشاران  مقرر شده 

در   دیگر  تسری  حکم  دادگاه  اعضای  به  نسبت  قانون،  این 
که  می قضاییه  ی  قوه  اعضای  از  منظور  اساس،  این  بر  یابد«. 

تضمینات و  تکالیف  اساسی حقوق،  دادرسان  به  نسبت  شان 

تأمین حقوق مناسب برای  3.5
 دادرسان 

قانون دادگاه عالی قانون اساسی،    12بر اساس ماده  
فوق و  رئیسالعاده»حقوق  نایب  های  رئیسان  و 

به این قانون    4شده دادگاه مطابق با فهرست ضمیمه
می شده  تعیین  مقرر  مزبور  فهرست  در  شود...«. 

العاده رئیس دادگاه در فرمان  است که حقوق و فوق 
شود. با رجوع به فرامین انتصاب  انتصاب تعیین می

رئیس   انتصاب  فرمان  نیز  و  دادگاه  سابق  رؤسای 
که از سوی    20165سال    252ره  جدید دادگاه به شما

شود که  جمهور صادر شده است مشاهده میرئیس
فوق و  و حقوق  حقوق  معادل  دادگاه  رئیس  العاده 

 4بینی شده است. طبق ماده  العاده وزیر پیشفوق
رئیس معاون  حقوق  تعیین  رؤسای قانون  جمهور، 
وزیران و معاونان  مجلس مردمی و شورا، رئیس هیات

، حقوق یک وزیر  1987سال  100شماره  وی و وزرا به
العاده نمایندگی او  لیره در سال و فوق  4800به مبلغ 
لیره در سال تعیین شده بود؛ اما در   4200به مبلغ  

مجلس    2018سال   در  مزبور  قانون  اصلاحی  قانون 
آن حقوق یک   3نمایندگان تصویب شد و در ماده  

مبلغ    وزیر معادل حداکثر میزان حقوق )که نباید از
بینی شده است.  لیره در ماه تجاوز کند( پیش  42000

توان گفت به این ترتیب، مطابق ماده ی مزبور می
است  مبلغ  همین  معادل  دادگاه  رئیس  حقوق 

(www.youm7.com/story/2018/4/16/100
نایب(3746732/ درباره  فهرست .  دادگاه  رئیسان 

حداق که  بود  کرده  مقرر  دادگاه  قانون  به  ل  الحاقی 
حداکثر    2320 و  حقوق   2868لیره  سال  در  لیره 

و فوقدریافت می نمایندگی آنکنند    1500ها  العاده 
ها به  لیره در سال است و در صورتی که حقوق آن

لیره در سال   2000العاده مزبور به حداکثر برسد فوق

ترین مرجع قضایی( یابد مستشاران دیوان تمیز )عالیتسری می 
 می باشند. 

 قانون قوه قضاییه. 72. ماده 2
 قوه قضاییه.قانون   73. ماده 3
 . 29/6/1983. اصلاحی مصوب 4
مکرر )أ( در تاریخ   21. منتشرشده در روزنامه رسمی به شماره 5
1/6/2016. 
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العاده یابد؛ اما اکنون میزان حقوق و فوقافزایش می
که  ایش یافته است بدون آنرئیسان دادگاه افز نایب

  1در فهرست مزبور اصلاحی صورت گرفته باشد.

قانون   عالی  دادگاه  خود  که  است  ذکر  شایان 
  191اساسی با استناد به استقلال خود که در ماده  

  2015بینی شده است، در سال  قانون اساسی پیش
اعضای   حتی  و  دادرسان  حقوق  میزان  افزایش  به 

کرد مبادرت  تخصصی  به  هیات  اقدام  این  است.  ه 
حکم  دو  صدور  و  عادی  محاکم  دادرسان  اعتراض 
مشابه از سوی دادگاه تجدیدنظر و دیوان تمیز مصر  
ماده   حکم  که  معتقدند  عادی  دادرسان  شد.  منجر 

قانون اساسی در خصوص برابری دادرسان در   186
قانون   عالی  دادگاه  دادرسان  به  تکالیف،  و  حقوق 

ها که  اید میزان دستمزد آنیابد و باساسی تسری می
گیرد معادل دستمزد در زمره ی حقوق مزبور قرار می

در   مزبور  قضایی  مراجع  باشد.  اساسی  دادرسان 
رئیس   الزام  به  عادی  دادرسان  درخواست  به  پاسخ 
میزان   کردن  آشکار  به  اساسی  قانون  عالی  دادگاه 
حقوق دادرسان و اعضای هیات تخصصی کردند؛ اما  

نفر از اعضای هیات تخصصی    10وی  این حکم از س 
قرار   اعتراض  مورد  اساسی  قانون  عالی  دادگاه  نزد 
گرفت که نهایتاً دادگاه، به عدم بیان تفاصیل بودجه  
خود و رد الزام رئیس دادگاه به افشای میزان حقوق 

شان به  حکم کرد. اعضای هیئت تخصصی در دعوای
قانون  این نکته استناد کردند که قانون دادگاه عالی  

تصریح دارد دادگاه، و نه دیوان تمیز، مرجع    2اساسی 
درخواست به  حقوق، رسیدگی  به  مربوط  های 

بازنشستگیپاداش و  هر  ها  و  دادگاه  اعضای  های 
آن امور  از  کردند  موضوعی  تأکید  همچنین،  هاست. 

سریّ   اساسی  قانون  دادگاه  مالی  تخصیصات  که 
به دولت  عمومی  ی  بودجه  در  بلکه  رت  صونیست 

می درج  واحد  رقم  اعضای  یک  این،  بر  علاوه  شود. 
قانون    186هیات تخصصی به عدم تسری حکم ماده  

 
العاده  . لازم به ذکر است که این افزایش میزان حقوق و فوق1

 در مورد رئیس دادگاه نیز اعمال شده است.
 قانون دادگاه عالی قانون اساسی است.   16. مستند، ماده 2
قضایی »درخواست اعضا«. جلسه    37سال    1. قضیه ی شماره  3

. منتشرشده در روزنامه  2015فوریه سال    24شنبه  علنی روز سه

و  حقوق  در  دادرسان  برابری  خصوص  در  اساسی 
تکالیف بر اعضای دادگاه عالی قانون اساسی معتقد  

ماده   طبق  که  استدلال  این  با  قانون    191بودند، 
ز این رو، اساسی دادگاه دارای استقلال مالی است .ا
قرار    186حقوق مالی در زمره ی حقوق مذکور در ماده  

گیرد. نهاد دادرسی اساسی نیز در ادله ی قانونی  نمی
گذار در قانون اساسی  حکمش بیان داشت که قانون

بر استقلال دادگاه عالی قانون اساسی از سایر مراجع  
اداری،   قضایی که شامل محاکم عادی، دادگاه عالی 

قضایی   تأکید  نهاد  است  اداری  دادستانی  و  دولت 
کرده است. افزون بر این، بودجه ی سالانه یکی از  
به   دسترسی  و  است  اساسی  قانون  دادگاه  امور 
هیات   موافقت  با  مگر  آن  افشای  یا  آن  جزئیات 
عمومی دادگاه یا با حکم صادره از هیات، و نه مرجع  
قضایی دیگر، ممکن نیست؛ زیرا استقلال بودجه ی  

نهاد دادرسی دادگا ه شناسایی اساسی شده است. 
اساسی اظهار داشت که مقررات فنی و مالی دادگاه  
با مقررات فنی و مالی هر نهاد قضایی دیگر تفاوت 
به   تجاوز  متضمن  اجرا  در  بحث  مورد  حکم  و  دارد 
صلاحیت نظارتی دادگاه عالی قانون اساسی درباره  

م از  با وجود صدور این حک  3ی امور اعضایش است. 
قانونی   مصوبه  طبق  که  گفت  باید  دادگاه،  سوی 

میزان    2014سال    63شماره   حداکثر  خصوص  در 
دستگاه کارکنان  حقوق حقوق  میزان  کشور،  های 

لیره در ماه تجاوز کند. این    42000مزبور نباید از مبلغ  
اساسی   قانون  عالی  دادگاه  اعضای  به  نسبت  حکم 

ماد اساس  بر  زیرا  است؛  تسری  قابل  اول  نیز  ه 
دستگاه جمله  از  ی  مصوبه،  مصوبه  مشمول  های 

های دارای بودجه مستقل هستند که  مزبور، دستگاه
دستگاه این  از  یکی  اساسی  قانون  عالی  ها  دادگاه 

است. موضوعی که رئیس سابق دادگاه عالی قانون  
گزارش   یک  در  منصور،  عدلی  مستشار  اساسی، 

ه و بیان  بر آن تأکید کرد  2014رسمی در دسامبر سال  

تاریخ    10ی رسمی به شماره    2015مارس سال    11مکرر )ه( در 
(http://sccourt.gov.eg/SCC/faces/Portal_Pages/Rule

Viewer.jspx?_afrLoop ) 



 

64 

 . 66تا   49 صفحات   .1400تابستان  و  بهار  .7. شماره پیاپی 1شماره   . 5 دوره

 

تطبیقی حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

 

 استقلال دادگاه عالی قانون اساسی مصر. وحید باکویی کتریمی، جواد تقی زاده و مرتضی نجابت خواه

داشته بود که حقوق رئیس و اعضای دادگاه از مبلغ  
حداکثر    42000 قانونی  ی  مصوبه  طبق  ماه  در  لیره 

 www.arabi21.com)کند  میزان حقوق تجاوز نمی
/story/812752/) . 

ماده    گذارقانون دوم  بند  در  دادگاه   12عادی  قانون 
دادرسان حکم   قانون اساسی درباره ی حقوق  عالی 

که اگر یک  ا نیز مقرر کرده است مبنی بر ایندیگری ر 
عضو قبل از انتصابش در دادگاه متصدی شغلی بوده  

فوق و  میزان حقوق  در  که  آنچه  از  آن شغل  العاده 
است، ذکر شده  دادگاه  قانون  به  الحاقی   1فهرست 

قبلی عایدات  دریافت  به  وی  باشد  به  بیشتر  اش 
صورت فردی ادامه خواهد داد. به غیر از این مورد، 

به صورت فردی برای یکی   العادهتعیین حقوق و فوق
از اعضا و نیز رفتار استثنایی با یکی از اعضا به هر 

 صورتی ممکن نیست. 

 گیرینتیجه 4
صلاحیت مصر  اساسی  قانون  عالی  های  دادگاه 

مهممت  که  دارد  عهده  بر  را  نظارت عددی  آنها  ترین 
نظام   کارآمدی  است.  مقررات  و  قوانین  بر  اساسی 
صیانت از قانون اساسی نیازمند فراهم آوردن شرایط  

گذاران اساسی و عادی است. یکی از  از سوی قانون
این شرایط تأمین استقلال نهاد متصدی صیانت از  

قانون است.  اساسی  اسا قانون  عادی  گذاران  و  سی 
مصر با توجه به ضرورت این مسئله قواعدی را جهت  
فردی   استقلال  و  دادگاه  نهادی  استقلال  تأمین 

پیش اساسی  قانون  عالی  دادگاه  بینی  دادرسان 
دارای  کرده مصر  اساسی  قانون  عالی  دادگاه  اند. 

خود   استقلال مالی است و تهیه ی لایحه ی بودجه
ور بر عهده دارد. این های موجود در کشرا طبق دارایی

دادگاه همچنین دارای استقلال اداری است که این 
و   شان  وظایف  تعیین  و  کارمندانش  انتصاب  امر، 

سازد. به علاوه، نظارت بر عملکردشان را ممکن می
به منظور تأمین استقلال نهادی دادگاه عالی قانون  

دادگاه اعضای  تعقیب  امکان  محاکم    اساسی  در 

 
عاده فعلی دادرسان دادگاه باید ملاک قرار  ال. میزان حقوق و فوق1

 گیرد.

از پس  جز  از    عمومی  متهم  عضو  از  مصونیت  رفع 
سوی دادگاه عالی قانون اساسی فراهم نیست؛ ولی 

دادگاه اعضای  مورد  در  انضباطی  در    مجازات 
است.   اساسی  قانون  عالی  دادگاه  خود  صلاحیت 
همچنین، نحوه ی انتخاب دادرسان که بر اساس آن  
جدید  دادرسان  انتخاب  به  دادگاه  عمومی  هیات 

استقلال نهادی دادگاه افزوده   کند نیز برمبادرت می
قانون این،  بر  علاوه  عادی  است.  و  اساسی  گذاران 

استقلال فردی دادرسان دادگاه که از استقلال نهادی  
پیش از طریق  را  است  نشدنی  جدا  برخی  آن  بینی 

اند، زیرا دادرسان دادگاه مستقل و  قواعد تامین کرده
در  سالگی  هفتاد  تا  و  باشند  می  عزل  قابل  غیر 

می باقی  دادگاه  هرگونه  عضویت  امر  این  که  مانند 
نگرانیِ دادرس اساسی بابت عزل یا تجدید دوره ی 

می دور  وی  از  را  دادرسان  عضویت  همچنین،  کند. 
بخش در  وظایف  تصدی  از  و  دادگاه  عمومی  های 

شده منع  احزاب  در  و  مالی  خصوصی  پاداش  و  اند 
آن به  معقول  و  مناسب  زندگی  برای  ها  شایسته 

ها را تحکیم  اختصاص داده شده است تا استقلال آن
ارتقای کیفیت عملکردشان کمک کند.   به  و  بخشد 

صلاحیت  پیش عدم  ی  قاعده  مانند  قواعدی  بینی 
استنکاف   ی  قاعده   دعوا،  به  رسیدگی  در  دادرس 
و  دادرس  رد  قاعده ی  دعوا،  به  از رسیدگی  دادرس 

دادگا دادرسان  به  نمایندگی  اعطای  امکان  یا  عدم  ه 
ها جهت حفظ موقعیت شغلی  دهی به آنمأموریت

دادگاه   دادرسان  فردی  استقلال  بر  نیز  دادرسان 
باید  قواعد  این  به  توجه  با  بنابراین،  است.  افزوده 
اساسی   نظارت  کارآمدی  شرایط  از  یکی  که  گفت 
قانون اساسی در نظام   یعنی استقلال دادگاه عالی 

است تامین  است.  شده  تامین  مصر  قلال  حقوقی 
دادگاه قانون اساسی می تواند زمینه ی انجام درست 

ی صیانت از قانون اساسی را  و غیرجانبدارانه وظیفه
فراهم نماید. با وجود این، اشاره به دو نکته در مقام  

 تکمیل نتیجه گیری لازم است :
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اتخاذ  1 به  لزوما  اساسی  قانون  دادگاه  استقلال   .
درست انجام  و  غیرجانبدارانه  منصفانه    مواضع  و 

دادرسان  توسط  اساسی  قانون  از  صیانت  وظیفه 
اساسی منجر نمی شود؛ زیرا بی طرفی یا جانبداری  
با  بسا  چه  و  است  ذهنی  و  شخصی  امری  قاضی 
تامین استقلال قاضی، وی همچنان از دایره ی عدالت  
و انصاف خارج شود. با وجود این، حقوق می تواند  

ر صورت تمایل به  استقلال قاضی را تامین کند تا د
و منصفانه تحت فشار   اتخاذ مواضع غیرجانبدارانه 

. استقلال دادگاه قانون اساسی لزوما به  2قرار نگیرد.  
از   صیانت  و  وی  فعالیت  بودن  دموکراتیک  معنای 

اساسی   دادرس  توسط  دموکراتیک  های  ارزش 
به   اساسی  دادرسان  دموکراتیک  فعالیت  نیست. 

ن اساسی و روحیه ی  دموکراتیک بودن محتوای قانو
است.   وابسته  نیز  اساسی  دادرسان  دموکراتیک 
قدرت   و  کودتا  از  برآمده  های  نظام  از  بسیاری 
نظامیان برای مشروع و حقانی جلوه دادن خویش از  
و  انتخابات  جمله  از  دموکراتیک  نهادهای  و  ابزارها 
قانون اساسی مستقل استفاده می   دادگاه  تشکیل 

های   نظام  این  در  دادگاه کنند.  استقلال  سیاسی، 
قانون اساسی ملازمه ای با حمایت و صیانت از ارزش  

 های دموکراتیک ندارد. 
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Abstract 
Legitimate defense is a justifiable and e xcusable factor. T h e basis fo r allo wing 
mu rder as a le gitimate defense can be found in the theory of human dignity and 
the symmetry of the right to life / the de nial of the right to life; According to this 
theory, Scottish law is based on stricter rules than Iranian law regar ding the 
admission of another murder i n the capacity of self - defense. Adopting a strong 
retreat rule, acc epting the defendant's only conventi onal mistake in dealing with 
the attack is necessary to repel it. The illegitimacy of murder in the def ense of 
property, the monopolization of the license to commit rape by a victi m of rape, 
and its non - extension to other sexual offenses are among t h e hallmarks of S 
cotland's strict approach. In contrast, the Iranian criminal legislature, by 
improperly removing the c ondition of appropriateness and using alternative but 
vague terms by observing the defense steps, adheres to other criteria of defense 
legitimacy, such as the current or imminent encroachment, the need for one-
sided defense and the excessive defense order. Has specified. This is despite the 
fact that in current Scottish law, or the imminent encroachment, along with some 
other criteria, is considered an element of necessity in legitimate defense. 
Despite Scotland's stricter approach to determining the territory of self-defense, 
the rules of self-defense in Iranian and Scottish law lack the necessary 
comprehensiveness. 
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1. Introduction 
Legitimate defense is one of the most 
important institutions in criminal law; This 
institution is one of the justifiable factors 
of crime, which has long been recognized 
in various legal systems. In fact, this 
institution has its roots in the existence 
and history of humanity. Human nature 
has instinctively reacted to unjust 
aggressions, regardless of legal 
implications, and this reaction has been 
defensive. Legitimate defense can be both 
a justifiable factor and an excuse, as the 
case may be: Legitimate defense is 
basically a justifiable factor of a crime. 
However, it is considered an excuse when 
the accused makes a conventional mistake 
regarding the existence of an attack or 
aggression and the amount of force that 
must be used to repel the attack. 

2.  Methods 
The writing method is descriptive-
analytical and has been applied by 
applying the system of two laws of the 
country. 

3.  Results 
The difference of opinion of Iranian jurists 
on the necessity and legitimacy of defense, 
despite the possibility of escape, is not 
related to jurisprudential texts. There are 
four different approaches to Scottish 
jurisprudence on the issue of escape and 
retreat in legitimate defense: First, the rule 
of absolute retreat: According to this rule, 
the accused must prove that he is in a 
position of legitimate defense to retreat 
before using force. Has tried. Second, the 
strong retreat rule: According to this rule, 
the accused must use any harmless or 
conventional opportunity to retreat and 
escape danger. Third, the weak retreat 
rule: The implication of this rule is that the 
issue of retreat and the possibility or 
impossibility and its desirability or not is 

just one of several factors that must be 
considered when deciding whether to take 
action. Whether the finding is normal in a 
legitimate defense position or not. Fourth, 
the rule of negation of retreat: This rule 
allows the accused to resist the aggression 
when faced with an attack, even in cases 
where he can retreat without any harm. 

In apparent legitimate defense, there 
may be three situations: first, the apparent 
aggressor is mistaken in the apparent 
defender, and the apparent defender's 
reasonable belief in the existence of an 
intentional danger. In this case, the 
behavior of the apparent defender is one 
of the justified causes of the crime. 
Second, the apparent aggressor does not 
pose a material or real danger, nor does he 
deliberately create a sense of danger for 
the defender, but he has shown behaviors 
that have led the defender to conclude 
that he intends to attack him. Third, the 
apparent aggressor has no fault in 
misleading the apparent defender and a 
reasonable belief that the perpetrator is in 
danger, and has not shown any behavior 
that has led the defender to conclude that 
he intends to attack him. It is considered a 
criminal offense, because the behavior of 
an apparent defender, although not a 
legitimate defense, is not punishable due 
to the lack of a psychological element to 
commit the crime, as well as a reasonable 
effort to identify the situation in which it 
is located and a reasonable mistake. The 
apparent defenders in the first and second 
situations will be treated as interpreting 
Article 156 as a legitimate defense. This is 
because the Islamic Penal Code recognizes 
the imminence of rape when its existence 
is discovered with reasonable evidence. 
Regarding the apparent defenders in the 
third situation, it should be said that the 
legislator has provided for this in Article 
303 of the Islamic Penal Code of 2013; 
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 According to it, if the apparent defender, 
in accordance with his sincere belief in the 
existence of rape, defends himself against 
the apparent attacker, in addition to 
paying the diyat, he will be sentenced to 
the ta'zir prescribed in the fifth book of 
ta'zir. 

Extreme or excessive legitimate 
defense applies when the accused is in a 
state of defense but does not comply with 
its conditions. In the Islamic Penal Code of 
2013, in addition to the institution of 
legitimate defense, which in the strict 
sense of the word can be referred to as real 
legitimate defense, the legislature has also 
accepted the institution of legitimate 
defense as excessive or extreme. 
According to Scottish jurisprudence, a 
person who has been attacked has the 
right to use force to the extent that it is 
normally necessary to repel the attack. 
When a person is attacked, he or she 
cannot accurately assess the extent of the 
attacker's violence, and the courts will 
consider the need to respond quickly 
when judging the reaction to the attack, so 
the accused may be reluctant to inflict 
undue harm on the attacker. To use too 
much force and cause a misjudgment of 
the amount of force needed to save one's 
life in those emotional moments. 

The Iranian criminal legislature has 
always and especially in Article 156 of the 
Islamic Penal Code of 2013 has emphasized 
the current rule or the imminent rape or 
danger as one of the conditions of 
legitimate defense. In Scottish law, 
although only in the McKinsey case, 

murder is allowed as a legitimate defense 
to avoid imminent danger, provided 
defensive action is necessary. 

4.  Conclusion 
The basis for allowing murder as a 
legitimate defense can be found in the 
symmetrical theory of the right to life, the 
denial of the right to life; According to this 
theory, Scottish law is based on stricter 
rules than Iranian law. The Iranian 
legislature has unequivocally removed the 
condition of appropriateness and the use 
of alternative but vague terms by 
observing the stages of defense, to other 
criteria of the legitimacy of defense, 
including the current or imminent 
aggression, the need for defense on the 
one hand and the defense order too 
necessary. However, in current Scottish 
law, the imminent rape, along with some 
other criteria, is considered an element of 
necessity in legitimate defense. Despite 
Scotland's stricter approach to 
determining the territory of self-defense, 
the rules of self-defense are lacking in the 
comprehensiveness of Iranian and 
Scottish law. 
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 چکیده
  شمر  مجاز  مبنای .  شود  می  محسوب  آور  عذر  و  جرم  موجهه  عوامل  از  مشروع  دفاع

  حق   متقارن  و  انسانی  امت  کر  تئوری  در  توان  می  را  مشروع  دفاع  مقام  در  قتل  دن
  بر   مبتنی  اسکاتلند  حقوق  تئوری  این  پایه  بر  نمود؛  احراز  حیات  حق  نفی/    حیات

  رمقام   د  دیگری  قتل  دن  شمر  مجاز با  رتباط  ا  در   ایران   حقوق  از  تر  سخت  قواعدی 
  اشتباه   تنها  پذیرش  قوی،  نشینی  عقب  قاعده  اتخاذ.  باشد  می  مشروع  دفاع

 بودن   نامشروع.  است  ضروی  آن  دفع  برای  حمله  وجود  با  رابطه  در  متهم  متعارف
  تجاوز   دیده  بزه   زن   سوی  از  متجاوز   قتل  از  جو  انحصار  ال،  امو   از  دفاع  درمقام  قتل 

 سخت   یکرد  رو  ی  ها  شاخصه  از  جنسی  جرائم  یر  سا  به  آن  تسری  عدم   و  عنف  به
 نا   حذف  با  ایران  کیفری  گذار  قانون  مقابل  در.  گردد  می  قلمداد  اسکاتلند  گیرانه

  د حل مرا  عایت  ر  با مبهم  لیکن و ین جایگز عبارت از  استفاده و تناسب شرط روا
  بودن  ع  قو  الو  یب  قر  یا  فعلی  جمله  از  ع  دفا  عیت  مشرو   ابط   ضو  سایر  به  فاع،

 ده  نمو  تصریح  ورت  ضر  حد  از  بیش  فاع  د  حکم  و  سو  یک  از  ع  دفا  ضرورت  تجاوز،
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  می  قلمداد  مشروع  دردفاع  ضرورت  ایجاد  عناصر  از  دیگر  ضوابط  برخی  با  ام  تو  وز
 وع،   مشر  دفاع  قلمرو  درتعیین  اسکاتلند  تر  گیرانه  سخت  رویکرد  وجود  با.  گردند
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 مقدمه 1
نهادها  مشروع  دفاع از    و  یفریمهم درحقوق ک  یاز 

موج م  هه عوامل  شمار  به  درودیجرم  از    رباز یکه 
شناخته    تی مختلف به رسم   یحقوق  ی ها ستمیدرس

تشک با  است.  منسجمتمدن  لیشده  و  ترشدن  ها 
س دولت و  به   نیا  ،یحقوق  یهاستم یها  دفاع  نوع 

رسم قانون  ؛مختلف  نیعناو  با   یطور  دفاع   ،یدفاع 
حما  یشرع   اع دف  ،یضرور مورد  دفاع مشروع   ت یو 
قانوندولت و  قرارگرفتها  به  گذاران  باتوجه  که 

-و قانون  یت یحاکم   یهافراوان درنظام   ار یبس   راتییتغ
حقوق  نیا  ی،گذار  پابرجاست.    ینهاد  همچنان 
خوب   زمانی  مشروع،  دفاع  تیاهم می  گرجلوه  یبه 
ا  ودش که  شود  توجه  فرصت  نیکه  راکه    یدفاع، 

ارتکاب بزه،   یدور ازچشم قدرت دولت برا   اران،بزهک
م  شمرند،ی م   متی غن دستشان  ن  ستاندیاز    زی و 

امن پ  تیتسلط  مورد   شیرا  درآن،  اخلال  از هرگونه 
 دهد. یحراست قرار م

در    یحقوق   سیتاس  ن یا  یطولان  ی  سابقه   برخلاف
تجربه   نی قوان و    هاینظام  یعمل   هایموضوعه 
بس  یی،قضا هم  زوا  ی ار یهنوز  و   یایاز  معلوم  آن 

حقوق در وجوه مختلف آن،   یو علما   ست یروشن ن 
  مسائلی   هم  هنوز  اند.دهارائه دا  یمتفاوت  یه هاینظر

مبان  و  گستره  شرا   نی ا  یهمچون  و  تحقق    طینهاد 
-یم  یکه مشروع تلق  یتجاوز مستحق دفاع، و دفاع

در   و    یحقوق  هاینظام  بیشترشود  اختلاف  مورد 
بررس و  مداقه  با  است.  نظر  و  بحث  در    یمحل 

ا به  مربوط  جزا  سی تاس  نیمقررات  حقوق   ییدر 
به خوب   نیا  ،کشورمان ا  انینما  ینکته  که   ن یاست 

-کشورها تا اندازه  ریسا  ییجزا  نیمقررات همانند قوان
و ابهامات از    یدگ یچ یپ  ن یا  .است  دهیچ ی مبهم و پ  ای

  و  هاخود فراتر رفته است و در دادگاه  یصورت تئور 
قضات    یموجب ابهامات و سردرگم   زین  قضایی  مراجع

گرد دادرسان  بالاتر  و  ،دیو  دخالت  مرجع    نیلزوم 
د  ییقضا همان  و    استکشور    یعال وانیکه  لازم  را 

به عنوان    زیکشور ن   یعالوانی. اما دسازدی م   یضرور
قضا  نتری یعال آن   ز ین   ییمرجع    که   چناننتوانسته 

ا  ،است  ستهشای راه  ،توجه  سی تاس  نیبه   گشایو 

نحو   یدگ یچ یپ به  باشد.  موجود  ابهامات  که    یو 
راج شمار  انگشت  آراء  تاس  عتاکنون  دفاع   سی به 
صادره نه تنها   ءآرا نی مشروع صادر شده است و هم

چه نکرده است؛    یمسئله کمک   شتریبه فهم و درک ب
کاملا مخدوش و بعضا   یبسا ضعف استدلال  و آرا

 دیو متناقض آن، انگشت سوال، ابهام و ترد  بیعج
 نموده است. ییقضا یمرجع عال   نی را متوجه ا

  س ی تاس  نیجمله نکات جالب توجه راجع به ا  از
ب  نیا  یحقوق که  اروپا  نیاست  و  ییمقررات    ژه یبه 

اسلام قواعد  و  احکام  و  ا  یاسکاتلند    نهیزم   نیدر 
عم نداشته  یق یاختلاف  شباهت؛  وجود    هایی بلکه 

به طوری که   شودیم   دهید  یدو نظام حقوق  نیا  نیب
ا منبعث  که  ایران  حقوق  در  مقررات هم  و  فقه  ز 

اسلامی است و هم در حقوق اسکاتلند که از سیستم  
کند نهاد دفاع مشروع از  لا تبعیت میحقوقی کامن 

علل موجهه یا    .رودعوامل موجهه جرم به شمار می
شود که با عوامل توجیه کننده به مواردی گفته می 

بین می از  آنها، وصف مجرمانه جرم  به  تحقق  رود؛ 
لی که جرم بوده است در شرایطی  این معنا که عم

خاص، دیگر در نظر مقنن عنوان جرم نخواهد داشت  
عنوان یک عمل موجهه،  به  تلقی شدن  دلیل  به  و 
همچنین   باشد.  مجازات  قابل  تا  نیست  جرم  دیگر 

های  مورد حمایت در این نهاد تا حدود زیادی  ارزش
باشند، هر چند در حقوق اسکاتلند  به هم نزدیک می 

دفا شده در  مقرر  خاصی  شرایط  نفس  و  مال  از  ع 
دفاع    ییمقررات جزا  نیدر تدو  لیدل  نی به هم   است.

مقن چندان  یرانیا  نمشروع،  اشکالات  مواجه    یبا 
طرفداران    ن بی  ابتدا  همان  از  هاو در وضع آن  دینگرد

کشورها حام   ییاروپا  یحقوق  اسلام  انیو    ی حقوق 
  ق یتحق. ازاین رو ،کامل وجود داشته است  یهماهنگ 

و   یبا توجه به ابهامات موجود در مبان   نهیزم   نیدر ا
  ط ی مربوط به حمله و تجاوز و شرا  طی شرا  نیهمچن 

  گذاری قانون  یخ یتار  ریدفاع و با توجه به س   یلازم برا 
آغاز    یی  اروپا  یدر کشور ما که با اقتباس از کشورها

احکام شرع مقدس    مطلق از  تیو تبع  قیو با تطب
  ن ی. و همچن افتیادامه    هی امام  یاسلام و نظرات فقها
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پردازان حقوق   هیدانشمندان و نظر  هایشهیآراء و اند
کل  یجزا و    یکه در برخ  ،یاروپا به طور  موارد مبدا 

و قواعد مربوط توسط مقنن    راتمقر   نیمنشاء تدو
  ن قوانی   در  موجود  ابهامات  رفع  در  اند،بوده  یرانیا

راه  اری کشورمان بس  و  بود.  کمک کننده  گشا خواهد 
مبنا  تیمشروع چه  بر  را  تجاوز  قبال  در    یی دفاع 

  ران یا  یفریک  کردیرو  ایآ  .استوار نمود   توانیم  ییعقلا
مقا تع  سهیدر  در  اسکاتلند  قلمرو   نییبا  و  ضوابط 

دارا مشروع  با   تی جامع  یدفاع  انطباق  در  و  لازم 
 .  انسان است اتیح نیادیحفظ حق بن 

 دفاع مشروع یمبان 2
 حق  دو تعارض و اجرا ی  نظریه 2.1
 درباب   نظریه  ترینقدیمی  که  کرد  ادعا  توانمی

  طبیعی   حق  یا  حق  اجرای  ی   نظریه   دفاع،  مشروعیت
 سیسرون  سوی  از   ابتدا  در  نظریه   این .  است

(Cicero  )عبارت  با  میلاد   از  قبل  ی  سده  نخستین  در  
  خاموش  پرخاشگری و آزمایی نبرد مقابل در قوانین»

ص 1392  آبادی،علی)  است  شده  بیان   «شودمی   ، 
 لحاظ  به   را   حق(  Hart)   هارت  تقسیم  طبق (.  227

.  کردتقسیمدسته  دو  به  توانمی  را  خاستگاه  و  منشاء
  انسان   ارادی  عمل  ازیک  ناشی  آن  موجودیت  که  حقی
  انسانی   عامل  دخالت  بدون   که  حقی  و  است

  افراد   روابط  به  ناظر  که  اول  حق.  دارد  موجودیت
  همچون   دارد،  نام  اختصاصی  حق  است  دیگربایک
  از   یک  هر  برای  نفرکه  دو  بین  فروش  و  خرید  داد  قرار

  همه   که   دیگر  ی  دسته.  شودمی   ایجاد  حقوقی   طرفین 
  به   کهاست  عمومی   حق  مندند،بهره   آن   از  افراد  ی

 و   شودمی   حاصل  انسان  برای   بودن  انسان  صرف
  مانند )   نداشته  دخالت  آن  آمدن  وجود  به   در  کسهیچ
،  1381  موحد،)  شودمی  نامیده  طبیعی  حق(  حیاتحق
-است  حقی  دفاع  مشروعیت  ترتیب،  بدین(.  154  ص

  موضوعه   قوانین  و  مقررات  وجود  به  نیاز   بدون  هک
  کهزمان  هر  یعنی؛.  است  برخوردار  آن   از  هرکسی

 جوید   توسل  آن  به  تواندمی  افتاد  خطر  به  او  حیات
 دردفاع  نظریه  این  براساس(.  32  ، ص1392  پیمانی،)

 تکلیف  یا  است  کرده  اجرا  را  حقی  شخص  مشروع

  زبان   از .  است  آورده  جا به  عدالت اجرای  برای   را  خود
  این   نفی  دفاع  است،  حقنفی   تهاجم»(:  Hegel)  هگل
 دراین   اصولا  بنابراین،.  است  حق  اجرای  پس  نفی
  آن  برای  مجازاتی   کهنیست  جرم  مشروع  دفاع  مورد

  ،   نظریه  این (.  259، ص1390  نوربها،)  «باشد  متصور
  به   قرآن  از  آیاتی  و  نیست  مردود  نیز  اسلام  نظر  از

  بدی  با  را  بدی  پاسخ  کهدارند  اشاره  مطلب  این
  شوری   یسوره  از  40  ی   آیه  در  چنانچه.  بدهید
  « است  آن  همانند   مجازاتی  بدی،  کیفر »:  است فرموده

  این   به  کهایرادی (.  475  ، ص1398  شیرازی،  مکارم)
  به   توجه  با   که  باشدمی   جهت  ازاین  است  وارد  نظریه
 را   مشروع  دفاع  طبیعی،  حق  از  شده  ارائه  تعریف

  است   دانسته  نفس  از  دفاع  مختص  و  محصور  فقط
  و   مغفول  را  دیگر  موارد  و   مالکیت  از  دفاع  کهدرحالی

  همچنین   .است   ندانسته   دفاع  مشروعیت  موارد  از
 تنها  نه  افراد  که  است  آن   نظریه  این  قبول  ی  لازمه

  داشته   حق  باید  آن  از  خارج   بلکه   حمله،  هنگام
 رواج   باعث  این  و  دهند  پاسخ  بدی  با  را  بدی  کهباشند
 دوران  به  بازگشت  و  متمدن  جوامع  در  شخصی   انتقام
 دفاع   فقها  برخی.  شد  خواهد   خصوصی  انتقام 

  حکم   که  معنا   بدین.  انددانسته  تکلیف  را  مشروع
  ابن )  است  آن  وجوب  جواز    مشروع  دفاع  تکلیفی
  ق، ص 1413  قمی،  میرزای/  507  ق، ص1410  ادریس،

  تواند می  مشروع  دفاع  مبنای  دیگر  سوی   از(.  162
  این   براساس  پس.  باشد  حق  دو  تعارض  از  ناشی

 بایستمی  حق   دو  بین  برخورد  و  تعارض  در  تئوری،
  و  عقلا  صورت  دراین.  نمود  فدا  را  حق  دو  این  از  یکی

  فدا   است،  کمتری  اهمیت  دارای  که  حقی  منطقا
 مشروع  دفاع  در  تئوری  این  طرفداران  نظر  از.  گردد
 قاعدتا  و  کندمی  پیدا  تعارض  مدافع  حق  با  مهاجم  حق

  قرار   تعرض  و  تجاوز   مورد  ناحق   به  که  فردی  حقوق
  متعرض   و  متجاوز  شخص  حقوق  به  نسبت   گرفت،

  واقع   در.  است  برخوردار  بالاتری  اهمیت  درجه  از
  را  جامعه   مقررات  و   قوانین  خویش  اقدام  با  متعرض 

  نظم   در  اختلال  ایجاد  موجب  و  است  نموده  نقض
. است  زده  برهم  را  عمومی  آرامش   و  گردید  جامعه 

  اعم   زیانی  و  ضرر  دفاع  اثر   بر  که  درصورتی  ،  بنابراین
  خسارت   این  و  گردد  وی  متوجه  معنوی  و  مادی  از؛
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  باقی   بلاجبران  و  نشود  واقع  قانون  حمایت  مورد
 خود  از  حساسیتی  امر  این   به  نسبت  جامعه  بماند،
 حمایت  عدم  آنکه  حال.  شود نمی  متاثر  و  نداده  نشان

-بی  لحاظ  به  تجاوز  مورد  فرد  شده  تضییع  حقوق  از
 او   شدن   واقع   مظلوم  و   وی  تقصیر   عدم   و  گناهی

  را   جامعه  عواطف  و  احساسات  برانگیختگی  موجبات
 تعارض  از  سخن   نظریه،  این   ایراد.  سازدمی  فراهم 

 دو  بین  تعارض  اساسا  که  حالی  در  است  دوحق  بین
  تجاوز   به  اقدام  کهفردی  زیرا  آید،نمی   وجود  به  حق
 سازدنمی   محقق  برایش  را  حقی  او  اقدام   کند،می

  به  که  دیگری  انتقاد(.  332  ، ص1392  شامبیاتی،)
  فدا   به  دائر  مذکور  ی  قاعده  است  وارد  تئوری  این

  به   نسبت  اهمیت  فقدان  لحاظ  به  متجاوز  حق  شدن
 گردیده  بیان  کهاطلاقی  آن  با  علیه  متعدی   حقوق

 بسا  چه  زیرا .  باشد  صحیح   همواره  تواندنمی 
  از   جزئی   شدن  فدا   مورد  حسب  حق  دو  بین   درتعارض

 .باشد ترنزدیک عدالت به هرکدام

 یقرارداد اجتماع ی  هینظر 2.2
 ( نحو  Rousseauروسو  بدین  می(  که  کندتوجیه 

انسان موجودی اجتماعی است و به رعایت حقوق و  
اجتماع  نظاماتی مکلف است و بقای  که برای حفظ 

لازم است و این تکلیف و وظیفه، به مجرد پذیرفتن  
خود درجامعه  می   عضویت  ایجاد  خود  شود.  به 

نقض   اجتماعی  قرارداد  اینکه  محض  به  بنابراین، 
گردید، عضوی که حقوق و منافعش به خطر افتاده، 

که حق و عدالت را به وسائل  مختار بلکه مکلف است
(. رعایت 97، ص  1394،  ژاکژانمقتضی برقرار سازد )

وظیفه اجتماعی  مقررات  و  استموازین  به  ای  که 
-ن عضویت اجتماع، برای فرد حاصل میمجرد پذیرفت 

برابر   در  دفاع  حق  حقوق  این  جمله  از  که  شود. 
متعرض و متجاوز به حقوق خویشتن است، اما هر  

این  آینه انجام  از  که جامعه یعنی؛ »قدرت اجتماع« 
وظیفه که به عهده او گذاشته شده است، باز بماند  

الوقوع واقع  و حقوق فرد در معرض مخاطره ی قریب
ود، وضع به حالت اول قبل از قرار داد مفروض باز  ش

شخصیمی  و  قرار  گردد  تهاجم  و  تعرض  مورد  که 
بر   و  فطرت خویش  و  غریزه  به حکم  است،  گرفته 

-یابداین حق را باز می اساس بدیهیات عقلی مجددا
نماید.ک دفاع  خود  حقوق  از  به   ه  دیگر،  عبارت  به 

-اثر اقدام بی مجرد اینکه قرارداد اجتماعی مذکور در 
 ویه و تجاوزکارانه فردی از افراد جامعه نقض شدر 

منافع وی در معرض خطر واقع   ،عضوی که حقوق و
مکلف  می  بلکه  داشت؛  خواهد  حق  تنها  نه  شود 

را   عدالت  و  مقتضی حق  وسائل  به  که  بود  خواهد 
(. این  92، ص  1394شهربابکی،  برقرار نماید )سالاری

خ قبلی  تئوری  همانند  اشکال  تئوری  و  ایراد  از  الی 
اینکه،   است.اول  وارد  آن  به  ذیل  ایرادات  و  نیست 

می تکلیف  و  وظیفه  یک  را  دفاع  تئوری  داند  این 
(. که اگر چنین چیزی را  331، ص  1392)شامبیاتی،  

داد،  پاسخ  باید  را هم  تجاوز جزئی  بپذیریم هرگونه 
می شمرده  تکلیف  نوع  یک  دفاع  دوم  چراکه  شود. 

ئوری مبنای دفاع مشروع را قبل از هر  اینکه، این ت
داند. درحالی که چیز حفظ حقوق و منافع جامعه می
 منافع جامعه و مبنای این حق قبل از حفظ حقوق و
 استقرار نظم، حمایت فردی است.

 یاجبار معنو ی  هینظر 2.3
 ( پوفندرف  به  نظریه  فرانسوی  (  Pufendurfاین 

که  است؛ براساس این نظریه، تنها دلیلی    منسوب 
معنوی  می اجبار  کند،  توجیه  را  مشروع  دفاع  تواند 

که، شخصی توضیح  این  با  را  است.  وی  که خطری 
یابد، تسلط خود را بر  کند و راه گریزی نمیتهدید می

دهد و به هنگام  اش از دست میقوای عقلی و اراده
نمی فرمان  بقاء  جز  چیز  هیچ  از  خطر  با  -مقابله 

شود،  فتاری که مرتکب میبرد،ازاین رو، در مقابل با ر 
، ص 1394بابکی،  شهرفاقد مسئولیت است)سالاری

در واقع، طبق این نظریه، عمل ارتکابی درحالت   (.80
سازد؛ ولی جرم مذکور  مشروع جرم را محقق می   دفاع

چرا که تحت نفوذ تزلزل اراده  قابل مجازات نیست،
به    ، حمله حادث شده و درنتیجه و در اثر تجاوز و

یا سلب اختیار شخص منجر شده و  محدود کردن و
ریزی شده  درواقع یک نوع اجبار یا اکراه معنوی پایه

نظریه، است. این  بر  وارد  چنین    ایرادات  قبول 
دفاع نظریه عمل  وسعت  کردن  محدود  موجب  ای 
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نمی مشروع می  دیگر  دراین صورت  زیرا  -توانگردد؛ 
نسردی به  کسی را که با تسلط بر اراده و حفظ خو

طبق    کند، از مجازات معاف دانست.دفاع مبادرت می
نمی  نظریه،  مشمول  این  را  مال  از  دفاع  توان 

مشروعیت دفاع شمرد، چرا که خطر تجاوز به مال  
فردی   درونی  ی  اراده  اختلال  موجب  ظاهرا  نباید 
گردد. درصورتی که دفاع از مال، مورد پذیرش قانون  

از مجازات    گذار قرار گرفته است و مدافع را معاف 
 داند. می

  ی   نظریه  شده،  پذیرفته   دیدگاه  رسدمی  نظر   به
  همه   نظریه،  دراین  که  چرا .  است  «انسانی  کرامت»

  انسانی   که  مدافع  جمله  از  مشروع  دفاع  نهاد  اطراف
  به   تعرضپی  در  که  متجاوز  و  است  حق  صاحب
  قرار   توجه  مورد  نوعی  به  و  درنظر  است  دیگری  حقوق
  اسلامی   دیدگاه  همان  که  دیدگاه،  این  در.  اندگرفته
  برحیات   حق  و  کرامت  صاحب  موجودی  انسان  است،
  هر   و  باشدمی   بشریت  از  ناشی  ویژگی  این  که  است

  از   کرامت  صاحب  است،  انسان  کهرو  آن  از  انسانی،
 ،1390  یار،عبدالله  و  ناطریشمس )  است  ذاتی  نوع
  حیثیت  و  کرامت  ی  خصیصه  و  لازمه(.  143  ص

  حیات   در  ناروا  تجاوز  نوع  هر  از  ماندن  مصون   انسان،
  همچنین   و  آبرو  و  شرف  افراد،  خصوصی  حریم  انسان،

 موضوعات  ارزش  چه  اگر.  است  انسان  مالکیت  حق
  به   تعرض  اما  باشد؛  متفاوت  تواندمی  شده  مطرح
  گذاشتن   پا   زیر  و  گرفتن  نادیده  معنای  به  هریک
  ناروا   ناپذیری  تعرض  و  آزادی   اصل  در  انسان  کرامت
  ی   همه  ،  اسلام  مبین  دین   منظر  از  که   چرا.  است

 آزادانه  دارند،  حق  و  اندشده  آفریده  آزاد  هاانسان
  و   امان  در  تعرض   از  هرکس  زندگی  و   کنند  زندگی
  دارای   و  تلقی   جرم  آن  به  تجاوز  و  است   مصون 

  نه  انسان  حیثیت و کرامت به احترام. است عقوبت
  اساس  بلکه  شود؛می  شناخته  حق  یک  عنوان  به  تنها

 . دهدمی  تشکیل  نیز را حقوق سایر

-انسان  ی  همه»:  که  است  معتقد(  Kant)  کانت 
  عنوان   به  یکدیگر   برای  را  حیثیت  و  کرامت  این  باید  اه

 حق  آن  برابر  در  را   خود  و  بشناسند  محترم  حق  یک
  رحیمی )  « بپرهیزند   آن  به   تعرض  از  و  ببینند  مکلف

  کهگفتتوانمی  درنتیجه،(.  150  ص  ،1387  نژاد،
 کرامت مبنای  همین  در  را   مبنا  رساترین  و  ترینکامل

  نفس   برای  کهاحترامی  جهت   به  کهیافت   انسانی
  که شخصی  به  است  قائل  آن  متعلقات  و  انسانی

  معرض   در  ناموسش  یا  و  عرض  آزادی،  تن،  جان،
  داده   را  اجازه  این  گرفت،  قرار  جدی  تجاوز  یا  تهدید
 . نماید دفاع  آن از تا است

و  اتیح ی نف/اتیحق ح ی  هینظر 2.4
 بیرق ی ها دگاهید

موجهه  را  ی اتیدفاع   یمبنا  درخصوص عوامل  از  که 
، سه تئوری مطرح است که شوندی جرم محسوب م 

عبارتنداز: تئوری رفتارها، تئوری دلایل، تئوری مختلط  
می آن  نتیجه  دوگانه.  مطلوب شودیا  این  که  ترین 

(  Gardnerتئوری مختلط یا دوگانه گاردنر ) ها،  تئوری
توجیه شدن   برای  که  است  معتقد  گاردنر،   است. 

بایست دلیل راهنمای قابل اعمالی برای  یک رفتار می
دلیلی می و چنین  باشد  داشته  بایست رفتار وجود 

نماید توجیه  را  متهم   .Leverick, 2003, p )رفتار 
59.)  ( رابینسون  نظر  برای  Robinsonبه  توجیه  ( 

جرم لازم است درکنار وجود اوضاع و احوال موجهه،  
رفتار مرتکب نیز بر یک دلیل و یا هدف موجه مبتنی  

تئوری    (.Ashworth,2013, p. 368)باشد مطابق 
اوضاع و احوال موجهه   گاردنر، فردی که نسبت به 
معذور   صرفاً  دارد،  واقع  خلاف  اما  متعارف؛   باوری 

دفاع مشروع که اصولا از  شود. بنابراین،  شناخته می
می  شناخته  جرم  موجهه  هنگامیعوامل  که  شود، 

یا تهاجم دچار اشتباه   متهم نسبت به وجود حمله 
شود.  شود از عوامل عذرآور محسوب میمتعارف می 

تواند برحسب با درنظر گرفتن اینکه دفاع مشروع می
مورد هم از عوامل موجهه جرم و هم از عوامل عذرآور 

به طرح و بررسی این مسئله پرداخته    محسوب شود
و   موجهه  عوامل  میان  تفکیک  آیا  شدکه  خواهد 

می نیز  عملی  نتایج  دارای  عذرآور  باشند؟  عوامل 
که غالباً  اعتقاد برآن است که برای بسیاری از نتایجی

برای چنین تفکیکی مطرح شده است، تردید وجود  
که با تئوری مختلط به  دارد؛ به خصوص در صورتی

به  ع باشیم.  موافق  جرم  موجهه  عوامل  مبنای  نوان 
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که عوامل موجهه جرم،  ویژه آنکه اعتقاد بر آن است 
باشند.  ضرورتاً دلیل راهنما برای رفتار قابل قبول نمی

که در برخی شرایط عوامل  برعکس ادعا بر آن است
عذرآور ممکن است به مثابه دلیل راهنما برای رفتار  

 (.Leverick, 2003, p. 55 )قابل قبول باشند 

مجاز به  حقوق اسکاتلند در  ترین پاسخ در روشن
این است که ما  قتل مهاجم در مقام دفاع مشروع، 

حق داریم از حیات خویش در مقابل تهاجم ناعادلانه  
، مجاز بودن قتل در مقام   محافظت نمائیم. هارت 

می توضیح  گونه  این  را  مشروع  قتل  دفاع  که  دهد 
مشروع استثنائی بر قاعده ی کلی جرم  درمقام دفاع  

بودن قتل است و قتل درمقام دفاع مشروع از این 
می محسوب  استثناء  توجیه  جهت  دلایل  شودکه 

مجازات قتل، برای مثال محافظت از حیات انسان، 
نمی موردی  چنین  دیدگاه  شامل  درستی  در  شود. 

تردید  دفاع مشروع  مقام  در  قتل  توجیه  در  هارت، 
نماید  که هارت ادعا می زیرا اگر آن گونه   وجود دارد،

محافظت از حیات انسان جزء اهداف حقوق کیفری  
نمی دیدگاهی  چنین  بنابراین،  در  است،  قتل  تواند 

مقام دفاع مشروع را توجیه نماید. زیرا درقتل درمقام 
می  مهاجم کشته  برای  دفاع مشروع  بنابراین،  شود. 

لازم است به  توجیه جواز قتل در مقام دفاع مشروع  
دیده برای حفظ  این سؤال پاسخ داده شودکه چرا بزه

جان خود مجاز به سلب حیات از مهاجم است. با در  
نظر گرفتن همه ی مسائل در یک سیستم حقوقی  

ها به طور یکسان ارزش  که برای حیات تمامی انسان 
قائل است. این ادعا وجود دارد که مهاجم همچون  

خوردار است. از سوی مهاجم  دیده از حق حیات بر بزه
دیده مقصر شناخته شده و حق با تهدید حیات بزه

 ,Leverick, 2003 )دهدحیات خود را از دست می
p. 57.)  اندکه دفاع مشروع اساساً برخی ادعا نموده

عذرآور  عامل  یک  تنها  بلکه  نیست؛  موجهه  عامل 
از نظر فینمحسوب می  مثال،  برای  تین  کلسشود. 

(Finkelstein  اقدامی خود  نفع  به  شخصی  اگر   )
توان  دهد به سختی می شبیه به دفاع مشروع انجام  

-کلسپذیرفت که عمل او موجه است. به نظر فین
تین، وقتی فردی در مقام دفاع مشروع عملی را انجام  

-دهد او برای حفظ جان خود آن عمل را انجام میمی
مود.  توان او را برای چنین عملی سرزنش ندهد و نمی

-برخلاف دیدگاه فوق ادعا شده است که دلایل قانع
مشروع کننده دفاع  مقام  در  قتل  توجیه  برای  ای 

وجود دارد. مشروعیت قتل درمقام دفاع مشروع را 
دردیدگاهمی حق توان  این  های  به  نمود،  احراز  مدار 

معناکه قتل دمقام دفاع مشروع مجاز است، چراکه 
انسان  ی  حیاهمه  دارای حق  بنابراین حق  تها  اند، 

دارند از خودشان در مقابل مهاجمی که حق حیات 
دهد دفاع نمایند. دلیل  ها را مورد تهدید قرار می آن

جواز قتل مهاجم این است که او به خاطر رفتارش  
در تهدید ناروا و فوری حیات دیگری حق حیات خود 

می دست  از  سایر  را  بررسی  وجود،  این  با  دهد. 
ک دیدگاه دفاع هایی  مقام  در  قتل  توجیه  برای  ه 

در  که  است،  ضروری  است  شده  مطرح  مشروع 
 ادامه سه دیدگاه مورد بررسی قرار گرفته است. 

پیامدگرا  دیدگاه  -1 پیامدگرا  دیدگاه  :(  1)های  های 
درتوجیه قتل درمقام دفاع مشروع مبتنی براین ایده 
مشروع  دفاع  درمقام  مهاجم  قتل  نتایج  هستندکه 

بزهبهتر   قتل  پذیرش  نتایج  بدین  از  است.  دیده 
معناکه به هنگام مقایسه میان مرگ مهاجم و مرگ  

ای است که برمرگ بزه دیده، مرگ مهاجم نتیجه بزه
دیده رجحان دارد. برای اینکه مطابق دیدگاه پیامدگرا  
قتل درمقام دفاع مشروع موجه شناخته شود، لازم 

بر  مهاجم  مرگ  رجحان  برای  دلایلی  بزهاست  -مرگ 
که   است  این  آن  دلیل  باشد.  داشته  وجود  دیده 
قابلیت سرزنش اخلاقی مهاجم تا حدودی حیات او  

سازد. این نکته را اصطلاحاً رویکرد تر می را کم ارزش
  (. Mccall Smith 1992, p. 128) نامندمی (  2)کاهنده  

( گوید: باوجود آنکه قتل  ( می Alexanderالکساندر 
ق همیشه  مقصر  قتل  مهاجم  اما  است،  توجیه  ابل 

بی  شده  مهاجم  غیرارادی  تهدید  که  کسی  یا  گناه 
قابل  است،  ممکن  پیامدگرا  دیدگاه  مطابق   ، است 
توجیه باشد و یا نباشد. این مسئله بستگی به آن  
دارد که سایر فاکتورها به نفع کدام یک از مهاجم یا  

دیده سنگینی نماید. او این فاکتورها را این گونه  بزه
  - 3ها  تعداد قتل  -2تقصیر نسبی  -1نماید:صاء میاح



 

76 

 . 87تا   67  صفحات  .1400تابستان و  بهار  .7. شماره پیاپی 1شماره   . 5 دوره

 

تطبیقی حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

 

 کیفری ایران و اسکاتلند تطبیق مبانی و شرایط دفاع مشروع در حقوق  .  محمد حسن حسنی ، حمید علیزاده  و سید قاسم سلمان نجاتی

عامل   نفع  به  فاکتورها  که  در صورتی  طرفین.  سن 
توسط   مهاجم  قتل  ننمایند،  سنگینی  بودن  موجهه 

میبزه شناخته  عذر  جدیدیده  مشکل  که  شود. 
است این  است،  مواجه  آن  با  کاهنده  که دیدگاه 

توجیه قتل چندین مهاجم مطابق این دیدگاه مشکل  
مگر درصورتی بود؛  بیش خواهد  مهاجم  تر  که حیات 

شود.  بی دفاع تئوریارزش  به  ناظر  پیامدگرای  ها 
شده تأیید  واقعیت  این  اساس  بر  که  اندمشروع 

را میرفتاری  صدمه  کمترین  به  متنهی  را  که  شود 
نماید. یعنی هم از نقطه نظر حمایت از توجیه می

میز  کاهش  نظر  نقطه  از  هم  و  انسان  ان  حیات 
خشونت اجتماعی. قضاوت در مورد یک اقدام صرفاً  
بر اساس نتایج آن در تئوری پیامدگرایی موجب عدم  

مسئله به  میتوجه  عدالت  و  فردی  حقوق  شود.  ی 
برای نمونه دانشمندی را در نظر بگیرید که در صدد  
چنین   حال  درعین  و  است  سرطان  درمان  کشف 

حالی در  و  نیت  سوء  داشتن  بدون  که  دانشمندی 
کند.  دچار مستی غیرارادی است به فردی حمله می

تمامی   گرفتن  درنظر  با  معتقدندکه  پیامدگرایان 
شدن   ازکشته  بهتر  دیده  بزه  شدن  کشته  شرایط 

ای نسبت  که اخذ چنین نتیجهمهاجم است. درحالی
بزه بیدیدهبه  بزهی  است.  ناعادلانه  که  ایدیدهگناه 

وضعیتی   در  را  درآن  بیند میخود  تقصیری  هیچ  که 
 نداشته است. 

: دیدگاه دیگر برای    (3)دیدگاه تبعیض شخصی    -2
است این  دفاع مشروع  مقام  در  قتل  در  توجیه  که 
ها قرار  وضعیتی که افراد مواجه با انتخاب میان جان

گیرند، حق دارند تا جان خود را بر دیگران ترجیح  می 
قتل یک مهاجم یا  دهند. یعنی درمواجهه با انتخاب  

از دست دادن جان خود، انسان حق دارد جان خود  
به این دلیل برای  را نجات دهد، صرفاً  که او شخصاً 

چنین   است.  قائل  بیشتری  ارزش  خود  حیات 
دیدگاهی دراصطلاح دیدگاه تبعیض شخصی نامیده 

دفاع  می توجیه  برای  ابتدائاً  دیدگاه  این  از  شود. 
استفاده   مواردی  در  که متضمن  شده استمشروع 

گناه یا تهدیدی غیرارادی است. مطابق این  مهاجم بی
بزه که  هنگامی  به  دیدهدیدگاه  تهدید  با  مواجه  ائی 

که  شودگناه یا فردی میمرگ از جانب یک مهاجم بی
دراین   است،  شده  او  حیات  برای  غیرارادی  تهدید 

دیده و نه مهاجم در وضعیت اخلاقی  صورت نه بزه 
از   چهبهتری  اینکه  تعیین  برای  کشته  کسیدیگری 

شده و چه کسی نجات یابد قرار ندارند. این بدین  
که هیچ دلیل اخلاقاً مناسبی وجود نداردکه معناست

می آنها  از  یکی  دیگری  چرا  جان  قیمت  به  بایست 
مهم بماند.  دیدگاه زنده  که  است  این  انتقاد  ترین 

-زهکه به چه دلیل بدهدتبعیض شخصی توضیح نمی
دیده مجاز به نفی حق حیات مهاجم است. بنابراین  

انگاره با  که  است  درک  ناسازگار  قابل  انسانی  های 
 است.

دوگانه  -3 نتیجه  این  ( 4)  تئوری  اصلی  ی  نکته   :
تئوری این است که انجام عامدانه یک کار بد برای  

که در پی خواهد داشت به دست آوردن نتایج خوبی 
یک کار خوب با آگاهی    همیشه خطا است؛ اما انجام

بدی نتایج  پیاز  در  است،  که  ممکن  داشت  خواهد 
در باشد.  مورد مجاز  نتایج  میان  تفکیک  قضیه  این 

پیش صرفاً  نتایج  و  میقصد  مهم  شده  باشد.  بینی 
که در شرایط خاص تئوری نتیجه دوگانه معتقد است

بینی شده نظیر مرگ دیگری  وقوع یک نتیجه پیش
ً می اخلاقا این   تواند  به  مجاز شناخته شود مشروط 

ای به هیچ وجه قصد نشده باشد. از  که چنین نتیجه
این رو، جواز دفاع مشروع مبتنی بر این ایده است 

نمی عامدانه  قتلی  چنین  دیگر که  عبارت  به  باشد. 
پیش نتایج  از  یکی  صرفاً  مهاجم  شدهمرگ  ی  بینی 

است میعملی  شود  که  شناخته  مجاز  تواند 
(Leverick, 2003, p.70.)    استفاده از تئوری نتیجه

دوگانه در رابطه با قتل درمقام دفاع مشروع شدیداً 
مورد انتقاد است. انتقاد اصلی متمرکز براین مسئله  

که آیا واقعاً تفاوت معناداری میان نتایج قصد  است
پیش قابل  صرفاً  نتایج  و  زور  شده  به  توسل  بینی 

 دارد.   کشنده در مقام دفاع مشروع وجود

هم  -4 و  حیات  حق  حق  تئوری  نفی  آن  با  زمان 
کننده برای  این تئوری مبنای مطلوب و قانع  :( 5)حیات  

درحقوق   مشروع  دفاع  درمقام  قتل  شمردن  مجاز 
می شناخته  حق اسکاتلند  دیدگاه  مطابق  شود. 
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توان این  حیات/نفی حیات، مجاز شمردن قتل را می 
ی   همه  نمودکه  تشریح  حقانسانگونه  دارای  -ها 

حق نقض  به  تهدید  مهاجم  و  هستند  حیات حیات 
میبزه بزهدیده  بنابراین  از  نماید.  دفاع  برای  دیده 

حیات خود مستحق توسل به دفاع مشروع نقض حق
-دیده اجازه داده میعلت اینکه به بزه مرگبار است. 

که مهاجم را به قتل برساند، اما به مهاجم اجازه  ودش
-دیده را به قتل برساند این استشود تا بزهداده نمی

ناروایی   تهدید مستقیم  به  رفتار خود  با  مهاجم  که 
بزه رو،  برای حیات  این  از   . تبدیل شده است  دیده 

می دست  از  را  خود  حیات  بنابراین،  حق  حق دهد. 
که دو حیات مهاجم تنها درصورتی از بین خواهد رفت

یم ناروایی  مهاجم تهدید مستق -1شرط محقق شود:  
هیچ   -2دیده ایجاد نماید)عنصر رفتار(،  برای حیات بزه 

روش متعارف دیگری برای اجتناب از آن تهدید نباشد 
 )عنصر اوضاع و احوال(. 

-تئوری حق حیات/نفی حیات، به عنوان مطلوب
قانع و  دفاع کنندهترین  درمقام  قتل  توجیه  ترین 

دارای پنج  شود؛ زیرا این تئوری  مشروع برگزیده می
دیدگاه سایر  به  نسبت  مهم  توجیه  مزیت  برای  ها 

شود: نخست:  قتل درمقام دفاع مشروع شناخته می
تبعیض   تئوری  یا برخلاف  پیامدگرایان  برخلاف نظر 
مهاجم   قتل  چرا  اینکه  علت  تئوری  این  افراد  بین 
درمقام دفاع مشروع مجاز است، اما قتل یک شاهد 

نماید. دوم: برخلاف  واقعه مجاز نیست را تبیین می 
-تئوری تبعیض بین اشخاص این تئوری توضیح می

دیده مجاز است تا جان خودرا برجان  دهدکه چرا بزه
حق   تئوری  مطابق  آن  دلیل  دهد.  ترجیح  مهاجم 

که مهاجم به خاطر ایجاد  حیات/نفی حیات این است
دیده حق حیات خود را  تهدید مستقیم ناروا برای بزه

سوم:    .(Leverick, 2003, p. 96) دهداز دست می
اینکه چرا قتل یک مهاجم بی  دلیل  تئوری  گناه  این 

نظیر یک مجنون یا صغیر غیر ممیز و یک تهدید غیر  
درمقام دفاع مشروع مجاز است را توضیح    (6)ارادی  

بر  می مبتنی  حیات  حق  دادن  دست  از  زیرا  دهد؛ 
است. چهارم:   رفتار  بر  مبتنی  بلکه  تقصیر نیست؛ 

دهد که چرا قتل در مقام دفاع تئوری توضیح می  این

تنها در مدت زمانی مجاز است که مهاجم   مشروع 
نماید و برای مثال، بعد از  دیده را تهدید میحیات بزه

از   زیرا  نیست.  مجاز  مشروع  دفاع  تهاجم  توقف 
یابد  دست دادن حق حیات مهاجم تا جایی ادامه می

ح  برای  را  تهدید مستقیمی  مهاجم  بزهکه  دیده یات 
 نماید. ایجاد می

 تحقق دفاع مشروع طیشرا 3
حقوقیانیجر بستر  وجود    یکه  به  را  مشروع  دفاع 

شرابط را برای تحقق این امر به وجود آورده    دآور یم 
است که در ذیل شرایط تحقق دفاع مشروع در دو 
گرفته   قرار  بررسی  مورد  اسکاتلند  و  ایران  کشور 

 است. 

 تجاوز  ایمربوط به حمله  طی شرا 3.1
و   خطر  برابر  در  مشروع  دفاع  به  بتوان  آنکه  برای 
تجاوز توسل جست لازم است که این خطر و تجاوز  

ها به  که برخی از این ویژگیهایی باشدویژگی  دارای
-نحو صریح و برخی به نحو ضمنی مورد توجه قانون

گذار قرار گرفته است؛ اولین شرطی که برای خطر و  
پیش  است  جایز  آن  برابر  در  دفاع  که  بینی  تجاوز 

قریب تجاوز  شده، شرط  بودن  حال  و  بودن  الوقوع 
ن خطر و  توا است. سوال اینجاست که چه زمان می

الوقوع دانست؟ و تفاوت خطر تجاوز را حال و قریب
قریب و  که  فعلی  هنگامی  و  چیست؟  در  الوقوع 

آید  الوقوع به میان میسخن از خطر فعلی و قریب
درصدد تبیین چه چیزی هستیم؟ درپاسخ باید گفت: 
که برای اقدام تجاوزکارانه و خطر از لحاظ زمانی چهار  

حا است:  تصور  قابل  تجاوز  لتحالت  و  خطر  اول: 
می تحقق  حالتدرآینده  و  یابد.  معقول  قراین  دوم: 

می نشان  عرفی  و  تجاوز  منطقی  و  خطر  دهدکه 
می وقوع  به  دیگر  لحظاتی  و  است  وقوع  -درشرف 

و جریان  وقوع  در حال  تجاوز  پیوندد. حالت سوم: 
و   باشد. حالت چهارم: تجاوز و خطر صورت گرفته 

( باشد  یافته  علوم   یژوهشپگروهپایان  دانشگاه 
 (. 185، ص 1394ی، رضو  یاسلام 

سلسله  یک  وجود  براساس  باید  قصد  احراز 
ها  آن  1392امارات ودلایل عرفی و منطقی که ق.م.ا  
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صدق  تا  باشد  شده  بنا  نهاده  نام  عقلایی  خوف  را 
الوقوع نماید. فعلی بودن  عنوان خطر و تجاوز قریب

تجاوز قریب  حمله و تجاوز این تفاوت را با خطر و  
از   و مهاجم  تجاوز فعلی متجاوز  در  که  دارد  الوقوع 
مرحله ی قصد و تهیه ی مقدمات فراتر رفته است و  
درحال عملی ساختن قصد خویش است و دفاع در  
اینجا بازدارنده از استمرار و تداوم است. اما در خطر  

الوقوع مهاجم و متجاوز هنوز درمرحله و تجاوز قریب
تهیه ی مقدمات است و مدافع با   گیری وی تصمیم 

و  امارات  و حمله براساس  احراز مسلم قصد تجاوز 
خیزد که این  خوف عقلایی به مقابله و دفاع بر می

 دفاع نقشی بازدارنده درحال شدن خطر دارد.

( صریحاً  Humeدرحقوق اسکاتلند از زمان هیوم )
لازم شناخته شده است که برای جواز توسل به زور  

دفاع   میدر  صدمه  قریبمشروع  الوقوع بایست 
حقوق    (.Hume, 1986, p. 58)باشد   رویکرد 

مکنزی   روشن  و  صریح  دلالت  رغم  به  اسکاتلند 
(Mackenzie  چنانچه پرونده،  این  مطابق  است.   )

صدمه از  ممانعت  برای  باشد  دفاعی  که  اقدام  ائی 
تواند  الوقوع نیست ضرورت داشته باشد، می قریب

اینکه حقوق اسکاتلند  مجاز شمرده   شود. مشاهده 
درحال حاضر در قبال ادعای دفاع مشروعی که واقعاً  

الوقوع نبوده است ضرورت داشته؛ اما صدمه قریب
چگونه واکنش نشان خواهد داد، جالب خواهد بود 

(Leverick, 2003, p. 263.)  

خطر   بودن  واقعی  تجاوز  شروط  از  دیگر  یکی 
بو وهمی  غیر  و  کننده  تجاوز  تهدید  است.  آن  دن 

غالب   ظن  یا  علم  مدافع  که  است  واقعی  زمانی 
-عقلایی( پیدا کندمطابق با واقع )مبتنی بریک خوف

که با تهدیدی جدی روبه رو است )میرمحمدصادقی، 
ص  1398 دروضعیت  361،  مذکور  شرط  بنابراین   .)

قابل قریبتجاوزهایی  مرحله  در  که  است  -تصور 
ت  اند.الوقوع ذهنیت  که  موقعیتچرا  در  هایی  هدید 

می دربرخی  ایجاد  آن  ی  پایه  است  ممکن  که  شود 
که مواقع وهم وخیال باشد. ناگفته پیداست درجایی

تجاوز به مرحله ی فعلیت رسیده است، دیگر برای  
بررسی واقعی یا وهمی بودن خطر جایی وجود ندارد، 

چراکه چنان چه گفته شد فعلیت تجاوز به معنای  
م  آن  بودن  ) یواقعی  و ناتر شمسباشد  -عبدالله  ی 

(. درمقررات حقوقی، بند )ب( ماده  118، ص  1390،اری
با ذکر عبارت »دفاع مستند به قراین    1392ق.م.ا  156

معقول یا خوف عقلایی باشد.« موید چنین شرطی  
آید به این معنا که لازم است قصد تجاوز  به شمار می 

نطقی  با ارتکاب اعمالی و براساس قرائنی معقول و م 
از   کاشف  خارجی  صورت  این  که  باشد  شده  ایجاد 

)محمود تجاوز است  انجام  به  فرد  و  تصمیم  جانکی 
ص  1394صادقی،   اسکاتلند  160،  درحقوق  اما   .)
كه مورد حمله واقع شده است ممكن است شخصي

به اين نتيجه برسد كه جانش درخطر است و حال 
 نده گونه نيست. اين موضوع درپروآنكه در واقع اين

مطرح شد. دراين    1946در سال  (  Owensاوونز )  ی
عمد مهاجمي  خواه محكوم به قتلتجديدنظر،  پرونده  

مي تصور  اشتباه  به  او  كه  چاقو شد  به  مجهز  كرد 
است. بنا به رأي دادگاه مزبور مجهز بودن يا مجهز  
ندارد اهميت  پرونده  دراين  به چاقو    ؛ نبودن مهاجم 

جديدنظرخواه واقعاً باور  كه آيا تبلكه مهم اين است
داشت كه مهاجم مجهز به چاقو بوده است يا خير.  

باشد اشتباه  آنكه  ولو  اعتقادي  بايست مي  ،چنين 
 Christopher, Gane)   باشد  مبتني بردلايل معقول

and Charles, 1998, p. 522 .)  ی  دادگاه درپرونده 
معقول    ی  بار ديگر به ضابطه(  Crawfordکراوفورد )

كه اشتباه در  بودن اشاره نمود و خاطرنشان ساخت
مشروع  دفاع  پذيرش  موجب  صورتي  در  اعتقاد 
خواهد بود كه بر دلايل معقول و داراي پيش زمينه  

اعتقاد در  اشتباه  و  باشد  مبتني  داراي   ،عيني  نبايد 
پذيرش دفاع به   .ماهيت صرفاً ذهني و خيالي باشد

ه عنف دررأي پرونده علت اشتباه نامعقول درزناي ب
ممكن است به معناي    1982درسال  (  Meekمیک )

شمرده   نيز  مقوله  دراين  نامعقول  اشتباه  پذيرش 
 ی  اما تأكيد برضابطه متعارف بودن درپرونده  ،شود

ميجونز   نظر  باشد.  به  آن  پذيرش  از  مانع  رسدكه 
قطعاً براي حذف شرط متعارف بودن اعتقاد متهم به  

لي وجود دارد، زيرا شخصي كه  وجود خطر جاني دلاي
واقعي و صادقانه ولو نامتعارف    براساس يك اشتباه

دهد، به همانند شخصي كه دچار  عملي را انجام مي
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مي متعارف  ؛شوداشتباه  همچنان  او  استنتاج    و   اما 
بود خواهد  سرزنش  دانستن    .غيرقابل  مشروط 
ناشی از تئوری اصلی  اشتباه به ضابطه متعارف بودن  

محوری حقوق   و  به  راجع  نوشتار  این  در  مطروح 
معنا بدین  انساناسکاتلنداست.  تمامی  حق  که  ها 

جا که ممکن است  ها تا آنحیات دارند و جان انسان
باور  می  دانستن  مشروط  شود.  حفظ  بایست 

صادقانه به داشتن برخی مبانی متعارف به حمایت  
از حیات همه ی ما از طریق ارسال این پیام که قتل  

نیست، دیگر  تحمل  قابل  نامعتبر  دلایل  به  بنا  ان 
که بدون دلایل معتبر توسط  نماید. شخصیکمک می 

شده   نقض  او  حیات  حق  است  شده  کشته  متهم 
دیده است که چنین متهمی  است و حق خانواده بزه
 محکوم و مجازات شود.

خطر، و  تجاوز  شرایط  خصوص  حقوقدانان   در 
عنو به  را  بودن  غیرقانونی  و  از  غیرموجه  یکی  ان 

(. 258، ص  1388)صانعی،   انداوصاف آن تلقی کرده
بسیاری از آنان غیرموجه و غیرقانونی بودن خطر و 

اند  تجاوز را به غیر مشروع بودن تجاوز تفسیر کرده
شود. هرچندکه  که بیشتر درکلام فقها مشاهده می

نمی  وجود  به  را  تفسیر هیچ مشکلی  زیرا این  آورد، 
های قضایی مبتنی بر  درنظام  کهفرض بر این است

نظریات فقهی از راه قوانین   فقه جزای اسلام، آراء و
می اجرا  اجتماع،  عرصه  در  بنابراین  موضوعه  شود. 

هایی همان حق مورد حق مورد حمایت درچنین نظام
است شریعت  پژوهش)  حمایت  حقوق   یگروه 

 (.181، ص 1394ی، رضو  یدانشگاه علوم اسلام 

قضائی اسکاتلند نیز یکی ازشروط مطابق رویه ی  
قوه ی قهریه غیرقانونی است.    دفاع مشروع وجود 

بنابراین اشخاص حق دفاع از خود درقبال اعمال قوه  
شخصي بنابراين  ندارند.  را  قانوني  قهريه  كه  ی 

درمقابل توقيف قانوني يا هر نوع اعمال قوه ی قهريه  
خود  از  دفاع  به  قانون  مجريان  توسط  قانوني 

نميپ مي نمايد ردازد  استناد  مشروع  دفاع  به  تواند 
(Leverick, 2003, p. 190 .) 

گذار جزایی موضوعات مورد حمایت خود به  قانون 
  1392ق.م.ا  156وسیله ی دفاع مشروع را در ماده ی  

قانون    156به نحو صریح بیان نموده است درماده ی  
مجازات مقرر شده است: »هرگاه فردی درمقام دفاع 

نفس، یا    از  خود  تن  آزادی  یا  مال،  ناموس،  عرض، 
نمی  مجازات   ... غیره  و  درحقوق  دیگری  شود«. 

شمرده  اسکاتلند   خاص  ازدفاعيات  مشروع  دفاع 
دمي و  اعمالير شود  جان  قبال  از  دفاع  درجهت  كه 

خود يا ديگري و در برخي موارد دفاع از اموال، انجام  
ی    در رویه  توان به آن استناد نمود.يافته است مي
اصل بر آن است كه اشخاص براي    محاکم اسکاتلند

ايراد از  زور    جلوگيري  به  توسل  ازحق  خسارت 
با شرايط   زور  به  توسل  كه  درصورتي  و  برخوردارند 
دفاع مشروع منطبق باشد از عوامل موجهه جرم به  

  درحقوق این کشور   قلمرو دفاع مشروع  آيد.شمار مي
مک    ی  ندهرأي صادره در پروفراخ و گسترده است.  

تلويحاً اشاره    1959در سال  (  McCluskeyکلاسکی ) 
به آن داردكه اقدام به قتل در دفاع از اموال خارج از  

پرونده  اين  در  است.  دفاع مشروع  در    ،قلمرو  قتل 
مي مواردي  به  محدود  مشروع  دفاع  كه  مقام  شود 

 .Mccall Smith, 1992, p)  خطر جاني وجود دارد
133.) 

 فاعمربوط به د طی شرا 3.2
امن  یبرقرار  و  افراد   یو حفظ حقوق و آزاد  تینظم 

تعرضات  کندیم   جابیا درمقابل  کردن  دفاع  که 
شرا  یقانون ر یغ به  ک  طیمحدود    باشد.   یات یفیو 

ماده   )الف(  بند  در  هم   1392ق.م.ا  156ضرورت  و 
درحقوق اسکاتلند که گاه سنجش آن درعمل بسیار  

  156بینی شده بند )الف( ماده  دشوار است نیز پیش
تجاوز   دفع  برای  ارتکابی  »رفتار  است:  شده  مقرر 

باشد.« حقوق دانان معتقدند »برای  ضرورت داشته 
مو کیفیات  مقررات  از  بتواند  فرد  عدم  آنکه  و  جهه 

تنها  و  باید ضروری  دفاع  نماید،  استفاده  مسولیت 
از مهلکه باشد« )محسنی،   ، 1396چاره برای رهایی 

که در شرایط عادی جرم  (. یعنی ارتکاب فعلی241ص  
است، تنها وسیله ی رهایی او از حمله باشد، چرا که، 

قانون»مهم  اجازه  دلیل  برابر  ترین  در  دفاع  به  گذار 
نامشرو و  تجاوز  دراوضاع  آن  ضرورت  ناحق،  و  ع 

انتخاب    احوالی برای  دیگری  راه  مدافع  که  است 
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)اردبیلی،   ص  1397ندارد«  دفاع233،  بنابراین   .)-
شروع وقتی مصداق پیدا خواهد کردکه ارتکاب جرم  م 

تنها راه نجات باشد و هرگاه مدافع بتواند به طریقی  
  جز ارتکاب جرم خطر را دفع کند، ولی علیه متجاوز 

 به جرم متوسل شود دفاع او مشروع نخواهد بود. 

سوالی که همیشه فقها و حقوقدانان با آن مواجه  
که آیا امکان فرار برای شخص مورد اند این استبوده

باشد یا خیر؟  حمله به معنی عدم ضرورت دفاع می
متفاوتی   نظرات  وحقوقدانان  فقها  بین  باره  دراین 

است شده  معاصر  .ارائه  فقيهان  امام  از   ،
است: نوشته  سره(  فرار    خميني)قدس  چنانچه 

ازچنگ مهاجم ازطريق ديگري غير ازجنگيدن ممکن  
است آن  احتياط  نکند باشد،  جنگ  )خمینی،    که 

فرماید:  (. شیخ طوسی در این باره می488، ص  1392
اگر دفاع به هیچ صورت ممکن نیست مگر به فرار، 

ص   ،1363در این صورت فرار واجب است )طوسی،  
(. برخی از حقوقدانان معتقدند با و جود امکان  75

بود)صانعی،  نخواهد  مشروع  مدافع،  اعمال  فرار 
ص  1388 درجوامع  208،  گروه  این  ی  عقیده  به   )

گرا امروزی باید همه ی افراد تا آنجاکه  متمدن و قانون
توانند جهت حفظ نظم عمومی از توسل به زور و  می

این کار با گریختن    قدرت خودداری ورزند؛ حتی اگر 
)میرمحمدصادقی،   باشد  ممکن  مهاجم  ازمقابل 

ص  1395 آرای  142،  به  را  خود  نظر  گروه  این   .)
شماره    1319/  8/ 27مورخ    2651شماره نیز   448و 
کشور  عالیدیوان  27صادر شعبه    1371/  1/  25مورخ  

کنند. دررای اخیر الذکر آمده است که: »با مستند می
ی نزاع و سبق تصمیم متهم و  درنظر گرفتن انگیزه  

اینکه برای متهم اگر قصد درگیری نداشته امکان فرار  
دفاع  پذیرفته  صورت  قتل  رو،  ازاین  داشته،  وجود 

نمی  ایرادیمشروع  وارد باشد«.  نظریه  این  به  که 
است این  سوی  است  از  رویکردی  چنین  اتخاذ  که 

تر شدن متجاوزان  تواند موجب گستاخگذار، میقانو
و همچنین زمینه ی تجاوز به حقوق دیگران را فراهم  
درتعارض  دفاع مشروع  مبنای  و  روح  با  این  آوردکه 
خواهد بود. به عقیده ی این گروه درهر مورد باید با  
توجه به شخصیت حمله کننده و شخص مورد حمله  

قرار گرفته باید قائل به تفکیک شد: »برای مثال اگر  
شخص یک  کب یک  حمله  و  تهدید  معرض  در  یر، 

فرار،  اگر  بگیرد،  قرار  علیل  یا یک شخص  خردسال 
موجب احتراز از خطر شود و با این حال فرار نکنند،  

(، و  32، ص  1392آبادی،  قابل بخشش نیست« )علی
نمی  نماید،  دفاع  به  اقدام  را  چنانچه  وی  دفاع  توان 

پاره از  عقیده  این  دانست.  قوانین  مشروع  از  ای 
ای  دیمی فرانسه منبعث شده است که بعدها عدهق

به غلط قائل به تفکیک شدند و تحت تاثیر فرهنگ  
غلط و جو سیاسی حاکم این عقیده را پذیرفتند؛ که  
اگر شخص مورد حمله از نجبا و اشراف باشد، حق 
صورت   به  دفاعی  اقدامات  به  و  نکند  فرار  که  دارد 

افراد   سایر  ولی  شود؛  متوسل  قوه  چنین  اعمال  از 
)سالاری  نیستند  برخوردار  ، 1394بابکی،  شهرحقی 

است(.  213ص   این  دیدگاه  این  بر  ایراد  علاوه  که، 
نامشخص بودن اساس این تفکیک، تشخیص اینکه  

های فردی و از کدام طبقات چه افرادی با چه ویژگی
های اجتماعی مجوز ایستادن و دفاع کردن را  و پایگاه

بود، خواهند داشت مشکل و حت ناممکن خواهد  ی 
پس    تواند پذیرفته باشد.بنابراین چنین تفکیکی نمی

با   توانسته  باید گفت که در مواردی که مدافع می 
اجتناب از عمل دفاعی و با فرار خود را برهاند؛ ولی با 

نمی نموده  دفاع  به  اقدام  حال  را  این  وی  توان 
 مسئوول شناخت.

رحقوق  د   (7) نشینی مطلق  مطابق قاعده ی عقب
-اسکاتلند به عنوان یک متغیر مستقل شناخته می

ثابت   متهم  که  است  آن  مستلزم  همواره  و  شود 
دفاع  درمقام  زور  به  توسل  از  پیش  او  نمایدکه 

نشینی تلاش نموده است. مطابق  مشروع برای عقب
نیز    (8) نشینی قوی و غیرقابل انعطاف  قاعده ی عقب 

مستعقب متغیر  یک  عنوان  به  نیز  قل  نشینی 
می  استشناخته  آن  مستلزم  اما  از  شود،  متهم  که 

نشینی  ضرر یا متعارف برای عقبهرگونه فرصت بی
و گریز از صدمه استفاده نماید. این گزینه هم حق  
را  مشروع  مدافع  حیات  حق  هم  و  مهاجم  حیات 

دهد که حیات مهاجم شمارد و اجازه نمیمحترم می
کرامت   نظیر  کمتری  ارزش  با  مقایسه  شخصی  در 
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بیشتربزه اهمیت  دارای  شوددیده  شناخته   ی 
(Leverick, 2003, p. 159  .)  حقوق اسکاتلند از زمان

نشینی قوی و غیرقابل  هیوم همسو با قاعده ی عقب
انعطاف بوده و این قاعده در مقررات مربوط به دفاع 

پرونده از  درطیفی  است.  داشته  وجود  ها مشروع 
( در سال  McAnallyآنالی )مشتمل بر پرونده ی مک

(   در سال  McBreatyبریتی )تا پرونده ی مک   1836
عقب  1999 ی  قاعده  غیرقابل  از  و  قوی  نشینی 

تبعیت   اسکاتلند  مشروع  دفاع  درمقررات  انعطاف 
اند. بدین معنا که اگر شخص متهم دراستفاده کرده

نشینی کوتاهی  از هر نوع فرصت متعارف برای عقب
فاع مشروع او قانوناً پذیرفته نخواهد  نماید، ادعای د

 شد. 

 تناسب دفاع با تجاوز  3.3
با  باید  تلقی شود  مشروع  دفاع  رفتاری  اینکه  برای 
خطر موجود، تناسب داشته باشد. تناسب یک واژه 
باعنوان   بین فقها  تناسب در  از  و  ی حقوقی است 
است.  شده  برده  نام  فالاسهل«  الاسهل  »قاعده 

از شرایط مربوط به  برخلاف ضرورت که یکی دیگ ر 
به نحو صریح    1392ق.م.ادفاع است، از تناسب در  

نامی برده نشده است؛ اما با مراجعه به قسمت دوم  
دارد: »...... در برابر هر گونه  که مقرر می  156ماده ی   

الوقوع با رعایت مراحل  تجاوز یا خطر فعلی یا قریب 
با    گذارشودکه قانوندفاع... « به خوبی ملاحظه می 

مبحث   دفاع«  مراحل  »رعایت  ی  واژه  از  استفاده 
تناسب را ملحوظ داشته است. هرچند که مقنن باید 

می نظر  به  دفاع«  مراحل  »رعایت  عبارت  جای  -به 
واژه باید  کار میرسد،  به  را  تناسب  )توجهی، ی  برد 

که منظور  اند (. اما برخی عنوان کرده215، ص  1396
دفاع«،   مراحل  »رعایت  از  و  مقنن  تناسب  رعایت 

است  شرط  دو  هر  جامع  ضرورت،  حد  رعایت 
 (.361، ص 1398)میرمحمدصادقی، 

دادگاه آرای  بررسی  دیوانبا  و  میعالیها  -کشور 
تناسب   معیار  و  ملاک  به  راجع  نظریه  دو  توان 
همان   تناسب  نظریه،  یک  بنابر  نمود؛  استنباط 
معیار   دوم،  نظر  بر  بنا  و  است.  وسیله  در  تناسب 
تناسب تساوی زیان وارده از جانب مدافع و متجاوز  

دیوان سوم  شعبه  درحکم  عالیاست.   1558کشور 
است  15/7/1328مورخ   درصورتی آورده  دفاع،  که: 

متناسب با حمله است که طرفین مسلح به سلاحی  
شعبه   استدلال  همچنین  باشند.  یکدیگر    31شبیه 

ی  عالیدیوان شماره  رای  در  مورخ  1927کشور 
در رد دفاع مشروع، این بوده است که »به    12/12/69

کار بردن کارد درمقابل چوب دفاع متناسب محسوب  
ی  نمی  شعبه  دررای عالیدیوان  27شود«.    کشور 

ی   که 9/71/ 14مورخ    980شماره  را  متهمی  عمل 
است  کرده  استفاده  چاقو  از  آجر  سنگ  درمقابل 
و   ضرب  »ایراد  است:  گفته  و  دانسته  غیرمتناسب 
جرح با کارد یا چاقو به کتف و گردن، منتهی به فوت  
است«  نبوده  مشروع  و  متناسب  دفاع  )ج(  آقای 

 (. 149، ص 1379)واعظی، 

بین تناسب  به  گاه  تهدید   تناسب  مورد  منافع 
بدین است؛  شده  که  تعبیر  منافعی  بین  معناکه 

درنتیجه تجاوز به خطر افتاده با آن میزان از منافع  
رود لازم است تناسب  که دراثر فعل دفاعی از بین می

(. برهمین  200، ص  1357وجود داشته باشد )پیمانی،  
نظام  برخی  در  که  است  در  اساس  حقوقی  های 

شود، امکان توسل  اموال فرد می حملاتی که متوجه  
که  چرا  داشت.  نخواهد  وجود  کشنده  دفاع  به 
حداکثر منفعتی که درنتیجه این دست از حملات از  

می کشنده، بین  دفاع  نتیجه  اما  است،  مال  رود 
نتیجه   ودر  است  حیات  حق  از  فرد  شدن  محروم 
کشته شدن فرد درچنین حملاتی نامتناسب خواهد 

ه، موضوع از نظر مدافع مورد . براساس این فرضیبود
شود نه از دیدگاه مهاجم، توجه و امعان نظر واقع می 

-که مورد حمله و تعرض دیگری قرار مییعنی فردی
در خویش  حقوق  از  حراست  و  حفظ  برای  -گیرد، 

صورت وجود شرایط لازم به منظور توسل به دفاع 
مشروع حق خواهد داشت هر اقدامی را که ضروری  

عرض انجام دهد مشروط به اینکه از  باشد علیه مت 
( نشود  خارج  حد ضرورت  ی، شهربابک ی سالارهمین 

که  ای است(. این نظریه همان نظریه229، ص  1394
مقبول حقوق اسکاتلند نیز واقع شده است و عقیده  

او حمله شده است  که  براین است به  كه  شخصي 
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متعارف   نحو  به  داردكه  تا حدي  زور  به  توسل  حق 
حمله ضرورت دارد. زماني كه شخص مورد  براي دفع  

تواند ارزيابي دقيقي از ميزان  شود نميحمله واقع مي
دادگاه و  باشد  داشته  مهاجم  هنگام  خشونت  ها 

ضرورت   حمله،  قبال  در  واكنش  درمورد  قضاوت 
  واكنش سريع به آن را مورد توجه قرار خواهند داد

(Christopher and Gane, Charles, 1988, p. 
درپرونده  .(266 نمونه  (، Doherty)  دروتی  ی  براي 

گونه راهنمايي    ت منصفه را ايناهي(،  Keithکیت )لرد
مقابله به مثل لازم نيست عيناً    نمود: بين صدمه و

تناسب وجود داشته باشد و لازم نيست كه شما با 
با هم بسنجيد را  آنها  بنابراين متهم    .مقياس دقيق 

به   ناروا  صدمه  ايراد  به  تمايل  بدون  است  ممكن 
و   شود  زور  به  متوسل  لازم  اندازه  از  بيش  مهاجم، 
زور   به  توسل  ميزان  از  نادرست  ارزيابي  آن  سبب 
لحظات   درآن  خودش  جان  حفظ  براي  نياز  مورد 

به فرض عدم وجود شرايط دفاع حتي  .  هيجاني باشد
ندا  يك را محقق  آن، دفاع  و مسئوليت  شرط  نسته 

 . شدكامل جرم ارتكابي را براي فرد قائل مي

  اسلامي   مجازات  قانون  156  ی  ماده  2  ی  تبصره
  محرز  دفاع  اصل  هرگاه»   آن  موجب  به  كه  است
 رعايت   عدم  اثبات  نباشد  محرز  آن  شرايط  ولي  باشد،

  ايراداتي  رغم  به  «است  مهاجم   عهده  بر  دفاع  شرايط 
  بحث   در  كه   اين  جمله   از  است  وارد  تبصره  اين  بر  كه

.  است  رسيده  قتل  به  مهاجم(  جنايات  ساير  نه)   قتل
  عدم  اثبات  به  بتواند  تا  ندارد  وجود  مهاجمي  درنتیجه،

  همين   وجود  صرف  ولي  بپردازد،   دفاع  شرايط  رعايت
  از   كه  است  مقنن   جديد  نگاه  از   حاكي  ی  تبصره
 است  شده  خارج  قبلي   سختگيرانه  حالت

  2  ی  تبصره:  دوم  مورد(.  37  ص  ،1393پوربافرانی،)
  که   است1392  اسلامي   مجازات  ن   قانو  302  ی   ماده

  صدق  دفاع  نفس  چنانچه( »ت)  بند  در  آن  اساس  بر
  منتفي   قصاص  شود،  تجاوز  آن    مراتب  از   ولی   کند

  و  ديه  به  قانون  در  مقرر  شرح  به  مرتكب  اما.است
 مشروع   دفاع  در  .«شودمي   محكوم  تعزيري  مجازات
  به  مشروط 302  ی  ماده 2  ی تبصره  در  مقرر   افراطی 

 و   محسوب  عمد  غیر  قتل  حکم  در  باشد  متعارف  آنکه

  مجازات   و  دیه   به  مرتکب  و  گردد  می  منتفی   قصاص
 مشروع   دفاع   همچنین.  شود  می  محکوم  تعزیری
  است   شده  بینی  پیش   303  ی  ماده  در  که   نیز  ظاهری
 در  موجود  اطلاق  از  و   گردد  متعارف  اشتباه  به  محدود

 . شود کاسته ماده این

  اسلامی   مجازات  قانون  در  که  مهم  تبصره  دو
  نوآوری   یک  خود  نوع  در   است  شده  ذکر  1392

  در   بار  اولین  برای  گذار  قانون  و  شوندمی   محسوب
 و  کرده  توجه  مبحث  این  به  اسلامی  مجازات   قانون

  در  که  سوالی  اما.  است  داده  قرار  حمایت  مورد  را  آن
  منظور   که  است   این  است  این   شودمی  مطرح  اینجا 

 ی  ماده 2 ی تبصره در «دفاع شرایط رعایت عدم» از
  شد   گفته   چیست؟ 1392  اسلامی  مجازات  قانون  302

  مطابق   آن  قانوني   مبناي  كه  افراطي  مشروع  دفاع  كه
  و  156  ماده  2  تبصره  ايران،  مقنن  اقدام  جديدترين

  1392  اسلامي  مجازات  قانون  302  ی  ماده  2  ی  تبصره
  دو   اين  تصريح  به   كه  است   حالاتي  به   ناظر  است

 دفاع  شرايط  ولي  است؛  صادق  دفاع  نفس  تبصره،
  دفاع  مراتب  از  ديگر  تعبيري   به  يا  نيست   موجود
  این   به  پاسخگویی  برای  رو،  ازاین.  است  شده  تجاوز
  آیا   که  گیرد  قرار  بررسی  مورد  موضوع  این   باید  سوال

  به   دفاع  شرایط  آیا  دفاع  شرایط  رعایت  عدم  از  منظور
  شرايط   از  اعم)  دفاع  شرايط  تمامی  یعنی  آن   عام   معنی 

  نظر   مد(  دفاع  به  مربوط  شرايط  و  تجاوز  به  مربوط
ً   يا  است  خاص   شرايط  رعايت  عدم  معني  به  صرفا

  نظر   مد(  حمله  به  مربوط  شرايط  نه)  دفاع  به  مربوط
  به   بايستي  ناچار  موضوع  اين  بررسي  براي  است
  به   مربوط  شرايط  و  حمله  شرايط   به  مربوط  بحث
 (.37 ص ،1393 پوربافرانی،)  شد وارد دفاع

  آیا  که  است  این  سوال  حمله،  بحث  با  رابطه  در
-دفاع  عنوان  تحقق  باعث  که  «دفاع  شرایط  فقدان»

  تهاجم  شرط  فقدان  معنی  به  گرددمی  افراطی  مشروع
  عدم   فرض  به  چون.  است  منفي  پاسخ  گردد؟می   هم

 پديد  تجاوزي  و  خطر  خطر،  و  تجاوز  شرايط  وجود
  عبارت  به  شد؛  قائل  را  دفاعي   حق  بتوان  تا  آيد  نمي 
  همان   که  دفاع  جواز  تحقق  شرط  ترینابتدایی  دیگر
  دفاع   آن  ی  پایه  بر  که  نشده   محقق  است   حمله
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 مشروع   دفاع  به  رسد  چه  حال  گیرد  صورت  مشروع
  قانوني   غير   شرط   خصوص  در  استدلال  اين  افراطی؛

  واضح   تجاوز  بودن  حقيقي  شرط  نيز  و   تجاوز  بودن
  در   تجاوز  و  خطر  که  زمانی  تا  که  توضیح  بدین.  است
 نشده   محقق  واقعی  صورت  به  و  قانونی  غیر  هیات
  میان   به   افراطی  مشروعدفاع   از  بحثی  توان نمی  است

  به   متهم  براي  تواننمی   تردیدی  هیچ  بدون  آورد؛پس
 قائل   را  حق  اين  ديگري  جرم  هر  يا  عمدي  قتل  جرم
  جسمش   چون  بگويد  خود  از  دفاع  مقام  در  كه  شد

 آزار  باعث  شلاق  مجازات  اجراي  مامور  و  بوده  نحيف
. است  رسانده  قتل  به  يا   زده  كتك  را  او  شده،مي  او

  كه   است  كردهمي  تصور  متهم  كه  دفاع  اين  طورهمين
 موارد  از(  خطر  توهم)  دارد  را  او  به  حمله  قصد  مقتول

 .  نيست افراطي مشروعدفاع

  اسلامي   مجازات  قانون  156  ی  ماده  2  ی  تبصره  در
  محرز   دفاع  اصل  گاه  هر»  :است  شده  گفته   1392
  است  بديهي...«.  نباشد  محرز  آن  شرايط  ولي  باشد؛
 وجود  با   تجاوز  كه  است  محقق  دفاع  اصل   وقتي 

  واقعي   و  حال   قانوني،  غير   يعني   آن   شرايط   تمامي
  302  ی  ماده  2  ی   تبصره   در .  باشد  داشته   وجود  بودن
:  است  شده  گفته  هم  1392  اسلامي   مجازات  قانون

...«.  كند  صدق  دفاع  نفس  چنانچه(  ت)   بند  مورد  در»
  پيش   كه  كندمي  صدق  دفاع  نفس  وقتي  است  بديهي

  محقق   آن  شرايط  تمامي  وجود  با  تجاوز  وجود  آن  از
   .باشد

توسل به زور درصورتي كه به  درحقوق اسکاتلند  
رحمانه باشد از  بي  اینحو فاحش بيش از اندازه لازم  
قضايي    ی  شود. رويه قلمرو دفاع مشروع خارج مي

پرونده در  شده  مطرح  ايده  حاضر  ی   درحال 
( سال  (  Kizilevicziueکیزلویچی  را   1938در 

مزبور توسل به زور بيش    ی  پذيرد، مطابق ايدهنمي
از قتل عمد به قتل    مبه كاهش جر   ،لازم  ی  از اندازه

گفته شود   است  ممكن  خواهد شد.  منجر  غيرعمد 
بزه تحريك  دفاع  اين  حالتي  استدرچنين  كه ديده 

غيرعمد   قتل  به  عمد  قتل  از  جرم  كاهش  موجب 
ديده موضوعي است كه  خواهد شد، اما تحريك بزه

از مس مي آن   ی  ئله بايست جداي  به  دفاع مشروع 
 (. Mccall Smith, 1992, p. 132)  رسيدگي شود

 ی گریدفاع از د طی شرا 3.4
حق دفاع از خود دربرابر هجوم    نکه ی انسان علاوه بر ا

  گران یتواند به دفاع از دی دارد، م  یقانون  ری و تعرض غ
از  زدیبرخ نیز   که  اسلامی  دیگری درحقوق  از  دفاع  ؛ 

منسجم، همیشه محل    قدیم الایام به صورت مدون و
بحث و مورد توجه فقها و حقوقدانان اسلامی بوده 
است. حقوقدانان نیز لزوم دفاع از دیگری را توجیه  

اند و درباره ی تساوی حق دفاع از جان و مال  کرده
تفاوتی بین   اند:مدافع، با نفس و مال دیگری گفته

دفاع از جان و مال مدافع با جان و مال دیگری وجود 
جامعه  ندار  افراد  بین  معاضدت  و  همکاری  زیرا  د؛ 

می نداشته  ایجاب  وجود  فرقی  دو  این  بین  کندکه 
باشد. دیگر اینکه دفاع از نفس و مال خود یا دیگری  

که به  یا هردو یک وظیفه ی اجتماعی و فردی است
-نمایندگی از جامعه، به وسیله ی مدافع انجام می

)عوجی،   ص  1992شود  د435،  از  دردفاع  یگری  (. 
عمومی   ضوابط  و  شرایط  نیز  خود  از  دفاع  همانند 
دفاع حاکم است. ازاین رو، مدافعی که اقدام به دفاع 

نماید ملزم به رعایت آن ضوابط است؛  از دیگری می 
شرایط   باید  ثالث  شخص  از  مدافع  معناکه  بدین 
حمله،   بودن  غیرقانونی  قبیل  از  دفاع  به  مربوط 

رورت و تناسب، را غیرقابل دفع بودن آن و رعایت ض
 احراز کند. 

 نی دفاع در برابر مامور طی شرا 3.5
 فهی درحال وظ

برخوردار است اهمیت  از  لحاظ  بدین  که این بحث 
را  اولا:   اشخاص  حقوق  كه  اتفاقاتي  با  درمواجهه 

به هم ميتضييع مي را  يا نظم جامعه  و  زند؛  نمايد 
كه مردم براي مراجعه به ذهنشان متبادر  اولين جايي

قاهره اين    ی  زيرا قوه  شود، نيروي انتظامي استمي 
نيرو درخدمت حفظ نظم، آزادي و حقوق شهروندان  

و قوانين  و  و    است  حفظ  برمدار  را  آنها  مقررات، 
ثانیا: دفاع  سازد.  حراست از حقوق مردم مستقر مي

دربرابر دشمن که امری فطری است و ریشه دردرون 



 

84 

 . 87تا   67  صفحات  .1400تابستان و  بهار  .7. شماره پیاپی 1شماره   . 5 دوره

 

تطبیقی حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

 

 کیفری ایران و اسکاتلند تطبیق مبانی و شرایط دفاع مشروع در حقوق  .  محمد حسن حسنی ، حمید علیزاده  و سید قاسم سلمان نجاتی

های حقوقی  امانسان دارد، از دیرباز مورد پذیرش نظ
مختلف جهان بوده است؛ اما در مورد دفاع در برابر  
نظر   اتفاق  دادگستری  و ضابطان  انتظامی  ماموران 

اشخاص    وجود ندارد. به طوری که درحقوق اسکاتلند
قهريه قانوني    ی  حق دفاع از خود در قبال اعمال قوه

توقيف   درمقابل  كه  شخصي  بنابراين  ندارند.  را 
قهريه قانوني توسط    ی  اعمال قوهقانوني يا هر نوع  

از خود مي تواند  نمي  ،پردازدمجريان قانون به دفاع 
مقاومت دربرابر  برخی    به دفاع مشروع استناد نمايد.

غيرقانوني مأمور دولت به طور مطلق جايز    ی   حمله
درحقيقت آن چه  : »گويداست و دراين خصوص مي

اعتنايي  آورد، نافرماني و بيجرم تمرد را به وجود مي
ن  ا نسبت به قانون است و اعمال قدرت دربرابر مأمور 

وسيله بي  ی  دولت،  و  نافرماني  اين  اعتنايي  بروز 
ص  1391)جهانی،    است مأمور  (117،  وقتي  پس   .
خود    ی  كند و از حدود وظيفهقانون را اجرا نمي  دولت

مرتکب    كند،شود يا از آن سوء استفاده ميخارج مي
خودسرانه ضعمل  به  و ای  است  شده  شخص  رر 

کند،  درنتیجه، وقتی شخص در برابر او ایستادگی می
در واقع در مقابل »نقض قانون« مقاومت کرده و نه  
تنها   نه  و چنین مقاومتی  قانون«  در مقابل »اجرای 
است  مشروع  کاملا  بلکه  نیست؛  جرم 

-(. اما به نظر می221، ص  1393)میرمحمدصادقی،  
یجه نامطلوب را در بر سد قبول این نظریه، این نتر 

دارد که باعث از بین رفتن نظم عمومی خواهد شد؛ 
های واهی و چرا که در این صورت اشخاص به بهانه

واهمه هیچ  و بدون  مقاومت  تمرد،  به  اقدام  ای 
سرپیچی از فرامین مامورین نموده و با دستاویز قرار  
رهایی  مجازات  و  مسئولیت  از  مشروع  دفاع  دادن 

 خواهند یافت. 

حقوقدانان  عده از   در مقاومت معتقدندكهاي 
ولو  است، قانون اجراي مقام د كه دولت مأمور برابر

اينكه مأمور از حدود وظيفه خود خارج شده و رعايت  
حتي يا  باشد  نكرده  را  مقرره  مرتكب جرم    ترتيبات 

شده باشد، جايز نيست و موجب تحقق بزه تمرد مي  
بودن   غيرقانوني  تشخيص  صلاحيت  افراد  شود. 
اعمال مأمورين را ندارند و به اين عنوان نبايد قاضي  

د  ن شونااعمال خود شده و مانع اجراي وظيفه مأمور 
ص  1379زاده،  )حبیب ی  (.  33،  نظریه  بر  برخی 

ن ديدگاه از افراط و تفريط  دراياند.  مختلط تاکید کرده
قبلي دوري شده و طبق آن، دفاع در   ی  دو نظريه

ن دولت درمواردي مجاز  ا برابر اعمال غيرقانوني مأمور 
طرفداران   است  شده  دانسته  غيرمجاز  درمواردي  و 

ن دولت در ااين نظريه معتقدندكه اطاعت از مأمور 
كه داراي حكمي باشند، ضروري است؛ حتي  صورتي

  كم خلاف قاعده تنظيم و صادر شده باشد اگر آن ح 
 (.119، ص 1391)جهانی، 

می نظر  منتخب  به  نظریه ی    ی   نظريهرسدکه 
سياست   و  انتظامات  حفظ  با  مطلق،  مقاومت 

نيست سازگار  جامعه  مصالح  و    ی   نظريه  .قضايي 
نظر   به  منطق  و  عدالت  از  دور  نيز  مطلق  اطاعت 

شكايتمي اميد  به  مردم  چراكه  تعقيب   رسد؛    و 
مجرمانه  نسبت  بعدي،   اعمال  درمقابل  تمكين  به 

معقول مجبور ن  امأمور  طرفي  از  موجه   هستند.  و 
از حدود  را كه  مأمور خاطي  دادگاه، هم  نيست كه 

شده محكوم به    خود خارج و مرتكب جرم  ی  وظيفه
عمل   اين  برابر  در  كه  را  فردي  هم  و  نمايد  مجازات 

يفر  مقاومت كرده است، ك  مجرمانه تمكين نكرده و
  بیشتر رسد همان گونه كه  به نظر مي  ،دهد. از اين رو

سوم يعني تفكيك    ی   اند، نظريهيرفتهپذ   قانونگذاران
  برتری بين موارد و شرايط مختلف، بر دو ديدگاه ديگر 

ص  1393)میرمحمدصادقی،    دارد و  224،  قانون   .)
و   مختلط  نظر  به  متمایل  ایران  قضایی  ی  رویه 

آن، طبق  و  است  اعمال  مق  بینابین  برابر  در  اومت 
-خارج از حدود وظيفه و غيرقانوني مأمور پليس، نه

جمع   با  و  موارد  دربرخي  بلكه  تمردنيست؛  تنها 
تواند عنوان دفاع مشروع به خود گيرد  شرايطي مي

مي  كه شخص  صورت،  اين  ضمن  در  حتي  تواند 
اقدامات   با  مأمور، در حدودي كه  برابر  مقاومت در 

قهريه    ی  اسب باشد، اعمال قوه وي متن  ی  تجاوزكارانه
ق.م.ا    157گذار کیفری ایران در ماده ی  . قانوننمايد

و   ماموران  برابر  در  دفاع  قانونی  عنصر  واقع  در  که 
را   و ضابطان  ماموران  برابر  در  دفاع  ضابطان است 

هارا به ظاهر با دوشرط  پذیرفته و دفاع در برابر آن 
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برحسب   - 2  وظيفهخروج از حدود    -1داند:  مجاز می
ها  ادله و قراين موجود، خوف آن باشد كه عمليات آن 

 .عرض يا مال گردد موجب قتل يا جرح يا تعرض به

 گیرینتیجه 4
موجهه جرم شناخته   عوامل  از  اصولا  دفاع مشروع 

اشتباه  دشوی م  دچار  دفاع  در  فرد  که  زمانی  اما   .
می  تلقی  عذرآور  عوامل  از  لزوم  شود.  متعارف شود 

  ی ترين مبناتوان كاملت از كرامت انساني را ميصيان
کشنده شناخت كه بر مبناي آن  ر یغ   یاقدامات دفاع 

مي اقتضاء  ناروا  ناپذيري  تعرض  كه  اصل  كند 
باشد مصون  ديگري  تهاجم  و  تعرض  از  .  هرانساني 

که از علت   ات یحق حینف   –  اتیحمتقارن حق  یتئور 
اکید  توجیه کننده دفاع مشروع است بر این نکته ت

  ی برا   ییناروا  یفور  دیمهاجم تهدکند که  و حمایت می
و  نما  جادیا  دهدیبزه  اتیح متعارف    چی هید  روش 
.  وجود نداشته باشد   دیاجتناب از آن تهد   یبرا   یگرید

بزهبه فرار  خصوص  در  نظر  اختلاف  از رغم  دیده 
دفع  توان آن را راه حل  صحنه ی تهاجم بزهکار نمی 

درحقوق   تجاوز  نظر  دانست.  اسکاتلند  کیفری 
قاعده   نیوفق ا  ی است کهقو  ین نشیقاعده عقببر 

متعارف    ای  ضرریاز هرگونه فرصت ب  ستیبای متهم م 
گر  ین نشیعقب  یبرا نما  زیو  استفاده  خطر  . دیاز 

برا  متهم  متعارف  اشتباه  تنها  اسکاتلند    یدرحقوق 

است موجب برائت دفاع مشروع   ریدفع حمله ضرو
با تمامي    .هد بودخوا دردفاع مشروع افراطي تجاوز 

دارد وجود  آن  به    ،شرايط  دفاع  شرايط  مدافع  ولي 
و   ضرورت  شرط  دو  از  عبارت  كه  آن  خاص  معني 

  ی   هیكند. مطابق روتناسب دفاع است را رعايت نمي
اسکاتلند شخصي كه به او حمله شده است   یقضائ

ف حق توسل به زور تا حدي دارد كه به نحو متعار 
  یمستنبط از متون فقه  براي دفع حمله ضرورت دارد.

قتل متجاوز در مقام دفاع از مال و دارايي به عنوان  
مگر آنكه متجاوز    ؛شوددفاع متناسب محسوب نمي

عاقل، بالغ و مختار در مقابل مدافع مقاومت نموده 
  156  ی  وجود اطلاق مفاد ماده  نیبا ا.  و متجري باشد 

مشروع 1392ق.م.ا از    تی شامل  دفاع  مقام  در  قتل 
به شرط  ه  ب  است،  اموال   قانونگذار  آنکه  خصوص 

دفاع اقدام  است.   یتناسب  ننموده  اشاره  تجاوز  و 
قتل متجاوز در مقام دفاع از جان و عرض و ناموس  

گردد هر چند كه مهاجم ديوانه  متناسب محسوب مي
آخرين چاره   ،مشروط به آنكه قتل  ،يا غير بالغ باشد

جلوگيري از تجاوز باشد. درحقوق اسکاتلند قتل در  
به ه اموال  از  دفاع  ن   وجه  چ ی مقام  اماستی مجاز   ؛ 

برا ق به عنف مجاز شمرده    یری جلوگ  یتل  تجاوز  از 
تحقق دفاع مشروع حمله و تجاوز بايد    یرا . بشودی م 

باشد قانوني  و  غير  ایران  حقوق  در  رو،  این  از   ،
تواند در مقابل اعمال قهریه ی   اسکاتلند شخص نمی

 قانونی به دفاع مشروع استناد کند. 
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Abstract 
Sport, like other industries, has products and goods that may be based on skill, 
art, thought and knowledge. With a glance, it's possible to see professional sports 
competitions and surrounding affairs as the source of products that are shaping 
up in the industry. One of the achievements of these races is the sale of points, 
television broadcasting, ticket sales, promotions, and the like; among them the 
most profitable is the sale of sporting media player points, which are in the form 
of a contract, club or league or sports federation, the right to broadcast The 
contest settles in a variety of ways to an organization or company that specializes 
in broadcast media. Regardless of the level of commercial importance and 
popularity of professional sports competitions, one of the most important doubts 
is whether a set of professional sports competitions can be protected as literary 
and artistic work as intellectual property rights? This research seeks to prove, 
with the help of the fundamental principles of literary and artistic works, that 
professional sports competitions have the ability to take into account the 
truthfulness of the aspects of originality and expression in a particular form and 
form of the case of literary and artistic works of thought And hence the monitory 
and moral rights arising from literary and artistic works. 
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Extended abstract 

1. Introduction 
Sport is one of the new areas in which 
support for intellectual property rights, 
including industrial property and literary 
and artistic ownership, is underway. As 
sports like other industries have products 
and goods that may be based on skill, art, 
thought and knowledge.   

2. Methods 
According to the investigated components 
of the present study, the method of 
doing research in this article is applied in 
terms of purpose and is descriptive-
analytic in nature. Content analysis 
method has been used in order to prove, 
that professional sports competitions have 
the ability to take into account artistic 
works. 

3. Findings 
professional sports competitions and 
surrounding affairs as the source of 
products that are shaping up in the 
industry. One of the achievements of these 
races is the sale of points, television 
broadcasting, ticket sales, promotions, 
and the like; among them the most 
profitable is the sale of sporting media 
player points, which are in the form of a 
contract, club or league or sports 
federation, the right to broadcast. The 
contest settles in a variety of ways to an 
organization or company that specializes, 
in broadcast media 

3. Conclusion 
Regardless of the level of commercial 
importance and popularity of professional 
sports competitions, one of the most 
important doubts is whether a set of 
professional sports competitions can be 
protected as literary and artistic work as 
intellectual property rights? This research 

proves, with the help of the fundamental 
principles of literary and artistic works, 
that professional sports competitions have 
the ability to take into account the 
truthfulness of the aspects of originality 
and expression in a particular form and 
form of the case of literary and artistic 
works of thought, and hence the monitory 
and moral rights arising from literary and 
artistic works. 
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 پژوهشی  علمی

  و  ادبی  اثر  عنوان  به  ایحرفه  ورزشی  مسابقات  تلقی  سنجی  امکان
 هنری
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 تاریخ دریافت: 
 1399آبان  10

 : پذیرشتاریخ 
 1400 مرداد 24

 : تاریخ انتشار
 1400 آذر  6

 

 چکیده
 است  ممکن  که  است  کالاهایی   و  محصولات  دارای  دیگر  صنایع  همانند   ورزش
 فروش   هاآن  پردرآمدترین  میان  این  در.  باشد  دانش  و  فکر  هنر،  مهارت،  بر  مبتنی

قات  ایرسانه  پخش  امتیاز  و  باشگاه  قرارداد،  یک  قالب  در  که  است  ورزشی  مساب
  به  مختلف  طرق به را مسابقه  مجموعه پخش حق ورزشی، فدراسیون یا و لیگ یا

  با .  کندمی  واگذار  دارد،  تخصص  ایرسانه  پخش  حوزه  در  که  شرکتی  یا  سازمان
  ورزشی  هایمسابقه  مورد  در  عمومی  اقبال  و  تجاری  اهمیت   از  سطح  این  وجود
  ورزشی   مسابقه  یک  مجموعه  آیا  که  است  این  مهم  تردیدهای  از  یکی  ای،حرفه
  مالکیت   حقوق   حمایت  مورد  هم  هنری  و  ادبی"  اثر"   عنوان  به  تواندمی  ایحرفه

  بنیادین   اصول  از  کمک  با   تا  است  آن  دنبال  به  پژوهش  این  گیرد؟  قرار   فکری
  دارند را قابلیت این ورزشی ایحرفه مسابقات نماید اثبات  هنری، و  ادبی مالکیت

 خاص،   شکل  و  قالب  صورت  به  شدن  بیان  و  اصالت  هایجنبه  صدق  به  توجه  با  تا
  از   ناشی  معنوی  و  مادی  حقوق  نتیجتا    و  شوند  تلقی  هنری  و  ادبی  آثار  از  مصداقی

  جهت   هم   تطبیقی  حقوق  از   راه  این   در  البته  و   گردد  آنها   شامل  هنری  و  ادبی  آثار
 .کرد  خواهیم استفاده کشورها دیگر حقوق حرکت سیر بررسی

 :موضوعات
 فکری  مالکیت حقوق

 کلیدواژه ها: 
 هنری، و ادبی مالکیت حقوق

  مسابقه ای،¬ حرفه ورزش  اثر،
 اصالت ورزشی،

 

 

 
   لواری پ می رح :نویسنده مسئول * 

 rahimpilvar@ut.ac.ir ایمیل: ایران  قم، تهران،  دانشگاه فارابی پردیس حقوق،  دانشکده آدرس:
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 ادبی و هنری ای به عنوان اثر امکان سنجی تلقی مسابقات ورزشی حرفه.  محمود حکمت نیا ، رحیم پیلوار و مسعود زنگنه

 مقدمه 1
حقوق به عنوان عامل تنظیم روابط اجتماعی در عین  
و  اجتماعی  تحولات  تابع  خود،  رهبری  نقش  حفظ 
در   اکنون  که  تحولاتی  جمله  از  هست.  هم  اقتصادی 

می ملاحظه  جهان  در  سطح  که  است  تحولاتی  شود، 
مسائل   به  ورزش  امروزه  است.  افتاده  اتفاق  ورزش 

گره شدت  به  اقتصادی  و  دیگر  مالی  و  صرفا  خورده 
به نیست  سرگرمی  »صنعت  طورییک  از  اکنون  که 

می صحبت  هم  و  ورزش«    در   مهمی  نقش  شود 
 .دارد جهانی 1ارزش  زنجیره

حرفهمسابقه ورزشی  مهمهای  محصول  ای،  ترین 
جمله  از  آثاری  دارای  و  هستند  ورزش    صنعت 

صدور  وانتقال نقل   امتیاز   فروش  مربی،   بازیکنان، 
فروش  ایرسانه  پخش تبلیغات  مسابقات،    و  بلیت، 

شرط  میادین   و   امکانات  ایجاد  ها،بندیورزشی، 
  گردشگر   و  مالی   حامیان   جذب  و   ورزشی  تأسیسات

باشد؛ پردرآمدترین  این  در   می    فروش   هاآن  میان 
  باید   است و  ورزشی  مسابقات  ایرسانه  پخش   امتیاز 

رسانه  داشت  اذعان پخش  مسابقات صنعت  ای 
خود   مستقل   صنعت   یک  عنوانبه  ورزشی 

به  شده مطرح برخی  که  طوری  به  درستی  است. 
درآمد گفته  مسابقات   ای رسانه  پخش  از  ناشی   اند 

  شناخته "  ورزش  صنعت  اکسیژن"  عنوانبه
 (. Blackshaw,2012,286)شودمی

  ای،رسانه  پخش   درآمدهای   بدون  امروزه،
 جهانی   همچون المپیک، جام  ورزشی  بزرگ  مسابقات

بینند.  آسیب جدی می...  های فوتبال و  لیگ  و  فوتبال
رسانه  زیرا پخش  از  حاصل  مسابقات درآمد  ای 

حرفه برای  بزرگ  ایورزشی  مالی  منبع  ترین 
  های ورزشی و فدراسیون  هالیگ  ،ایحرفه  هایباشگاه

رسانه  است. پخش  عبارتی،  ورزشی  به  مسابقات  ای 

 
1 value chain 
2 https://www.fifa.com/worldcup/news/2014-
fifa-world-cuptm-reached-3-2-billion-viewers-
one-billion-watched--2745519 
3 https://www.fifa.com/worldcup/news/2014-
fifa-world-cup-braziltm-in-numbers-2443025 

و  مهم مخاطب  جذب  در  عنصر  برای  ترین  درآمدزایی 
 شود.صنعت ورزش محسوب می

جهانی     جام  فیفا،  سایت  رسمی  آمار  مطابق 
میلیون    2014 دویست  و  میلیارد  سه  حدود  برزیل 

است داشته  رفته    3141908و    2بیننده  فروش  بلیت 
ظرف   همچنین  حدود    4است،  آن،  قبل   14سال 

است! شده  ایجاد  شغل  جهانی   3میلیون  جام  در  یا 
هزار    2018 هشتصد  و  میلیون  شش  نیز،  روسیه 

توریست بازدید داشته اند و سه میلیون و سی و یک  
خریده   بلیط  نفر  هشت  و  شصت  و  هفتصد  و  هزار 
شده   روسیه  و  فیفا  نیزنصیب  بسیاری  درآمد  و  اند 

  .4است

شناسایی   گرفته،  صورت  تحولات  به  توجه  با 
ا از  ورزشی  مسابقات  بسزایی  ماهیت  همیت 

این در  است.  مالی  برخوردار  ارزش  مسابقات  این  که 
می سبب  همین  به  و  معامله  دارند  موضوع  توانند 

نیست)رهبری، شک  شوند  بعد(.    23،  1395واقع  به 
زیرا تمام عناصر لازم را برای مال انگاری دارد )کاظمی  

پیلوار، حقوق 1397،197و  در  کم  دست  بنابراین   .)
تصویر و  صوت  و   ایران  است  محترم  مالی  مسابقه 

ایالات در  ستد.  و  داد  این  قابل  از  حمایت  متحده، 
تجاری  غیرقانونی  تصاحب  منع  مبنای  بر   5حقوق، 

برای   قضایی  رویه  ایتالیا،  در  است.  شده  تحلیل 
این   به  نسبت  ورزشی  رویدادهای  برگزارکنندگان 
تعیین   را  آن  نوع  ولی  شده،  »حق«  به  قائل  رویدادها 

رقابت   اند.نکرده منع  قواعد  از  ژاپن  و  آلمان  در 
باشگاه حقوق  از  صیانت  برای  و ناعادلانه  ها 

پخشسازمان برابر  در  ورزشی  استفاده های  کنندگان 
 (.5، 1392شود)ر.ک: السان،می

4 
https://img.fifa.com/image/upload/veij99mubas
9idvf47rl.pdf 
5 Doctrine of commercial misappropriation  
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امر   این  از  فراتر  چیزی  دنبال  پژوهش  این  اما 
است. پرسش ما این است که با توجه به "تحولات"  

توان مسابقه  و اقتصاد، آیا میصورت گرفته در ورزش  
حرفه هم  ورزشی  هنری  و  ادبی  "اثر"  یک  را  ای 

هنری خلق  طوریدانست؟ به شویم یک اثر  که قائل 
"پدیدآورندگان"   باشد  مثبت  پاسخ  اگر  باشد؟  شده 
چه   و  مادی  چه  ارزشمندی  انحصاری  حقوق  از  آن 

بهره مالی  معنوی  حقوق  از  فراتر  که  شد  خواهند  مند 
نظای  و  بود.پخش  خواهد  آن   داشت  توجه  باید  ر 

  مرتبط   حقوق  که   هنری  و  ادبی  مالکیت  دیگر   شاخه
ست  بحث  مورد  یا مجاور یا همسایه نام دارد،    زیرا  نی

  شود   می   حمایت  اثر،  معینان   از  مرتبط  حقوق  در
سپس    و  باشد  یافته  تحقق   اثری   باید  اول  یعنی

  این   مدعای  ولی.  کنند  کمک   آن  ترویج  به  دیگران
 . است ای حرفه مسابقات بودن اثر مقاله

مسابقه   « بود:  خواهد  این  ما  مساله  بنابراین 
حرفه می ورزشی  را  قابل  ای«  هنری  "اثر"  یک  توان 

هنری،   و  ادبی  مالکیت  حقوق  موجب  به  حمایت 
تلقی کرد؟ بی شک در صورتی مسابقه ورزشی حرفه  
اثر،   لازمِ   عناصر  واجد  که  شود  می  محسوب  اثر  ای، 

ح نیاز  در  که  امری  باشد.  هنری  و  ادبی  مالکیت  قوق 
به اثبات دارد و همچنین نیاز است به ادله مخالفان  

در این مقاله در خصوص مسابقات    نیز پاسخ گفت.
غیر حرفه ای یا آماتوری بحث نمی گردد زیرا ماهیت  
و  دارد  تفاوت  ای  حرفه  مسابقات  با  آن  هدف  و 

در آنان    مسایلی همچون سلامتی و آمادگی جسمانی
پر رنگ است و خود بازیکنان هم اراده ای بر آفرینش  
قایل  آنها  برای  مالی  ارزش  هم  جامعه  و  ندارند  اثر 

 نیست. 

مفاهیم   تبیین  از  پس  بحث  بهتر  تبیین  جهت 
و   ای  حرفه  مسابقات  شدن  تلقی  اثر  ادله  ضروری، 
نقدهای وارد بر آن را بررسی خواهیم نمود و در انتها  

 ران خواهیم پرداخت.به موضع حقوق ای

 
1 Form of Expression of Ideas 

مالکیت فکری و شاخه ادبی  2
 و هنری آن

دو   مجدد  هستیم  ناچار  موضوع  دقیق  تبیین  جهت 
تا   کنیم  مرور  را  اثر  و  فکری  مالکیت  حقوق  نهاد 
کنیم   عرضه  آنها  بر  را  خود  نظر  مورد  ماهیت  بتوانیم 

منظور بزنیم.  محک    در   فكري   مالكيت  حقوق  از   و 
است  عام  معناي عبارت    حقوق  مجموع  از  اجمالا  

  هاي   زمينه  در  افراد  فكري  هایفعالیت  از  كه  قانوني
 مورد   و  گرددمی  حاصل  هنري   و  ادبي  و علمي  صنعتي

نیا،  می  قرار  حمایت حکمت    34،  1387گیرد)ر.ک: 
  فكري   مالكيت  اصطلاح  تعریف   این  اساس  بر.  (46الی

معنای   دارد،  افراد  فكری  هایآفریده  به  اشاره  عام  در 
 خود   پديدآورنده  يا  آفريننده   ذهن  در   كه  هایي آفریده

  دنياي   در  كه  دارند  را  قابليت  اين  و  گیرندمی  شكل
شوند    تكثير  نامحدودي  تعداد  به  و  شوند  ابراز  مادي

 داشت  توجه  بايد  سانبدین (.192،  1394)پیلوار،
و   آفريده  شيء  آن  فكري  مالكيت  متعلق است  شده 

 و  گرددمی  تكثير   خارج  در  كه  چیزی  آن  نه
 ,wipo  است،  امر  آن  کننده منعکس

Understanding copyright and related 
rights, 4 )  و صنعتی  شاخه  دو  به  فکری  مالکیت   .

می تقسیم  هنری  حاضر ادبی  بحث  از  اولی  که  شود 
خارج است و در ادامه به دومی، در حد نیاز به روشن  

   پردازیم.شدن موضوع می

  بيان   شكل   از  صرفا    هنري  و  ادبي  مالكيت  در
مالکیت  دیگربیانبه.  شودمی  حمايت  1هاایده  در 

  در   خلاقيت   حمايت،  مورد  خلاقيت  هنري   و  ادبي
خطوط،رنگ  كلمات،  تنظيم  و  گزینش   نحوه  ها، 

همین.  است  موسيقي،  هاینت  و  اشَكال   اساس  بر 
  كساني   برابر  در  هنري،  و   ادبي  اثر  پديدآورنده  از  هم

 شده  ایجاد  آن  پديدآورنده  توسط  كه   2شكلي   از  كه
.  شودمی  حمايت  كنند،  استفاده  او   اجازه  بدون  است،

 حمايت  ايده   از  ما  هنري  و  ادبي  مالكيت  در  پس،
  حمايت   كه  است  ايده  بيان   شكل  از   بلكه   کنیمنمی

 wipo, Understanding copyright)کنیممی

2 Form  



 

94 

 . 106تا   89 صفحات   .1400 بهار و تابستان   .7. شماره پیاپی 1شماره   . 5 دوره

 

تطبیقی حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

 

 ادبی و هنری ای به عنوان اثر امکان سنجی تلقی مسابقات ورزشی حرفه.  محمود حکمت نیا ، رحیم پیلوار و مسعود زنگنه

and related rights,5.)  لو مهم آنست که ایده ای و
جمعی، در قالبی مادی و محسوس برای انسانها بروز 

 و ظهور پیدا کند. 

حقوق   خصوص  در  جهان  در  عمده  نظام  دو 
کپی نظام  دارد؛  وجود  هنری  ادبی  که   1رایتمالکیت 

حق   اقتصادی  جنبه  که  است  دیدگاهی  از  منبعث 
در نگاه   مؤلف  حقوق  به  اثر  زاویه  از  و  دارد  غلبه  آن 

در   و  شود  همچون  می  کشورهایی  حقوقی  ادبیات 
گیرد و در طرف  امریکا و انگلستان مورد اشاره قرار می 

که   کشورهایی  در  که  است  مؤلف  حق  نظام  دیگر، 
هستند   فرانسه  همچون  ژرمن  رومی  نظام  دارای 
را  اول  اولویت  مؤلف  شخصیت  به  و  است  شایع 

نگرند  می می  حقوق  این  به  مولف  زاویه  از  و  دهند 
 ( 7، 1388، ر.ک: زرکلام)

  ورزش 3
کلمه    2اسپرت  از  گرفته  نشئت  ورزش،  معنای  به 

دسپورت معنای     3فرانسوی  به  اصل  در  و  است 
است بوده  قرن  4سرگرمی  تا  ورزش  کلمه   19و    18. 

می تیراندازی  و  ماهیگیری  کردن،  شکار  شامل  -تنها 
قرن   از  فعالیت  19شد.  شامل  »ورزش«  بعد  های  به 

و   شد  نیز  رقابتی  یافت)جسمانی   ,Fry, 2014رواج 
باید  371 ورزش  اصطلاحی  تعریف  خصوص  در    .)

فعالیت مجموعه  از  است  عبارت  ورزش   « های  گفت 
یافته و هدفمندی که در جهت حرکتی و فنی سازمان

قابلیت افزایش  و  سلامتی  تأمین  و  های  حفظ 
فعالیت این  که  است  بدیهی  هست.  ها  جسمانی 

به   مربوط  مقررات  و  قوانین  و دارای  بوده  خود 
باخت  می و  برد  و  مسابقه  رقابت،  با  همراه  تواند 

 ( 20، 1385باشد)شعبانی بهار، 

 
رت است از »حق انحصاری  کپی 1 رایت از دید حقوق کامن لا عبا

به  اصیل،  موسیقایی  و  هنری  نمایشی،  ادبی،  آثار  بر  علاوه ناظر 
تلاش  در  که  آوااشخاصی  ثبت  نظیر  خلاقانه  ها،  نگاشتهای 

سرمایهفیلم ادبی  آثار  انتشار  و  میها  حمایت  گذاری  از  کنند 
 (.198، ص  1390شوند«.)کرنو و همکاران،  رایت برخوردار میکپی

2 Sport  
3 Desport  

 5ای ورزش حرفه 3.1
 براي  اجتماعي های عرصه ديگر مانند نيز ورزش

همواره ماندگاري  خويش توسعه  و رشد در بايد 
را زواياي و ابعاد  و بكوشد  گسترش و بسط خويش 

 در جريان ایحرفه ورزش كند. تقويت و تثبيت داده،
 جهان در ورزش و بدنیتربیت طبيعي توسعه و رشد

به  تمامي  اندك اندك و گذاشت وجود عرصه پا 
خت خود مشغول به را اذهان  صنعت عنوان به و سا

 روي درآمدزايي به  آن از طريق توان می كه  ای حرفه يا
   .قرار گرفت همگان  توجه مورد آورد

 و ورزشي هایفعالیت به ایحرفه ورزشِ 
 مندرتبه صورت به كه شودمی گفته اییافتهسازمان

منظور هدفمند، و  توسعه براي درآمد كسب به 
اجتماعي  اقتصادي هایارزش .  شودمی انجام  و 

 را قهرماني ورزش طبيعي  حاصلدیگر،  عبارتبه
 ایحرفه ورزش  نام با كه نامند می ورزش از سطحي

هرم  در و شده  شناخته  ورزش مراتبي سلسله رأس 
يك نخبه  افراد آن در كه گیردمی قرار   بالا  سطح در 

 و كسب بازاريابي جريان آن  در  و پرداخته رقابت به
يت همچنين و مالي منابع    )دارد   وجود قوي مدير

 (. 120، 1396، شعبانی

های)رویدادهای( ورزشی  مسابقه 3.2
 6ای حرفه

ورزش  اصولا   که  است  این  است  توجه  قابل  آنچه 
است.  حرفه مسابقه  با  همراه  در ای  مسابقه  واژه 

و   بانشاطکردن    وخیزجستبه معنای    از جمله  لاتین
است  رقابت 7خوشی  مفهوم  به  آن  اصطلاح  اما   ،

گفته   جدی  و  هدفمند  فعالیتی  به  و  است  نزدیک 
ریشهکه    شودمی معنکه  آن    با  به  سبق  مصدر  ای  از 

 پیشی گرفتن تطابق دارد. 

4 Harper, Douglas. "sport (n.)". Online Etymological 
Dictionary. Retrieved 20 April 2008. 
5 Premium Sports or Professional Sports  
6 Premium Sports Events 
7 https://www.etymonline.com/word/compete 
last seen: 2020/1/31 

https://www.etymonline.com/word/compete
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 ای به عنوان اثر ادبی و هنری امکان سنجی تلقی مسابقات ورزشی حرفه.  زنگنه مسعودو  پیلوار رحیم،   نیا حکمت محمود

را    ییجویبرترو    طلبیمبارزهغریزه   او  انسان 
سوق    سویبه فعالیتی  دهدمیمسابقه  مسابقه   ،

آن در دو گروه و در مقابل    شرکت کنندگاناست که  
رقابت    یاجسمی    طوربهیکدیگر   یکدیگر  با  ذهنی 

یا    کنندمی رسمی  قوانین  طبق  برتری  کسب  برای  و 
فرد   هایتوانایی. در مسابقه  کنندمیتلاش    غیررسمی

یافته مورد آزمون و ارزیابی  یا تیم در موقعیت سازمان
می ص  1394)انیسی،  گیردقرار  دارای    .(38،  مسابقه 

یا رقیب  حریف  است،  معین  اهداف  و  قوانین روشن 
دارد   ایویژهدر آن وجود دارد، محدوده زمانی و مکانی  

انجام    که  بار  هر  در  آن  م   شودمیو  در  مرتبی  راحل 
و   برخلاف،  گرددمیاجرا   شروع  که  تفریح  و  بازی 

است اما شروع و خاتمه مسابقه   خاتمه آن اختیاری 
تعیین   آن  جدیت  میزان  و  قوانین  .  شودمیتوسط 

ویژگیبه خلاصه  عبارتطور  مسابقه  از:  های  اند 
است برتری  کسب  و  شدن  برنده  مسابقه  از  ، هدف 

یا   فرد  مقابل  در  صورت  مسابقه  رقیب  گیرد، میتیم 
عضو یک سازمان یا باشگاه    دهندهمسابقهفرد یا تیم  

مسابقه دارای قوانین  و درنهایت    یا تیم ورزشی است
 . (163 ،1382 است)اسمعیلی،  غیررسمیرسمی یا 

ورزشبنابراین   به حرفه فرایند  منتج  اجراي   ای 
حرفه مسابقات میورزشی  جمله  ای  از  شود. 

حرفهمسابقات   میورزشی  مسابقات ای  به  توان 
مسابقات  فوتبال،  جهانی  جام  مسابقات  المپیک، 
لیگ   لالیگا،  بوندسلیگا،  جمله  از  فوتبال  برتر  لیگ 
در   ای  بی  ان  بسکتبال  مسابقات  اروپا،  قهرمانان 

 امریکا و امثالهم اشاره کرد. 

آن   داشت  توجه  باید  اکنون  که  ظریفی  نکته 
ای به علت دخالت هاست که مسابقات ورزشی حرف

صادقی،   )ر.ک:  بعد  605،  1394اقتصاد  - به 
به بعد(    103  ،  1394  افراسیاب،  هرمزی و  یرشمسی،م 

صرفا    دیگر  اجتماعی  تحولات  یا تفریح،  و  رقابت 
آن در  نیز  هنر  و  دانش  بلکه  نیستند  نفوذ ورزش  ها  

رقم را  یافته  تحول  و  نوین  مفهومی  اکنون  و  زده  کرده 
با که  امری  از  است.  بیشتر  حمایت  درخواست  عث 

ها حمایت از باب سوی افراد ذینفع شده و یکی از آن
 حقوق مالکیت فکری است. 

ای مسابقات ورزشی حرفه 4
 مثابه یک اثر هنری به

حرفه  مسابقات  آیا  ببینیم  آنکه  ورزشی برای  ای 
می شوند، امروزه  تلقی  هنری  و  ادبی  اثر  یک  توانند 

معیارهای   آیا  دارا  باید ببینیم  و هنری را  ادبی  اثر  یک 
 هستند یا خیر؟

است   ذکر  به  ماده   خصوص  در  كه  پرسشيلازم 
برن که به بیان مصادیق آثار ادبی و  دوم كنوانسيون

می میهنری  مطرح    آيا   كه  است  این  گردد،پردازد، 
در    هنري،  و   ادبي  آثار  مصاديق  بيان  در  مذكور  مواد

  را   هاآن  تمثيل   باب  از   يا  اندبوده  احصا  مقام
  در مقام   معاهده  كه   اندحقوقدانان متفق  اند؟بردهنام

  شرايط   كه  نوظهوري  اثر  هر  بنابراين  نبوده  احصا
  مشمول   باشد   داشته  را   هنري  و  ادبي  اثر  قانوني

- Wipo, 2016,7) گیردمی  قرار  معاهده  هایحمایت
کنیم    (.6،  1396حمدزاده،م  اثبات  اگر  بدینسان 

های اثر را دارد خودبه خود  ژگیمسابقات حرفه ای وی
می  قرار  اثر  عنوان  باشیم  ذیل  داشته  توجه  گیرد. 

مفاهیم پویا هستند و در طول زمان قلمرو آنها کم یا 
در   مفهوم  یک  عنوان  به  هنر  جمله  از  شود.  می  زیاد 
در   را  امور  بسیاری  و   کرده  پیدا  توسعه  تاریخ  طول 

امروز  دل خود جای داده است مثلا بر خلاف گذشته  
گزیدن یک شیء موجود و در معرض قرار دادن آن با  
بریلو!   جعبه  مثل  شود  می  تلقی  هنری  اثر  شرایطی 

ص  1398)واربرتن، و  103،  شرایط  بیان  به  ادامه  در   .)
 پردازیم: ها بر مسابقات ورزشی میقابلیت صدق آن

 لزوم ابراز ایده  4.1
  مالکیت ادبی و هنری تنها   اصول  از  اولین اصل  طبق

یک    و  مادی  صورت  به  که  آنچه قالب  در  محسوس 
 گیردمی  قرار   حمایت  مشمول  شود،  ابراز  و  بیان  فرم،

و  و  هستند  خارج  حمایت  شمول   از  هاایده  افکار 
عمومی  7،  1396    )محمدزاده، حوزه  به  متعلق  و   )

 هستند. 

حرفه مسابقات  خصوص  جمله  در  از  برخی  ای 
مساله     کاتانو این  به  توجه    در   امر  این  معتقدند،با 
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 ادبی و هنری ای به عنوان اثر امکان سنجی تلقی مسابقات ورزشی حرفه.  محمود حکمت نیا ، رحیم پیلوار و مسعود زنگنه

 ,Cattaneo.)دهدنمی  رخ   مسابقه   مجموعه   یک
فت  باید  پاسخ  در(.  96 ,2012   مسابقه   مجموعه :  گ

ست  صرف  ایده ناشی از اراده    بلکه حرکات و رفتار  نی
.  است  رسیده  فرم   و  منصه ظهور  به   و ذهن است که

برای  واقع   ورزشی،  نمایش   هر  اهداف  به   رسیدن  در 
  جسمانی   آمادگی   و  خلاقیت  نمایش،  یا  پیروزی  از  اعم

 طریقه  اجرا،  هر  در  که  دارد  وجود  متفاوتی  راه¬های
سخن .  می¬شود  بیان  منحصری دیگر    جهت  در  به 

 که  دارد  وجود  متعددی  راه¬های  هدف،  به  نیل
-می  قرار  مدنظر  خاص   بیان  یک  عنوانبه  هرکدام

   گیرند.

اثر   کامن  درکشورهای تثبیت  هم  1لا    عنوان به  را 
به    دانند،لازم می  رایتکپی  طریق  از  حمایت  در  شرط

  محقق  مسابقه  ضبط طریق نظر می رسد این امر از
  همیشه   نیز  مستقیم  های پخش  در .  شودمی 

  آرشیو   در  و  شدهتهیه  مسابقه  فیلم  از  اینسخه
  نویس؛ خوش  نیا،  حکمت)شود  می   نگهداری

 (. 119همان،ص

 لزوم وجود اصالت   4.2
حقوقی  ادبیات  در  کلیدی  مفاهیم  یکی از  اصالت اثر 

رایت( است. اصیل بودن،  مالکیت ادبی و هنری )کپی
ضابطهمهم حمایت ترین  قابل  آثار  بین  که  است  ای 

 
1 fixation 

پرسشي كه هم در خصوص كنوانسيون برن و هم در خصوص  2
ايران مطرح مي شوود، این اسوت كه آيا مواد مذكور  1348قانون  

در بيان مصوواديق آثار ادبي و هنري، درمقام احصووا بوده اند يا از  
ام برده اند؟ در خصووووووووص كنوانسووووووويون برن باب تمثيل آنها را ن

احصوووووووا نبوده اسوووووووت.  درمقوام  معواهوده  نودارد كوه  وجود  شوووووووكي 
اثر ادبي و هنري را  بنابراين هر اثر نوظهوري كه شوووووورايط قانوني 

حمايتهاي معاهده قرار مي گيرد  ,Wipo)داشووته باشوود مشوومول 
Understanding copyright and related rights,7).  اما در

و شوووماره  2با توجه به نحوه انشووواء ماده    1348ن خصووووص قانو
گذاري صوووووورت گرفته، اين شوووووبهه نزد برخي نويسوووووندگان پديد 
آمده اسوووت كه ماده درمقام احصوووا مصووواديق مورد حمايت بوده 

  ، زركلام  از:  )نقول  ديودگواه  56،  1388اسووووووووت  اين  كوه  حوالي  در   )
رسووود. اولا" بايد توجه داشوووت قانون    1348صوووحيح به نظر نمي 

حموايوت از پوديودآورنودگوان آثوار  قوا هودفش  اسوووووووت و  نوني حموايتي 
ادبي و هنري اسووووت پس تفسووووير مواد هم برهمين اسوووواس بايد 

هنری   و  ادبی  مالکیت  نظام  در  حمایت  غیرقابل  و 
 کند.  تفاوت ایجاد می

  در   كه  گفتيم  چيست؟  بودن  اصيل  از  منظور  اما
  حمايت  اثر  بيان  شكل  از  حقوق  هنري   و   ادبي  مالكيت

 قابل   تنها،  ايدۀ  القاعدهیعل  زیرا   ايده،  خود   نه  کندیم 
 حوزه  به  و   نيست  فكري  مالكيت  توسط  حمايت

پيرو  تعلق  عمومي   اگر   گفت  بايد  مقدمه  اين  دارد. 
  باشد   داشته  اصالت  آفريننده،  توسط  ايده  بيان  شكل

آنگاه    باشد،  آفریننده  خود  ابتكار   سخن  ديگر  به  يا
  شكل ... (    و  علمي  يا  باشد  ادبي)  اثر  نوع  از  نظر  صرف

  كيفيت   و...(    و  باشد   شفاهي  يا  باشد  كتبي )  اثر  ارائه
  هدف   و...(    و  ضعيف  يا  متوسط  يا  باشد  فاخر)  اثر

  قرار   حمايت  مورد...(    و  علمي   ،  تبليغاتي)  اثر(  غایت)
ص  1390محمدزاده،  )  گیردمی بعد    27،   ،   زركلام-به 

   (.به بعد 41 ،1388

نکته قابل توجه در خصوص "اصالت" این است 
هم   عناوین  سایر  مانند  هم  حقوقی  عنوان  این  که 
تحولات   است.  یافته  تحول  مصداقا  هم  و  مفهوما 
دنیای مدرن باعث شده دیگر مفهوم مضیق اصالت، 

زاده، شریف  و  )زاهدی  نباشد  (،  61،  1395حاکم 
نقش  ب ای  رسانه  چند  آثار  افزارها  نرم  حوزه  الاخص 

مهمی در شکستن مرزهای سنتی داشته است)ر.ک:  
 .2(13،  1392حسین زاده و حبیبا، 

كه مقرر    1صووورت پذيرد ثانيا" با توجه مقدمه قبلي و نص ماده  
هنرمنووود  و  مصووووووونف  و  مؤلف  بوووه  قوووانون  اين  نظر  "از  دارد:  مي 

تكوار آنان پديد پديدآورنده و به آن چه از راه دانش يا هنر و يا اب
كوه در بيوان و يوا  طريقوه يوا روشوووووووي  در نظر گرفتن  مي آيود بودون 
ظهور و يا ايجاد آن به كار رفته، اثر اطلاق مي شووووود«، برمي آيد 
آثاري كه واجد شوورايط ماهوي آثار ادبي و هنري باشووند. "از نظر  
و ثالثا" با توجه به نحوه انشواء  اين قانون" مورد حمايت هسوتند 

كه افاده تفسووير   2زده بند پيش بيني شووده در ماده  تك تك دوا
موسوع مي نمايند و از عباراتي نظير: »هر نوشوته ديگر«، »به هر 
ترتيب و روش نوشووته يا ضووبط يا نشوور شووده باشوود«، »از قبيل« 
و  ادبي  آثوار  شووووووورايط  اثري كوه  هر  توان فهميود  مي  خوبي  بوه  و...، 

مي گيرد )لازم هنري را داشوته باشود مشومول حمايت قانون قرار 
لايحه تقديمي دولت به مجلس )آبان ماه  2به ذكر اسووت  ماده  

اين 1393 فكري، صوووووووراحتوا"  از موالكيوت  حموايوت  ( در خصووووووووص 
مشووووكل را حل كرده اسووووت و تصووووريح دارد حمايت منحصوووور به 

 موارد نام برده شده، نيست.
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حال با توجه به مقدمه بالا باید پرسید مسابقات 
را  حرفه هنری  و  ادبی  مالکیت  مفهوم  به  اصالت  ای، 

کپی قانون  اصلاح  وجود  با  امریکا  در  رایت دارند؟ 
رایت بر  توسعه شمول حمایت کپی  میلادی( و  1976)

نوآوری و  علمی  آثار  مانند  آثار  در  دیگر  فناورانه،  های 
عدم   ادعای  علت  به  جمله  از  مسابقه  خصوص 

کپی قانون  حمایت  مورد  آن  در  قرار  اصالت  رایت 
اتحادیه Wise; Meyer, 1997, 1714)1نگرفت در   .)

عدالت   دیوان  نیز،  پرونده  2اروپا  مسابقات 3ای در 
به را  تحت  خودیفوتبال  که  فکری  اثر  یک  خود 

دستورالعمل کپیحمایت  اروپا  های  اتحادیه  رایت 
در   اصالت  عدم  را  آن  عمده  دلیل  و  ندانست  باشد، 

دانست)  مسابقه  در  ,Pina, 2010, 20مجموعه   .)
سُنگ  نیز  عدم  مهم  4چین  برای  را  عامل  ترین 

کپی قانون  در  مسابقه  مجموعه  ، 5رایتشناسایی 
می ورزشی  مسابقات  در  اصالت   ,Songداند)نبود 

2011. 74,  .) 

در نقطه مقابل ولی می توان مخالفتهایی با نظر  
دهه   در  کرد:  ملاحظه  برای    1940غالب،  انجمنی 

ا  رایت در مسابقات ورزشی در بریتانیحمایت از کپی
شد  از  6تشکیل  حمایت  انجمن  این  اصلی  هدف   .

کردن    منافع برگزارکنندگان رویدادهای ورزشی و اعطا
به شبیه  )کپیحمایتی  مؤلف  بود.  حق  رایت( 

قانونوجودنیباا توسعه  ،  از  انگلیسی  گذاران 
کردند، به    رایتکپی امتناع  مسابقه  مجموعه  خود  بر 

کپی حمایت  گسترش  اینکه  یکی  دلیل؛  بر  دو  رایت 
می باعث  ورزشی  رویدادهای مسابقات  دیگر  شود 

 
تلاش برای توسعه حمایت   1 ه  امریکا ازجمله کشورهایی است ک

برکپی دعاوی    رایت  آمدن  پدید  به  منجر  بارها  مسابقه  مجموعه 
می مثال  برای  است،  شده  به  حقوقی  کنید  رجوع  توانید 

 های ذیل:پرونده
Hoopla Sports and Entertainment, Inc. v. Nike, Inc. 
947 F. Supp. 347(N.D. III. 1996). Available at: 
http://www.casesofinterest.com/tiki/Hoopla+Sp
orts+and+Entertainment+Inc+v+Nike+Inc 
Seltzer v. Sunbrock, 22F. Supp. 621, 639(S.D. Cal. 
1938). Available at: 
http://www.leagle.com/decision/193864322FSup
p621_1470/SELTZER%20v.%20SUNBROCK 
NBA v. Motorola, Inc, 105 F. 3d 481 (2d Cir. 1997). 
Available at: 

حمایت  مورد  نیز  دارند  تجاری  ماهیت  که  عمومی 
مسابقات  پخش  از  حمایت  اینکه  دوم  و  شوند  واقع 

به به)چه  چه  و  زنده  نیاز  صورت  غیرزنده(،  صورت 
استفادهحقو از  جلوگیری  برای  را  غیرمجاز  قی  های 

می مجموعه  فراهم  از  حمایت  به  نیازی  دیگر  و  کند 
( نیست  ملاحظه  Blais, 1992, 515-517مسابقه   .)

گذاران انگلیسی عدم اصالت را عاملی شود، قانونمی
ورزشی  مسابقات  مجموعه  شناسایی  عدم  برای 

 اند.  ای ندانستهحرفه

د اصالت  از  دفاع  مسابقهدر  ورزشی اشتن  های 
همانحرفه از  ای،  فکری  مالکیت  حقوقدانان  که  طور 

جمله ویلسون گفته اند، باید اذعان داشت: »اصالت  
است. منظور از این ویژگی آن است    7مفهوم حداقلی 

که حمایت از یک اثر مستلزم وجود حداقل خلاقیت 
و ابتکار از ناحیه پدیدآورنده است. وجود این اصالت 

مشابه  نیا آثار  به  نسبت  تمایز  برجسته  وجوه  زمند 
میWilson, 2003. 55نیست«)  نظر  به  یک  (.  رسد 

ای از حداقل اصالت مورد نظر  مسابقه ورزشی حرفه
و   شیوه  مسابقه،  هر  در  زیرا  است.  برخوردار 

نمایش  تاکتیک به  ورزشکاران  از  منحصری  های 
می نتیجه  گذاشته  از  مسابقه  پایان  تا  بیننده  شود. 

خلاقیت   ارائه  مسابقه  هر  در  و  ندارد  آگاهی  آن 
منجر   ورزشی  تیم  و  بازیکنان  سوی  از  آن  به  منحصر 

می مسابقه  آن  به  منحصر  نتیجه  کسب  شود.  به 
و   پیروزی  به  رسیدن  برای  ورزشی  تیم  یا  ورزشکار 
بدنی   قدرت  به  اتکا  بر  علاوه  بیشتر،  امتیاز  کسب 

خ خلاقیت  و  ذهن  نیروی  از  ده  استفا برای  نیازمند  ود 

https://www.law.cornell.edu/copyright/cases/10
5_F3d_841.htm 
2 European Court of Justice (CJ) 
3 See Joined Cases C- 403/08 and 429/08 Football 
Association Premier League Ltd and others v QC 
Leisure and others and Karen Murphy v Media 
Protection Services Ltd (2011) ECR-I-9083. 
4 Song  
5 Copyright Law of the People’s Republic of China 
of February 26, 2010 
6 Association for the  Protection of Copyright in 
Sports 
7 Minimis  
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که   افرادی  است.  خویش  عضله  از  بهینه  استفاده 
حرفه دنبال  مسابقات  را  خوبی    کنندیمای  به 

فعالیت  می و  دانش  گذشته،  خلاف  بر  امروزه  دانند 
می راحتی  به  دارد.   اساسی  نقشی  دید فکری  توان 

نتایج   متفاوت  مربی  دو  با  تیم  ی  متفاوت   کاملا  یک 
اکمی را  فوتبال  دوم  نیمه  بهگیرد.  نیمه  نون  درستی 

می میمربیان  ملاحظه  یا  انواع دانند  از  شود 
استفاده    افزارهانرم مسابقات  تحلیل    کنندیم جهت 

 ی بعدی از نتایج آن استفاده کنند.  هایباز تا در 

ورزشی  حرکات  تقسیم  به  باید  راستا  این  و   1در 
ورزشی روش به    2های  ورزشی  حرکات  داشت.  توجه 

قسمتی یا  تمام  میدان    حرکت  در  ورزشکار  بدن  از 
صورت نمایشی در قالب فردی یا تیمی    مسابقه یا به

می بخش  اطلاق  دو  به  خود  ورزشی  حرکات  شود. 
شود. در حرکات تقسیم می  4و ابتکاری   3حرکات عادی

به فقط  میعادی  توجه  حرکت  و  درستی  شود 
انجام   را  تمرینی  حرکات  ورزشی  تیم  یا  ورزشکار 

در  می ولی  تیم  دهند.  یا  ورزشکار  ابتکاری،  حرکات 
می انجام  را  خاصی  حرکات  حاوی  ورزشی  که  دهند 

از   گرفته  نشأت  که  است  خلاقیت  و  ابتکار  عنصر 
ممارست و دانش فنی هم ورزشکار و هم تیم ورزشی  

حرکات weber, 2000,317-321است) مثال  برای   .)
معروف    5پرتاب سه امتیازی و زیر سبد مایکل جردن 

ه اسکای  است    6وکبه  انفرادی  ابتکاری  حرکات  جزء 
می صورت  مسابقه  حین  در  -که 

تاکا Thornton,2011,383گرفته) تیکی  روش  یا   )7 
  آن   هایمشخصه  که  است  فوتبال  ورزش  در   )سبکی

حفظ    جابجایی  و  پیاپی  کوتاه   هایگام و  بازیکنان 
باشگاهی   تیم  در  آن  اوج  که  است  توپ  مالکیت 
بارسلونا رخ داد( ازجمله حرکات ابتکاری است که در 

 
1 Sports Movements 
2 Sports Methods 
3 Routine 
4 Innovative  
5 Michael Jordan 
6 Sky hook 
7 Tiki-taka or Tiqui-Taca 
8http://www.liverpoolfc.com/news/latest-
news/rodgers-barca-and-tiki-taka. Last visited: 
April 1, 2018 

می صورت  مسابقه  حین  در  تیمی  البته  8گیردقالب   .
بدیهی است که حرکت ابتکاری نباید برخلاف قوانین  

 آن ورزش باشد. 

 ایهنر و مسابقات حرفه 4.3
در   بالا،  مطالب  از  به  گذشته  باید  حاضر  حال 

ای نیز دقت  های هنری مسابقات ورزشی حرفهجنبه
و  ورزش  دنیای  اخیر  "تحولات"  به  توجه  با  داشت.  

ورزشی حرفه مسابقات  آن،  جدی  شدن  تجاری  و  ای 
-بسیاری هستند و می  9دارای عناصر زیبایی شناسی 

مثابه نوعی هنر تلقی نمود. غالبا  نظر  ها را بهتوان آن
نر بودن ورزش منفی بود و عقیده بر این  نسبت به ه 

به   شدن  تبدیل  قابلیت  ورزش  پتانسیل  که  بوده 
با   هنر  و  ورزش  خروجی  و  نداشته  را  خلاق  هنرهای 

 .10هم تفاوت بسیار دارند 

ولی نظر مخالف امروزه برتری پیدا کرده است و  
  میلادی   1970  دهه  میانه  در  تحقیقات  نخستین 

ارزشممطالعه  گرفت  صورت زمینه  های  این  در  ندی 
واتیمو  جیانی  گامبرشت11توسط  اولریخت  هانس   ،12 

های نمایشی  پیرامون فوتبال امریکایی در عصر ورزش
است) گرفته  شاید 93،ص1389،  افهمی انجام   .)

حرفه ورزشی  نقاشی  مسابقه  مانند  اثری  مشابه  ای 
زندگی   به  مستقل  صورت  به  خلق  از  پس  که  نباشد 

می ادامه  هخود  اما  تئاتر  دهد،  و  موسیقی  مچون 
می پایان  به  اجرا  از  پس  که  حال  است  هر  به  رسد. 

را   هنر  قلمرو  نباید  گردد  می  بیان  هنر  فلسفه  در 
 به بعد(  130،  1398محدود کرد )واربرتن، 

نوعی   اجرای  در  هنر  و  ورزش  آشکار  انطباق 
مهارت همه  آن  در  که  است  و نمایش  شخصی  های 

ق الب یک سلسله  تفسیرهای فردی و آزادی عمل در 

9 Aesthetic values 
البته در ایران هم برخی محققان همچون دکتر السان  10

تقل از هنر است«)السان، همان،   معتقدند »ورزش فعالیتی مس
 (2ص 

11 Gianni Vattimo 
12 Hans Ulrich Gumbrecht  
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 ای به عنوان اثر ادبی و هنری امکان سنجی تلقی مسابقات ورزشی حرفه.  زنگنه مسعودو  پیلوار رحیم،   نیا حکمت محمود

قوانین یا مانند تئاتر در یک متن از پیش تعیین شده  
یابد. از سوی دیگر بر خلاف برخی از متون  تداوم می

آن اجرای  که  هنری  پیش  مشخص  از  داستانی  با  ها 
می رخ  مخاطب  برای  شده  مجموعه  تعیین  دهد، 

حرفه ورزشی  بهمسابقه  همواره  وجود  ای  یک  مثابه 
پیش در  که  است  از  متغیر  اثر  خلق  برای  خود  رفت 

فرد  به  منحصر  واقعه  و  تکرار  غیرقابل  اجرای  یک 
 کند.تبعیت می

برای    متن  فقدان  بسیاری  زمینه  همین  در  اما 
بودن  مسابقه هنری  عدم  برای  دلیلی  را  مذکور  های 

بی واسطه  به  میآن  این  معنایی  به  باید  ولی  دانند. 
ه هنری  اثر  یک  اجرای  در  که  نمود  توجه  مچون  مورد 

شود  تئاتر، پیرامون حضور متن اولیه سخن گفته نمی
متن   و  اثر  بین  رابطه  پیرامون  موارد  غالب  در  بلکه 

می سنجش  صحبت  مورد  اثر  خود  نهایت  در  و  شود 
می ص  قرار  همان،  )افهمی،  مسابقه  96گیرد.  یک   .)

حرفه متن  ورزشی  بدون  نمایش  نوعی  باید  را  ای 
ورزشی  حوادث  آن  طی  در  که  خلق    دانست  به 

پردازند. حوادث ورزشی و ها و قهرمانان میشخصیت
شگفتی از  حوادث  بسیاری  با  سرعت  به  آن  های 

تغییرات   از  بسیاری  مبنای  و  خورده  پیوند  پیرامونی 
ازاینمی شکلگردند.  اسطورهرو  در گیری  ها 

مغایر  صحنه هنرمندان  با  نباید  را  ورزشی  های 
مثال برای    سینما   اقعیتو  مثل   هم  فوتبال  دانست. 

  به   شده،  تشکیل   هنری  و   شناسیزیبایی  عناصر   از
  مشغول   واقع  در  فوتبال، تماشای  هنگام  که   معنا  این

 نیست  چنین  هستیم،  دراماتیک  داستان  یک  تماشای
 . کنیم  تماشا  را گروهی  و جمعی عمل یک صرفا   که

محققان   غالب  فت:  گ توان  می  نظر  این  تایید  در 
هایی  ورزش معتقدند در ورزشدر زمینه ارتباط هنر و  

و   پرش  اسکی  یخ،  روی  رقص  ژیمناستیک،  همچون 
هنر  هماهنگ،  می  1شنای  برخی  موج  همچنین  زند. 

بال دارای ارزش  ها مانند فوتبال و بیسدیگر از ورزش
در خصوص برخی از  حال  هنری بالایی هستند. بااین

چالش هاورزش مورد  زیباشناختی  عنصر  شناسایی   ،

 
1 Art  
2 Stephen Mumford 

مثل   تپانچه.    برداری وزنهاست  با  تیراندازی  و 
قد است،   2طور که استفن ممفرد حال همانبااین  معت

ک کسی  برای  امکان  حداقل  هم  اینجا  در  این    ه حتی 
دارد  بیند،میهنری    طوربهرا    هاورزش ؛  وجود 

دید  عبارتبه یک  به  نیاز  اینجا  در  تخصصی  دیگر 
 (.Mumford,2014, 180داریم)

  امروزه،   که  گرفت  نتیجه  چنین  باید  بالا  مطالب  از
  چه   ایحرفه  سطح  در  ای مسابقه  هایورزش  تمام

  فردی،   هایورزش  چه  و  جمعی  دسته   هایورزش
  از   برخی  گرچه .  هستند   "هنر "  و "  خلاقیت"  با  همراه 

  نظر   به   هنری   بیشتر  ژیمناستیک  چون   هاورزش
.  است  هنر  با  همراه  نیز  فوتبال  ورزش  ولی  رسدمی

 مدرن،   فوتبال  خصوص  به   فوتبال  ورزش  در   هنر 
  به   و  زیبا  پاسکاری¬های  با  که  است  جمعی  هنری

  زمین   مختلف  هایمکان  در  توپ  درآوردن  گردش
  گروهی   و  جمعی   حرکات  هنر  فوتبال،.  است  همراه

 و  هماهنگی  اهمیت  جهت   از  را  فوتبال .  است
  توان می.  دانست  هنر  شبیه  توانمی  آن  در  هارمونی

  نظر   در  بزرگ  سمفونیک  ارکستر   یک  شبیه  را  آن
 وجود   درخششی  آن  در  هماهنگی  بدون  که  گرفت 

حرفه    .داشت  نخواهد مسابقات  در  گفت:  توان  می 
  فردی  و جمعی هنر آن چون  هاییورزش و فوتبال ای

د،  خلق  بزرگ  اثری  تا  آیندمی  هم  کمک  به   گویی  کنن
  که  اندنوازندگان  هایشتیمیهم  و  3پاواروتی   یک  پله

کمالی،  می  را  موسیقی  ادوات ،  1387نوازند)شریف 
8).  

 پاسخ به چند ایراد احتمالی 5
بررسی   را  شده  مطرح  نظریه  به  ایراد  چند  ادامه  در 

 خواهیم کرد: 

 احتمال ایجاد انحصار نامعقول  5.1
شود این است  اشکالی که در اینجا احتمالا مطرح می

اگ    نظر   در  هنری  اثر  یک  را  مسابقه  مجموعه  ما  رکه 
از    بدانیم،  قانون  حمایت  مشمول  را  آن  و  بگیریم
  های مربی  یا  مربی  توسط  مسابقه  تاکتیک  کهآنجایی

3 Luciano Pavarotti  )از خواننده های بسیار مشهور اپرا( 
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 شایع  که  امری )  گیردمی  قرار  تقلید و کپی  مورد  دیگر
  لاینحل   معضل   یک  به  تبدیل  موضوع  این(  است

. اما در این خصوص کافی است به این نکته  1گردد می
دقت کنیم که، اگر یک رویداد ورزشی تنها مطابق با  
نیازی   دیگر  گیرد،  صورت  فنی(  مربی)کادر  دستورات 
مسابقه   حالت  این  در  نیست؛  مسابقه  و  بازیکن  به 

شود فوتبال بیشتر شبیه به یک بازی کامپیوتری می
همه است که  بازیگردان  اختیار  در  چیز 

(Andriychuk, 2008, 57  داشت توجه  باید   .)
تشکیل مسابقه  و مجموعه  مربی  دستورات  از  شده 

علاوهخلاقیت است.  ورزشی  بازیکنان  خود  -های 
مفهوم   به  شبیه  بیشتر  »تاکتیک«  مفهوم  براین، 

رایت یا حق مؤلف  »ایده« هست که موردحمایت کپی
نمی از  قرار  مربی  تاکتیک  اینکه،  فرض  با  حتی  گیرد. 

کپی موردحمایت  و  باشد  برخوردار  لازم  رایت اصالت 
منجر   بحث  شدن  پیچیده  به  تنها  امر  این  گیرد،  قرار 

بهمی و  جنبههیچشود  مسابقات وجه  هنری  های 
 کند. ورزشی را انکار نمی

البداهه بودن مجموعه  ایراد فی  5.2
 مسابقه ورزشی

مسابقه به   عنوان یک اثر هنری  برای عدم شناسایی 
ت توسط مقررات حقوقی، چنین استدلال  قابل حمای

 ورزشی هنری، مسابقات  آثار شده است که برخلاف
خود فی  به  رویدادهای  یا  ؛ 3هستند   2البداهه خودی 

 که  است  این  . استدلال4هنری   گونه جهتبدون هیچ
  ، هم آن  بینیپیشغیرقابل  در  مسابقه ورزشی  اساس

اجراکنندگان)بازیکنان،    برای   هم  و  آن  بینندگان   برای
باشگاهمربی است،  ها(ها،  اثر درحالی  خود  یک    که 

معنای  هنری،   قبلی   سازیآماده  مستلزم   کلاسیک  در 
  پیش   از  شده ریزیبرنامه  قالب  با  مطابق  عملکرد  و

( مسابقه  Andriychuk, 2008, 59است  بنابراین   .)

 
متحده دادگاه استیناف حوزه دوم ایالاتیکی از اشکالاتی که  1

(  Motorola( علیه موتورولا)NBAآمریکا  در پرونده ان بی ای)
 (.Khadder, 1998, 10 به آن اشاره کرد.) 

2 Spontaneous Events 
 برای اطلاعات بیشتر ر.ک. به پرونده ذیل:   3

ورزشی یک اثر هنری نیست چون نتیجه قابل پیش  
 بینی نیست.  

سال   در  که  تحقیقی  توسط    2014در  میلادی 
اسَر  حقوق   5موسسه  روی  بر  »مطالعه  خصوص  در 

اروپا«  اتحادیه  در  ورزشی  مسابقات  برگزارکنندگان 
عنوان  انجام شد، عمده دلایلی که مسابقه ورزشی به

کپی هنری  اثر  نمییک  شناخته  پذیر  شود، رایت 
ن  عبارت است از »نداشتن یک طرح یا اسکریپت )مت 

رویداد  یک  از  اعظمی  قسمت  یعنی  نوشته(،  یا 
به غیرقابلورزشی،  روی  پیشصورت  تصادفی  و  بینی 

 Study on Sports Organizer’s«)دهد یم 
Rights in the EU, 2014, 29  .) 

رویه  و  شده  زیادی  تاکید  امر  این  بر  لا  کامن  در 
امتناع  مسابقات  کردن  تلقی  نمایشی  اثر  از  قضایی 

است)برای ر.ک:ویور،  کرده  پرونده  چند  ، 1392دیدن 
 (121تا  117

فت: اولا  دلیل اصلی در مقابل این ایراد می توان گ
پیش هنری  آثار  از  حمایت  آن  برای  پذیری  بینی 

است. خلاقیت  و  اصالت  بلکه  عملکرد    نیست، 
  طورهمانهای ورزشی و ورزشکاران در مسابقات  تیم

که آمد به اندازه کافی شامل اصالت و خلاقیت کافی  
 هست.

غیرقابل  استدلال  رد  در  بودن  پیشثانیا   بینی 
می ورزشی  شرکتمسابقات  کرد  ادعا  کنندگان  توان 

حرفه ورزشی  مسابقه  یک  فوتبال، در  همچون  ای 
نوشته پیش  از  انجام  رفتار  را  مربی  توسط  شده 

یا  می ندهند  انجام  هم  اگر  و  را دهند  آن  توانایی 
شباهت  لذا  گردند!.  می  تعویض  باشند  نداشته 
تئاتر(   هنری)مثل  اثر  یک  با  فوتبال  مسابقه 

همانغیرقابل است.  از  انکار  تئاتر  نمایش  که  طور 
تشکیل پیش  بازیگرانی  از  حرکات  که  شده 

The FWS Joint Sports Claimants v. The Copyright 
Board available at: http://reports.fja-
cmf.gc.ca/eng/2002/2001fca336.html. 
4 artistic direction 
5 Asser Institute 

http://reports.fja-cmf.gc.ca/eng/2002/2001fca336.html
http://reports.fja-cmf.gc.ca/eng/2002/2001fca336.html
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تئاتر نوشته کارگردان  توسط  می  1شده  انجام  دهند، را 
های مربی  نیز گفتهبازیکنان ورزشی در زمین فوتبال 

توان مربی ورزشی  دهند، بنابراین میخود را انجام می
به دیگر  را  به  کرد.  شناسایی  تئاتری  کارگردان  عنوان 

سخن گرچه در تئاتر پیش بینی پذیری قوی تر است 
همچون   ناپذیری  بینی  پیش  مقداری  داشتن  در  ولی 
گرچه   است  مشترک  قدر  دارای  ای،  حرفه  مسابقات 

حر  پذیری  مسابقات  بینی  پیش  از  کمی  حد  ای  فه 
 دارند. 

دعوای   در  فرانسه  عالی  دیوان  تصمیم  به  توجه  با 
چنل  علیه  رابرتس  شد»نمایش  2بین  اعلام  های  که 

حمایت  می  3مد  مولف  حق  توسط  شوند«،  تواند 
می  دیکلی است  آنمعتقد  آثار  توان  دسته  در  را  ها 

داد   قرار  نمایشی(  )آثار  رقص  به(  )مربوط 
(Derclaye, 2008, 286بنابراین با قیاس می .)  توان

رقابت که   کرد  تیمادعا  بین  میهای  هم  )با ها  تواند 
حقوقی  حمایت  مورد  فرانسه(  قضائی  رأی  به  توجه 

شود  در این کشور قرار گیرد. این امر منجر به این می
هنری   آثار  و  ورزشی  رویدادهای  برخی  بین  مرز  که 

 .تقریبا  غیرقابل تشخیص شود

همچنین ایتالیا ازجمله کشورهایی است که دارای 
پخش   حق  زمینه  در  و  است  نوشته  حقوق  سیستم 
است.  زده  فراوانی  قانونی  ابتکارات  به  دست 

حمایت  قانون اینکه  برای  ایتالیایی  گذاران 
ورزشی  کپی رویدادهای  خود  بر  را  مؤلف(  رایت)حق 

فروش  و  مالکیت  مقررات  قانون   در  یابد  تسری  هم 
رسانه پخش  مسابقهحق  نحوه ای  و  ورزشی  های 

، که صراحتا  برای تنظیم حق پخش  4توزیع منافع آن 
ماهیت   از  تعریفی  شد،  تصویب  ورزشی  مسابقات 

 
با  1 یا  غنائی  درام،  نمایش  کارگردانی  و  تهیه  که  حقیقی  شخص 

دکوراسیون،  انتخاب  بازیگران،  اداره  و  دیگر)انتخاب  ماهیتی 
 (   80لباس، نورپردازی و ...( را به عهده دارد.)کرنو و همکاران، ص  

2Roberts A. D. et al. v. Chanel et al.’,  French Court of 
Cassation, 5 February 2008.  
3 fashion shows 
4 Legislative Decree No. 9 of January 9, 2008 on the 
Regulation of Ownership and Sale of Sports 
Broadcasting Rights and Relative Distribution of 

ماده   کردند.  حقوق  می  28این  مقرر  قانون  دارد  این 
هستند   حقوقی  ورزشی  مسابقات  پخش  »حق  که 

کپی به  علاوهمربوط  قانون  رایت،  هرگاه  براین، 
قابلکپی شکلی  رایت  ورزشی  مسابقات  باشد،  اعمال 

می محسوب  تجارت  و  فرهنگ  نمایش  )  5شوند« از 
Ferrari,2010,67-68همان لذا  مشاهده  (.  که  طور 

اثر  می یک  ورزشی،  مسابقات  نیز  ایتالیا  در  شود 
می  فرهنگ«  کههنری»نمایش  تحت  می باشد  توان 

 کرد.   رایت این کشور از آن حمایتحمایت قانون کپی

 عدم تصریح قوانین 5.3
استدلال قوانین  از  که  است  این  مخالفان  برخی  های 

ورزشی  کپی مسابقات  شامل  مؤلف  حق  یا  رایت 
در نمی موردحمایت  موارد  که  توضیح  بدین  شود؛ 

کپی میقوانین  حصری  نمیرایت  و  آنباشند  ها  توان 
نیز   مسابقه  مجموعه  شامل  و  کرد  موسع  تفسیر  را 

استدلا این  دادگاهدانست.  توسط  امریکا  ل  های 
دادگاه است.  قرارگرفته   حوزه  استیناف  مورداشاره 

علیه    6آمریکا   متحدهایالات  دوم ایِ  بی  انِ  پرونده  در 
می  7موتورولا  »بخش  اذعان  که:  ماده    aدارد   102از 

کپی را قانون  هنری  آثار  از  دسته  هشت  رایت 
شامل  دسته لیست  این  که  است  کرده  بندی 

 (.Mitten, 2011, 195 شود«)رزشی نمیمسابقات و

استدلال  از  استدلال،  این  ضعیف  البته  های 
قوانین   شد  داده  تذکر  قبلا  که  همانطور  زیرا  هست؛ 
خود   حمایت  مورد  آثار  ذکر  در  اصولا   فکری  مالکیت 

Resources; Available at: 
http://www.wipo.int/wipolex/en/details.jsp?id=1
3215 
5 Article 28 states that sports broadcasting rights  are 
rights connected to the copyright, or rather they are 
a form of expression  of the cultural and show 
business, subject to the Copyright law, if applicable. 
6United States Court of Appeals for the Second 
Circuit  
7 NBA v. Motorola 
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 ادبی و هنری ای به عنوان اثر امکان سنجی تلقی مسابقات ورزشی حرفه.  محمود حکمت نیا ، رحیم پیلوار و مسعود زنگنه

کردهبه عمل  تمثیلی  این  صورت  حتی  حصری،  نه  اند 
 . 1رایت امریکا نیز مشهود استامر در قانون کپی

 شناسایی پدیدآورنده اثر 6
اکنون نوبت این پرسش است که پدیدآورنده این اثر  
اصول   مطابق  کیست؟  ای(  حرف  ورزشی  )مسابقه 
یا   است  مشترک  یا  اثر  این  هنری  و  ادبی  مالکیت 
جمعی. به نظر می رسد با توجه به معیارهایی که در  

شده)ر.ک:کلمبه، مطرح  فرانسه  (  69،  1390حقوق 
ب جمعی  اثر  نتیجه  این  اثر  زیرا  مشترک.  نه  اشد 

هدایت  با  و  آنان  نقش  امتزاج  و  تیم  دو  بین  چالش 
تجزیه   و  شود  می  ابراز  و  خلق  تیم  نام  به  و  مربیان 

ست .  نقش بازیکنان هم ممکن نی

 حقوق ایران 7
برای  هستیم  راه   آغاز  در   هنوز  ما  ایران  در   رسیدن   و 

ر.ک:    تحلیل  یک   به جمله  )از   ،یشاکر مناسب 
  مالکیت  حقوق  یهاتیظرف   باید  (به بعد  119،  1395

 . داد قرار   کار مبنای را هنری و ادبی

فان،  حقوق  از  حمایت  قانون  1  ماده  در  مؤل
  دانش،   راه  از  آنچه»  به  ،(1348)هنرمندان    و  مصنفان

 اطلاق   «اثر»  باشد،  آمده  وجود  به   «ابتکار   یا  و  هنر  یا
به  2  ماده  و  شودمی   مورد   آثار  به  تمثیلی  طور  نیز 

بند    پرداخته  قانون  این  در  حمایت جمله  از  و  است 
مقرر   منظور    داردیمسوم  به  بصری  و  سمعی  »اثر 

در   پخش  هاصحنهاجرا  یا  سینما  پرده  یا  نمایشی  ی 
مقرر  دوازده  بند  همچنین  تلویزیون...«  یا  رادیو  از 

ترکیب داردیم  از  که  دیگر  مبتکرانه  اثر  گونه  »هر   :
آمده  پدید  فصل  این  در  نامبرده  اثرهای  از  اثر  چند 

با توجه به توضیحات بالا راه   رسدیم باشد«. به نظر  
حرفه مسابقات  پذیرش  اث برای  برای  شدن  ای  تلقی  ر 

باز است و "تحولات" ورزش،اقتصاد و حتی هنر ما را 
سوق   نیز  سمت  همین  در    دهدیم به  نیز  حقوق  و 

 
رایت  قانون کپی 101رجوع کنید به ماده   1

gov/title17/circ92.pdopyrighthttp://www.c.امریکا:
f   

در تایید این نظر یکی از نویسندگان خارجی می نویسد: » تنها  2
کپی حمایت  اعطا  عدم  برای  ورزشی دلیل  رویدادهای  به  رایت 

نباید   راه  شناختن  ابااین  رسمیت  به  از  یی 
. با مراجعه به تاریخ  2ی جدید داشته باشدها تیوضع

می   ملاحظه  خوبی  به  هنری  و  ادبی  مالکیت  حقوق 
ذیل کم  کم  مصادیق  از  خیلی  حمایت    شود  چتر 

حقوق مالکیت فکری قرار گرفتند مثلا در ایران از نرم  
سال   قانون  تصویب  قبل  استناد  1379افزارها  به   ،

آثار   1348قانون    2ماده    12و    11بندهای   این  از 
 حمایت می شد.

 نتیجه  8
ورزش،  صنعت  آمدن  وجود  به  در  مهم  عامل 

حرفه ورزشی  جريانمسابقات  در  که  هستند   ای 
 جهان، در ورزش و بدنیتربیت طبيعي عهتوس و رشد

به جود عرصه  پا  اکنون  گذاشت  و هرم در  و   رأس 
 نخبه افراد آن در كه دارد قرار ورزش مراتبي سلسله

يك عناصر   آن در و  پرداخته رقابت به  بالا سطح  در 
  بالأخص مهمی از جمله دانش، ابتکارات جدید، هنر و  

جود منافع اقتصادی و كسب بازاريابي جريان  دارد.   و

که    حقوقی  جمله  دنبال    نفعانیذ از  به 
حرفه  ندهستآن مسابقات  شدن  تلقی  است،  اثر  ای 

به   و  بود  موضوع  این  بررسی  دنبال  به  مقاله  این  که 
ازآنجاکه   که  رسیدیم  نتیجه  ورزشی این  مسابقه 

ای، در کنار رقابت حاوی درجاتی از دانش و هنر  حرفه
نیز شده است، این قابلیت را دارد که به بیان ادبیات  

کامن کپیحقوقی  اثر  یک  حقوق لا،  تعبیر  به  و  رایتی 
 شود. نوشته اثری هنری تلقی 

باید   ورزشی  مسابقات  بر  اثر  عنوان  تحقق  برای 
ر آن صدق کند. دیدیم  معیارهای اساسی و بنیادین ب

حرفه ورزشی  مسابقه  یک  قالب  امروزه  در  اولا   ای 
شود و ثانیا  از حداقل اصالت مورد نظر  شکل ارائه می 

هر   در  زیرا  است.  برخوردار  فکری  مالکیت  نظام  در 
بازیکنان   ابتکارات  و  مربیان  هدایت  با  مسابقه، 

( صورتگرایانه  قوانین formalistic interpretationتفسیر  از   )
به واقعیت  موضوعه  است«)  جای  تجاری   ,Andriychukهای 
Op.Cit,60.) 
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نمایش   به  ورزشکاران  از  فردی  به  منحصر  نمایش 
می کسب گذاشته  به  منجر  هم  همین  برای  و  شود 

می بازی  آن  به  منحصر  اکنون  نتیجه  واقع  در  شود. 
حرفه ورزشی  خلاقیت  مسابقه  و  ابتکار  با  همراه  ای 

به   رسیدن  برای  ورزشی  تیم  یا  ورزشکار  چراکه  است 
پیروزی و کسب امتیاز بیشتر علاوه بر اتکا به قدرت  

یت خود  بدنی، نیازمند استفاده از نیروی ذهن و خلاق 
روش و  ورزشی  حرکات  قالب  در  که  هست  های  نیز 

می صورت  ابتکاری  از  ورزشی  گرفته  نشئت  و  گیرد 
و  مربیان  و  ورزشکار  فنی  دانش  و  ممارست 

 کارشناسان تیم است.  

ای از قوانین هم یک پیروی مسابقه ورزشی حرفه
عامل نقض و خروج از عنوان خلاقیت هنری نیست،  

م به  قوانین  وجود  یک  چراکه  از  یکسان  نتایج  عنای 
عمل و همچنین نقصی برای خلاقیت در هنر نیست.  

به همواره  مسابقات  موجودیت این  یک  مثابه 
یک   از  اثر  خلق  برای  خود  پیشرفت  در  که  متغیرند 

و   تکرار  غیرقابل  اجرای  یک  از  و  و نانوشته  متن بدیع 
می تبعیت  فرد  به  منحصر  نهایت واقعه  در  کنند. 

مسابق یک  حرفهمجموعه  ورزشی  »اثر«  ه  شرایط  ای 
 مورد حمایت را دارد.

شد   ملاحظه  تطبیقی  حقوق  قددر  گرایش    میاز 
باب   از  بالاخص  شدن  تلقی  اثر  خصوص  در  هایی 
و   داشته  وجود  نوشته  حقوق  در  بالاخص  نمایش 
ما  حقوق  در  دارد  وجود  تری  جدی  تمایل  نیز  اکنون 

  عنوان یک هم، با پذیرش مجموعه مسابقه ورزشی به
باید   نمایشی  آثار  ذیل  در  هنری  اثر  این  هنری،  اثر 
قرار گیرد. هرچند آثار نمایشی در قانون فعلی حقوق 
با   اما  است،  نشده  ذکر  هنرمند  و  مصنفان  مؤلفان، 

ده   ما از  که  تفسیری  به  مورداشاره    2توجه  قانون 
در   موردحمایت  آثار  بودن  تمثیلی  به  و  دادیم  انجام 

د لذا  بردیم،  پی  ماده  در این  موضوع  این  پذیرش  ر 
 خوریم. ذیل این ماده مشکل حقوقی برنمی
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Abstract 
Right of shareholders to raise claims against host state in International legal 
forums is a relatively recent subject mainly discussed in investment arbitrations 
field. In classical international law, shareholders did not have any jus standi in 
raising direct claim against host state and diplomatic protection was the only 
means for claiming any remedy. This matter was generally touched on by 
International Court of Justice in Barcelona Traction case. The Court by 
distinguishing between “right” and “interest” considered that only the right of 
shareholders is protected. Nevertheless, it recognized the possibility of 
remedying reflective rights if there exits a supporting treaty. In this article the 
questions if shareholders possess any jus standi to make indirect or reflective 
claims against host state and how the investment arbitrations have reacted to 
indirect claims of shareholders for reflective loss, will be reviewed. Further, how 
the domestic law legal systems, such as Iran and England, have reacted to the 
claims of shareholders for reflective loss is considered. The article concludes that 
shareholders do not have a any jus standi in domestic law such as England for 
raising indirect claims and the position is not clear under Iranian law. However, 
Under modern international law, investment agreements provides for the 
possibility of shareholders raising indirect claims against host states that 
emanate from the consent of the state given in the under laying investment 
treaty. Although this type of treaties do not have express provision on damages 
and indirect claims, the investment arbitration precedents shows that the general 
conditions provide ground for accepting the right of shareholders to raise 
indirect claims. 
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Extended Abstract 

1. Introduction 
Under the principle of Customary 
International Law, an individual has no 
standing to present claim against foreign 
states and the government must advocate 
the claim. Thus, “it is a matter for the state 
to decide whether, for juridical or political 
reasons, the case shall be taken up or not”.  

In Barcelona Traction, the International 
Court of Justice distinguished between 
shareholder “rights” and “interests” (1970, 
I.C.J, 34-35), noting that the rights are 
what a shareholder has directly in his 
capacity as a shareholder. According to 
the court, an interest is not important 
enough to be changed to a claim on the 
international level. 

The Court also held that the 
shareholders can protect resources in 
treaty stipulations or special agreements 
directly concluded between the private 
investor and the state in which the 
investment is placed. 

In most instances, shareholders were 
claiming for damages resulting from 
measures affecting local companies 
directly. These cases have given rise to a 
plethora of literature on shareholders’ 
right to claim under ICSID arbitration. The 
intensive debate triggered by these 
disputes stems from the fact that, 
according to Customary International Law 
applicable to diplomatic protection, the 
national state of the shareholder does not 
have standing to seek redress on behalf of 
the shareholder if damage is done to the 
company in which the shareholder holds 
shares. The second half of the 20th 
century has witnessed the striking 
development of numerous regional and 
bilateral investment treaties (BITs). These 
treaties always include shares as covered 

investments and give the investor direct 
access to international arbitration. 
Investment treaties usually simply refer to 
shareholdings as a type of covered 
investment without further specifications. 
This broad wording of treaties gives rise to 
numerous questions. – How far does this 
protection extend? 

2. Methods 
This research tries to answer whether the 
shareholders have the right to sue in 
international forum or not, and if the 
answer is yes, in which kind of claims they 
could follow their rights. The method is 
descriptive and analytic. There are many 
arbitral awards which improve the theory 
of this article. The awards are reviewed on 
the conventional base. 

3. Result 
Under the principle of Customary 
International Law, an individual has no 
standing to present claim against foreign 
states and It is the government which 
must claim through diplomatic protection. 
According to Customary International Law 
applicable to diplomatic protection, the 
national state of the shareholder does not 
have standing to seek redress on behalf of 
the shareholder if damage is done to the 
company in which the shareholder holds 
shares. Thus, the shareholders must 
protect recourses in treaty stipulations or 
special agreements directly concluded 
between the private investor and the state 
in which the investment is placed. 
Agreements that include dispute 
settlement clause give the shareholder 
Juse standi to claim against the host 
government in relation to measures 
affecting the company rights damages to 
the interests of shareholders. 
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4. Conclusion 
Domestic regulations of countries and 
International Investment Agreements 
(‘IIAs’)1 create international law rights and 
cause actions and provide conditions for 
the creation of international arbitral 
tribunals to enforce them. 

Shareholder claims under IIAs for 
measures causing harm to a company in 
which, directly or indirectly, they hold 
shares are nowadays a significant part of 
investment arbitration. As a jurisdictional 
matter, investment tribunals have virtually 
unanimously allowed these claims. The 
theory behind this accepted position is 
that, regardless of who the direct 
addressee of the host state’s measures is, 
as protected investors, shareholders 
exercise their own treaty rights and hold 
an ‘independent right of action’ to pursue 
treaty claims (Dolzer & Schreuer, 2012, 56-
57). From the shareholder claimant’s 
perspective, the independence or 
separation between its international law 
right of action and that of the local 
company may have considerable 
advantages, e.g., shareholders can bring 
such claims irrespective of forum 
selection clauses or other jurisdiction 
provisions applicable to local claims or 
related local proceedings. Due to lack of 
privacy and differences in the causes of 
action, host states may struggle to invoke 
the local company’s contractual and 
national law obligations applicable to the 
investment project, and any compensation 
awarded by the investment tribunal is 
owed to the shareholder, even if the claim 
relates to measures adopted against the 
company. 

 
1  The most numerous types of IIAs are bilateral 
investment treaties (‘BITs’). While there may be 
considerable differences as to structure and scope 
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 چکیده
 موضوع   المللی،  بین  حقوقی  مراجع  نزد  میزبان  دولت  علیه   دعوی  اقامه   در  سهامداران  سمت

 در .  است   شده  پرداخته  بدان  گذاری  سرمایه   های  داوری  رویه  در  که  است  بدیعی  نسبتا  
  فاقد   میزبان  دولت  علیه  دعوی  اقامه  در   سهامداران  کلاسیک،  الملل  بین  حقوق

  متبوع   دولت  سیاسی  حمایت  طریق  از  فقط  سهامداران  خسارات  جبران.    بودند"سمت"
 بین  دیوان  رای در  موضوع این .  بود پذیر امکان  سهامداران"   حقوق" حدود   در صرفا   و آنان

 المللی   بین  دیوان.    است  یافته  انعکاس  تراکشن  بارسلونا  قضیه  در  دادگستری  المللی
  قابل   را  سهامداران  حقوق  صرفا    منفعت  و  حق  بین  تفکیک  با  مذکور  رای  در  دادگستری

 جبران   جهت  مبنایی  عنوان  به   را  معاهدات  وجود  حال،  عین  در  لکن.  دانست  حمایت
 می  پرداخته  مسئله  این  به  نوشتار  این  در..نمود  شناسایی  سهامداران،  انعکاسی  خسارت

 میزبان  دولت  طرفیت  به  انعکاسی   و  غیرمستقیم  دعوی  اقامه   در  سهامداران  آیا  که  شود
 سهامداران "  مستقیم  غیر  دعاوی"  به  گذاری  سرمایه   های  داوری  و  باشند  می  سمت  ذی

  رویکرد .    اند  داده  پاسخ  چگونه"  انعکاسی  خسارت"  مطالبه  جهت  میزبان  دولت  علیه
  چگونه   سهامداران  انعکاسی  دعاوی  به  انگلیس  و  ایران  جمله   از  کشورها  داخلی  حقوق

 در  سهامداران  انگلیس،  جمله  از  کشورها  داخلی  حقوق  در  که   است  این  مقاله  است؟یافته
. است   ناشناخته  امری  نیز  ایران  حقوق  در  و   هستند  سمت  فاقد  مستقم،  غیر   دعوی  اقامه

 برای   مبنایی  المللی،  بین  گذاری   سرمایه  قراردادهای  مدرن  الملل  بین  حقوق  در  لکن
  متعاهد   دولت  رضایت  از  که   نهاده  بنیان  میزبان   دولت  علیه  دعوی  اقامه  در  سهامداران

 مستقیم   غیر  دعاوی  و  خسارات  خصوص  در  ها   توافقنامه  این  اگرچه.  گیرد  می  نشأت
  شمول   بر  حمل  را  شروط  این  اطلاق  گذاری، سرمایه  داوری های   رویه  لکن  ندارند،  صراحت

 . است نموده مستقیم غیر دعاوی

 :موضوعات
 حقوق بین الملل

 کلیدواژه ها: 
  بارسلونا سهامداران، دعاوی

  مستقیم، غیر دعاوی تراکشن،
 انعکاسی  خسارت

 
   یجهرم یقنبر محمدجعفر :نویسنده مسئول * 

 mig.jahromi@gmail.com ایمیل: ایران  تهران، بهشتی، شهید  دانشگاه حقوق،  دانشکده آدرس:
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 مقدمه 1
سهم   مالکیت   ، گذاری  سرمایه  طرق  از  توسط  یکی 

میزبان   دولت  متبوع  های  شرکت  در  خارجی  اتباع 
و  داخلی  های  شرکت  در  خارجی  سهامداران  است. 
خرید   و  گذاری  سرمایه  به   ، میزبان  کشورهای  متبوع 
سرمایه   گونه  این  جریان  در  نمایند.  می  اقدام  سهم 
گذاری ها دولت های میزبان، اقداماتی را به عمل می  

به اگرچه  اقدامات  آن  که  به    آورند  مستقیم  طور 
سهام و حقوق مستقیم سهامداران خسارت وارد نمی  
شرکت   به  خسارت  موجب  مزبور  اقدامات  اما  کند، 
آن   نتیجه  در  که  گردد  می  دولت  آن  متبوع  های 
وارد   خسارت  نیز  سهامداران  منافع  به  خسارات، 

 خواهد شد. 

،  بین  حقوق  در عرفی  جمله    الملل  از  اشخاص 
اقامه در   ، فاقد ی  سهامداران  ها  دولت  علیه  دعوی 

 . سمت می باشند

(R. Lillich, 1967.p:7)    به   تعدی  صورت  درو  
  سیاسی   حمایت  حق  ها  صرفا  دولت  بیگانگان،  حقوق

 آنان را   یرفته  دست  از  حقوق   تا  دارند  را  خود  اتباع  از
 است   شده  شناخته  الملل  بین  حقوق  موجب  به  که

  اتباع   از  ها  دولت  سیاسی  حمایت  اما.  گردانند  باز  ،
 دیدصلاح  صورت  در  صرفا    و  شرایطی  به  محدود  خود

اظهار    گردد  می   اعمال   مقامات بگ  که  گونه  همان 
بنا   که  است  مربوط  ها  دولت  به  مسئله  "این  نمود 
دیپلماتیک   حمایت  به  سیاسی  یا  حقوقی  دلایل  به 

. ضمن این    (Begge,1958,p:12)"اقدام نمایند یا خیر
از ها  دولت  سیاسی  حمایت  جمله    که  از  خود  اتباع 

می   سهامداران  حقوق  به  محدود  نیز  سهامداران 
یا   سهامداران  منافع  به  که  صورتی  در  بنابراین  گردید 

ی اقدامات دولت  حقوق غیر مستقیم آنان به واسطه 
میزبان در قبال شرکت های متبوع وی که سهامداران  
می   وارد  خسارت  باشند،  می  سهامدار  آن  در  خارجی 

سارات در رهگذر حمایت سیاسی قابل  گردید، این خ
 جبران نیست. 

 
1 https://investmentpolicy.unctad.org/international-
investment-agreements 

دعوایی  1962  سال   در بلژیک    طرفیت   به  دولت 
  طرح  خود  اتباع  از  سیاسی  حمایت  در  اسپانیا  دولت

  صادره   حکم  در  دادگستری  المللی  بین  دیوان .  نمود
اعلام    و  تفکیک نمود  و منافع سهامداران   حقوق  بین  

  بلژیک،   ادعای  مورد  و  وارده   خسارات  که  داشت
 به   شرکت  به  خسارت  نتیجه   در  که  است  خسارتی

  دیگر،   عبارتی  به  و  است  شده  وارد  سهامداران 
  از  حقی  و   است  سهامداران  منافع   به  خسارت

  یا   الملل   بین   حقوق  موجب  به  که  سهامداران 
 نگردیده   تضییع   باشد،  شده   شناخته  ”ای  معاهده“

 . است

خصوص المللی    بین  دیوان  رای در  دادگستری 
  گذاری   سرمایه  رشد  و  سو  یک  شناسایی معاهدات از

  افزون   روز  رشد  موجب  سو،  دگر  از  خارجی  های
سرمایه  دوجانبه  معاهدات جانبه  چند    بین   گذاری  و 

به  ها  دولت  2822  بی قر  تاکنون  که   نحوی  شد 
  گردیده   منعقد  گذاری  سرمایه   جانبه  دو  معاهده

  سایر   برخلاف  دوجانبه  معاهدات   این   1.است
  های   حمایت  سری   یک  حاوی  صرفا    که   معاهدات،

  و   عادلانه  رفتار  و   ملی  رفتار   شرط   مانند   ماهوی 
د،  منصفانه   نام   به  شاخص  ای  ممیزه  وجه  دارای  بودن

  می   دولت  -گذار  سرمایه  اختلاف  فصل  و  حل  شرط
معاهدات ترتیب  این  به  جا    چند  و  جانبه  دو  باشند. 

فقط    گذاری  سرمایه  نبه اولیه  معاهدات  برخلاف 
عادلانه   رفتار  شرط  مانند  ماهوی  های  حمایت  شامل 
و منصفانه نبودند، بلکه سرمایه گذار از یک حمایت  
دادرسی  یا  شکلی  های  حمایت  عنوان  با  دیگری 

معاهدات، این  که  این  ضمن  شوند،  می   برخوردار 
  که   دهند  می  ارائه  گذاری  سرمایه  از  متفاوت  تعریفی

  تلقی   گذاری  سرمایه  نیز  مالکیت سهام  آن  موجب  به
 خود   لوای  تحت  را  سهامداران  گونه  بدین  و  گردد  می

   می   مند  بهره  خود  های  حمایت  از  را  آنان  و  آورده  در
 .  نمایند

https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements
https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements
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  آیا   که  است   آن  گردد  می   مطرح  که  پرسشی  حال
  گذاران   سرمایه  عنوان  به   توانند  می  سهامداران

 حمایت   جمله  از  ای  معاهده  های  حمایت  از  خارجی،
  آیا   دیگر،  عبارت   به   گردند؟  منتفع  شکلی   های

  میزبان  های  دولت  علیه  دعوی  یاقامه   در  سهامداران
  وارده   خسارات  که  صورتی  در  باشند؟می  سمت  ذی

 جهت  به  شرکت  به  خسارت  نتیجه  در  سهامداران  به
  سهامداران   آیا  باشد،  میزبان  دولت  متعدیانه  اقدامات

  غیر   و  انعکاسی  خسارات  جبران   مستقلا    توانند  می 
نمایند؟ نگاه حقوق ایران    درخواست  را  خود  مستقیم

انعکاسی   و  غیرمستقیم  خسارات  به  نسبت 
ایران  داخلی  سهامداران چگونه است و آیا در حقوق  

خسارات   مطالبه  جهت  سهامداران  برای  حقی 
 غیرمستقیم قائل شده است؟

  سرمایه   مفهوم  ابتدا   فوق،  سئوالات  به  پاسخ  برای 
  مفهوم   با  آن  انطباق  و  گذاری  سرمایه  و  گذار

  به   سپس  و  گیرد  می  قرار  بررسی  مورد  سهامداران
  الملل   بین  یعرصه   در  سهامداران   دعوی   مبانی 

  غیر   و  مستقیم  دعاوی  نهایت،  در  و  شود  می  پرداخته
حقوق    سهامداران  مستقیم در  تطبیقی  صورت  به 

انگلیس مورد بررسی قرار خواهد گرفت و در ایران و  
  داوری  و  دادگستری  المللی  بین  دیوان  یرویه  پایان به

 اشاره می گردد. گذاری  سرمایه های

انطباق مفهوم سرمایه گذار و  2
 سهامدار

  این   بر  در کشورهای میزبان علاوه  خارجی  سهامداران
  می    خود  سهم  از  ناشی  حقوق  دارای  شرکت  در  که

 حمایت  عنوان  با  که  دیگر  حقوق  سری  یک   از   ،  باشند
  می   برخوردار  است،  شده  تعریف  1المللی   بین  های

  از   انتفاع  صلاحیت   سهامدار  که  این  برای  اما.  گردند
  دارد  ضرورت  باشد،  دارا  را  المللی  بین  های  حمایت

مفهوم    .گیرد  قرار   گذار  سرمایه   تعریف   قلمرو  در  که
شاکله  اصلی نظام حمايتی    گذاری،  سرمايه و سرمايه

 
 مانند شرط رفتار ملی، شرط رفتار عادلانه و منصفانه. 1

2 International Centre for Settlement of Investment 
Disputes.  

گذار  سرمايه  است)اسدلو.معاهدات  (.  231:  1398ی 
یک   در  که  هایی  حمایت  از  صورتی  در  سهامدار 
که   گردد  می  برخوردار  است،  گریده  درج  معاهده 

  طرف  از  مطابق آن معاهده، سرمایه گذار تلقی شود.
 آورده  میزبان  کشور  به  گذار  سرمایه  که  آنچه  دیگر،

  تعریف   و  گردد  تلقی  گذاری  یهسرما  باید  است
  تا  باشد صادق  آن بر گذاری مطابق معاهده  سرمایه

بنابراین لازم    .شود  ای منتفع  معاهده  های  حمایت  از
معاهده  اساس  بر  سرمایه  است  تعریف  حاکم،  ی 

گردد   مشخص  و  گردد  معلوم  گذاری  سرمایه  و  گذار 
گذار   سرمایه  اولا  معاهده  آن  مطابق  سهامدار  آیا  که 
محسوب می گردد و ثانیا  اقدامات وی سرمایه گذاری  

 تلقی می گردد؟ 

در   گذاری  سرمایه  جانبه  چند  یا  دو  معاهدات 
گذار "تعریف   را    "سرمایه  دوآن    اشخاص   هگرو  به 

حقوقی حقیقی   اشخاص  ک  و  می  در    .ندنتقسیم 
حقیق اشخاص  که  این  کسانی    یخصوص  چه 

ابهامیهستند،   و  تردید  ندارد  مسلما   در   اما  .وجود 
تعریف   و  مورد  حقوقی  ها  اشخاص  و  ،  شرکت  تفرق 

از   بعضی  شود.  می  دیده  معاهدات  در  پراکندگی 
ویژگی   سری  یک  ذکر  با  جانبه  چند  یا  دو  معاهدات 

معنای »  ها،  لفظ  به  ای  گسترده  و    « شرکتعام 
از   اعم  گوناگونی  و  متعدد  مصادیق  و  اند  بخشیده 
این   از  اعم  دولتی  های  شرکت  ها،  انجمن  ها،  شرکت 
از   اعم  و  خیر  یا  باشند  حقوقی  شخصیت  دارای  که 
یا   باشد،  منفعت  کسب  هدف  با  ها  آن  فعالیت  این 
با  معاهدات  از  بعضی  و  گردند  می  شامل  را  خیر 

و   سری  اضافه  یک  را    شرکت  یدامنه   شرایط الحاق 
البته   نمایند.  می  یا بعضی  محدود  دو  معاهدات  از 

مانند ایکسید  حقوقی  2چندجانبه   3از عبارت شخص 
که  است  هایی  ارگان  از  اعم  که  است  کرده  استفاده 

هستند   حقوقی  شخصیت  که دارای   نهادهایی  یا 
باشند.   می  حقوقی  شخصیت  معاهده فاقد    یمدل 

آلمان   جانبه  هر    بهدو  که  است  نموده  ذکر  صراحت 

3 Juridical person. 
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شخص حقوقی اعم از اینکه دارای شخصیت حقوقی 
زمره در  نیز  خیر  یا  همان   یباشند  یا  شرکت    تعریف 

گیرند. می  قرار  گذار  معاهدات    1سرمایه  از  برخی 
دامنه گذاری  گسترده  سرمایه  را  حقوقی  اشخاص  ی 

محدوده در  نیز  را  دولتی  های  بنگاه  و  نموده  ی  تر 
  1139ماده  سرمایه گذاران آورده اند. به عنوان نمونه،  

  خصوصیمالکیت    دارایبنگاهها را اعم از اینکه    2نفتا 
دول ان  مالک  یا  زمرهباشند  در  را  باشد  سرمایه    یت 

است آورده  مفاد .  گذار  به  بسته  صورت  هر  در 
دایره  می    یمعاهده  اشخاص  بر  گذار  سرمایه  شمول 
 یا موسع گردد. تواند محدود 

سرمایه   تعریف  در  معاهدات  دیگر،  سوی  از 
نکرده  پیروی  الشکلی  متحد  و  واحد  الگوی  از  گذاری 

در و    سرمایه   ریفتع   در   فراوانی  تنوع   حاضر  حال   اند 
شأت  این  و  شود  می  دیده  گذاری   گوناگونی   از   گرفته  ن

 سازوکارهای و کشورها گذاری   سرمایه  داخلی قوانین
  و   جانبه  دو   معاهدات  مانند  حقوقی  مختلف

 غالب   مشترک  ینقطه  اما.  باشد  می   چندجانبه
  گذاری،   سرمایه  تعریف  در  گذاری  سرمایه  معاهدات

استفاده شده است در واقع   3از عبارت هر نوع دارایی
از   تعریفشان  گذاری  سرمایه  معاهدات  از  بسیاری 

محور" "دارایی  گذاری  طبقات   4سرمایه  که  باشد  می 
وسیعی از حقوق و منافع را شامل می گردد و در بین  
معاهدات،   در  برده  نام  دارایی  متعدد  های  دسته 

عنوان  نیز  سهام است.  دارایی  به    از   بسیاری  در  ذکر 
 گردد،  می   ذکر   کلی  صورت  به   5" سهام"   ات معاهد

 
1 German Model Treaty -2008,Article1.3.a:”  Any 
juridical person as well as any commercial or other 
company or association with or without legal 
personality. irrespective of   weather or not its 
activities are directed at profit”. 
2 North American Free Trade Agreement . 

ق و حمایت متقابل از سرمایه گذاری بین جمهوری    در  3 موافقتنامه تشوی
(، در تعریف سرمایه  1398اسلامی ایران و دوک نشین اعظم لوکزامبورگ ) 

است:   آمده  یا  2گذای  مال  نوع  هر  از  عبارت  گذاری«  »سرمایه  اصطلاح  ـ 
ط سرمایه گذاران یکی از طرفهای   دارایی از جمله موارد زیر است که توس

گر )که از این  متعا هد در قلمرو و طبق قوانین و مقررات طرف متعاهد دی
پس طرف متعاهد سرمایه پذیر خوانده می شود( به کار گرفته شود، که  

دوره  یک  شامل  گذاری،  سرمایه  یک  های  ویژگی  ویژگی  سایر  و  معین  ی 
یا   سود،  یا  فایده  بینی  پیش  منابع،  سایر  یا  سرمایه  تعهد  قبیل؛  از  ها 

الف( شرکت؛ ب( اموال منقول و غیر   :ر )ریسک( را دارا باشد پذیرش خط

  برده  نام  6بهادار  اوراق  از  خاصی  نوع  از  که  این  بدون
 ( Gaukrodger, D. 2014, P:21) .شود

 اعم   معاهدات  غالب  که  این  به  توجه  با  بنابراین   
  سهام   از  گذاری   سرمایه  تعریف  در  چندجانبه  یا  دو  از

  برد،   می  نام  شرایط  واجد  گذاری  سرمایه  عنوان  به
صورتی    سهامداران گذار  در  سرمایه    گردند   تلقی  که 

  شرایط   سایر  حصول  صورت   در  آنان  یسرمایه   ،
  از  و  محسوب  شرایط  واجد  گذاری  سرمایه  مقتضی،

 .گردند  می برخوردار  ای معاهده های حمایت

 

مبانی دعاوی سهامداران علیه  3
دولت میزبان در مراجع بین 

 المللی

 توافق نامه ها 3.1
  از   خارج  که  سهام دارانی  سنتی،  الملل  بین  حقوق  در

  از   صرفا    نمایند،  می  گذاری  سرمایه  به  اقدام  مرزها
  می   خود  متبوع  دولت   سیاسی  حمایت  طریق

  آنان   خسارات  و  گردند  واقع  حمایت  مورد  توانستند
  حق   ( بنابراینSchreuer. 2005, P:32) .  گردد  جبران 

  توسط "  مستقیم"  و  واسطه   بی  دعوی   طرح
  نمی  واقع  پذیرش  مورد  دولت   طرفیت  به  امدارانسه

و  مردود  دولت  علیه  گذار  سرمایه   دعوی  اساسا  شد 
  ،   سهامداران  سنتی  الملل  بین   حقوق  در  واقع  در.  بود

اقسام  دیگر  و  الشرکه  سهم  سهام،  پ(  آنها؛  به  مربوط  حقوق  و  منقول 
اقسام   سایر  و  قرضه  اوراق  بهادار،  اوراق  ت(  شرکت؛  یک  در  مشارکت 
وصول؛   قابل  مطالبات  هرگونه  یا  و  پول  ث(  شرکت؛  یک  بدهیهای  اسناد 

معنو مالکیت  حقوق  با  ج(  اختراع  حق  اختراع،  حق  قبیل  از  صنعتی  و  ی 
مدت محدود، طرحها یا نمونه های صنعتی، علائم و اسامی تجاری، دانش  
منفعت   هرنوع  ح(  شرکت؛  یک  به  وام  چ(  تجاری؛  شهرت  حسن  و  فنی 
یا   داخلی  قانون  موجب  به  شده  ء  اعطا حقوق  خ(  شرکت؛  یک  در  دیگر 

سا آماده  اکتشاف،  جمله  از  قرارداد،  از  طبق  برداری  بهره  یا  استخراج  زی، 
منابع طبیعی، قرارداد آماده سازی کامل، ساخت و ساز، تولید، یا قرارداد  
یا   پول  به  نسبت  ادعاهای  د(  مشابه؛  قراردادهای  سایر  یا  درآمد،  تقسیم 

 ادعاهای مربوط به اجراء به موجب قرارداد؛ 
4 Asset-based    
5 share 
6 equity interest 



 

114 

 . 132تا   107  صفحات  .1400تابستان و  بهار  .7. شماره پیاپی 1شماره   . 5 دوره

 

تطبیقی حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

 

میزبان، با نگاهی بر حقوق ایران و  دعاوی غیر مستقیم سهامداران در مراجع بین المللی علیه دولت . فرناز زبردست  و محمدجعفر قنبری جهرمی
 انگلیس 

در   بین  های  دیوان  نزد  1سمت   هرگونه  فاقد   المللی 
  به   نسبت  تعدی   جهت  به   دعوی  یاقامه  و  اعتراض

  حمایت"  در   دولت  یک  اما.  بودند  خود  حقوق
  می  سهامداران،  جمله  از  خود  اتباع  از    2" سیاسی

  دعوی   یاقامه  به  اقدام  شرایطی  تحت  توانست
  خود  اتباع  از  ها  دولت  حمایت  یزمینه   در.   نماید

 بارسلونا  ی درقضیه   دادگستری  المللی  بین  دیوان
  اصول   و  قواعد  که  داشت  اشعار  صراحتا    ،  تراکشن

خساراتی   و"  مستقیم   دعاوی"  صرفا    الملل  بین  حقوق
دار   به  مستقیما    که  را   می    است،  شده  وارد  سهام 

  استقلال   دلیل   به  مستقیم  غیر  خسارات  و  پذیرد
داران  توسط  شرکت،  شخصیت   مطالبه   قابل  سهام 

 بابت  تواند  می  که  است  شرکت  این  و  نیست
.  اقدام نماید   دعوی  یاقامه   به  خود  به  وارده   خسارات

 در  داشت،  اشعار  نو  اقدامی   در  دیوان  علاوه  به
داران   برای  حقی"  معاهدات"  در   که  صورتی   سهام 

 باشد،  شده  بینی  پیش  خسارات  یمطالبه   جهت
  اقدام   معاهده  نقض  جهت  به   توانند   می  سهام داران 

  دیوان  نظر  مطابق  بنابراین.  نمایند  دعوی  ی اقامه   به
  دعوی  مبنای  و  مشروعیت  دادگستری،  المللی  بین

  از   اعم   گذاری  سرمایه    های   موافقتنامه   داران سهام  
 است.  جانبه چند یا دو

  جانبه   چند   و  دو  معاهدات  انعقاد  با  ها  دولت
  اختلاف   فصل  و  حل  شرط  درج  و  گذاری  سرمایه
 را   خلاء  این  الملل  بین  حقوق  در  دولت -گذار  سرمایه

 ایجاد   خود  روابط  در  در  را  3خاصی   قانون  و  نموده  پر
"  اشخاص  سمت"  ها،  دولت  رضایت  وجود.  اند  نموده

 رضایت.  نماید   می  ایجاد  را  آنان   علیه  دعوی  یاقامه   در
داران  دعوی  یاقامه  به  دولت   به   آنان  علیه   سهام 

  دولت   رضایت.  گردد  اعلام  است  ممکن  مختلفی  طرق
  فصل   و  حل  شرط  درج  طریق   از  است  ممکن   ها

  گذاری   سرمایه  جانبه  چند  یا  دو  معاهدات  در  اختلاف
  در   اختلاف  فصل  و  حل   شرط  درج  طریق  از  یا  باشد

 
1 Jus standi 
2 Diplomatic Protection 
3 Lex specialis 
4 Fair and equitable treatment. 

  سرمایه   و  دولت   بین گذاری  سرمایه   های  موافقتنامه
 .  گذار

 جانبه   چند  یا  دو  از  اعم   گذاری  سرمایه  معاهدات 
 قلمرو   در  گذاران   سرمایه  از  حمایت  در  مقرراتی  حاوی

  مانند   هایی  حمایت.  باشند  می   میزبان  های  دولت
 ملت   شرط  ،5ملی   رفتار   ،  4منصفانه   و  عادلانه  رفتار

  که   هستند  ماهوی  های  حمایت  جمله  از6الوداد  کامله
  پیش   خارجی  گذاران  سرمایه  نفع  به  معاهدات  در

  در حقوق این بینی پیش صرف اما. است شده بینی
  موجب   تعهداتش،  از  میزبان  دولت  تعدی  و  معاهدات 

  به   المللی  بین  مراجع  در   دعوی  اقامه   حق  ایجاد
  به .  گردد  نمی   سهامداران  برای  دولت  آن  طرفیت

  دعاوی  در  سهامداران برای  سمت ایجاد دیگر، عبارت
 حمایت "  به  منوط  میزبان  دولت  علیه  المللی  بین

  اختلافات   فصل  و  حل  شرط"   درج  طریق  از"  شکلی 
 درج  با  باشد و  می  معاهدات  در"  گذار   سرمایه -دولت

  دعاوی   اقامه  برای   مستقلی  جایگاه  و  حق  مذکور  شرط
 . است اعطاء شده فردی

  گذاری   سرمایه   قراردادهای  و  معاهدات  دنبال   به
  داوری   گذار،  سرمایه  اختلاف  فصل  و  حل  شرط  حاوی

  دادند   اجازه  سهامداران  به   نیز  گذاری  سرمایه  های
  آن   به  میزبان  دولت  با   اختلافات  فصل  و  حل  جهت

 رویه  در  سهامداران  جایگاه  و  نمایند  مراجعه   مراجع
 شده  شناخته  متعددی  آراء  موجب   به  داوری  های

 است

 قوانین و مقررات داخلی 3.2
از   که  گذاری  و قراردادهای سرمایه  معاهدات  کنار  در 

اقامه در  سهامداران  سمتی   ذی  علیه  مبانی  دعوی  ی 
و  قوانین  باشند،  می  المللی  بین  مراجع  در  ها  دولت 

نیز   کشورها  داخلی  اقامهمقررات  دعوی  امکان  ی 
توسط سرمایه گذار علیه دولت میزبان را پیش بینی  
نموده است. قوانین و مقررات کشورهای مختلف در  
دولت   و  گذار  سرمایه  اختلاف  فصل  و  حل  خصوص 

5 National treatment. 
6 Most-Favoured-Nations Clause . 
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قانون تشویق و حمایت  19متفاوت می باشند. ماده  
مصوب   ایران  خارجی  گذاری  سرمایه   3/13811/ 4از 

فصل   و  حل  بند  ماده  حاوی  این  باشد  می  اختلاف 
دارد:   می  سرمايه    "مقرر  و  دولت  بين  اختلافات 

هـاي   گذاري  سرمايـه  خصوص  در  خارجي  گذاران 
و   حل  مذاكره  طريق  از  چنانچه  قانون  اين  موضـوع 
رسـيدگي   مـورد  داخلـي  دادگاههـاي  در  نگردد  فصل 

مي دو    قـرار  موافقتنامه  قانون  در  آنكه  مگر  گيرد، 
سرمايه   گذار  جانبه  سرمايه  متبوع  دولت  با  گذاري 

شيوه مورد  در  فصل   یخـارجي،  و  حل  از  ديگري 
قانون ایران، دادگاه های  . " اختلافات توافق شده باشد

مابین   فی  اختلاف  فصل  و  حل  جهت  را  داخلی 
دانسته   صالح  ایران،  دولت  و  خارجی  گذار  سرمایه 
معاهدات   که  صورتی  در  دارد  می  اشعار  اما  است 

س و دوجانبه  حل  برای  دیگری  شیوه  گذاری  رمایه 
معاهده   اساس  بر  باشد،  شده  تعیین  اختلاف  فصل 
مراجعه   کشورها  از  بعضی  قوانین  در  گردد.  می  عمل 
به شکل خاصی از داوری بین المللی پیش بینی شده  
سرمایه   اختلاف،  وقوع  صورت  در  مثال  برای   است 

نماید. اقدام  ایکسید  طریق  از  تواند  می  ن ازای  2گذار 
حمایت   جهت  غالبا  نیز  کشورها  داخلی  مقرررات  رو، 
به   گذاری،  سرمایه  به  گذاران  سرمایه  تشویق  و 
فصل  و  حل  جهت  که  دهد  می  اجازه  سهامدار 
اختلاف با دولت میزبان به مراجع بین المللی مراجعه  

 نماید. 

  دعوی   اقامه   حق  فقط  سهامداران  آیا  که   این  اما
 می   یا  دارند  را  خود  مستقیم  خسارات  جبران  جهت

  در   مستقیم  غیر  و  انعکاسی  خسارات  بابت  توانند
  مستلزم   ابتدا   نمایند،  دعوی  یاقامه   المللی  بین  مراجع

 . باشد  می مفهوم  دو این تمییز و شناخت

 
1 FIPPA 

برای مثال می توان در این خصوص به قوانین گرجستان،   2
 قزاقستان و لیتوانی اشاره نمود.

 دعاوی سهامداران 4

  میمستق  یدعاو 4.1
  ی برا   را  ی حقوق  ها،  شرکت   در  سهام  تیمالک 

 حقوق  آن  به  تجاوز  که  دینما  یم   جادی ا  سهامداران
  ی بازرس   ،حقیرا   حق  مثال  برای.  است  بیتعق  قابل

 زمان   مدت  در  تین  حسن  با  شرکت  سوابق  و  حساب
  ی صورت  در  و  باشد  یم   سهامداران   حقوق  از  معقول

  تواند  یم  سهامدار   شود،  گرفته   دهیناد  مزبور  حق  که
ساب  ی بررس  به  رهیمد  اتیه   الزام  جهت  و   ها  ح

  ک ی  یدعو  نی ا.  دینما  یدعو   یاقامه  شرکت،  سوابق
  ی ها   نظام  تمام  در  با  یوتقر   است  می مستق  یدعو

موجب  .  است  شده  شناخته  حق  نیا  یحقوق به 
 الاتیا  ؛جمله   از  کشورها  یمل   ن یقوان  از  یار یبس

هل  فرانسه  آلمان،  انگلستان،  ،  متحده ند)  و 
(Gaukrodger. 2013,p:23  م توانند    یسهامداران 

اقامه حقوقشان  به  وارد  خسارات    ی دعو   یجهت 
ا  یندنما گونهکه  خسارت  یدعاو  ین  جهت   که   یکه به 

م   یما  مستق  وارد  سهامداران  سهام  و  حقوق   آید،  یبه 
 نام دارد.   یممستق  یدعاو

  به   توجه  با  المللی  بین  گذاری  سرمایه  حقوق  در
 دولت  علیه  گذاران  سرمایه  دعوی  یاقامه  حق  ایجاد

  اختلاف   فصل  و  حل  شرط   درج  طریق  از  میزبان
  فصل   و  حل   شرط  درج  یا  دولت،- گذار  سرمایه
  مابین   فی  گذاری  سرمایه  قراردادهای  در  اختلاف

  مراجع  در  سهامداران   میزبان،  دولت  و  گذار   سرمایه
مستقیم  ی اقامه  جهت  المللی  بین  دارای   دعوی 

  به   داوری  یرویه   در  نیز  امر  این   و  باشند  می   سمت
به عنوان نمونه    .است  گرفته  قرار   پذیرش  مورد  کررات

مصادره  از  توان  می  مستقیم  دعوی  و  خسارت  از  ای 
 و سلب مالکیت نام برد. 

مکزیک   گامی  دعوی  در   متحده   ایالات  ،  3علیه 
  مستقیم  خسارت کلاسیک نمونه یک  که نمود تاکید

3  GAMI v. Mexico, Submission of states. (Non-
Disputing party) (30 June 2003), see also 
International Thunderbird v. Mexico, Submission of 
the United States (non-disputing party (21 may 
2004) 13-14. (Where an investor that is a shareholder 



 

116 

 . 132تا   107  صفحات  .1400تابستان و  بهار  .7. شماره پیاپی 1شماره   . 5 دوره

 

تطبیقی حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

 

میزبان، با نگاهی بر حقوق ایران و  دعاوی غیر مستقیم سهامداران در مراجع بین المللی علیه دولت . فرناز زبردست  و محمدجعفر قنبری جهرمی
 انگلیس 

ت،  تصور  قابل  سهامداران  به   نسبت  که  زمانی  اس
  سهامداران   مالکیت   و  منافع  میزبان  دولت  که  است

 مصادره"  مصادره،  این  خواه   نماید  می  "مصادره"  را
 و  تمام  نحو  به  شرکت  یمصادره  یا  باشد، "  سهام

 . باشد گرفته صورت کمال

 شده   گنجانده  ای  مقرره  معاهدات  از  بعضی  در
  در   توانند   می  سهامداران  آن،  موجب  به   که   است

  اقامه   سهامشان،  مصادره  و  مالکیت  سلب  صورت
 شرکت  دارایی  که  صورتی  در  همچنین  نمایند  دعوی

 جهت  سهامداران  برای  حق  این  گردد،  مصادره  نیز
  دارایی   یمصادره  و  است  محفوظ  دعوی   یاقامه 

.  گردد  می  تلقی   مستقیم  ضرر  و  خسارت  نیز  شرکت
  گنجانده   آن  در  ای  مقرره  چنین   که   معاهداتی  جمله  از

 1،   انرژی  منشور   یمعاهده   از  توان  می  است  شده
(ECT art 13(3)معاهده   و   روسیه  فدراسیون   ی  ( 

)  پادشاهی  Russian  Federation-UKانگلستان 
art. 5(2)، )  2آرژانتین   - آلمان  بین  یمعاهده  همچنین 

 ناشی   خسارت  جبران  دعوی  یاقامه   حق  که  برد  نام
  به   سهامداران   برای   را  شرکت   دارایی  یمصادره  از

 .است  شده شناخته رسمیت

  3میمستق ریغ یدعاو 5
  ثالثی  شخص  یا  مدیر  فعل  ترک  یا  فعل  که  صورتی  در

 در  و  باشد  مربوط  قوانین  و  مقررات  نقض  متضمن  که
  وارد   خسارت  شرکت  به  وی  فعل  ترک  یا  فعل  نتیجه

  حال   عین  در.  گردد  می  متضرر  مستقیما    شرکت  گردد،
  کاهش   جهت  به   مستقیم   غیر  طور   به   نیز   سهامداران 

رو، .  گردند  می  متضرر  سهامشان  ارزش  در   ازاین 

 
in a locally- organized enterprise suffers a direct 
injury). 
1Treaty Charter Energy:  ("for the avoidance of doubt 
expropriation shall include situations where a 
contracting party expropriates the asset of a 
company or enterprise in its area in which an 
investor of any other contracting fort has an 
investment, including the ownership of shares.") 

آرزانتینمعاهده  2 می  -ی  اشعار  که  است  ای  مقرره  حاوی  آلمان، 
شرکت   مصادره  که  صورتی  در  شده  دارد  متضرر  سهامداران 

 باشند، مستحق جبران خسارت می باشند. 
 

غ انعکاسی   یرمستقیم خسارت  خسارت    زمانی4یا 
 شرکت،  به  خسارت  نتیجه  در  که  گردد  می   مطرح

  آن   و  یافته  انعکاس  نیز  سهامداران  منافع  در  خسارت
ارزش سهام سهامداران    ،مثال  برای  یدنما   ی ثر م متأ  را

م  .  شود   می  کاسته  سهام  سود  از  یاابد  ی  یکاهش 
آیا حال   که  است  آن  گردد  می  مطرح  که  سوالی 

و  سهام  ارزش  کاهش  بابت  تواند  می  سهامدار 
انعکاسی،   این   به  نماید؟  دعوی  ی اقامه  خسارات 

 پاسخ  دو  الملل  بین  حقوق  و  داخلی  حقوق  در  پرسش
 . است شده داده متفاوت

غیر مستقیم سهامداران به دعاوی  5.1
 موجب حقوق انگلیس

  5" مناسب  خواهان  اصل"  مطابق   در حقوق انگلیس،
  به   دعوی  یاقامه  حق  دارای  شرکت  که   صورتی  در

  وارد   خسارت  شرکت  به  که   باشد   شخصی  طرفیت
 حقوقی   شخصیت  استقلال  به  توجه  با  است،  نموده

  شرکت   نام  به  باید  دعوی  سهامدارانش،  از  شرکت
یک  و  گردد  اقامه   توانند   نمی  شرکت  اعضاء  از  هیچ 
  دعوی   اقامه  شخص  آن  علیه  وارده  خسارت  بابت

علیه   تواند  می  که  است  شرکت  تنها  این  و  نماید 
اقامه  متخلف  قاعدهشخص  نماید.  دعوی  ی  ی 

علیه   فوس  پرونده  در  مناسب  خواهان 
این    6( 1843هرباتل) بر  است.   شده  برده  کار  به 

اقامه  در  مناسب  خواهان  قبال  اساس،  در  دعوی  ی 
عملی که علیه شرکت انجام شده است، خود شرکت 

   است.

3 Indirect claims. 
به مفهوم خسارت انعکاسی در مقالات دیگری نیز پرداخته   4

 شده است در این خصوص رجوع کنید به:
M.J. Sterling, ‘‘The Theory and Policy of Shareholder 
Actions in Tort’’ (1987) 50 M.L.R. 468; C. Mitchell, 
‘‘Shareholders’ Claims for Reflective Loss’’ (2004) 120 
L.Q.R. 457; J. Mukwiri, ‘‘The No Reflective Loss 
Principle’’ (2005) 26 Company Lawyer 304 . 
5 Proper plaintiff . 
6. Foss v. Harbottle, 2 Hare 461 (Eng). 

https://scholar.google.com/scholar_case?about=14298166743156846969&q=Foss+v.+Harbottle&hl=en&as_sdt=2006
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شده  اعمال  انگلیس  حقوق  در  که  دیگری  اصل 
انعکاسی"  خسارت  عدم  "اصل  باشد.  1است،   می 

اعضای  مطابق اصل    سایرافرادمتضرر   یا  شرکت  این 
  .دهند  قرار  تعقیب  تحت  را  خاطی  صشخ  توانند  نمی

.   است  آشنا  خوبی   به  مذکور  اصل   با   انگلستان  حقوق
-بیمه  شرکت  دعوی  با  غیرمستقیم  خسارت  منع  اصل

 محدود  مسئولیت  با  شرکت   علیه   پرودنشال   ی
  .است  شده  شناخته  (1982)2داستریز   نیومن

بود،  درصد سهام  دهم  دو  و  سه  مالک  که  پرودنشال 
این   با  نمود  اقامه  شرکت  مدیران  طرفیت  به  دعویی 
جرم   شبه  ارتکاب  دلیل  به  شرکت  مدیران  که  ادعا 

شدند.    او  و  شرکت  به  خسارت  ورود  موجب  تبانی 
پرونده  این  در  "سهامدار  داشت:  عنوان  دادگاه 
است...سهام   نشده  شخصی  زیان  و  ضرر  متحمل 

نها حق مشارکت در شرکت مطابق مفاد اساسنامه  ت
استازاین رو، سهام که تنها حق مشارکت است، متاثر  
نگردیده است و سهامدار همچنان مالک تمام سهام  

  استیناف اشعار   دادگاه  پرونده،  این   در3خود است..." 
"  داشت   خسارت  جبران   تواند  نمی  سهامدار: 

 ذی   آن  در  وی   که  شرکتی  که  علت  این  به  را  انعکاسی
نماید  گردیده  متضرر  است،  نفع مطالبه  .  است، 

  معادل   مبلغی  خسارات  جبران   تواند  نمی   سهامدار
 را   تقسیم  قابل   سود  کاهش  یا  سهام  ارزش  کاهش

  از   انعکاسی  صرفا    ضرر،  این   چون  نماید  درخواست
در خصوص    " .است  شرکت  توسط  شده  متحمل   ضرر

گرف  صورت  بسیاری  مباحث  سهم  حقوقی  ته  ماهیت 
سهم  که  است  آن  است  مسلم  که  آنچه  اما  است، 
مال محسوب می گردد و در تملک سهامدار می باشد  

 
1 No Reflective Loss Principle. 
2 Prudential Assurance Co Ltd v Newman Industries 
Ltd (No 2): CA 1982. 
3“ The shareholder does not suffer any personal 
loss...The shares are merely a right of participation 
in the company on the terms of the articles of 
association. The shares themselves, his right of 
participation, are not directly affected by the 
wrongdoing. The plaintiff still holds all the shares 
...” [1982] Ch. 204, 222. 

برای مطالعه بیشتر در خصوص ماهیت حقوقی سهم  4
 مراجعه کنید به:

که قابل انتقال می باشد و ارزش آن تحت شرایطی، 
قاضی توماس در پرونده 4کاهش یا افزایش می یابد. 

اسکات  علیه  کریستینسن  اشعار    (1996)  5نیوزیلند 
خانم  و  آقا  سهام  ارزش  "...کاهش  داشت: 
کریستینسن، به معنای واقعی کلمه، خسارت و ضرر  

شرکت خسارت  نه  گردد  می  سوب  مح  1شخصی 
Christensen v Scott, at p. 280ی قاضی  ( نظریه

در  میلت  لرد  و  هوتون  لرد  توسط  ی پرونده  توماس 
 .6( 2002جانسون مورد حمایت قرار گرفت )

  خسارت  منع  اصل  به  آن  در  که  دیگری  یپرونده
  به   جانسون  دعوی  است،  شده  استناد  انعکاسی

 این  در  باشد  می  (2003)7وود  گور  شرکت  طرفیت
  دعوی   یاقامه  حق  سهامداران  به   اعیان   مجلس    دعوی

به    (:17Korzum. 2010, P).  نداد   انعکاسی  البته 
قاعده خواهان مناسب در پرونده فوس علیه هرباتل  
که  است  زمانی  آن  و  است  شده  وارد  استثنایی 
گرفته   صورت  "تقلب"  اقلیت  سهامداران  به  نسبت 
دو  که  که  است  آن  به  منوط  استثناء  اعمال  باشد. 
عنصر محقق گردد اول تقلب نسبت به اقلیت و دوم 
آنچه   اما  باشد،  شرکت  کننده  کنترل  متخلف  که  آن 
صورت  این  در  که  است  آن  داشت  نظر  در  باید  که 
نمی   محسوب  سهامدار  برای  مستقیما   دعوی  نیز 

مشتق  دعوی  یک  دعوی  این  بلکه  باشد    8گردد،  می 
خسارات   و  گردد  می  اقامه  سهامداران  طرف  از  که 
به   گردد.  می  پرداخت  شرکت  نفع  به  حکم  مورد 

اقامه  تجویز  موجب  نیز  استثناء  این  دیگر،  ی  عبارت 
می  دعوی سهامداران برای جبران خسارات انعکاسی ن 

Lin, J.L.S., 2007. "Barring recovery for diminution in 
value of shares on the reflective loss principle." The 
Cambridge Law Journal, 66(3), pp.537-558. 
5 Christensen v Scott, 1 N.Z.L.R. 273. 
6 2 A.C. 1, 44 
7 Johnson v. Gore Wood & Co.(No. 2), 2003 E.W.C.A. 
Civ 1728. 

" دعویی است که ”derivative actionدعوی مشتق  8
سهامداران اقلیت به نام و از طرف شرکت علیه مدیران  

سهامداران کنترلگر، اقامه می نمایند و خسارات مورد  متخلف یا 
حکم به نفع شرکت و به شرکت پرداخت می گردد و 

گردند.   سهامداران اقلیت به طور مستقیم از آن منتفع نمی 
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به  وارد  خسارات  توانند  می  صرفا   سهامداران  و  گردد 
شرکت   به  نیز  آن  که  نمایند  مطالبه  را  شرکت 

 پرداخت می گردد نه به سهامداران.  

دادگاه2003)1رایند  طرفیت   به  گیلز  دعوی  در  ) 
  اعمال   را  انعکاسی  خسارت  منع  یقاعده  استیناف

صورت  .ننمود در  نمود  اعلام  دادگاه  پرونده  این  ی  در 
که نقض تعهد نسبت به سهامداران به نحوی است  

اقامه به  شرکت  به که  و  باشد  نمی  قادر  دعوی  ی 
دعوی" طرح  ،"سبب  دیگر  شرکت 7عبارت  برای 

مفقود باشد، در این صورت، سهامدار می تواند برای  
اقامه خسارت  در  جبران  بنابراین  نماید.  دعوی  ی 

به   وارده  خسارات  که  نحوی  صورتی  به  سهامداران 
اقامه  جهت  سببی  شرکت  برای  نتوان  که  ی  باشد 

علیه   تواند  می  سهامدار  صورت  این  در  یافت،  دعوی 
اساس   بر  رو،  ازاین  نماید.  دعوی  اقامه  متخلف  مدیر 
موارد مذکور در حقوق عرفی انگلستان یک استثنا بر  
و  گردید  قائل  توان  می  انعکاسی  خسارت  عدم  اصل 

است صورتی  در  طرح    آن  "سبب  شرکت  برای  که 
می   سهامدار  صورت  این  در  باشد.  مفقود  دعوی" 
طرف  از  و  نام  به  شخصی  خسارت  جبران  برای  تواند 

ی دعوی نماید و خسارت مورد حکم نیز به  خود اقامه
برخلاف   شرکت.  نه  گردد  می  پرداخت  سهامدار 
"تقلب" نسبت به سهامداران که خسارت به شرکت  

وا در  گردد  می  بینی  پرداخت  پیش  تقلب  قاعده  قع 
اقامه   شرکت  طرف  از  دعوی  که  است   مشتق  دعوی 
شرکت،  برای  دعوی"  "سبب  فقدان  گردد،اما  می 

جبران  ارائه برای  سهامداران  به  جدید  حلی  راه  ی 
 خسارت شخصی است. 

 
1 Giles v. Rhind, 2002 E.W.C.A. Civ 1428 (2002). 
2 Under Section 994(1) of the Companies Act 2006, a 
company shareholder may petition the court for an 
Order protecting him from unfair prejudice on the 
ground: 

(a) that the company’s affairs are being or have been 
conducted in a manner that is unfairly prejudicial to 
the interests of shareholders generally or some part 
of its members (including at least himself), or 

ها  قانون های 2006  مصوب  شرکت  حمایت   ،
زیان   و  ضرر  قبال  در  سهامداران  به  را  خاصی  قانونی 

نمو )اعطاء  ماده  موجب  به  است.  این    994( 1ده 
دستور   برای  تواند  می  شرکت  سهامدار  قانون، 
حمایت از او در قبال ضرر و زیان غیرمنصفانه بنا به  
امور   الف:  دهد:  دادخواست  دادگاه  به  ذیل  دلایل 
موجب  که  گردد  می  انجام  و  اداره  نحوی  به  شرکتی 
یا   سهامداران  عموم  منافع  به  غیرمنصفانه  خسارت 

ب:  بخش  گردد.  می  وی(  خود  حداقل  یا   ( ها  آن  از  ی 
فعل یا ترک فعل واقعی یا پیشنهادی شرکت موجب 

گردد  می  زیان  خسارت  2ضرر  جبران  صورت  این  در   .
سهام   سهامداران،  سایر  که  است  شکل  این  به  وی 

 وی را به ارزش منصفانه ای خریداری نمایند. 

  در عین حال دادگاه در صورتی به جبران منصفانه 
از   که  موضوعاتی  در  نقشی  خواهان  که  دهد  می  رای 
این   از  که  باشد  نداشته  است،  نموده  شکایت  آن 

پاک"  های  "دست  به  نکته    3مسئله  شود.  می  یاد 
حقوق   ها از  که قانون شرکت  است  آن  حائز اهمیت 
سهامداران نام نبرده است، بلکه عنوان داشته است 

وار  سهامدار،خسارت  منافع  به  که  صورتی  آید. در  د 
ورای   حمایتی  چتر  گسترش  قانونگذار  هدف  واقع  در 
سهامداران   منافع  به  آن  تسری  و  سهامداران  حقوق 
منافع   از  مزبور  قانون  وجود  این  با  است.  بوده 
که  است  آشکار  ،اما  است  نیامده  عمل  به  تعریفی 
باشد،  نمی  خواهان  منافع  تمامی  منفعت  از  منظور 

سهام  عنوان  به  وی  که  منافعی  است.بلکه  دارا   4دار 
بنابراین در صورتی که امور شرکت به نحوی در حال  
و   ضرر  موجب  که  باشد  شده  انجام  یا  باشد  انجام 

(b) that an actual or proposed act or omission of the 
company, (including an act or omission on its 
behalf), is or would be so prejudicial. 

3 Clean hand  
4 See more:” Shareholder Remedies”, THE LAW 
COMMISSION, 226-425-21. Available at: 
http://www.lawcom.gov.uk/app/uploads/2015/0
3/cp142_Shareholder_Remedies_Consultation.pdf 

http://www.lawcom.gov.uk/app/uploads/2015/03/cp142_Shareholder_Remedies_Consultation.pdf
http://www.lawcom.gov.uk/app/uploads/2015/03/cp142_Shareholder_Remedies_Consultation.pdf
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شرکت  سهامداران  منافع  به  ای  غیرمنصفانه  زیان 
دادگاه  به  توانند  می  سهامداران  یا  سهامدار  گردد، 
جهت جبران خسارت دادخواست دهند. در واقع این  

مناسبی در قبال اقدامات هیات  قانون ضمانت اجرای  
مدیره وضع نموده است که با استفاده از آن ضمانت  
خلاف   و  متعدیانه  اقدامات  از  مدیره  هیات  هم  اجرا 
برای   تامینی  و  شود  می  داشته  باز  عرف  و  مقررات 

 سهامدار فراهم می گردد.

دعاوی غیر مستقیم سهامداران در  5.2
 حقوق ایران

خسارت  یا    مستقیم  غیر  دعوی   مفهوم مطالبه 
سهامداران طرف  از  ایران    انعکاسی  حقوق   در 

ها    شرکت  به  راجع  مقررات  و  نیست  شده  شناخته 
جهت  سهامداران  مستقیم  غیر  دعاوی  خصوص  در 

به  مطالبه که  سهم  کاهش  از  ناشی  خسارات  ی 
ازاین واسطه  است.  ساکت  شرکت،  به  ضرر  ورود  ی 

توانند نمی  سهامداران  ایران  حقوق  مطابق  بابت    رو، 
علیه   سهم  ارزش  کاهش  از  ناشی  شخصی  خسارات 

اقامه متخلف.  قانونگذار  مدیران  نمایند.  دعوی  ی 
ی  صرفا  در یک ماده برای سهامداران اقلیت حق اقامه 

ماده است.   نموده  اعطا    اصلاح  لایحه  27۶  دعوی 
  دعوی  1347  مصوب  تجارت  قانون  از   بخشی

که  سهامدارانی   سهام   پنجم  یک  دارای  حداقل  را 
این    نموده  بینی  پیش  ،  باشند  شرکت مطابق  است. 

آنان   سهام  مجموع  که  اشخاصی  یا  "شخص  ماده: 
می   باشد،  شرکت  سهام  مجموع  پنجم  یک  حداقل 
توانند در صورت تخلف یا تقصیر رئیس هیات مدیره  

هزینه  و به  طرف شرکت  از  و  عامل به نام  مدیر  ی  یا 
از   بعضی  یا  تمام  یا  رئیس  هیات  خودعلیه  اعضای 

اقامه  عامل  مدیر  و  جبران  مدیره  و  نمایند  دعوی  ی 
مطالبه  کلیه آنان  از  را  شرکت  به  وارده  خسارات  ی 

کنند. در صورت محکومیت رئیس یا هر یک از اعضاء  
هیات مدیره یا مدیر عامل به جبران خسارت شرکت 
اجرا  شرکت  نفع  به  حکم  دادرسی  هزینه  پرداخت  و 

طرف   از  که  ای  هزینه  پرداخت و  دعوی  کننده  اقامه 
  شده از مبلغ محکوم به به وی مسترد خواهد شد..." 

 به  که  است  خساراتی  فوق،  ماده  دعوی  موضوع  اما

  طرف   از"  سهامداران  و  است  آمده  وارد"  شرکت"
علاوه   نمایند  می  دعوی  یاقامه "  شرکت   نیز   حکم  به 

دیگر، .  گردد  می  اجرا"  شرکت  نفع  به" عبارت  به 
اقل  سهام  سهامداران  پنجم  یک  حداقل  دارای  که  یتی 

اقامه  شرکت  نام  به  توانند  می  باشند،  می  ی  شرکت 
آن   از  را  "شرکت"  به  وارده  خسارات  و  نمایند  دعوی 
می   اجرا  شرکت  نفع  به  نیز  حکم  نمایند.  مطالبه  ها 
صورت   سهامداران  خسارت  مستقیم  جبران  و  گردد 

ران  نمی گیرد و آن چه که از دادگاه تقاضا می گردد جب
عده  است.  شرکت  به  وارده    از   ای   خسارات 

صفحه.1388اسکینی)  نویسندگان   دعوی (  214-215، 
اما    اند  نهاده  نام  مستقیم  غیر  را  27۶  ماده  در   مقرر

  سهامداران   مستقیم،  غیر  دعوی  در  که  این   به  توجه  با
  می   مطالبه  را خود  به   وارد  خسارات  و   خود  نام  به

  می   اجرا  سهامداران   نفع  به  نیز   دادگاه  حکم  و  نمایند
 ماده   موضوع  دعوی  ازاین رو،  شرکت،  نفع  به  نه  گردد

د،  مشتق  دعوی  27۶ باش   از  سهامداران  که  چرا  می 
می  یاقامه   شرکت   طرف )پاسبان،    .نمایند   دعوی 

غیر    (  102-100،ص:1392جهانیان،   دعوی  برخلاف 
می   دعوی  طرح  خود  نام  به  سهامداران  که  مستقیم 

کاملا    حقوق   بنابراین کنند.   ایران   مفهوم  با  تجارت 
در   بیگانه  انعکاسی،  یا  مستقیم  غیر  دعوی و  است 

سهامداران   و  مدیران  اقدامات  جهت  به  که  صورتی 
اکثریت شرکت متضرر گردد و این امر موجب کاهش  
برای   تجارت  قانون  در  جبرانی  راه  گردد،  سهام  ارزش 

رچه در  سهامداران متضرر پیش بینی نشده است. اگ
حقوق غالب کشورها اصل بر عدم خسارت انعکاسی  
می باشد و سهامداران نمی توانند بابت کاهش ارزش  
در   استثنایی  طور  به  لکن  نمایند  دعوی  اقامه  سهام 
حقوق کشورهایی چون آمریکا، کانادا و فرانسه دعوی  
می   سهامداران  و  است  شده  پذیرفته  مستقیم  غیر 

م  شرایط  جمع  صورت  در  برای  توانند  قانون  در  قرر 
متاسفانه   نمایند.  طرح  دعوی  انعکاسی،  خسارات 
کاملا  خسارت  نوع  این  خصوص  در  ایران   حقوق 
خسارات   جبران  در  خلاء  این  و  است  ساکت 
خسارات   بسا  چه  و  خورد  می  چشم  به  سهامداران 

 هنگفتی که بدون جبران باقی می ماند.  
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 در سهامداران میمستق  ریغ یدعاو 5.3
 ی دادگستر یالملل نیب وان ید  هیرو

  در   بار   اولین  برای  دادگستری  المللی  بین  دیوان
 خصوص   در (  1970)  1تراکشن   بارسلونا  یقضیه 

  نموده   بحث  مستقیم  غیر  یا  انعکاسی  خسارات
  هلدینگ   شرکت  یک  تراکشن  بارسلونا  شرکت.  است

  ثبت   به  کانادا  تورنتوی  شهر   در  1911  سال   در  بودکه
 Barcelona Traction, Light & Power).  رسید

Co. para. 8واقع  کانادا  درکشور   نیز   آن   اصلی  ( مرکز  
  ، (دعوی  خواهان)  بلژیک  دولت  ادعای  بنابر .  بود  شده

  اعظمی  قسمت  جهانی  جنگ   اولین  از  پس   سال  چند
  مستمر   طور  به  «بارسلوناتراکشن»  شرکت   سهام  از

 سیردو  شرکت  ویژه   به  بلژیک  کشور  اتباع  مالکیت  در
  شده  ثبت  بلژیک  در   هم  شرکت  این.  بود   گرفته  قرار 

 . بود شده  واقع بلژیک در  ان عملیات مرکز  هم و بود

 بارسلونا   ی قرضه  اوراق  کارسازی   1936  سال  در
  تعلیق  حال به  اسپانیا  داخلی  جنگ  دلیل  به  تراکشن

  اسپانیا   ارزی  کنترل  مقامات  آن  از  پس .  بود  درآمده
  کارسازی   یادامه   برای  لازم  خارجی  ارز  انتقال  تجویز  از

  نهم   در.  بودند   زده  باز  سر   استرلینگ  ی قرضه  اوراق
  اسپانیایی   سهامداران  از  نفر  سه  1948  سال  فوریه

 ایالت   ریوس  دادگاه  در  استرلینگ  ی قرضه  اوراق
  ناتوانی   دلیل  به  ورشکستگی  دعوی  طرح  به  تاراگونا

 12  در.  نمودند  اقدام قرضه    اوراق  سود  پرداخت  در
  اعلام   شرکت  ورشکستگی  حکم  1948  یفوریه 
 Barcelona Traction, Light & Power گردید

Co. para. 13).)  های   دارائی  توقیف  و  ضبط  دستور  و  
  آن  فرعی  های  شرکت  از  شرکت  دو  و  تراکش  بارسلونا

 های   شرکت  توسط  که  جدیدی   سهام  .شد  صادر  نیز
-مزایده  طریق  از   1952  سال  در   بود  شده  صادر  فرعی 

  شرکت   نام  به تأسیس  تازه   شرکت  یک  به  عمومی  ی
  آن،   ی واسطه  به   که  گردید  واگذار   کاتالونیا  برق  نیروی

  به   دراسپانیا  را  عملیات  کامل  مزبورکنترل  شرکت
 .para .) .  گرفت  دست

118 & Power Co Light Traction, Barcelona   ) 

 
1  Barcelona Traction, Light & Power Co., 1970 ICJ 3 . 

  ی مطالبه  جهت  1962  ژوئن   14  در  بلژیک  دولت
  نتیجه  در  بلژیکی  سهامداران  به  که   خساراتی
-به واسطه  تراکشن  بارسلونا  شرکت  به  که  خساراتی

  مقامات   الملل  بین  حقوق  مخالف  اقدامات  ی
  المللی   بین  دیوان  در  بود،   آمده  وارد  اسپانیایی

 نسبت  اسپانیا  دولت .   نمود  دعوی  طرح  دادگستری
  مطرح    2مقدماتی   ایراد  چهار  مطروحه،  دعوی  به

 حکم   در  را  مقدماتی  ایراد  چهار  از  ایراد  دو  دیوان.  نمود
  سوم   وایراد  نمود  اعلام  مردود  1964  جولای  24  مورخ

  ایراد   سومین.  نمود  الحاق  ماهیت  به  را  چهارم  و
 شرکت   که  توضیح  این  با  بود  تابعیت  به  ایراد  اسپانیا،

  دولت  و  است  کانادایی  شرکت  یک  تراکشن  بارسلونا
  سیاسی  حمایت  شرکتی  یک  از  تواند  نمی   بلژیک

که   می   بلژیک  تابعیت  از   غیر  تابعیتی   دارای  نماید 
  مراجع    به  توسل  عدم  اسپانیا  چهارم  ایراد.  باشد

  ایراد   بر  دیوان.    است  خسارات  جبران  جهت  داخلی
  و  جوانب  یهمه  از  را  وآن  نمود  تمرکز  مطروحه   سوم

  به :  داد  قرار  تدقیق  و  بررسی  مورد  موشکافانه  بسیار
  دولت   الملل  بین  حقوق  مطابق    آیا  که   منظور  این

 که   خود  اتباع  طرف  از  دعوی  یاقامه  صلاحیت  بلژیک
  کانادا   در  که   باشند  می  شرکتی  یک  سهامداران

 دقیق   عبارت  به  باشد؟  می   دارا  را  است  شده  تشکیل
 که  خود  ی تبعه  طرف  از  تواند  می  دولت  یک  آیا  تر،

  در   کند  دعوی  یاقامه   باشند  می  شرکت  سهامداران
  خوانده   به  نه   و  خواهان  به   نه   شرکت  آن   که   حالی

   دارد؟ تعلق

  این   به  که  این   برای   ابتدا  پرونده  این   در   دیوان
  داشته   وجود  حقی  اساسا    آیا   که  یابد  دست   نتیجه

  به   بدان  تمسک   با  بتواند  بلژیک  دولت  که  است
  مفهوم   به  گردد  متوسل  خود  اتباع  از  سیاسی  حمایت

  سطح   در  کشورها  است  ممکن  که  تعهداتی  تفکیک  و
 باشند،   داشته  یکدیگر   به  نسبت  یا  و  الملل  بین

-دسته.  نمود  تقسیم  گروه  دو  بر  را  تعهدات  و  پرداخت
  به   نسبت  کشور  یک  که   هستند  تعهداتی  اول  ی

 دوم   یدسته   و   دارد  کلی  طور  به  المللی  بین  یجامعه 
  در   دیگر  کشور   مقابل  در  کشوری  که  است   تعهداتی

2 preliminary objection. 
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  ی دسته   تعهدات   نقض.  دارد  سیاسی  حمایت  باب
هت کشور تمامی برای حق ایجاد موجب اول  طرح ج

 :  داشت اشعار خصوص  این در دیوان. است شکایت

 قلمرو  در  را  خارجی  گذاری   سرمایه  دولتی  وقتی"  
  شخص  گذار  سرمایه  آن  خواه  پذیرد،  می   خود  خاک

  حمایت   به  ملزم  حقوقی،  شخص  یا  باشد   حقیقی
  قید   بی  و  مطلق   تعهدات  این .  باشد  می   آنها   از   قانونی 

  یک   تعهدات  بین  باید  آنکه  ویژه  به.  نیست  شرط  و
 و کلی نحو به  المللی بین یجامعه به نسبت کشور

 حمایت  زمینه  در  کشور  یک  مقابل  در  که  تعهداتی
  خود   ذات  جهت   به  اولی.  شد  قائل  تمایز  دارد  سیاسی

  اهمیت   جهت  به  و  شود  می  مربوط  کشورها  تمامی  به
  نفع   ذی  آن   به  نسبت  کشورها  تمامی  مزبور  حقوق

می    نامیده   erga omens  تعهداتی   چنین  باشند  می 
 & Barcelona Traction, Light)  "    .شوند

Power Co. para.33 ) 

  وجود   احراز  جهت  حاکم  قانون  تعیین  برای  دیوان
  که   داشت  اعلام  سهامداران  برای  حق  وجود  عدم  یا

  مطابق   نمود  مراجعه  ملی  حقوق  سیستم  به  باید
  یک   تراکشن  بارسلونا   شرکت   داخلی  و  ملی  حقوق

 دارای  که  است  محدود  مسئولیت  با  شرکت
  . باشد   می  خود  سهامداران  از  مستقلی  شخصیت

(Barcelona Traction, Light & Power Co. 
para. 41) داشت اشعار دیوان : 

 از   شرکت  حقوقی  شخصیت   استقلال  علیرغم"
  است  ممکن   قانون  مغایر   اقدامات  انجام  سهامداران،

  زیان   ورود  موجب  شرکت  به  خسارت  ورود  بر  علاوه
 هردو  به  خسارت  ایراد  لکن   گردد  نیز  سهامداران   به

  نیست   دو  هر  برای  دعوی  طرح  حق  متضمن   گروه،
  ی مطالبه   جهت  دعوی  یاقامه   حق  سهامداران..

 شده  وی  به  خسارت  موجب  که  شخصی  از  خسارت
 نیست  تردیدی  ها  پرونده  این گونه  در ندارند  را  است

  این   و  است  گشته  متأثر  تعدی   مورد  «   منافع  »   که
 ."حقوق  نه  است  منافع  به  ناظر  صرفا    تأثر

(Barcelona Traction, Light & Power Co. 
para. 44 ) 

دیوان  در  آیا  که  پردازد  می  امر  این  به  سپس 
  است   داشته  وجود  ای  ویژه   شرایط  حاضر  یپرونده

  الملل   بین  حقوق  عام   قواعد  از   اساس   آن   بر  بتوان   که
  را   فرض  دو  دیوان  ارتباط این  در  ؟  نماید  پوشی  چشم

  متوقف    شرکت  که  است  آن  اول  فرض.  نمود  بررسی
 شرکت  متبوع  کشور  اینکه  دوم  فرض  و  باشد  شده

  وی  طرف  از   دعوی  یاقامه   جهت  صلاحیت  فاقد
 :  داشت اعلام دیوان.. است

 که  نمود  استدلال  توان   نمی  وجود  این  با"
  لحاظ   از.…  است  گردیده  متوقف  شرکت  تیموجود
  حقوق  از  دفاع   جهت  دعوی  طرح  در  شرکت   قانونی 

ویژه .  بود   اهلیت  دارای  سهامداران   منافع  و  خود   به 
  باعدم   مالی  لحاظ  از  شرکت  متزلزل  موقعیت   آنکه

  وضعیت   حقیقت  در.  نیست  برابر  آن   موجودیت
  ازلحاظ   نه   است  مدنظر  قانونی   لحاظ  از  شرکت

   اقتصادی   زوال   براساس  استدلال  بنای.   اقتصادی 
"  است  حقوقی  ظرافت  فاقد   که  است  توصیفی    .

(Barcelona Traction, Light & Power Co. 
para. 66 ) 

 دیوان .  پردازد  می  دوم  یفرضیه   به  دیوان  متعاقبا  
  شرکت   کانادایی  تابعیت   چندجانبه   براحراز   علاوه

 کانادا   انگلستان،  دولتهای  عملکرد  تراکشن،  بارسلونا
  ضمنی   و  عملی   قبول  بر  تاییدی  مهر  نیز  را  بلژیک  و

  . نمود قلمداد مزبور شرکت کانادایی تابعیت

 مورد  را  مزبور  پرونده  دیوان  که  ابعادی  دیگر  از
 بر  و  است  المللی   بین  تعهدات  دهد  می  قرار  بررسی

  مذکور   کنون  تا  که  شرایطی  فقدان  با  است  باور  این
  نقض   آیا  که  بپردازد  باید  امر  این  به  دیوان  افتاد

 ثابت   باید  بلژیک   و  خیر  یا  است  گرفته   صورت  تعهدی 
  المللی   بین  تعهد  نقض  مرتکب  اسپانیا  که  کند

  ی قاعده   یک  از  منبعث  تعهد   این  خواه  است  گردیده
  . باشد  شده  ناشی  معاهده  یک  از  یا  باشد  المللی  بین

 زمینه،  این  در   المللی   بین  یقاعده   فقدان  لحاظ  به .  
  و   معاهدات  بر  تکیه  با   سهامداران   از  حمایت

 .  است  پذیر  امکان   ی   جانبه  چند  و  دو  های   توافقنامه
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  منافع   و  حقوق  بین  پرونده،  دراین   دیوان
  که   داشت  اشعار  و  گردید  قائل  تفکیک  سهامداران 
  محق   حقوقشان  مطالبه  برای  فقط  سهامداران

  شخصیت  استقلال  به  توجه  با  و  شوند می محسوب
  ی واسطه   به   که  صورتی  در   آن،  شرکای  از  شرکت

  زیان   و  ضرر  دچار  شرکت  میزبان،  دولت  اقدامات
  کاهش   قبیل  از  شرکا  منافع  در   خسران   واین   گردد

  جبران  محق  شرکت  فقط  یابد،  انعکاس  سهام  ارزش
  به   که  این  مگر  سهامداران  نه  باشد  می  خسارات

  نظر   در   حقی  سهامداران  برای  ای   معاهده  موجب
 . باشد شده  گرفته

  به (  .2007)  1دیالو  ی قضیه   در   دیگر  بار   دیوان
 حقوق   با  ارتباط  در   سهامداران  جایگاه  یمسئله 

 حمایت  به   مربوط  دعوی  این.  پرداخت  شرکتها
  آقای  نام  به  خود  متبوع  سهامدار  از  گینه   جمهوری

دیالو  احمدو   دموکراتیک   جمهوری  طرفیت  به  سعدیو
   .باشد می در کنگو

 دولت   دعوی  استماع  قابلیت  به  کنگو   جمهوری
  فاقد   گینه  دولت  که  اظهارداشت  و نمود  ایراد   گینه

باشد  سیاسی  حمایت  اعمال  در  سمت   این   به  می 
  ی مطالبه   صدد  در   کنگو  دولت  اساسا    که   لحاظ

 و  تعدی  علت  به  که  است  خسارتی  جبران  و  غرامت
  حقوقی   به  نه  است  آمده  وارد  شرکت  حقوق  به  تجاوز

 Republic of).  باشد  وی   ی  تبعه  تملک   در  که
Guinea v. Democratic Republic of the 

Congo. para. 596.)   

  گینه   دولت  دعوی  دادگستری،  المللی  بین  دیوان
  عنوان   به  دیالو   آقای  حقوق  خصوص  در  صرفا    را

  نه   دانست  استماع  قابل  گنگویی  شرکت  دو  سهامدار
  به   دیوان.  شرکت  دو  آن  در  وی  منافع  خصوص  در

نمود    استناد  تراکشن  بارسلونا  رای  در  مطروحه  اصول
(Republic of Guinea v. Democratic 

Republic of the Congo. para. 604.  )به   و  
  آن  شرکای  از  شرکت  حقوقی  شخصیت  استقلال

 
1 Republic of Guinea v. Democratic Republic of the 
Congo)(Preliminary Objections), 2007 I.C.J. Rep 582 
(2007). 555 

  حکم   در  دادگستری   المللی  بین  دیوان.  نمود   تاکید
  بین   حقوق  که  داشت  اشعار   نیز  ماهیت  در    2010

  استقلال   بر  مبنی  داخلی  حقوق  اصل  بر  مکررا    الملل،
  ورزیده   تاکید  سهامداران  از  شرکت  حقوقی  شخصیت

 Republic of Guinea v. Democratic)  2.است
Republic of the Congo. para: 689)  اصل   این  

  حقوق  از  شرکت   دارایی  و  حقوق  استقلال  چون  آثاری
 Republic of)  .دارد  پی  در  را  سهامداران  دارایی  و

Guinea v. Democratic Republic of the 
Congo. para: 690. ) 

 

 در سهامداران میمستق  ریغ یدعاو 5.4
 هی سرما یداور  یها وان ید  هیرو

 ی گذار
 بین  حقوق  در  سهامداران  حقوق  خصوص  در  بحث

  معاهدات   مقررات  پرتو  در  گذاری،  سرمایه   الملل
 کرده  پیدا  تکامل  چشمگیری  نحو  به  گذاری   سرمایه

  المللی   بین   دیوان  دیالو،  یپرونده  در .  است
  بین   های  موافقتنامه   محوری  نقش  بر   دادگستری

  سهامداران   حقوق  شناسایی  در  گذاری  سرمایه   المللی
 حل   خصوص  در  و  الملل  بین  حقوق  در  ها  شرکت  و
  .نمود  تاکید  آنان،  با  مرتبط   اختلافات  فصل  و

(Bottini. 2017, P:54 این   تعریف  در  سهام  که  ( 
 که  است  معنی   بدین  دارد  جای  گذاری  سرمایه
 و   ماهوی  حمایت  تحت  سهامداران   گذاری  سرمایه

  سبب   ایجاد  در   در  آن،  اثر  و  است  گرفته  قرار  شکلی
 جهت  شرکت  از   مستقل   سهامداران   برای  ای   جداگانه

 . باشد  می  دعوی یاقامه 

 و   ضرر  نوع  به  که  داخلی  های  دادگاه  برخلاف
  امر   این  به  و  نمایند  می  توجه  سهامداران  خسارات

 ضرر  و  خسارت  ادعا،   مورد  خسارات  آیا  که  پردازند  می
  های  دیوان  مستقیم،   غیر   ضرر   یا  است  مستقیم

  فارغ   نمایند  می  توجه   دعوی  سبب  و  مبنا   به  داوری

2  Republic of Guinea v. Democratic Republic of the 
Congo)(Judgment), 2010 I.C.J. Rep 639 (2010). 
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  غیر   یا  باشد  مستقیم  وارده  ضرر  و  خسارت  که  این  از
  دولت   طرفیت  به  سهامداران  دعاوی  و  مستقیم،

  انعکاسی   خسارت  که  آنچه    مطالبه  جهت  میزبان
  حل   در  را  ها  پرونده  از  ای  عمده  بخش  شود،   می  گفته

  می   تشکیل  دولت  -گذار  سرمایه  اختلافات  فصل  و
 . دهد

  –  دولت  گذاری  سرمایه  اختلافات  های  داوری  در  
  سهامداردر   جایگاه  و  سمت  احراز  برای   گذار،  سرمایه

 حقوقی   شخصیت  که  قلمرو  این  وارد  داور  دعوی،
  باشد   می  سهامدارانش  شخصیت  از   مستقل  شرکت

  طرح   به  اقدام  است  توانسته  می   شرکت  آیا   که   این  و
  آیا   که  امر  این   واقع  در  .گردد  نمی  خیر،  یا  نماید  دعوی

  ی اقامه   به  است  توانسته  می  حقوقی  لحاظ  از  شرکت
 و  ندارد  سهامدار  دعوی  با   ارتباطی  اقدام نماید،  دعوی

  هر   توسط  دعوی  طرح  گذاری  سرمایه  های  داوری
  های   دیوان  نظر   از.  اند  داده  قرار  پذیرش  مورد  را  کدام

 دعاوی  از  مستقل  و  جدا  سهامداران  دعاوی  داوری
 وجود   صورت  در   دعوی  دو  هر   و  باشد  می  شرکت

 به   توجه  با  و  دارند  رسیدگی  اجازه  ها،  آن  برای  مبنایی
  سرمایه   های  توافقنامه  عموم  موجب  به  که  این

  و  آید  می  شمار  به  گذاری  سرمایه"  سهام "  گذاری،
  گردند،   می  محسوب  گذار  سرمایه  نیز"  سهامداران"

  موجود   قانونی  و  ای  معاهده  های  حمایت  از  بنابراین
  منتفع   است،  گردیده  مقرر  گذاران  سرمایه  برای  که

 و  معاهدات  در  که  این  به  توجه  با  و  گردند  می
  و   مستقیم دعاوی  بین  گذاری  سرمایه  های   توافقنامه

شده قائل  تفکیک مستقیم  غیر   دارد،  واطلاق است ن
رو،   به   مستقیم  غیر  دعاوی  ی اقامه  حق  ازاین 

 .است گردیده اعطا سهامداران

  برای   دعوی  سبب  الملل،  بین   حقوق  در  واقع  در
  و   گیرد  می  شکل  معاهدات  موجب  به   سهامداران 

 از  هم  صراحت  به  گذاری  سرمایه  های  موافقتنامه
 1کند   می  حمایت   سهامداران  منافع   از  هم  و  حقوق

 
جوراتوویچ به نظر دیوان در پرونده بارسلونا تراکشن و دیالو  1

مبنی بر این که بین "حق" و "منفعت" تفتوت بارزی وجود  
دارد، انتقاد نمود و بیان داشت تمام حقوق ، منفعت می 

 محسوب نمی گردند.  باشند اما همه منافع حق

(Juratowith. 2011, P: 307  )به   توجه  با  امر  این  و  
  مبنای   سهامداران  به  اختلاف،  فصل  و  حل  شرط  وجود

  می   اعطا   دعوی  یاقامه   جهت  قراردادی  یا  ای   معاهده 
 حقی   دارای  سهامداران  و(  Bottini,2017 P: 142)  کند

 . گردند می  دعوی یاقامه  جهت شرکت از مستقل

  بودن   سمت   ذی  در  گذاری   سرمایه   های   دیوان
ق   مستقیم،  غیر  دعوی  یاقامه   در   سهامداران   متف

  در  که متعددی آراء در نگرش این و باشند می القول
  منعکس   است،  شده  صادر  دعاوی  این گونه  خصوص

  غیر   دعوی  و  انعکاسی   ضرر  مفهوم  واقع  در .  باشد  می 
  نگردیده   مند  قاعده  معاهدات  در   صراحتا    مستقیم،

  ضرر   مفهوم  که  ندارد  وجود   ای  معاهده  هیچ  و
 وجود   این  با.  باشد  شده  متبلور  آن  در  انعکاسی 

  سمت   و  جایگاه  خصوص  در  کلیدی  موضوع
  راهی   و  مسیر  معاهدات،  حقوق  موجب  به  سهامداران

  توسط  انعکاسی،  ضرر  عبارت  طریق  آن  از  که  است
.  است  گرفته  قرار  بحث  مورد  داوری  های  دیوان

(Chaise, Stan. J. Int'l L.2016,p: 51.  )های   داوری  
  محق   سهامداران  که  خصوص  این  در  گذاری   سرمایه

قات  موجب  به  مستقیم  غیر  دعوی  یاقامه    بین  تواف
یب.  باشند   می  القول  متفق  هستند،  المللی  چهل  قر

  دعوی   یاقامه  در  سهامداران  استحقاق  حاوی  که  رای
 ,Chaise)   است  گردیده  صادر  است  مستقیم   غیر 

Stan. J. Int'l L. p: 69  ) به  که ادامه    از   تعدادی  در 
 . شود می پرداخته آراء این

 به  سهامداران میمستق ر یغ یدعاو  5.5
 د یکسیا یداور موجب

  انعکاسی   خسارت  یمطالبه  جهت  که  دعاوی   اولین  از
  شد،  آورده  ایکسید  نزد   جانبه   دو  معاهده  یک  تحت

ال    شرکت   دعوی  توان  می  پی  ای    جمهوری   علیه ای 
  کنگی  هنگ  شرکت  .برد  نام  را(  1990)  2لانکا   سری 

  سری  محدود  مسئولیت  با  شرکت  در  خواهان،

2 Asian Agricultural Products Ltd v. Republic of Sri 
Lanka, 4 I.C.S.I.D. Rep. 245. 
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  گذاری   سرمایه  به   اقدام  سرندیب  نام  به   لانکایی 
  سری   امنیتی   نیروهای  ، 1987  سال   ژانویه  در.  نمود

  سرندیب   شرکت  میگو  پرورشگاه  تخریب  به  لانکا
  خاتمه   شرکت  این  تجارت  بدین گونه  و اقدام نمودند

ال  شرکت  گذاری  سرمایه  و  یافت پی  ای    از   نیز   ای 
ال  شرکت.  رفت  دست پی  ای    طرح   به  اقدام   ای 

 پرونده  این  در  داوری  دیوان.  نمود  ایکسید  نزد  دعوی
  سرمایه   دوجانبه  معاهده  اساس  بر  که   نمود  قبول

 انگلستان،  کشور  و  لانکا  سری   کشور  بین   گذاری
ال  شرکت  دعوی پی  ای   و  است  پذیرش  قابل  ای 

  سمت  دارای  مزبور  یمعاهده  اساس  بر  سهامدار
 .Asian Agricultural Products Ltd v).  است

Republic of Sri Lanka, para: 95  ) همچنین  
 ی پرونده  در   ای   معاهده  حمایت  که  افزود  دیوان

درسهام  ارزش"  شامل   حاضر   ونچر   جوینت  " 
رو،  است  سرندیپ  است  آن  دیوان  یوظیفه  .ازاین 

  تخریب  جهت  به  که  خواهان  حقوق  تعیین  بر  که
پ،  شرکت  است،   گردیده  خسارت  متحمل  سرندی

 Asian Agricultural Products Ltd)  .نماید  تمرکز
v. Republic of Sri Lanka, para: 88)    

اس  دعوی  در  ایکسید  رای ام   دولت  علیه  سی 
  آرایی  موثرترین  از  توان  می  را(  2003)  1آرژانتین 

  ذی   خصوص  در  ایکسید  داوری  دیوان  که  دانست
سی    شرکت  .است  نموده  صادر  سهامداران،  سمتی

اس   قریب   مالک  است،  آمریکایی  شرکت  یک   که  ام 
.  بود  تی ان جی  ایتالیایی   شرکت  سهام  از  درصد  سی

.  گردید  اقتصادی  دچاربحران   آرژانتین1990   سال  در
جی  مجوز ان    خصوص  در   مقرراتی  بر  مشتمل  تی 

 نمود  ادعا  سی ام اس.  بود  ها  تعرفه  تعدیل  و  محاسبه
 به  که  است  ضرری  یپایه  بر  خسارت  یمطالبه   که

  رژیم   کردن  اثر  بی  جهت  به  اش  گذاری  سرمایه  ارزش
ولت  دلارتوسط  مبنای  بر  تعرفه  آمده  وارد  آرژانتین،   د

  دعوی   بودن  پذیرش  قابل  به  آرژانتین  دولت.  است
  فاقد   سی ام اس  شرکت  که  داشت  اظهار  و  نمود  ایراد

تی    شرکت  امتیاز   صاحب  و  مالک.  باشد  می  سمت

 
1 CMS Gas Transmission Co. v. Republic of 
Argentina, Dec July 17, 42 I.L.M. 788. 

جی اما  است  ان  اس  شرکت  ،  ام    یک   صرفا     سی 
بنابراین  باشد  می  اقلیت  سهامدار تی   شرکت  این  . 

جی   وارده   خسارات  جهت  به  تواند  می  که  است  ان 
 CMS Gas Transmission).  نماید  دعوی  یاقامه 

Co. v. Republic of Argentina, Para:36   ) در  
  صلاحیت   واجد   که    داشت  اظهارسی ام اس     مقابل

  معاهده   موجب   به  خارجی  گذار  سرمایه  عنوان
  به   وی  مشارکت  و  باشد  می  گذاری   سرمایه  دوجانبه

 حمایت   تحت  گذاری   سرمایه  سهامدار،  یک  عنوان 
رو، .  است  گذاری  سرمایه  دوجانبه  معاهده   ازاین 

  تی ان جی   شرکت  از  مستقل  دعوی  یاقامه  حق  دارای
  معاهده   مفاد   و  مقررات  از  مستقیم  طور  به  که  است

 CMS Gas  .گردد  می  ناشی  گذاری   سرمایه  دوجانبه
Transmission Co. v. Republic of Argentina, 

para:40 )  

  نفعی   ذی   موضوع  به   رسیدگی  جهت  دیوان
 داخلی  قانون  تحت  را  شرکت   مفهوم  ابتدا  خواهان،

 موجب  به  را   سهامداران  حقوق  و  کشورآرژانتین 
لل،  بین  حقوق   ی معاهده   و  ایکسید  کنوانسیون  الم

  متحده   ایالات  -آرژانتین  گذاری   سرمایه  دوجانبه
  بین   حقوق  تحلیل   و  تجزیه  قرارداد.  بررسی  تحت

  ایکسید   داوری  دیوان  خصوص  این  در  عمومی  الملل
  الملل   بین  حقوق  در  که  داد  سوق  عقیده  این  به  را

  دعوی   یاقامه  تجویز  در   مانعی   هیچ   عمومی
که  شرکتی  از  مستقل  سهامداران   آن   در  نیست 

  اقلیت   سهامداران  این   چه  اند،  نموده   گذاری   سرمایه
 CMS).  باشند  کننده  کنترل  سهامدار  چه  و  باشند

Gas Transmission Co. v. Republic of 
Argentina, Para: 48  )صلاحیت   دیوان   سپس  

  مستقیم   غیر   گذاری  سرمایه  با  ارتباط  در  را  ایکسید
  فداکس   یپرونده   به  اشاره  با  و  داد  قرار  بررسی  مورد

  صلاحیت   که  بود  معتقد  دیوان  ونزوئلا  طرفیت  به
  غیر   و  مستقیم  گذاری  سرمایه   به   شامل   دیوان

  دیوان  گیری  نتیجه  این  پرتو  در  و  گردد  می  مستقیم
 در   صلاحیت  اعمال  در  مانعی  که  داشت   اشعار

جود  ایکسید  پرتوکنوانسیون  CMS Gas) .ندارد  و
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Transmission Co. v. Republic of Argentina, 
Para: 56 )افزود دیوان  : 

تی   حقوق  از  مستقل  تواند  می  خواهان  حقوق"  
جی که  آنچه  و  ان  مرتبط    مجوز  و  پروانه  با  باشد 

  مستقل   خواهان  دعوی  مبنای   که  علت  بدین  است،
  گذاری   سرمایه  از  حمایت  یمعاهده   اساس  بر  و

  از   حاضر  دعوی   که  است  نظر   این  بر  دیوان.  است
 است  شده  ناشی  مستقیم  گذاری  سرمایه  یک

 1." نیست ملحوظ مانعی دیوان صلاحیت در بنابراین
(CMS Gas Transmission Co. v. Republic of 

Argentina, para: 68  )     

از 2004)   2آرژانتین   طرفیت  به  آزوریکس  دعوی  )  
  آرژانتین   طرفیت  به   سهامداران  که  بود  دعاویی   دیگر

  سال   سپتامبر  19  در.  نمودند  طرح  ایکسید  دیوان  در
  به   را  خود  داوری  درخواست  آزوریکس  شرکت  2001

  آرژانتین   دولت  که   شد  مدعی   و  نمود  تقدیم   ایکسید
-معاهده  موجب  به  که  است  نموده  تعدی  تعهداتی   از

  گذاری   سرمایه  از  حمایت  و  تشویق  دوجانبه  ی
 سلب  و  مصادره  به  اقدام  و  است  داشته   برعهده

 فوری،   غرامت  پرداخت  بدون   گذاری  سرمایه  مالکیت
  که   نمود  استدلال  آرژانتین.  است  نموده  موثر  و  کافی

  مستقیم  غیر  دعوی  طرح  جهت  سمت  فاقد   خواهان
  شرکتی  چنین  قراردادی  حقوق  با  ارتباط  حاضردر

 ,Azurix Corporation v. Argentina).  است
para: 43دیوان  است  شده  قانع  که  داشت  اشعار  ( 

  گذاری   سرمایه  یک  خواهان  گذاری  سرمایه  که
 جانبه  دو  معاهده  شروط  موجب  به  شده  حمایت

 که  چرا  است  واشنگتن  کنوانسیون  و  گذاری   سرمایه
  سهامداری   %90  مالک  مستقیم   غیر  طور  به  خواهان

  مستقیم   غیر  صورت  به  و  است  ای بی ای   شرکت  در
  که   ای بی ای  شرکت  و  کند  می  کنترل  را  مزبور  شرکت

 امضاء   هدف  به  صرفا    است،  امتیازی  قرارداد  طرف
 

1 Because, as noted above, the rights of the 
Claimant can be asserted independently from the 
rights of TGN and those relating to the License, 
and because the Claimant has a separate cause of 
action under the Treaty in connection with the 
protected investment, the Tribunal concludes that 
the present dispute arises directly from the 

 Azurix) . است  گردیده  تاسیس   امتیازی  قرارداد
Corporation v. Argentina, para: 65دیوان   بر   ( 

  سرمایه   وسیع  معنای  به  توجه  با  که  بود  اعتقاد  این
  گذاری   سرمایه  دوجانبه  یمعاهده  در  گذاری

  غیر   دعاوی  از  معاهده  مقررات  آمریکا-آرژانتین
  مبنای   بر  گیری   نتیجه  این  و  کند  می  حمایت  مستقیم

  . است  گرفته  صورت  مقرره  متن  تحلیل  و  تجزیه
(Azurix Corporation v. Argentina,para:73 ) 

  سهامداران   مستقیم  غیر  دعاوی  ی دیگری ازنمونه
. است  (2004)3آرژانتین   علیه   انرون  دعوی  ایکسید،  در
  آرژانتین   نمود کشور  ادعا  انرون  شرکت  دعوی،  این  در
 آن،   در  که  ،تی جی اسگاز    حمل  شرکت  با  ارتباط  در

  داشت،  شرکت   گذاری  سرمایه  طریق  از  خواهان
 .Enron Corp).  است  نموده  تحمیل  معینی  مالیات

v. Argentine, Para: 1    )خواهان   سمت   به  آرژانتین  
  خواهان   شرکت  که  داشت  عنوان  و  نمود  وارد  ایراد

  خواهان   که  جهت  آن  از  باشد   می  jus standi  فاقد
.  نماید  دعوی  ی اقامه  حق،  آن  مبنای  بر  که  ندارد  حقی

  موضوع   اقدامات  که  داشت  عنوان  آرژانتین  همچنین
اس   شرکت  بحث جی   داده  قرار   تاثیر  تحت   را  تی 
  غیر   صورت  به  فقط  انرون  شرکت  که  حالی   در   است

.  است  گشته  متاثر  مزبور  اقدامات  از  مستقیم
(Enron Corp. v. Argentine, para: 34  )در  دیوان 

 سوال  که  داشت   اشعار  مذکور  ایراد  به  رسیدگی
  مزایای   به  که  خواهان  آیا  که  است  این  اساسی

  متوسل   گذاری  سرمایه  دوجانبه  یمعاهده  مقررات
"  گذار  سرمایه"  عنوان  شرایط   واجد  است،  شده

( (  Enron Corp. v. Argentine, para: 33است؟ 
 جایگاه   خصوص  در  ندارد  قصد  که  نمود  اعلام  دیوان

  در   که  آن  جهت  به  نماید  بحث  سهامداران  سمت  و
.  است   گرفته  قرار  بررسی  مورد  بارها  اخیر  آراء

(Enron Corp. v. Argentine, para; 38)    دیوان  

investment made and that therefore there is no bar 
to the exercise of jurisdiction on this count.  
2Azurix Corporation v. Argentina (Jurisdiction), 43 
I.L.M. 262 (2004).  
3 Enron Corp. v. Argentine Republic, ICSID Case No. 
ARB/01/3, Decision on Jurisdiction (Ancillary 
Claim, 11 I.C.S.I.D. Rep. 295. 
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  از   مستقل  بتوانند   سهامداران  امرکه   این  نمود،  تاکید
 بین  حقوق  مخالف  نمایند،  دعوی  یاقامه   شرکت

  اگر   حتی  نیست  واشنگتن  کنوانسیون  یا  الملل
  کننده   کنترل  یا  اکثریت  سهامدار  مزبور  سهامداران

(  Enron Corp. v. Argentine, para:39).  نباشند
  هرگونه   که  این  بر  مبنی  را   آرژانتین  استدلال  دیوان

اس   شرکت  بر  را  آثارش  خسارت  جبران جی    تی 
ت، خواهد ست مردود گذاش   حق  خواهان  افزود و دان

  موجب   به  خود  اختیارات  یمحدوده  در  را  خود
 حقوق   از  مستقل  که  است   نموده  اعمال   معاهده 

اس  به   متعلق جی   .Enron Corp. v)  .است  تی 
Argentine, para: 75 ) 

در   گردد  می  ملاحظه  که  گونه  آراء  همان  تمامی 
دیوان به مفهوم سرمایه   توسط ایکسید،  صادر شده 
دارد   توجه  معاهده  موجب  به  گذاری  سرمایه  و  گذار 
بر   سهامدار  که  این  به  توجه  با  دارد  می  اشعار  و 
گذار   سرمایه  تعریف  قلمرو  در  معاهده  مفاد  اساس 
گذاری   سرمایه  نیز  وی  سرمایه  و  و  گیرد  می  قرار 

است،ازاین   معاهده  آن  مشمول  های  حمایت  از  رو، 
معاهده از جمله حمایت شکلی و دادرسی که شامل  

ی دعوی علیه دولت میزبان است، برخوردار می  اقامه 
گردد و با عنایت به این که معاهده به صورت مطلق  
یا   و  اقلیت  سهامداران  و  است  گردیده  تنظیم 
نشده   استثناء  معاهده  از  مستقیم  غیر  سهامداران 

م  در  داخل  باشند. از  اند،پس  می  گذار  سرمایه  فهوم 
که  کشورها  داخلی  حقوق  برخلاف  دیگر،  سوی 

اقامه شرکت  از  مستقل  توانند  نمی  ی  سهامداران 
چارچوب   در  و  الملل  بین  حقوق  در  نمایند،  دعوی 
سهامداران   و  است  شده  پذیرفته  امر  این  معاهدات 
مستقیم   سهامداران  خواه  اکثریت،  یا  و  اقلیت  خواه 

مست  غیر  یا  اقامهو  مستقلا   توانند  دعوی  قیم،می  ی 
قلمرو  در  سهام  ارزش  و  سهام  که  این  ضمن  نمایند 
تعریف سرمایه است.ازاین رو، سهامداران می توانند  
مطالبه   را  سهام  ارزش  کاهش  از  ناشی  خسارات 

 
1 GAMI Investments, Inc. v. Mexico, 44 I.L.M. 545 
(2004). 

معاهده   حمایت  تحت  وی  سرمایه  که  چرا  نمایند 
 است.

 

 به سهامداران مستقیم  غیر دعاوی 5.6
 :نفتا موجب

یا      شمالی  آمریکای  کشورهای  آزاد  تجارت  پیمان 
نفتا، یکی از معدود معاهداتی است که به صراحت، 

اقامه  حق  سهامداران  جانب برای  از  خواه  دعوی  ی 
نموده  اعطاء  شرکت  طرف  از  و  نام  به  خواه  و  خود 

ماده   در  معاهده  این  به    111۶است.  یازده،  فصل  از 
ب  نسبت  که  دهد  می  اجازه  اقامهسهامداران  ی  ه 

مطالبه  ناشی  دعوی  تعهد  نقض  از  که  را  خساراتی  ی 
 ، است  آمده  وارد  تعهد  نقض  علت  به  یا  اند  شده 

ماده   و  نماید  دهد    1117اقدام  می  حق  سهامداران  به 
اقامه شرکت"  طرف  "از  شرایطی  تحت  دعوی  که  ی 

 نمایند.  

  (2004)،  1مکزیک   طرفیت   به   گامی  دعوی  در
  اساس   بر  نفتا  یازده  بخش  موجب  به  را   داوری  گامی

  شرکت   یک  خواهان .  نمود  آغاز  آنسیترال   داوری  قواعد
  به   1986  سال  در  که  بود   آمریکایی  گذاری   سرمایه

 وی .  بود  گردیده   تشکیل  دلوار  ایالت  قوانین   موجب
"    نام  به  مکزیکی   هلدینگ  سهام  از  % 18/14  مالک

 .GAMI Investments, Inc. v  1) .  بود"  گام 
Mexico, para:1  ) دولت  که  بود  مدعی  خواهان 

 یازده  بخش  از  A  قسمت   در  مندرج  تعهدات  مکزیک
  نقض   این  جهت  به  و  است   نموده  نقض  را  نفتا

  طرفین  بحث تمرکز. است شده زیان و ضرر متحمل
  دولت   فعل  ترک  و  فعل  آیا  بود  امر  این  محور  حول

  داشت،  گام  هلدینگ  بر  نامطلوبی  تاثیر  که  مکزیک
 بود،  شده  خواهان  سهام  ارزش  کاهش  به  منجر  و  

 GAMI)  گردید؟  می  محسوب   نفتا   نقض
Investments, Inc. v. Mexico, para: 26 ) 

دولت سهام  اگرچه    هلدینگ   در  خواهان  مکزیک 
  نمود   استدلال  اما گامی.  نکرد  فی توق  مستقیما    را   گام
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  باعث   گام،  هلدینگ  به  متعلق  کارخانه  پنج  مصادره
  بی   چشمگیری  طرز  به  گامی  گذاری  سرمایه  شد

گامی،  .  گردد  ارزش استدلال  مطابق  دیگر  عبارت  به 
وی    سهام  ارزش  سقوط  موجب  کارخانه  پنج  مصادره 

است  گردیده  انعکاسی(  خسارت)  ورود  نتیجه  در  و 
 مولد  و سازنده دارایی تمام تقریبا   ها کارخانه که چرا

همچنین  گام  هلدینگ آی    دعوی  به  گامی  بودند.  ای 
  حکم   که  نمود  استناد   (1980)  1ایران   دولت  علیهجی  

  یک  در  خواهان  نفع  به  منافع  %35  پرداخت  به
 .American Intern).  شد   صادر  ایرانی  بیمه  شرکت

Group v. Islamic Republic of Iran, para: 28  )
  دادگستری   المللی  بین   دیوان   رای  به  اشاره   با  دیوان

  بین   دیوان  حتی  که  نمود  اعلام  السی،  یقضیه   در
  که  پذیرفت  مذکور  یقضیه  در  دادگستری  المللی

  توانند  می  ایتالیایی شرکت یک آمریکایی سهامداران
  اقدامات   علت  به  معاهده  از  تخلف  که   صورتی  در

 دیوان   صلاحیت  به  باشد،  شرکت  علیه گرفته  صورت
 .GAMI Investments, Inc. v)  .گردند   متوسل

Mexico, para:30  )این   مسئله داشت  اشعار  دیوان  
جب  نفتا  نقض  آیا  که  است   که   خساراتی  ورود  مو
  به   نمود،  تلقی   مستقیم  را  آن  کافی  اندازه  به  بتوان

خیر؟    یا  است   گردیده  دعوی   موضوع  گذاری   سرمایه
(GAMI Investments, Inc. v. Mexico, 

Para:33  )قانونی   غیر   مصادره  علت  به   دارد  حق   گامی  
.  بخواهد  را  خود  خسارت  جبران   نفتا  دیوان  طریق  از

(GAMI Investments, Inc. v. Mexico, 
para:38(b)  ) 

 به سهامداران مستقیم  غیر دعاوی 5.7
 : انرژی منشور معاهده موجب

توسط   انرژی  منشور  چارچوب  در  که  دعاویی  از  یکی 
اقامه   انعکاسی  خسارت  جبران  جهت  سهامداران 

بلغارستان علیه    پالما  دعوی  گردید،   این   بود.  2دولت 
 چارچوب   در  بلغارستان  دولت  علیه  را  داوری  شرکت

  داوری   قواعد  یپایه  بر  و  انرژی  منشور  معاهده
  سهام   تمام  پالما  کنسرسیوم .  نمود  آغاز   ایکسید 

 
1 American Intern. Group v. Islamic Republic of 
Iran, 493 F. Supp. 522 (D.C. 1980). 

  دی   ای  پالما  شرکت  از  را  انرژی،   یورو  هلدینگ  شرکت
  خریداری   بود،  سهم   هزار  پنجاه  قریب  شامل  که

  ای   پالما  نوا   نام  به  بعدا    که  دی  ای  پالما  شرکت.  نمود
  مالک   و  بلغاری  شرکت  یک  داد،  نام  تغییر  دی

  این   خواهان  ادعای .  بود  بلغارستان  در  نفت  پالایشگاه
  برای   را  مشکلاتی  عمدا    بلغارستان،  دولت  که  بود

  غیر  صورت  به  و  نمودند  ایجاد  پالما  نوا  شرکت
.  ورزیدند  امتناع  متناسب  اقدامات  اتخاذ  از  معقولی

جب  فعل  ترک  و   فعل  این  و   به   مادی  خسارت   مو
  بر   مستقیم  منفی  اثرات  و  پالایشگاه  تاسیسات

  این   و  است  گردیده  شرکت  بازار   ارزش  و  شهرت
  می   انرژی  منشور   معاهده  مقررات  خلاف  اقدامات

 مقررات  مطابق  صلاحیت  احراز  برای  دیوان.  باشد
  و   گذار  سرمایه  مفهوم  انرژی،  منشور  یمعاهده 

 با  انطباق  در  را  دعوی  موضوع   در  گذاری  سرمایه
 بررسی  مورد  انرژی  منشور  معاهده  در  مقرر  مفهوم

  گذار   سرمایه  خواهان،  که   داشت  اشعار  و  داد  قرار
  ماده   در  که  نحوی  به  انرژی  منشور  معاهده  عضو

(i ()a ()7)1  شرکتی   که  چرا.  باشد   می  است،  شده  مقرر  
  . است   رسیده  ثبت  به   قبرس  قانون  مطابق که  است

(Palma, ICSID Case, para 124)  ضمن   دیوان  
  از   1(۶)  ماده  در  گذاری  سرمایه  تعریف  به   استناد

  مقرر   تعریف  که  داشت  اشعار  انرژی  منشور  معاهده
  از   لیستی  شامل  و  است  نامحدود  گذاری  سرمایه   از

  مال،منفعت  حق،  هرگونه  که  دارایی  متفاوت  انواع
  به   اشاره  با  و  گیرد  برمی   در   را  پولی   غیر   و   پولی  از  اعم

  می   تعریف  را  عضو  کشور  یک  قلمرو  که  1(10)  ماده
  کشور   حاکمیت  تحت  سرزمین  از  است  عبارت  نماید

رو،.است  صادق  خواهان  مورد  در  که  عضو،  بر   ازاین 
  نسبت   را  خود   صلاحیت  دیوان   فوق،  استدلال  اساس

  مفهوم   به  توجه  با  و  پذیرفت  پالما  شرکت  دعوی  به
  منشور  معاهده  در  گذاری  سرمایه  از  وسیع  بسیار

 نفع  ذی  را  پالما  گردد،  می  نیز  منافع  شامل  که  انرژی
  که   این  علیرغم  دانست  استماع  قابل  را   وی  دعوی  و

2 Palma, ICSID Case No. ARB/03/24.  
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 کاهش  و   غیرمستقیم  خسارت  به  راجع  پالما  دعوی
 .بود شرکت بازار ارزش

  ( از 2005)  1اوکراین   دولت  علیه   امتو  شرکت  دعوی 
  موجب   به  که  است  مستقیمی  غیر  دعاوی  دیگر

  شرکت   یک  امتو  .گردید  اقامه  انرژی  منشور  معاهده
  هلدینگ   شرکت   یک   آن  مالک  که  بود  گذاری   سرمایه

  می   کنترل  روسی   یک  توسط  و  بود  لیختنشتاین  در
  اوکراینی   شرکت  یک  سهام  امتو  1999  سال   در.  گردید

  هسته   انرژی  دولتی  شرکت  به   که  نمود  خریداری  را
  شرکت  تاخیر.  داد  می  ارائه  خدمات  اوکراین  دولت  ای

خت  در  دولتی   اوکراینی،   شرکت   به  معوقه  بدهی  پردا
 دیوان .  داد  تشکیل  را  اوکراین  علیه  امتو  دعوی  اساس

 ماهیت   در  را  خواهان  دعوی  اگرچه  استکهلم  داوری
  به   دیوان  صلاحیت  در   لکن  نمود  اعلام  مردود

  دعوی   این  استماع  قابلیت  و  حاضر  دعوی  به  رسیدگی
  طور   به  که   چرا  ندانست  وارد  ایرادی  دیوان  توسط

  وارد   نفع،  ذی  عنوان  به  خواهان  تلقی  با  و  ضمنی
 را  خواهان  دعوی  و  گردید  دعوی  ماهیت  به  رسیدگی

  مخالف   را  اوکراین  دولت  اقدامات  که  استدلال  این  با
  المللی   بین  قواعد  و  اصول  مخالف  و  مقررات  و  قوانین

 . نمود  اعلام مردود ماهیت در ندانست،

 نتیجه  6
دعاوی سهامداران علیه دولت ها در حقوق بین الملل  
امری نو پا می باشد که با تنظیم معاهدات دو و چند  

ی حقوق بین الملل  جانبه سرمایه گذاری پا به عرصه
در   از   صرفا    گانه بی   اتباع  از  حمایت  گذشته،  نهاد. 

  و  است  بوده  مقدور  سیاسی   حمایت  طریق
اند.    نبوده  مستثنی   قاعده  این  از  نیز  سهامداران 

  ی عرصه  در  سهامداران  حقوق  که  صورتی  در  بنابراین
سهامداران نمی    شد،  می  واقع  تعدی   مورد  المللی   بین 

برای   دولت  علیه  دعوی  طرح  به  شخصا   توانستند 
وارده   خسارات  دولتجبران  بلکه  نمایند،   اقدام 

  و  دیپلماتیک  حمایت  طریق  از  سهامدار  متبوع
 توانست   می   دادگستری  المللی  بین  دیوان  به  مراجعه

.  نماید  اقدام  خود  تبعه  حقوق  استیفاء  به  نسبت

 
1AMTO, Stockholm Arbitration № 080/2005.   

  مستقیم   دسترسی  حق  الملل  بین  حقوق  در  بنابراین
  قاعده   و  مبنا  فاقد   المللی  بین  مراجع  به   سهامداران 

  سهامدار   متبوع   دولت  برای   دیگر،  طرف  از.  بود  ای
  شناخته  مستقیم  خسارات  جبران  و  مطالبه  حق  صرفا  

  فاقد   سهامداران  انعکاسی  خسارات  جبران  و  بود  شده
  دولت   تراکشن،  بارسلونا  یپرونده  در.  بود  جایگاه

  بلژیکی   سهامداران  به   که  خساراتی  جهت  به  بلژیک
-واسطه  به  کانادایی  شرکت  به  که  خسارتی  نتیجه  در

  دیوان   در  بود،  آمده  وارد  اسپانیا  دولت  اقدامات  ی
 دیوان .  نمود  دعوی  یاقامه  دادگستری،  المللی  بین

  بین   حقوق  اصول  و  قواعد  که  داشت  اشعار   صراحتا  
  که   خساراتی  و"  مستقیم  دعاوی"  صرفا    الملل

  و   پذیرد  می  را  است  شده  وارد  سهامدار  به  مستقیما  
  شخصیت   استقلال  دلیل  به  مستقیم  غیر  خسارات

 این  و  نیست  مطالبه  قابل  سهامداران  توسط   شرکت،
 به  وارده  خسارات  بابت  تواند  می  که  است  شرکت

 . نماید  دعوی یاقامه   به اقدام خود

  دادگستری   المللی  بین  دیوان   بار،  نخستین  برای
  واشعار  گردید   قائل   تمییز"  منفعت  و  حق "  بین 

 حمایت   قابل  منافع  الملل  بین  حقوق  در  داشت
  در   که  صورتی  در  افزود  دیوان  اما .  نیستند

  مطالبه   جهت   سهامداران  برای  حقی"  معاهدات"
  می   سهامداران  باشد،  شده  بینی  پیش  خسارات

اقدام    دعوی  یاقامه  به  معاهده  نقض  جهت  به  توانند
  برای   مبنایی  باید  الملل  بین  حقوق  در  بنابراین.  نمایند

  مبانی،   این  از  یکی.  گردد  ایجاد  سهامداران  دعاوی
  المللی   بین  دیوان   رای  از   بعد .  باشند  می  معاهدات 

  توافقنامه  تراکشن،  بارسلونا  یقضیه  در   دادگستری
  منعقد   متعددی  گذاری   سرمایه   المللی  بین   های

  سرمایه   از   ماهوی  های  حمایت  بر  علاوه  که  گردید
  - گذار  سرمایه  اختلاف  وفصل  حل  شرط  حاوی  گذاران،

  سرمایه   که  صورتی  در  نیز   سهامداران .  بودند  دولت
 واجد   آنان  گذاری  سرمایه  و  گردند   محسوب   گذار

  منتفع   ها  حمایت  این  از  گردد،  گذاری  سرمایه  عنوان
 . گردند   می
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 اثر  دو   المللی  بین  گذاری  سرمایه  های   توافقنامه
  مراجع   در  سهامداران   به  آن  که  اول   اند:  داشته  پی   در

  اعطاء   سمت  و  دعوی  یاقامه  حق  المللی  بین  حقوقی
 خسارات   جبران   حق  شناسایی  اثر،  دومین  و  اند  نموده

  سرمایه   های  داوری  توسط  مستقیم  غیر  و  انعکاسی
  سرمایه  قراردادهای و توافقات واقع در. است گذاری
للی،  بین  گذاری -اقامه  در  سهامداران  برای  مبنایی  الم

 از  که  نهاده  بنیان  میزبان  دولت  علیه  دعوی  ی
  این   اگرچه.  گیرد  می  نشأت  متعاهد  دولت   رضایت

  غیر   دعاوی  و   خسارات   خصوص  در  ها  توافقنامه
حت  مستقیم   داوری  های  رویه  اما  ندارند،  صرا

  شمول   بر  حمل  را  شروط  این  اطلاق  گذاری،  سرمایه
  هم   را  جبران  و   است  نموده   مستقیم  غیر  دعاوی

  نگرش   این.  است  دانسته  منافع  هم  و  حقوق  شامل
  به   که  گذاری  سرمایه  متعدد  های  داوری  در  کرات  به

  تشکیل   جانبه   جند   یجانبه   دو  معاهدات  موجب
 .  گرفت  قرار تاکید مورد بودند شده

سهامداران    خلاف  بر دعوی  که  الملل  بین  حقوق 
شناخته   رسمیت  به  مستقیم  غیر  یا  مستقیم  از  اعم 

حقوق در  است،    برعدم   اصل  کشورها  داخلی  شده 
  ی اقامه   در   سهامداران  و  است  انعکاسی  خسارت

حقوق   سمت  فاقد  مستقم،  غیر  دعوی هستند. 

خواهان   قاعده  مطابق  را  سهامداران  دعوی  انگلستان 
خسارت  عدم  اصل  اساس  بر  و  پذیرد  نمی  مناسب 
مردود  را  سهامداران  مستقیم  غیر  دعوی  انعکاسی، 

موا در  نماید.اما  می  در  اعلام  و  استثنایی  بسیار  رد 
امکان   و  باشد  سبب  فاقد  شرکت  دعوی  که  صورتی 

باشد،  اقامه  نداشته  وجود  شرکت  طرف  از  دعوی  ی 
سهامدار می توانند اقدام به طرح دعوی نماید. ازاین 
نماید   می  ایجاب  حقوقی  نظم  و  سیاست  اگرچه  رو، 
در   نماید،اما  دعوی  طرح  خسارات  برای  شرکت  که 

ج حقی  که  اصول  مواردی  ماند،  می  باقی  نشده  بران 
اولیه کنار گذاشته می شوند و در موارد استثنایی به  

اقامه  حق  گردد.  سهامدار  می  اعطاء  دعوی  ی 
متاسفانه در حقوق ایران اساسا  سخنی از دعوی غیر  
این  در  و  است  نیامده  میان  به  سهامداران  مستقیم 
پنجم   یک  صرفا   و  باشد  می  ساکت  خصوص 

می   و  سهامداران  نام  به  بلکه  خود،  نام  به  نه  توانند 
اقامه شرکت  طرف  عدم از  رو،  نمایندازاین  دعوی  ی 

پیش بینی حقوق ایران در خصوص دعاوی انعکاسی،  
جبران   عدم  و  احتمالی  های  سوءاستفاده  موجب 
بر   است  آن  بهتر   ، بنابراین  گردد.  می  وارده  خسارات 

قاعده و  خسارت  جبران  اصل  لاضرر  اساس  ی 
مهم  قانونگذ این  به  قانون  اصلاح  و  تدوین  در  ار 
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Abstract 
Plea as a procedural application is accepted for more than one hundred years in 
our legal system, notably by the Law of Civil Procedure 1911 and since that time 
this concept used in our legal writings as that term without any changes. 
However, the meaning our example of Plea of Procedure have not ever been 
analyzed our revised and so we cannot find the main difference of Plea from 
another Defense Means such as substantial defense or non-acceptation means. 
We believe that historical background of Plea in French legal system which was 
categorized generally all means of defense as Plea have been imported to our legal 
system without changes but Plea in French legal system recently have been 
distinguished from other means of defense very strictly. In our legal system the 
new law of civil procedure 2000 maintained that old French tradition and have 
some influences of Islamic Law as well. Plea as a procedural application is 
accepted for more than one hundred years in our legal system, notably by the 
Law of Civil Procedure 1911 and since that time this concept used in our legal 
writings as that term without any changes. However, the meaning our example 
of Plea of Procedure have not ever been analyzed our revised and so we cannot 
find the main difference of Plea from other Defense Means such as substantial 
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Extended abstract  

1. Introduction  
"Objection", which is a request related to 
the procedure (request of the procedure), 
entered the law of our country more than 
one hundred years ago with the view and 
acceptance of the authors of the Law on 
the Principles of Legal Trials of 1290 AD, 
and during this period And a law has come 
after that, but its meaning and application 
have never been examined and 
distinguished from the essential defense 
and something like it called "non-
acceptance". Paying attention to the 
historical roots of what is called objection 
in our law shows that objection means 
deviation from the rule that appears in the 
word exception and has three close 
meanings that in our law always, 
regardless of this variety of meanings, All 
have been translated into objection. 
Therefore, before any comparison and 
comparative study, a historical error in 
understanding a legal concept must be 
corrected. What has been done in this 
post.  

2. Methods  
In this article, library and descriptive-
analytical methods have been used.  

3. Findings  
The term objection to etiquette is first 
mentioned in the Provisional Law on the 
Principles of Legal Trials based on foreign 
laws, and there has been no precedent for 
the term objection in Imami jurisprudence. 
After that, in almost all cases, the word 
"foreign" has been translated as "objection" 
in the source language, regardless of its 
broad meaning. There is a similar 
approach even in commercial law, and in 
the rule of not citing objections to the 
relations between the holder of the 
commercial document and its signatories, 

due attention has not been paid to the 
nuances of the meaning of the French 
word. In fact, this defense is committed to 
a commercial document that is not 
accepted against the holder in good faith.  

In the sense of the term procedure, the 
authors of the Code of Civil Procedure 
adopted in 1318 also adopted a similar 
approach to French law and only by 
dividing the objection in two articles 197 
and 198 of the Code of Civil Procedure 1318 
in some works to distinguish between its 
types.  

In the current Code of Civil Procedure 
of Iran, the objection to the Code of 
Judicial Procedure, which, along with a 
large part of the rules of procedure, has 
foreign origins and was adapted from 
foreign laws, is combined with the jurists' 
views on the conditions of hearing a 
lawsuit. The objections were added to 
Article 84 of the Code of Civil Procedure.  

The authors believe that the added 
paragraphs are inherently substantive 
defense and can not be considered as 
objections to the procedure (paragraphs 7 
and 8).  

Also, in terms of theory and practical 
effects, the dual division of aspects of the 
procedure into substantive objections and 
defense does not express all aspects of the 
procedure and  

some aspects are placed between these 
two groups. In fact, the latter aspects are 
neither a challenge to the procedure nor a 
substantive defense (paragraphs 4, 6, 10 
and 11). They relate to the existence or 
survival of the right to sue, not to exercise 
it properly, or to have no right to do so.  
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 4. Conclusion  
In any case, it is clear that during the 
changes that have taken place, not only no 
attention has been paid to foreign law, but 
also the constructive principles of the 
rules of procedure in the previous laws 
have been ignored. It is clear that a new 
classification of instances of procedural 
flaws is needed; "The Ritual Trilogy." 
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 پژوهشی  علمی

 حقوق  در دادرسی آیین  ایرادات  مصداق  و  مفهوم   به  تطبیقی  نگاهی
 فرانسه  و  ایران

    2فیروزجایی تبار  ملک هادی ، *1ی حسن محسن 
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 تاریخ دریافت: 
 1399مهر  13

 : پذیرشتاریخ 
 1399 دی  29

 : تاریخ انتشار
 1400 آذر  ۶
 

 چکیده
  قبل  سال  صد  از  بیش  را  است(  آیینیک)  دادرسی  آیین  به  مربوط  درخواست  یک  که  «ایراد»

  وارد   ما  کشور  حقوق  به  شمسی  1290  سال  حقوقی  محاکمات  اصول  قانون  نویسندگان
 آن  از  پس  حقوقی  و  قانونی  های  نوشته  در  عنوان  همین  با  همواره  مدت  این  در  و  نمودند

  از   و  نگرفته  قرار  بازبینی  و   بررسی  موضوع  آن  مصداق  و  مفهوم  هیچگاه  اما،  است  آمده
 توجه. است نشده  متمایز شده، نامیده «پذیرش عدم» که آن شبیه چیزی  و ماهوی دفاع

 ایراد  معانی  تکثر  نیز  کشور  این  حقوق  در  که  آن  به  ما  حقوق  در  که  چیزی  تاریخی  ریشة  به
 نظر   صرف  «ایراد »  فرانسوی  واژة  است  یافته  راه  ما  حقوق  به  طریق  آن  از  و  داشته  وجود

  به  نزدیک  معنای  سه  ،(استثناء)  قاعده  از  انحراف  معنای  میدهد  نشان  میشود  گفته  ایراد  از
 ترجمه   ایراد  به  همگی  معانی،  تنوع  این  به  توجه  بدون  همواره،  ما  حقوق  در  که  دارد  هم

 اشتباهی   تطبیقی،  مطالعه  و  مقایسه  هر  از   پیش  که  است  بایسته  بنابراین،.  اند   شده
  تقسیم   عملی  آثار  و  نظری  لحاظ  به  همچنین،.  شود  اصلاح  مفهوم  یک  درک   در  تاریخی

  تمامی   کننده  بیان  ماهوی  دفاع  و  ایرادات  به  دادرسی  آیین  به  ناظر  جهات  دوگانه  بندی
 حقیقت،   در.  گیرد  می  قرار  گروه  دو  این  میان  جهات  برخی  و  نبوده  دادرسی  آیین  جهات
 و  10  ،۶  ،4  بندهای)  ماهوی  دفاع  نه  و  میشوند  شمرده  دادرسی  آیین  ایراد  نه  اخیر  جهات

 حقی   بی  یا  آن  اعمال  درستی  نه  دادخواهی  حق  بقای  یا  وجود  به  هستند  مربوط   آنان(.  11
 به  ایران  دادرسی  حقوق  نیاز  بیان  و موضوع  این  بررسی  دنبال  به  نوشته  این.  آن   مبنای  در

 .است  تحول این

 :موضوعات
 حقوق خصوصی

 کلیدواژه ها: 
 شروط دادرسی،آیین ایراد ایراد،

 ماهوی  دفاع  دعوا، سماع
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  مقدمه 1
دادرسی در ایران  ایراد آیینهرچند پیشینه و قدمت  

و  ایراد  اصطلاح  و  است  سال  صد  از  بیش  کمی 
پاسخ انواع  زمان  تفکیک  به  دعوا  به  خوانده  های 

ایران   مدنی  دادرسی  آیین  قانون  نخستین  تصویب 
ایران  برمی  حقوق  در  آن  تغییر  و  تحول  اما،  گردد 

گیر نبوده و هیچگاه مفهوم آن  تاکنون چندان چشم
گونه که  به  دفاع ای  مانند  مشابه  عناوین  دیگر  از 

نظر   مورد  شود،  متمایز  پذیرش  عدم  و  ماهوی 
آیین دادرسی نبوده است. در هر حال،  پژوهندگان 

دیدگاه زمینه،  این  در  تاریخی  پیشینة  را نبود  ها 
محدود نموده و سبب رکود و عدم پیشرفت مفهوم  
ایراد و ایجاد تحولات حقوقی شده است. پیداست  

از  که نخستین دادرسی  آیین  ایراد  ما،  بار در حقوق 
مدنی   دادرسی  آیین  کد  ویژه  به  خارجی،  قوانین 

حال، ایراد  ( اقتباس شده است. با این180۶فرانسه )
دادرسی در فرانسه راهی دراز پیموده است و در آیین
های مختلف در نتیجة تضارب آرای دانایان آیین  دوره

امروزی رسیده    دادرسی اروپایی و فرانسوی، به کمال
است. تحقیق حاضر، گزارشی از سیر تطبیقی ایراد  

و  آیین فرانسه  دادرسی  آیین  در  ایران،  در  دادرسی 
واژهریشه نظر  )از  روم  حقوق  در  آن  تاریخی  -های 

ها با برخی نهادهای مشابه در  شناسی( و مقایسه آن 
 فقه امامیه است. 

نسبتاً   تحولات  به  توجه  با  نویسندگان،  باور  به 
دوره در  مقررات  روند  زیاد  ارزیابی  مختلف،  های 

و  دادرسی  آیین  ایرادات  قواعد  پیرامون  قانونگذاری 
تواند  تعیین ارزش تغییرات ایجاد شده در هر دوره می

دیدگاه مناسبی نسبت به نتایج وضع قواعد نو و مزایا  
و معایب آن نسبت به گذشته، به ما بدهد. به هر  

نویسندگان قوانین در هر    حال، نقد و بررسی عملکرد
می آینده  دوره  تحولات  برای  خوبی  راهنمای  تواند 

سال   در  دید  خواهیم  چنانکه  برخی    1379باشد. 
دادرسی   آیین  ایرادات  باب  به  دعوا  شنیدن  شرایط 
وارد شده که حیات ناسازگاری با دیگر ایرادات دارد.  

این پرسش  در  نیز  بدان  هایی  باید  که  هست  باره 
برای مثال، ایراد با برخی مفاهیم مشابه  پاسخ گفت.  

دارای سابقه در فقه چه ارتباطی دارد و چرا نخستین  
ای مخصوص برای واژة بیگانه  نویسندگان قانون، واژه

نامجعل واژه کرده از منابع فقهی برای  و  گذاری  اند 
تطبیقی چگونه می است؟ سابقة  -استفاده نشده 

 ات دفاعی شود؟ تواند موجب تمایز ایراد از دیگر جه

-از این رو، این نوشته در سه بخش از نظر می
-گذرد: نخست، وضعیت ایراد آیین دادرسی در دوره

گذاری در ایران مورد مطالعه قرار  های مختلف قانون
گیرد. سپس، نظرات فقهای امامیه دربارة شروط  می 

دادرسی  آیین  قانون  در  آن  تاثیرات  که  دعوا  سماع 
مشاه  1379مدنی   می قابل  بررسی  است  شود.  ده 

و  مفهوم  بر  فرانسه  حقوق  تاثیر  بررسی  سرانجام، 
مصداق ایرادات آیین دادرسی، موضوع بحث پایانی  

 خواهد بود. 

دادرسی به ورود ایراد آیین 2
از نگاه  ایران و سکون آن

 تحول مبنایی و موضوعی
آیین ایراد  ایران  در  تاریخی  نظر  از  کلی،  طور  -به 

را گذرانده است. بنابراین،   دادرسی سه دوره اصلی
نوشتار حاضر دارای سه بند است: نخست ورود ایراد 

نوشتهآیین و  ایران  قوانین  به  حقوقی  دادرسی  های 
مورد بررسی قرار خواهد گرفت )بند نخست(. سپس  

آیین سال  ایراد  در  جزئی  تغییرات  برخی  با  دادرسی 
 شود )بند دوم(. بررسی می 1318

نون موقتی رویکرد نخستین با قا  2.1
 1290اصول محاکمات حقوقی سال 

دادرسی به ایران همزمان و مقارن  ورود ایرادات آیین
وضع  و  دادرسی  آیین  قانون  نخستین  تصویب  با 

بار واژة »ایرادات«  قوانین به سبک مدرن بود. اولین
آیین »ایرادات  مبحث  یا  در  آن،  عناوین  و  دادرسی« 

مح اصول  موقتی  قانون  دهم  فصل  از  اکمات اول 
زیر عنوان »در اظهارات   1290آبان    20حقوقی مصوب  

( آمد. در واقع، 370تا    3۶4و تقاضاهای اتفاقی« )مواد



 

138 

 .150تا  133 صفحات   .1400تابستان  و  بهار  .7. شماره پیاپی 1شماره   . 5 دوره

 

تطبیقی حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

 

 ایران و فرانسه نگاهی تطبیقی به مفهوم و مصداق ایرادات آیین دادرسی در حقوق . حسن محسنی، هادی ملک تبار فیروزجایی

، نشانی از اصطلاح  1پیش از تصویب قانون یاد شده
نمی  دیده  ایران  حقوق  و  امامیه  فقه  در  شود.  ایراد 

-دادرسی یا به تعبیر دقیقپیدایش مفهوم ایراد آیین
همراه با ظهور و پیدایش حقوق و    2مصادیق آن تر  

آیین دادرسی به صورت مدرن در ایران همراه بوده  
و است. پیش از آن رسیدگی بر اساس برخی قواعد  

یا بدون  یا نزد حکام  های شرعی  فقهی در دادگاهآداب  
می انجام  ولایات  حکام  توسط  قانونی  . 3شد هیچ 

رگیرندة برخی  قواعد فقهی دربارة دادرسی بیشتر درب
طرفی و رعایت عدل در رسیدگی بود  الزامات حفظ بی

و معمولاً با تاکید بر بینه و یمین، فصل خصومت را 
زمان پیچیدگی قضاء داد. در واقع، تا آنهدف قرار می 

ای نبود که نیازی به قواعد دقیق  و رسیدگی به اندازه
تایید   نیز  بزرگان  برخی  و  شود  احساس  مفصل  و 

دند که بسیاری از قواعد قضای اسلامی تا  نموده بو
، ص. 1381این عصر، تدوین نشده است )لنگرودی،  

آیین ایرادات  صدسالة  پیشینة  با  بنابراین،  -سه(. 
دادرسی در ایران، مقنن هر بار به صورت ظاهری و  

در آن   تغییرات و اصلاحاتی  ،و مبنایی  ژرفنه چندان  
نخستین نص  که بیان شد،  انجام داده است. چنان
دادرسی پرداخته است، مواد قانونی که به ایراد آیین

  20قانون موقتی اصول محاکمات مصوب    370تا    3۶4
این قانون در پنج    3۶4شمسی بود. مادة  1290آبان 

صلاحیت،   )عدم  دادرسی  آیین  ایراد  شش  به  بند 
عدم   دعوا،  توجه  عدم  مرتبط،  امر  دعوا،  سبق طرح 

است. در قانون مزبور، به  اهلیت و سمت( پرداخته  
تقریباً   خارجی  قوانین  از  پیروی  ایرادات    همةعلت 

 
. در هنگام تصویب قانون اصول محاکمات، تنها پنج سال از   1

معدود   بسیار  قوانین  تعداد  و  بود  گذشته  مشروطیت  انقلاب 
بوده و از نقطه نظر اهمیت حقوقی قانون اصول محاکمات پس  
قانون مصوب   آن مهمترین  و متمم  قانون اساسی مشروطه  از 

گذاری  ایران تا آن زمان بوده است و تا پیش از آن سابقة قانون
 به صورت جدی در این باره وجود نداشته است.

گذارایران، از آغاز وضع قانون آیین دادرسی یعنی قانون  . قانون 2
شمسی تاکنون، در هیچ یک از آنها    1290اصول محاکمات سال  

ت نداده است و  تعریفی از مفهوم ایرادات آیین دادرسی به دس
است.  نموده  اکتفا  آن  مصادیق  و  موارد  بر شمردن  به  همواره 

می  بهدلیل سکوت  اصول تواند  قانون  نویسندگان  پیروی  دلیل 

)مصدق است  شده  بیان  دادرسی  مهم  و  -اصلی 
(. الگوی نویسندگان قانون  139۶، ص139۶السلطنه،  

موقتی اصول محاکمات حقوقی، قانون آیین دادرسی  
،  1390میلادی( بود )صالح،    180۶مدنی فرانسه )سال  

(. خواهیم دید  424-422، ص  1392؛ شمس،  271ص
ماده   خلاف  به  دوره،  این  در  آیین    84که  قانون 

منشای   که  ایرادات  برخی  از  کنونی  مدنی  دادرسی 
 اثری نبود.به درستی فقهی دارند، 

تدوام رویة پیشین با تغییرات  2.2
جزئی: قانون آیین دادرسی مدنی 

 1318سال 
، که  1318در قانون آیین دادرسی مدنی مصوب سال  

بیشتری  د پیشرفت  پیشین،  قانون  با  مقایسه  ر 
دادرسی دو بخش شدند. در این  داشت، ایرادات آیین

قانون که باز هم متاثر از تحولات قانونی فرانسه بود 
دادرسی  (، ایرادات آیین424-422، ص.1392)شمس،  

مادة   دو  آن  198و    197در  و  بود  این آمده  از  را  ها 
یا بدون پاسخ    جهت که ضمن پاسخ به ماهیت دعوا

نموده   تقسیم  است،  طرح  قابل  دعوا  ماهیت  به 
استادان    .بودند تقسیمبرخی  از  این  ناشی  را  بندی 

قانون آیین دادرسی فرانسه دانسته و حتی معتقدند  
 « به  مدونین  که  حقوقی  محاکمات  اصول  قانون 

و  تحولات حقوق دادرسی فرانسه دسترسی داشته 
رادات )ایراد دادرسی و بندی دوگانة ایعمداً از تقسیم

(  1379محاکمات و قوانین بعدی دادرسی )به غیر از قانون سال  
 م. باشد. 180۶از کد آیین دادرسی مدنی فرانسه مصوب 

ای به نام محکمه ملکی مشروطیت محکمه. ... بعد از استقرار   3
ای به نام محکمة استیناف تشکیل و نقدی و محکمه جزا و شعبه

گاه وجود داشت که فقط  گاه در  گردید. دیوان تمییز هم اسماً 
شد.  موقع حاجت به دعوت وزیر مجلسی به نام تمییز منعقد می

نشده،   وضع  محاکمات  ترتیب  برای  قانونی  هنوز  تاریخ  آن  در 
قانون همان قانون شرع بود. محاکم به نظر خود ترتیب محاکمه 

می گاهرا  و  مقررات  دادند  و  محاکمه  تشریفات  به  راجع  گاه 
گردید و  ماهیتی مجازات ابلاغاتی از وزرای عدلیه وقت صادر می

)متین    ... بود  وکلاء  و  محاکم  بین  مناقشات  منشاء  ترتیب  این 
 (.14، ص. 1378دفتری، 
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استماع  عدم  چشم1ایراد  نمودند (  )شمس،  پوشی   »
در این دوره (. به نظر ایشان، »424-422، ص1392

در  قضا  تنسیق  و  تنظیم  حقیقت  در  اصلی،  هدف 
ایرانی بود که اصول مربوط به انتظام امور آن تقریباً  

ها از جمله دادگستری، از حدود یک در تمامی بخش
سیصد  و  بود   هزار  ریخته  درهم  آن،  از  قبل  «  سال 

آیین  423-422، ص.1392)شمس،   (. ولی در قانون 
سال   مصوب  مدنی  به1318دادرسی  قانون  ،  عکس 

قبلی که آیین دادرسی استحکام و جایگاه قانونی و  
در این دوره، مدونین قانون  عملی خود را یافته بود، »

علی مدنی  دادرسی  به  آیین  احاطه  و  آگاهی  رغم 
ات آیین دادرسی مدنی فرانسه، راجع به ایرادات  مقرر 

آیین دادرسی و ایرادات عدم استماع دعوا و احکام و 
آثار مترتبه بر آنها، به هر علت تبعیت کامل از آن را 

البته شباهت که  را  نظام خاصی  و  ندانسته  -جایز 
در   کردند.  تدوین  داشت،  فرانسه  مقررات  با  هایی 

-دیم چهار ایراد پیشقانون ق  197حقیقت، در مادة  
بود که خوانده میب پاسخ  ینی شده  توانست ضمن 

به ماهیت دعوا نماید. این ایرادات عبارت بودند از:  
ایراد عدم صلاحیت ذاتی، ایراد عدم صلاحیت نسبی، 
مشمول   دعوا  که  این  به  ایراد  و  مطروحه  امر  ایراد 

قانون مزبور نیز،    198مرور زمان شده است. در مادة  
-بینی شده بود که خوانده مییراد دیگر پیشچهار ا

آن بدون  دهد، توانست  پاسخ  دعوا  ماهیت  به  که 
مطرح نماید. این ایرادات عبارت بودند از ایراد عدم  
اهلیت خواهان، ایراد عدم توجه دعوا، ایراد عدم احراز  

که دعوا قبلاً مورد رسیدگی قرار  سمت و ایراد به این
مید. بنابراین در قانون  گرفته و به حکم قطعی انجا

مزبور، آثار تفکیک بین ایرادات دادرسی و ایراد عدم  
و   بوده  معمول  فرانسه  حقوق  در  که  دعوا  استماع 

شود. در حقیقت، به استثنای ایراد  هست، دیده می 
»ایراد    197مرور زمان، بقیة ایرادات مذکور در مادة  

 
1 Les fins de non-recevoir. 
»عدم پذیرش«، عنوانی است که در ترجمة قانون آیین دادرسی 
است  شده  پیشنهاد  اصطلاح  این  فارسی  برابر  را  آن  فرانسه 

( ولی جناب استاد شمس عنوان »ایراد 113  .،ص1393)محسنی،  
اختلاف    (.421، ص.  1392عدم استماع« را اختیار کردند )شمس،  

 نیست. ددر واژه گزینی و اصطلاح 

»ایراد عدم    198دادرسی« و ایرادات مندرج در مادة  
شد. علاوه بر این، در مادة استماع دعوا« شمرده می

چنان  202 که  گفته شد  مزبور  هر  قانون  چه سبب 
مادة   در  مذکور  ایرادات  از  همچنین    198یک  و 

پیش ایراد  مادة  نخستین  در  شده  )ایراد    197بینی 
عدم صلاحیت ذاتی( وجود داشته باشد، دادگاه باید 

یدگی »امتناع«  قطع نظر از ایراد اصحاب دعوا، از رس
قاعده این  نماید.  بیشتر  شباهت  موجب  که  ای 

می خصوص  این  در  فرانسه  مقررات  با  -مقررات، 
 (. 423-422.، ص1392« )شمس، گردید

قانون آیین دادرسی    198و    197این تحلیل از مواد  
قدیم  در    2مدنی  حاضر  حال  در  که  وضعیتی  با 

اندازه تا  است،  حاکم  فرانسه  میدادرسی  د  توانای 
این با  باشد.  آگاهی منطبق  دربارة  هرچند  حال، 

نویسندگان قانون مزبور از تحولات دادرسی فرانسه  
تقسیم مورد  تردید  در  فرانسوی  دوگانة  بندی 

بندی  توان دو مادة قانونی را با تقسیم، نمی3نیست 
ایرادات و عدم استماع یا عدم    جهات آیین دادرسی

دان منطبق  فرانسه  در  حاکم  نه  پذیرش  زیرا،  ست. 
تنها در سال تصویب قانون موقتی اصول محاکمات 

میلادی( یا آیین    1911شمسی )  1290حقوقی مصوب  
مصوب   قدیم  مدنی  )  1318دادرسی    1939شمسی 

فرانسه و    180۶میلادی(، در کد آیین دادرسی مدنی  
ایرادی   فرانسه  دادرسی  دکترین  اکثریت  نظر  به 

یا عد ایراد عدم استماع  م پذیرش وجود موسوم به 
نداشته است بلکه، از جهت ماهوی نیز، این گمان  

رسد، زیرا وفق اصول کلی، ایراد صحیح به نظر نمی
مرور زمان در شمار موارد عدم پذیرش است و در بند  

)یعنی ایرادات( آمده است، افزون    197چهارم مادة   
 198توان همه ایرادات مذکور در مادة  که نمیبر این

پذیرش تلقی کرد. بنابر قاعدة کلی، عدم دمرا موارد ع
ذیرش ناشی از فقدان حق اقدام است. برای مثال  پ

 5، به عنوان بندهای  198موارد مذکور در مادة    1331  در سال 2
مادة     8تا   سال    197به  اصلاحیة  در  اما  شد.    1349اضافه 

 احیا شد.  198شمسی، بار دیگر مادة  
را تحت تاثیر کد    1318قانون آیین دادرسی مدنی مصوب سال   3

حدودی نیز  ناپلئون، منتها بدون توجه به اصلاحات بعدی آن و تا  
 .(Mohseni, 2009, p 1-14)دانند. حقوق آلمان می
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تطبیقی حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

 

 ایران و فرانسه نگاهی تطبیقی به مفهوم و مصداق ایرادات آیین دادرسی در حقوق . حسن محسنی، هادی ملک تبار فیروزجایی

ایراد عدم سمت در قانون آیین دادرسی مدنی ایران  
ناظر به فقدان یا نقص مدرک مثبت سمت است، 
موضوعی که در فرانسه در شمار ایراد نقص ماهوی  

(  802، ص.  1394 عمل آیین دادرسی است )محسنی،
و عدم پذیرش، ویژة مواردی است که خواهان حق  
اقدام نداشته باشد و از این جهت دعوا مردود باشد، 
نه اینکه مدرک مثبت سمت نباشد یا ناقص باشد.  

، 1394 ایراد عدم اهلیت نیز چنین است )محسنی،
)بنگرید:    (802ص.     117مادة  و نقص ماهوی است 

 کد نوین آیین دادرسی مدنی فرانسه(.  

مادة  در   ایرادات  مقایسة  قانون    198حقیقت، 
آن با  ایران  دادرسی  حقوق  آیین  در  بعدها  که  چه 

صحیح   نهاد،  وجود  عرصه  در  پای  فرانسه  دادرسی 
بندی مذکور  پیداست که تقسیمحال،  نیست. با این 

دادرسی افکار  از  بازتابی  و  دارد  فرانسوی  دانان  پایة 
ت. پس، این کشور در این دو ماده تجلی یافته اس 

ریشه آیین  باید  قانون  نویسندگان  فکری  های 
دادرسی مدنی را در مبدای آن جست. در حقیقت،  
فرانسه،   دادرسی  آیین  در  تاریخی  شواهد  پایة  بر 

تقسیم از  بیستم، پیش  قرن  اوایل  تا  جدید،  بندی 
و   1دادرسی به دو دستة ایرادات تاخیری ایرادات آیین
-شدند و به نظر میتقسیم می  2کننده ایرادات زائل

رسد همین تفکر به ایران منتقل شده و در دو مادة 
آثار    198و    197 است.  آمده  مدنی  دادرسی  آیین 

آن   مشابه  آنها  طرح  نحوة  و  ماده  دو  این  متفاوت 
از تحولات جدید  پیش  فرانسه  در  چیزی است که 
حاکم بوده است. در حقیقت، ویژگی اصلی ایرادات 

که پس   بود  این  ایرادات تاخیری  و  ماهوی  دفاع  از 
مادة  زائل بنابراین،  نبودند.  استناد  قابل   197کننده 

قانون مذکور، که طرح ایرادات را ضمن دفاع ماهوی  
مقرر نموده، بدین معنا بوده است که پس از دفاع  
ماهوی این ایرادات قابل طرح نیستند )متین دفتری،  

قت  کننده مقید به و(. اما ایراد زائل250، ص.1378
خاصی نبوده و در هر مرحله از رسیدگی قابل استناد  
در   تاریخی،  برهة  آن  در  که  دید  خواهیم  بودند. 

می تقسیم  بخش  دو  به  ایراد  در فرانسه  ولی  شد 

 
1 Les exceptions dilatoires. 

پذیرش هر یک  دادرسی و عدمدوران مدرن، ایراد آیین
دهند، که در دو دستة ممتاز و مستقل را تشکیل می

-و ضمانت اجرا با یکمفهوم، نحوة استناد و اظهار  
 دیگر کاملا متفاوتند.  

ورود برخی مصادیق فقهی به  3
دادرسی: قانون ایرادات آیین

آیین دادرسی مدنی سال 
۱۳۷۹ 

پس از نزدیک به صد سال، در آخرین تحول ایرادات  
با   مفهوم  این  که  هستیم  آن  شاهد  دادرسی،  آیین 

قانون کنونی آیین    84کمترین تغییر کمی، در مادة  
رسی مدنی آمده است. موارد مذکور در این ماده  داد

دادرسی در  جنبة حصری ندارد و عناوین ایرادات آیین
آیین پراکنده  قانون  قوانین  سایر  حتی  و  دادرسی 

بر   کمیت  نظر  از  چند  هر  قانون،  این  در  هستند. 
آیین ایرادات  مفهوم  تعداد  ولی  افزوده شد  دادرسی 

هم دادرسی  آیین  ایراد  شده  چنان  حقیقی  غفلت 
شود. در  است و تحولی بنیادین در آن مشاهده نمی

آیین  ایرادات  تعداد  افزایش  اصلی  دلیل  حقیقت، 
دادرسی، ترکیب برخی قواعد نسبتاً مشابه فقهی و  
قواعد ایرادات آیین دادرسی اقتباس شده از قوانین  
خارجی است. این نظر با نگاهی اجمالی به بندهای  

مادة   نهم  و  هشتم  می  84هفتم،  که  تقویت  شود 
مقنن هم خواسته قواعد پیشین را حفظ کند و هم  

 به فقه امامیه توجه نماید. 

 ایراد آیین دادرسی در فقه امامیه  3.1
در فقه امامیه، اصطلاح ایراد سابقه ندارد و به جای  

از »شروط سماع دعوا« بحث کرده اند. بر  آن، فقها 
  اساس برخی نصوص شرعی، استماع یا شنیدن دعوا 

وجوب  شرعی  دلایل  است.  دینی  واجبات  از  یکی 
و عدل   پایة حق  بر  و فصل خصومت  دعوا  استماع 
فراوان است. در حقیقت، از اطلاق برخی ادله مانند  

2 Les exceptions péremptoires. 
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«، »و أن احكم بينهم بما  1» فاحکم بین الناس بالحق 
«، »حتی یحکموک فیما    2أنزل الله و لا تتبع أهواءهم 

بینهم  یا  3شجر  و  أراك  «  بما  الناس  بين  »لتحكم 
خصومت  4الله فصل  و  دعوا  استماع  »وجوب«   ،»

استنباط شده است و در این شرایط ایراد نوعی مانع  
گیرد. با این است که در تقابل با آن وجود قرار می

حال تقریبا تمام فقها شروطی را برای تعین و تحقق  
برمی  شرعی  واجب  روشناین  بیان  به  تر،  شمارند. 

از  فقها خارج  را  دعوا  طرح  موارد  برخی  امامیه  ی 
می دعوا  سماع  وجوب  ادلة  اطلاق  دانند  شمول 

)انصراف ادله از برخی دعاوی( و در این موارد استماع  
می رد  را  آندعوا  بدون  و کنند  ایراد  به  نیازی  که 

علیه باشد. با توجه به کلام فقها،  درخواست مدعی
می دعوا  استماع  کلی شروط  به  توبه طور  ناظر  اند 

مدعی یا  مدعی  یا  باشد  دعوی  علیه  مدعی  یا  به 
(. مرحوم سید محمد کاظم 410  .، ص13۶۶)خمينى،  

یزدی، ده شرط سماع دعوا را بدین شرح بیان کرده  
عقل  -1است:   و  ادعا  آن  -3رشد  -2بلوغ  مدعی  چه 

کند برای خودش یا موکل یا کسی باشد که بر او  می
یا حکومت  دارد یا از  ولایت یا وصایت یا قیمومت  

جهت رهن یا امانت یا عاریه و یا التقاط و مانند آن  
-امری که مدعی آن را ادعا می  -4متعلق حق او گردد.  

ماید ممکن باشد پس دعوایی که عقلا یا عادتا و یا  ن
چیزی که    - 5شود.  شرعا محال است، پذیرفته نمی

ادعای  بنابراین،  باشد  تملک  قابل  ادعاست  مورد 
به  مدعی   -۶یت شراب یا خوک پذیرفته نیست.  مالک 

باید از جهت جنس و نوع و وصف و مقدار معلوم  
  - 8دعوی صریح در استحقاق مدعی باشد    -7باشد.  

برای مدعی، طرفی باشد که مخاصمه و منازعه میان  
جزم در دعوا بنابر نظر مشهور دعوای    - 9ها باشد.  آن

علیه  عی تعیین مد -10ظنی و وهمی پذیرفته نیست. 
 (. 44-3۶ .، ص1414)يزدى، 

میان   فقهی  تفاوت  شروط،  این  میان  در 
جا »مقتضی« و »مانع« دیده نشده و به صورت یک

که  است  روشن  است.  شده  ذکر  شرط  عنوان  به 

 
 . 2۶. ص، آیة  1
 . 49. مائدة، آیة  2

و  منازعه  طرف  که  فردی  وجود  که  هشتم  شرط 
توان شرط استماع دعوا به معنای  تخاصم باشد را نمی

 .، ص1394)در این باره ر.ک: )هرمزی،    خاص شمرد
)یا  (.(9-35 . وجود خصومت و اختلاف نیز مقتضی 

سبب( دعواست و بدون آن دعوا قابل تصور نیست.  
از جهات فوق  این که هر یک  از  فارغ  به هر حال، 

آن نبود  باشد،  شرط  یا  سماع  مقتضی  وجوب  ها 
 آید. کند و تکلیف شرعی به وجود نمیمنتفی می

اندیشة فقهی در قواعد  بازتاب  3.2
 ۱۳۷۹آیین دادرسی سال 

قانون   در  ایرادات  به  شده  اضافه  بندهای  مقایسة 
و عناوین فقهی به شرح    79آیین دادرسی مدنی سال  

با توجه به    9و   8-7دهد که بندهای  فوق،  نشان می
مبانی فقهی به قانون آیین دادرسی مدنی وارد شده  

آیین  است. به بیان دیگر، نویسندگان قان ون فعلی 
آیین ایراد  مفهوم  به  توجه  بدون  دادرسی، دادرسی 
دادرسی  صرفاً بر پایة شباهت ظاهری میان ایراد آیین

به   را  مذکور  بندهای  فقه  در  دعوا  سماع  شروط  و 
به   را  گذشته  قوانین  نوعی  به  و  کرده  اضافه  قانون 

نموده هدایت  باور  پیش  به  که  آن  حال،  اند. 
شین از این حیث ناقص نبودند  نگارندگان، قوانین پی

و اضافه کردن بندهای مذکور کمکی به مفهوم ایراد 
کند و آن مصادیق از شرایط  آیین دادرسی مدنی نمی

نظر از  نفع و سمت به خوبی قابل درک بودند. صرف
ایرادات   و  دعوا  سماع  شروط  مفهوم  حیث  از  این، 

نمیآیین را  حال دادرسی  در  دانست.  یکسان  توان 
، ماهیت ایراد  بر اساس نظریات نوین دادرسیحاضر  

طور   به  و  است  »درخواست«  نوعی  دادرسی  آیین 
-توان آن را چنین تعریف نمود: »ایراد آیینخلاصه می 

دادرسی نوعی ادعا است )دعوای آیینیک( که مدعی  
به   )ناظر  دادرسی  آیین  مقررات  به  مستند  ادعای 

طبیعت    کند و این ادعا بنابر رسیدگی( را مطرح می
 خود باید پیش از دعوای ماهوی حل و فصل شود«.  

 . ۶5. النساء، آیة  3
 .105. النساء، آیة   4
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باید  مفهوم،  این  درستی  پذیرش  صورت  در 
اجرای   ضمانت  یک  به  راساً  دادرس  که  را  مواردی 

میآیین استناد  آییندادرسی  ایراد  قلمرو  از  -نماید، 
دادرسی خارج دانست. به همین علت، شروط سماع  

 ً  از پذیرش  دعوا در فقه که به موجب آن قاضی راسا
می امتناع  نمیدادخواهی  شمار  نماید،  در  توان 

آیین ایراد  ایرادات  اثر  حقیقت،  در  باشد.  دادرسی 
آیین دادرسی و خود آن را نباید درآمیخت. تفاوت این  
دو در مواردی که اصحاب دعوا یکی از ایرادات آیین  

پذیرد  نمایند و دادرس آن را نمیدادرسی را مطرح می
 . شودبارز می

بنابراین، شروط سماع یا پذیرش دعوا با ایرادات 
دادرسی  دادرسی که امری ناظر به مقررات آیینآیین

این یگانگی  تصور  دارد.  آشکاری  تفاوت  دو است 
آیین قانون  در  که  مدنی  سبب شده است  دادرسی 

و    1379سال   افراد  بر  پیشین  قانون  خلاف  به 
آیین ایرادات  شود.  مصادیق  افزوده  اما  دادرسی 

قانونی   اثر  مانند  )شروطی  شده  افزوده  ایرادات 
و  دعوا  مورد  مشروعیت  ثبوت،  فرض  بر  داشتن 
جزمیت دعوا به طور مستقیم(، بیشتر جنبة ذهنی و  
تئوریک دارند و در عمل کمتر مورد استناد و استفادة 

 گیرند. ها قرار می اصحاب دعوا و دادگاه

این دبا  بالا،  مقدمات  به  توجه  با  و  ربارة حال 
دادرسی از قوانین خارجی در تاثیرپذیری ایرادات آیین

و   بعدی  قوانین  و  حقوقی  محاکمات  اصول  قانون 
امتداد آن تا قانون کنونی آیین دادرسی ایران تردیدی  

این از  و  نیست.  لغوی  ریشة  مطالعة  برای  رو، 
اصطلاحی ایراد و پیشینة تاریخی آن باید به جایگاه  

 سه نگاهی گذرا کرد.اصلی آن در حقوق فران

 
چندانی  شناسی »ایراد« در زبان فارسی، فایدة  به باور نگارندگان، ریشه 1

ندارد، چراکه این واژه در اصل خود ریشة فارسی ندارد و برگردان یک  
 شناسی. واژة خارجی است که آن نیز ریشة تاریخی دارد و نه زبان 

2 exceptio. 
3 une clause restrictive. 
4 exclure. 

ایراد آیین دادرسی در  4
 خاستگاه فرانسوی خود

سال   مدنی  دادرسی  آیین  کد  بخشی    180۶الهام 
حقوقی  محاکمات  اصول  قانون  تدوین  در  فرانسه 

آیین ایراد  از  بررسی شد.  قانون،  دادرسی هم در آن 
سال    1۶۶مواد   کد  بعد  و   180۶به  شد  اقتباس 

و   لغوی  آن  بنابراین، شناخت ریشة  تاریخی  منشاء 
است آن  موطن  و  مبداء  به  مراجعه  در  1مستلزم   .

ای برآمده از تاریخ  حقیقت، واژة ایراد در فرانسه، واژه
است. در ایران نیز توجه به برگردان ایراد به فارسی  
و تناسب واژة برگزیده بایسته است این تاریخ مورد 

 گیرد. بررسی قرار  

لغوی ایراد در آیین  شناسی   ریشة 4.1
 دادرسی مدنی فرانسه 

»اکسپسیون« که برابر »ایراد« نهاده شده، در متون  
حقوقی و قانونی فرانسوی، دو معنای متفاوت دارد. 
بدین ترتیب، کلمه اکسپسیون مشترک لفظی است  
و در اصطلاح رایج در فرانسه به دو معنای هنجاری  
و جهت دفاعی آمده است؛ این اصطلاح نخست به  

مورد قبول قرار گرفت. از لحاظ معنای جهت دفاعی  
کلمة  ریشه از  اکسپسیون  )ایتیمولوژی(،  شناسی 

که به معنای محدودیت، حق شرط    2لاتینی اکسپتیو
معنای شرط محدودکننده به  نیز  و  رزرو  است،   3یا 

(. در حال  excipereآید )ریشة اسم فعل لاتینی  می
واژة    دو  نیز  فرانسه  زبان  در  و    excepterحاضر 

exciper  گفته هستند.  از مشتقات فعل لاتینی پیش
دوگانه معنای  دهندة  نشان  امر  واژة این  ای 

فعل   است.  معنای    excepterاکسپسیون  به 
شدن  قرار  4مستثناء  مجموعه  یک  شمول  در   ،

نگنجیدن   5نگرفتن  وضعیتی  در  فعل    6یا  و  است 
exciper    در معنای استفاده کردن یا استناد کردن به

برابر معنای فعل    در فرهنگ تنها استثناء کردن    excepterنفیسی در 
آن   اسم  مقابل  اما در  و   l'exception آمده است  استثناء  بر  افزون   ،

مستثنی و شذوذ، معنای وسیلة دفاع که عبارتست از تعویق حل مرافعه  
 (. 1371.، ص729یا ایراد در شکل مرافعه هم ذکر شده است. )نفیسی، 

5 ne pas comprendre dans un ensemble. 
6 ne pas inclure dans une situation. 
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  2یا استناد به عذری موجه   1اع از خود چیزی برای دف 

 رود. به کار می

دانان و های حقوقهر دوی این معانی در نوشته
ترتیب، از  شود. بدین قوانین مختلف فرانسه دیده می 

سویی، اکسپسیون به طور عام در کاربردهای حقوقی  
آیین   در  دیگر،  سوی  از  و  دارد  گسترده  معنایی 

سابقة آیین    دادرسی،  نوین  کد  از  پیش  تاریخی 
می نشان  فرانسه  مدنی  این  دادرسی  که  دهد 

گرفته  اصطلاح، کلیة جهات دفاعی دادرسی را دربرمی
آیین   نوین  از تصویب کد  این، پس  با وجود  است. 

 فقط به معنای ایراد و  1975دادرسی فرانسه سال  
آیین  قید  با  است  3دادرسیهمیشه  آمده 

 , 2016, p.1)Akuesson(    در ادامه به طور مختصر
 شود.به این دو معنا پرداخته می 

اکسپسیون  به معنای انحراف از   4.2
 قاعده  

که بیان شد، واژة اکسپسیون در متون قانونی  چنان
فرانسه دارای معانی دوگانه بوده است. در کد مدنی  

اصطلاح، به دو معنای انحراف از قاعده  فرانسه این  
یا هنجار و جهت دفاعی در دعوا آمده است. بنابراین،  

تواند به معنای استثناء از قاعده و یا کلیة این واژه می 
باشد دادرسی  در  دفاعی  و 4جهات  معمول  کاربرد   .

مرسوم اصطلاح اکسپسیون در کد مدنی به معنای  
 

1 se servir ou se prévaloir de quelque chose pour se 
défendre. 

ذکر کرده است:  exciperنفیسی دو معنا برای فعل   فرهنگ
 (.1371، ص.729استثناء و عذری را بهانه آوردن. )نفیسی، 

2 exciper de bonne foi.  
3 L'exception de procédure.  

که گفته شد، در کد نوین آیین دادرسی مدنی فرانسه،  چنان 4
آیین ایرادات  معنای  در  صرفاً  شده اکسپسیون  گرفته  دادرسی 

اژه همچنان کلیة جهات دفاعی در  است اما در کد مدنی، این و
گیرد. بنابراین، اکسپسیون، در آیین دادرسی دادرسی را دربرمی

دادرسی فرانسه فقط، با قید آیین دادرسی به معنای ایراد آیین
است و اگر مطلق باشد، به معنای استثناء و انحراف از اصل کلی 

  کد آیین دادرسی مدنی، اکسپسیون در هر   775است. در مادة  
 دو معنای بالا بکار رفته است:

L'article 775 du Code de procédure civile: “Les 
ordonnances du juge de la mise en état n'ont pas au 
principal, l'autorité de la chose jugée à l'exception 

از قاعده ا5نخست، یعنی انحراف  غلب به واسطة  . 
اصطلاح اکسپسیون موارد تخلف از قاعدة کلی بیان  

شود. بنابراین، در اینجا مفهوم اکسپسیون  شده و می
)Akuesson ,2016 ,گیرد  در برابر قاعده کلی قرار می

p.1)   چیزی که در حقوق ما بدان استثنا گفته می-
 ود.ش

 پسیون به معنای جهت دفاعیاکس 4.3
افزون بر معنایی که بیان شد، در کد مدنی فرانسه، 

آیین به معنای جهت دفاع  دادرسی هم  اکسپسیون 
فرانسه،   مدنی  دادرسی  آیین  نوین  کد  است.  آمده 

-بینی کرده است: ایراد آیینسه جهت دفاعی را پیش
و دفاع ماهوی. در معنایی کلی،  پذیرشدادرسی، عدم

ا است واژة  دفاعی  جهات  کلیة  بازتاب  . 6کسپسیون 
طور  به حتی برخی ادعا کردند که نویسندگان و مقنن

. به بیان  7اند معمول، ایراد و دفاع را مترداف دانسته
دیگر، اکسپسیون در اصطلاح حقوق دادرسی مدنی  

 دارای دو معنای خاص و عام است.  

آیین ایراد  معنای  به  فقط  خاص،  معنای  -در 
ست. منتها، در معنای عام دفاع ماهوی را دادرسی ا

. به نظر اکثر نویسندگان فرانسوی، 8گیردهم در برمی 
مقنن معمولاً به اشتباه، چنین معنای وسیعی را به  

است داده  نسبت   ,Glasson, 1925)اکسپسیون 
p.581)    مورد گسترده  معنای  در  اصطلاح  کاربرد  و 

de celles statuant sur une exception de 
procédure…” 

 
5 La dérogation à la règle. 
6 “Le code civil prend souvent le mot exception dans 
le sens de défenses en général”. (Glasson, 1925: 581). 
7 “Il est fréquent que dans le langage des auteurs et 
du législateur, les mots défense et exception soient 
pris pour synonyme”. (Morel, 1932, p.66).   
8 “Ce dernier terme doit être compris ici dans son 
sens strict, purement procédural: il désignera donc 
les seules exceptions, “de procédure”, ainsi 
nommées d’ailleurs par le nouveau code de 
procédure civile (art. 73). Dans une autre acception, 
large, la formule englobe tous les moyens de 
défense, y compris les défenses au fond”. (Pétel 
teyssié, 2005, p.1). 

https://www.theses.fr/200366165
https://www.theses.fr/200366165
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چندگانه   معانی  همچنین،  است.  بوده  مایة  انتقاد 
است که برخی از نویسندگان به آن  سردرگمی شده
کردند    ,Solus et Perrot, 1961, p.284)اشاره 

Héron et Le Bars, 2006, p.118 )  . 

به این ترتیب، در کد مدنی، اکسپسیون در یک  
از جمله   اعم، دربرگیرندة کلیة جهات دفاعی  معنای 
دادرسی  آیین  نوین  کد  در  ولی  است.  ماهوی  دفاع 

دادرسی آمده است  دنی، فقط به معنای ایراد آیینم 
کد   دو  در  اکسپسیون  واژة  معنایی  اختلاف  این  و 
مفهوم   از  از  برخاسته  مدنی  دادرسی  آیین  و  مدنی 

است   موضوع  در  (.Jubault, 2003, p.3)رومی   .
و  توجه  مدنی،  کد  در  وضعیت  این  دلیل  حقیقت، 

مف برابر  در  واژه  ادبی  معنای  به  بیشتر  هوم  تاکید 
خلط   این  است.  آن  )تکنیکی(  دادرسی  آیین  خاص 

مثل در  است. معانی،  کرده  نفوذ  نیز  دادرسی  های 
ضرب در  نمونه،  »دادرس برای  حقوقی  المثل 

کننده  کننده به دعوا، همان دادرس رسیدگیرسیدگی
است  اکسپسیون  کلیة جهات  1به  یعنی  واژه  این   ،»

وقتی »تا  مثل  همچنین،  دعوا  دفاعی.  هست، که 
هم   اعم(  معنای  به  دفاع  )جهات  اکسپسیون 

 «.  2هست

اکسپسیون چنان شد،  گفته  مدنی    3که  کد  در 
در   دفاعی  جهت  سه  هر  به  مورد  حسب  فرانسه، 

های  آیین دادرسی دلالت دارد. برای مثال، در ترکیب
امر قضاوت شده ایراد قمار 4ایراد  ایراد مرور    5،  یا  و 

عدم پذیرش آمده است. با  واژة ایراد به معنای   6زمان 

 
1 “ le juge de l'action est juge de l'exception” = “Le 
juge de l'action est juge des moyens de défense”. 
(Pierre-Maurice, 2013, p.15).  
2 “tant dure l'action tant dure l'exception”. 

. دلیل استفاده از معادل فرانسوی واژة در این بند، گستردگی  3
بنابراین، در مواردی که اکسپسیون به معنای  معنای آن است.  

شود ولی  دادرسی باشد، از برابر فارسی آن استفاده میایراد آیین
اگر مراد از آن، معنای گسترده و عام باشد، واژة مذکور معادل  
فارسی ندارد. با این حال، در آیین دادرسی ایران، اصطلاح دفاع  

شود. دفاع  ایی بیان میتقریباً چنین وضعی دارد که کمتر به تنه
-دادرسی را شامل میبه معنای اعم دفاع ماهوی و ایرادات آیین

    شود و منظور از دفاع در معنای اخص تنها دفاع ماهوی است.

توضیح در  این  اقدام  حق  خواهان  بالا،  موارد  در  که 
آیین    7دادگستری  نوین  کد  در  این وضعیت  و  ندارد 

شود. به بیان  پذیرش دانسته می دادرسی مدنی، عدم
طرح   قابل  دعوا  صورت  این  در  دیگر، 

نامی   .)p.5), Akuesson ,2016 نیست قمار،  ایراد 
کد مدنی    19۶5که رویة قضایی برای مقررات مادة  

تعیین کرده است، مثال مناسبی برای تبیین موضوع  
دادخواهی   قانون  نظر  »از  مذکور  مادة  وفق  است. 
یا شرط   قمار  بازی  از  ناشی  برای مطالبة بدهی که 

نیست« پذیرفته  است،  از 8بندی  ماده،  این  در   .
را  کاطلب قمار  از  ناشی  ری که قصد مطالبة طلب 

دارد، حق اقامة دعوی )دادخواهی( سلب شده است.  
حق   به  ناظر  قانون  ممنوعیت  دیگر،  بیان  به 
یا  طلبکار  آن  ادعا  درستی  نه  و  است  دادخواهی 

ادعا آن  طرح  دادرسی  آیین  )Akuesson ,   درستی 
2016, p.5).   

همچنین، گاه اکسپسیون در معنای دفاع ماهوی  
، مانند دفاع (Pétel teyssié, 2005. p.1)آمده است  

حبس  حق  یا  قرارداد  انجام  ماهوی    9عدم  دفاع  که 
است. همچنین ایراد تقلب، ایراد اکراه و ایراد صغر  

)Akuesson ,2016 ,که همگی دفاع ماهوی هستند 
p.5)  مدنی کد  در  اکسپسیون  واژة  گاه  سرانجام،   .

آیین ایراد  معنای  به  برای  فرانسه  است.  دادرسی 

4 L'exception de chose jugée. 
5 L'exception de jeu. 
6 L'exception de prescription. 
7 Le droit d'agir en justice. 
8 “La loi n'accorde aucune action pour une dette du 
jeu ou pour le paiement d'un pari” . 

قانون مدنی ایران ملهم از قانون مدنی   ۶54رسد مادة  به نظر می
دانسته   مسموع  را  نامشروع  معاملات  برای  دادخواهی  فرانسه 

دانند و  است و حقوقدانان نیز آن دعوای آن را قابل استماع نمی
وجه آن به سند تجاری پرداخت شود آن سند را محکوم به    اگر 

 (. 43۶، ص. 1378بطلان تلقی کرده اند )کاتوزیان،  
9 L'exception non adimpleti contractus ou 
l'exception d'inexécution. 
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 نگاهی تطبیقی به مفهوم و مصداق ایرادات آیین دادرسی در حقوق ایران و فرانسه . فیروزجایی تبار  ملک هادی،  محسنی حسن

مهلت از  ناشی  ایرادات  مانند  مثال،  قانونی  های 
 .1مهلت تهیة سیاهه و مهلت تامل کردن 

شد،   گفته  آن  شرح  که  معانی  تعدد  وجود  با 
اکسپسیون تنها اصطلاحی است که مقنن فرانسوی  

-در کد آیین دادرسی مدنی برای توصیف ایراد آیین
)Akuesson ,2016 ,برده است    دادرسی از آن بهره

p.6)واژة آیین   . به این علت بوده که مقنن فرانسوی
دادرسی را به دنبال ایراد آورده تا با این کار از تکثر  

سان، در مبحث »ایراد  معنایی فوق رهایی یابد. بدین
، از ایراد عدم صلاحیت، ایراد موجب 2دادرسی« آیین

است شده  گفته  سخن  بطلان  ایراد  و  در  3تاخیر   .
نتیجه، دیگر تکثر معانی به شرح فوق، اشکالی در  

کند  حقوقی یا قانونی دادرسی ایجاد نمی  فهم متون
که خلط و آمیختگی سابق واژگان کد مدنی  به ویژه آن

مدنی سال   دادرسی  آیین  قدیم  کد  کد    180۶و  در 
 .4شوددیده نمی  1975نوین آیین دادرسی مدنی 

برگردان اکسپسیون به ایراد در  4.4
 حقوق ایران

اصول  قانون  در  ایراد  واژة  بار  نخستین  که    دیدیم 
محاکمات حقوقی به کار رفت. این واژه برگردان واژة 
چه   که  نیست  معلوم  است.  اکسپسیون  فرانسوی 
کس یا کسانی، اصطلاح ایراد را به عنوان برابر واژة 

رسد  بیگانه پیشنهاد دادند. با این حال، به نظر می
 

ایراد ناشی از گذشت مهلت دو ماهه لعان   1 . یا در حقوق ما 
ا مسقط حق دانسته اند  که نویسندگان آن ر   11۶2طفل در مادة  

 (. 714ص.  ،1378)کاتوزیان، 
2 L’exception de procédure. 

کشورهای  3 از  برخی  در  فرانسوی  سنت  این  به  توجه  با   .
از   سنگال  و  بلژیک  مانند  آفریقایی  و  اروپایی  زبان  فرانسوی 

آیین قید  )بدون  اکسپسیون  ایراد اصطلاح   عنوان  به  دادرسی( 
میدادرسی  آیین )مواد  شناخته  آیین   851شود.  قانون  بعد  به 

مدنی  دادرسی  آیین  قانون  در  این،  وجود  با  بلژیک(  دادرسی 
دعوا   پذیرش  شرایط  اصطلاح   les conditions de)سویس، 

recevabilité de l’action)   به کار رفته است که تقریباً معادل
ای به اکسپسیون نشده است. اکسپسیون است و در آن اشاره 

 به بعد کد آیین دادرسی مدنی سویس(:  57)مواد 
Art. 57: “ Le tribunal n’entre en matière que sur les 
demandes et les requêtes qui satisfont aux 
conditions de recevabilité de l’action….” 

جامعة   همگانی  پذیرش  مورد  چنان  برگزیده  واژة 
ن مخالفتی با آن  حقوقی قرار گرفته است که تاکنو 

پابرجا  سال  صد  از  بیش  و  است  نشده  مشاهده 
البته، نویسندگان قانون موقتی اصول   مانده است. 
محاکمات حقوقی، ایراد را به معنای دفاع ماهوی نیز  

آن آمده بود:    370که در مادة  اند. چنانبه کار برده
مدعی که  مواردی  را »در  ذیل  مفصله  ایرادات  علیه 

رد از محکمه بخواهد که به ایرادات و بنماید حق ندا 
ایراداتی که    -  1شود.  علیحده از ماهیت دعوا رسیدگی
ایراداتی که حق    -  2مدعی حق اقامة دعوی را ندارد.  

یا  دعوا قبل از اقامة آن به واسطه تأدیه مدعی به 
حکم   صدور  واسطة  به  یا  تعهد  یا  قرارداد  اجرای 

و مصالحه  یا  عدلیه  سمحکمه  آن  شده  امثال  اقط 
 است«. 

آمیختگی ایراد و دفاع ماهوی در نتیجة برگردان   
بدین است.  داده  رخ  ایراد  به  که  اکسپسیون  سان 

نویسندگان قانون مزبور، در همة موارد اکسپسیون  
که به کاربرد دوگانة آن  آن اند، بیرا ایراد ترجمه کرده

این   باشند.  نموده  توجه  فرانسه  حقوقی  زبان  در 
ق تجارت ما نیز وجود دارد و اصل وضعیت در حقو

« دربارة دارندة اسناد 5»عدم قابلیت استناد ایرادات
اقتباس شده است که   از واژه فرانسوی  تجاری نیز 

شود.  در معنای گسترده، شامل دفاع ماهوی نیز می
توان به  بنابراین، اصطلاح عدم استناد ایرادات را می

)مواد   4 از کد مدنی  موادی  به  رنه مورل   .1208  ،13۶0  ،13۶1  ،
آنها اکسپسیون در معنای دفاع ماهوی به    ( که در203۶،  13۶7

 180۶کار رفته است، اشاره کرده است اما در کد آیین دادرسی  
فرانسه واژة اکسپسیون در معنای ایراد آیین دادرسی بوده است  

دیگر تعریف شدند و حتی کد  و این دو جهت دفاعی در برابر یک
ثال مذکور عنوانی مخصوص به آن اختصاص داده است ) برای م

 (Morel, 1932, p.66)(.  180۶کد  173و  1۶9مواد 
به نظر بوتار و همکاران هم کاربرد اکسپسیون در معنای دفاع را  
نادرست و انحراف از معنای این واژه است زیرا ماهیت ایراد آیین 

  13۶0دادرسی و دفاع ماهوی از هم متمایزند، اتفاقی که در مواد 
 کد مدنی رخ داده است:  13۶1و 

“Le mot d'exception dans ces deux articles est pris 
comme synonyme exact de défense ; toutefois ce 
n'est là qu'un sens abusif, qu'un sens détourné de ce 
mot”. (Boitard,  Colmet daâge et  Glasson, 1885, 
p.369) 
5 L'inopposabilité des exceptions. 

https://www.theses.fr/200366165
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به هر حال،    معنای عدم استناد دفاعیات تعبیر نمود.
هیچ  دادرسی،  آیین  بعدی  قوانین  به  در  ایراد  گاه 

 معنای دفاع ماهوی نیامده است. 

با وجود این، پس از بیان مناقشاتی که در فرانسه  
پیرامون واژة اکسپسیون وجود داشته است، خالی از 
فایده نیست پرسیده شود که آیا واژة ایراد متناسب  

د داشته و دارد و  با معنایی است که در فرانسه وجو
تر برای  توان در پی واژگانی بهتر و مناسبیا که می

 سازی بود؟معادل 

پاسخ به این دو پرسش به بحث پیرامون پیشینة  
تاریخی اکسپسیون در فرانسه و ماجرای پیدایش آن  
در حقوق تمدن کهن روم وابسته است. در حقیقت،  

دادرسی عنوان  در  با  تاسیسی  رومی،  ابتدایی  های 
ایراد یا اکسپسیون وجود نداشت و خوانده در مقام  

می دعوای  دفاع  صریح  و  مستقیم  رد  به  بایست 
ترتیب، عامل یا عواملی  کرد. بدینخواهان بسنده می

که ممکن بود در رد دعوا موثر باشند، ولی مستقیماً  
 کردند، قابل طرح و استناد نبودند. دعوا را انکار نمی

امکان طرح دفاعیات  با پیشرفت حقوق دادرسی  
دفاع  قاعدة  بر  استثنایی  صورت  به  غیرمستقیم 
مستقیم پدید آمد و نخستین بار به آنها اکسپسیون  

. همین واژه، نسل  1گفته شد چون استثنا مجاز بود 
دوره در  و  منتقل شده  نسل  دادرسی به  آیین   های 

عصر   به  فراوان  دگرگونی  و  تحول  سیر  با  گوناگون 
 حاضر رسیده است. 

چه اکسپسیون خوانده که ماهیت اولیة آنبا این
آیین ایراد  کنونی  سرشت  با  متفاوت شد،  دادرسی 

یادگار   به  از حقوق روم  و  از سنت  واژه  این  است، 
می  که  جایی  تا  فرانسه شد  گفت وارد حقوق  شود 

واژه در  »اکسپسیون«،  است.  تاریخ  از  برآمده  ای 
شان  حقیقت، چگونگی پیدایش اولیة اکسپسیون ن

 
. با این توضیح، بدیهی است که در یک مقطع تاریخی، تقسیم  1

دفاع به ماهوی و غیرماهوی نیز وجود نداشت. در حقیقت، دفاع 
ایجاد  ماه )انکار(  ماهوی مستقیم  دفاع  از  وی غیرمستقیم پس 

 شد. 

دهد که در آغاز، اکسپسیون نوعی دفاع فرعی و  می
می شمار  به  خوانده، استثنایی  اصلی  دفاع  و  رفت 

انجام   ادعای خواهان  انکار مستقیم  به صورت  باید 
شد، بنابراین، دفاع غیرمستقیم، انحراف از قاعدة  می 

و از این جهت به   گردیداصلی در دفاع محسوب می 
نامیده شد. در فرانسه    عنوان استثناء )اکسپسیون(

این ارتباط تاریخی قطع شده و در حقیقت، صورت  
لفظی اکسپسیون به خلاف مفهوم همواره متغیر و  

 در حال حرکت آن، ثابت مانده است. 

جا   اصطلاحی  به  ایران،  حقوق  در  ایراد  واژة  اما 
از   سخن  و  شده  تبدیل  شده  شناخته  و  افتاده 

نمی نظر  به  منطقی  جایگزین  زیرا  اصطلاحی  رسد. 
نظر از مصلحت احترام به سنت پیشروان آیین  قطع

به   کمکی  ایراد  اصطلاح  تغییر  ایران،  در  دادرسی 
نمی آن  مفهوم  بهتر  ممکن  2کند شناسایی  هرچند   .

است که همچون کد نوین آیین دادرسی فرانسه، نیاز  
-پذیرش در کنار ایراد آیینبه نهادی دیگر مانند عدم

 دادرسی احساس شود.  

دادرسی  در قرن ایرادات آیین 4.5
بیستم  میلادی و کد نوین آیین  

 (1975دادرسی مدنی فرانسه )
در کد نوین آیین دادرسی مدنی فرانسه، ایرادات آیین  
دادرسی با نام جدید و در کنار دفاع ماهوی و عدم  
وجود   با  بیستم،  سدة  در  است.  آمده  پذیرش 

قانون اصلاح مقاومت  از  پس  که  فرانسه  کد    گذار 
-، ایراد آیین1958و    1935های  آیین دادرسی در سال 

ادرسی و عدم پذیرش را مشمول نظامی واحد کرده د
(، 1975)مدنی  دادرسی  آیین  بود، در نهایت کد نوین  
-دادرسی« و نظام جهات سهمفهوم تازه »ایراد آیین

گانه را پذیرفت و میان سه جهت دفاعی تمییز قائل  
ماهوی«، »دفاع  است:  و   شده  پذیرش«  »عدم 

که گفته شد، به باور نگارندگان تغییر اصطلاح  . هرچند چنان  2
در   حال،  این  با  ندارد.  ایراد ضرورتی  شدة  پذیرفته  و  جاافتاده 
ایراد   صورت گرایش به تغییر اصطلاح و کاربرد جایگزینی برای 

دادرسی یا  یا دادخواهی آیین  آیین دادرسی، اصطلاح »درخواست
  آیینیک« مناسب خواهد بود.
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آیین  آیین»ایرادات  ایرادات  نیز  دادرسی«.  دادرسی 
خاص جهات معنای  کلیة  شامل  دیگر  و  یافت  تری 

افکار   شد.نمی  1دادرسی آیین پایة  بر  دوره  این  در 
تفکیک  دادرسی موتولسکی  آنری  فقید  دان 

می  2اعتراضات  مطرح  ادعا  برابر  در  که  -گوناگونی 
شم به  بدیهی  و  عادی  میشوند،  بنابراین،  ار  رفت. 

ایرادات  سو،  یک  در  هستند:  دسته  دو  اعتراضات 
مربوط به رسیدگی قرار دارند که ایرادات در معنای  

هستند، و در سوی دیگر، جهاتی هستند که    3آیینیک 
و به ویژه، به واقعیت حقوق    4به قانونی بودن ادعا

می   5ماهوی  مربوط  دفاع درخواست شده  که  شوند 
 ماهوی نام دارند. 

به باور موتولسکی، هر دادرسی سه عامل دارد: 
سو، رعایت صحیح تشریفات، از سوی دیگر،  »از یک

مبنای ادعا و در میان این دو، توانایی ملزم )مشغول(  
دربارة  تصمیم  اتخاذ  به  دادرس  کردن 

. موتولسکی، این  )p.31)kuessonA ,2016 , ماهیت«
آیین بودن  منظم  یا  )»صحت  عامل  دادرسی«،  سه 

دادخواهی«(  »حق  و  ماهیت«  یا  گانۀ  را »سه   6»مبنا 
آیین  7دادرسی آیین کد  در  افکار  همین  نامید.   »

و در حال حاضر،  وارد شده  فرانسه  دادرسی مدنی 
موارد را  ایرادات آیین دادرسی بخشی جدای از دیگر  

-در کد نوین آیین دادرسی مدنی فرانسه تشکیل می
 کد آیین دادرسی مدنی فرانسه(.  121-73دهد )مواد 

نقد مفهومی و مصداقی ایراد در   4.6
 ایران و قبول تمایز سه گانه 

ایران   دادرسی  حقوق  در  روش  فقدان  و  آشفتگی 
ختم   موجب  که  جهاتی  هم  که  است  موجب شده 

 
1 L'ensemble des moyens de procédure. 
2 Les objections. 
3  Critiques relatives à la marche de la procédure ce 
sont les “exceptions” au sens procédural. 

همچون »آیین«   procedural  »آیینیک«  واژة  از  نسبی  صفت 
است مانند نزد+یک و تار+یک. »آیینیک« برای دوری از معنای  
مذهبی »آیینی« بر این واژه که پیش از این در ترکیب »عدالت 

 به کار رفته، برتری دارد. Procedural Justice یینی«آ
4 La légitimité de la prétention. 
5 La réalité du droit substantiel. 

میشگی آن هستند و هم دادخواهی و از بین رفتن ه
مقرراتی که برای جریان بهتر آیین دادرسی و رسیدن  
ظرف   یک  در  است  صحیح  و  عادلانه  دادرسی  به 

 مشترک به نام ایراد گردآوری شود. 

تعیین   ماهیت،  تمییز  و  تشخیص  است  روشن 
قواعد مربوط به زمان طرح ایراد، نحوة بررسی و تاثیر  

همیت است. در  آن در رسیدگی و دادخواهی دارای ا
این راستا، قبل از هر چیزی روشن شدن مفهوم ایراد  
ضرورت  آن  ناهمگون  و  همگون  مصادیق  تعیین  و 

دقتی می اندک  با  ایراد عدم دارد.  که  دریافت  توان 
توجه با اعتبار  صلاحیت یا امر مطروحه تفاوتی قابل

امر قضاوت شده دارند. نه تنها آثار مصادیق مذکور، 
ها نیز آشکارا متفاوت است. ایراد عدم  بلکه ماهیت آن 

دیگر نزدیک  صلاحیت یا امر مرتبط و مطروحه به یک
که  را  دادگاهی  نوعی  به  آنها  سه  هر  و  هستند 
دارد،   را  دعوا  به  رسیدگی  در  بیشتری  شایستگی 

می دفاع تعیین  به  شده،  قضاوت  امر  اما  کنند. 
شبیهنزدیک و  هم  تر  هریک  طرح  زمان  است.  تر 

ست. دربارة ایراد عدم صلاحیت تمایل به  متفاوت ا
عدم   و  است  رسیدگی  ابتدای  در  آن  سریعتر  طرح 
طرح به موقع آن، ضمانت اجرا سقوط حق ذینفع را  
به همراه دارد. با همین شرح مختصر روشن است  

دادرسی در آیین  که در وضعیت کنونی ایرادات آیین
و  کلی  نظریة  فاقد  نهادی  ایران،  مدنی  دادرسی 

به  عموم ایردات  از  یک  هر  قواعد  آن  در  و  است  ی 
تحت   ناهمگون  مصادیق  آمیختگی  و  اختلاط  دلیل 
یک عنوان واحد به نام ایراد، موجب بروز مشکلاتی  
در تعیین قواعد مربوط به طرح ایراد، رسیدگی به آن  

6 Régularité, fond, droit d'action. 
گانه  به گفتة موتولسکی، اصطلاح نوعی جهات دفاعی، جهات سۀ

 گیرد:آیینیک و دفاع متقابل را دربر می
Le terme générique moyens de défense comporte 
quatre catégories, dont les trois premières 
correspondent à la trilogie procédurale : régulière, 
fond, droit d'action. et la 4ème la demande 
reconventionnelle. (Akuesson, 2016, p.31). 
7 La trilogie procédure. 

https://www.theses.fr/200366165
https://www.theses.fr/200366165
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و سرانجام اعمال ضمانت اجرای خاص هر یک آنها 
 شده است.  

سی مصوب سال برای مثال، در قانون آیین دادر 
ضمانت79 عدم  ،  ایراد،  موقع  به  طرح  عدم  اجرای 

بر رسیدگی ماهوی   و مقدم  الزام رسیدگی جداگانه 
اجرایی که با طبیعت بسیاری  به دعوا است. ضمانت

آیین ایرادات  هماز  روشن دادرسی،  ندارد.  خوانی 
است که گستردگی مفهوم و ماهیت کنونی جهاتی  

ایرادات قواعد  عنوان  تحت  گرد  آیین  که  دادرسی 
قواعد   از  آنها  همة  پیروی  که  است  چندان  آمدند، 

امکانیک متحد  و  بدینپارچه  نیست.  ترتیب، پذیر 
بندی نوین از این گروه نامتجانس  نیاز به ارائة دسته 

می  دسته احساس  شاید  و  به  شود  مناسب  بندی 
 سوی »سه گانة آیینیک« گرایش داشته باشد.  

 نتیجه 5
ایراد   قانون  آییناصطلاح  در  بار  نخستین  دادرسی، 

موقتی اصول محاکمات حقوقی با اقتباس از قوانین  
از   امامیه  از آن در فقه  خارجی آمده است و پیش 

ای وجود نداشته است. پس از آن  واژة ایراد سابقه
به   توجه  بدون  بیگانه  واژة  موارد  همه  در  تقریباً 

»ایر  معنای  به  مبدا  زبان  در  آن  گستردة  اد«  معنای 
نیز   تجارت  حقوق  در  حتی  است.  شده  برگردانده 
رویکردی مشابه وجود دارد و در قاعدة عدم استناد 
و   تجاری  سند  دارندة  روابط  بر  حاکم  ایرادات 
امضاکنندگان آن نیز توجه بایسته به ظرایف معنای  
دفاع  این  حقیقت،  در  است.  نشده  فرانسوی  واژة 

دة با حسن متعهد سند تجاری است که در برابر دارن
 شود. نیت سند پذیرفته نمی

در مفهوم آیین دادرسی اصطلاح هم، نویسندگان  
نیز رویکردی    1318قانون آیین دادرسی مدنی مصوب  

-مشابه حقوق فرانسه را برگزیدند و تنها با تقسیم
قانون آیین دادرسی   198و    197بندی ایراد در دو ماده  

آن قائل به    از حیث برخی آثار میان انواع  1318مدنی  
 تفکیک شدند. 

در قانون آیین دادرسی مدنی کنونی ایران، ایراد 
از مقررات  آیین دادرسی که به همراه بخش بزرگی 
آیین دادرسی منشاء و ریشة خارجی دارد و از قوانین  
دربارة   فقها  نظریات  با  بود،  شده  اقتباس  خارجی 

بدین و  شده  ترکیب  دعوا  سماع  ترتیب، شروط 
ایرادات در ماده  مصداقبندهایی به   قانون    84های 

 آیین دادرسی مدنی اضافه شد.  

ماهیتا   شده  اضافه  بندهای  نگارندگان  باور  به 
آن  و  هستند  ماهوی  نمیدفاع  را  شمار  ها  در  توان 

 (.  8و  7ایرادات آیین دادرسی قرار داد )بندهای 

تقسیم عملی  آثار  و  نظری  لحاظ  به  -همچنین، 
به آیین دادرسی به ایرادات    بندی دوگانه جهات ناظر

کننده تمامی جهات آیین دادرسی  و دفاع ماهوی بیان
گیرد.  نبوده و برخی جهات میان این دو گروه قرار می

دادرسی  آیین  ایراد  نه  اخیر  جهات  حقیقت،  در 
  10،  ۶،  4شوند و نه دفاع ماهوی )بندهای  شمرده می 

حق  11و   بقای  یا  وجود  به  هستند  مربوط  آنان   .)
دخواهی نه درستی اعمال آن یا بی حقی در مبنای  دا

 آن.  

چه محرز است در جریان تغییرات  در هر حال، آن 
توجهی   هیچ  خارجی  حقوق  به  تنها  نه  شده  ایجاد 
نشده است بلکه مبانی سازندة قواعد ایرادات آیین  
دادرسی در قوانین پیشین نادیده گرفته شده است.  

دسته ارائة  که  است  تاز روشن  مصادیق  بندی  از  ه 
گانة   »سه  است؛  بایسته  دادرسی  آیین  ایرادات 

 آیینیک«. 
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Abstract 
Despite the new approach in the Penal Code, no definition of a legal entity is 
provided, and the legislative view in Article 143 of the Penal Code, in order to hold 
a legal entity liable, is subject to two conditions, namely or in the interests of the 
legal entity. Due to the difficulties in assigning responsibility, the scope of 
punishment of the legal entity is associated with many issues that need to be 
fundamentally reformed because the legal entity has gradually become very 
important and this is hidden in the activity and how it is formed. The commission 
of a crime by a legal person not only has a profound effect on society, but its 
effects are much more lasting and, in most cases, involve governments. The 
problem becomes more complicated when we encounter a person whose 
criminological findings are not possible to correct and restore society to these 
people because they lack understanding and will. In contrast, the Council of 
Europe is more favorable. The responsibility of legal entities is on the EU's 
political agenda. have been. The Council of Europe, by creating a method of 
identification, analysis of different levels of criminal responsibility, creating 
diversity in laws, diversity in attribution mechanisms, advanced organizational 
model, classification of crimes committed, typology of punishment, etc., 
appropriate and developed orientation Has. 
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Extended Abstract 
1. Introduction   
Despite the growth and development of 
companies and institutions and the 
membership of a large number of natural 
persons in them, such persons, so-called 
legal persons are a good platform for crime 
that is observed today. The scope of crime 
and severity of the crime is much more 
widespread and complex by such legal 
persons than natural persons, which not 
only does force the legislature to 
criminalize these behaviors, but also 
provides criminal liability for these legal 
persons. In the European Union, for 
example, criminal liability of legal entities 
is strong and highly enforceable. In the 
union, there is a difference between 
natural and legal persons in terms of 
integrity, so that persons with criminal 
responsibility are divided into two 
categories, natural and legal. Legal entities 
are divided into two categories: public and 
private, and private legal entities in 
relation to additional issues has been 
divided into 3 categories: 1. Organizational 
structure; 2. Individual ownership and 3. 
Corporation. It should be noted that in 
addition to EU member states, legal 
entities and criminal liability have been 
defined differently. Legal liability of legal 
entities in the EU is for crimes that are on 
the political agenda of the EU, but are still 
a matter of policy and is not fully and 
precisely clarified. Leading research has 
emphasized this issue. For example, 
criminal liability of legal entities in some 
member states for integration has been 
published as an association for 
international criminal policy research. The 
purpose of this was to prevent the whole 
union from having different opinions 
regarding the criminal liability of legal 
entities. In addition, a research-working 

group develops a set of recommendations 
that provide academic insights into 
differences in union policy. In this study, a 
comparative study has been conducted on 
the issue of criminal liability of legal 
entities between Iran and the Council of 
Europe. The comparison shows that while 
there are flaws in the laws of Iran that need 
to be amended, there are new 
achievements in the study of this issue in 
the Council of Europe that the Iranian 
legislator should consider in the 
amendment. Because with a little 
comparison, it becomes clear that the 
European legislature has a more accurate 
and comprehensive view of legal persons 
and addresses issues such as actual 
position, managerial position, the main 
nature of the task performed, the extent of 
agency authority, managerial position, 
negligence in supervision, applying 
Adequate internal control tools, ethics and 
coordinated programs or standards have 
been considered. 

2. Method 
This study examines the promotion of 
solutions to deal with crimes of legal 
entities by modeling the development of 
Council of Europe laws and critique of 
Iran's criminal policy related to criminal 
liability of legal entities between the two 
legal entities of Iran and the Council of 
Europe. To understand the implications of 
this study, a relative familiarity with 
Council of Europe law is essential. 

3. Findings 
With the enactment of the new Islamic 
Penal Code, a new attitude has been 
formed by the legislator towards legal 
persons, so that before this, the Iranian 
legislator had considered different views 
in different periods to hold a legal person 
responsible. This becomes quite clear by 
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 examining the various legislative periods 
and legal articles whose subject matter is a 
legal entity. However, no definition of a 
legal person has been provided, and this 
has led to the presentation of conventional 
definitions by legal scholars. Since 1392, 
with the new view of the legislature, 
especially in Article 143 of the Penal Code 
approved in 1392, it is a crime to recognize 
a legal person responsible subject to two 
conditions in the name or in the interests 
of the legal person. Criminal liability of a 
legal entity Regardless of the problems in 
assigning liability, the scope of 
punishment of a legal entity is associated 
with many issues. Despite legislative 
efforts in this area, it seems that 
fundamental reforms are needed because 
in the criminal law system, the legal 
person has gradually become very 
important and this is hidden in its activity 
and how it is formed. The commission of a 
crime by a legal person not only has a wide 
and profound impact on society, but its 
effects are much more lasting than the 
crimes committed by a natural person. 
Victims of crimes committed by legal 
entities are much more than victims of 
crimes committed by natural persons, so 
that it is observed that in most cases, it 
also involves government and mass media. 
The problem becomes more complicated 
when we are faced with a person to whom 
none of the criminological findings 
regarding correction and reconstruction 
and reintegration into society will be 
accountable to these individuals because 
these persons’ lack of understanding and 
the will is not in the true sense. On the 
other hand, the situation of the Council of 
Europe has become somewhat more 
favorable in recent years. The 
responsibility of legal persons to commit 
crimes is a matter on the political agenda 
of the European Union. Although the 
subject of the Union's policy has not yet 

been fully clarified, an association called 
the International Criminal Policy Research 
Association was set up to avoid the various 
positions of European countries on the 
legal responsibility of a legal person and 
rightly has been successful. The Council of 
Europe by establishing a method of 
identification and a specific time period, 
analyzing the different levels of criminal 
liability of legal persons, creating diversity 
in efficient laws, diversity in assignment 
mechanisms, advanced organizational 
model, classification of crimes committed 
by legal entities, Typology of punishment, 
etc. has a proper and developed 
orientation towards the legal entity and no 
longer has the problems that the Iranian 
legislature is challenged with. 

4. Conclusion 
Examining the legal status of legal entities 
in the relevant Iranian laws in terms of the 
Islamic Penal Code, despite the many 
changes that have taken place in this area, 
there are many objections. In terms of 
anticipating responsibility for these 
persons and considering them guilty, 
determining the punishments, trial and 
execution of punishment, and… there are 
significant problems that in the executive 
field create problems for justice 
institutions, the most obvious of which is 
the lack of justice in dealing with These 
people are compared to real people. 
Notwithstanding the lack of a 
comprehensive definition of legal persons, 
which in turn has led to differing views in 
legal doctrine, the provision of penalties 
that have no executive aspect against the 
majority of legal persons operating in Iran. 
How to charge these people and convict 
them Despite the fact that Iran has a 
successful legislative history in this regard, 
but in the new Penal Code this is not 
considered and causes the accusation to 
be attributed to these people in some 
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cases that they had no role and no benefit. 
This is one of the issues that needs to be 
reviewed and amended by the legislator. 
However, it seems that the country's 
legislative system, despite its long history, 
still needs comparative studies, especially 
with the West, to study how Western 
countries legislate and try to localize it. A 
clear example of this is the criminal 
liability of legal persons, which in various 
dimensions such as: general methods, 
uniformity of instructions, avoidance of 
lexicography on the implicit legal and 
criminal meaning of legal persons, 
consideration of territory for legal entities, 
consideration Absolute liability for a legal 
person, consideration of penalties 
applicable to comprehensive legal entities, 
development of mutual recognition tools, 
exchange of information, provision of 
standards in relation to penalties and 
development of standards for sentencing. 
Council of Europe law can be a good 
example to be used in the Iranian 
legislative system. 
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 چکیده
ا   کیفری  مسئولیت   ارتکاب   نتایج  از  آگاهی  و  شعور  و  اراده  با   که  است   شخصی  متوجه  معمول

 است   تصور  قابل  انسانی  عامل  سوی  از  جرم  وقوع  دیگر  عبارت  به  زندمی  آن  به  دست  جرم
 وجود  با.  است  مجرم  افراد  اقدامات  به  دولت  و  اجتماع  پاسخ  شامل  که  کیفری  مسئولیت  ،

 حقیقی  اشخاص  از  زیادی  تعداد  عضویت  و  نهادها،  ،   موسسات  و  هاشرکت   توسعه  و  رشد
 برای  مناسبی  بستر  شودمی  گفته  حقوقی  شخص  آنها  به  که  اشخاص  گونهاین   آنها  در

  توسط   آن  شدت  و   جرم  ارتکاب  دامنه  که  شودمی   مشاهده  امروزه.  هستند  جرم  ارتکاب
  تنها   نه   که  بوده   پیچیده  و  گسترده   بسیار  حقیقی   اشخاص  مقابل   در  اشخاص  گونهاین 

 این   برای  را  کیفری  مسئولیت  بلکه  نمایدمی  رفتارها   این  انگاری  جرم   به  وادار  را  قانونگذار
  اشخاص   کیفری  مسئولیت  تطبیقی   مطالعه  تحقیق  این  در .  بنماید  بینیپیش   اشخاص
  ضمن   گرددمی   مشخص  مطالعه  این  در  که  گرفته   صورت  اروپا  شورای  و  ایران  میان  حقوقی

 مطالعه   از  جدیدی  دستاوردهای  هستند  اصلاح  نیازمند  که  ایران  قوانین  در  ایراداتی  وجود
 را   آن  اصلاح  در   قانونگذار  است  شایسته  که  شودمی   حاصل  اروپا  شورای  در  موضوع  این
 دقیق   نگاه  اروپایی  مقنن  که  گرددمی   مشخص  مقایسه  اندکی  با  چراکه  دهد  قرار  نظر  مد

 ،   واقعی  مقام  مانند  مواردی  به  که  نحوی  به  داشته  اشخاص  این  به  نسبت  تریجامع  و
  کارگیری   به   ،   درنظارت   قصور  نمایندگی،  اختیارات  میزان  اجرا،  مورد  وظیفه  اصلی  ماهیت
  داشته   توجه  معیارها،   یا  هماهنگ  های  برنامه  و  ،  اخلاقیات  ،  داخلی  کنترل  کافی  ابزارهای

 . است
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 شورای اروپا مطالعه تطبیقی مسئولیت کیفری اشخاص حقوقی در ایران و . محمد مرادی، آزاده صادقی و اسماعیل هادی تبار 

 مقدمه 1
شخص حقوقی مجموعه    بدیهی استهمانطور که  

تجهیزات   و  امکانات   ، اشیاء  افراد،  از،  متشکل  ای 
امروزه   است اقدامات  اهمیت گسترده  علت  به  که 

ار آن  ذکه قانونگبسیار مورد توجه قراردارد به نحوی
) ایرج  گیردرا یک شخص حقوقی مستقل در نظر می

کیفری    .(455،1382زیان،گلدو مسئولیت  تاریخچه 
مصوب   ای  رایانه  جرایم  قانون  به  حقوقی  شخص 

ا موارد    1388 گردد و نبود  برمی   748و    747خصوصا
ار را بر  ذاین موضوع در قانون مجازات سابق قانونگ

آن داشت که در تدوین قانون جدید مجازات در موارد  
وان گفت  ت مختلف به آن اشاره کند که به اختصار می

که مسئولیت کیفری را بصورت مطلق    143که ماده  
که    شود.شامل میدر شخص حقوقی پذیرفته است  

مدیر   از سوی  ارتکاب جرم   ( متفکر  مغز  نظریه  به 
می یاد   ) حقوقی  شخص  همچنین  عامل  و  شود 

ارتکاب جرم از سوی  )   مسئولیت قرضی یا عاریه ای
ماده   در  حقوقی  می  20مدیر شخص  را  توان  ق.م.ا 

ق.م.ا نیز نظریه جدیدی   22مورد اشاره قرارداد( ماده
را تحت عنوان نظریه سازمانی یا خرده کارفرما مطرح  

به  می حقوقی  شخص  که  است  زمانی  آن  و  کند 
شود   جرم  مرتکب  مستقیم  )وحید صورت 

در این تحقیق برآنیم که مطالعه  (.    8۶،1395اشتیاق،
حقوق اشخاص  کیفری  مسئولیت  میان  ی تطبیقی 

مضمون   که  باشیم  داشته  اروپا  شورای  و  ایران 
مقایسه میان ارکان مسئولیت، مبنا، نتیجه، موقعیت  

تفاوت به  پی  و......  و شباهتشخص حقوقی،  -ها 
هایی میان این دونهاد حقوقی ببریم چراکه موضوع  
و   حیاتی  موضوعی  حقوقی  اشخاص  مسئولیت 
کیفری شامل   در حوزهای حقوق  که  است  پیچیده 

بوده    پاسخ حکومتی  نهادهای  سوی  )غلامحسین  از 
به نظر می(.  91،1393الهام، اروپا و  رسد که شورای 

اری خود دفت عمل بیشتری به کار برده  ذدر قانونگ
است و بسیار ظریف و فنی با این موضوع برخورد 

نحوی به  رهنموننموده  در  از سوی  که  اعلامی  های 
ر نسبت به  کارگروه این شوراء یک نگاه جامع و فراگی

شخص حقوقی وجود دارد که بسیاری از جوانب و  

حالیکه   در  است  گرفته  قرار  نظر  مد  آن  در  جهات 
با وجود تحول در عرصه مسئولیت  ذقانونگ ایران  ار 

ایراداتی   دارای  متأسفانه  حقوقی  شخص  کیفری 
نیا  است اصلاح  ز که  و  بازنگری  البته  استمند   ،

نهاداتی  بضاعت پیش  ن این تحقیق در حدا نویسندگ
به آنها اشاره شده   اثر اند که در متن  را ارائه نموده

لزم به ذکر است در حال حاضر در بعضی از   است.
کشورهای جهان مسئولیت کیفری اشخاص حقوقی 
قوانین   یا جاییکه  به رسمیت شناخته نشده است 

به مسئولیت حقوقی می یا  اشاره  کنند خصوصیت 
شورای اروپا ویژگی آن واضح و مشخص نیست لیکن  

نظر   در  حقوقی  شخص  برای  مسئولیت  نوع  سه 
گردد. لزم گرفته است که در متن به آنها اشاره می

مانند   مواردی  اروپا  شورای  قانون  در  است  ذکر  به 
سطح یا میزان اختیارات شخص مرتکب، پیشنهاد یا 
ارتکاب   در  تصدی  یا  هدایت  رشوه،  دادن  به  تعهد 

نظارت،   در  قصور  و جرم،  اخلاقیات  گرفتن  نادیده 
بینی شده  برنامه های مصوب و معیارهای اعلام پیش

است که همگی دللت بر نوآوری و ابتکار قانونگذار  
است که کنترل شخص حقوقی را که دارای ماهیت  

 نماید. پیچیده است را آسان می

مبانی مسئولیت کیفری  2
 اشخاص حقوقی

هما و  بوده  اعتباری  وجود  یک  حقوقی  نند  شخص 
را   مجرمانه  اعمال  ارتکاب  توانایی  حقیقی  اشخاص 
ندارد بلکه به علت ارتکاب جرم از سوی شخص دیگر  

تواند رئیس آن شرکت یا هیئت  که حسب مورد می
باشد  آن  کارکنان  هریک  یا  عامل  مدیر  یا  مدیره 

در فصل ششم قانون جرایم رایانه    شود.مجازات می 
مصوب   است  747ماده1388ای  شده  که عنوان 

جرائم رایانه ای را به نام شخص حقوقی و در راستای  
دارای   باشد،شخص حقوقی  یافته  ارتکاب  آن  منافع 
شخص   خود  یعنی  بود  خواهد  کیفری  مسئولیت 

،  شودحقوقی تحت هیچ شرایطی مرتکب جرم نمی
می   فراهم  را  ارتکاب  برای  لزم  زمینه  و  بستر  بلکه 
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نا به  جرم  که  است  این  جرم  تحقق  م  آورد.شرط 
شخص حقوقی و در راستای منافع آن ارتکاب یافته  
باشد یعنی دارای دو شرط است و هر دو شرط باید  

گردد و اگر یکی از این دو    زمحقق شود تا جرم محر 
حقوقی   شخص  نگردد  محقق  دیگری  و  واقع  شرط 
ادامه   در  بود،البته  خواهد  کیفری  مسئولیت  فاقد 

ا به این مورد اشاره خواهد ش )مجتبی  دتحقیق مجددا
 . (24،1395جعفری،

ا اعلام داشته که  ذدر بند )الف( قانون گ ار صراحتا
مدیر شخص حقوقی مرتکب جرم یارانه ای شود یا  
 دستور ارتکاب جرم را صادر و جرم به وقوع بپیوندد،

دستورا   که  داشت  مدنظر  باید  خصوص  این  در 
راستای   در  و  حقوقی  شخص  نام  به  جرم  ارتکاب 

ا باید جرم به وقوع بپیوندد چرا  منافع آن صادر و ح تما
اعمل   اصلا که  است  ممکن  نشود  واقع  جرم  اگر  که 
مجرمانه نباشد یا در مرحله شروع به جرم قرار گیرد  
مجازات  حقوقی  شخص  نیز  اخیر  مورد  این  در  که 
که   حقوقی  شخص  مدیر  خصوص  در  شد  خواهد 

می جرم  ارتکاب  استناد  دستور  به  توان  می  را  دهد 
فصل سوم قانون مجازات اسلامی تحت  از  12۶ماده  

عنوان معاونت در ارتکاب جرم مجرم شناخت چراکه  
که هرکس   اشاره شده است  ماده  این  الف  بند  در 

تحریک به ارتکاب    تتمیع،  تهدید،  دیگری را ترغیب،
جرم کند یا با دسیسه یا فریب یا سوء استفاده از  

شخص    قدرت، گردد.دستور  جرم  وقوع  موجب 
برای   میحقوقی  جرم  مصادیق  ارتکاب  از  تواند 

سوءاستفاده از قدرت بوده و دستوردهنده را معاون  
 نیز مجازات شود.127تلقی کرده و مطابق ماده

ماده به  ای  اشاره  اینجا  در  است  ق.م.ا  159لزم 
حقوق از  ای  عده  که  مدیر  شود  اشتباه  به  دانان 

قابل   آن  به  استناد  با  را  دهنده  دستور  حقوقی 
انند اما مطالعه در ماده مذکور مشخص  دمجازات می

باید باعث می  شود که امر غیر قانونی مقام رسمی 
قانونی   امر غیر  این  و ممکن است  وقوع جرم شود 
به   امر  نباشد،پس در صورت  امریه جرم  باشد ولی 

  747حقق آن در فضای رایانه ای مادهتارتکاب جرم و  
این صورت ماده    و   اعمال خواهد شد.  159  در غیر 

ا مقامات رسمی در ماده   اعم از مدیر شخص  159ضمنا
ناتری،  محمدابراهیم .)استحقوقی   ،  1395شمس 

145.) 

از    در بند )ج( ارتکاب عمل مجرمانه توسط یکی 
کارمندان شخص حقوقی با اطلاع مدیر یا در اثر عدم  

گیرد. به عبارت دیگر علاوه بر  نظارت وی صورت می
کاب جرم رایانه  دو شرط ذکر شده در صدر ماده ارت

ای باید با اطلاع مدیر یا در اثر عدم نظارت صورت 
ا واضح   گرفته باشد.اطلاع مدیر شخص حقوقی کاملا
اما در خصوص عدم   بوده و نیازی به توضیح ندارد 
عدم   قانونگزار  منظور  که  میرسد  نظر  به  نظارت 
که  این صورت  به  باشد  می  نظارت بصورت مطلق 

به اقدام  ا  نظارت می  گاهی مدیر سهوا و عدم  نماید 
ا عدم نظارت وی موجبات و قوع جرم را  گاهی عمدا

می ماده  فراهم  از  بند  این  مشمول  هردو  که  نماید 
 خواهد شد.747

از   قسمتی  یا  تمام  که  شده  عنوان  بند)د(  در 
فعالیت های شخص حقوقی به ارتکاب جرم رایانه  
باید  بند  این  باشد.درتشریح  یافته  اختصاص  ای 

دا از  اظهار  قسمتی  از  حقوقی  شخص  که  شت 
ای   یارانه  جرم  ارتکاب  به  حقوقی  شخص  فعالیت 

 اختصاص یافته باشد. 

در تشریح این بند باید اظهار داشت که شخص  
مانند   مختلف  قسمتهای  از  حقوقی 
اداری،اجرایی،تدارکات،برنامه ریزی و.... تشکیل شده  

قسمت این  از  هریک  در  و  با  است  متناسب  های 
وقی فعالیت مختص به آن صورت  هدف شخص حق

ار در مورد تمام  ذگیرد و با توجه به اطلاق قانونگمی 
به   این قسمتها  از  در هریک  فعالیت  از  یا قسمتی 
شرط آنکه به نام شخص حقوقی و در راستای منافع  
خواهد   قرار  ماده  این  مشمول  گیرد  صورت  آن 

 (143، 1395شمس ناتری، محمدابراهیمگرفت.)

تبصره) که ا  (2در  است  شده  عنوان  ماده  ین 
مجازات  مانع  حقوقی  شخص  کیفری  مسئولیت 

ق.م.ا از  143مرتکب نخواهد بود و این تبصره با ماده
با عنوان شرایط و موانع   فصل اول از بخش چهارم 
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اصل  و  داشته  اتطابق  کاملا کیفری  مسئولیت 
هماهنگی بین مواد قانونی رعایت شده است ،البته  

م  که  است  ذکر  به  نگارش 143اده  لزم  ایراد  دارای 
 بوده که در جای خود توضیح داده خواهد شد. 

قانون  747خلاصه میتوان گفت در ماده    بصورت
بند اول ناظر به مواردی است که  3جرایم رایانه ای  

می جرم  مرتکب  حقوقی  شخص  متفکر  شود  مغز 
ناظر به مواردی است  4و بند   )مدیر شخص حقوقی(

که خود شخص حقوقی از طریق فعالیت درگیر عمل  
مجرمانه است یا به عبارت دیگر به صورت سازمانی  

شود که بر آن مسئولیت  مایی مجرم تلقی می یا کارفر 
می اطلاق  هم  حقوقی سازمانی  شخص  یعنی  شود 

شود.در پایان این بخش میتوان این  مجرم تلقی می
کیفری   مسئولیت  مبانی  که  گرفت  نتیجه  طور 
اشخاص حقوقی،مسئولیت کیفری ناشی از فعل غیر  

،چراکه در ابتدا عنوان شد که شخص حقوقی    است
اشخاص حقیقی وجود حقیقی   که همانند  نداشته 

قانون  747و748مرتکب عمل مجرمانه شود.در موارد
جرائم رایانه ای مسئولیت کیفری اشخاص حقوقی  
قبلی   بخش  در  و  است  شده  شناخته  رسمیت  به 
از فعل   ناشی  این مسئولیت  که  عنوان شده است 

 .  استغیر 

تفسیرماده باید 748در  ای  رایانه  جرائم  قانون 
قانو  که  اوضاع ذنگگفت  و  شرایط  ماده  این  در  ار 

ارتکاب  نتایج  و  درآمد  ارتکابی،میزان  جایم  واحوال 
جرم را ملاک مجازات قرارداده است یعنی به گستره  

است آسیب نموده  توجه  نتایج  و  خسارات  و  ها 
 دارد:بندهای این ماده اظهارمی

تا   جرم  آن  حبس  مجازات  حداکثر  الف(چنانچه 
قت شخص حقوقی از یک  پنج سال باشد تعطیلی مو

تا نه ماه و درصورت تکرارجرم تعطیلی موقت شخص  
 حقوقی از یک تا پنج سال  

ب(چنانچه حداکثر مجازات حبس آن جرم بیش  
شخص   موقت  تعطیلی  باشد  حبس  سال  پنج  از 
حقوقی از یک تا سه سال و در صورت تکرار شخص  

 حقوقی منحل خواهد شد. 

قانونگ بند  دو  این  نوعی  ذدر  به  بندی  ار  درجه 
جرایم ارتکابی با توجه به نوع مجازات پرداخته است  
به ابن صورت که در بند) الف( اگر حداکثر مجازات 
حبس آن جرم تا پنج سال حبس باشد ،یعنی جرایم  
باشد   پنج  درجه  حقوقی  شخص  سوی  از  ارتکابی 

ماده   به  مصوب    19)باتوجه  تعطیلی    ( 1392ق.م.ا 
موقت از یک تا نه ماه و در صورت تکراراینگونه جرائم  

 مدت تعطیلی افزایش خواهد یافت .

از   بیش  که حبس جرم  )ب(عنوان شده  بند  در 
می ارتکابی  جرم  باشد،یعنی  سال  تواند حسب پنج 

درجه   مجازات  دارای  ،باشد،چراکه  1،2،3،4مورد 
حداقل مشخص شده ولی حداکثر آن تعیین نشده  

و مدت   است  مجازات  میزان  افزایش  به  توجه  با 
در  و  یافته  افزایش  نیز  حقوقی  شخص  تعطیلی 
دیگر  عبارت  منحل خواهد شد،به  نیز  تکرار  صورت 

،باشد 1،2،3،4های آنها درجهتکرار جرائمی که مجازات
باعث انحلال شخص حقوقی خواهد شد،در این مورد 

ق.م.ا از فصل ششم مربوط به  137میتوان به ماده  
دارد هرکس رار جرم مراجعه نموده که عنوان میتک

مجازات از  یکی  به  قطعی  حکم  موجب  های  به 
تعزیری از درجه یک تا شش محکوم گردد و از تاریخ  
قطعیت حکم تا حصول اعاده حیثیت یا شمول مرور  
زمان اجرای مجازات مرتکب جرم تعزیری درجه یک  

یم  شش دیگری گردد ،به حداکثر مجازات تا یک ون  تا
گردد این ماده با توجه به سیاق برابر آن محکوم می 

عبارت آن ناظر به تکرار جرم توسط اشخاص حقیقی  
ولی آنچه را که متوان در باره اشخاص حقوقی    است

این   کرد  استنباط  ماده  این  تکرار جرم    استدر  که 
محدوده  در  حالت  دو  هر  در  مورد  حسب  باید 

درجه  مجازات غی  4تا1های  در  و  این صورت  باشد  ر 
انحلال شخص حقوقی در صورت تکرار جرم صورت 
خواهد   اجرا  موقت  تعطیلی  وهمان  گرفت  نخواهد 

که  است  748  شد.مطلب دیگر ناظر به تبصره ماده  
شامل محرومیت از تأسیس یا نمایندگی یا تصمیم  
گیری یا نظارت بر شخص حقوقی تا سه سال است  

ی این نکته  ، نکته قابل ذکر در مورد این تبصره حاو
نظر می به  امر  بادی  در  که  نوع باشد  این  که  رسد 
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مجازات تبعی محسوب گردد ولی با اندکی ملاحضه  
  هستند های تبعی معین  شویم که مجازاتمتوجه می

ماده تبصره  مجازات  748ولی  ،پس  بوده  معین  غیر 
اصلی   مجازات  دیگر  عبارت  به  و  مستقل 

ارتکاب  است،مجازات تبعی مجازاتی است که در پی 
قانونگ میذجرم  جرم  ارفرض  این  ارتکاب  با  که  کند 

زمانی   و  است  داده  دست  از  را  اجتماع  حیثیت 
گردد که چند سال پس از ارتکاب جرم  حیثیت باز می 

ازسپری   بعد  و  مرتکب جرم نشده  دیگر  در جامعه 
می صورت  حیثیت  اعاده  مدت  این  به  شدن  گیرد 

گردد همین خاطر است که در حکم قاضی قید نمی 
نوع  این  باید  خود  به  علیه(خود  )محکوم  مرتکب  و 

مجازات 748مجازات را متحمل شود. مجازات تبصره
تکمیلی هم نبوده چراکه در صورت تشخیص قاضی  

شود که  باید در حکم قید شده همین امر موجب می
 تکمیل هم نباشد. 

 : 748مثال برای ماده 

حال  آقای )الف( رئیس مرکز رایانه ای بوده که در  
که   )ب(  آقای  به  است  اطلاعات  وزارت  با  همکاری 

دهد با ورود به سایت  دستور می  استکارمند خود  
به  را  آن  سری  ،اطلاعات  اطلاعات  وزارت  محرمانه 
دست آورد و به مؤسسه صهیونیستی بفروشد،پس  

)ب(  آقای  ا  مجددا محاکمه  و  دستگیری  غیاب    از  در 
اطلاعا  آقای)الف( و  شده  سایت  همان  ت وارد 

-محرمانه وزارت اطلاعات را به مؤسسه فرانسوی می
فروشد مسئولیت هریک از این اشخاص و شخص  

ابا ذکر موارد قانونی ذکر کنید؟   حقوقی را مستندا

سال حبس  5بندج  731ـ آقای )ب(به استناد ماده  1
 3تعزیری درجه 

در 2 معاونت  باب  )الف(از  آقای  مرکز  رئیس  ـ 
ماده   به استناد  ،الف،به حبس  12۶ارتکاب جرم  بند 

 ماه(۶سال و2)5تعزیری درجه 

جرایم رایانه 748ـ شرکت رایانه ای: بند،ب،ماده3
 ای یکسال تعطیلی موقت 

ماده 4 استناد  به  جرم  تکرار  علت  )ب(به  آقای  ـ 
سال و سه ماه حبس در این خصوص مدیر  15به137

تبصره هیچ  استناد  به  اما  نداشته  مسئولیتی  گونه 
حق  748ماده سال  سه  یا  تا  نمایندگی  یا  تأسیس 

تصمیم گیری یا نظارت بر شخص حقوقی را نخواهد  
 داشت.

به  748ـ شرکت رایانه ای به استناد بند ،ب،ماده  5
 گردد.خاطر تکرار جرم منحل می 

لزم به ذکر است که اشخاص حقوقی با توجه به  
( تبعی  1392ق.م.ا مصوب25و23مواد  (فاقد مجازت 

اظر به شخص حقیقی  و تکمیلی هستند و همه آنها ن
های تبعی در همه جرایم  ق.م.ا مجازات 25.مادهاست

قانون مجازات 747کند ولی تبصره ماده  را مطرح می
)محمدابراهیم شمس  کندجرائم رایانه ای را مطرح می

    (. 139۶تاتری،تقریرات دوره دکتری  ،

ق.م.ا در خصوص 143تفسیر ماده  2.1
 مسئولیت کیفری شخص حقوقی

ما این  بر  مطابق  اصل  کیفری  مسئولیت  در  ده 
مسئولیت شخص حقیقی است و شخص حقوقی  
در صورتی دارای مسئولیت کیفری است که نماینده  
قانونی شخص حقوقی به نام یا در راستای منافع آن  
اشخاص   کیفری  شود.مسئولیت  جرم  مرتکب 
مرتکب   حقیقی  اشخاص  مسئولیت  مانع  حقوقی 

کنن بیان  نوعی  به  ماده  نیست.این  ارتکاب جرم  ده 
جرم از سوی مغز متفکر که مدیر یا نماینده قانونی  
اصل   ماده  این  باشد.در  می  است  حقوقی  شخص 
فقط  و  است  اشخاص حقیقی  کیفری  برمسئولیت 
مسئولیت   دارای  حقوقی  شخص  صورت  یک  در 
کیفری خواهد بود که جرم ارتکابی از سوی نماینده  

آن    قانونی شخص حقوقی به نام یا در راستای منافع 
 . )صورت گرفته باشد

ملاح کمی  با  که ظ البته  شد  خواهیم  متوجه  ه 
به   بردن  پی  باشد،برای  می  ایراد  دارای  ماده  سیاق 

 ایراد به مثال زیر توجه کنید: 

آقای )الف(مدیر شرکت صنعتی قطعات ذوب فلز  
می باشد و آقای )ب(که برادر آقای )الف(می باشد در  

بازار   در  قطعات  نوع  این  فروش  است آزاد  کار 
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،آقای)الف(به نام شرکت صنعتی قطعات ذوب تعداد 
زیادی از این قطعات را با تعرفه معاف از مالیات وارد 

کند و تحویل برادر خود)ب(داده تا آن را در بازار  می
سود  رویه  این  از  پس  بفروشد  آزاد  قیمت  به 

)الف( آقای  نصیب  از  می   و)ب(  سرشاری  گردد.پس 
هردو اعتراف  و  مجرمانه    دستگیری  عمل  به  مجرم 

ماده   فلزات  143مطابق  ذوب  قطعات  شرکت  باید 
باید موقت تعطیل گردد چرا که به نام این شرکت  
قطعات وارد و در بازار به قیمت آزاد به فروش رفته  
برای   منفعتی  هیچ  که  است  حالی  در  این  و  است 
است  شده  استفاده  آن  نام  از  که  مذکور  شرکت 

دیگر این جرم به نام    حاصل نشده است به عبارت
شرکت و نه در راستای منافع آن صورت گرفته است  
و این امر با اسلوب عدالت سازگاری نداشته و راه را  
برای سوء استفاده افراد خاص و ایراد ضرر به سایر  

اند را  اشخاص که هیچ دخالتی در وقوع جرم نداشته
گ می  ایراد  ذباز  این  شدن  برطرف  برای  پس  ارد 
گردد    ))و((  تبدیل به  ردد که حرف ))یا((گمی پیشنهاد  

یعنی این که جرم ارتکابی به نام و در راستای منافع  
عدالت   اصول  با  هم  شیوه  پذیرد.این  صورت  هردو 
سازگار است و هم از سوء استفاده افرادخاص از نام  

حقوقی(تشرک )اشخاص    نماید. می  جلوگیری   ها 
ماده به  ای  اشاره  است  جا  به  جرایم  قا19البته  نون 

نمود که فاقد ایراد عنوان شده  1388ای مصوبرایانه
می باشد.لزم به ذکر است مسئولیت  143در ماده  

کیفری برای شخص حقوقی در این ماده این است  
که مرتکب جرم نماینده قانونی شخص حقوقی باشد  
از سوی شخص   این سمت  این سمت  دارای  یعنی 

کار  مانند  افرادی  اگر  پس  باشد  یا حقوقی  گران 
که   حقوقی  مشخص  اعضای  از  هریک  یا  کارمندان 

قانونی   نمایندگی  سمت  در    هستند  فاقد  حتی 
راستای منافع و به نام شخص حقوقی مرتکب جرم  
شوند نمی توان مسئولیتی برای شخص حقوقی قائل  

 شد. 

به   توجه  با  هم  صلاح  ذی  فرد  تشخیص 
مدیره،  هیئت  قانون،اساسنامه،عرف،مصوبات 

  است ع عمومی و فوق العاده با قاضی  مؤسسین،مجم

و نماینده می امر موضوعی است  تواند یک  که یک 
فرد یا گروهی از آنها باشد و حتی شاید اگر در این  

دار حداقل افراد گروه ،مخالف تصمیم  گروه صلاحیت 
اکثریت باشند و برابر همین تصمیم جرمی به نام یا  
گیرد   انجام  حقوقی  شخص  مصلحت  راستای  در 

گیرد  ،ح انجام  حقوقی  شخص  جایگاه  در  نیز  داقل 
دارای   حقیقی  شخص  جایگاه  در  نیز  ،حداقل 

و دیگر اشخاص حقیقی   هستند.مسئولیت کیفری  
قانونی   نمایندگی  سمت  فاقد  با    هستندکه  اما 

می انجام  جرمی  قانونی  نمایندگان    دهند،در تصمیم 
مباشر  و  معاون  و  مأمور  و  امر  نهادهای  قالب 

 سی است.ر مسئولیت آن قابل بر 

پرسشی که ممکن است در اینجا رخ دهد این که 
فاقد   که  ای  نماینده  سوی  از  حقوقی  شخص  اگر 
سمت قانونی است اداره شود و به نام یا در جهت  
دهد،آیا شخص   انجام  مصالح شخص حقوقی جرم 

داشت خواهد  مسئولیت  خیر؟  حقوقی  )حسین  یا 
 (72،1393آقایی نیا،

که  این  به جای  عام  فرض شود شرکت سهامی 
دارای پنج عضو باشد  1347ق.ت مصوب107برابر ماده

،چهار عضو داشته و این ها هم به نام یا در راستای  
منافع شرکت جرمی مرتکب شوند ،آیا شرکت نباید 

 پاسخ گوی آن باشد؟          

نمای 143ماده به  فقط  شخص  ق.م.ا  قانونی  نده 
باور باشیم   حقوقی اشاره کرده است.آیا اگر بر این 
و قابل تفسیر گسترده  که چون نص اجرایی است 

برای  نمی  ماند،پوششی  وفادار  متن  به  باید  و  باشد 
نشده   فراهم  قانون  به  نسبت  تقلب 

 (.۶،1393)غلامحسین الهام،است؟

حقوقی  شخص  را  منضور  نفع  فرض  این  در 
کی و  برد  نمیخواهد  حقیقی  شخص  در  فر  تواند 

و   باشد  مقصود  به  کافی  مواقع  از  بسیاری 
شخص   کیفری  مسئولیت  پذیرش  ی  افلسفه  اصول

فر  عالی  شد.دیوان  خواهد  متزلزل  در  احقوقی  نسه 
مورخ  مقرر  2003دسامبر17دادنامه  چنین  اینباره  در 

است قانونی    نموده  سمت  داشتن  بدون  که  فردی 
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اداره   را  در    کندمیشرکتی  شرکت و  با  آن  روابط 
کند برای شرکت  دیگری به عنوان نماینده اقدام می
می ایجاد  مسئولیت  شده  روح  حمید)  .کند یاد 

 . (143،1394،المینی

 

 ق.م.ا20برسی ماده  2.2
مجازات  ماده  اشخاص  این  بر  اعمال  قابل  های 

دارد و باید دقت نمود که در مورد حقوقی را بیان می
ها د از این مجازاتاشخاص حقوقی حد اکثر دو مور 

 قابل اعمال است.

( ماده  تحقق  برای  شروط  جرم    (20نخستین 
شخص   منافع  راستای  در  یا  نام  به  باید  ارتکابی 

گ قانون   . پذیرد  به  ذ حقوقی صورت  ماده  این  در  ار 
توجه نموده و    وسعت و شدت و نتایج جرم ارتکابی 

محکوم نمودن شخص حقوقی را منوط به آن نموده  
 است.

بند )الف(که اشاره به انحلال شخص حقوقی دارد 
یعنی از بین بردن شخص حقوقی به نحوی که دیگر  
مجازات   این  بدهد  فعالیت  ادامه  که  نداشته  وجود 
فقط قابل اجرا بر شخص حقوقی است و مشمول  

مع و  شد  نخواهد  حقیقی  برای  اشخاص  آن  ادل 
هایی نظیر اعدام و قصاص اشخاص حقیقی مجازات

 .است

بند)ب( اشاره به مصادره کل اموال دارد: مصادر 
به   مالک  مالکیت  از تحت  اموال  کردن  یعنی خارج 

تواند هیچ دخل و تصرفی در آن اموال  نحوی که نمی 
رسد منظور از مصادره اموال  داشته باشد.به نظر می

علق به شخص حقوقی بوده و در ،اموالی است که مت 
باشد نیامده  دست  به  جرم  ارتکاب  در    اثر  چراکه 

مطابق   جرم  ارتکاب  از  ناشی  اموال  خصوص 
می 215ماده اقدام  )سیدمنصور  شود ق.م.ا 

 .(۶7،1393میرسعیدی،

این جرم در خصوص اشخاص حقیقی هم قابل  
قابلیت   )پ(،)ت(،)ث(هم  بود.بندهای  خواهد  اعمال 

چراکه   وقی و حقیقی را هم  دارد،اجرا بر اشخاص حق

ممنوعیت از فعالیت شغلی ، اجتماعی،دعوت عمومی  
برای افزایش سرمایه و صدور برخی از اسناد تجاری  

 قابل اعمال برای اشخاص حقیقی است. 

صورت  در  نقدی  جزای  بند)ج(پرداخت  مورد  در 
محکومیت شخص حقوقی باز باید از سوی رئیس یا  

حق شخص  قانونی  که نماینده  پذیرد  صورت  وقی 
این کار به نام شخص حقوقی صورت خواهد  البته 
گرفت،نکته قابل ذکر این است که شخص حقیقی  
اجرای   جهت  نقدی  جزای  پرداخت  عدم  صورت  در 

امر قابل اعمال بر  مجازات حبس می  این  گردد ولی 
ار  ذبود که قانونگ  شخص حقوقی نخواهد بود و بجا

ل آن را در قانون ذکر  این مورد را پیش بینی و راه ح
مثال: می طور  شخص    کرد.به  استنکاف  صورت  در 

توقیف   به  اقدام  نقدی  جزای  پرداخت  از  حقوقی 
به   وی  اجبار  راستای  در  موقت  تعطیلی  یا  اموال 

 پرداخت جزای نقدی نموده باشد.

درخصوص تبصره این ماده عنوان شده است که  
ی  مجازاتهای موضوع این ماده در مورد اشخاص حقوق

اعمال   که  مواردی  در  دولتی  غیر  عمومی  ویا  دولتی 
 شود.کنند اعمال نمی حاکمیت می

ور از مؤسسه دولتی بر اساس  ظدر این تبصره من 
مصوب    2  ماده کشوری  خدمات  مدیریت  قانون 

به  138۶ واحد سازمانی مشخصی است که  شامل  
می  یا  شده  ایجاد  قانون  داشتن  موجب  با  و  شود 

از وظایف و اموری را که به    استقلال حقوقی ،بخشی 
قانونی   مراجع  و سایر  گانه  قوای سه  از  یکی  عهده 

هایی که در قانون  دهد.کلیه سازمانانجام می  است
اساسی از آنها نام برده شده است در حکم مؤسسه  

 شود.        دولتی شناخته می 

سازمانی   واحد  دولتی:  غیر  عمومی  نهادهای 
حقوقی است و با  مشخصی است که دارای استقلال  

یا می ایجاد شده  -تصویب مجلس شورای اسلامی 
بودجه سالنه آن از محل منابع  %50شود و بیش از  

می  تأمین  دولتی  و  غیر  وظایف  دار  عهده  و  گردد 
 خدماتی است که جنبه عمومی دارد. 
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 شورای اروپا مطالعه تطبیقی مسئولیت کیفری اشخاص حقوقی در ایران و . محمد مرادی، آزاده صادقی و اسماعیل هادی تبار 

حاکمیتی: که    اعمال  است  اموری  از  دسته  آن 
و  است  حاکمیت کشور  و  اقتدار  موجب  آن  تحقق 

فع آن بدون محدودیت شامل همه اقشار جامعه  منا
موجب  خدمات  نوع  این  از  مندی  بهره  و  گردیده 

نمی دیگران  از  استفاده  برای  و  محدودیت  شود 
ادر انحصار قدرت عمومی   3.استصرفا

به اعمالی گفته می شود که سه    اعمال تصدی: 
می عمل  دیگرکسان  مانند  اعمال  قوه  مانند  کنند 

حاکمیت فقط در انحصار قدرت  بازرگانی ولی اعمال  
روابط   ،برقراری  قضائی  اعمال  مانند  است  عمومی 
نیروی   داشتن  و  کشورها  دیگر  با  سیاسی 

 (51،1383)حمید ابوالحمد،مسلح

-نکته قابل ذکر در مورد دولت این است که نمی
گرفت   نظر  در  کیفری  مسئولیت  دولت  برای  توان 

 چرا؟ 

مسئولیت کیفری  چون در حقوق داخلی پذیرش  
برای دولت به معنای مجرم بودن دولت است یعنی  
عدم   باعث  و  است  سؤال  زیر  حاکمیت  کل 
دولت  مجازات  با  و  شود  می  حاکمیت  مشروعیت 

-شود .درخصوص مجازاتاقتدار دولت مخدوش می
کیفری   مسئولیت  که  مواردی  در  اعمال  قابل  های 

شود فقط جزای نقدی و ممنوعیت متوجه دولت می 
چند نوع فعالیت قابل اعمال است البته در مورد   از

اعمال جزای نقدی خود دولت جریمه را پرداخت و 
کند به عبارت دیگر از یک جیب به جیب  وصول می

تصدی   حاکمیت  اعمال  درمورد  این  که  است  دیگر 
( ندارد.  اجرا  شمس  محمدابراهیم  قابلیت 

 ( 1۶1،1395ناتری

 21برسی ماده  2.3
می اظهار  ماده  قابل  دااین  نقدی  جزای  میزان  رد: 

اعمال بر اشخاص حقوقی حداقل دوبرابر و حداکثر  
ارتکاب   برای  قانون  در  که  است  مبلغی  چهاربرابر 

می تعین  حقیقی  اشخاص  وسیله  به  جرم  -همان 
شود.به طور مثال اگر شخص حقیقی مرتکب جرمی  
شود که دارای مجازات درجه شش باشد جزای نقدی  

قیقی از دومیلیون تومان  قابل اعمال برای شخص ح

اگر شخص    21میلیون تومان است مطابق ماده  8تا  
توان به طور واضح حقوقی مرتکب این جرم شود نمی

نقدی   جزای  مقدار  چه  به  حقوقی  شخص  گفت 
قانونگ  اگر  که  چرا  شد  خواهد  عنوان  ذمحکوم  ار 

داشته حداقل دوبرابر و حداکثر چهار برابر مبلغ در 
قدی میان یک حداقل و یک حالی که مبلغ جزای ن

برابر حداقل  2ار  ذحداکثر است و اینکه منظور قانونگ
ویا حداکثر  یا  یا    است  حداقل  برابر  چهار 

ار فقط  دو برابر و چهار برابر را میان  ذحداکثر،قانونگ 
درحالی است  قرارداده  حداکثر  و  اگر  حداقل  که 

ا   8  بخواهیم حالت مختلف را در نظر بگیریم تقریبا
ب وجود میحالت  مانند:ه  دو   آید  تا  دوبرابر حداقل 

برابر حداکثرــ دوبرابر حداقل تا چهار برابر حداقل ـــ  
چهار برابر حداقل تا چهار برابر حداکثر و... خوب بود 

قانونگ برای  ذکه  را  راه  موارد  این  تعیین  با  ار 
می منفرد  مورد تقسیرهای  در  دیگر  مطلب  بست. 

ک است  ذکر  به  لزم  ماده  قانونگ این  مجازات  ذه  ار 
اهمیت با  را  حقوقی  شخص  توسط  از  ارتکابی  تر 

شخص حقیقی دانسته چراکه مجازات آن را تشدید 
از   شده  ثبت  مجموعه  حقوقی  است.شخص  کرده 

با دقت  افراد،اشیاء است و ارتکاب جرم راحت و  تر 
می صورت  تر  فراوان  اثرات  )حسین   گیردبیشترو 

 (94،1393آقایی نیا،

 ق.م.ا   22هد سی مار بر  2.4
زمانی   آن  اموال  ومصادره  حقوقی  شخص  انحلال 

شود که برای ارتکاب جرم به وجود آمده یا  اعمال می
با انحراف از هدف مشروع نخستین،فعالیت خود را 

ا در جهت ارتکاب جرم   غییر داده باشد. ت منحصرا

در این ماده فقط به دو مجازات انحلال و مصادره  
مول سایر مجازات اموال اشاره شده است پس مش

ماده می  این  که نخواهد شد.درخصوص  توان گفت 
مؤسسه باید برای ارتکاب جرم به وجود آمده باشد 
یا با هدف مشروع ایجاد شده ولی در ادامه فعالیت  
ا دست  از هدف مشروع خود منحرف شده و منحصرا

توان بیان  به ارتکاب به جرم بزند به صورت مثال می
ما مؤسسه  یک  که  های  نمود  سرمایه  جذب  با  لی 

مردم اقدام به تجارت و اعطای وام می نماید ولی در  
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ادامه با جلب اعتماد بیشتر مردم از آنها پول بیشتری  
نماید و یا  گرفته و سپس اقدام به تصاحب اموال می 
نماید.البته  از همان ابتدا اقدام به تصاحب اموال می

باید  ا  صرفا حقوقی  شخص  که  است  ذکر  به  لزم 
مرتکب اعمال مجرمانه شود یعنی اگر در کنار عمل  
مجرمانه اگر به وظیفه های دیگر قانونی عمل کند  
مشمول این ماده نخواهد بود چراکه شخص حقوقی  
ادرجهت ارتکاب جرم فعالیت کند،البته   باید منحصرا
این امر سیاست نادرستی می باشد چراکه باعث می  

لزم   شود بسیاری از روسای شخص حقوقی فرصت
ا اعمال غیر   را پیداکرده تا در کنار اعمال مشروع بعضا
قانونی مرتکب شده و از مجازات انحلال و مصادره 

 اموال در امان باشند. 

معاونت شروع به جرم توسط  3
 اشخاص حقوقی 

در ابتدا باید توجه داشت که عنصر مادی ارتکابی از  
تسبیب   صورت  به  همیشه  حقوقی  شخص  سوی 

شخص حقوقی به صورت مستقیم    خواهد بود یعنی
مباشرت نمی به  اگر  و  ولی  مرتکب جرم شود  تواند 

جرمی راکه توسط شخص حقیقی احراز کردیم که در  
ارتکاب  آن  نام  به  یا  منافع شخص حقوقی  راستای 

می باشد  مسئول  یافته  را  حقیقی  شخص  توان 
بر  را  حقیقی  شخص  که  صورت  این  به  دانست 

انط و  ارتکابی  جرم  نوع  قانون  حسب  با  آن  باق 
مجازات کرده یا اگر به دستور رئیس شخص حقوقی  
جرمی واقع شود رئیس به مجازات معاون جرم طبق  

ق.م.ا محکوم خواهد شد و با توجه به این  12۶ماده  
ماده براساس  نیز  20محکومیت  حقوقی  شخص 

 شود.مجازات می

توسط   جرم  به  شروع  و  معاونت  خصوص  در 
حقوقی   شخص  چون  حقوقی  طریق  شخص  از 

می مرتکب جرم  نمیتسبیب  اولی  به طریق  -شود 
تواند معاون جرم یا شروع کننده به جرم قرار بگیرد  
، همچنین لزم به ذکر است با توجه به انشاء ماده  

توان برای معاونت شخص حقوقی مجازات  نمی 127
در   چراکه  گرفت  نظر  در  تعقیب 

مجازات معاون به ترتیب 127بندهای،الف،ب،پ،ماده
تعزیری  ح حبس  و  سه  یا  دو  درجه  تعزیری  بس 

ضربه شلاق تعزیری درجه  74وسی و یک تا۶و5درجه
این   از  هیچیک  و  است  شده  نظرگرفته  در  شش 

که  مجازات حقوقی  روی شخص  بر  اجرا  قابلیت  ها 
عینی   غیر  و  اعتباری  وجود  ندارد.)برای    استیک 

دکتر   تقریرات  به  شود  رجوع  مخالف  نظر  دیدن 
 گاه تهران( شمس ناتری دانش

هرکس قصد ارتکاب جرمی کرده 122مطابق ماده
و شروع به اجرا آن نماید لکن به واسطه عامل خارج  
از اراده او قصدش معلق بماند،به شرح زیر مجازات  

 شود: می 

دانیم شخص حقوقی فاقد عنصر  همانطور که می
چراکه مسئولیت یا کمانه ای )سازمانی(    استروانی  

ر حالت اول عنصر روانی وجود است یا مغز متفکر د 
ماده   آن  مصداق  که  که 143ندارد  است  ق.م.ا 

بینی شده  مسئولیت کیفری را بصورت مطلق پیش
در   روانی  عنصر  دوم  حالت  خصوص  در  و  است 
تبصره  و میتوان مطابق  دارد  شخص حقیقی وجود 

را 14ماده حقوقی  شخص  سببیت  رابطه  احراز  با 
ات تعزیری بر  مجاز 20مسئول دانست و مطابق ماده  

 آن اعمال کرد . 

مجازات بند همچنین  های 
قابلیت اجرا بر شخص حقوقی را  122)الف(و)ب(ماده

ب این خصوص  و بجاست که در  رسی مجدد  ر ندارد 
-ار صورت پذیرد،البته در این راستا میذ توسط قانونگ

توان یک پیشنهاد را اعلام کرد به این صورت که اگر  
مجازات تعزیری    5یا  4به جای حبس تعزیری درجه 

دو 5یا4درجه این  در  مجازات  موقع  آن  گردد  اعمال 
درجه وجود خواهد داشت که قابلیت اجرا بر شخص  

 حقوقی را خواهد داشت. 

مسئولیت کیفری اشخاص  4
 حقوقی در شورای اروپا

های ضد فساد باید توجه داشته  بازجویان و دادستان 
مند  باشند که  رعایت استانداردهای بین المللی نیاز 



 

164 

 . 172تا   151 صفحات   .1400 تابستان  و  بهار  .7. شماره پیاپی 1شماره   . 5 دوره

 

تطبیقی حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

 

 شورای اروپا مطالعه تطبیقی مسئولیت کیفری اشخاص حقوقی در ایران و . محمد مرادی، آزاده صادقی و اسماعیل هادی تبار 

دولت که  است  حقوقی  این  اشخاص  برای  ها 
-مسئولیت ایجاد کنند. برای رشوه خواری و ضمانت

، کیفری کافی و متناسب برای   های اداری یا مدنی 
کنند.دستورالعمل محتمل  اشخاص  این  -تمامیت 

 هایی را برای زیر میزی فراهم نمایند. 

 مسئولیت اشخاص حقوقی 5
و  وم  ضوع مسئولیت اشخاص حقوقی حیاتی است 

قضایی   های  حوزه  کلیه  در  پیچیده.  اوقات  گاهی 
به  دولت  و  اجتماع  پاسخ  شامل  کیفری  حقوق 
اقدامات افراد است. در جهان مدرن و در ارتباط با 
موارد فساد هرچند اکثریت غالب اشخاص حقوقی 
به   مفسدانه  فعالیتهای  از  آنها  سود  که  فراوانند 

. راهکارهای ضد فساد موفقیت آمیز  دآین دست می  
اشخاص   مسئولیت  برای  که  این  مگر  است  نبوده 

 ,Bucy, P.H.75 )حقوقی اقدام تشدیدی آماده گردد
1990). 

به کار گیری شروط : اشخاص حقوقی باید    1ماده  
در تمامی مقررات وضع حقوقی که تحت قانون ملی  

است به  شوند،  گرفته  نظر  در  دارد  اجرا  ثناء قابلیت 
راستای  دولت در  که  دیگر  عمومی  مجموعه  یا   ، ها 

سازمان و  هستند  دولت  حاکمیت  بین  اعمال  های 
 المللی عمومی. 

ها : طرفین باید چنین  مسئولیت شرکت 18ماده 
برای  ذقانونگ ضروری  که  را  دیگر  معیارهای  و  اری 

را  است  حقوقی  اشخاص  قراردادن  تعقیب  تحت 
قوقی برای جرایم  مورد پذیرش قراردهند. اشخاص ح

کیفری انجام ارتشاء، تجارت تحت نفوذ، پولشویی، 
مسئول   کنوانسیون  شده  وضع  مقررات  با  مطابق 
اشخاص   وسیله  به  منفعتشان  برای  هستند چراکه 
یا  اند  شده  جرم  مرتکب  فردی  بصورت  حقیقی 
شخص   موقعیت  که  اجزاء  یا  عضو  یک  از  بخشی 

می رهبری  را  اساسحقوقی  این  بر    (58,2012  کند 
Burns, Elizabeth ) : 

ــ نماینده تام الختیار شخص حقوقی یا مقام    1
گیر به نیابت از شخص حقوقی، یا یک مقام  تصمیم

اشخاص   درون  در  کنترل  حقوقی  شخص  اجرایی 

حقوقی همچنین شامل شخص حقیقی، معاون جرم  
 یا تحریک کننده.

کنون در پاراگراف اول  اــ جدای از مواردی که هم  2
و  لزم  معیارهای  باید  طرف  هر  است  شده  اشاره 

حقوقی ض اشخاص  تا  باشند  دارا  را  تعقیب  روری 
فقدان   جائیکه  باشند  داشته  مسئولیت  بتوانند 
نظارت و کنترل از شخص حقیقی باشد ارجاع داده  

شود به پاراگراف اول که امکان جرایم جنایی را در می 
یادآو اول  می پاراگراف  شخص  ری  توسط  که  کند 

حقوقی   شخص  سود  به  اختیار  صاحب  حقیقی 
 ارتکاب یافته است.

ــ مسئولیت شخص حقوقی به موجب پاراگراف    3
اول و دوم نباید در رسیدگی کیفری استثناء شود بر  
فتنه   مرتکبان  کسانیکه  حقیقی  اشخاص  خلاف 
در  شده  ذکر  جنایی  جرایم  معاونین  یا  انگیزی 

 اند.دهپاراگراف اول بو

استث   2۶ماده   اروپا یک  قانون شورای  از ناز  را  اء 
سعی   که  گرفته  نظر  در  المللی  بین  العمل  دستور 

دولت تغییر  ندارد  اروپا  شورای  قانون  طرف  های 
ا که آنها  اساسی در قانون خود ایجاد کنند اما تسبتا
براساس عملی برابر با توجه به قانون داخلی موجود 

ای  فساد  برای  اصل  مسئولیت  هرچند  نمایند.  جاد 
ها ازقبل عمل برابر فقط جایی کارایی دارد که دولت

اشخاص   برای  کیفری  مدنی،  یا  اداری  مسئولیت 
 حقوقی در نظر گرفته باشند.

کشورها بعضی  است  توجه  )ژاپن،   جالب 
کره( مسئولیت شخص حقوقی را در رابطه    جمهوری

رسمیت  به  خارجی  حقوقی  شخص  ارتشای  با 
اند حالی  شناخته  حقوقی در  اشخاص  مورد  در  که 

 اند. داخلی چنین مسئولیتی را قبول نکرده

هایی که مسئولیت شخص حقوقی را  ر برای کشو
به رسمست شناخته اند یا جایی که قوانین اشاره به  

اند اما خصوصیت و یا ویژگی  مسئولیت حقوقی کرده
نوع   سه  اروپا  شورای  نیست  مشخص  و  واضح  آن 

 رفی کرده است:)فرم( مسئولیت مع 
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ــ قول دادن، پیشنهاد یا دریافت رشوه توسط    1
 شرکت.

در    2 اصلی  شرکت  توسط  تصدیق  یا  هدایت  ــ 
 رشوه، پرداخت رشوه به وسیله شرکت فرعی داخلی.  

ت  3 یا  هدایت  که اــ  شرکت  بوسیله  رشوه  یید 
  ( پرداخت شده توسط شرکت فرعی خارجی باشد. 

گرفتن مسئولیت    این قصد، در عوض نیازمند در نظر
های فرعی  است، اگر هر شرکت اصلی برای فعالیت

 و آزمایشی مرتبط مستقر شده باشد.(   

 مسئولیت کیفری 5.1
انگاری به دو عامل مهم بستگی خواهد   روش جرم 

 داشت :

های  ــ نوع سیستم حقوقی که شامل )صلاحیت 1
روش که  عرفی  حقوق  به قضایی  را  مختلفی  های 

روم  حقوق  با  مجموعه  کشورهای  بازخورد  یا  ی 
 ناپلئونی(است.

ــ اساس صلاحیت ادعاشده در ارتباط با جرایم    2
 ارتشای خودمان. 

از    3 اساسی  برای شاغلان که فهم  ــ مهم است 
دولتهراه که  کیفری  ایی  مسئولیت  مخاطب  ها 

موارد قرارمی و  فساد  خاطر  به  باشند  داشته  گیرند 
نیازه شامل  ناپذیری  تغییر  بطور  کمک  ارتشاء  ای 

دوطرفه حقوقی خواهد بود.)عمومی و احیای ماترک،  
 استرداد مجرم و جریان قضاوت(

روش حقوقی عرفی نسبت به  5.2
 مسئولیت شخص حقوقی

رمانی   و  انگلستان  عرفی  حقوق  روی  مورد  این  در 
 متمرکز خواهیم شد: 

  : ) در  2010انگلستان: قانون ارتشاء مصوب  الف 
با استانداردهای   جرایم ارتشاء آورده شده در رابطه

بین المللی و به منظور هماهنگی با کنوانسیون ضد  
صریح    OECPرشوه   صورت  به  شد.(  تصویب 

کند. کلمه  مسئولیتی برای اشخاص حقوقی ذکر نمی
قانونگ تفسیر  در  قانون  ذ»شخص«  )تفسیر  اری 

بلکه    1978 حقیقی  اشخاص  فقط  نه  شامل   )
کتی  همچنین مجموعه ای از افراد شرکتی و غیر شر 

 شود. می 

می تراست  همچون  شرکتی  غیر  مجموعه  -یک 
تواند باقی بماند و توانایی ارتکاب جرم کیفری را در  
ای   مجموعه  چنین  تعقییب  اما  داشته  انگلستان 
شود  اثبات  باید  اصل  در  است.  دشوار  ا  خصوصا
هرشخص که طرف جرم است یا عضو مجموعه غیر  

 شرکتی به خاطر جرم کیفری مجرم است.

ها زیاد بخش حاضر درموقعیت با شرکت  اهمیت
است. انگلستان به سختی با آن روبرو شده است و  
اعمال   سختی  به  عمومی،  صورت  به  عرفی  حقوق 
جنایی )کیفری( را در حقوق عرفی به شخص حقوقی  

-دهد. مفهوم مسئولیت کیفری بر شرکتنسبت می
صورت  به  لبته  یافت،  رشد  نوزدهم  قرن  در  ها 

بستگی   در  صادقانه  که  دارد  فردی  شناسایی  به 
وجود  با  متأسفانه  میکند.  اداره  را  حقیقت شرکت 

انت  در  اضافی  توضیحات  و  قرن  تشریحات  های 
پرسش مانده  نوزدهم  جواب  بی  کنون  تا  هایی 

معنوی   عنصر  شامل  جرم  یک  انگلستان  است.در 
در   کیفری  مسئولیت  یافتن  باشد.  می  قصد  مثل 

به  بستگی  حقوقی  شخص  با  تشخیص    ارتباط 
از   متناسب  سطحی  داشتن  با  شرکت  در  شخص 
اختیارات است. کسی که بتوان گفت حالت ذهنی  
هدایت  دیگر  عبارت  به  دارد.  تصرف  در  را  شرکت 

 ,Parisi, N.,6 )کننده و کنترل کننده ذهن می باشد
1984). 

-که کنترل ذهن را انجام میدر معیار سنتی کسی
 شودیده میدهد تحت عنوان »نظریه شناسایی« نام 

Orland, L. And (Cachera, C., 11, 1995. 

کاری که متصدیان خاص براساس آن در محوده 
می انجام  میشرکت  ظاهر  و  نمایان  شود.  دهند 

گرفته در حوزه شغلی شان    که اقدامات صورتزمانی
افعال و حالت ذهنی چنین متصدی شرکت  باشد، 

ا بدر زمره افعال شرکت شمرده می نا بر  شود. ضمنا
-این براساس نیاز است اساسنامه شرکت، یاداشت

ها، اصول پیوسته، اقدامات مدیران، در  های و تذکاری 
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-های عمومی و غیره و تاحدی سایر نمایندگیملاقات
 ها در نظر گرفته شود. 

شاید  و  اخیر  معیار  نسبت  بیشترین  هرچند 
ها دارد،  بیشتر همانندی را با واقعیات زندگی شرکت

سلطنتی)مدیریت   شورای  مورد  در  مثال  طور  به 
و   آسیا(  محدوده  مریدان  جهانی  های  بودجه 

.اعتقاد براین     AC 500،    1998های امنیتی  کمیسیون
است که معیار، وابسته به قصد موقت ایجاد شده  

رابطه با جرم است که جستجو برای هدایت ذهن   در
گیرد. معیار گسترده تری برای  به سادگی صورت می 

تصور   قابل  جرم  ارتکاب  قصد  تشخیص  جستجوی 
 ,.Spalding Jr, A.D. and) Morrison, M.A .است

با    اما   2006 ,43 آشکار  ارتباط  در  مریدان  پرونده 
فهوم  حقوق امنیتی بوده )جرایم منظم( نه جرم به م 

شود   داده  ترجیح  بال  معیار  دو  از  هرکدام  سنتی. 
موضوع سنتی حقوق عرفی اجازه ایجاد قصد شرکت 
یک   از  بیش  ذهنی  حالت  از  تجمعی  وسیله  به 

نمی اجازه  شرکت  محدوده  در  را  در  شخص  دهد. 
مریدان یک فرد که در شرکت می  باید معیار  باشد 

ری  دارای عنصر روانی باشد. در اصل مسئولیت کیف
شخص حقوقی بستگی به فراهم شدن توانایی فعل  
و ترک فعل و عنصر روانی مورد نیاز در یک شخص  
محکومیت  اگرچه  دارد.  شرکت  محدوده  در  واحد 

 کیفری که مخصوص افراد است ضروری نیست. 

م  خلق  در  سنتی  عرفی  حقوقی  ئولیت  سروش 
و  قانون ضد رشوه  اجرای  با  ارتباط  در  دیگری  برای 

و   سخت  فرعی  فساد  موارد  کلیه  در  است.  دشوار 
خارجی انگلستان تصدیق شده که شرکت مادر که  

کند، شرکت مادر قصد دارد، البته رشوه پرداخت می
که   داد  نشان  بتوان  اگر  البته  است  مسئول  فقط 
پرداخت رشوه را تنفیذ و هدایت کرده است. از این  

هدایت چنین  در  دادن  نسبت  اصل  یا گذشته  ها 
از طریق کنترل یا هدایت ذهن انجام    خودکامگی که 

است بحث  مورد  برسد  اثبات  به  باید  و   شده 
(Catargiu, M.,26, 2013). 

حقوقی   موجودات  کیفری  مسئولیت  بر  علاوه 
مسئول   آن  و  برداشته  جدیدی  قدم  انگلستان 

 های تجاری است شناختن سازمان

مصوب   ارتشاء  قانون  موجب  نقطه    2010به 
رشوه بود. دادن معیار جدید برای  ضعف جلوگیری از  

شناختن   مسئول  و  است  کافی  فساد  با  مبارزه 
هایی  است که ممکن  ها یکی دیگر از حالتشرکت

 است قبول در نظر گرفته شود.

جرم قصور در جلوگیری از رشوه به موجب بخش  
هفت قانون تعیین شده و ایجاد مسئولیت کیفری  

ء« حتی اگر  مطلق جرم »قصور در جلوگیری از ارتشا
قصد فساد یا ارتشاء وجود نداشته باشد. این برای  

ها طراحی شده است چه بزرگ و چه کوچک، شرکت
مقصر مرتکب ارتشاء شده از سوی آنها یا به وسیله  

گران آنها، مدیران ارشد یا هرشخص دیگری  هدایت
که در موقعیت اجرا یا در یافت رشوه در مبادله برای  

ا دفاع شرکت این است که  منفعت شغلی. فقط تنه
نشان دهد رویه مناسب برای جلوگیری از ارتشاء و  
قلمرو وسیعی   گرفته است. جرم  پیش  در  را  فساد 

های تجاری انگلستان )ضمیمه  دارد که شامل سازمان
شده یا جانشین شراکت در انگلستان اجرای مشاغل  
مجموعه   دیگر  یا  دیگر(  جای  هر  یا  انگلستان  در 

رجاکه ضمیمه شده( که مشاغل  شرکت/شراکت )ه
از   بخشی  هر  در  مشاغل  از  بخشی  یا  شود  انجام 
جائیکه   بود  خواهد  مسئول  شرکت  انگلستان. 
به  که  شود  یافت  سازمان  با  ارتباط  در  شخصی 
شخص دیگری رشوه داده با قصد به دست آوردن یا  
شغل.   اداره  در  سود  آوردن  بدست  یا  شغل  حفظ 

توانند شامل  می  مانچنین اشخاصی در ارتباط با ساز 
کارمندان، نمایندگان، پیمانکاران دسته دوم و ترتیب  
دیگران(   )میان  مشترک  گذاری  سرمایه  دهندگان 
اتفاق  میتواند  دنیا  از  هرجایی  در  ارتشاء  باشند. 

می تغییر  را  شرکت  نمای  دور  جرم  و بیافتد.  دهد، 
مناظره سنگینی در انگلستان تا قبل از ورود قانون  

یکم   با   2011جولی  درجه  مشورت  پیرو  کرد.  ایجاد 
سازمان  ، بازرگانی  دیگر  بخش  و  مدنی  جامعه  های 

جهت  رهنمودهایی  دولت   ، مرتبط  سهامداران 
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رویه   به  منتهی  چگونه  که  کرد  ارائه  بهتر  عملکرد 
 مناسب گردد. 

 اصل مهم مبنا قرارگرفت:  ۶رهنمودها در  

دازه  ها. )در ارتباط با ماهیت و انــ تناسب رویه  1
 ها( و پیچیدگی فعالیت

از    2 جلوگیری  )جهت  رتبه.  عالی  افراد  تعهد  ــ 
ارتشاء و پروش فرهنگ غیر قابل تحمل بودن ارتشاء 

 در محدوده سازمان( 

ــ ارزیابی خطر. )شرکت باید ماهیت و وسعت   3
مورد  را  خارجی  و  داخلی  بالقوه  خطرهای  موقعیت 

شرکت  برای  این  بنابر  قراردهد  که  هاارزیابی  یی 
متعهد در بالترین خطر صنایع هستند مانند صنایع:  
دفاع، هوا فضا، صنایع منتخب، و ساخت و ساز یا  
اجرایی در کشورهایی که شاخص فساد پایین است  

 بار مسئولیت بالتر است.( 

ــ پشتکار مناسب. ) کسی که به نمایندگی از    4
 کند( سازمان خدمت می

یبند بودن به رویه  ــ ارتباط ،) شامل آموزش  پا  5
های جلوگیری از ارتشاء و به کار بستن  ها و سیاست 

 و درک آن در سراسر سازمان.( 

شرکت  ۶  ( بازنگری.  و  تنظیم  کنترل  که ــ  هایی 
سیستم قراردادن  ارزیابی  نیازمند  و  کنترل  برای  ها 

، هستندهای بازدارند ارتشاء و سازگاری  تأثیرات رویه
 جاییکه ضروری است.( 

فراهم  رهنمو شرکتها  برای  کاملی  دفاع  هیچ  دها 
سازمان مسئولیت  و  پایبند  نکردند؛  در  تجاری  های 

ماند باقی  مرتبط  رفتارهای  به  که   بودن  جایی  در 
تخلفات پزشکی آشکار است، باید خود گزارشی به  
دفتر تخلفات جدی صورت گیرد. دفتر تخلفات جدی 
که  کارکنانی  خودگزارشی  برای  رهنمودهایی  قبل    از 

ارتشاء آنها آشکار شده است ارائه کرده است. رویه  
مصوب   ارتشاء  قانون  از  قبل    2010خودگزارشی 

 گسترش یافته بود.

بخش   در  افراد  مسئولیت  قانون  سرآغاز    14در 
از   که  هستند  افرادی  هدف  و  است  یافته  ارتقاء 

مدیران ارشد مجموعه شرکت بوده رضایت و تبانی  
توس که  ارتشاء  جرم  ماهیت  حقوقی  در  شخص  ط 

یابد برداشته باشند.به موجب اصول رایج  ارتکاب می
مسئولیت، مسئول خواهد بود. چون کسی را که از  
طریق فعل یا ترک فعل مرتکب ماهیت جرم شده  

 است را یاری کرده است. 

: در سال   انگلستان  پرونده خود گزارشی  نمونه 
پرونده می بی و جانسون، شرکت فوق اولین    2009

ب تحت  شرکتی  ارتشاء  به  ارتکاب  خاطر  به  که  ود 
: نقض   ارتکابی شامل  اتهامات  تعقیب قرار گرفت، 
قراردادها و همچنین نقض ضمانت اجراهای سازمان  
ملل در خصوص منع تجارت با دولت عراق بود. در 

تخلفات   2008سال   اداره  به  گزارشی  خود  پیرو 
شدید)جدیّ( شرکت قبول کرد اعمال ارتشایی را در  

آنگول،  شمار  نامهای  به  قضایی  های  حوزه  از  ی 
 بنگلادش، غنا، جامائیکا؛ ماداگاسکار، موزامبیک. 

 تدر مذاکره با اداره تخلفات شدید کمپانی موافق
کرد با مجرم شناخته شدن پیرامون جرایم ارتکابی در  
غنا و جامائیکا و نقض ضمانت اجرای سازمان ملل و 

نقدی و رژیم    توافق به اصطلاح منوط به مجازاتهای
شدید.  تخلفات  دفتر  به  گزارش  مستقل  کنترل 

های نقدی و م جبران خسارت  سایر دادگاه مجازات 
هزینه ها را به شرکت تحمیل کرد. همچنین دستور  
باز سازی و پرداخت توسط شرکت به سازمان ملل و  

مجموع  دولت در  و  شد  صادر  جامائیکا  و  غنا  های 
 یلیون دلر شد.(( م ۶مقدار تقریبی مجازات نقدی  

در تعارض با انگلستان از قبل   رمانی:  ب : رمانی
قدم ذقانونگ نظریه  ار   « عرف  از  جلوتر  به  رو  های 

ا  سابقا اقدامات  این  است.  برداشته  تشخیص« 
هایی توصیف شده  مشروط به بعضی از محدودیت

 .،استکه در بال ذکر شده 

در پرونده درک دوک )شرکت(   رمانیدادگاه عالی  
)  و بر    SCRI 662(  1985کوئین  ، به طور مشخص 

اساس »ذهن هدایت کننده« یا »شرکت خود آگاه« 
آن   در  دادگاه  داد.  نسبت  شرکت  به  را  مسئولیت 

کننده« می قید کرد که »ذهن هدایت  تواند  پرونده 
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گر، مدیر ناظر،  در ذهنیت سرپرستان، مدیر هدایت
یا   است  مدیره  در هیئت  که  دیگری  یا هر شخص 

قرارداشته  نم شرکت  دولتی  اجرایی  مراجع  اینده 
 . (Diskant, E.B.,118, 2008 )باشد

یافته های کمیته مورد قبول   2002هرچند در سال  
کردن    رمانیدولت   وارد  به  تصمیم  و  قرارگرفت 

قانونگ در  حقوقی  انعکاس  ذمسئولیت  نمود.  لری 
کیفری   قوانین  مجموعه  در  اکنون  هم  اولیه 

انها( که در اول مارس سال  )مسئولیت کیفری سازم 
اجرایی شود وجود دارد. مقررات جدید تأسیس    2004

شده در ارتباط با سازمانها و شامل مسئولیت کیفری  
 استها شرکت

سیاست زمانی و  عمل  اختیار  با  ارشد  مقام  که 
هدایت  و  لزم  قصد  یا  شود  جرم  مرتکب  ا  شخصا
امورات شرکت را به منظور ارتکاب عمل غیر قانونی  
توسط کارکنان سطح پایین را داشته یا از اقدام برای  
آگاه   آن  از  او  که  ای  مجرمانه  اعمال  کردن  متوقف 

ظر کند  گیرد صرفاست یا بصورت عمدی نادیده می 
می محقق  شرکت  با  ارتباط  در  کیفری  -مسئولیت 

 گردد. 

 : فرانسهمسئولیت کیفری شخص حقوقی در  ج :  

ع  فرانسهدر   حقوق  سیستم  از  رفی(  )متفاوت 
-ها برای اقدامات، هدایتمسئولیت کیفری شرکت

یا کارمندان، زمانی محقق می -های مقامات رسمی 
سود   به  آنها  وظایف  محدوده  در  اقدام  که  شود 
این   اهمیت  نکته حائز  باشد.  شرکت صورت گرفته 

توان آن  میاست که در تفسیر موسع عناصر جرم ن
ده وظایف  را به اقدام یا اختیاراتی که خارج از محدو

از   خارج  در  شرکت  اگر  یعنی  داد  گسترش  است 
حیطه فعالیت خود مرتکب عمل رشوه شود مشمول  
قرارنخواهد   حقوقی  شخص  کیفری  مسئولیت 

 .(Lizée, M.,41, 1995 )گرفت

اشخاص   کیفری  مسئولیت  احساس  واقع  در 
ا محدود است چون نیازی   حقوقی در فرانسه تقریبا

معنوی   عنصر  کردن  منتسب  ذهن  برای  طریق  از 
شرکت نیست. بنا بر این رفتاری که دارای اجازه از 

هرنوع  یا  مدیر  پوشی  چشم  با  یا  بوده  مدیر  سوی 
بی خاص  در سطوح  مدیر  سوی  از  ربط  محکومیتی 

است. مسئولیت توصیف شده نه فقط برای ارتشاء 
داخلی کاربرد دارد بلکه بموجب قانون برخورد فساد  

ارتب شود.در  می  اجرا  معیارهای  خارجی  با  اط 
است   واضح  روش  این  سود  هرچند  پیشگیرانه 

ها در واکنش به رفتار حقوقی بوسیله سرآغاز  شرکت
خواهند  ای  سختکوشانه  رفتارهای  آن  قاطعانه 
داشت. در ارتباط با ارتشای خارجی باید توجه داشت 

قانون   بیشتری  FCPA)  1977به  اصول  دارای  که   )
اص حقوقی برای  است و مسئولیت کیفری را به اشخ

ارتکاب ارتشاء خارجی توسط شخص ثالث یا نماینده  
می در  تحمیل  فرانسه  گذشته  سال  چند  در  کند. 

ها و به حساب آوردن به موجب بوجود آوردن شرکت
 ( بوسیله  FCPAقانون  مقدماتی  اسناد  و  کتابها   )

کمیسیون   و  امنیتی  بخش  و  فرانسه  عدالت  دیوان 
بهره    تدر سطح موفقی  تبادل از طریق ادغام معیارها

ادعای مبنای رفتار کیفری) در موارد ثابت   مند بود. 
به موجب کتاب و اسناد مقدماتی( برای تعقیب مورد  

 قرارگرفت.   DOJو  SEC موافقت هر دو سازمان 

دادن  کنترل پس  و  نقدی  جزای  و  مستقل  های 
قدم مجرمانه  عمل  از  حاصل  در سود  جدید  های 

با شرکت به  ارتباط  )ها  قانون   بود.  (FCPAموجب 
( ارتشاء  کار  گروه  توسط  اجرایی  مدل  (  OECDاین 

مورد تأکید قرارگرفت و اجرای خوب آن در محدوده  
حاصله  سود  همچنین  پیداکرد.  توسعه  فرانسه 

هایشان  ها که ابزار قدرتمند در ارتباط با برنامهشرکت
ها برد. در این حالتاست خطر ارتشاء را از بین می 

های در نظر گرفته شده برای مسئولیت شرکت معیار 
فرانسمی   لحاظ   مدل  با  است  ممکن  که    ویشود 

 سازگاری داشته باشد.  

مسئولیت پنداری یا نسبت داده  5.3
 شده 

مسئولیت    اساس  بر  قضایی  های  حوزه  بعضی 
-پنداری یا نسبت داده شده مجازات را انتخاب می

کنند که ترجیح دارد به اصلی که خود شخص حقوقی  
سال   از  این  بر  بنا  شود.  می  جرم    1944مرتکب  
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مجموعه قوانین کیفری فرانسه به قضات اجازه داد  
جرایم   سایر  همچنین  و  رشوه  ارتکاب  با  رابطه  در 
تجویز شده مسئولیت کیفری را به اشخاص حقوقی 
نسبت دهد. در بعضی مواقع مقررات فرانسه مانع  

 شود. تعقیب شخص یا اشخاص حقیقی نمی

( ارزیابی فرانسه، مبنای اصول  OECD)   2از فاز  
 توان بیان داشت:در ارتباط با رویه فرانسه می 

ــ نماینده یا جانشین نماینده که نسبت به زیر    1
اینکه  دست   برای  کافیست  دارد  اختیار  کارمند  یا 

همانند   شود  رفتاری  مرتکب  دست  زیر  یا  کارمند 
مسئولیت   قصد  برای  حقوقی  شخص  نماینده 

   کیفری.

ن  2 شامل  حقوقی  شخص  شرکته ــ  های تنها 
با  ارتباط  در  که  سودی  شامل  بلکه  است  بازرگانی 

می است  عمومی  تجارت  حقوق  همچنین  و  شود 
م  حقوقی  شرکتاشخاص  متصدیان  محل  های  ثل 

 . نیمه عمومی و مؤسسات عمومی

ــ شخص حقوقی میتواند از مسئولیت کیفری    3
 نسبتی با مجوز خودش و تعهد کردن اجتناب کند. 

-ــ رشوه به نیابت از شخص حقوقی واقع می  4
مثال  ش برای  زمانیکه،  موقعیت،  بنابر  و  چرا  ود. 

پیشنهاد  از  داخلی  با یک سیاست    شخص حقوقی 
   رشوه امتناع کند.

ــ اگر یک کارمند یا زیردست نمایندگی از سوی    5
غیر   نظر  به  باشد  نداشته  اختیار  صاحب  مقام 
مسئول   هنوز  اساس  این  بر  آیا  که  است  مقطعی 
است : برای مثال کارمندی که باید دستورات را اجرا 
خواهد   ا  متناوبا شرکت  نمایندگی  اختیار  با  یا  کند 

با نمایندگی اختیار در برخی  دانست ارتشاء شخصی  
 . مناطق کافی برای مسئولیت کیفری است

خواهد   ۶ ارتشاء  مرتکب جرم  ــ شخص حقیقی 
   شد او باید مشخص و معین باشد.

  :گرددتعدادی راهنمایی بیشتر در زیر ارائه می

ــ در فنلاند مسئولیت کیفری اشخاص حقوقی    1
که   1995در   بود  نیاز  و  شد  شناخته  رسمیت    به 

شخص در ارتباط با مدیریت شریک جرم باید باشد 
جرم   کننده  هدایت  یا  باشد  داشته  اختیار  اجازه  یا 
باشد. هرچند پیرو اصلاحیه مجموعه قوانین کیفری  

سال   شامل    2001در  یافته  گسترش  مسئولیت 
شخص حقیقی که مجری وظیفه مدیریت بوده در  
نظر گرفته شده است یا در مورد شخص حقیقی که  

 ی از مدیریت بوده است.بخش 

ــ نروژ مسئولیت کیفری برای اشخاص حقوقی    2
ای در مورد قرارداد که بصورت فزاینده  1991را درسال  

رفت.  ها در ارتباط با ارتشای خارجی به کار میشرکت
در اصل قانون نروژ نیازی نبود که عمل شخص در  

های آن باشد. بنا بر این  محدوده شرکت یا فعالیت 
ت مسئولیت ممکن است با اقدامات یک کارگر  موجبا

باشد ایجاد  ساده که بخشی از ساختار مدیریتی نمی
گردد. هرچند دولت معیارهای خاصی برای تشخیص  

بخش است.  قوانین    a   48   (1)قرارداده  مجموعه 
ا میظکیفری  توسط  هار  کیفری  که  زمانی  دارد 

می انجام  را  اقدامی  نمایندگی  به  که  دهد  شخصی 
میسرپی  صورت  گرفته  -چی  صورت  اقدام  و  گیرد 

باشد.   دارای مسئولیت جهت مجازات  ممکن است 
در این اقدام حتی ممکن است هیچ شخص حقیقی  

عه قوانین  و برای سرپیچی مجازات نگردد. اینجا مجم
می ادامه  می کیفری  عنوان  و  که  دهد  کند 

کلمه»اجراکردن« شامل، شرکت، اجتماع یا معاونین  
اجر  شخص  و  دیگر،  حالت  و  موسسه  اکننده، 

 های عمومی باشد. فعالیت 

حقوقی  شخص  که  این  گیری  تصمیم  در 
ه در نظر  امسئولیت برای مجازات خواهد داشت دادگ

 خواهد گرفت: 

(A تأثیر بازدارندگی مجازات :). 

(Bشدت جرو ارتکابی : ).    

(C ، دستورالعمل  راهنمایی،  و  آموزش  :اینکه   )
می  توسط  توانست  کنترل  جرم  انجام  از  جلوگیری 

 مجرم نمایند. 

(D)  ترویج و  گسترش  برای  ارتکابی  جرم  :اینکه 
 علایق ارتکاب یافته است.  
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(E اینکه در اثر ارتکاب جرم منفعت به دست: )
 آمده باشد.  

(F .صلاحیت اقتصادی اجرا: ) 

(G  اینکه هر مجازاتی به اشخاص دیگر تحمیل: )
 گردد. 

  مسئولیت اداری 6
ها برای مثال آلمان و ایتالیا مسئولیت  لتبعضی دو

کرده قبول  را  قانون  اداری  موجب  به  آلمان  در  اند. 
جز  اداری  شخص    ئیجرایم  بر  است  ممکن  نقدی 

شخص   علیه  کیفری  رسیدگی  جریان  در  حقوقی 
به   حقیقی  شخص  هرچند  گردد.  تحمیل  حقیقی 
علت نا مشخص بودن یا مرگ امکان تعقیبش وجود 

امک ان اعمال ضمانت اجرا بر شخص  نداشته باشد 
ممکن   جداگانه  دادرسی  یک  موجب  به  حقوقی 
نتیجه   پیرامون  حقوقی  اشخاص  مسئولیت  است. 
جزعی جرم ارتکاب یافته توسط اشخاص حقیقی در  

رسد در حقیقت شود و این به نظر مینظر گرفته می 
علیه   جائیکه  در  حقوقی  شخص  علیه  دعوی  اقامه 

شده است خیلی غیر  شخص حقیقی دعوایی اقامه ن
نظریه   در  ایتالیا  در  آن  مشابه  است.  معمول 
مسئولیت اداری که بر اشخاص حقوقی برای جرایم  
شخص   توسط  که  ارتشاء(  )شامل  خاص  کیفری 

می داده  نسبت  است  یافته  ارتکاب  شود.  حقیقی 
(2001/231   Decree   )فرمان،حکم 

بر اشخاص حقوقی   را  ایتالیایی مسئولیت  حکم 
می از  تحمیل  دونفر  بوسیله  که  جرایمی  برای  کند 

 ,Mills) مجموعه شخص حقیقی ارتکاب یافته است
M., Rindfuss, R.R., McDonald, P. and Te 

Velde, E.,848, 2011). 

   .ــ آنها موقعیت مأفوق و ارشد را داشته  1

ــ مشروط به مدیر یا مسئول کنترل بودن آنها    2  
 است.

شخصی که در موقعیت مافوق یا ارشد قراردارد  
مدیریت   یا  اداری  نمایندگی  به  را  اقدامات  باید 
مجموعه شرکت یا اتحادیه های مستقل انجام دهد.  

هرجند شخص حقوقی فقط  برای جرایمی که به نفع  
یافته است مسئول است. پس   ارتکاب  او  یا علاقه 
ا   شخص حقوقی در جاییکه شخص حقیقی منحصرا

ثالث  در   شخص  یا  خود  منافع  یا  علایق  راستای 
 شود مسئول نخواهد بود. مرتکب جرم می

های برجسته بال مشکل جدی در  برخی از مثال 
 نسبت دادن دارند :

  ــ نظر به مقام واقعی که شخص ؟  1

  ــ آیا صرف وظیفه مدیریتی کافی است ؟ 2

ــ آیا ماهیت اصلی وظیفه اجرا شده بوسیله    3  
قی ) در راستای هر اختیار نمایندگی ( از  شخص حقی

نظر قانونی یا بالفعل با سمت مدیریت او در نظر  
 گرفته شود ؟ 

کارگروه رشوه در مبادلت در مشاغل بین المللی   
-ها ارائه میرهنمودهای زیر را برای مسئولیت شرکت

 دهد:

(A  رفتارش که  شخصی  اختیار  میزان  یا  (:سطح 
م  حقوقی  شخص  مسئولیت  باید ی موجب  شود 
-های تصمیمانعطاف پذیر و منعکس کننده سیستم

به   باشد.  حقوقی  اشخاص  در  وسیع  متنوع  گیر 
بوسی شود  ایجاد  ممکن  مسئولیت  دیگر  ه  لعبارت 

بالترین   در  میریتی  اختیار  هیچ  که  شخصی  رفتار 
 سطح در موارد خاص نداشته باشد. 

(Bا مسئولیت ایجاد می شود زمانی که  ( : متناوبا
 در بال ترین سطح اختیار مدیریتی: شخص 

یک    1 به  رشوه  دادن  یا  تعهدات  پیشنهادات،  ــ 
 مقام رسمی 

ــ هدایت یا تصدی شخص مادون در پیشنهاد،   2
 تعهد در پرداخت رشوه به یک مقام رسمی. 

ــ قصور در جلوگیری از پرداخت رشوه اشخاص    3
تحت امر به مقام رسمی که شامل قصور در نظارت، 

در داخلی،    قصور  کنترل  کافی  ابزارهای  بکارگیری 
 اخلاقیات و برنامه های هماهنگ یا معیارها.   
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 مطالعه تطبیقی مسئولیت کیفری اشخاص حقوقی در ایران و شورای اروپا . تبار  هادی  اسماعیل  و صادقی  آزاده، مرادی  محمد

 نتیجه گیری 7
اشخاص   کیفری  مسئولیت  تطبیقی  مطالعه  طی 

می نظر  به  اروپا  شورای  و  ایران  میان  رسد  حقوقی 
اروپا نسبت  مسئولیت اشخاص حقوقی در شورای 

ا  گونه  به  است  یافته  ارتقاع  ا  کاملا ایران  که  به  ی 
 اصولی مانند :  

ارزیابی   رتبه،  عالی  افراد  تعهد  ها،  رویه  تناسب 
خطر، پشتکار مناسب، ارتباطات و آموزش ، کنترل،  
تنظیم، بازنگری در شورای اروپا مبنا قراردارند که با  
توسط   ارتکابی  جرایم  پیچیده  ماهیت  به  توجه 
شخص حقوقی بسیار کارآمد و موثر می باشند با این  

در ح آنها نشده وجود  به  ای  اشاره  ایران هیچ  قوق 
اینکه   به  توجه  با  آنها  لحاظ  با  که  حالی  در  است 
گستره   حقوقی  اشخاص  ارتکابی  جرایم  از  بسیاری 

تواند نقش موثر و باز دارنده ای وسیعی داشته می
 داشته باشند. 

بازدارندگی   تأثیر  ازقبیل  مسائلی  همچنین 
اینکه  مجازات تشخیص  راهنمایی،  و  آموزش  ها، 

علایق   ترویج  یا  گسترش  برای  جرم  ، استارتکاب 
اینکه آیا منفعت از ارتکاب جرم بدست آمده یا خیر، 

ها را صلاحیت اقتصادی و اجرایی مرتکب، و مجازات
ها  چه کسی باید متحمل گردد باید در تصمیم گیری

نظر   مورد  دادگاه  سوی  از  حقوقی  شخص  علیه 
  استار شورای اروپا  ذهای قانونگربگیرد از نو آوریقرا

ار ایرانی برای غنی  ذکه می تواند دست مایه قانونگ
تر کردن قوانین مربوط به مسئولیت کیفری اشخاص  

 حقوقی قرارگیرد. 

هایی میان دو قانون وجود دارد  همچنین شباهت
اول   بند  از جمله نظریه مغز متفکر که در سه  که 

جرایم رایانه ای بدان اشاره شده که   قانون  747ماده  
  « این نظریه تحت عنوان  از  اروپا  قانون شورای  در 

 ذهن هدایت کننده« نام برده شده است. 

و   شرکت  صلاحیت  محدوده  در  جرم  ارتکاب 
توسط یکی از مدیران یا کارکنان آنها در راستای منافع  

عنصر معنوی    شخص حقوقی، عدم نیاز به انتساب
های میان قانون  ی از دیگر شباهتبه شخص حقوق

دونهاد  میان  حقوقی  اشخاص  کیفری  مسئولیت 
از    .  هستندحقوقی   خالی  نکته  این  ذکر  پایان  در 

اروپا  در  حقوقی  اشخاص  که  بود  نخواهد  فایده 
کشور   در  که  ای  گونه  به  دارند  زیادی  گستردگی 

شرکت شامل  تنها  نه  حقوقی  شخص  های  فرانسه 
امل سود و منفعت که در  بازرگانی می شو بلکه ش

و همچنین اشخاص    گرددارتباط با تجارت حاصل می 
 شود.     حقوقی عمومی نیز می
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Abstract 
Considering the great success of the New York Convention in encouraging 
business activists to use arbitration as a dispute resolution method, the United 
Nations drafted Singapore Convention on International Commercial Settlement 
Agreements, of which Iran is a signatory country. One of the most important 
issues in determining the level of executive support of the said conventions for 
the settlement agreements and arbitral awards is the examination of grounds for 
refusing to grant relief of the said treaties' documents, which in fact deprives 
some arbitral awards and settlement agreements from the executive support of 
these treaties. This article examines the grounds for refusing to grant relief to the 
implementation of the New York and Singapore Conventions in the following 
analytical subjects: "Specific Refusal Grounds of the New York Convention for 
Supporting the Arbitration Agreement", "Specific Refusal Grounds of the New 
York Convention Due to the Importance of the Seat in Arbitration", "Refusal 
Grounds Related to Terms and Conditions of Settlement Agreements in 
Singapore Convention " and "Refusal Grounds Related to Features and Behavior 
of Mediator in Singapore Convention". Finally, this article concludes that some 
refusal grounds of the New York Convention that are not covered by the 
Singapore Convention are originated from differences between arbitration and 
conciliation and the Singapore Convention's approach to delocalization and not 
mentioning rules about agreement to mediate. It also found that many of these 
grounds were unnecessary and would disorder the implementation of the 
Singapore Convention and the development of the conciliation in the future. Of 
course, the approach of the Convention is due to the conciliation's lack of 
reputation between several countries, and the drafters of the Singapore 
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Convention considered it necessary to mention these provisions in the text of the 
Convention in order to achieve the consensus of the countries. 

 

Extended Abstract 

1. Introduction 
The New York Convention on the 
Recognition and Enforcement of Foreign 
Arbitral Awards (1958) is considered as one 
of the most successful international 
treaties in international disputes 
resolution. The executive support of the 
said treaty of arbitration is also considered 
as one of the most important benefits of 
arbitration among business actors and this 
issue has led to the development of the use 
of arbitration in such disputes. Contrary to 
arbitration, mediation is much less 
popular among business actors, and the 
main reason for this is the lack of adequate 
executive support for the settlement 
agreements as a result of the mediation 
process. Therefore, the United Nations 
drafted the Singapore Convention on 
settlement agreement resulting from 
mediation (2019) and took an effective and 
vital step in the development of this 
dispute resolution method. Iran is also a 
signatory to the said convention . 

One of the important issues in 
determining the extent and scope of the 
executive support of the said conventions 
for settlement agreements and arbitral 
awards is the aspects of the refusal 
grounds of relief mentioned in these 
treaties. Article 5 of the New York 
Convention and Article 5 of the Singapore 
Convention list the refusal grounds of 
relief for settlement agreements and 
arbitral awards. In this regard, there are 
similarities between these two 
conventions, including that the settlement 
agreements and arbitral awards are not 
valid and final and incapacity of parties, 

and also the subject matter of the dispute 
cannot be settled by mediation or 
arbitration or is contrary to the public 
policy. An important issue in this regard is 
the examination of the differences 
between the Singapore and New York 
Conventions in this terms. This article 
examines the grounds for refusing the 
grant relief to the implementation of the 
New York and Singapore Conventions in 
the following analytical subjects: "Specific 
Refusal Grounds of the New York 
Convention for Supporting the Arbitration 
Agreement", "Specific Refusal Grounds of 
the New York Convention Due to the 
Importance of the Seat in Arbitration", 
"Refusal Grounds Related to Terms and 
Conditions of Settlement Agreements in 
Singapore Convention " and "Refusal 
Grounds Related to Features and Behavior 
of Mediator in Singapore Convention" . 

2. Methods 
In the current study, fundamental, 
descriptive and analytical research 
methods have been used . 

3. Conclusion 
This article concludes that some refusal 
grounds of the New York Convention that 
are not covered by the Singapore 
Convention are originated from 
differences between arbitration and 
conciliation and the Singapore 
Convention's approach to delocalization 
and ignoring the rules about agreement to 
mediate. It was also found that many of 
these grounds were unnecessary and 
would disorder the implementation of the 
Singapore Convention and the 
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 development of the conciliation in the 
future. However, the approach of the 
Convention is due to the conciliation's lack 
of reputation between several countries, 
and the drafters of the Singapore 
Convention considered it necessary to 
mention these provisions in the text of the 
Convention to achieve the consensus of 
the countries. 
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 چکیده
  روش   از  استفاده  به  تجاری  فعالان  تشویق  در  نیویورک  کنوانسیون  نظیربی  موفقیت  به  توجه  با

  خصوص  در  را  سنگاپور  کنوانسیون  متحد،  ملل  سازمان  اختلاف،  فصل  و  حل  طریق  عنوان  به  داوری
  کنوانسیون   امضاکننده  کشورهای  از  نیز  ایران  که  نمود  تنظیم  المللیبین  تجاری  هاینامه سازش   اجرای

  از   مذکور  هایکنوانسیون  اجرایی  حمایت  میزان  تعیین  جهت  مسائل  ترینمهم   از  یکی.  است  مذکور
 برخی  واقع  در   که  است  مذکور  معاهدات  موضوع  اسناد   اجرای  عموان  بررسی  داوری،   رای  و  نامهسازش 

 موانع  مقاله  این  در.  کندمی  محروم   معاهدات  این  اجرایی  حمایت  از  را  هانامه سازش  و  داوری  آراء  از
:  شوندمی  بررسی  موضوعات  این  ذیل  تحلیلی  صورت  به   سنگاپور  و  نیویورک  هایکنوانسیون  اجرای

  مبتنی   رد  جهات»  ،«نیویورک  کنوانسیون  در  اختلاف  حل   نامهتوافق  از  حمایت  بر  مبتنی  رد  جهات»
  سازش   مفاد  و  اوصاف  به  مربوط  رد  جهات»  ،«نیویورک  کنوانسیون  در   اختلاف  حل  مقر  اهمیت  بر

  کنوانسیون   در   میانجی  رفتار  و  اوصاف  به  مربوط  رد  جهات»  و  «سنگاپور  کنوانسیون  در  نامه
  اجرای   درخواست  رد  جهات   از  برخی  که  است  آمده  نائل  نتیجه  این  به  مقاله  این  نهایت  در .  «سنگاپور

 های روش  تفاوت  دلیل  به  اندنشده  عنوان  سنگاپور  کنوانسیون  در   که  نیویورک  کنوانسیون  مختص
  ذکر   عدم  و  سازش  از   زداییمکان   بر  مبنی  سنگاپور  کنوانسیون  رویکرد  و   سازش  و  داوری  اختلاف  حل

  که   نامهسازش  اجرای  رد  جهات  بررسی  با  همچنین.  است  سازش  نامهتوافق  خصوص  در  مقررات
  ضروری   غیر  جهات  این  از   بسیاری  که  گردید  مشخص   اندشده  ذکر   سنگاپور   کنوانسیون  در   صرفا  

 این  البته.  کرد  خواهند  خلل  ایجاد  آینده  در  سازش   توسعه  و  کنوانسیون  اجرای  مسیر  در  و  بوده
  سنگاپور  کنوانسیون  کنندگانتنظیم  و  گردد می  بر   کشورها  میان   در  سازش  مقبولیت  عدم  به  موضوع
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 مقدمه 1
( نیویورک   Convention on theکنوانسیون 

Recognition and Enforcement of Foreign 
Arbitral Awards (New York) 1958  از یکی   )

بینموفق معاهدات  زمینهترین  در  و  المللی  حل  ی 
بین تجاری  اختلافات  میفصل  تلقی  تا  المللی  شود. 

معاهده اجرایی  حمایت  که  آرای  حدی  از  مذکور  ی 
مهم از  یکی  عنوان  به  در  داوری،  داوری  مزایای  ترین 

مسئله   این  و  شده  محسوب  تجاری  فعالان  میان 
ی استفاده از روش داوری در این گونه  موجب توسعه

سازش   است.  گردیده  از  اختلافات  داوری،  خلاف  بر 
برخوردار   تجاری  فعالان  میان  در  کمتری  بسیار  اقبال 
حمایت   عدم  نیز  موضوع  این  اصلی  علت  و  بوده 

سازش از  کافی  نتیجهاجرایی  عنوان  به  فرایند  نامه  ی 
متحد  میانجی ملل  سازمان  رو،  ازاین  است.  گری 

در سنگاپور    حاصل   هاینامهسازش  مورد  کنوانسیون 
 United Nations)  2019  گریمیانجی  از

Convention on International Settlement 
Agreements Resulting from Mediation 

متعدد  2019 مزایای  به  توجه  با  تا  نمود  تنظیم  را   )
روابط   حفظ  بودن،  سریع  بودن،  ارزان  )مثل  سازش 
تجاری طرفین دعوا و...( اقدامی موثر و ضروری را در  

ختلاف انجام داده باشد که  ی این روش حل اتوسعه
 ی کنوانسیون مذکور است.ایران نیز امضاکننده

و   میزان  تعیین  جهت  مهم  موضوعات  از  یکی 
کنوانسیونمحدوده اجرایی  حمایت  از  ی  مذکور  های 

ها و آرای داوری، جهات منع اجرای مذکور  نامهسازش
سنگاپور   کنوانسیون  دو  هر  است.  معاهدات  این  در 

اعضا نیویورک  یا و  داوری  رای  اجرای  به  را  خود  ی 
نمیسازش ملزم  مطلق  طور  به  جهاتی  نامه  و  کنند 

محدود و مشخص برای امتناع از اجرای رای داوری یا  
 بینی شده است.نامه در این دو مقرره پیشسازش

 
1  Herisi, Ahdieh Alipour; Wendy Trachte-Huber. 
"Aftermath of the Singapore Convention: A Comparative 
Analysis between the Singapore Convention and the New 
York Convention", American Journal of Mediation, 12, 

ماده   ماده    5در  و  نیویورک   5کنوانسیون 
اجرای   درخواست  رد  جهات  سنگاپور  کنوانسیون 

یا  سازش این  نامه  در  است.  شده  ذکر  داوری  رای 
دو کنوانسیون وجود خصوص شباهت این  هایی بین 

سازش اینکه  جمله  از  معتبر  دارد  داوری،  رای  یا  نامه 
باشند   نداشته  اهلیت  دعوا  طرفین  و  نباشد  نهایی  و 
دلیل   به  اجرا  از  امتناع  امکان  همچنین  و 

ناپذیری و نقض نظم عمومی  ناپذیری یا داوریسازش
د  مینیز  مشاهده  کنوانسیون  دو  هر  اما ر  شود. 

تمایزات  مسئله بررسی  خصوص،  این  در  مهم  ی 
منع   جهات  مورد  در  نیویورک  و  سنگاپور  کنوانسیون 
بررسی  مباحث  این  ذیل  ادامه  در  که  است  اجرا 
از   حمایت  بر  مبتنی  اجرا  رد  »جهات  شد:  خواهند 

نیویورک«)توافق کنوانسیون  در  اختلاف  حل  (،  1نامه 
ت رد اجرا مبتنی بر اهمیت مقر حل اختلاف در  »جها

نیویورک«) »جهات2کنوانسیون  مربوط  رد  (،    به   اجرا 
  سنگاپور   کنوانسیون   در  نامه  سازش  مفاد   و  اوصاف

و3«) مربوط  رد  »جهات  (    رفتار  و  اوصاف  به   اجرا 
 (. 4سنگاپور«)  کنوانسیون در میانجی

مقاله تطبیقی  وجه  توضیح  باید جهت  حاضر  ی 
عنوان   به  نیویورک  کنوانسیون  که  داشت  عنوان 

بینموفق سند  زمینهترین  در  فصل  المللی  و  حل  ی 
می ارزیابی  اختلافات  جهت  اتکایی  قابل  معیار  تواند 

جمله   )از  اختلافی  حل  سند  هر  مواضع  دقت  میزان 
است   ذکر  شایان  شود.  تلقی  سنگاپور(  کنوانسیون 

ف و  حل  مورد  در  مذکور  کنوانسیون  دو  صل هر 
بین تجاری  وسیلهاختلافات  به  روشالمللی  های  ی 

این  و  هستند  غیرقضایی  و  طرفین  توافق  بر  مبتنی 
تواند موجبی برای توجیه بررسی تطبیقی  موضوع می

معاهده آثار  دو  در  است  ذکر  شایان  باشد.  مذکور  ی 
بررسی تطبیقی میان مواضع    1متعددی از نویسندگان 

   صورت گرفته است. کنوانسیون نیویورک و سنگاپور

2019;  Chong, Shou ;Steffek, Felix, "Enforcement of 
international settlement agreements resulting from 
mediation under the Singapore convention Private 
international law issues in perspective", Singapore 
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ی پژوهش حاضر، باید در خصوص بررسی سابقه
در   مقاله  سه  حال  به  تا  ایران  در  که  داشت  عنوان 
است  رسیده  چاپ  به  سنگاپور  کنوانسیون  خصوص 
کاملا    مذکور  مقالات  در  مطروحه  موضوعات  که 

مقاله در  شده  مطرح  مباحث  با  حاضر  متفاوت  ی 
مقاله که  توضیح  بدین    کنوانسیون   رد رویک»  یاست. 

 مورد   در  ایران   حقوقی  نظام  و  2019  سنگاپور
  گری میانجی  از  حاصل  هاینامهسازش  هایچالش

 حقوق  یمجله  در  شده  منتشر  «المللیبین  تجاری
  کلی   بررسی  به   مدرس  تربیت  دانشگاه  تطبیقی

  ی توسعه  ی زمینه  در  که   مشکلاتی  و  هاچالش
جود  گریمیانجی   توسط   آن  رفع  ینحوه  و  داشته  و

  مذکور   یو مقاله  است  پرداخته  سنگاپور  کنوانسیون
  کنوانسیون   مفاد  و  مندرجات  به  جزئی   نگاهی

  دکترین   پیشنهادهای  بررسی  با  و  نداشته  سنگاپور
  جهت  سنگاپور  کنوانسیون  تصویب  از  قبل   حقوقی

  سنگاپور  کنوانسیون  کارآمدی  گری،  میانجی   ی توسعه
  کرده   رسیبر   را  مذکور  های   ضرورت  به  پاسخ  در  را

  تفصیلی   صورت  به   حاضر  یمقاله  که   حالی  در .  است
  با   را  سنگاپور  کنوانسیون   اجرای  موانع  جزئی   و

  حقوق   و  نیویورک  کنوانسیون  در  تطبیقی  یمطالعه
همچنین  .  دهد  می  قرار   بررسی  مورد   را  ایران

»قلمرومقاله   مشمول   های نامهسازش  های 
  در   تطبیقی  یمطالعه  با  2019  سنگاپور  کنوانسیون

مجله  حقوق در  شده  منتشر  مطالعات  ایران«  ی 
»تحلیل و  خصوصی    از   شده  مستثنی  دعاوی  حقوق 

  ی مطالعه  با   2019  سنگاپور  کنوانسیون  قلمرو
شده    فقه  و   ایران  حقوق  در   تطبیقی منتشر  امامیه« 

ی مطالعات حقوقی معاصر، صرفا  به بررسی  در مجله
اند، درحالی که  »قلمرو« کنوانسیون سنگاپور پرداخته

کنوانسیون  مقاله اجرای«  »موانع  مورد  در  حاضر  ی 

 
Academy of Law Journal, 31, 2019; Claxton, James, "The 
Singapore Convention for Mediation: From Promotion to 
Workable Standards by Way of New York" (Accessed at 
October 22, 2020). Available at SSRN: https://ssrn. 
com/abstract=3612380, 2020; Morris-Sharma, Natalie, 
“Constructing The Convention On Mediation The 

و  نیویورک  کنوانسیون  در  تطبیقی  بررسی  با  مذکور 
 باشد. حقوق ایران می

 بر اجرا مبتنی رد جهات 2
 حل نامهتوافق از حمایت
 نسیونکنوا در اختلاف

 نیویورک
اساسیمهم و  وجود ترین  داوری،  در  مسئله  ترین 

حل توافق رو،   اختلاف    نامه  .ازاین  است  اعتبار  دارای 
زیربنا   این  تقویت  دنبال  به  همیشه  داوری  مقررات 

توافقمی موجب  به  داوران  باشند؛  داوری  نامه 
می را  دعوا  به  رسیدگی  محدودهصلاحیت  و  ی  یابند 

ی رسیدگی به اختلاف توسط  صلاحیت داوران و نحوه
میتوافق مشخص  مذکور  )شیروی،  نامه  ، 1393گردد 

باید موافقت(. لذ 74 نامه داوری که اختیارات را  ا اولا  
ثانیا   و  باشد  داشته  وجود  نماید،  تفویض  داور  به 
شود  نقض  نباید  مذکور  قرارداد  چارچوب  و  قلمرو 

درخواست 13،  1390)جنیدی،   رد  جهات  از  برخی   .)
دلیل   )به  نیویورک  کنوانسیون  در  داوری  رای  اجرای 

وانسیون سنگاپور  نامه داوری( در کنحمایت از توافق
نشده »ذکر  از:  عبارتند  که    نامه موافقت–الف/1اند 

قرار    طرفین   که   قانونیموجب    به   داوری حاکم  را  آن 
در    نباشد  معتبر   اندداده طرفین  سکوت  فرض  در  یا 

حاکم، قانون    محل   کشور  قانون  موجب  به  خصوص 
داوری  صدور رای    -/پ1یا    باشد؛  اعتبار  فاقد  رای 

باشد  خصوص  در  داوری شده  صادر   که  دعوایی 
توافق مفاد  نگردیده،مشمول  داوری    متضمن   یا  نامه 

  شمول   یحیطه  از  فراتر   مسائلی  مورد  در   تصمیماتی
داوریتوافق حال   باشد؛  نامه  عین    چنانچه   در 

به  تصمیمات موافقت  مربوط  مشمول  نامه  مسائل 
تفکیک  داوری از    باشد  مسائلی  از  قابل  خارج  که 

Chairperson’s Perspective”, Singapore Academy of Law 
Journal, 31, 2019; Schnabel, Timothy, "The singapore 
convention on mediation: framework for the cross-border 
recognition and enforcement of mediated settlements",  
Pepperdine Dispute Resolution Law Journal, 19(A), 2019. 

https://ssrn.com/abstract=3612380
https://ssrn.com/abstract=3612380
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مواف استقتقلمرو  داوری  آن  ،نامه    از   بخش  صرفا  
در  متضمن  که  رای مشمول    مورد  تصمیماتی  مسائل 

است، موافقت داوری    اجرا   و  شناسائی  قابل  نامه 
 تشریفات  یا  داوری  هیات  ترکیب  -/ت1یا    خواهد بود؛

فقدان    صورت  در  یا  نبوده  طرفین  توافق  طبق  داوری
که  کشوری   قانون  طبق  توافقی،  چنین    داوری   نباشد 

است«  انجام  آن   در سنگاپور    . شده  کنوانسیون  در 
توافق بین  ارتباطی  چنین  و نامهلزوم  سازش  ی 

حاوی سازش معاهده  این  زیرا  ندارد،  وجود  نامه 
نامه ارجاع دعوا به سازش  مقرراتی در خصوص توافق

(  ,Schnabel, 2019: 48; Claxtonنیست 
2020:14 .) 

اعطا سنگاپور  کنوانسیون  اصلی  وصف هدف  ی 
سازشلازم به  )الاجرا   Mediatedنامه 

Settlements)1  به عنوان نتیجه فرایند سازش بوده
معاهده خصوص  و  در  را  مقرراتی  و  قواعد  مذکور  ی 

اختلاف   حل  روش  از  استفاده  به  طرفین  الزام 
مربوط  میانجی مذاکرات  در  است.  نکرده  وضع  گری 

 2(Agreements to Mediateنامه سازش )به توافق
 :Uncitral, 2015(B)در جلسات کارگروه آنسیترال )

session thsession; Uncitral, 2016: 65 rd63  ،)
توافقعل خصوص  در  مقررات  ذکر  عدم  نامه  ت 

کنوانسیون،  مقررات  نشدن  پیچیده  ضرورت  سازش، 
توجه به  با  داشت  توجه  باید  همچنین  گردید.  عنوان 

میانجی یا  سازش  توافقی  کاملا   الزام  ماهیت  گری، 
یک   هر  زیرا  است،  حقوقی  منطق  فاقد  دعوا  طرفین 

می راحتی  به  دعوا  طرفین  ادامه  از  مانع  فرایند  تواند 
اینکه  میانجی به  توجه  با  مقابل  در  شود.  گری 

و   طریق   از   اختلافات  فصل   و  حل   نامه توافق سازش 
برای  توافق قراردادی  تعهداتی  شامل  داوری  نامه 

مشابه   رویکردی  که  است  شایسته  هستند،  طرفین 
توافق هردو  به  شود. نسبت  اتخاذ  مذکور  نامه 

  ختلافات ا  فصل  و  حل  نامههمچنین حمایت از توافق
در    طریق  از داوری  مثل  اعتباری  سازش  به  سازش، 

 
نامه سازش، نتیجه موفقیت فرایند نامه بر خلاف توافق سازش    1

شود که طرفین با تنظیم آن،  سازش بوده و به سندی اطلاق می 
 اند.اختلافات خود را فیصله داده 

است که  المللی میدعاوی بین بخشد .ازاین رو، بهتر 
از   توامان  حمایت  بر  مبنی  جامع  اجرایی  رژیم 

توافقسازش و  کنوانسیون  نامه  در  سازش،  نامه 
 (. Schnabel, 2019: 3) گردیدسنگاپور ذکر می

توافق ایران  حقوق  مشدر  سازش  مول  نامه 
حمایت  که  زمانی  زیرا   ، نیست  قانونی  حمایت 

سازش از  نزد  اجرایی  تنظیم  فرض  سه  در  فقط  نامه 
می صورت  اسناد رسمی  و سردفتر  داور  گیرد، دادگاه، 

نامه سازش نیز امکان  به طریق اولی حمایت از توافق
به   دعوا  طرفین  الزام  صورت  در  حتی  و  نیست  پذیر 

توافق وفق  با  عمل  سازش،  موضع  نامه  درنظرگرفتن 
عمده   از  اجرایی  حمایت  عدم  بر  مبنی  ایران  حقوق 

ی فرایند سازش، چنین  ها به عنوان نتیجهنامهسازش
نخواهد   سازش  نهاد  ارتقای  در  تاثیری  رویکردی 

دادگاه البته  میداشت.  داوران  و  استناد  ها  با  توانند 
قاعده اقامهبه  صورت  در  قراردادها،  لزوم  دعوا ی  ی 

یک  توافقتوسط  وجود  رغم  علی  طرفین  از  نامه  ی 
سازش و با احراز طی نشدن فرایند سازش، به دعوای  

 مذکور رسیدگی نکنند. 

 بر اجرا مبتنی رد جهات 3
 در اختلاف حل مقر اهمیت

 نیویورک کنوانسیون
مقر داوری، داوری را به یک نظام حقوقی ملی ارتباط 

تابعیت  می و  هویت  داوری  رای  به  و  میدهد،  بخشد 
مقر   کشور  در  را  داوری  رای  اجرای  و  شناسایی  امکان 

می ایجاد  کشورها  دیگر  و  )شیروی، داوری  نماید 
کنوانسیون  197،  1393 در  مذکور  رد  جهات  برخی   .)

فرایند   در  مقر  مفهوم  اهمیت  دلیل  به  نیویورک 
از:   عبارتند  که  است    نامه موافقت–الف/1داوری 

قرار    رفین ط  که   قانونیموجب    به   داوری حاکم  را  آن 
در    نباشد  معتبر   اندداده طرفین  سکوت  فرض  در  یا 

حاکم، قانون    محل   کشور  قانون  موجب  به  خصوص 

نامه سازش به معنای قرارداد یا شرط ضمن عقدی است توافق  2
به   میکه  توافق  طرفین  آن  از  موجب  را  خود  اختلافات  که  کنند 

 طریق سازش حل و فصل نمایند.
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 المللی حقوق ایران و مقررات بینها در  ی تطبیقی موانع اجرای ارای داوری وسازش نامهمطالعه. رضا معبودی نیشابوری و سیدعلیرضا رضائی

  هنوز   رای  -/ث1یا    باشد؛  اعتبار  فاقد  رای داوری  صدور
  صالح   مرجع  توسط  یا  نشده   الاجرالازم  طرفین   برای 

باشد    آمده  درتعلیق    حالت  به  یا  شده  نقض  کشوری
قلمرو  رای  که آن  آن  در  قوانین  اساس  بر    صادر   یا 

ماده   1پاراگراف الف بند    1شده است. در مقابل، فراز  
اعتبار    5 خصوص  در  سنگاپور  کنوانسیون 

اختلاف  سازش حل  محل  به  توجهی  هیچ  نامه، 
صالح   قانون  و  الطرفین  مرضی  قانون  صرفا   نداشته، 
مطابق تشخیص قوانین کشور محل درخواست اجرا 

ملاک   میرا  کنوانسیون  قرار  منظر  از  همچنین  دهد؛ 
سازش ابطال  آن، سنگاپور،  انعقاد  محل  در  نامه 

 نامه ندارد. تاثیری در اجرای سازش

مفهوم مقر داوری در اجرای کنوانسیون نیویورک، 
نیویورک،   کنوانسیون  عنوان  در  دارد.  اساسی  نقشی 
لزوم وجود وصف خارجی رای داوری ذکر شده است 

بنابراین باشد    ،  مرتبط  کشور  یک  به  داوری  رای  باید 
تا مشمول حمایت اجرایی این کنوانسیون قرار گیرد.  
را   داوری  رای  اجرای  شرایط  همچنین  داوری  مقر 

می بند  تعیین  وفق  مزبور،   1ماده    3کند.  کنوانسیون 
میدادگاه کشور  ها  در  که  داوری  رای  اجرای  از  توانند 

امتناع نمایند.  غیرعضو کنوانسیون صادر شده است،  
بند   ث  پاراگراف  دادگاه  5ماده    1وفق  ها کنوانسیون، 

توانند از اجرای رای داوری که در مقر داوری ابطال  می
 ، دعوا  طرفین  که  زمانی  کنند.  امتناع  است،  شده 

نامه داوری خود انتخاب  قانونی را برای اعمال بر توافق
داوری   مقر  قانون  کشورها  برخی  در  باشند،  نکرده 

میم  قرار  )لاک   :Redfern; Hunter, 2009گیرد 
می159-163 داوری  مقر  اگرچه  مکان  (.  یک  تواند 

تواند کاملا  به صورت آنلاین)  فرضی باشد و داوری می
برای   داوری  مقر  وجود  همچنان  شود،  واقع   ) برخط 
خلاف   بر  است.  ضروری  نیویورک  کنوانسیون  اعمال 

اپور مفهوم  کنوانسیون نیویورک، در کنوانسیون سنگ
پیش اختلاف  حل  بدین مقر  تا  است  نشده  بینی 

بر  خاص  کشور  یک  حقوقی  نظام  کنترل  از  وسیله 
میانجی جلوگیری  فرایند  )گری   ,Schnabelشود 

2019: 21; Claxton, 2020:12)   شایان همچنین  و 
مقر   کردن  مشخص  داوری،  خلاف  بر  که  است  ذکر 

امکانسازش راحتی  به  نیست  نامه  پذیر 
(Alexander; Chong, 2019(A): 1; Alexander; 

Chong, 2019(B): 2; Morris-Sharma, 2019: 
499; Schnabel, 2019: 3 به توجه  با  نتیجه  در   .)

پیش سنگاپور،  عدم  کنوانسیون  در  مقر  بینی 
معاهدهنمی اعمال  قلمرو  کشور  توان  به  را  مزبور  ی 

سازش )مبدأ  نمود  محدود   ;Alexanderنامه 
 rd19(B): 2; Uncitral, 2015(B): 63Chong, 20

session   .) 

پیش کنوانسیون  عدم  در  مقر  مفهوم  بینی 
سنگاپور دارای آثار حقوقی مهمی است. وفق مقررات 

نامه،  این کنوانسیون، ضرورتی ندارد سازش و سازش
مبدا(   عنوان  )به  کشوری  ملی  قانون  شرایط  مطابق 

سازشباشند و دادگاه اجراکننده تواند به  مینامه ن ی 
 ,Silvestri)  نامه امتناع کنداین دلیل از اجرای سازش

2019: 193; Schnabel, 2019: 22  مقررات اگر   .)
توسط   خاص  مجوزی  که  بداند  لازم  خاص  کشوری 

نامه را میانجی اخذ شود یا حتما میانجی ذیل سازش
نمی مذکور  قواعد  رعایت  عدم  کند،  دلیل  امضا  تواند 

سازش اجرای  )ناعدم  شود  تلقی   ,Schnabelمه 
2019: 22; Herisi; Trachte-Huber, 2019: 162 .) 

داوری   مقر  براساس  حاکم  قانون  تعیین  همچنین 
نمی سازشانجام  ابطال  و  آن،  شود  مقر  در  نامه 

سازش اعتبار  بر  مکانتاثیری  ندارد.  زدایی  نامه 
(Delocalizationاز میانجی )شود که  گری باعث می

دادگاهی میانجی  تعیین  از  حمایتی  نقش  را که  گری 
امکان تفسیر،  دارد،  مورد  در  مسئله  این  نباشد.  پذیر 

توافق اجرای  به  الزام  و  دیده قلمرو  سازش  نامه 
میمی مقر در سازش، اهمیت  شود، اما به نظر  رسد 

دادگاه داوری  در  ندارد.  را  داوری  در  مقر  نقش  ها و 
داوران،   جرح  و  انتصاب  مثل  متعددی  صدور  وظایف 

ی قاطع را دارند. در فرایند  دستور موقت، تعیین ادله
گری با توجه به داوطلبانه بودن و کوتاه  عادی میانجی

حذف  با  نیست.  نیازی  فوق  اقدامات  به  آن،  بودن 
اتخاذ   دنبال  به  دعوا  طرفین  دیگر  سازش،  مقر 
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 المللی ها در حقوق ایران و مقررات بینی تطبیقی موانع اجرای ارای داوری وسازش نامهمطالعه. رضائی سیدعلیرضاو  نیشابوری معبودی رضا

نخواهند بود   1های خرید مرجع حل اختلاف استراتژی
نامه  ز کنترل دوگانه بر سازشو همچنین این مسئله ا

با توجه به امکان بروز مسائلی مثل درخواست ابطال  
سازش اجرای  میو  جلوگیری  ) نامه،   ,Claxtonکند 

2020:12 .) 

بند   از  ث  پاراگراف  کنوانسیون    5ماده    1وفق 
می داوری  مقر  در  داوری  رای  ابطال  تواند  نیویورک، 

کشورهای   موجبی برای امتناع از اجرای رای داوری در
پرونده در  مثال،  برای  باشد.  عالی    2ای دیگر  دادگاه 

را  داوری  رای  شدن  باطل  ایراد  آمریکا،  متحده  ایالات 
  ، صادرشد  سوئیس  ژنو  در  داوری  رای  زیرا  نپذیرفت، 
ولی توسط دادگاهی در اندونزی ابطال شده بود. در 
در   داوری  رای  ابطال  که  داشت  توجه  باید  حقیقت 

دادگاه کشور مقر داوری است و   صلاحیت انحصاری
های کشورهای دیگر که برای اجرای رای داوری  دادگاه

می مراجعه  آنها  میبه  تنها  را  شود،  داوری  رای  توانند 
ابطال   حق  و  نمایند  امتناع  آن  اجرای  از  یا  کنند  اجرا 

( ندارند  را  داوری   ,Herisi; Trachte-Huberرای 
2019: 160 .) 

کنوانسیون نیویورک مبنی بر عدم حمایت رویکرد  
به   داوری،  مقر  در  شده  ابطال  داوری  آراء  از  اجرایی 

المللی حق، قابل دفاع است،  ی نفوذ بیندلیل قاعده
زیرا حق نباید اثری بیشتر از آنچه که در کشور محل  
)جنیدی،   باشد  داشته  بوده،  متصور  آن  برای  تشکیل 

جنیدی،  14،  1390 ح155،  1392؛  و  بحث (  مورد  ق 
کند  نمی ایجاد  بیشتری  اثر  دیگری  کشور  در  تواند 

 (110، 1370)الماسی، 

یک  دادگاه  تصمیم  سنگاپور  کنوانسیون  مطابق 
سازش ابطال  بر  مبنی  کشورهای کشور  برای  نامه، 

لازم تفاوت دیگر  از  یکی  و  نیست  های  الاجرا 
نحوه در  سنگاپور  و  نیویورک  برخورد  کنوانسیون  ی 

نامه در  ملی با ابطال رای داوری یا سازشهای  دادگاه
 ;Schnabel, 2019: 22کشور محل صدور آنهاست ) 

 
از     1 یکی  که  است  وضعیتی  به  مربوط  اختلاف  حل  مرجع  خرید 

می تلاش  رسیدگی طرفین  مرجع  به  را  خود  دعوای  که  کند 
کند رای یا حکم مطلوب خود را از مرجع  مشخص ببرد که فکر می 

 (. Busch, 2007: 1)د مزبور دریافت خواهد کر 

Herisi; Trachte-Huber, 2019: 161.)   ص مشخ
در   مقر  وجود  شرط  فقدان  دلیل  به  که  است 

دادگاه سنگاپور،  ابطال  کنوانسیون  بین  تمایزی  ها 
میانجیسازش که  کشوری  در  رخ  نامه  آن  در  گری 

شوند. حتی در صورتی  ر کشورها قائل نمیداده و دیگ
تصمیم   دادگاه  و  باشد  شده  واقع  ابطالی  چنین  که 

سازش اجرای  از  آن  به  استناد  با  امتناع  بگیرد  نامه 
الزام قاعده  هیچ  بازهم  کنوانسیون  کند،  مثل  آوری 

نمی مجبور  اقدام  این  به  را  دادگاه  نماید  نیویورک، 
(Herisi; Trachte-Huber, 2019: 162  اگر دادگاه .)

سازش انعقاد  محل  کرده کشور  ابطال  را  آن  نامه، 
این   مجرد  به  اجرا  و  شناسایی  محل  قاضی  است، 

نمی سازشمسئله  اجرای  از  زند، تواند  باز  سر  نامه 
محل   دادگاه  مقر  مقررات  طبق  است  ممکن  زیرا 
انعقاد   محل  از  غیر  کشوری  قانون  اجرا،  و  شناسایی 

 د. نامه بر آن حاکم باشسازش

منظر   از  سنگاپور  و  نیویورک  کنوانسیون  تفاوت 
نیویورک   کنوانسیون  که  است  این  در  حاضر،  بحث 

می رای  بیان  داوری،  مقر  کشور  دادگاه  اگر  که  دارد 
اجرا   و  شناسایی  محل  کشور  کرد،  ابطال  را  داوری 

وفق  می مقابل  در  نکند.  اجرا  را  داوری  رای  تواند 
سازش اجرای  سنگاپور،  تجاری  نکنوانسیون  امه 

کشور  بین قضایی  نظام  هر  از  مستقل  کاملا   المللی 
می انجام  اجرا  محل  دادگاه  توسط  زیرا    شود،دیگری، 

اشارهمعاهده مذکور  سازشی  »ابطال  به  نامه«  ای 
نامه« قرار داده کند، بلکه معیار را »بطلان سازشنمی

بودن  باطل  سنگاپور  کنواسیون  در  ملاک  است. 
الطرفین یا قانون صالح  نون مرضینامه وفق قاسازش

باشد.ازاین رو، تشخیص  به نظر کشور محل اجرا می
آراء  و  است  اجرا  محل  کشور  اختیار  در  موضوع  این 

نظام سایر  در  خصوص  این  در  صادره  های  احتمالی 
اجرا   محل  کشور  دادگاه  تشخیص  در  تاثیری  قضایی 
که  است  اجرا  محل  دادگاه  این  حقیقت،  در  ندارد. 

2  Karaha Bodas Company, LLC v Perusahaan 
Pertambangan Minyak Dan Gas Bumi Negara and PT 
Pln (Perseo), 364 F3d 274, 308-10 (5th Cir 2004).  
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 المللی حقوق ایران و مقررات بینها در  ی تطبیقی موانع اجرای ارای داوری وسازش نامهمطالعه. رضا معبودی نیشابوری و سیدعلیرضا رضائی

ید قانون حاکم را تعیین نماید و هم باید موضع  هم با
بودن   باطل  خصوص  در  نیز  و  تعیین  را  مزبور  قانون 

 گیری کند.نامه تصمیمسازش

بند    ب  پاراگراف  اول  کنوانسیون    5ماده    1فراز 
که   دارد  دلالت  چنین  خصوص  این  در  سنگاپور 

  به  توجه  با اجرا محل دادگاه توسط بطلان  تشخیص
 ولی   گیرد،می  صورت  ل قانون حاکمکشور مح   مقررات

 وجود  کشور  آن  در  صادره  آرای  از  تبعیت  برای  الزامی
اگر  حتی  .بنابراین،  های  دادگاه  در  نامه سازش  ندارد 

مزبور، باشد،  به  محکوم  کشور  شده    کشور   ابطال 
نیست  تبعیت  به  مکلف  اجرا  محل صادره  حکم  .  از 

قانون    اجرا  محل  کشور  عنوان   به   ایران   اگر  برای مثال،
را    در   و  بداند  حاکم  نامه سازش  بر   انگلستان 

حکم   هایدادگاه   نامه سازش  ابطال  بر  انگلستان 
دادگاه  باشد،  شده  صادر هم    به   مکلف  ایرانی  باز 

ست  تبعیت از دادگاه انگلیسی   قاضی   تشخیص  و  نی
.ازاین   است  انگلستان ملاک  قانونی  مقررات  از  ایرانی

قضایی  رو،   قانون   طبق  واندتمی  ایرانی   مرجع 
سازش مزبورانگلستان  اگر    بداند   معتبر  را  نامه  حتی 

ابطال شده    دادگاه  توسط  آن  حکم  صادر  انگلستان 
 باشد. 

تاثیر و جایگاه حقوقی مقر داوری به نحوی که در  
بر   در  را  مزیت  این  شده،  مقرر  نیویورک  کنوانسیون 

داند که اگر حکم ابطال رای  علیه، میٌ دارد که محکوم
چالش   امر  این  نماید،  اخذ  داوری  مقر  در  را  داوری 
عضو   کشورهای  در  مزبور  رای  اجرای  برای  جدی 

خواهد ایجاد  نیویورک  رویکرد   کنوانسیون  با  اما  نمود 
برای   مقری  اساسا   که  آنجا  از  سنگاپور،  کنوانسیون 

نامه حتی در صورت بینی نشده، سازشسازش پیش
ابطال در چند کشور ممکن است باز هم قابلیت اجرا  
در   ابطال  حکم  صدور  ملاک،  اولا   زیرا  باشد،  داشته 
اجرا   محل  دادگاه  بلکه  نیست،  دیگر  قضایی  نظام 

مستقلا   سازشباید  بودن  باطل  تشخیص    را  نامه 
یک   حکومت  بر  توافق  عدم  صورت  در  ثانیا   دهد؛ 

سازش بر  خاص  قانون  قانون  موضع  ملاک،  نامه، 
.درنتیجه   است  اجرا  محل  دادگاه  تشخیص  به  حاکم 
است   ممکن  گردد،  اجرا  تقاضای  که  کشوری  هر  در   ،

سازش بر  حاکم  متفاوت،  کشوری  تلقی  قانون  نامه 
این   در  اختیار  شود.  در  انتخاب  قدرت  صورت، 

محکومٌ محکوم زیرا  است،  طرح  ٌ له  از  قبل  تا  علیه 
سازش اجرای  ٌ درخواست  محکوم سوی  از  له، نامه 

سازشنمی اجرای  کشوری  چه  در  که  نامه  داند 
نیویورک   کنوانسیون  در  اما  شد،  خواهد  درخواست 

پیشٌ محکوم قابلیت  با  راحتی  علیه  به  مناسب،  بینی 
بمی دادگاهتواند  رای  ه  و  مراجعه  مقر  کشور  های 

رای   اجرای  مسیر  در  جدی  چالشی  و  ابطال  را  داوری 
 داوری ایجاد نماید. 

راه سنگاپور،  کنوانسیون  چارچوب  که  در  حلی 
محکوم در  ٌ برای   وی  که  است  آن  است  متصور  علیه 

پیش با  همراه  اقدام  ابطال  یک  حکم  دستی، 
ه عمده اموالش  های کشوری کنامه را از دادگاهسازش

این   در  نماید؛  تحصیل  دارد،  وجود  مزبور  کشور  در 
سازش اجرای  تقاضای  اگر  توسط  صورت،  نامه 

وجود ٌ محکوم به  توجه  با  شود،  ثبت  کشور  آن  در  له 
ی اعتبار  نامه و قاعدهرای سابق مبنی بر ابطال سازش

نامه امتناع خواهد امر مختوم، دادگاه از اجرای سازش
همچنین   متن  راهنمود.  در  که  است  آن  دیگر  حل 

نامه نسبت به دادگاه محل درخواست اجرای  سازش
سازش نیز توافق شده و صرفا  همان دادگاه صالح به  

سازش از  اجرایی  تا  حمایت  باشد  شده  قلمداد  نامه 
پیش د قابلیت  پاراگراف  به  توجه  با  نظر،  مورد  بینی 

 کنوانسیون، تامین گردد.  5ماده   1از بند 

نظ مقام  در  در  داوری  مقر  ایران،  حقوقی  ام 
توجهی   قابل  تاثیرات  داوری  رای  اجرای  و  شناسایی 
الف   پاراگراف  به  میتوان  تاثیرات  این  جمله  از  دارد. 

اسلامی    5ماده    1بند   جمهوری  دولت  الحاق  قانون 
بطلان   که  کرد  اشاره  نیویورک  کنوانسیون  به  ایران 

نامه کشورموافقت  قانون  موجب  به  داوری  محل    ی 
اجرا   و  شناسایی  موانع  جمله  از  را  داوری  رای  صدور 
در   الذکر  اخیر  قانون  بر  علاوه  است.  نموده  قلمداد 

پاراگراف   ث  نقض    5ماده    1بند    3بند  مذکور،  قانون 
حکم  که  کشوری  صالح  مرجع  توسط  را  داوری  حکم 
در آن صادر شده به عنوان یک مانع دیگر جهت اجرا 

به   داوری  رای  شناسایی  است. و  آورده  حساب 
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تطبیقی حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

 المللی ها در حقوق ایران و مقررات بینی تطبیقی موانع اجرای ارای داوری وسازش نامهمطالعه. رضائی سیدعلیرضاو  نیشابوری معبودی رضا

بنابراین در مقررات ایران نیز برخی از موانع شناسایی  
است.   داوری  مقر  تاثیرات  به  معطوف  رای  اجرای  و 

ماده   المللی    33همچنین  بین  تجاری  داوری  قانون 
همان    35ماده  1با عطف به بند    137۶ایران مصوب  

داوری   مقر  با  مرتبط  را  اجرا  موانع  از  برخی  قانون، 
اس بند  نموده  اساس  بر  دیگر  بیان  به   35ماده    1ت. 

مقر   دادگاه  در  داوری  رای  چنانچه  الذکر  اخیر  قانون 
نخواهد   اجرایی  قابلیت  باشد،  شده  ابطال  داوری 

 داشت. 

ماده   موضوع  دادگاه  حقیقت  داوری    ۶در  قانون 
ماده   صدر  در  که  المللی  بین  قانون    33تجاری  این 

دادگاه همان  گرفته،  قرار  اشاره  داوری    مورد  مقر 
بند   ب  پاراگراف  همچنین  قانون    33ماده    1است. 

همان قانون، بطلان    35ماده    1مذکور با عطف به بند  
نامه داوری را به موجب قانون مقر داوری در  موافقت

از   حاکم  قانون  خصوص  در  طرفین  سکوت  فرض 
نموده  قلمداد  رای  اجرای  و  شناسایی  موانع  جمله 

 است. 

این تردید   است  ب  ممکن  بند  در  که  شود  مطرح 
است  نشده  داوری  مقر  به  ای  اشاره  هیچ  الذکر  فوق 
و صرفا  اشاره به قانون ایران رفته است. پاسخ تردید  
به   اینکه  جز  ایران  قانون  منطقا   که  است  آن  مذکور 
عنوان قانون کشور مقر، لازم الاتباع تلقی شده باشد، 
که  ندارد  دیگری  حقوقی  و  منطقی  توجیه  هیچ 

در  موضو شود.  واقع  الخطاب  فصل  و  ارجاع  ع 
مبنای   با  یک  هر  داوری  بر  حاکم  قوانین  حقیقت 

می شناخته  حاکم  قانون  عنوان  با  و  مشخصی  شوند 
حاکم  حاکم،  قانون  مورد  در  طرفین  سکوت  فرض  در 
شدن قانون یک کشور خاص به نام ایران بدون اینکه  
روشنی   حقوقی  منطق  از  شود،  قلمداد  داوری  مقر 

خلاف برخورد و  بلامرجح  ترجیح  نوعی  و  نبوده  ار 
 گردد. گذاری تلقی میحکمت قانون

واو بند   با    33ماده    1همچنین بر اساس پاراگراف 
بند   به  رعایت   35ماده    1عطف  عدم  قانون،  همین 

ترکیب هیات داوری یا آیین رسیدگی مندرج در قانون  
موافقت سکوت  فرض  در  مورد ایران  در  داوری  نامه 

دا و  ترکیب  شناسایی  موانع  جزو  داوری  آئین  و  وران 

اجرا قلمداد می شود و باز به همان دلیل اشاره شده 
آیین   بر  ایران  مقررات  حاکمیت  قبل،  مطلب  در 
سکوت   فرض  در  داوری  هیات  ترکیب  نیز  و  داوری 
طرفین، جز آنکه ایران مقر داوری بوده باشد، توجیه  

نخواهد پیدا  داوری  قواعد  با  منطبق  و  کرد.    منطقی 
بند   ز  پاراگراف  اساس  بر  همان   33ماده    1همچنین 

بند   به  عطف  با  ده    1قانون،  اگر    35ما مذکور،  قانون 
رای داوری مشتمل بر نظر موافق و موثر داوری باشد  
شده   پذیرفته  داوری  مقر  دادگاه  توسط  او  جرح  که 
طریق   در  دیگری  مانع  نیز  مزبور  واقعیت  است، 

داوری رای  اجرای  و  کرد.   شناسایی  خواهد  ایجاد 
می مشاهده  که  چنان  آن  نظام  بنابراین  در  شود 

داوری   رای  اجرای  و  شناسایی  موانع  ایران  حقوقی 
مفصل بسیار  داوری،  مقر  به  است  معطوف  آن  از  تر 

می مشاهده  نیویورک  کنوانسیون  در  این  که  و  شود 
تفاوت از  نظام  امر  در  اجرای  و  شناسایی  موانع  های 

داوری   آرای  سازشاجرای  اجرای  نظام  ها  نامهبا 
 شود.قلمداد می

در نظام حقوقی ایران نیز جا دارد که بررسی شود 
سازش صدور  محل  کشور  آیا  میکه  از  نامه  تواند 

شناسایی   موانع  در  که  باشد  برخوردار  اهمیتی  چنان 
سازش اجرای  شایان  و  خیر؟  یا  شود  تاثیرگذار  نامه 

بیان  خصوص  این  در  که  مطالبی  است  شود  می  ذکر 
ایران   حقوقی  نظام  فعلی  وضعیت  به  معطوف 

ملحق  می سنگاپور  کنوانسیون  به  هنوز  که  باشد 
 نشده است.  

به  نامهسازش عنایت  با  داور  نزد  تنظیمی  های 
عنایت  با  نیز  و  نیویورک  کنوانسیون  به  الحاق  قانون 

ماده   مفاد  بین  28به  تجاری  داوری  که  قانون  المللی 
ی  نین و مقررات پیشرو در زمینههم راستا با سایر قوا

سازش توصیف  نامهداوری،  داوری  رای  را  مزبور  ی 
می داوری  آرای  وضعیت  همان  مشمول  گردد  نموده، 

که در بحث قبلی موضع حقوق ایران در این خصوص 
سازش انواع  سایر  در  گردید.  )سازشبیان  نامه  نامه 

سازش دادگاه،  نزد  سران  تنظیمی  نزد  تنظیمی  نامه 
سازشدفات و  رسمی  اسناد  اگر  ر  عادی(،  نامه 

لازمسازش تنظیم  محل  کشور  در  تلقی  نامه  الاجرا 
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تطبیقی حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

 

 المللی حقوق ایران و مقررات بینها در  ی تطبیقی موانع اجرای ارای داوری وسازش نامهمطالعه. رضا معبودی نیشابوری و سیدعلیرضا رضائی

مواد   مدنی    177و    1۶9شود،  احکام  اجرای  قانون 
که  صورتی  در  و  است  اعمال  قابل  آن  به  نسبت 

لازمسازش وصف  فاقد  در  نامه  عادی(  )سند  الاجرا 
قانون مدنی بر آن    1295کشور تنظیم آن باشد، ماده  

تفاوتی   مقر  تاثیر  لحاظ  از  البته  شد.  خواهد  اعمال 
ماده  در  صراحتا   و  ندارد  وجود  مذکور  مقرره  دو  میان 

ماده    177 و  مدنی  احکام  اجرای  قانون    1295قانون 
موافقت آن  قوانین    با  سند  مفاد  مدنی،  تنظیم  محل 

 شرط شده است.  

این   دارد  وجود  ایران  حقوق  موضع  به  که  نقدی 
همچنان که  سازش    است  اصولا   شد،  ذکر  سابقا   که 

سازش تنظیم  محل  و  ندارد  از  مقر  طرفین  برای  نامه 
آثار   چنین  منشا  که  نیست  برخوردار  اهمیتی  چنان 
محل   کشور  است  ممکن  گیرد.  قرار  جدی  حقوقی 

سازش شده  تنظیم  انتخاب  اتفاقی  صورت  به  نامه 
باشد یا دلایلی مثل سهولت دسترسی یا جاذبه های  

باع به  جانبی  طرفین  توسط  کشور  آن  انتخاب  ث 
سازش انعقاد  محل  همچنین  عنوان  باشد.  شده  نامه 

نکرده مشخص  مزبور  افتادن  مواد  اعتبار  از  که  اند 
کنندگان  اسناد مذکور از منظر حقوقی مدنظر تنظیم

دیگر  عبارت  به  قضایی.  منظر  از  یا  بوده  ماده  این 
سازش که  کند  احراز  ایران  دادگاه  ای  نامهچنانچه 

طبق قانون کشور محل تنظیم از اعتبار افتاده است، 
آیا همین مقدار برای امتناع از حمایت اجرایی کفایت 

ابطال  می بر  مبنی  خارجی  دادگاه  حکم  یا  کند 
حکم  سازش اگر  همچنین  دارد؟  ضرورت  مذکور  نامه 

سازش ابطال  بر  خارجی  در  دادگاه  تنظیمی  نامه 
باشد، شده  صادر  مزبور  کشور  منظر    قلمرو  از  اما 

سازش ایران  آن  دادگاه  قوانین  مطابق  نظر  مورد  نامه 
کشور به نحو معتبر تنظیم شده باشد، آیا رای صادره 

سازش تنظیم  محل  دادگاه  نظام  توسط  برای  نامه 
درخواست  به  کننده  رسیدگی  دادگاه  و  ایران  قضایی 

سازش اجرای  و  یا  شناسایی  است  الاتباع  لازم  نامه 
دیگر  نقد  آن  خیر؟.  است  وارد  فوق  مواد  بر  که  ی 

وفق   نظر  مورد  اسناد  تنظیم  تشخیص  که  است 
قانون کشور محل تنظیم را به عهده مقامات سیاسی  
برای   لازم  حقوقی  و  علمی  صلاحیت  که  گذارده  

زیرا   نیستند،  دارا  لزوما   را  امر  این  تشخیص 
بتواند  ظرافت که  است  آن  از  بیش  امر  این  های 

فاق  دیپلمات  یک  حقوقی توسط  تحصیلات  د 
 تشخیص داده شود. 

 به اجرا مربوط رد جهات 4
نامه در سازش مفاد و اوصاف

 کنوانسیون سنگاپور 
کنوانسیون   دو  بین  که  مشترکی  جهات  از  نظر  صرف 
در  که  دارد  وجود  اجرا  درخواست  رد  خصوص  در 

بدان حاضر،  پژوهش  از  مقدمه  برخی  شد،  اشاره  ها 
اجرا   درخواست  رد  کنوانسیون  جهات  در  صرفا  

می مشاهده  در  سنگاپور  متناظر  مقرره  فاقد  و  شوند 
می نیویورک  در  کنوانسیون  اخیرالذکر،  جهات  باشند. 

دسته سازشیک  مفاد  و  اوصاف  کلی به  و  بندی  نامه 
در   هستند.  مربوط  میانجی  رفتار  و  اوصاف  به  یا 

دسته در  موردنظر  جهات  بیان  ضمن  بندی  ادامه، 
عللفوق مورد    الذکر،  کنوانسیون  دو  متن  تفاوت 

 یابی خواهد شد. مطالعه در این خصوص، ریشه

 آورالزام  و نهایی  وصف فقدان 4.1
 نامه سازش

داوری   آرای  اجرای  خصوص  در  ژنو  کنوانسیون  در 
 Geneva Convention on the)1927مصوب  

Execution of Foreign Arbitral Awards of 
1927 ( »نهایی«  عبارت  ،از   )Final  بود شده  استفاده   )

ی مزبور این بود  ها از واژهو تفسیر بسیاری از دادگاه
تائید   داوری  مقر  دادگاه  توسط  باید  داوری  رای  که 

 ٌ محکوم و  محل  شود  دادگاه  دو  از  بود  مجبور  علیه 
اجرائیه   داوری،  رای  اجرای  محل  دادگاه  و  رای  صدور 

واژه از  نیویورک  کنوانسیون  در  کند.  ی  دریافت 
) »لازم اخذ Bindingالاجرا«  به  تا  گردید  (استفاده 

)بوذرجمهری،   نباشد  نیازی  داوری  مقر  دادگاه  تائید 
 (.152: 1395امینی، 

تنظیم منظر  از  اینکه  به  توجه  کنندگان  با 
فاقد   داوری،  خلاف  بر  سازش  سنگاپور،  کنوانسیون 

می را  مقر  امکان  این  سنگاپور  کنوانسیون  باشد، 
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 المللی ها در حقوق ایران و مقررات بینی تطبیقی موانع اجرای ارای داوری وسازش نامهمطالعه. رضائی سیدعلیرضاو  نیشابوری معبودی رضا

می کهفراهم  نیاز  سازش  سازد  بدون  و  مستقیما   نامه 
به   اعضا  از  کدام  هر  قلمرو  در  مبدأ،  در  شناسایی  به 

بحث در  شود.  گذاشته  کارگروه اجرا  در  اولیه  های 
( Session &  ndUncitral, 2015(A): 62آنسیترال 

Session thUncitral, 2015(C): 48  برخی  ،)
تائید  هیات که  بودند  داده  پیشنهاد  نمایندگی  های 

سط دادگاه ملی یا دفتر اسناد رسمی، قبل از اجرای  تو
نامه در کشورهای دیگر تحت این کنوانسیون، سازش

حوزه  یا  و  باشد  به  نیاز  محدود  کنوانسیون  اعمال  ی 
) نامهسازش مبدا  کشور  در  که  شود   State ofهایی 

Origin پیشنهادها این  البته  هستند.  اجرا  قابل   )
کارگ نگردید.  واقع  قبول  )مورد   ,Uncitralروه 

Session & Uncitral, 2015(B):  nd2015(A): 62
Session rd63  مشکلات از  که  بود  این  دنبال  به   ،)

و   نیویورک  کنوانسیون  از  قبل  داوری  آرای  روی  پیش 
دو  شناسایی  لزوم  بر  مبنی  ژنو  کنوانسیون  تحت 

سیستمی  مرحله ایجاد  با  تا  نماید  جلوگیری  ای 
استفادهسخت مانع  نگردد    گیرانه  سازش  از  طرفین 

(Schnabel, 2019: 13  به علاوه کارگروه عنوان نمود .)
سازش برای  مبدا  کشور  تعیین  بسیار  نامهکه  ها 

امکان   که  حاضر  زمان  در  مخصوصا   است  دشوار 
سازش الکترونیکی  نامهتنظیم  ابزار  وسیله  به  ها 

( است  شده  و  Schnabel, 2019: 13; 14فراهم   )
زش به خودی خود به تعیین مقر  همچنین فرایند سا

 ( ندارد   :Chong and Alexander, 2019(B)نیازی 
1; Chong and Alexander, 2019(A): 2; 
Alexander, 2019: 417; Chong; Steffek, 2019: 

ده  456 ما در  دلیل  همین  به  عبارات   5(.  قید  از  پس 
متن  لازم مبنا،  که  شده  ذکر  صراحتا   نهایی  و  الاجرا 

سازش نیازی  نخود  وجود  دادگاه  رای  به  و  است  امه 
دعوا   طرفین  تصریح  صورت  در  تنها  رو،  ازاین  ندارد. 

لازم سازشبه  نبودن  نهایی  و  دادگاه  الاجرا  نامه 
سازشمی اجرای  از  دادگاه تواند  و  کند  امتناع  نامه 

خود نمی جز  مستندی  به  خصوص  این  در  تواند 
)سازش نماید  استناد  -Schnabel, 2019: 45نامه 

46 .) 

در مذاکرات کارگروه آنسیترال عنوان شده بود که 
قید   صراحتا   طرفین  که  باشد  داشته  وجود  الزام  این 

سازش که  ) کنند  است  الاجرا  لازم   ,Uncitralنامه 
Sessionth 2016(1), 65 واقع قبول  مورد  ایده  این   .)

سازش ذیل  طرفین  امضای  صرف  زیرا  نامه  نشد، 
لا برای  آنها  قصد  از  سازشزمحاکی  بودن  نامه  الاجرا 

ازاین   ندارد.  نیازی  وجود  آن  به  تصریح  به  و  است 
کرده   مقرر  گونه  این  را  اولیه  فرض  رو،کنوانسیون 

الاجرا  نامه امضاء شده را لازماست که طرفین، سازش
شده می داده  دعوا  طرفین  به  حق  این  ولی  دانند 

صراحتا ،   و  کنند  توافق  فرض  این  خلاف  بر  که  است 
) سازش نکنند  تلقی  الاجرا  لازم  را   ,Uncitral نامه 

Session; Schnabel, 2019: 46th 2018, 68 .) 

مواردی نمی باشد که به دلیل   این استثنا، شامل 
سازش حقوقی  لازممشکلات  نهایی  نامه  یا  الاجرا 

سازش که  مواردی  حقوقی  نیست،.  دلایل  به  نامه 
کنوالازم خود  متن  در  نیست  نهایی  یا  نسیون  الاجرا 

در  شده  مطرح  پیشنهاد  و  است  شده  مشخص 
لازم تعیین  بر  مبنی  کارگروه  نهایی مذاکرات  یا  الاجرا 

سازش درخواست بودن  محل  کشور  قانون  وفق  نامه 
th Uncitral, 2017, 67اجرا، مورد قبول واقع نگردید )

Session  بودن الاجرا  لازم  تعیین  رو،  ازاین   .)
کنوانسیو سازش مقررات  وفق  شمول  نامه  جمله  از  ن 

می مشخص  رد  جهات  نداشتن  و  آن  قلمرو  شود.  در 
فراز   بند    3در  از  ب  پاراگراف  کنوانسیون    5ماده    1از 

سازش که  است  شده  تغییر، عنوان  درصورت  نامه 
نهایی نخواهد بود و همچنین در پاراگراف الف از بند  

امضا،   4ماده    1 شرایط  نداشتن  صورت  در  نیز 
محسسازش نهایی  نمینامه  اصلا   وب  زیرا  شود، 

توانند  منعقد نشده است. همچنین طرفین دعوا نمی
سازش که  کنند  پوشش  عنوان  عدم  دلیل  به  نامه 

( نیست  نهایی  اختلافات   :Schnabel, 2019تمامی 
Sessionth 46&47; Uncitral, 2016(1), 65 .) 

فقدان  نامه  سازش  آورالزام  و   نهایی  وصف  تلقی 
مو از  یکی  عنوان  سازشبه  اجرای  رد  به  جبات  نامه، 

  دوم   فراز  توانست در رسد که زائد بوده و مینظر می
کنوانسیون ذکر نشود،   5  ماده  1  بند  از  ب   پاراگراف  از

ده    1زیرا در پاراگراف د از بند   این اجازه به دادگاه    5ما
شرایطی   چنین  بروز  صورت  در  که  بود  شده  داده 
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تطبیقی حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

 

 المللی حقوق ایران و مقررات بینها در  ی تطبیقی موانع اجرای ارای داوری وسازش نامهمطالعه. رضا معبودی نیشابوری و سیدعلیرضا رضائی

الاجرا نبودن( به دلیل مخالفت  )توافق طرفین بر لازم
سازش اجرای  مفاد  از  اجرا،  دستور  صدور  با  نامه 

 (. Schnabel, 2019: 45نامه خودداری کند )سازش

لازم وصف  فقدان  که  امر  این  نهایی علت  و  الاجرا 
نیویورک   کنوانسیون  در  داوری،  رای  متن  موجب  به 
آن   شده،  ن ذکر  اجرا  درخواست  رد  جهات  عنوان  به 
و   مقومات  جزء  مزبور،  ویژگی  دو  اساسا   که  است 
دو  فاقد  که  متنی  و  بوده  داوری  رای  اساسی  مکونات 

پیش محسصفت  رای  اساس،  از  باشد،  وب  گفته 
سازشنمی که  است  حالی  در  این  های  نامهشود. 

مزبور   اوصاف  واجد  لزوما   اشخاص،  میان  تنظیمی 
می مثال،  برای  سازشنیستند؛  به  هایی  نامهتوان 

که  دارد  آن  بر  دلالت  صرفا   آنها  مفاد  که  کرد  اشاره 
شده نائل  مشترک  نتیجه  این  به  فعلا   طرفین  که  اند 

هیزند و برای مثال مدت  از طرح دعوا علیه یکدیگر بپر 
ادامه جهت  را  دیگری  مقرر  معین  مذاکرات  ی 

نوعی  داشته نیز  اخیرالذکر  توافق  است  بدیهی  اند. 
جنبهسازش حال  عین  در  اما  است،  نهایی  نامه  ی 

آن،   راستای  در  ایجابی  اجرایی  اقدامات  و  نداشته 
چه   اگر  بنابراین  است.  موضوع  انتفاء  به  سالبه 

سازشمی صفت  نامهتوان  دو  فقدان  با  هایی 
که  سابق داوری  رای  صدور  اما  نمود،  تنظیم  الذکر 

پذیر نخواهد  های مزبور را نداشته باشد، امکانویژگی
 بود.

بین  35ماده    1بند   تجاری  داوری  المللی  قانون 
ماده   خصوص   3ایران،  در  نیویورک  کنوانسیون 

الحاق  و قانون  خارجی  داوری  اجرای آرای  و  شناسایی 
مزبور،  دولت   کنوانسیون  به  ایران  اسلامی  جمهوری 

فوق دلیل  لازمبه  وصف  فقدان  نهایی الذکر،  و  الاجرا 
ذکر   داوری  رای  اجرای  درخواست  رد  جهات  جزء  را 

سازشنکرده اجرای  خصوص  در  اما  های  نامهاند، 
انجام   ایران  حقوق  در  اجرایی  حمایت  اصولا   خارجی، 

برسد نمی اجرا  موانع  به  نوبت  تا  اینکه    شود  مگر 
حمایت  سازش که  باشد  شده  صادر  کشوری  در  نامه 

سازش از  باشد  نامهاجرایی  شده  قانون  به  تبدیل  ها 
ده   قانون اجرای احکام    177و بر این اساس، مطابق ما

همین قانون، در ایران نیز    1۶9مدنی با عطف به ماده  

مشمول حمایت اجرایی شود که حتی در فرض اخیر، 
بند   ده    8مفاد  که    1۶9ما مدنی  احکام  اجرای  قانون 

می باید  عنوان  مقامات  دارد  از  حکم  اجرای  دستور 
صادرکنندهصلاحیت کشور  شده    یدار  صادر  حکم 

لازمبا وصف  مفهوم  عمل  در  متن  شد،  از  را  الاجرا 
مستلزم  سازش عملا   بلکه  ننموده،  برداشت  نامه 

 تصمیم مقام صالح کشور مبدا دانسته است. 

 نامه زشسا  مفاد ابهام 4.2
فراز   بند    2در  از  ج  پاراگراف  کنوانسیون    5ماده    1از 

سازش اجرای  رد  جهات  از  روشن یکی  یا  ابهام  نامه، 
سازش در  مندرج  تعهدات  شده  نبودن  قید  نامه 

نمی دادگاه  شرط  این  طبق  این  است.  به  صرفا   تواند 
سازش که  برخی  بهانه  یا  شده  تنظیم  ضعیف  نامه 

گردی ذکر  مبهم  آن  اجرای  بندهای  از  است  ده 
تنها  سازش مذکور  جهت  مقابل،  در  کند.  امتناع  نامه 

می اعمال  شرایطی  سازشدر  که  چنان  شود  نامه 
صالح  گیج مقام  که  باشد  شده  تنظیم  مبهم  و  کننده 

اجرا  علی دستور  نتواند  متعهدله،  دانستن  محق  رغم 
موضوع   تعهد  بتواند  صالح  مقام  اگر  کند.  صادر 

تشخیصسازش را  تعهد    نامه  اجرای  دستور  و  داده 
شود.  مذکور را صادر کند، چنین استثنائی اعمال نمی

در واقع این استثناء برای حمایت از مقام صالح است  
سازش اجرای  به  الزام  برابر  که  در  شرایطی  در  نامه 

چیزی   چه  اجرای  دستور  باید  که  نیست  مشخص 
( شود  Session; th Uncitral, 2017, 67صادر 

Schnabel, 2019: 48.) 

( نویسندگان  از   ;Schnabel, 2019: 48برخی 
Claxton, 2020: 14داشته کنوانسیون  ( بیان  که  اند 

از   قسمتی  اجرای  خصوص  در  موضعی  سنگاپور 
اجرای  سازش اختیار  صراحتا   و  نکرده  اتخاذ  نامه 

نامه را به دادگاه نداده است که این  بخشی از سازش
عدم   و  ابهام  ایجاد  باعث  یکسان  مسئله  اجرای 

می مختلف  کشورهای  بین  این کنوانسیون  در  و  شود 
سازش مفاد  از  بخشی  اگر  شفاف صورت  غیر  نامه 

نامه غیرقابل اجرا  شود که کل سازشباشد، باعث می
می نظر  به  فوقگردد.  نویسندگان  دیدگاه  الذکر  رسد 

ندارد،  روشنی  و  شفاف  نسبت  کنوانسیون  متن  با 
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تطبیقی حقوق پژوهشنامه  
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 المللی ها در حقوق ایران و مقررات بینی تطبیقی موانع اجرای ارای داوری وسازش نامهمطالعه. رضائی سیدعلیرضاو  نیشابوری معبودی رضا

سنگاپور   کنوانسیون  ابهام  زیرا  خصوص  در  صرفا  
که   نکرده  ایجاد  ممنوعیتی  و  گفته  سخن  تعهدات 

نامه مورد حمایت اجرایی قرار  تعهدات روشن سازش
از   محروم  آن  مبهم  تعهدات  حال  عین  در  و  گیرد 

 حمایت مورد نظر گردد. 

در کنوانسیون نیویورک و نیز نظام حقوقی ایران،  
وری  چنین شرطی به صورت صریح برای اجرای آراء دا

سازش که نامهو  است  آن  علت  و  نگردیده  ذکر  ها 
و  احکام  اجرای  قواعد  بدیهیات  جزء  مزبور  موضوع 

می محسوب  ماده  اسناد  تصریح  و  قانون    3شود 
مصوب   مدنی  احکام  بر  135۶اجرای  تاکید  صرفا    ،

می مزبور  بدیهی  نیز  قاعده  آن  ذکر  عدم  که  باشد 
کان پذیر  ای جز همین موضع را ام توانست نتیجهنمی

تبصره حقیقت  در  ماده  نماید.  دوم  ی  نامهآئین  5ی 
لازم رسمی  اسناد  مفاد  مصوب  اجرای  با    1387الاجرا 

سال   قاعده    1398اصلاحات  همین  بر  تاکید  نیز 
 منطقی است. 

 با درخواست اجرا مفاد مغایرت 4.3
 نامه سازش مفاد

درخواست  رد  جهات  از  یکی  سنگاپور  کنوانسیون  در 
سازش و  نام اجرای  اجرا  درخواست  بین  اختلاف  ه، 

نامه است. این جهت امتناع از اجرا تنها مفاد سازش
با   صراحتا   اجرا  درخواست  که  دارد  مصداق  درصورتی 

نامه مغایرت داشته باشد، زیرا وفق اصل  مفاد سازش
گری اعطای اختیار حل  آزادی قراردادی، هدف میانجی

اگر   و  است  دعوا  طرفین  به  اختلاف  فصل  و 
اجرا زشسا آن،  شده  توافق  مندرجات  برخلاف  نامه 

گردد. برای مثال، شرط  شود چنین هدفی محقق نمی
اجرای   درخواست  باید  آن  وفق  که  دادگاه  انتخاب 

های کشوری خاص صورت گیرد،  نامه از دادگاهسازش
شود که  باید رعایت شود. اجرای این مقرره باعث می

کن اجرای  مانع  بتوانند  قرارداد  شوند  طرفین  وانسیون 
مورد   در  کنوانسیون  که  کنند  توافق  طرفین  اگر  زیرا 

چنین  سازش بر  کنوانسیون  اعمال  نشود،  اعمال  نامه 
بند  نامهسازش از  د  پاراگراف  مقرره  خلاف  بر    1ای 

کنوانسیون    5ماده   رو،  ازاین  است.  کنوانسیون 
ماده   مشابه  موضعی  کنوانسیون بیع بین    ۶سنگاپور 

جهت   کالا  عدم  المللی  بر  توافق  برای  طرفین  اختیار 
است) نموده  اتخاذ  کنوانسیون   ,Uncitralاعمال 

th Session ;Uncitral, 2017, 67th 2016(1), 65
Session th Session; Uncitral, 2016(2), 64 .) 

درخواست  مفاد  )مطابقت  مزبور  شرط  ذکر  عدم 
اجرا با مفاد سند حل اختلاف( در مقررات کنوانسیون  

و مقررات داخلی ایران به دلیل بدیهی بودن  نیویورک  
اختلاف   حل  سند  اجرای  جهت  موردنظر  شرط 

 باشد. می

 به اجرا مربوط رد جهات 5
میانجی در  رفتار و اوصاف

 کنوانسیون سنگاپور
صالح،  مرجع  توسط  اجرا  درخواست  رد  اوقات  گاهی 

سازش متن  به  مزبوط  مشکلات  دلیل  به  نامه،  نه 
به   مربوط  نحوه  بلکه  یا  میانجی  رفتار  و  وضعیت 

میانجی میمدیریت  نقض  گری  راستا،  این  در  باشد. 
میانجی یا  میانجی  ) استانداردهای  نقض  4.1گری  و   )

( در ادامه مطالب مورد بحث واقع  4.2تکلیف افشاء ) 
 شود. می

  یا میانجی  استانداردهای نقض 5.1
 گریمیانجی 

ماده   ه  ج  5در بند  یکی از  سنگاپور،  هات کنوانسیون 
نامه، این گونه بیان شده  رد درخواست اجرای سازش

استاندارهای که   خصوص   در   اعمال  قابل  است 
میانجی  صورت  به   سازش  یا  میانجی توسط    اساسی 

  صورت  در  که   نحوی   به   باشد،   گرفته   قرار  نقض   مورد
 وی  اساسا    الذکر،فوق  نقض   از  مقابل  طرف  اطلاع

قانونی  نمی  نامه سازش  انعقاد  به  اقدام منابع  نمود. 
حرفه استانداردهای  در  تعیین  اعمال  قابل  ای 

مذاکرات   در  اما  است،  نشده  مشخص  کنوانسیون 
استانداردهای   این  برای  مصادیقی  آنسیترال  کارگروه 
طرفین،   با  عادلانه  رفتار  محرمانگی،  مثل  گردید  بیان 

میانجینامهآئین مجوز  اخذ  به  مربوط  گری، های 
سازمان  معتقد قواعد  اعضا  برخی  رفتاری.  قواعد  و  ی 

رفتار   و  نیست  نیازی  مورد  این  ذکر  به  که  بودند 
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مثل   کنوانسیون  از  دیگری  بندهای  مشمول  میانجی 
شود. اما برای حفظ اجماع اعضا این  نظم عمومی می

( گردید  ذکر  نیز   ;Schnabel, 2019: 49-51بند 
Claxton, 2020:15 .) 

استاندارد نبودن  مشخص  قابل همچنین  های 
کند که ممکن است  اعمال خطری قانونی را ایجاد می

تصمیم فرایند  و  میانجی  رفتار  تاثیرگذار  بر  گیری 
عرصهClaxton, 2020: 16باشد) در  میانجیان  ی  (. 

در  بین که  باشند  مسئله  این  نگران  شاید  المللی 
میانجی که  ارتباط فرضی  حقوقی  نظام  چند  با  گری 

ح ناشناخته  مقررات  کشورها،  دارد،  داخلی  قوق 
حرفه حتی  تعهدات  یا  و  نماید  تحمیل  آنها  به  را  ای 

کشورهای  مقررات  میان  تعارضاتی  است  ممکن 
( باشد  داشته  وجود   ,Tirdao; Maravallمذکور 

تنظیم358-359 :2019 راستا  همین  در  کنندگان  (. 
نظام دخالت  از  جلوگیری  جهت  به  های  کنوانسیون 

میانجی فرایند  در  را گر حقوقی  سازش  مقر  ی، 
)پیش نکردند  اما   (Schnabel, 2019: 21-22بینی 

حرفه استانداردهای  رعایت  عدم  به  درنظرگرفتن  ای 
سازش اجرای  رد  جهات  از  یکی  نقد عنوان  قابل  نامه، 

 است. 

استانداردهای  رعایت  بر  تاکید  ضرورت  شاید 
از  حرفه داوری  رای  زیرا  باشد،  بیشتر  داوری  در  ای 

ش ماهوی  شخص  لحاظ  و  دارد  دادگاه  رای  به  باهت 
مورد  در  قانونی  مقررات  و  مستندات  بررسی  با  ثالث 

کند، اما در مورد دعوای طرفین دعوا تصمیم گیری می
به  سازش که  هستند  دعوا  طرفین  خود  این  نامه 

؛ Senties, 2019: 1238دهند )دعوای خود خاتمه می
نمی۶7،  1393شیروی،   میانجی  سازش،  در  و  تواند  ( 

وظیفه داور  اما  بگیرد،  تصمیم  طرفین  جهت  برای  ای 
صلاحدید   به  توجه  با  و  ندارد  طرفین  توافق  حصول 

کند )تقی  خود مثل یک قاضی، رای داوری را صادر می
(. به دلیل لزوم مضیق بودن جهات رد ۶3،  1392پور،  

 
1  International Bar Association (IBA) Rules of Ethics for 
International Arbitrators 1987; IBA Guidelines on Conflicts 
of Interest in International Arbitration (2015), 
https://www.ibanet.org/ENews_Archive/IBA_July_200
8_ENews_ArbitrationMultipleLang.aspx (accessed 10 May 

مسئله چنین  داوری،  رای  کنوانسیون  اجرای  در  ای 
نویسندگان معتقدند  نیویورک ذکر نشد. البته برخی  

بین مقرره  باید  داوران که  رفتار  خصوص  در  المللی 
 ( شود   :Rogers, 2002: 341; Bishop, 2011تنظیم 

( و مقررات مختلفی نیز در این زمینه در سالهای  388
 . 1انداخیر ارائه شده

شرطی   ایران  مقررات  و  نیویورک  کنوانسیون  در 
از   یکی  عنوان  به  را  استانداردها  نقض  صریحا   که 

خورد، اما در  موانع اجرا ذکر کرده باشد، به چشم نمی
به  استانداردها  رعایت  مصادیق  از  برخی  حال،  عین 

 اند.  صورت موردی، مورد اشاره قرار گرفته

 افشاء   تکلیف نقض 5.2
وانسیون سنگاپور بیان شده است کن  5در بند و ماده  

میانجی   موجب   که  احوالی  و  اوضاع  افشای  از   که 
ل   و  طرفی  بی  به  نسبت  موجهیهای  تردید   استقلا

  تاثیر   مزبور  اقدام  و  نموده  خودداری  گرددمی  وی
  که  نحوی  به  داشته  طرفین  از  یکی  بر  ناروا   یا  اساسی

 مورد   طرف  مزبور  احوال  و   اوضاع  افشای  صورت  در
   .نمودنمی نامهسازش انعقاد به  اقدام نظر

و  بودن  طرف  بی  که  معتقدند  نویسندگان  برخی 
معیار   و  است  مربوط  داوری  مقررات  به  استقلال 

نمی محسوب  میانجی  رفتار  برای  شود.  مناسبی 
مذاکره کننده را دارد تا یک میانجی بیشتر نقش یک 

به   را  میانجی  یک  است  ممکن  دعوا  طرفین  قاضی. 
د روابطی با وی یا به دلیل آشنایی میانجی  دلیل وجو

د، نماین انتخاب  دعوا  موضوع  مذکور    با  حالت  در  زیرا 
راحت میمیانجی  سازش  تر  به  را  دعوا  طرفین  تواند 

طرفی و استقلال که در  متقاعد کند. معیار سخت بی
متناسب   است،  لازم  و  ضروری  شرطی  داوری 

مذاکرات  میانجی بررسی  با  البته  نیست.  گری 
می از  مشخص  یکی  شرطی  چنین  درج  که  شود 

و   کنوانسیون  شدن  نهایی  برای  که  بوده  شروطی 
است ده  بو نیاز  آن  به  کشورها   ,Schnabel) اجماع 

2020); The Chartered Institute of Arbitrators Code of 
Professional and Ethical Conduct for Members, 
https://www.ciarb.org/media/4230/ciarb-code-of-
professional-and-ethical-conduct-october-2009.pdf 
(accessed 10 May 2020). 
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2019: 7;50; Claxton, 2020:17 توجه باید  اما   .)
فرایند   بر  شرط  این  حال  هر  به  که  داشت 

گری تاثیر خواهد گذاشت. میانجی که با یکی  میانجی
طرفی آشنا از  دعوا  موضوع  با  یا  دارد  ارتباطی  دعوا  ن 

به   اعتراض  احتمال  دلیل  به  است  ممکن  است، 
میانجیسازش قبول  از  خودداری  نامه،  دعوا  این  گری 

ممکن   مساوی  داشتن رفتار  خصوص  در  کند. نگرانی 
خصوصی   جلسات  محدودکردن  به  را  میانجی  است 

ارائه مانع  حتی  و  کند  مجاب  دعوا  طرفین  ی  با 
نقاط ابیارزی خصوص  در  میانجی  توسط  صریح  های 

مسائل   این  شود.  دعوا  طرفین  موضع  قوت  و  ضعف 
میانجی فرایند  انعطاف  رفتن  بین  از  شده  باعث  گری 

 ,Claxton) دهدو تاثیر عمل میانجیان را کاهش می
2020:17 .) 

مثل  بی داوری  مقررات  در  بودن،  مستقل  و  طرف 
بند    11ماده    5بند   نمونه    21ماده    2و    1و  قانون 

ماده   بازرگانی    14و    11آنسیترال،  اتاق  داوری  مقررات 
ماده  بین و  بین  12المللی  تجاری  داوری  المللی  قانون 

می دیده  نویسندگان  ایران  برخی  بیان  به  و  شود 
معبودی،   بی  395:  1394)واحد؛  و  استقلال  لزوم   )

عرصه در  مقبول  و  اساسی  اصلی  داور،  ی  طرفی 
بو داوری  در  در  جهانی  تردیدی  هیچ  نباید  و  ده 

داشته   وجود  داور  طرفی  بی  و  استقلال  خصوص 
ای باشد. با این وجود، در کنوانسیون نیویورک مقرره

از   امتناع  یا  داوری  رای  ابطال  تقاضای  خصوص  در 
داور   طرفی  بی  و  استقلال  فقدان  دلیل  به  آن  اجرای 

 وجود ندارد. 

 نتیجه 6
موفق کنوانسیون  ی  سازمان ملل متحد بعد از تجربه

توسعه جهت  میانجینیویورک،  روش  گری  ی 
موانع   بررسی  با  نمود.  تنظیم  را  سنگاپور  کنوانسیون 

نظر   به  مذکور،  معاهدات  موضوع  اسناد  اجرای 
کنوانسیون  می مختص  رد  جهات  از  بخشی  که  رسد 

و  داوری  روش  ماهوی  تفاوت  دلیل  به  نیویورک، 
س کنوانسیون  رویکرد  همچنین  است.  نگاپور  سازش 

سازش   مقر  خصوص  در  مقرراتی  وضع  عدم  بر  مبنی 
توافق برخی  و  که  است  شده  باعث  سازش،  نامه 

در  نیویورک  کنوانسیون  در  مذکور  رد  جهات 
 کنوانسیون سنگاپور ذکر نشوند.  

نامه که صرفا  در  همچنین جهات رد اجرای سازش
شده ذکر  سنگاپور  اجرا کنوانسیون  رد  جهات  از  و  اند 

کنوانس  نمیدر  محسوب  نیویورک  در   یون  شوند، 
پیچیده   باعث  و  بوده  غیرضروری  موارد  از  بسیاری 

شده سنگاپور  کنوانسیون  اجرای  این  شدن  ذکر  اند. 
سازش اجرای  رد  بر  جهات  مبتنی  که  بیشتر  نامه 

میان   اجماع  حصول  منظور  به  باشد،  حقوقی  منطق 
 کشورها بوده است.

ع  به  سنگاپور  کنوانسیون  تصویب  نوان  اگرچه 
ی فراگیر در خصوص حمایت اجرایی از  اولین معاهده

بیننامهسازش تجاری  پیش  های  به  رو  گامی  المللی، 
می رد محسوب  جهات  حد  از  بیش  تعدد  اما  شود، 

نامه، اگرچه با هدف حصول  درخواست اجرای سازش
بین دورنمای  اجماع  جهت  این  از  باشد،  بوده  المللی 

ی مزبور در تراز قابل  مثبتی از موفقیت برای معاهده
نمی نشان  نیویورک  کنوانسیون  با  در  مقایسه  دهد. 

فلسفه پیشحقیقت،  معاهده  وضع  ابتدائی  گفته  ی 
باشد، با  نامه میکه تقویت حمایت اجرایی از سازش

سازشتوسعه اجرای  درخواست  رد  جهات  در  ی  نامه 
و   غرض  انسجام  و  نداشته  همخوانی  معاهده  متن 

لااقل   را  نشان  محتوا  نیویورک  کنوانسیون  حد  در 
اخیرالتصویب  نمی به  توجه  با  حال،  عین  در  دهد. 

رویه منتظر  باید  سنگاپور،  کنوانسیون  های بودن 
 های قضایی نظام
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Abstract 
The constitution is the supreme document in a country that regulates all affairs 
of the state. It is necessary the proper mechanism to be predicted to preserve 
this fundamental act and to contain possible threats against this national 
covenant and any action contrary to it is void. The predicted way to accomplish 
this is in the form of a concept called the "basic proceedings". In general, there 
are two ways in the proceedings: "political control" and "judicial control" and 
countries, for different political, historical and legal reasons, choose one of the 
above methods. In this paper, using descriptive-analytic research method it has 
been discussed on the similiar and different dimensions of the substantive 
process in Afghanistan and America and it has been concluded, despite the 
differences in method, that in both Afghanistan and in the United States, 
fundamental justice has been identified. Therefore, the main similarities between 
the Afghan and United States in fundamental justice are: Judicial proceedings, 
passive monitoring and lateral controlling. On the contrary, one of the most 
important differences is: the method of their examination, the manner of dealing 
with relevant issues, competent authorities to handle the matter that the 
possibility of the merger and unity of the basic proceedings of these two 
countries will be avoided. For example, in the United States the basic lawsuit is 
scattered, but focussed on Afghanistan. 
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Extended Abstract 

1. Introduction 
The constitution is the most substantial 
document in a country that regulates all 
the affairs in the country. In order to 
preserve this fundamental law and curb 
possible violations against this National 
Covenant, it is necessary to provide for an 
appropriate mechanism and to repeal any 
action contrary to it. The envisaged 
solution to achieve this is in the form of a 
concept called "basic proceedings". In 
general, there are two methods: "political 
control" and "judicial control" in the 
proceedings, and countries for different 
reasons: political, historical and legal, and 
each chooses one of the above methods. In 
the present article, using the research 
method such as descriptive-analytical, the 
commonalities and differences between 
the basic proceedings of Afghanistan and 
the United States have been discussed and 
it concludes that despite the differences in 
the method both in Afghanistan and in the 
United States, the main judge has been 
identified. Thus, the main similarities 
between the basic proceedings of 
Afghanistan and the United States are a 
passive judicial trial and a control 
posteriori. On the contrary, one of their 
most important differences is the method 
of examining them, and the way it deals 
with the relevant issues. Competent 
authorities to deal with the issue make the 
possibility of merging and unification of 
the basic proceedings of the two 
countries. In the United States, for 
example, basic litigation is scattered but 
concentrated in Afghanistan. 

2. Method 
In this research, it has been analyzed and 
studied through the library method. 

3. Findings 
In the present article, an attempt has been 
made to discuss from a comparative point 
of view, the commonalities and differences 
between the basic proceedings of the two 
systems of Afghanistan and the United 
States. The outline of the research results 
is as follows: 

1. In terms of modeling, both 
Afghanistan and the United States have 
used a single judicial model in the basic 
proceedings; the difference is that in 
Afghanistan, the main proceedings are 
vested only in the Supreme Court, while in 
the United States, in addition to the 
Federal Supreme Court, other courts have 
jurisdiction. 

 2. In terms of the position of the 
judiciary, in the United States, the Federal 
Supreme Court plays an influential role in 
the constitutional system of the United 
States through procedures and through 
the control of subsequent courts. 
However, this situation in Afghanistan is 
basically irrelevant. 

 3. Another major difference to 
distinguish the Afghanistan-US 
Constitutional Court is related to the 
position, dignity and authority of the 
judiciary in both countries explaining that 
the US judiciary is manifested as a sacred 
and authoritative institution, while the 
existence of such a position for the 
judiciary in the fledgling legal system of 
Afghanistan is being blocked. 

4. Through a comparative study of the 
constitutional proceedings in Afghanistan 
and the United States, it is known that the 
similarities between them in terms of 
judicial control are passive supervision, a 
posteriori control and objectivity of 
supervision. Among the similarities and 
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 prohibitions of the implementation of laws 
contrary to the constitution are the points 
of common ground between the two legal 
systems. 

5. Regarding the position of religion in 
the administration of official affairs in 
Afghanistan and the United States, it 
should be said that in Afghanistan, the 
preference of religious rules and the need 
to control laws based on such rules has 
been specified, but in the United States, 
formal power building is based on 
secularism. 

6. In Afghanistan, a centralized style of 
judicial control has been identified, but in 
the United States, a decentralized style of 
judicial control and, as a result, basic 
litigation has been identified. 

7. In Afghanistan, we face the 
phenomenon of citizens being denied 
access to a fair trial, but in the United 
States, citizens have a fundamental right 
to sue. Also, although the main philosophy 
of the basic procedure is to guarantee the 
rights and freedoms of citizens in the 
constitution, so that citizens can protest 
against the violation of these rights and 
freedoms to the competent authorities. 
However, the constitutional legislature of 
Afghanistan neglects these important 
issues and thus It can be argued that the 
lack of such a principle in the constitution 
and the restriction of the right to a fair trial 
to the government and the courts is one of 
the major weaknesses of the constitutional 
process in Afghanistan. 

 8- In addition to the mentioned 
differences, another issue that 
distinguishes the basic proceedings of the 
two countries is the issue of constitutional 
protection in the field of implementation, 
with the explanation that in the Afghan 
legal system, in addition to the President, 
another body called the Independent 

Oversight Commission Enforcement of 
the Constitution is responsible for 
protecting the Constitution from acts and 
decisions that are contrary to it, while the 
US legal system does not have such an 
institution. 

9- Suggestions and solutions are 
provided to eliminate the weaknesses of 
the basic justice of Afghanistan. To 
eliminate the two main weaknesses 
related to passive oversight of the 
Supreme Court and citizens' lack of access 
to basic proceedings, the most 
appropriate solution is to establish a 
special court in the center of each 
province under the name of the 
Constitutional Court or the Court of 
Supervision or any other name. Special 
hearings should be provided for the 
Afghan judiciary, and citizens should be 
allowed to go to the same court under 
special conditions and procedures while 
processing their cases in other courts if 
they find that an ordinary law has violated 
a constitutional right. In addition, the 
court, if it finds a violation, request the 
Supreme Court (Supreme Court) to review 
the conformity of that law with the 
constitution. Such a process is not in fact 
a violation of the Constitution because 
Article 121 makes the conduct of the basic 
proceedings subject to the request of the 
Government or the courts. Thus, the 
Constitutional Court, as one of the courts 
of the judiciary, can both lead the Supreme 
Court to active oversight and allow Afghan 
citizens access to a fair trial, without any 
explicit or implicit contradiction. 

The tribunal also has administrative 
independence, which makes it possible to 
appoint its staff and determine their duties 
and monitor their performance. In 
addition, to ensure the institutional 
independence of the Supreme 
Constitutional Court, it is not possible to 
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prosecute members of the court in public 
courts but after the immunity of the 
accused member by the Supreme 
Constitutional Court. However, a 
disciplinary action against members of the 
court is within the jurisdiction of the 
Supreme Constitutional Court. Also, the 
manner in which judges are elected, 
according to which the general board of 
the court selects new judges, has added to 
the institutional independence of the 
court. In addition, the ordinary legislators 
have ensured the individual independence 
of the judges of the court, which is 
inseparable from its institutional 
independence, by anticipating certain 
rules, because the judges of the court are 
independent and irrevocable and remain 
members of the court until the age of 
seventy. This removes any worries of the 
main judge about dismissal or renewal of 
membership. Judges are also barred from 
holding office in the public and private 
sectors and in parties, and are given 
adequate financial rewards for living a 
decent life, and are dedicated to 
strengthening their independence and 
helping to improve the quality of their 
performance. The enactment of rules such 
as the rule of incompetence of a judge in 
litigation, the rule of refusal of a judge to 
dismiss a case, the rule of dismissal of a 
judge and the impossibility of representing 
or assigning judges to maintain the job 
position of judges also adds to the 
individual independence of judges. 
Therefore, according to these rules, it 
must be said that one of the conditions for 
the efficiency of basic oversight, namely 
the independence of the Supreme 
Constitutional Court in the Egyptian legal 
system, has been met. Ensuring the 
independence of the Constitutional Court 
can pave the way for the proper and 
impartial performance of the task in 
protecting the Constitution. 

4. Results 
 1. The independence of the Constitutional 
Court does not necessarily lead to the 
adoption of non-partisan positions and 
the proper and fair performance of the 
constitutional protection of constitutional 
judges. The reason is that the impartiality 
or partisanship of the judge is a personal 
and subjective matter, and it is possible 
that by ensuring the independence of the 
judge, he will continue to go beyond the 
circle of justice and fairness. However, 
rights can ensure the independence of the 
judge so that he or she is not pressured 
into taking a biased and fair stance if he or 
she wishes to do so. 

2. The independence of the 
Constitutional Court does not necessarily 
mean that its work is democratic and that 
the constitutional judge protects 
democratic values. The democratic 
activity of the judiciary depends on the 
democratic content of the constitution 
and the democratic spirit of the judiciary. 
Many regimes that have emerged from 
coups and military power use democratic 
tools and institutions to legitimize 
themselves, including elections and the 
establishment of an independent 
constitutional court. In these political 
systems, the independence of the 
Constitutional Court has nothing to do 
with the protection and preservation of 
democratic values. 

5. Conclusion 
It seems that it can not be said with 
absolute certainty that the correct 
implementation of the rules of 
competition law will increase the volume 
of foreign investment, but it can be 
acknowledged that competition law, if 
implemented correctly, with the removal 
of involuntary secondary barriers acts as a 
clearing mechanism for foreign 
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 investment and only allows the entry of 
those investments that are truly beneficial 
to the investee country. 
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 چکیده
. نمایدمی  تنظیم  را  کشوری  شئون  و  امور  کلیه  که  است  کشور  یک  در  سند  ترینعالی  اساسیقانون
  سازوکار   است  لازم  ملی،   میثاق  این  علیه  احتمالی  تعدیات  ومهار  بنیادین  قانون  این   حفظ  برای

  تحقق   برای  شده   بینیپیش  راهکار.  شود  ابطال  باآن،  مغایر  عمل  وهرگونه  گردد  بینیپیش  مناسب
:  شیوه  دو  کلی  طور  به.است  شده  مطرح  «اساسیدادرسی»  نام  به  مفهومی  درقالب  امری،  چنین

: مختلف  دلایل  بنابه   کشورها  و   دارد  وجود  دادرسی  امر   در   «قضایی  کنترل»  و  « سیاسی  کنترل»
  با   حاضر  نوشتار  در.  کنندمی  انتخاب   را   فوق  هایازشیوه  یکی  هرکدام  حقوقی،  و  تاریخی  سیاسی،
 اساسی  دادرسی  افتراق  و  اشتراک  وجوه  پیرامون  بحث  به  تحلیلیـتوصیفی:  تحقیق  روش  از  استفاده

  روش،   در   تفاوت  وجود   با  که  است  شده   گیرینتیجه  چنین  و  است  شده   پرداخته  امریکا  و  افغانستان
 عمده  هایشباهت  بنابراین،.  است  شده  شناسایی  اساسی  دادرس  امریکا،  در  هم  و  افغانستان  در  هم

  و   انفعالی  نظارت  دادرسی،  بودن  قضایی  از؛  عبارتند  متحده  ایالات  و  افغانستان  اساسیدادرسی
 شیوه   آنها،   بررسی   روش :  آنها  تفاوتهای   مهمترین  جمله  از  مقابل،  در.  باشدمی  کنترل  بودنپسینی
 و  امتزاج  امکان  که  باشدمی  موضوع   به  رسیدگی  صلاحیتدار  مراجع  مربوطه،  موضوعات  با  مواجهه

  دادرسی  امریکا  در   نمونه   برای.  سازدمی   مواجه   امتناع   با   را   کشور   دو   این   اساسی  دادرسی  وحدانیت
  :موضوعات .است متمرکز افغانستان در اما است پراکنده اساسی

 حقوق عمومی 
 کلیدواژه ها: 
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 متحده آمریکا حقوقی افغانستان و ایالاتاساسی در نظامای دادرسیبررسی مقایسه. دولتی  رفیع محمد و  مولائی آیت

 مقدمه 1
هرکشورقانون در  ازمجموعه    اساسی  متشکل 

شکلمقررات که  است  سازمان  و    حکومتکلی 
گانه، ارتباط آنها با یکدیگر و حقوق و  قوای سهعالی
دولتآزادی مقابل  در  را  اشخاص  مشخص  های  ها 

از  می اساسی  قانون  که  آنجایی  از  همچنین،  کند. 
قوه خاص طرف  قانونگذاریِ  دستگاه  یعنی  مؤسس 

گردد نه عادی است تصویب میمقن که متمایز از قوه
حقوقی، بر فراز مقررات و   و از لحاظ سلسله مراتب

عادی که مغایر  عادی قرار دارد، پس هر قانون  قوانین
قانون مقررات  قضایی با  نظر  از  باشد  اساسی 

نخواهد  هیچ حقوقی  اثری  و  نداشته  ارزشی  گونه 
این درغیر  قوهداشت،  کلیه  صورت  که  عادی  مقننه 

صلاحیتاختیارا و  قانونت  از  را  خود  اساسی  های 
می قوهکسب  جای  به  خود  جلوس نماید،  مؤسس 

نموده و از طریق وضع قوانین عادی دست به نقض  
 اساسی خواهد زد.قانون

اساسی، به طورکلی در تصریح این اصل در قوانین
قانون هیچ  نمیکه  مقررات عادی  از  جزئی  تواند 

آنرا تغیقانون یا تمام  نبوده و اساسی  یر دهد بحثی 
اشکالی موجود نیست، بلکه اشکال عمده این است 
که ضمانت اجرای این اصل چیست؟ و کدام مرجع  

نظر به عهده  قوانین را از این  قانونی باید حق کنترل
با  داشته   مزبور  قوانین  مغایرت  صورت  در  و  باشد 

ملغیقانون را  آنها  است  اساسی  بدیهی  نماید.  الاثر 
لزوم   قانونکه  از  حقوق صیانت  حفظ  و  اساسی 

کند که مرجعی برای کنترل قوانین  عمومی ایجاب می
این درغیر  باشد،  داشته  وجود  صورت عادی 

خودیقانون به  از اساسی  را  خود  وجودی  اثر  خود، 
دست  به  آن  مقررات  تدریج  به  و  داده  دست 

سپرده قوه  فراموشی  طرف  از  و  عادی  شده  مقننه 
تغ  و  تجاوز  میمورد  قرار  : 1332دادفر،  )گیرد.  ییر 

ها برای جلوگیری از این وضعیت، عموماٌ دو دولت(41
راه قوانین    حلنوع  بودن  اصولی  سیاسی)کنترل 

بوسیله یک مرجع سیاسی( و قضایی )کنترل اصولی  
بودن قوانین توسط مرجع قضایی( برای کنترل قوانین  

قانون با  آنها  مغایرت  از  جلوگیری  پیش  و  اساسی 
 اند. گرفته

قانون فراوان  اهمیت  دلیل  بدنه  به  در  اساسی 
اجتماعی  و  اقتصادی  اداری،  سیاسی،    ساختار 

قوانین اکثریت  گذشتهافغانستان،  ، اساسی 
هایی را جهت صیانت و حفاظت از این قانون  راهکار

بینی و با رویکردهای متفاوت سیاسی  بنیادین پیش
اساسی  و یا قضایی درصدد حفظ آنها بر آمدند. قانون

از  1382فعلی)مصوب صیانت  بحث  نیز   ،)
را درمواد مختلف مورد توجه قرارداقانون ده اساسی 

ماده   در  چنانچه  می  157است.  دارد: تصریح 
قانون برتطبیق  نظارت  مستقل  اساسی  »کمیسیون 

می تشکیل  قانون  احکام  برآن، طبق  علاوه  گردد«. 
اساسی  قانون مزبور مشخصاٌ به امر دادرسی  121ماده  

عالی( را تحت شرایط  محکمه )دادگاهپرداخته و ستره
از   قوانین  کنترل  واجد صلاحیت  حیث عدم  خاص، 

قانون با  آنها  میمغایرت  مقابل، اساسی  در  داند. 
آمریکا،  متحده  ایالات  حقوقی  نظام  به  بانگاهی 

شود هرچند قانون اساسی این کشور به  مشاهده می
اما  است  نپرداخته  اساسی  دارسی  عنوان  با  نهادی 
علیه   »ماربری  معروف  پرونده  با  نهادی،  چنین 

و تثبیت شده  شکل گرفته    1803مدیسون« به سال  
و  اشتراک  وجوه  است:  این  سوال  بنابراین،  است. 

اساسی در نظام حقوقی افغانستان و افتراق دادرسی
این  مقاله  فرضیه  چیست؟  آمریکا  متحده  ایالات 

شباهت که  عمدهاست  زمینه   ایهای    در 
دارد،  دادرسی وجود  نظام  دو  این  بین  اساسی 

داری نیز دیده  ها و نقاط افتراق معناهرچندکه تفاوت
ای  رسد بررسی مقایسهنظر میشود. بنابراین، بهمی

اساسی بین این دوکشور با استفاده از روش  دادرسی
توصیفی از  –تحقیقِ  زیرا  باشد.  منطقی  تحلیلی 

توان به نقاط ضعف و قوت  رهگذر این مقایسه، می
اساسی افغانستان آگاهی پیدا کرد، و شاید  دادرسی

الهام  با  نظام  بتوان  از  از  بعضی  کشور  این  حقوقی 
دادرسیضعف در  موجود  را  های  افغانستان  اساسی 

ساختن   نهادینه  برای  را  زمینه  و  مرفوع  درآینده 
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 متحده آمریکا ایالاتحقوقی افغانستان و  اساسی در نظامای دادرسیبررسی مقایسه. آیت مولائی و محمد رفیع دولتی 

های  اساسی مدرن که در آن، حقوق و آزادیدادرسی
 اساسی شهروندان تضمین گردد مساعد ساخت.

دادرسی فراوان  اهمیت  به  توجه  در  با  اساسی 
کشونظام و حقوقی  اصول  حفظ  ضرورتِ  و  رها 
می  مع که بتواند تماجا  اساسی، اثریهای قانونارزش

و ویژگی را  های دادرسیابعاد  افغانستان  اساسی در 
مشخص کند وجود ندارد. با این حال در برخی از آثار،  

خصوص  وجود دارد. برای نمونه،  توضیحاتی در این
»حقوق نام  با  کتابی  افغانستان«)در  دانش،  اساسی 

دادرسی1389 به  اشاره(  است. ای  اساسی،  شده 
مقاله در  تحتهمچنین  »دادرسیی  اساسی  عنوان: 

افغانستان«)خلف اسلامی  جمهوری  رضایی، در 
افغانستان  1392 در  اساسی  دادرسی  بررسی  به   )

حقوقیِ   پرداخته نظام  مورد  در  نیز  است.   شده 
ای  ر مقالهآمریکا، آثار زیادی وجود دارد. برای مثال، د

متحده   ایالات  در  اساسی  »دادرسی  عنوان  با 
( پرداخته شده است. اما  1395زاده،  آمریکا«)حبیب

مقایسه نوشته به  مستقل  بطور  که  ای 
حقوقی افغانستان و ایالات  اساسی بین نظامدادرسی

متحده آمریکا بپردازد وجود ندارد. لذا در این نوشته  
دادرسی الگوی  تاریخچه،  یا  اساسیبه  )قضایی 

ها و همچنین نقاط اشتراک و افتراق  سیاسی(، ویژگی
در  دادرسی سازمانی  و  عملکردی  حیث  از  اساسی 

نظام حقوقی افغانستان و ایالات متحده آمریکا به  
 شود.  بحث گذاشته می

 اساسیدادرسی 2
شیوهدادرسی به  روشهااساسی  نهادهایی ،  و  ها 

می قانونگفته  ارزش  که  عنوان  شود  به  را  اساسی 
نظام   یک  سالاربودن  مردم  برای  بالادستی  قانون 
حقوقی و اجرای مفاد این میثاق ملی و پاسداری از  

کند.  های بنیادین یک نظام سیاسی تضمین میارزش
دادرسی از  اهمیت  بعضی  که  است  تاجایی  اساسی 

قانون و  حقوقدانان،  پاسدار  نهاد  بدون  را  اساسی 
بهتضمین آرمانی    مثابهگر  و  ایدئولوژیک  متنی 
)گرجیدانسته خادمی،  اند  و  (.  ۶80:  139۶ازندریانی 

وجودی و سپس، الگوهای    در ادامه، نخست، فلسفه 
 گیرد. اساسی مورد بررسی قرار میدادرسی

 اساسیفلسفه وجودی دادرسی  2.1
میثاققانون آرماناساسی  و  که ملی  است،  مشترکی 
دهد و میان  افراد ملت را به یکدیگر پیوند می  همه

آنها یک روح همبستگی که لازمه اقتدار ملت است، 
(. پس  187:  1395آورد)طباطبایی موتمنی،  بوجود می

بنیادین،  قانون  این  و حاکمیت  برای حفظ قداست 
ضمانت اجرای شایسته و مناسب از طریق تأسیس، 

نظارت بر اجرای صحیح این قانون    آئین و سامانی که
و  باشد لازم می قوانین  قواعد،  آن  اساس  بر  تا  آید، 

اساسی، ابطال و  سیاسی و اداری مخالف قانوناعمال
آید.   عمل  به  ممانعت  آنها  اجرای  از  حداقل  یا 

کشورهای دادرسی مشترک  پاسخ  درواقع  اساسی 
قانون الزام  در  جهان  قوای  مختلف  سایر  و  گذار 

قانونعمومی   حاکمیت  اصل  رعایت  اساسی  به 
عالیبه هر کشور  -ترین سند حقوقیعنوان  سیاسی 

مجموعه   معنی  به  خود  عام  مفهوم  در  که  است 
کننده تضمین  نهادهای  و  اساسی  قانون  راهکارها 

باشد و در مهمترین وجه به صیانت از حقوق و  می
اکثریت  آزادی احتمالی  و مهار تعدیات  بنیادین  های 

جهتی  2:  1393ورزد)منصوریان،  می  اهتمام از   .)
اساسی، پاسداری  مهمترین فلسفه وجودی دادرسی

قانون بهاز  است؛  برتری  اساسی  که  صورتی 
اساسی  اساسی تضمین شود. بنابراین دادرسیقانون

عنوان یک کلیت، اساسی بهبرای آن است که قانون
  تنها پاسداری بلکه اجرایی شود و این اجرا به نحو نه

مطلوبی صورت گیرد. لذا اطمینان پیداکردن از اجرای  
 اساسی است.  اساسی مسأله محوری دادرسیقانون

 اساسیالگوهای دادرسی  2.2
و  تاریخی  سیاسی،  مختلف  دلایل  بنابه  امروزه 

دادرسی از  متفاوتی  الگوهای  مورد  حقوقی  اساسی 
ها قرار گرفته است، درواقع نظارت بر  پذیرش دولت
ا قانونقانونگذاری،  از  صیانت  جهت  اساسی  بزاری 

که  است  قادر  »قدرت«  فقط  که  چرا  است، 
اینکه قدرتِ »نظارت«، بر  بر»قدرت« نظارت کند و 
یا به دیگر نهادهای مستقل واگذار گردد   دادگاها و 
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 متحده آمریکا حقوقی افغانستان و ایالاتاساسی در نظامای دادرسیبررسی مقایسه. دولتی  رفیع محمد و  مولائی آیت

 ,Gustavo)به سنت حقوقی هر ملتی بستگی دارد
2001: 987) . 

قوهبرداشت جایگاه  از  مختلف  و  های  قضائیه 
شهروندی، قضات   مفاهیم  همچنان  و  دادگاهها 

تفکیک   نیز  و  الگوهای  حاکمیت  ظهور  موجب  قوا، 
دادرسی از  جهان  مختلف  کشورهای  در  اساسی 

الگوی عمده   این رابطه به دو  گردیده است، که در 
»کنترل سیاسی« می و  اشاره  »کنترل قضایی«  توان 

های هریک به ترتیب در نظام  نمود. مبانی و ریشه
ا اروپای  حقوقی  کشورهای  و  آمریکا  متحده  یالات 

 (. 2: 1393ای قابل جستجو است)منصوریان، قاره

در این الگو، یک نهاد الف. الگوی کنترل سیاسی:   
اساسی یا شورای خاص سیاسی به نام شورای قانون

قانون قانوننگهبان  یا شورای  با    گذاریاساسی  یا  و 
به را  وظیفه  این  دیگری  مینام  مانند؛ عهده  گیرد. 

سابق،   شوروی  سویس،  ایران،  فرانسه،  کشورهای: 
چین، یوگسلاوی سابق، الجزایر و افغانستان در دوره  

(. لازم 8۶:  1389زمامداری دکتر نجیب الله)دانش،  
کنترل   الگوی  نماینده  مهمترین  که  است  ذکر  به 

می فرانسه  کشور  کشور،  سیاسی،  این  در  باشد 
قانون »شورای  نام  با  امر  شورایی  به  اساسی« 

میدادرسی مبادرت  مزبور،  اساسی  شورای  ورزد. 
استحقاقی   و  انتصابی  اعضای  نوع  دو  از  متشکل 

نفر عضو که سه نفر    9باشد. گروه اول به تعداد   می
رئیس وسیله  به  آنها  وسیله  از  به  نفر  جمهور، سه 

سنا  ر به وسیله مجلسمجلس ملی و سه نف رئیس
می گروه  منصوب  این  تصدی  زمان  سال    9شوند. 

دوم،   گروه  نیست.  تجدید  و  تمدید  قابل  که  است 
یعنی اعضای استحقاقی، متشکل از رؤسای جمهور  

می فرانسه  بهسابق  که  مادامباشند  العمر  صورت 
و   دارند)هامون  را  شورا  این  در  عضویت  استحقاق 

 (. 101: 1383واینر، 

در چارچوب این الگو،    گوی کنترل قضایی:ب. ال 
کند و  یک دستگاه قضایی، وظیفه کنترل را اجرا می

کرده اتخاذ  را  روش  این  که  سه  کشورهایی  به  اند 
 شوند: دسته تقسیم می

دادگاه  تشکیل  طریق  از  کنترل  روش  الف. 
 اساسی مانند آلمان، ایتالیا، مصر و...مخصوص قانون

ط از  قوانین  کنترل  روش  دادگاهب.  عالی:  ریق 
 مانند هندوستان، اردن، کوبا، و...

این   در  دادگاها:  تمامی  توسط  کنترل  روش  ج. 
روش که ایالات متحده آمریکا، مکزیک، وایرلند اتخاذ  

عالی برای همه دادگاها حق بر دادگاهاند، علاوهنموده
 کنترل قوانین به رسمیت شناخته شده است. 

مزبور در شیوه   لازم به ذکر است که کشورهای
اساسی نیز  برخورد با قواعد و قوانین مغایر با قانون

 کنند: های زیر را اتخاذ مییکی از روش

اساسی را دستگاه قضایی قانون مغایر با قانون -
 کند. رسماٌ ملغی و ابطال می

دستگاه قضایی صرفاٌ از اجرای قانون مخالف با   -
 .  (8۶:  1389ورزد)دانش،اساسی امتناع میقانون

اساسی در نظام دادرسی 3
حقوقی افغانستان و ایالات 

 متحده آمریکا 
پیشینه   ابتدا  نوشته،  این  آتی  مباحث  در 

متحده  دادرسی ایالات  و  افغانستان  در  اساسی 
گردد، متعاقب آن، ساختار دادگاه عالی و بررسی می

اساسی در هر دو کشور به بحث  های دادرسیویژگی
ترکیب، جایگاه و وظایف  شود و در آخر،  گذاشته می

قانون برتطبیق  نظارت  مستقل  اساسی  »کمیسیون 
 افغانستان« مشخص خواهد شد.  

اساسی در سابقه پیدایش دادرسی  3.1
  افغانستان و ایالات متحده 

عنوان یک امر حیاتی برای تضمین  اساسی بهدادرسی
قانون تفوق  و  برتری  بهاقتدار،  عنوان  اساسی 

حقوقیعالی سند  سایر  سی  -ترین  به  نسبت  اسی 
تاریخی   اسناد تقنینی در هر دو کشور دارای پیشینه

و  می افغانستان  در  آن  تاریخی  ابتدا سیر  که  باشد 
گذاشته   بررسی  به  متحده  ایالات  در  آن  متعاقب 
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شود تا دیده شود که گذر زمان چه اثری در فرایند  می
دادرسی گذاشته  تکامل  کشورها  این  در  اساسی 

 است.

بررسی   افغانستان  از  قبلی  اساسی  قوانین  مواد 
می دادرسیدانسته  که  افغانستان  شود  در  اساسی 

قوانین   اکثر  بلکه  نبوده  نوپیدا  و  جدید  امر  یک 
اند و اساسی گذشته کشور به این موضوع پرداخته

به حال  افغانستان  به  تا  که  کشوری   8عنوان 
امر  قانون در  است،  کرده  تجربه  خود  در  را  اساسی 

میدادرسی تاریخی  پیشینه  دارای  با  اساسی  باشد. 
از   مراقبت  و  صیانت  بحث  که  توضیح  این 

اساسی قبلی افغانستان  اساسی، در چند قانونقانون
روش اتخاذ  قضایی با  و  سیاسی  مختلف  های 

به گونه  پیش دراین مبحث  بینی گردیده است، که 
 اجمالی مورد بررسی قرار می دهیم. 

قانون  -1 افغاولین  عنوان:  اساسی  با  انستان 
مصوب  نامه»نظام افغانستان«  علیه  دولت  عالی 

ماده    1301 مواد  71در  تفسیر  و  تشریح  بحث   ،
نامه اساسی را به »شورای دولت« که به منزله  نظام

می عمل  و پارلمان  انتخابی  نیمه  شورای  یک  و  کرد 
البته مصوبات   بود.  واگذار کرده  بود،  انتصابی  نیمه 

نافذ    عالی وزراء)هیأت وزیران(  بعد از تصویب مجلس
می منتشر  اولین  و  در  آنچه  است  معلوم  شد. 

اساسی افغانستان در نظرگرفته شده بود یک قانون
 آمد. حساب میروش سیاسی به

قانون  -2 اساسی  دومین  دادرس  به  که  اساسی 
است که در    1343اشاره ضمنی کرده است مصوب  

پیوست.  وقوع  به  زمامداری ظاهرشاه  این    دوره  در 
بینی در این باره انجام نداد جز  گونه پیشسند هیچ

 اساسی معرفی کرده بود.که شاه را نگهبان قانوناین

قانون  -3 سومین  دادرس در  به  که  اساسی 
است. این    1355اساسی اشاره شده است، مصوب  

سند که دوره داوودخان قابلیت اجرایی داشت، امر  
ابهام قرار داده بود و  ای از اساسی را در هالهدادرسی

قانون    135شد، که ماده  این مسأله از آنجا ناشی می
ستره )دادگاهمزبور،  با محکمه  مرجعی  را  عالی( 

 دانست که اشاره اساسی میصلاحیت تفسیر قانون
شیوه نمی  به  تصریح  اما  داشت،  که  قضایی  کرد 

قانون با  عادی  قوانین  مطابقت  اساسی  بررسی 
 وظیفه کیست؟ 

اساسی  دادرسی  13۶۶اساسی  در ادامه درقانون  -4
نمود. فصل دهم  سیاسی بروز  در قالب شیوه کنترل

ماده   از  مذکور  شورای    127تا    122قانون  به 
مطابقت  قانون و  پرداخته  آن  وظایف  و  اساسی 

المللی  قوانین و سایر اسناد تقنینی و معاهدات بین
قانون با  مشاره   اساسیرا  انجام  همچنین  های  و 

از  حقوقی و قضایی به رئیس امور ناشی  جمهور در 
اساسی را جزء وظایف شورای مزبور قرار داده قانون

قانون یاد شده تفسیر قوانین را    81بود. البته ماده  
 های شورای ملی قرار داده بود.در زمره صلاحیت

قانون  -5  )مصوب    اساسیدر  امر  1382فعلی   )
قانون از  و صیانت  قرار  مراقبت  توجه  مورد  اساسی 

قانون مزبور بررسی    121گرفته است. از آنجا که ماده  
بین   معاهدات  تقنینی،  فرامین  قوانین،  مطابقت 

میثاق و  بینالدول،  قانونهای  با  اساسی  المللی 
جمله از  را  سترهصلاحیت  افغانستان  محکمه  های 

داند؛ در مباحث بعدی به  عالی( می)دادگاهافغانستان
 آن خواهیم پرداخت.

یادآور شد که در    و   1310قوانین اساسی   باید 
صراحت خاصی درمورد دادرسی اساسی دیده    1359

 1372شود. همچنین قانون اساسی مصوب سال  نمی
نیز به دلیل مخالفت احزاب به توشیح نرسید و لازم  

 الاجرا نشد. 

عنوان  در ایالات متحده آمریکا به اساسیدادرسی
اساسی مکتوب را به مفهوم  کشوری که اولین قانون

آن، در کارنامه خود دارد، دارای سابقه طولانی   مدرن
توان نخستین کشور  است؛ بنحوی این کشور را می

در دنیای مدرن فرض کرد که دادرسی اساسی را در  
پیدایش  سابقه  مورد  در  دارد.  خود  اساسی    حقوق 

که  دادرسی گفت  باید  متحده  ایالات  در  اساسی 
اساسی در این کشور به  هرچند تاریخ تصویب قانون

گردد که البته در آن سند به  میلادی برمی  1789سال
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است   نشده  پرداخته  مسأله  شروع ااین  درواقع  ما 
دارسی اساسی، حاصل رویه عملی بوده و مشخصاً  

  1803ل  به پرونده »ماربوری علیه مدیسون« در سا
گردد. در این قضیه، دیوان عالی امریکا اعلام  بر می

قانون خلاف  که  قانونی  به  کرد:  آمریکا  اساسی 
نمی تلقی  قانون  این وظیفه  تصویب برسد  و  شود. 

قانون   چیزی  چه  کند،  مشخص  که  است  دیوان 
است. همچنین نظارت و کنترل دیوان بر اعمال قوه  

وان قرار گرفت.  مجریه نیز مورد شناسایی و تأیید دی
جان قضیه  این  رئیسدر  چنین  مارشال،  دیوان، 

آن امر  »این  کرد:  انکارناپذیر  استدلال  و  بدیهی  قدر 
قانون که  کنترل  است  را  معارض  قوانین  اساسی 

قانونمی یا  وضع  کند،  طریق  از  ندارد  حق  گذار 
اساسی را تغییر دهد. این موضوع عادی قانونقانون

جمله وظایف قوه قضائیه است  در حیطه اختیار و از  
کسانی است.  کدام  قانون  که  کند  مشخص  که  که 

پرونده یک  به  رسیدگی  را درصدد  قوانین  باید  اند، 
تعارض  یکدیگر  با  قانون  دو  چنانچه  کنند.  تفسیر 
این دو  داشته باشند، دادگاه باید نسبت به اجرای 

ای،  که در قضیهقانون اظهارنظر نماید و در صورتی
قانونقانون   و  قرار  عادی  تعارض  در  هم  با  اساسی 

یا  و  اعمال کند  را  باید قانون عادی  یا  گیرند، قاضی 
قانونقانون چنانچه  بنابراین،  را.  بر  اساسی  اساسی 

صورت  این  در  باشد.  داشته  ارجحیت  عادی  قانون 
اساسی خواهد  قانون اعمالی در پرونده مزبور، قانون

  (Marbury v.Madison:1803 177-178). بود

می برداشت  چنین  فوق  در  ازمطالب  که  شود 
ایالات متحده آمریکا هیچ سند تقنینی وجود ندارد 
اعمال   و  قوانین  کنترل  صلاحیت  صراحتاٌ  که 

باشد، قوه نموده  تفویض  قضائیه  قوه  به  را  مجریه 
بلکه این استنباطی است که قاضی مارشال با تکیه  

س همچنین  و  فلسفی  دیدگاههای  تاریخ  نت  بر 
این  آن،  متعاقب  نمود.  ارائه  کشور  این  حقوقی 

نظام وارد  آن  دیدگاه،  در  و  گردید  آمریکا  حقوقی 
 استقرار، استمرار و تکامل یافت.

اساسی در افغانستان  از بررسی پیشینه دادرسی
می برداشت  چنین  متحده  ایالات  که  و  شود 

غنی    اساسی در ایالات متحده دارای تاریخچهدادرسی
ه و  تکامل  بوده  و  رشد  موجبات  زمان  گذر  مواره 

اساسی در این کشور را فراهم نموده است. دادرسی
کنونی  روزگار  در  اینکه  دیوان  تا  فدرال  به  عالی 

ترین به کننده  تعیین  و  دادگاه  مهمترین  عنوان 
داده شده دادرس امکان  این  این کشور،  اساسی در 

است تا نقش بسیار مهمی در صحنه سیاسی ایالات  
کند. درحقیقت میمت  ایفا  توان مدعی شد که  حده 

ایالات  در  مهم  اجتماعی  یا  و  اقتصادی  مسأله  هیچ 
آنکه نظر دیوان در مورد آن پرسیده شود متحده بی

واینر،   و  ندارد)هامون  برعکس  124:  1383وجود   .)
که  طوریاساسی در افغانستان همانآمریکا، دادرسی

ٌ؛ به ی، فاقد استقرار و لحاظ تاریخ بررسی گردید، اولا
تغییر رژیم با  این توضیح که  با  های  استمرار است، 

دادرسی دستخوش  سیاسی،  همواره  نیز  اساسی 
نتیجه، می در  است. پس  بوده  تغییر  و  توان  تحول 

دادرسی امر  که  شد  کشور  مدعی  این  در  اساسی 
فترت امر  این  و  بوده  مواجه  انقطاع  با  های  همواره 

ی این کشور تحمیل نموده  متعددی را بر حقوق اساس
دادرسی تاریخ،  در طول  ثانیاٌ  این  است.  در  اساسی 

یا قضایی،   الگوی خاصِ سیاسی  کشور بر روی یک 
متمرکز نبوده است. چنان که در بالا آمد بعضی از  

الگوی  حکومت بعضی  و  سیاسی  الگوی  قبلی،  های 
امر   این  بودند.  قرارداده  پذیرش  مورد  را  قضایی 

اساسی مبتنی  راث غنی از دادرسیموجب شده تا می
 بر یکی از الگوهای شناخته شده به ارث نرسد.  

عالی  شرایط اعضا و ساختار دادگاه 3.2
 در افغانستان و ایالات متحده 

چنانچه در مباحث قبلی این نوشته بیان گردید، هر  
امر   در  متحده  ایالات  و  افغانستان  کشور:  دو 

نمایند با  اساسی از الگوی قضایی پیروی میدادرسی
عالی  بر دیواناین تفاوت که در ایالات متحده علاوه

ها نیز صلاحیت کنترل  فدرال آن کشور، سایر دادگاه
قوانین و اسناد را از حیث مطابقت یا عدم مطابقت  

ست باشند. این درحالیاساسی، دارا میآنها با قانون
نظام در  سترهکه  صرفاٌ  افغانستان  محکمه  حقوقی 

الی( دارای این صلاحیت است. این نکته را  ع)دادگاه
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 متحده آمریکا ایالاتحقوقی افغانستان و  اساسی در نظامای دادرسیبررسی مقایسه. آیت مولائی و محمد رفیع دولتی 

عالی فدرال  نباید از خاطر دور داشت که نقش دیوان
رویه ازحیث  کشور  متابعت  این  به  الزام  و  سازی 

های آن بسیار حایز اهمیت  های تالی از رویهدادگاه
است. اما افغانستان از این حیث، فاقد چنین سنت  

 ساز است. رویه

ی در مورد دادگاههای عالی  لازم است اطلاعات کل
 هر دو کشور ارائه گردد. 

محکمه شرایط اعضا و ترکیب ستره 3.2.1
 عالی( افغانستان )دادگاه

عالی افغانستان  در مورد نحوه انتخاب اعضای دادگاه
  از   عالی،دادگاهاعضای    ئیس وباید گفت که انتخاب ر 

رئیسصلاحیت  جمله مشترک  با  های  جمهور 
بهمجلس)  جرگه ولسی مینمایندگان(    . آیدشمار 

ماده میقانون  117چنانچه  بیان  :  دارداساسی 
ازعالی  دادگاه عضو  مرکب  ازطرف  است،    نه  که 
  نمایندگان( ه)مجلسجرگید ولسییجمهور با تأرئیس

  پنجاهم و   ماده  آخر  با رعایت احکام مندرج فقره  و
آغاز به ترتیب    اساسی دریکصدوهجدهم قانون  ماده

 سه نفر برای مدت چهارسال،   گردند:یل تعیین میذ
سه نفر برای مدت    سال وسه نفر برای مدت هفت

سال   سال و  ده  ده  مدت  برای  بعدی  تعیینات 
 (. 7: 1392)خلف رضایی، باشدمی

ستره اعضای  شرایط  مورد  ماده  در   118محکمه 
 بینی نموده است:اساسی شرایط ذیل را پیشقانون

انتخاب از چهل   سن رئیس و اعضا   -1 در زمان 
 سال کمتر نباشد. 

 تبعه افغانستان باشد.   -2

در علوم حقوقی و یا فقهی تحصیلات عالی و   -3
در نظام قضایی افغانستان تخصص و تجربه کافی  

 داشته باشد. 

 دارای حسن سیرت و شهرت نیک باشد. -4

از طرف محکمه به ارتکاب جرایم ضد بشری    -5
از   حرمان  یا  و  نشده  جنايت  محکوم  مدنی  حقوق 

 باشد. 

درحال تصدی وظیفه، در هیچ حزب سیاسی    -6
 عضویت نداشته باشد. 

دادگاه    اعضای  تصدی  همچنین  از  پیش  عالی 
می خود،  رئیسسمت  حضور  در  جمهور  بایست 
 سوگند یاد کنند.

ساختاردادگاه  مورد  در  باید اما  افغانستان  عالی 
یک   بند  اساس  بر  دادگاه  این  که    18ماده  گفت 

قضائیه   قوه  محاکم  صلاحیت  و  تشکیلات  »قانون 
مصوب   دارای    1394اردیبهشت    31افغانستان« 

 باشد: های ذیل میدیوان

 عمومی. دیوان جزای  -1

 عامه. دیوان امنیت -2

 عامه. مدنی و حقوقدیوان  -3

 تجارتی. دیوان -4 

بند   موجب  از    2به  هریک  رئیس  فوق،  ماده 
در  دیوان مندرج  میان  های  از  ماده  این  یک  فقره 

عالی به گونه نوبتی به انتخاب رئیس  اعضای دادگاه
شود. همچنین  دادگاه برای مدت یک سال تعیین می

محکمه دارای مستشاران قضایی است که تعداد آنها  
شرایط    36از   زمینه  در  کرد.  نخواهد  تجاوز  تن 

ماده   می  21مستشاران،  تصریح  مذکور  دارد؛ قانون 
عالی از میان قضاتی تعیین  قضایی دادگاه  مستشاران

کامل  می درایت  و  کفایت  اهلیت،  دارای  که  گردند 
سال خدمت قضایی را انجام داده    10بوده و حداقل  

 . (7: 1392باشند)خلف رضایی، 

عالی ترکیب و شرایط اعضای دیوان 3.2.2
 فدرال ایالات متحده

شود آمریکا فهمیده می  اساسیمواد قانون  از بررسی
عالی فدرال ایالات متحده آمریکا نیز مانند  که دیوان

سازمان رأس  در  قرار  افغانستان،  کشور  این  قضایی 
در   چنانچه  اصل سوم  ،  زمینهاین  دارد.  از  اول  بند 

دارد: اقتدارات قضایی  اساسی آمریکا مقرر میقانون
ی  عالی کشور و دادگاههاایالات متحده به یک دیوان

صالح که کنگره گاه به گاه تعیین و تأسیس خواهد  
عالی مرکب از یک رئیس  گردد. دیوانکرد واگذار می
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اول و هشت مشاور به عنوان قاضی   به نام قاضی 
جمهوری  معاون است که این قضات از سوی ریاست

آمریکا نامزد، و بوسیله سنای آمریکا، مورد تأیید قرار  
یکمی که  این  به  منوط  به    گیرند  سناتورها  سوم 

نامزد پیشنهادی رأی مثبت دهند. اعضای دیوان پس  
شرکت  دعاوی  کلیه  به  دادن  رأی  در  انتخاب،  از 

کنند و رأی آنها برابر است. ناگفته نباید گذاشت  می
تدابیر   دادگاه  کاری،  تراکم  از  جلوگیری  برای  که 
اسپینوزی،   ژوفره  است)کامی  شده  اتخاذ  مختلفی 

1389 :2۶7 .) 

اعضای  در    شغلی  امنیت  اصل  با  ارتباط 
اساسی این  عالی باید گفت که از منطوق قانوندیوان

العمر  شود که اصل بر مادامکشور چنین برداشت می
دلایل   بنابر  اینکه  مگر  است  دیوان  اعضای  بودنِ 
ارادی و یا غیر ارادی، یک عضو شایستگی خود را برای 

وص، ابقا در این سمت از دست بدهد. در این خص
کشور   این  اساسی  قانون  سوم  اصل  از  اول  بند 

می شایسته  تصریح  رفتار  زمانیکه  تا  قضات  دارد: 
 داشته باشند، در مقام خود باقی خواهند ماند. 

عالی  در مورد شرایط احراز سمت قاضی در دیوان
قانونی   سند  هیچ  در  که  گفت  باید  آمریکا  فدرال 

ما با شرطی برای احراز این سمت ذکر نشده است، ا
این وجود، مطابق سنت و عرف، از یک طرف، اعضای  
مشاغل   متصدیان  یا  حقوقدانان  میان  از  دیوان 

حداقل با  انتخاب  حقوقی  حقوقی  آموزش  از  هایی 
شوند. از طرف دیگر، ترکیب دیوان، انعکاسی از  می

حتی گرایش و  مذهبی،  جغرافیایی،  سیاسی،  های 
ضی یهودی  اکنون وجود یک قانژادی است. مثلاٌ هم

صورت  به  دیوان  ترکیب  در  کاتولیک  قاضی  یک  و 
در ترکیب دادگاه   1961سنت در آمده است و از سال  
باشد. همچنین دو زن  یکی از قضات از نژاد سیاه می

اند که دومی در  نیز تاکنون در ترکیب دیوان راه یافته
جمهور کلینتون به این سمت  به وسیله رئیس  1993

قضات   گردید.  عزل  منصوب  قابل  غیر  دیوان 
رئیسمی نه  کدام  باشند.  هیچ  کنگره  نه  و  جمهور 

توانند قضات را مجبور به استعفا نمایند و عزل  نمی
به   که  خاصی  آیین  دنبال  به  تنها  آنها 

Impeachment   مشهور است، ممکن است صورت
گیرد، و آنهم در صورتی که به جرایمی مثل خیانت  

یم بزرگ محکوم شده  به کشور، فساد و یا دیگر جرا
 (.119: 1383باشند)هامون وواینر، 

برمی فوق چنین  مطالب  که شباهتاز  و آید  ها 
عالی  هایی در زمینه ساختار و وظایف دادگاهتفاوت

الخصوص در بحث  افغانستان و ایالات متحده، علی
عمدهدادرسی که  دارد  وجود  وجه اساسی  ترین 

زمین در  مبحث  این  در  شباهت  و  تعداد  اشتراک  ه 
دادگاه مطرح  قضات  آنها  گزینش  نحوه  و  عالی 

عالی مرکب باشد. چرا که در هر دو کشور دادگاهمی
جمهور و تأئید  عضو بوده که با پیشنهاد رئیس  9از  

می تعیین  قانونگذاری  ازمجالس  این  یکی  با  شوند، 
در   و  نمایندگان  مجلس  افغانستان،  در  که  تفاوت 

مجلس تأئآمریکا  صلاحیت  قضات  سنا  رد  یا  ید 
 جمهور را دارا است. پیشنهادی رئیس

هایی نیز به  با وجود وجوه تشابه ذکرشده، تفاوت 
توان به  ها را میخورد، که رئوس این تفاوتچشم می

 شرح زیر برشمرد: 

از قبیل، تحصیل، قانون  -1 افغان، شرایطی  گذار 
قاضی   سمت  احراز  برای  را  و...  سن  تجربه، 

نظدادگاه در  حالیعالی  در  است.  چنین  رگرفته  که 
رویکردی در اسناد تقنینی ایالات متحده وجود ندارد،  

رسد داشتن چنین شرایطی برای کسبِ  نظر میاما به
دیوان در  قضاوت  کشور  کرسی  این  فدرال  عالی 

مفروض دانسته شده است. چنانچه بیان گردید در  
که ترکیب دیوان را مبتنی بر  بر اینعمل عرف علاوه

دانسته   جغرافیایی  و  مذهبی  سیاسی،  گرایشات 
 است، خلاهای مربوط را نیز پر کرده است.  

عمده  -2 دادگاه  تفاوت  بین  و دیگر  کشور  عالی 
کیفیت دیوان بحث  در  متحده  ایالات    عالی 

می دیوان  در  ترکیبقِضات   که  توضیح  این  با  باشد. 
دیوان فدرال  ترکیب  گرایشات  عالی  متحده،  ایالات 

سیاسی، جغرافیایی و حتی دینی در نظرگرفته شده  
دیوان،  قضات  انتخاب  فرایند  در  یعنی  است، 

این درحالیملاحظات فوق لحاظ می ست که  گردد، 
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افغانستان چنین رویکردی را در عالم  نظام حقوقی 
نظر نپذیرفته است و در عمل نیز، هنوز سنت پایدار 

ل نگرفته است. هر چند که  حقوقی و سیاسی شک
در نظر برخی، معیارهای پیشامدرن در انتخابِ اعضا  

 (. 17: 1395غلبه دارد)مولائی، 

قضات   -3 بین  کار  بازه  بحث  در  دیگر  تفاوت 
سان که در بالا عالی دوکشور مطرح است. آندادگاه

برمادام اصل  متحده،  ایالات  در  کار  آمد  بودن  العمر 
این کشور است، مگر اینکه    عالی فدرالقضات دیوان
گی خود را بنابه دلایلی برای باقی ماندن  آنها شایسته

در   حالیکه  در  بدهند.  دست  از  سمت  این  در 
سال    10عالی  افغانستان این مدت برای قضات دادگاه

میمی نظر  به  مادامباشد.  اصل  بتوان  العمر  رسد 
عالی آمریکا را یکی از نقاط قوت بودن قضات دیوان

دادگاه  این به  نسبت  به  دادگاه  افغانستان  عالی 
حساب آورد، زیرا پذیرش این اصل به استقلال رأی  
فراغت   قضات  برای  و  نموده  شایانی  کمک  قاضی 

بخشد.  خاطر بیشتری برای پیشبرد امور قضایی می
العمر«، »اصل امنیت  چرا که بین »اصل حضور مادام

استقلال   »اصل  و  جابجایی«  عدم  »اصل  شغلی«، 
دارد)مولائی،   وجود  معناداری  نسبت  : 1395رأی«، 

52.) 

دیوان  -4 صلاحیت  ایالات دایره  فدرال  عالی 
علی دادرسیمتحده  بحث  در  اساسی، الخصوص 

تر است که در مباحث نسبت به افغانستان وسیع
 بعدی به آن پرداخته خواهد شد. 

های خصایص و ویژگی  3.3
اساسی در افغانستان و  دادرسی 

 ایالات متحده 
ویژگی و  کشور  خصوصیات  هر  در  دادرسی  های 

برگرفته از شرایط خاص و متأثر از تاریخ و اوضاع و  
آن کشور   و حقوقی  احوال خاص فرهنگی، سیاسی 

نمی منطقاٌ  پس  که  است.  نمود  قضاوت  توان 
برای  دادرسی الگو  بهترین  کشور،  یک  اساسی 

می دیگر  کشور  کشورهای  برای  شاید  البته  باشد. 
بهت  می  مزبور  را  این نسخه  آیا  ولی  باشد،  نوع  رین 

توان برای دیگر کشورها نیز تجویز کرد؟ پاسخ را باید 
کشور  درلایه هر  تاریخی  و  حقوقی  سیاسی،  های 

با رویکرد مقایسه آتی  در مباحث  ای، جستجو کرد. 
اساسی در هر دو کشور  ها و خصایص دادرسیویژگی

 دهیم. را مورد بررسی قرار می

حی   از  بودن؛ الف.  قضایی  یا  بودن  سیاسی    ث 
که در مباحث قبلی گفته شد، افغانستان در  سانآن

کند.  اساسی از الگوی قضایی پیروی میامر دادرسی
یعنی این دستگاه قضایی است که مطابقت یا عدم  

قانون با  را  اسناد  سایر  و  قوانین  اساسی  مطابقت 
اخذ   را  مقتضی  تصمیمات  و  داده  قرار  برسی  مورد 

ترین نمایندگانِ الگوی  ند. اما افغانستان با مهمک می
ایالات یعنی  تفاوتآلمان  ومتحده  قضایی،  هایی ، 

زیرا   مستقل    آلمان  دردارد.  و  خاص  دادگاه  یک 
و در    (Law, 2012: 5)اساسی(  )دادگاه فدرال قانون

بر دادگاه عالی فدرال این کشور،  متحده علاوهایالات
می  اردعهدهنیز    هادادگاهسایر   دادرسی  باشند.  امر 

درواقع، نظام حقوقی ایالات متحده بین دعاوی عادی 
نگذاشته   تفاوتی  اساسی  قانون  با  مرتبط  دعاوی  و 

اما در افغانستان به      ((Favoreu, 1990,.461است  
اساسی، تنها ستره محکمه  قانون  121صراحت ماده  

حکومت  تقاضا  بربنا احکام    ای   ویِ  مطابق  محاکم، 
با   را  اسناد  سایر  و  قوانین  مطابقت  قانونی، 

دهد که از این  اساسی را مورد بررسی قرار میقانون
هندوستان،   چون  کشورهای  با  افغانستان  جهت، 

کند. زیرا در کشورهای مزبور  اردن و کوبا نزدیکی می
ها است که به این امر  عالی آن کشورنیز دادگاهای

 (.  1389: 86دانش، .)رزندومبادرت می

پیروی نظام حقوقی افغانستان از کنترل قضایی 
دادرسی امر  حساب در  به  مثبت  امر  یک  اساسی 

رسد این الگو برای تحقق  نظر میبهآید، چرا که  می
بنیادین  حقوق  از  صیانت  و  قوا  تفکیک  اهداف 
شهروندان مؤثرتر عمل نماید. طبق دیدگاه طرفداران  

باید امکان ابطال اعمال غیرقانونی  کنترل قضایی، »ن
اعمال شده   این  را به نهادی سپرد که خود مرتکب 

قانون نهاد  واقع  در  خالق  است،  بسان  مختار  گذار 
می گرفته  نظر  در  مجری  حقوق  چونان  نه  شود، 
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 متحده آمریکا حقوقی افغانستان و ایالاتاساسی در نظامای دادرسیبررسی مقایسه. دولتی  رفیع محمد و  مولائی آیت

قانون چارچوب  به  مقید  که  است.  حقوق  اساسی 
از   مجلس  تبعیت  بر  نظارت  نباید  بنابراین 

را  قانون سپرد«)فاووَرو،  اساسی  وی  خود  : 1389به 
14 .) 

در مورد مبانی و عوامل پذیرش سازوکار قضایی 
متحده نیز باید گفت که در ابتدا این امر    در ایالات

موافقان و مخالفانی را در برابر هم قرارداد و هرکدام 
موکراتیک بودن و برای توجیه نظر خویش در مورد د 

قض کنترل  بودن  دموکراتیک  غیر  قلمیا  فرسایی  ایی 
الگوی   موافقان  درنتیجه  که  ارائه  کردند،  با  قضایی 

هایی، نظیر مهار اختیارات پارلمان، نظر خود  استدلال
را تحمیل نمودند. در این استدلال بر »ضعف فرایند  
بر   صرف  تکیه  »خطرات  همچنین  و  دموکراتیک« 

های مدنی« تأکید  پارلمان جهت دفاع مؤثر از آزادی
توان اعمال وفادارانه را از  را همیشه نمیشود. زیمی

مقامات منتخب به نحو دموکراتیک انتظار داشت.  
قضایی مبتنی بر نظر  شان برای کنترلاستدلال دیگر

»دورکین« است، بر مبنای نظر دورکین، این فرض را  
تفسیر   جمله  از  سیاسی،  تصمیات  همه  که 

ود، اساسی، باید بر مبنای نظر اکثریت اتخاذ شقانون
چه زیرا  گذاشت.  کنار  صدد باید  در  اکثریت  بسا 

آزادی و  حقوق  اقلیت  تحدید  سیاسی، های  از  اعم 
مذهبی و نژادی باشند. با این استدلال، دورکین، مدل  
متفاوتی از دموکراسی تحت نام »دموکراسی مبتنی  

دهد) زارعی ومرکزمالمیری،  اساسی« ارائه میبر قانون
1384 :156-157  .) 

آن  از  با  اساسی  دادرسی  امر  در  دوکشور  هر  که 
های معناداری  اند، اما تفاوتالگویی قضایی بهره برده

بین قوه قضائیه افغانستان و ایالات متحده به چشم 
ها  خورد. در مورد اقتدار قوه قضائیه آمریکا، برخیمی

قضائیهگفته قوه  که  ندارم  سراغ  را  »ملتی  ای  اند: 
  باشد.  کا سازماندهی کرده  مانند قوه قضائیه آمریبه

طوریکه دیوان  به (  271:  1395)جمعی ازنویسندگان،  
سال   تا  کشور  این  از    1999عالی  قانون    135بیش 
قانون ایالتی را بی اثر    1200مصوب فدرال و بیش از  

های  و البته در دهه  (Tarr, 1999: 276)کرده است  
تصمیم حجم  کرده  اخیر،  پیدا  کاهش  دیوان  گیری 

ک واقعاست  دلایل  در  باید  را  آن  دلیل  گرایانۀ  ه 
سیاسی و حقوقی پیگیری کرد. برای مثال در فاصله  

تصمیم گرفته    85، در حدود  2000تا    1997سالهای  
     (Tarr, 2010: 37 )است. 

ب. ازحیث زمان کنترل)پسینی یا پیشینی بودن  
مورد شیوهکنترل(؛   از حیث  در  قوانین  نظارت  های 

زمان، دو شیوه نظارت برجسته است: یکم نظارت  
قانونی   مصوبه  روی  بر  نظارت  اینجا،  در  پیشینی: 

مده  خواهد بود که هنوز توشیح نشده و به اجرا در نیا
اساسی، مانع  است. بنابراین، اعلان مغایرت با قانون

نظارت  دوم شیوه  بود.  مزبور خواهد  قانون  توشیح 
نی: در این شیوه، نظارت بر روی قانون، قبل از  پسی

آن انجام می گیرد. در  مرحله اجرا یا در حین اجرایِ 
چنین صورتی هدف نظارت یا ابطال آن و یا جلوگیری  

 (.  89: 1383از آثار اجرای آن است)هامون و واینر، 

توان گفت  با در نظر داشتن توضیحات فوق می
افغ در  قوانین  بر  نظارت  نوع  نظارت که  انستان 

می ماده  پسینی  در  زیرا  بررسی  121باشد،  از   ،
فرامین   قوانین،  معاهداتمطابقت  و   تقنینی، 

المللی یاد شده است و مسلماٌ هرکدام  های بینمیثاق
از اسناد مزبور زمانی که مراحل تدوین خود را سپری  

برای و...  فرمان  قانون،  اصطلاح  اطلاق  نمایند  شان 
عالی مجاز نیست سندی را در  گاهشود، پس دادمی

مرحله تدوین و قبل از توشیح و یا تائید، مورد کنترل  
در   محکمه،  ستره  عالی  شورای  چنانچه  دهد.  قرار 

 به  ،1392  /13/1  مـورخ  2  شماره    مورد قرار قضایی  
قـانون كاركنـان    8و ماده     5  ماده  1عدم مطابقـت جـزء  

اساسي  کنسولی  و  دیپلماتیک قانون  و   با  داد  رأی 
 1396/  11/   14مورخ    71همچنین قرار قضایی شماره  

در مورد عدم مطابقت قانون صدور فرمان تقنینی با  
کرده قانون عمل  پسینی  کنترل  روش  به  اساسی 
حقوقی ایالات متحده نیز نوع نظارت، در نظام. است

این  عالی  باشد که دیواننظارت خاص و پسینی می
در صلاحیت  یکپارچگی  فراهم   کشور،  را  نظام 

شود که  (. دیده می283:  1383سازد )کارگزاری،  می
های مشترک  این ویژگی )پسینی بودن( یکی از ویژگی
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دادرسی امر  ایالات  در  و  افغانستان  بین  اساسی 
 باشد. متحده می

ج. ازحیث ابطال و یا جلوگیری از اجرای قوانین  
قانون با  که آن  اساسی؛مغایر  یادآ  سان  نیز  ور  قبلاً 

اساسی  شدیم دستگاه قضایی یا قانون مغایر با قانون
می جلوگیری  آن  اجرای  از  یا  و  ابطال  در  را  کند. 

گونهزمینهاین به  آمریکایی  رویکرد  که ،  است  ای 
با  دیوان برخورد  نحوه  خصوص  در  کشور  این  عالی 

آن مطابقت  خصوص  در  کنگره  با مصوبات  ها 
ساختن )نه    الاجرااساسی از صلاحیت موقوفقانون

لغو( مصوبات موجود برخوردار است. به عبارت دیگر، 
دیوان نظر  از  فدرال  و  ایالتی  قوانین  عالی  اگر 

با قانونایالات اساسی شناخته شوند، متحده مغایر 
الاجرا گردیده و مجلس ایالتی  قوانین مذکور موقوف

توانند با وضع قانون جدید، نظر  یا کنگره فدرال می
تأمی  را  که خویش  داشت  توجه  باید  اما  نمایند.  ن 

در   اما  است.  قوانین  به  منحصر  فوق صرفاُ  رویکرد 
آئین و  مصوبات  با    هاینامهقسمت  مغایر  دولتیِ 

صلاحیت  قانون از  دیوان  که  گفت  باید  اساسی، 
باشد)زارعی و مرکزمالمیری،  ها برخوردار میابطال آن

حقوقی 19۶:  1384 منظومه  در  مقابل،  در   .)
ماده  افغان اساسی، تصویب، قانون  90ستان هرچند 

های شورای ملی  لغو و تعدیل قوانین را از صلاحیت
از مدلول ماده  می اما  اساسی چنین  قانون  121داند، 

می فرایند  استنباط  در  نیز  محکمه  ستره  که  شود 
حکم قانونی را مغایر با    که درصورتیاساسی  دادرسی

لغقانون به  مجاز  دهد،  تشخیص  قانون  اساسی  و 
  شورای عالی ستره محکمه باشد. چنانچه   مزبور می

و   در دیپلماتیک  کارکنان  قانون  بررسی    قضیه 
  کنسولی چنین رأی داد: »شورای عالی ستره محکمه 

لغو دو   اساسی بـهقانون  121مادۀ     حکم  ازبه تأسـی  
اساسی حکـم  با قانون  مغـایرت آن  به  مادۀ مذکور نظـر

شورای    )دبیرخانه(  دارالانشای  .نمایدمیصادر    خـود را
بـه مـرجعش   این حکم را    اخبار عالی ستره محکمه، 

برای اثبات این مدعا که ستره    نماید.« علاوه بر آن،
اساسی  محکمه، صلاحیت لغو قوانین مغایر با قانون

 1۶2توان به ماده  می  121کنار ماده  در  باشد،  را دارا می

نقانون استناد  نیز  رابطه، فقره اساسی  این  مود. در 
ماده   بیان میقانون  1۶2دوم  انفاذ اساسی  »با  دارد: 
قانون مغایر  این  تقنینی  فرامین  و  قوانین  اساسی، 

 باشد.« احکام آن ملغی می

دادرس و سیطره  مصوبات  بر  اساسی 
متحده، در واقع بیانگر    های دولتی در ایالاتنامهآئین

ور نسبت به  اساسی این کشوسعت قلمرو دادرسی
که بررسی گردید، طوریافغانستان است، زیرا همان

اساسی از  موضوع مطابقت مقررات اجرایی با قانون
صلاحیت دادگاهجمله  نمیهای  کشور  باشد.  عالی 

و   دامنه  وسعت،  دهنده  نشان  مطلب،  این  پس 
اساسی آمریکا نسبت به  سیطره صلاحیت دادرسی

 باشد. افغانستان می

متم حیث  از  بودن  د.  غیرمتمرکز  یا  و  بودن  رکز 
متمرکزبودن  دادرسی؛   غیر  یا  متمرکزبودن  مورد  در 

نظریه که  داشت  اذعان  باید  پردازان،  دادرسی، 
  برای »سازمان« قضایی در نظام را  حداقل دو مدل  

اند از:  اند که عبارتحقوقی کشورها شناسایی کرده
مدل غیرمتمرکز که به مدل آمریکایی یا پراکنده نیز  
معروف است و مدل متمرکز که به مدل »اتریشی«  
آمریکایی،   مدل  در  دارد.  شهرت  نیز  اروپایی  یا 

عالی در مورد انطباق  دادگاههای عادی، مانند دادگاه
قانون با  مجریه  و  مقننه  قوای  اساسی  اعمالِ 

کند. اما در مورد متمرکزِ کنترل قضایی  اظهارنظر می
ل، وجودِ یک  باید گفت که مهمترین مشخصه این مد 

قانون »دادگاه  عنوان  تحت  ویژه  با  دادگاه  اساسی« 
دادرسی امور  در  انحصاری  اساسی  صلاحیت 

 (. 14: 1394باشد)زارعی و مرکزمالمیری، می

با در نظر داشتن توضیحات فوق، افغانستان را     
اساسی  توان در دسته مدل متمرکز در امر دادرسیمی

افغانستان فق دادگاه در کل  قرارداد؛ زیرا در  ط یک 
می قوانین  کنترل  به  مجاز  آنکشور،  و  هم  باشد 

عالی( افغانستان است. هرچند  محکمه )دادگاهستره
نظام ویژه   در  دادگاه  افغانستان،  حقوقی 

بینی نگردیده است، اما با سپردن  اساسی پیشقانون
امر دادرسی به دادگاه خاص، افغانستان زیر مجموعه  

قضایی  مدل می  متمرکز  ویژگی  قرار  این  که  گیرد 
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قرار   پراکنده)آمریکایی(  مدل  با  تقابل  در  دادرسی، 
 گیرد. می

 ز. از حیث ابتکاری یا انفعالی بودن نوع نظارت

میبه کلی  زمینه  طور  در  ناظر  مقام  گفت  توان 
نهادهای   و  مقامات  تصمیمات  و  اعمال  بر  نظارت 

د.  کنسیاسی، به دو گونه ابتکاری و انفعالی عمل می
یاد  هم  فعال  نظارت  به  آن  از  که  اول  درحالت 

و  می ترافع  گونه  هیچ  بدون  نظارتی  مرجع  گردد، 
شکایتی مبنی بر عدم انطباق یا مغایرت یک قانون  
با   سیاسی  نهادهای  یا  مقامات  از  یکی  تصمیم  یا 

اش،  اساسی، تنها با استناد به صلاحیت ذاتیقانون
و برخی د قوانین  ارزیابی  و  بررسی  اعمال  به  از  یگر 

می اشاره  مورد  مراجع  وحقوقی  تا هنجاری  پردازد 
مفاد   و  مواد  با  آنها  مطابقت  عدم  یا  مطابقت 

شود)راسخ،  قانون مشخص  و  محرز  : 1389اساسی 
ابتکاری،  44 نظارت  برخلاف  انفعالی  نظارت  ولی   .)

موردی بوده و در صورت طرح دعوا و مرافعه از سوی  
سیاس نهادهای  مقامات،  اشخاص،  افراد،  سایر  و  ی 

قانونبه سوی  از  صلاحیتدار  مرجع  اساسی، عنوان 
مجاز به انجام کنترل در چارچوب مجوزهای قانونی  
است. به این اعتبار، در اینجا صلاحیت کنترلی این  
دعوایی   که  زمانی  تا  که  چرا  است  منفعلانه  مرجع، 
وجود   پرونده  به  رسیدگی  آغازِ  امکانِ  نگردد  طرح 

شود الگوی آمریکایی در کل  فته مینخواهد داشت. گ
و الگوی اروپایی در مواردی، نظارت انفعالی بر قوانین  

اعمال تجویز  حقوقی    و  را  ناظر  سوی  از  هنجاری 
 (.403: 1395کنند)محمدی،می

می فوق  توضیحات  نظرداشتن  در  چنین  با  توان 
حقوقی افغانستان نیز نوع نظارت گفت که در نظام

باشد، میعالی انفعالی  ط دادگاهو کنترل قوانین توس
ماده   امر  قانون  121زیرا  آغازِ  کشور،  اساسی 

و دادرسی حکومت  تقاضای  به  مشروط  را  اساسی 
اساسی  محاکم نموده است. پس از آنجایی که قانون

به   منوط  صرفاً  را  دادرسی  اندازی  راه  کشور، 
لذا   است  گردانیده  محاکم  و  حکومت  درخواست 

 باشد. ی در این زمینه انفعالی میعالصلاحیت دادگاه

نظام در  معمول  رویه  ایالات مطابق  حقوقی 
دادگاه تنها  نه  نیز،  تمام  متحده  بلکه  فدرال  عالی 

و    عمومی دادگاههای انفعالی  نظارت  به  کشور،  آن 
موردی درباره مطابقت و عدم مطابقت یک قانون با 

میقانون ایناساسی  چه  دعوی  پردازند؛  یک  که 
یا به به طور مستقیم علیه یک قانون مطرح شود، 

که دادگاه یا طرف مقابل برای  طورضمنی، در صورتی
استناد   قانون  به  قضیه  فیصله  و  رسیدگی 

 (. 403: 1395نماید)محمدی، 

این  وجود  وجوه  با  از  یکی  انفعالی  نظارت  که 
دادرسی ایالات  مشترک  و  افغانستان  بین  اساسی 
گردد، اما تفاوتهای بالا، بیانگر ضعف  متحده تلقی می

ایندادرسی است.  افغانستان  در  چرا  اساسی  که 
دادرس نهاد  انفعالی  افغانستان  موضع  در  اساسی 

اساسی در این کشور است؟ به  دادرسیمبینّ ضعف  
اساسی کشور،  ضعف دادرسیرسد این نقطهنظر می

امر   به  افغانستان  شهروندان  دسترسی  عدم  از 
میدادرسی ناشی  در  اساسی  که  آنجایی  از  شود. 

تا  هستند  مجاز  محاکم  و  حکومت  تنها  افغانستان 
اساسی  مطابقت یا عدم مطابقت قانونی را با قانون

عالی تقاضا کنند، لذا این مسئله این نتیجه  هاز دادگا
را به همراه خواهد داشت که ممکن است تعدادی از  

قانون با  مغایر  ذرهقوانین  زیر  بین  اساسی، 
را دادرس خود  محاکم  اولاٌ  زیرا  نگیرند،  قرار  اساسی 

دانند تا اعتراض شهروندان مبنی بر نقض  ملزم نمی
عادی  اساسیحقوق  قوانین  توسط  به  شان  را 
هم  دادگاه حکومت  ازطرف  ثانیاٌ  نمایند.  ابلاغ  عالی 

امر   برای  تقاضای  مختلفی،  عوامل  بنابه 
این دادرسی که  است،  گرفته  صورت  کمتر  اساسی 

اساسی در کشور عملاٌ به  خود باعث شده تا دادرسی
بی افتد.  اتفاق  اساسی  ندرت  دلایل  از  یکی  تردید 

نا کارکردهای  در  باید  را  کاستی  دولت چنین  قص 
: 1395مدرن در افغانستان باید جستجو کرد)مولائی،  

50 .) 

شرعی؛ نظارت  ازحیث  کشورهای   ح.  عموم  در 
اسلامی که سکولاریزم در آنها قدرتمند نبوده است،  
احکام   با  موضوعه  قوانین  بررسی مطابقت  موضوع 
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بوده  توجه  مورد  زمان  دیر  از  اسلام  مقدس  دین 
عمل  سطح  و  رویه  که  هرچند  کشورهای   است؛ 

مذکور متفاوت بوده است. در کشورهای مزبور برای  
تضمین این امر مهم، راهکارهایی مدنظر بوده است. 

قانون دوم  اصل  در  از  چنانچه  پس  ایران  اساسی 
پیش چنین  مشروطه  انقلاب  گردیده  پیروزی  بینی 

بود: تا هیئتی که کمتر از پنج نفر نباشد از مجتهدان  
ی تعیین گردد، تا قوانینی را مل و فقها از طرف شورای

فیلتر   از  برسد،  مجلس  تصویب  به  است  قرار  که 
(. در  248:  139۶شریعت اسلام بگذرانند)مرادخانی،  

حال حاضر نیز اصل چهارم قانون اساسی جمهوری  
و  قوانین  کلیه  مطابقت  ضرورتِ  بر  ایران،  اسلامی 

 مقررات با موازین اسلامی تصریح کرده است.

قوانین و مقررات، با معتقدات   بحث عدم مغایرت
و احکام دین مقدس اسلام یکی از مباحث عمده و 

می افغانستان  دادرسی  فرایند  در  تأمل  باشد، قابل 
قانون ماده سوم  میچنانچه  بیان  »در اساسی  دارد: 

تواند مخالف، معتقدات  افغانستان هیچ قانونی نمی
و احکام دین مقدس اسلام باشد«. متعاقب آن ماده 

دارد: »این وم کد جزای افغانستان، چنین تصریح مید
می تنظیم  را  تعزیری  جزاهای  و  جرایم  کند،  قانون 

احکام   دیات طبق  و  مرتکب جرایم، حدود، قصاص 
می مجازات  اسلام  شریعت  حنفی  گردند«.  فقه 

بر   مبتنی  که  افغانستان،  مدنی  قانون  در  همچنین 
می اسلامی  قافقه  اول  ماده  دوم  فقره  نون  باشد؛ 

تا در صورت سکوت   مزبور قاضی را ملزم می سازد 
قانون، طبق اساسات کلی فقه حنفی حکم نماید. از  

قانون سوم  ماده  که  اطلاقی  آنجا  نگاه  با  اساسی 
تواند  دارد: در افغانستان هیچ قانونی نمیتصریح می

مخالف معتقدات و احکام دین مقدس اسلام باشد،  
اساسی  ود که دادرستوان استنتاج نمپس منطقاٌ می

در افغانستان حین بررسی قوانین و مطابقت دادن 
قانون با  با  آنها  آنها  دادن  مطابقت  وظیفه  اساسی 

با   قوانین  آن  از حیث عدم مغایرت  شریعت اسلام 
دارا می نیز  را  اسلام  اینکه  شریعت  دلیل  به  باشد. 

اساسی در کشور  منطقاٌ پذیرفتنی نیست که دادرس

اساسی امتناع بورزد، زیرا سوم قانوناز دستور ماده  
 اساسی خواهد بود.این خود نقض آشکار قانون

علی افغانستان  نافذه  قوانین  آنکه  الخصوص با 
با  قانون قوانین  مغایرت  عدم  بر  کشور  اساسی 

دارند، اما ضمانت اجرای مؤثر  شریعت اسلام تأکید  
پیش مهم  امر  این  بر  مشخصی  سازوکار  بینی  و 

ت. پس لازم است تا در ریاست تقنین  نگردیده اس
تقنین   کمیته  همچنین  و  افغانستان  عدلیه  وزارت 
مجلس نمایندگان، فقهای متبحر و آگاه به مقتضیات  
حال   در  اسناد  مطابقت  بحث  تا  باشند،  زمان 
مورد   اسلام،  دین  معتقدات  و  احکام  با  را  تصویب 
بررسی قراردهند. برای مثال در ایران، شورای نگهبان  

 نون اساسی این وظیفه را بر عهده دارد.قا

می استنباط  چنین  بالا  در  ازمباحث  که  شود، 
دینی   ضوابط  به  دادن  اولویت  و  برتری  زمینه 

ایالات از  از  متحده متمایز می  افغانستان  شود. زیرا 
قانون سوم  ماده  میصراحت  فهمیده  شود،  اساسی 

قانون خود  حتی  نمیکه  نیز  مخالف  اساسی  تواند 
دات و احکام دین اسلام باشد. این در حالیست معتق

سکولار   کشور  رسمی  گونه  به  متحده  ایالات  که 
اول قانونمی ایالات باشد، و براساس متمم  اساسی 

متحده دراین کشور، هیچ دین رسمی وجود ندارد. اما  
را تضمین کرده  پذیرش مذهب  آزادی  متمم،  همین 

می فوق  مباحث  به  عنایت  با  پس  توان  است. 
منظومه  مدعی در  دینی   ضوابط  که  شد 

 اساسی این کشور هیچ جایگاهی ندارد.دادرسی

درخواست کنندگان  3.4
اساسی در افغانستان و  دادرسی 

 آمریکا     
کشور آن دو  هر  آمد  بالا  مباحث  در  که  سان 

افغانستان و ایلات متحده امریکا، در مبحث نظارت، 
اوت که کنند، با این تفاز نظارت انفعالی پیروی می

دادگاه و  حکومت  فقط  افغانستان  صلاحیت  در  ها 
دادرسی میدرخواست  دارا  را  باشند.  اساسی 

علاوه متحده،  ایالات  در  و  درحالیکه  حکومت  بر 
نهادهای حکومتی، شهروندان این کشور نیز از حق  
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دادرسی به  گردیدهدسترسی  بهرمند  که اساسی  اند 
کننده    ها  و اشخاص درخواستدر مباحث زیر نهاد

 ی اجمالی مورد بررسی قرارمی دهیم. را به گونه

نظر از الگو و ادبیات رایج با قطعالف. حکومت؛  
قانون مختلف،  افغانستان  درکشورهای  اساسی 

دانسته  قوه مترادف  را  حکومت  و  مجریه 
  71( که در این زمینه، ماده230:  1395است)محمدی،  

میقانون تصریح  چنین  حکومت  اساسی،  دارد: 
ریاست  م  تحت  که  است  وزیران  از  تشکل 

میرئیس وظیفه  انجام  و  جمهور  وزرا  تعداد  کنند. 
گردد. از جهتی  شان توسط قانون تنظیم میوظایف

تفکیک  قانون و  بیان  برای  شصتم  ماده  در  اساسی 
سه گرفته  قوایِ  بهره  هم  اجرائیه  قوه  لفظ  از  گانه 

جمهور در رأس  است و چنین تصریح داشته: رئیس
جمهوری  دول و ت  داشته  قرار  افغانستان  اسلامی 

های اجرائیه، تقنینیه  های خود را در عرصهصلاحیت
قانون احکام  با  مطابق  قضائیه  اعمال  و  اساسی 

مادهمی همچنین  بیان  قانون  134کند.  اساسی 
مجریه بوده و    دارد: سارنوالی)دادستانی( جزء قوهمی

 باشد، در امور اجرائیِ خود مستقل می

میب بالا  توضیحات  در  ا  که  نمود  استنباط  توان 
به  نظام مجریه  قوه  و  حکومت  افغانستان  حقوقی 

 گونه مترادف به کار رفته است.

ماده   موجب  افغانستان،  قانون  121به  اساسی 
مطابقت   برای درخواست  نهادهای ذیصلاح  از  یکی 

قانون با  و...  تقنینی  فرامین  قوانین،  اساسی، دادن 
باشد. پس هم وزیران و هم  ریه( میحکومت )قوه مج 

جمهور و در کنار آنها، ریاست برخی دستگاهها رئیس
های مستقل که زیرمجموعه وزارت کمیسیون  و برخی

خاصی نیستند مانند؛ ریاست امنیت ملی، ریاست  
هلال احمر، کمیسیون مستقل انتخابات، کمیسیون  
و...   ملکی  خدمات  و  اداری  اصلاحات  مستقل 

در صورت اقتضاء، بررسی مطابقت قوانین    توانندمی
 اساسی را خواستار شوند.  و... با قانون

آمریکا دیده می شود  با نگاهی به نظام حقوقی 
که در این نظام نیز حق دسترسی نهادهای حکومتی  

اساسی به رسمیت شناخته شده است و به دادرسی
آن زمانی است که اختلاف بر سر یک قانون توسط  

عمو بهمقامات  اینمی  یا  آید  مقام  وجود  یک  که 
عمومی این کشور خواهان بررسی و مطابقت دادن 

اساسی  اساسی فدرال و یا قانونیک قانون با قانون
 گردد.  یک ایالت، توسط قوه قضائیه این کشور 

محاکم)دادگاهها(؛   پیشب.  ماده  طبق   121بینی 
قانون اساسی افغانستان، در کنار حکومت، محاکم  

دادگاهکشور   از  درخواست  به  مجاز  برای  نیز  عالی 
بنابه مدلول ماده فوق، کلیه کنترل می باشند. پس 

رسیدگی   محاکم  استیناف،  ابتدایی،  از  اعم  محاکم 
کننده به جرایم عسکری )نظامی( و سایر محاکم از  

 باشند. این صلاحیت برخوردار می

دادرسیعمده تمایز  وجه  آمریکا ترین  اساسی 
افغ به  دسترسی  نسبت  حق  موضوع  انستان 

باشد که  اساسی میشهروندان این کشور به دادرسی
در قالب )دادرسی طاری( و گاهی از طریق روش )رای 

می انجام  مسئله  اعلامی(  طاری  دادرسی  در  گردد. 
اساسی به صورت مستقل و انطباق قوانین با قانون

شود، بلکه نظارت با دادرسی دیگری  مجزا مطرح نمی
ریان رسیدگی است، ارتباط دارد. در چنین  که در ج 

نظارتی، مسئله از این قرار است که آیا قانونی که در  
می استناد  آن  به  مطروحه  اعمال  دعوی  قابل  شود، 

این  یا  بهاست،  قانون  آن  از  با  که  مغایرت  دلیل 
نظر کرد؟ در ایالات متحده  اساسی باید صرفقانون

لِ خوانده را وقتی خواهان در جریان یک دعوی، دلی
دارد در این صورت، اساسی مغایر اعلام میبا قانون

می جریان  به  طاری  طاری،  دعوی  نظارت  در  افتد. 
قانون با  انطباق  عدم  اثر  اعلام  دارای  اساسی 

مربوط  محد دعوی  به  فقط  کنترل  و  داشته  ودتری 
شده  می مطرح  آن  ضمن  انطباق  مورد  که  شود 

روش دیگری که در  (.  91:  1383است)هامون و واینر،  
اساسی در ایالات متحده  آن شخصی بودن دادرسی

یابد »دادرسی اعلامی« است، از دادرسی بازتاب می
توان وقتی بهره برد، که طرفین قضیه در  اعلامی می

موافقت   به  خود  مربوطه  تعهدات  و  حقوق  مورد 
که یکی از آنها به مطابقت  اند، به ویژه وقتینرسیده
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کند، با  قانونی که حقوق و تعهدات آنها را اعلام می
کند. فرق این رویه با رویه اساسی اعتراض میقانون

محکوم   به  تصمیم  اینجا  در  که  است  آن  در  قبلی 
نمودن یا صدور یک قرار به عهده قاضی نیست بلکه  
موضوع   خصوص  در  واقعیت  یک  اعلام  صرف  به 

مربوطه  فیهمتنازع حقوقی  موقعیت  از  را  طرفین   ،
آگاه   بعدی  اعتراض  از  اجتناب  برای  خودشان 

 (.121: 1383کند)هامون و واینر، می

ویژگی از  یکی  بالا،  توضیحات  چارچوب  های  در 
اساسی در  عمده و حتی یکی از نقاط قوت دادرسی

دسترسی   حق  شناسایی  آمریکا،  متحده  ایالات 
به   کشور  این  عادی  دادرسیشهروندان  اساسی  امر 

بر  می مبتنی  حقوق  طریق،  این  از  تا  باشد، 
اساسی شهروندان حفظ گردیده و از نقض این  قانون

ها جلوگیری به عمل آید. در واقع ایالات متحده  حق
اجراهای   ضمانت  به  که  است  کشورهایی  ازجمله 

های عمومی اهمیت داده است، قانونی حقوق و آزادی
های  مسأله حقوق وآزادی  اساسی آمریکا بهو حقوق 

دادرسی  مفهوم  بر  امر  این  بازتاب  نیز  و  اساسی 
فلسفه قانون طورکلی  به  دارد.  ویژه  توجه  اساسی 

اساسی درآمریکا چه در زمان پیدایش وچه  دادرسی
پشتیبانی   و  حمایت  بر  آن،  رشد  و  تحول  زمان  در 

آزادی و  تأکید  ازحقوق  ابتدایی  و  اولیه  های 
 (. 98 :1383کند)شکر، می

اساسی،  دادرسی  عمده  اهداف  از  یکی  آنکه  با 
حقوق به  تعرض  و  تعدی  از  اساسی  جلوگیری 

باشد، اما قانونگذار اساسی افغانستان  شهروندان می
ماده   و  ورزیده،  امتناع  امر  این  اساسی  قانون  121از 

کشور امر دادرسی اساسی را تنها مشروط به تقاضای  
چ و  است  گردانیده  محاکم  و  را  حکومت  حقی  نین 

شناسد  برای سایر شهروندان کشور به رسمیت نمی
ازعمده یکی  خود  افتراق  که  نقاط  ترین 

متحده  دادرسی ایالات  و  افغانستان  بین  اساسی 
 باشد. می

نهاد ذیصلاح برای تفسیر  4
اساسی در افغانستان و قانون

 ایالات متحده
های رایج برای رفع تفسیر قانون اساسی یکی از شیوه

قانونگذار  ابهام ظاهری  سکوت  یا  نقصان  اجمال،   ،
اساسی است تا از این طریق بتوان به مقصود مقنن  

نظر  (. صرف21:  1395اساسی دست یافت)مولائی،  
بنیان اهداف،  ماهیت،  گونهاز  و  تفسیر  ها  های 

تشخیص  قانون بر  ما  تمرکز  بخش  این  در  اساسی، 
 اساسی در دو کشور نهاد ذیصلاح برای تفسیر قانون

اساسی الزام  باشد؛ نهادی که تفسیرش از قانونمی
حقوقی درپی داشته و مترتب بر آثارحقوقی باشد.  
نهاد   تشخیص  بحث  افغانستان  در  که  گفت  باید 

قانون تفسیر  برای  آسانی  ذیصلاح  این  به  اساسی 
نظر بین حقوقدانان  نبوده زیرا در این زمینه، اجماع

از حقوقدانان،    افغانستان وجود ندارد، چرا که بعضی
عده»دادگاه و  را  مستقل  عالی«  »کمیسیون  هم  ای 

اساسی« را نهاد ذیصلاح برای  نظارت برتطبیق قانون
عالی  اند. در مورد دادگاهاساسی دانستهتفسیر قانون

ارائه   اجمالی  اطلاعات  گذشته  مباحث  در  کشور 
گردید، اما در این قسمت ترکیب و ساختار کمیسیون  

نظر   همچنین  زمینه  و  در  مخالفان  و  موافقان 
اساسی به  صلاحیت نهاد ذیصلاح برای تفسیر قانون

شود تا دانسته شود که کدام یک  بحث گذاشته می
اساسی را  های مزبور، صلاحیت تفسیر قانوناز نهاد
 باشد. دارا می

کمیسیون مستقل نظارت بر   4.1
 اساسی،  تطبیق قانون

ان به  تو خصوص ترکیب و وظایف کمیسیون، میدر  
 قرار زیر بحث کرد: 

 ترکیب و شرایط اعضاء کمیسیون 4.1.1
تشکیل  قانون  157ماده   طرز  به  اساسی 

نظارت  کمیسیون قانونمستقل  اساسی  برتطبیق 
می تصریح  چنین  زمینه  این  در  و  دارد:  پرداخته 

اساسی  »کمیسیون مستقل نظارت بر تطبیق قانون
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 متحده آمریکا حقوقی افغانستان و ایالاتاساسی در نظامای دادرسیبررسی مقایسه. دولتی  رفیع محمد و  مولائی آیت

می تشکیل  قانون  احکام  این  مطابق  اعضای  گردد. 
جرگه  جمهور به تأیید ولسیکمیسیون از طرف رئیس

گردند.« این کمیسیون  نمایندگان( تعیین می)مجلس
مرکب از هفت عضو، شامل: یک رئیس، یک معاون  
برای چهار سال طبق فرایند   بوده که  و یک منشی 

ماده  پیش در  شده  می  157بینی  و تعیین  گردند 
بلامانع   دوم  بار  برای  آن  اعضای  تعیین 

( مواد چهارم و پنجم قانون  95:  1395)الیاسی، است
قانون بر تطبیق  اساسی، کمیسیون مستقل نظارت 

شرایطی را به شرح زیر برای احراز عضویت به این  
 کمیسیون برشمرده است: 

 داشتن تابعیت افغانستان   -1

 شهرت نیک  -2

از    -3 محرومیت  یا  جنایت  به  محکومیت  عدم 
 حقوق مدنی 

با   -4 حقوقی  یا  فقهی  درعلوم  عالی  تحصیلات 
 درجه ماستری)کارشناسی ارشد( 

 1داشتن پنج سال تجربه  -5

 داشتن سن سی و پنج سال تمام  -۶

زمان    -7 در  سیاسی  احزاب  در  عضویت  عدم 
 تصدی وظیفه.

 وظایف و اختیارات کمیسیون 4.1.2
قانونمستقل  کمیسیون    بر تطبیق  اساسی  نظارت 

اساسی ایجاد هایی است که قانونکمیسیون  از جمله
که قبلاٌ  طوری  آن را مستقل ذکر نموده است. همان

قانون در  شد  گفته  و  نیز  وظایف  اساسی، 
و صلاحیت است  نگردیده  کمیسیون مشخص  های 

اشاره شده  قانون  احکام  آن طبق  به تشکیل  صرفاً 
(، اما در مورد وظایف  339:  1393،  2است)رسولی، ج

  1387ون باید گفت که در سال  و اختیارات کمیسی
پارلمان افغانستان قانونی را با نام »قانون تشکیل و 
تطبیق   بر  نظارت  مستقل  کمیسیون  صلاحیت 

 
که قانون مذکور ازتجربه یاد کرده ولی   لازم به ذکراست 1

مشخص نکرده است  که درکدام زمینه باید تجربه داشته 
 باشد.

مزبور  قانون قانون  که  رساند  تصویب  به  اساسی« 
شمرده   بر  کمیسیون  برای  زیر  شرح  به  را  وظایفی 

 است:

اساسی بر اساس تقاضای  تفسیر احکام قانون  –  1
عالی(  محکمه )دادگاهملی، سترهر، شورایجمهورئیس

 و حکومت. 

قانون  -2 رعایت  حیثِ  از  توسط  نظارت  اساسی 
قضائیه، رئیس قوه  ملی،  شورای  حکومت،  جمهور، 

 دولتی و غیردولتی. ادارات، موسسات و سازمانهای 

مشورت   -3 مسایل ارائه  مورد  در  حقوقی  های 
 جمهور و شورای ملی. رئیساساسی به  ناشی از قانون

مطالعه قوانین نافذه جهت دریافت تناقضات   -4
قانون با  آنها  به  احتمالی  آن  ارائه  و  اساسی 

تدابیر  رئیس اتخاذ  منظور  به  ملی  و شورای  جمهور 
 جهت رفع آنها.

رئیس  -5 به  مشخص  پیشنهاد  و ارائه  جمهور 
شورای ملی در زمینه اتخاذ تدابیر به منظور انکشاف  

اساسی حکم  ر قانون گذاری در مواردی که قانونامو
 نموده است. 

رئیس  -۶ به  گزارش  صورت ارائه  در  جمهور 
مندرج   احکام  از  تخلف  یا  تخطی  ملاحظه 

 اساسی. قانون

رئیس که  است  ذکر  به  آقای لازم  وقت،  جمهور 
بینی شده  کرزی با این ادعا که بعضی از موارد پیش

را  اساسی است، آن  الذکر خلاف قانوندر قانون فوق
با وتوی تعلیقی به پارلمان مسترد نمود، اما مجلس  

رئیس ادعای  این  و  نمایندگان  نپذیرفت  را  جمهور 
دوباره قانون مذکور را با دوسوم کل اعضا به تصویب  

جمهور از  قطعی و نهایی رسانید. با این حال، رئیس
را به  موضع خود عقب و قانون مذکور  نشینی نکرد 

 121عالی کشور طبق ماده  الی سپرد تا دادگاهعدادگاه
مطابقت قانون حیث  از  را  مذکور  قانون  اساسی 
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قانون با  دهد.  داشتن  قرار  بررسی  مورد  اساسی 
 525عالی با صدور قرارقضایی شماره  بالاخره دادگاه

اساسی( و ردیف  ، ردیف اول )تفسیر قانون1388(  1)
تناقض دریافت  جهت  قوانین  )مطالعه  با  چهارم  ات 

قانونقانون خلاف  را  مذکور  قانون  اساسی  اساسی( 
تشخیص داده و از قانون مذکور حذف نمود)محمدی،  

1395 :399 .) 

عالی ردیف چهارم ماده هشتم قانون  اینکه دادگاه
قانون را خلاف  است مذکور  داده  تشخیص  اساسی 

زیاد محل بحث نیست، زیرا طبق نص صریح ماده  
مطابقت قوانین و فرامین    اساسی، بررسیقانون  121

قانون با   ... از  تقنینی  اساسی 
مقتضای  های)دادگاهصلاحیت طبق  و  است  عالی( 
اطلاقی این صلاحیت را   الذکر، باید به گونهماده فوق
همه دادگاه  در  برای  رسمیت  مراحل  به  عالی 

بشناسیم. اما نکته قابل تأمل در اینجا بحث تفسیر  
میقانون ایناساسی  در  باشد،  نهاد  کدام  که 

قانون تفسیر  صلاحیت  واجد  اساسی  افغانستان 
این خصوص بحث در  بین حقوقدانان  است؟  هایی 

به اختلافافغانستان  این  است،  از  وجودآمده  نظر 
اساسی مقرر  قانون  121شود که ماده  آنجا ناشی می

فرامین   قوانین،  مطابقت  »بررسی  است:  داشته 
المللی  های بینمیثاق الدول، وبین تقنینی، معاهدات

قانون تقاضای با  اساس  بر  آنها  تفسیر  و  اساسی 
از   قانون  احکام  با  مطابق  محاکم،  یا  و  حکومت 

ستره افغانستان  محکمه)دادگاهصلاحیت  عالی( 
نظر این است که بعضی  باشد.« دلیل این اختلافمی

ماده   در  »آنها«  بررسی    121کلمه:  به  مربوط  را 
قا با  قوانین  مینونمطابقت  فقط  اساسی  و  دانند 

الذکر  تفسیر قوانین و سایر اسناد مزبور در ماده فوق
می عالی  دادگاه  صلاحیت  در  تفسیر  را  نه  دانند 

 اساسی را ازجمله اساسی را بلکه تفسیر قانونقانون
کمیسیونصلاحیت تطبیق  های  بر  نظارت  مستقل 

دانند. همچنین مدلول ماده و بویژه  اساسی میقانون
در ک است  آمده  اطلاقی  بصورت  »آنها«  لمه 

صورت، منطقاً تفسیر قانون اساسی نیز بر عهده  این
 (. 48: 1395ستره محکمه است)مولائی، 

تأملی عمیق های  شود که استدلالتر دیده میبا 
تواند درست باشد، چون از نظر  الذکر هرگز نمیفوق

قوانین   تفسیر  که  نیست  درست  حقوقی  منطق 
بررس  و  قانونعادی  با  آنها  مطابقت  در  ی  اساسی 

قانون تفسیر  و  نهاد  یک  نهاد  صلاحیت  به  اساسی 
دیگر واگذار گردد. چنین سیستمی در هیچ کشوری  

ماده   در  اگر  بنابراین  نیست.  وجود   121رایج  ابهام 
توانیم صراحت از کجا می  157داشته باشد، در ماده  

تفسیر  آن در  کمیسیون  صلاحیت  مورد  در  را 
نماییم)دانش،  قانون ادعا  را  : 1389اساسی 

تاریخی ماده مذکور و  97 از بررسی سیر  (.همچنین 
بایگانی   در  مربوط  اسناد  سوابق  بررسی  همچنین 

شود که ماده اساسی« دانسته می»کمیسیون قانون
سنبله)شهریور( در فصل قضاء اصلاً    19تا تاریخ    121

در   مذکور،  تاریخ  از  قبل  زیرا  نداشت،  وجود 
اساسی فصل دیگری به نام )فصل  ویس قانوننپیش

دیوان قانونهشتم:  در عالی  داشت.  وجود  اساسی( 
عالی  بینی شده بود؛ دیواننویس پیشپیش  14۶ماده  
ذیل  قانون های  صلاحیت  دارای  افغانستان  اساسی 

 باشد: می

تقنینی،  1 فرامین  قوانین،  مطابقت  بررسی  ـ 
میثاق و  بینقراردادها  با  های  اساسی  قانونالمللی 

 اساسی. ـ تفسیر قانون2افغانستان. 

طور کلی از بدنه  بنابه عواملی، بعداً این فصل به
صلاحیتقانون و  گردید  حذف  مندرج  اساسی  های 
فعلی درج گردید)رسولی،    121در ماده    148و  147مواد  

 (. 342: 1393، 2ج

شود که هم  از توضیحات فوق چنین برداشت می
اساسی  ها با قانونمطابقت آن  کنترل قوانین از حیث
قانون تفسیر  هم  صلاحیتو  از  عمده  اساسی  های 

میدادگاه افغانستان  به  عالی  برای  اصرار  و  باشد 
قانون تفسیر  صلاحیت  شناختن  اساسی  رسمیت 

نمی کمیسیون  پشتوانه  برای  و  منطق  دارای  تواند 
همان زیرا  باشد،  قوی  قبلابٌیان  طوریحقوقی  که 

ظ منطق حقوقی هم پسندیده نیست گردید، از لحا 
اساسی را به یک نهاد و تفسیر  که صیانت از قانون

با  قانون و  شود  واگذار  دیگری  نهاد  به  را  اساسی 
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شود که اکثر کشورهای جهان  بررسی بیشتر دیده می
دادرسی امر  )بررسی  در  دوگانه  صلاحیت  اساسی 

قانون با  قوانین  و مطابقت  اساسی 
ر تفسیرقانون واحد  اساسی(  نهاد  یک  برای  ا 

بندپذیرفته چنانچه  قانون  93ماده  2اند.  اساسی  ، 
دارد؛ در صورتی که  فدرال آلمان تصریح میجمهوری  

سه قوای  قوانینمیان  میان  یا  فدرال  با  گانه  ایالتی 
عالی  و ظهورکند، دادگاهاساسی، اختلافی بروز  قانون

قانون کننده  فدرال  تفسیر  اساسی، 
ماده  خاساسیقانون همچنین  بود.   175واهد 
گونهقانون به  نیز  مصر  تفسیر    اساسی  ضمنی 
صلاحیتقانون ازجمله  را  دادگاهاساسی  عالی  های 
در  قانون نیز  ایران  در  است.  دانسته  مصر  اساسی 

قانون98اصل   برای  ،  صلاحیتی  چنین  اساسی، 
قانون نگهبان  است. »شورای  شده  ترسیم  اساسی« 

اساسی  دن قوانین با قانونپس واگذاری مطابقت دا
اساسی  به یک نهاد و سپردن صلاحیت تفسیر قانون

از   اعتماد مردم را در فهم درست  اولاٌ  به نهاد دیگر 
اساسی از بین خواهد برد. ثانیاٌ این امر موجب قانون

کشمکش و  پایانتنش  دو  های  آن  بین  ناپذیر 
نهادخواهد گردید. ثالثاٌ لازمه مطابقت دادن قوانین  

قانون تفسیر  با  صلاحیت  داشتن  اساسی، 
مقدمه واجب   مثابهاساسی است و این امر بهقانون

 آید.به حساب می

نهاد ذیصلاح برای تفسیر قانون  4.2
 اساسی در ایالات متحده آمریکا 

باید گفت تشخیص نهاد ذیصلاح برای تفسیر قانون  
اساسی در ایالات متحده محل نزاع نبوده است. زیرا  

قانون تفسیر  کشور  این  مقدمه  در  و  لازمه  اساسی 
دادرسی میواجب  تلقی  در  اساسی  بنابراین  گردد، 

عالی فدرال این کشور و هم ایالات متحده، هم دیوان
ارگا عنوان  به  مادون  برای  نهای  دادگاههای  ذیصلاح 

قانوندادرسی تفسیر  به  نیز دست  اساسی  اساسی 
 (.1۶1:1387زاده،زنند)حبیبمی

 نتیجه گیری 5
از   شد  تلاش  گذشت  نظر  از  که  نوشتاری  در 

مقایسهنقطه افتراقِ  نظر  و  اشتراک  وجوه  ای، 
به   آمریکا  و  افغانستان  نظام  دو  اساسیِ  دادرسی 

از این قرار  بحث گذاشته شود. رئوس نتایج تحقیق  
 است: 

ـ  از حیث الگوشناسی، هر دو کشور افغانستان  1
امر   در  واحد  قضایی  الگویی  از  متحده  ایالات  و 

تفاوت که در  دادرسی اساسی بهره برده این  با  اند؛ 
ستره   به  فقط  اساسی  دادرسی  وظیفه  افغانستان 
محکمه )دادگاه عالی( واگذار شده است در حالیکه  

علا متحده  ایالات  این  وهدر  فدرال  عالی  دادگاه  بر 
 ها نیز حائز این صلاحیت هستند.  کشور، سایردادگاه

ـ از حیث جایگاه قوه قضاییه، در ایالات متحده،  2
دادگاه عالی فدرال این کشور از رهگذر رویه سازی و  

دادگاه آرای  کنترل  طریق  از  نقش  نیز  تالی،  های 
کشور  تأثیرگذاری را در  منظومه دادرسی اساسی این  

کند. اما این وضعیت در افغانستان از اساس  بازی می
 فاقد موضوعیت است.

اساسی  3 دادرسی  که  دیگری  عمده  تفاوت  ـ 
ساخته   متمایز  هم  از  متحده  ایالات  و  افغانستان 
است؛ مربوط به جایگاه، شأن و اقتدار قوه قضائیه  
در هر دو کشور است؛ با این توضیح که قوه قضائیه  

متحده   اقتدار  ایالات  با  و  نهاد قدسی  به سان یک 
تجلی یافته است در حالیکه وجود چنین جایگاهی  
برای قوه قضائیه، در نظام حقوقی نو پای افغانستان  

 با امنتاع مواجه می باشد. 

اساسی در  ـ از رهگذر مطالعه تطبیقی دادرسی4
شود که رئوس  افغانستان و ایالات متحده دانسته می

ا شباهت در  آنها  نوع:  های  از  قضایی،  کنترل  مر 
پسینی انفعالی،  بودن    بودننظارت  عینی  و  کنترل 

 ها. نظارت است. از جمله شباهت

امور  5 اداره  در  دینی  امر  جایگاه  خصوص  در  ـ 
رسمیِ کشور در دو کشور افغانستان و آمریکا باید 
گفت که در افغانستان به ارجحیت ضوابط دینی و  
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ابتنا  به  قوانین  کنترل  ضوابطی  ضرورت  چنین  ی 
رسمیِ  ساخت  آمریکا  در  اما  است  شده  تصریح 

 قدرت بر سکولاریزم استوار گشته است. 

قضایی ۶ کنترلِ  متمرکزِ  سبک  افغانستان،  در  ـ 
شناسایی شده است اما در آمریکا سبک غیرمتمرکز  
کنترل قضایی و در نتیجه دادرسی اساسی شناسایی  

 شده است. 

امتن7 پدیدۀ  با  افغانستان  در  دسترسی  ـ  اعِ 
اساسی مواجه هستیم اما  شهروندان به امر دادرسی

در آمریکا شهروندان حق دادخواهی اساسی را دارند. 
دادرسی اصلی  فلسفه  آنکه  با  اساسی  همچنین 

آزادی و  حقوق  در  تضمین  شهروندان  مندرج  های 
با   رهگذر شهروندان  این  از  تا  بوده  اساسی  قوانین 

های خود بر  و آزادیخاطر آسوده از نقض این حقوق  
مراجع ذیصلاح اعتراض نمایند، اما قانونگذار اساسی  
افغانستان از این امرمهم غفلت نموده و بدین ترتیب  

بینی چنین اصلی در توان مدعی شدکه عدم پیشمی
دادخواهی قانون حق  ساختن  منحصر  و  اساسی 

ضعف از  محاکم  و  حکومت  به  عمده  اساسی  های 
 باشد. نستان میاساسی در افغادادرسی

ـ علاوه بر تفاوت های یاد شده موضوع دیگری  8 
که دادرسی اساسی دو کشور را متمایز ساخته بحث  

از قانون اساسی در حوزه با  اجرا می  صیانت  باشد، 
این توضیح که در نظام حقوقی افغانستان علاوه بر  

»کمیسیون  رئیس نام  تحت  دیگری  نهاد  جمهور، 
تطبیق   بر  نظارت  وظیفه  مستقل  اساسی«  قانون 

صیانت از قانون اساسی در مقابل اعمال و تصمیمات  
مغایر با آنرا به عهده دارد، در حالیکه نظام حقوقی  

 ایالات متحده چنین نهادی وجود ندارد.

ساختن  9 طرف  بر  جهت  راهکار  و  پیشنهاد  ـ 
برطرف    اساسی افغانستان؛ برایهای دادرسیضعف

انفعالی  ساختن دو ضعف عمده مربوط به : نظارت 
ستره محکمه و عدم دسترسی شهروندان به دادرسی  

تا در مرکز هر    این است  حلراه  نیترمناسباساسی،  
محکمه   نام  تحت  خاصی  محکمه  )استان(  ولایت 
قانون اساسی یا محکمه نظارت یا هر نام دیگری، با  

قوه قضائیه افغانستان    آئین دادرسی خاص، در بدنه
شپیش و  گردد  به  بینی  رسیدگی  حین  در  هروندان 

دیگر    شانیهاپرونده محاکم  احراز    کهیصورت   دردر 
قانون   بر  مبتنی  حق  یک  که    شان یاساسنمایند 

توسط قانون عادی نقض شده است، مجاز باشند تا  
مزبور   محکمه  به  ویژه  تشریفات  و  شرایط  تحت 
نمایند و محکمه در صورت تشخیص مورد  مراجعه 
نقض، بررسی مطابقت آن قانون را با قانون اساسی  
چنین   نماید.  تقاضا  عالی(  دادگاه  محکمه)  ستره  از 
تلقی   اساسی  قانون  نقض  حقیقت  در  فرایند 

اندازی دادرسی اساسی را  راه  121گردد زیرا ماده  نمی
منوط به تقاضای حکومت یا محاکم گردانیده است. 

از محاکم  پس محکمه قانون اساسی به عنوان یکی 
می قضائیه  سترهقوه  مسیر  هم  به  تواند  را  محکمه 

دسترسی   هم  و  دهد  سوق  فعال  نظارت  سمت 
اساسی   دادرسی  امر  به  را  افغانستان  شهروندان 
و   صراحت  با  منافاتی  هیچ  امر  این  و  سازد  میسر 
مدلول قانون اساسی ندارد در حقیقت اگر فلسفه  

بینی  ی دادرسی اساسی را مبنا قرار دهیم پیشوجود
کم راهکاری  بههزینهچنین  راهکار  حساب ترین 

قانون   نقض  قطعاٌ  سازوکاری  چنین  و  آمد  خواهد 
 حساب نخواهد آمد.اساسی به
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Abstract 
Charterparties are being used for years as a common practice worldwide to 
provide shipping services in various international routes. A bill of lading is known 
as one of the most important documents in maritime transportation all over the 
world. There might be some discrepancies between the written consent on a 
charterparty and the terms and conditions stipulated on a bill of lading. The 
shippers or consignees in the bill of lading, and also its forthcoming transferees 
may be totally unaware about exact content of the parties' agreements. To 
facilitate settlement of the disputes which may arise between the terms of 
conditions of these two documents, incorporation of an arbitration clause in the 
charterparty is one of the methods which may contribute to resolution of the 
arguments. Different countries have their own laws so each of them takes 
different approaches towards settlement of their disputes by either courts or 
arbitration. The Maritime Law of Iran ratified as early as 1964 was primarily 
inspired from Hague Rules 1924. It has differences as well as similarities with the 
laws of other countries. The current paper intends to address incorporation of 
the charterparty arbitration clause into bills of lading among the selective 
countrie including England, China, Germany and Iran. Establishment of technical 
maritime courts and professional arbitration committees in addition to updating 
the national maritime law in accordance with the latest national requirements 
and the most recent international conventions could be clues to improve the 
process of dispute settlement in this field. 
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Extended Abstract 

1. Introduction 
Charterparties are being used for years as 
a common practice worldwide to provide 
shipping services in various international 
routes. A bill of lading is known as one of 
the most important documents maritime 
transportation all over the world. There 
might be occasions in which some 
discrepancies appear between the written 
consent on a charterparty and the terms 
and conditions stipulated on a bill of 
lading. The shippers or consignees in the 
bill of lading, and also its forthcoming 
transferees may be totally unaware about 
exact content of the parties' agreements. 
To facilitate settlement of the disputes 
which may arise between the terms of 
conditions of these two documents, 
incorporation of an arbitration clause in 
the charterparty is one of the methods 
which may contribute to resolution of the 
arguments. Different countries have their 
own laws so each of them takes different 
approaches towards settlement of their 
disputes either by courts or arbitration. 
The Maritime Law of Iran ratified as early 
as 1964 was primarily inspired from Hague 
Rules 1924 which has differences as well as 
similarities with the laws of other 
countries. The current paper intends to 
address incorporation of the charterparty 
arbitration clause into bills of lading 
among the selective countries including 
England, China, Germany and Iran.  

2. Methods 
The approach of different countries 
towards the subject matter is studied 
among the selective countries such as 
England, China, Germany and they are 
compared with the position of Iranian 
authorities. The historic data and also 

some of the most recent cases arisen on 
incorporation of the arbitration clauses on 
the bills of lading have been checked and 
the final decisions are contrasted against 
each other. 

In the meantime, the recommended 
procedures for settlement of the disputes 
as per international conventions and 
global agreements have been reviewed in 
accordance with the prescribed 
methodology of the different countries 
under study against certain cases. 

3. Findings 
It has been found in this paper that 
establishment of technical maritime 
courts and professional arbitration 
committees in addition to updating the 
national maritime law in accordance with 
the latest national requirements and the 
most recent international conventions 
could be clues to improve the process of 
dispute settlement in this field. 

4. Conclusion 
Each country obeys its own procedure 
upon disputes between the contents of the 
charterparty agreement and the bill of 
lading document. England leading in the 
shipping industry follows the common law 
with no written text. However, the 
jurisdictions made and the sentences 
issued in this country benefits from a long 
history of maritime operations with the 
least disagreements and dissatisfaction. 
The general approach of England which 
has been accepted also by many other 
international authorities require a clear 
and definite reference to the charterparty. 
Those incorporations made generally 
without clear and specific addresses are 
not approved in such a way. 
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 The situation is rather different in 
China where these subjects are much 
more complicated than England. The time 
and voyage charterparties are separated 
by the Chinese law and the arbitration 
clause discredited under a voyage 
charterparty.  

The German law have been improved 
and adopted much more with the most 
recent international rules and regulations. 
They have been well updated in order to 
meet the requirements of the latest 
conventions. 

The Iranian maritime law is ratified 
more than half a century before. It was a 
positive move towards being adopted with 
the international rules at that time, but its 
rather general definitions and unspecified 
articles are no longer effective and useful 
in references to solve the existing issues 
and resolve the complex disputes. 
Incorporation of additional clauses on bills 
of lading including the arbitration clause 
from charterparties or other agreements 
is not foreseen in any law and it is not clear 
how to deal with this matter anywhere in 
the Iranian maritime law. 

Interpretation of the ambiguities and 
completion of the deficiencies in the 
Iranian maritime law via a comprehensive 
amendment or application of the state of 
the art contents of the most recent 
conventions are known as solutions which 
can be proposed in this respect. 
Meanwhile, provision of proper support in 
favor of the arbitration mechanisms in 
jurisdiction of the maritime disputes in 
Iran is something that is felt in the current 
situation more than before. 
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 چکیده
دریایی  اجاره کشتی سال در مسیرهای  نقل  و  ارائه خدمات حمل  برای  متداولی  روش  به  هاست 

الملل در میان  ترین اسناد حمل و تجارت بینمختلف تبدیل شده و بارنامه دریایی هم یکی از اصلی
بین   که  بیافتد  اتفاق  مواردی  است  میان ممکن  این  در  پذیرفته شده است.  دنیا  تمام کشورهای 

جات روی قرارداد اجاره کشتی و متن بارنامه دریایی اختلافاتی وجود داشته باشد. گیرندگان یا  مندر 
اند کنندگان بارنامه و نیز دارندگان بعدی آن که مالکیت کالا را با ظهرنویسی به دست آوردهارسال

لافات شود. تواند منشاء اختاطلاع دقیقی از توافقات بین مالک و مستأجر کشتی نداشته و این می
هایی به منظور حل و فصل اختلافات بین مفاد بارنامه و قرارداد اجاره، درج شرط داوری یکی از شیوه

کند. با توجه به  است که نحوه رسیدگی به اختلافات احتمالی بین طرفین را مشخص و تسهیل می
های ت کنوانسیونرویکرد متفاوت قوانین کشورهای گوناگون نسبت به این موضوع و نظر به تحولا

المللی، نحوه برخورد با این موضوع در دنیا متنوع است. قانون دریایی کشورمان نیز که با الهام  بین
ها  گردد با رویه کشورهای مختلف شباهتتاکنون بدون تغییر اجرا می  1343از قواعد لاهه از سال  

د اجاره کشتی داخل متن بارنامه  هایی دارد. مقاله حاضر درج شرط داوری مربوط به قراردا و تفاوت
دریایی را در میان کشورهای منتخب شامل انگلستان، چین، آلمان و ایران مورد بررسی قرار داده  

ای در  های داوری حرفهرسد تشکیل یک دادگاه تخصصی دریایی و کمیتهاست. در پایان، بنظر می
های جدیدتر بتواند  الزامات کنوانسیون  کنار به روزرسانی قوانین دریایی ایران با مقتضیات ملیّ و

  پیشنهادهایی برای بهبود رویه حل اختلافات در این زمینه باشد.
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 مقدمه 1
مدرکي    1درحالي که قرارداد اجاره کشتي يا چارترپارتي 

است که متضمن شکل مکتوب توافق اجاره کشتي 
بين   ارتباط  بر  حاکم  شرايط  و  مفاد  محتوي  و  بوده 

  کننده است. بارنامه، سند حملي مالک کشتي و اجاره 
است که به حمل کالا مرتبط بوده و بر رابطه ی حاکم  

کننده دلالت دارد و در ازاي  کننده و ارسالبين حمل
مي صادر  حمل  براي  کالاها  شود  دريافت 

(Plomaritou & Voudouris, 2019: 1). 

بند   ی    7طبق  ايران،   52ماده  دريايي  قانون 
بارنامه ی دريايي سندي است که مشخصات کامل 

آن قيد و توسط فرمانده ی کشتي يا کسي که  بار در  
از طرف او براي اين منظور تعيين شده است، امضاء 
گردد و به موجب آن تعهد شود بار توسط کشتي به  

 مقصد حمل و به تحويل گيرنده داده شود.

درخصوص بحث تحويل طبق بارنامه ی دريايي، 
به دليل شباهت زياد قانون دريايي ايران به قواعد  

مسئوليت متصدي حمل و نقل صرفاً    1924سل  بروک
محدود به مدت حمل شده و عملاً قانون دريايي ايران  

قواعد هامبورگ   با  زيادي  بند    1978فاصله    8دارد. 
قانون دريايي ايران مدت حمل را مشابه    52ماده ی  

کنوانسيون بروکسل، دوره ی زماني بارگيري کالا در  
 9کند و بند  ن ميکشتي تا تخليه کالا از کشتي تعيي 

همان قانون بارگيري و تخليه را با اصطلاح »از چنگال  
جرثقيل تا چنگال جرثقيل« تعريف کرده که از قانون  

فرانسه گرفته شده است )فخاري و    1936آوريل    11
 (. 123: 1387مفيديان، 

قانون    135درخصوص چارترپارتي، برابر ماده ی  
س  کشتي  اجاره  »قرارداد  ايران:  است  دريايي  ندي 

کتبي که بين مالک کشتي و يا نماينده او و مستأجر  
گردد و شرايط اجاره کشتي را براي مدت  منعقد مي

معيني و يا براي يک يا چند سفر بين بنادر مشخص  
دريايي  کند«. ملاحظه میتعيين مي قانون  که  شود 

سفر   براي  کشتي  اجاره  قرارداد  نوع  دو  فقط  ايران 
بيني  ي مدت معين را پيشمعين و اجاره کشتي برا

 
1 Charterparty 

کرده است و درخصوص اجاره کشتي به صورت لخت  
باشد. گرچه در عمل قانون دريايي ايران  مسکوت مي

کند. همچنين  اين نوع اخير را نيز شناخته و اجرا مي
قانون دريايي ايران    135شرط کتبي بودن در ماده ی  

ی   ماده  شده    273از  گرفته  فرانسه  تجارت  قانون 
مط اجاره  است.  قرارداد  فرانسه  تجارت  قانون  ابق 

کشتي بايد کتبي باشد. از آنجا که قواعد مربوط به  
کشتي چنانچه  اجاره  نيستند،  آمره  قواعد  جزو  ها 

قرارداد اجاره به طريقي غير از کتبي بودن نيز اثبات  
:  1387باشد )اعلائي فرد،  الاجرا ميشود، معتبر و لازم

 (. 91و90

ولي ممکن است   اگرچه چندان مرسوم نيست؛ 
ديگري   حمل  اسناد  بدون  اساساً  حمل  قرارداد  يک 

ارسال صورت،  اين  در  شود.  اجرا  و  و منعقد  کننده 
ميحمل طول  کننده  وقتي  مثلاً  کنند.  توافق  توانند 

المللي خيلي کوتاه است، اساساً از سفر دريايي بين
طور کلي   يک سند حمل همچون بارنامه ی دريايي به

و   اين صورت، ديگر هيچ سند  صرف نظر کنند. در 
که  داشت  نخواهد  وجود  مالکيت  بر  دال  مدرکي 
بتوان حق مطالبه ی کالا براي تحويل را به دارنده ی 

( داد  (.  Majdzadeh Khandani, 2018: 33-34آن 
حق مطالبه ی تحويل کالا در قانون دريايي ايران ذيل  

ی   مستل  64ماده  که  آمده  ی  آن  نسخه  داشتن  زم 
اصلي بارنامه ی دريايي و احراز هويت تحويل گيرنده  

 است.

از منظر حقوق ايران، قرارداد اجاره کشتي برخلاف  
بارنامه نقل  و  حمل  عمومي  قرارداد  شرايط  تابع  اي 

اين نوع قرارداد داراي ماهيت مدني   قراردادهاست. 
است. از اين رو، حتي در کشورهايي که محاکم خاص 

يي دارند، مانعي وجود ندارد که دعوي مربوط به  دريا
اجاره کشتي در دادگاه عمومي طرح و رسيدگي شود 

 (. 90: 1387)اعلائي فرد، 
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ارجاع به شرط داوري قرارداد  2
اجاره کشتي در بارنامه ی 

 دريايي
بارنامه در  چارترپارتي  داوري  شروط  کارگيري  ها، به 
ارت موضوع مهم و حائز اهميتي در بحث حقوق تج

بارنامه که  ديگري  دليل  است.  ها شرايط  کشتيراني 
مي خود  در  را  که، چارترپارتي  است  اين  آورند 

کنندگان يا خريداران ممکن است لازم باشد  دريافت
اينکه   ولو  کنند  پرداخت  هم  را  دموراژ  و  کرايه 
مستقيماً طرفين در چارترپارتي دخيل نباشند. درج  

در   1حق حبس   تواند موجب ايجادچنان شروطي مي
 (.Li, 2015: 1کنندگان کالا شود )مقابل دريافت

ماده   2در اين خصوص قانون دريايي ايران در بند  
مال143ی   پرداخت  جزو  ،  را  قرارداد  طبق  الأجاره 

تعهدات مستأجر دانسته است. ضمناً براساس ماده  
کشتي    148ی   که  »درصورتي  ايران:  درياي  قانون 

اه يا در محل تخليه ی کالا  هنگام حرکت يا در بين ر 
اجاره  عمل  از  ناشي  که  عللي  کشتي  به  ی  دهنده 

باشد، توقيف شود. مخارج مدت مزبور بر عهده ی 
آيند که  دهنده است«. از اين مواد چنين برمياجاره 

دهنده ی کشتي نباشد،  اگر علل مذکور متوجه اجاره
تحويل و  مستأجر  هزينهبين  برسر  هاي  گيرنده 

کشتي مگر    معطلي  آمد؛  خواهد  وجود  به  اختلاف 
صورت  به  ايشان  از  ديگري  توافقات  در  اينکه 

 مشخص تعيين شده باشد.  

سؤال   يک  دريايي،  تجارت  مسائل  درخصوص 
کليدي همواره کشف ارتباط بين قرارداد اجاره کشتي  
و بارنامه ی دريايي است. زماني که يک بارنامه در  

اجاره  و مفاددست  باشد، شرايط  چارترپارتي   کننده 
تواند تحت تأثير مندرجات بارنامه ی دريايي قرار  مي

گيرد، حتي اگر در چارترپارتي صرفاً به دنبال ماهيت  
قرارداد کرايه باشيم. با اين شرايط، اولاً بارنامه دليلي  
و  چارترپارتي  ثانياً  و  نبوده،  کالا  حمل  قرارداد  بر 

يکديگ با  برعکس  و  نبوده  هم  از  جداي  ر  بارنامه، 

 
1 Lien 

مي را  بارنامه  نهايتاً  دارند.  نزديکي  توان  همبستگي 
الحاقيه يا  هاي  تاحدودي قرارداد تکميلي چارترپارتي 

کننده قلمداد کننده( و اجاره بين مالک کشتي )حمل
نمود. وقتي بارنامه ی دريايي در اختيار شخص ثالث 
وي   نمايندگان  يا  مالک کشتي  از چارترپارتي،  خارج 

باشد، داشته  نيت    قرار  حسن  داراي  ثالث  شخص 
ناخودآگاه با بارنامه ی دريايي به صورت سند حاکم  
حالت،  اين  در  کرد.  خواهد  برخورد  کالا  حمل  بر 

کننده(  بارنامه را بايد در حکم قرارداد بين مالک )حمل
تواند تغييرکند،  و دارنده ی بارنامه تلقي نمود که مي

ارتب چارترپارتي  به  ديگر  تغييرات  اين  اطي ولي 
 (. Jia, 2013: 2-6نخواهند داشت )

 56در اين ارتباط، قانون دريايي ايران در ماده ی  
نمايد: »متصدي باربري مختار است از  خود اشاره مي

هاي خود تمام يا قسمتي از حقوق و عدم مسئوليت
اين  در  آنچه  بر  زايد  مسئوليتي  يا  کند  نظر  صرف 

پيش گرچه  فصل  کند«.  قبول  است،  شده  بيني 
وضيحات تکميلي همين ماده ملزم داشته که چنين  ت

انصراف يا افزايش مسئوليتي بايستي در بارنامه ی  
فصل   اين  مقررات  اينکه  مضافاً  گردد.  قيد  دريايي 
اجاره   قرارداد  شامل  دريايي(  باربري  چهارم:  )فصل 
کشتي دانسته نشده؛ ولي اگر بارنامه ی دريايي براي  

شود، آن بارنامه   يک کشتي که در اجاره است صادر
 گيرد.  مشمول مفاد اين فصل قرار مي

بارنامه عمده  ترجيح  که  است  اين  دريايي  هاي 
شرايط حاکم بر خود را با ارجاع صريح و شفاف به  
يک چارترپارتي معين ارتباط دهند. يکي از دلايل به  
کارگيري شروط، قطعيت بخشيدن به قانون و مرجع  

حمل مابين  ذيصلاح  صاحب قضايي  و  کننده 
اثربخشي   ميزان  انگلستان،  قوانين  طبق  کالاست. 

جمله به  داوري شروط  شروط  اصطلاحات  بندي 
فرم منظور  اين  براي  و  داشته  هاي  بستگي 

تحت  صادره  ی  بارنامه   « همچون  استانداردي 
با شرايط عمومي مصوب   شوراي    20072چارترپارتي 

2 CONGENBILL 2007 
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تا همه    اند« طراحي شده1الملل دريايي بالتيک و بين
بر   رسيدگي  مرجع  و  حاکم  قانون  جمله  از  شرايط 

 (. Walton, 2017: 1چارترپارتي را شامل شوند ) 

کشتي   اجاره  قرارداد  داوري  شرط  به  ارجاع 
دريايي  ی  بارنامه  متن  داخل  در  )چارترپارتي( 

توان ردپاي قابل توجهي از آن  موضوعي بوده که مي
پرونده در  گذشته  ساليان  طي  حقوقرا  ي هاي 

کشورهاي مختلف رصد نمود. بايد در نظر داشت که  
اختلافات داوري همواره متعاقب نقض تعهدات يکي  

مي حادث  طرفين  نقض از  وجود  بدون  شوند. 
معني   بي  هم  داوري  و  قضايي  اقدامات  تعهدات، 

 (.Allison, 2014: 18خواهد بود )

قانون دريايي ايران دربيشتر مواد خود دادگاه را 
و    مرجع رسيدگي دانسته  احتمالي  اختلافات  و حل 

ذيل فصل هشتم حمل مسافر    118تنها در ماده ی  
اي گذرا به ابزار داوري يا دادگاه براي رسيدگي  اشاره

به اختلافات برسر تحديد مسئوليت متصدي حمل و  
بار   از  هيچ صحبتي  و  نموده  مسافر  براي  تنها  نقل 

 نکرده است. 

دادگا احکام  و  داوري  آراء  از  کشور  بخشي  در  ه 
انگلستان درخصوص ارجاع شروط داوري چارترپارتي 

هاي  روي بارنامه ی دريايي بوده و با وجود پيشرفت
اين موضوعات، موارد زيادي هم هنوز به   اخير روي 

 :Goldby, 2007اند )طور کامل حل و فصل نشده
هاي نسبتاً معدودي در انگلستان در حوزه (. پرونده1

داور  شرط  به  ارجاع  شدهی  گزارش  وقتي  ي  اند. 
الزامات موردنياز برآورده شوند، شروط مربوط در يک  

مي بارنامه  چارترپارتي  يک  در  سهولت  به  توانند 
دريايي نيز اعمال گردند. اخيراً تعدادي از آراء داوري 

به عنوان    2وجود داشته که در دادگاه عالي خلق چين 
اند. بالاترين مقام قضايي آن کشور نيز تأييد شده  

پيچيده اوضاع خيلي  در چين  با برعکس،  و  بوده  تر 
طي  و  است  همراه  زيادي  خيلي  قطعيت  عدم 

 
1  Baltic and International Maritime Council (BIMCO)  
2 Supreme People's Court of China (SPC) 
3 International Chamber of Commerce (ICC) 

 .که خيلي به قانون انگلستان شبيه است 4

هاي چين رخ داده  هاي اخير به کرات در دادگاهدهه
( اگر  Li, 2015: 2-3است  اختلافات،  حل  براي   .)

المللي بين طرفين رخ دهد، هرگونه مناقشه ی بين
صالحه و اين اختلاف اغلب بايستي تحت مقررات م 

بين بازرگاني  اتاق  چند   3المللداوري  يا  يک  توسط 
انگلستان   بگيرد. در کشور  قرار  مورد رسيدگي  داور 
چنين توافقي بايد براساس قوانين انگلستان تفسير  

دادگاه و  صلاحيت  شده  داراي  انگلستان  هاي 
مي طرفين  برابر  در  قضاوت  باشند  انحصاري 

(9-Garnett, 2013: 8قان نظر  از  استراليا(.   4ون 
کشتيراني  چارترپارتي صنعت  معمول  اتفاق  ها 

هستند و شروط داوري توسط طرفين قرارداد تا جايي 
مي زورشان  حرفهکه  خيلي  صورت  به  در  رسد  اي 

مي تحميل  مقابل  طرف  به  شوند.  مذاکرات 
کننده خود  درخصوص يک بارنامه ی دريايي، ارسال

شخصاً نکته ی مؤثري روي بارنامه نيافزوده و صاحب 
است   اظهارنظري  هرگونه  فاقد  اساساً  نيز  کالا 

(Allison, 2014: 8-9 .) 

تحت   صادره  ی  »بارنامه  بارنامه  استاندارد  فرم 
سال   مصوب  عمومي  شرايط   19945چارترپارتي 

بين و  بالتيک  دريايي  امروز  6الملل شوراي  شايد   »
در  پرکاربر  استفاده  مورد  ی  بارنامه  اقسام  دترين 

کشتيراني خطوط نامنظم باشد. وقتي کشتي حامل  
اجاره   فوق  تجاري تحت شرايط چارترپارتي  کالاهاي 
شده، براي اطمينان از اعمال شرط داوري چارترپارتي 

شود  استفاده از اين فرم استاندارد مؤکداً توصيه مي
(Goldby, 2007: 5-9.) 

د حمل منعقد شود و در نتيجه ی  اگر يک قراردا
کننده و اي صادر شود، در اصل بين ارسالآن بارنامه

کننده ی بار، مفاد و شرايط مندرج در قرارداد حمل
حمل بايستي بر مفاد و شرايط بارنامه حاکم باشند.  
در   کالا  حمل  کنوانسيون  مطابق  قاعده،   اين 

داخليآبراهه سال    7هاي  اجلاس  در    2000)مصوب 

5 CONGENBILL 1994 
6  Baltic and International Maritime Council (BIMCO) 
7   Budapest Convention on Contract for the Carriage 
of Goods by Inland Waterway (CMNI) 2000 
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و  ش آلمان  قوانين  همچنين  روماني(،  بوداپست  هر 
 (.Smeele, 2009: 1-2هلند تدوين شده است )

هاي حوقي دنيا مثل انگلستان و  بسياري از نظام
ها اقدام  استراليا، نسبت به تفويض اختبار به دادگاه

دادرسيمي اجراي  از  تا بدين وسيله عملاً  هاي  کنند 
که مخالف مصالح ملي تشخيص داده شوند،   خارجي

مي بورزند.  حکم  امتناع  يک  اجراي  گفت  توان 
استراليايي عليه توافق داوري، موجب نقض اختيارات  
طرفين خواهد شد که در کنوانسيون نيويورک هم به  
رسميت شناخته شده است. اما در جايي که مدعي  
اين عدم  باشد،  انگلستان  در  اجراي حکم  دنبال  به 
است  شده  تضمين  تقريباً  رسيدگي  صلاحيت 

(Allison, 2014: 17-18 .) 

در ايران، در غياب قوانين کامل و به روز دريايي  
از جمله مواردي که بحث ارجاعات به شروط داوري 
را در بارنامه به صورت شفاف معين کرده باشند، بار  
بر دوش سيستم قضايي افتاد.   دعاوي دريايي عملاً 

هاي  ها مراجعه به دادگاهو پس از سالدر اين راستا  
در  کشور  باني تشکيل اولين دادگاه دريايي  عمومي،  

و    1373سال   ايران  اسلامي  جمهوري  کشتيراني 
با تقاضا  . سرانجام  سازمان بنادر و دريانوردي بودند

ارگان به قوه  ی  و مراجعه اين دو  قضائيه،    ی   مکرر 
دگاه دستور تشکيل دا  ،وقتی  قضائيه    ی  رئيس قوه

کرد صادر  را  قضات  .دريايي  اين  از  سال    1يکي  از 
يدگي به دعاوي دريايي را به  رس 1385تا سال    1373

مجتمع قضايي امام    3  ی  صورت اختصاصي در شعبه
از    ويپس از انتقال  .اما  به عهده داشت)ره(  خميني
، اين شعبه از لحاظ دعاوي دريايي بلاتصدي  3شعبه  

تخصصي    ماند دادگاهي  فاقد  همچنان  امروز  تا  و 
عمده دعاوي دريايي به    1396هستيم هرچند از سال  

مجتمع    48شعبه   در  واقع  تهران  عمومي  دادگاه 
شوند )پورنوري، قضايي شهيد مدني ارجاع داده مي

(. نقد مشابهي از تخصصي نبودن رسيدگی، 1:  1399
  درخصوص رأي صادره يک دادگاه عمومي در زمينه ی

مسئوليت متصدي حمل و نقل دريايي مطرح شده  

 
 دکتر منصور پورنوری  1

المللي و به  است. در اين پرونده با اينکه دعوي بين
سفر دريايي مربوط است که به نظر مقررات دريايي 
دادرس  متأسفانه  باشد،  حاکم  آن  بر  بايد 

کننده، براي کشف قانون حاکم تلاشي نکرده  رسيدگي
يي است و مشخص نيست به چه دليل مقررات دريا

است   نداشته  حامنيت  دعوي  اين  درخصوص 
 (. 65و64: 1399)فخاري، 

بررسي رويکرد قوانين  3
 کشورهاي منتخب

 قرارداد اجاره در کشورهاي منتخب 3.1
طبق قانون انگلستان که براساس کامن لا است، اگر  
خصوص   به  و  اجاره  قرارداد  شرايط  داشتن  بر  قرار 

رنامه  اعمال کامل قانون و شرط دادگاه مندرج روي با
أکيد مي شود که قرارداد اجاره کشتي  باشد، توصيه 

و به رسميت شناخته   خيلي شفاف مشخص شده 
شود )مثلاً از طريق اشاره به تاريخ عقد قرارداد مذکور  

هاي با داخل متن بارنامه و عباراتي شبيه متن بارنامه
 (.Walton, 2017: 1فرمت استاندارد چارترپارتي )

با از  بسياري  چين  تحت  رنامهدر  دريايي،  هاي 
مي صادر  کشتي  اجاره  قانون  قراردادهاي  که  شوند 

هاست .ازاين رو، جايگاه قوانين  انگلستان حاکم بر آن
و   عبارات  جمله  از  خصوص  اين  در  انگلستان 
در  شروط  اعمال  براي  کاررفته  به  اصطلاحات 
چارترپارتي و سازگاري بين متن چارترپارتي و بارنامه  

با را  صادره  )ی  داد  قرار  توجه  مورد   ,Li, 2015يد 
pp.3-4 .) 

ی   ماده  آلمان   656طبق  مدني  ، محتواي  2قانون 
بارنامه ی دريايي براي تعيين موقعيت صاحبان کالا 

برابر حمل در  ثالث(  دارد. )اشخاص  کننده قطعيت 
مي نشان  قراردادي  اين  شروط  مسئوليت  که  دهد 

ت. اگر  داخل بارنامه اصولاً بر عهده ی صاحب کالاس
»پرداخت  که  باشد  عبارت  اين  شامل  بارنامه  متن 
کرايه و ساير شرايط طبق چارترپارتي است«، آن گاه  
براي درج کليه ی شرايط داخل قرارداد بارنامه و ابراز  

2 German Civil Code 
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مخالفت دربرابر صاحب کالا مؤثر خواهد بود. حتي  
ممکن است بارنامه ی دريايي تعهدات پرداخت مالي  

صاحب   ی  عهده  بر  اين  هم  در  که  قراردهد،  کالا 
قانون مدني آلمان مادامي    614صورت طبق ماده ی  

که صاحب کالا محموله را تحويل نگرفته باشد، اين 
 ( بود  نخواهد  وي  ی  عهده  بر   ,Smeeleتعهدات 

2009, p.23 .) 

از   بيش  وجود  با  ايران  مرز    1800کشور  کيلومتر 
ر  کيلومتر مرز آبي د  600المللي در جنوب و  آبي بين

 1343شمال و سابقه ی طولاني دريانوردي، تا سال  
تنها   است.  بوده  دريايي  جامع  و  مدون  قانون  فاقد 

سال  بخش تجارت  قانون  از  محدودي   1311هاي 
سازي و بيمه  اي به حمل و نقل دريايي و کشتياشاره

آن بحري  کرده ی  قلمداد  تجاري  عمليات  جزو  را  ها 
در سال   قانون دريايي  نخستين    1342است. نهايتاً 

به تصويب هيات وزيران رسيد. قانون مذکور مدت  
کوتاهي به صورت آزمايشي به مرحله ی اجرا درآمد.  

  14در    1343پس از آن با تجديدنظر کامل در سال  
ماده به تصويب مجلسين رسيد و از آن    194فصل و  

مي اجرا  تاکنون  فرد،  زمان  )اعلائي  :  1387گردد 
قانونگ 33و32 روش  اين  از  (.  اقتباس  با  که  ذاري 

کشورهاي فرانسه و ايتاليا به صورت مجموعه قانون  
از موارد مختلف در قالب يک سند است،  متشکل 
امروزه تقريباً در بسياري از کشورهاي جهان منسوخ  
شده و به جاي آن هر بخش از قانون به صورت قانون  
مجموع،  در  است.  شده  تدوين  و  تهيه  اختصاصي 

اي و مختصري است  قانون دريايي  ناقص  قانون  ران 
از جمله   دريايي  مهم حقوق  مباحث  از  بسياري  که 
بيمه ی دريايي، محاکم دريايي، حل اختلافات و غيره  
از   بخش  آن  همچنين  است.  نشده  لحاظ  آن  در 

بينکنوانسيون آنهاي  در  که  و المللي  دخل  ها 
تصرفي صورت پذيرفته، آن را از اصالت خارج ساخته  

ز تعارض در اجرا و تفسير شده است  و موجب برو
 (. 33: 1387)اعلائي فرد، 

 
1 The Hague Rules 1924 
2 Hamburg 1978 
3 Rotterdam 2007 

و به تبع آن    1با توجه به اينکه خلاء قواعد لاهه 
حل   شناختن  رسميت  به  در  ايران  دريايي  قانون 
اختلافات از جمله رويه ی داوري ملموس است، به 

الحاق به  نظر مي از عزم کشورها براي  رسد بخشی 
از  کنوانسيون جديدتر  هامبورگهاي  و   2جمله 

و   3روتردام  روزتر  به  شرايط  تطبيق  همچنين  و 
اختصاصي بازار  محتواي  نياز  با  متناسب  تر 

المللي، درک همان نواقص قبلي بوده که همواره بين
 اند. منشاء اختلافات بوده

ارجاع به شرط داوري در کشورهاي  3.2
 منتخب

حتي انگلستان  قانون  يک    درخصوص  الزامات  اگر 
تر از شروط شرط داوري مندرج در آن هم سختگيرانه

عمومي درج باشند، اعمال چنين شرطي ممکن است  
توسط قضات انگليسي به خاطر کلمات اختصاصي  
بگيرد.   قرار  تأييد  مورد  لغوي  مناسب  و اصطلاحات 
از يکصد سال تجربه ی مفيد و   با وجود  بيش  اما 

اين موضوع همچنان مورد    هاي قبلي،کارآمد پرونده
مي رويکرد  کدام  که  است  منطقيترديد  ترين  تواند 

بارنامه   بر  نافذ  چارترپارتي  شناسايي  براي  شيوه 
هاي اخير که آراء و احکام اوليه  باشد، حتي در پرونده 

ها همچنان باقي  ها صادر شده ولي بحث روي آنآن
 (. Jia, 2014: 69-70اند ) مانده و محل مناقشه

س در  هر  دريايي  اختلافات  از  کثيري  تعداد  اله، 
شوند. بسياري از  انگلستان به داوري ارجاع داده مي

قراردادهاي اجاره کشتي در قالب و فرم قراردادهاي  
سازمان و  هستند  شوراي  استاندارد  همچون  هايي 

بين و  بالتيک  فرم    4المللدريايي  طراحي  به  اقدام 
استفاده براي  کشتي  اجاره  توسط    استاندارد 

ها طرفين درگير  اند. اين سازمانکنندگان نمودهحمل
بين توافقات  و  در  حقوق  به  نسبت  را  المللي 

مي آگاه  ی  تعهداتشان  ماده  مثال،  برای   22سازند، 
زماني  اجاره  عمومي  قرارداد مي  5قرارداد  »اين  گويد: 

انگلستان   قانون  حاکميت  تحت  و  با  مطابق  اجاره 

4 BIMCO 
5 GENTIME 
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ناشي يا در ارتباط با آن بايد بوده و هرگونه اختلافي  
داوري   قانون  با  تصويب   1996مطابق  و  اصلاح  يا 

( گردد«  رسيدگي  آن  قانوني   & Allisonمجدد 
Dharmananda, 2000:4 .) 

براي   مناسبي  آزمون  لا،  کامن  تابع  در کشورهاي 
دادگاه بين  دادرسي  اختلافات  کشورهاي حل  هاي 

ب مناسب  مرجع  اختياري  اصول  اعمال  ا مختلف، 
دارد   زماني  تقدم  که  است  مرجعي  به  اولويت 

(Garnett, 2013: 9.) 

طبق متن استاندارد فرم چارترپارتي مصوب سال  
هاي  »کليه مفاد و شرايط، اختيارات و معافيت  20071

چارترپارتي تاريخ مندرج در ظهر اين بارنامه از جمله  
بدين   اختلاف  بند حل  و  قانون حاکم  و  داوري  کلوز 

ناف ميوسيله  جاري  و  قانون  ذ  طبق  باشند«. 
بارنامه   انگلستان، ميزان درج شروط چارترپارتي در 
آيا   اينکه  از جمله؛  دارد  بستگي  مختلفي  عوامل  به 
اتفاق  درج  که  زماني  در  واقعاً  شرايط  و  مفاد  اين 
قرار   که  شرطي  اينکه  خير؛  يا  داشته  وجود  افتاده 
بارنامه  شرايط  ساير  با  شود  گرفته  کار  به    است 

سازگاري دارد يا خير؛ و اينکه اساساً بارنامه دريايي  
کند  هاست را توصيف ميآن شروطي که به دنبال آن

 (. Walton, 2017: 2يا خير )

هاي انگلستان پرسش مرغ و تخم مرغ را  دادگاه
هميشه به بهانه ی اشاره به قانون حاکم قطعي بر  

اند. وقتي  بارنامه ی دريايي بدون پاسخ باقي گذاشته
قانون   تحميلي  يا  آشکار  گزينه ی  بارنامه حاوي  که 

ها چنين استنباط  نباشد، در برخي تصميمات دادگاه
قانون حاکم بر بارنامه   کردند که طرفين اصلي بارنامه

اجاره   قرارداد  داخل  در  رجوع  مورد  قانون  مشابه  را 
شود کشتي بدانند. در اين مورد چنين استدلال مي

هرحال   به  بايد   که  را  بارنامه  و  چارترپارتي 
باهم   نزديکي  خيلي  ارتباط  که  دانست  قراردادهايي 

 (. Ozdel, 2010: 4دارند )

چين عضو کنوانسيون نيويورک بوده و آراء داوري 
نظر   طبق  است.  شناخته  رسميت  به  را  خارجي 

 
1 CONGEN 2007 

دادگاه عالي چين، اگر يک دادگاه بدوي تصميم بگيرد  
عضور کشورهاي  ساير  داوري  کنوانسيون    رأي 

هاي ديگر بايستي پيش  نيويورک را اجرا نکند، دادگا
عالي   دادگاه  به  را  موضوع  نظري،  اعلام  هرگونه  از 
کرد،   موافقت  عالي  دادگاه  اگر  و  نمايند  گزارش 

ميدادگاه تصميم  بدوي  اجرا هاي  را  آراء  آن  گيرند 
دادگاه صورت،  درغيراين  ملزم  نکنند،  بدوي  هاي 

خارجي را بدون عذر و بهانه اجرا    خواهند بود آن آراء
 (. Li, 2015, pp.5-11نمايند )

قانون   ساختار  طبق  اينکه،  توجه  قابل  ی  نکته 
به   سفري  چارترپارتي  چين،  خلق  جمهوري  دريايي 

کالا ديده مي شود، درحالي که صورت قرارداد حمل 
کرايه قرارداد  به  زماني  يافته    چارترپارتي  شهرت 

است. به علاوه، ارتباطي بين قراردادهاي حمل کالا و 
کرايه در قوانين اين کشور به رسميت شناخته نشده  

 (. Jia, 2013, pp.2-6است)

ی   ماده  خلق   95طبق  جمهوري  دريايي  قانون 
نباشد   2چين  کننده  اجاره  بارنامه،  ی  دارنده  وقتي 

جاره ی )مثل صدور بارنامه ی دريايي تحت قرارداد ا
کننده و دارنده  سفري(، آن گاه حقوق و تعهدات حمل

ی بارنامه بايستي بر شروط بارنامه ی دريايي حاکم  
باشند. البته، اگر شروط قرارداد اجاره ی سفري داخل 
بارنامه گنجانده شده باشند، همان شروط مرتبط با  

( هستند  حاکم  هم  سفري   ,Li, 2015چارترپارتي 
pp.5-11.) 

قانون تحت   طبق  تعهدات  آلمان،  کشور  مدني 
قرارداد حمل  گونه  اگر هيچ  دريايي حتي  بارنامه ی 
معتبري هم منعقد نشده باشد باز هم پابرجا خواهند  
براي   اصل  در  بارنامه  محتويات  رو،  اين  از  بود. 
به  نسبت  ثالث  شخص  کالاي  صاحب  موقعيت 

کننده قطعيت خواهد داشت. اگر يک بارنامه  حمل
»کرايه  طبق    عبارت  ديگر  شرايط  ی  کليه  و  حمل 

اين   درج همه ی  براي  باشد،  داشته  را  چارترپارتي« 
را   آنها  و  بود  بارنامه مؤثر خواهد  شرايط در قرارداد 
ثالث معتبر   اقدام عليه صاحب کالاي شخص  براي 

2 Chinese Maritime Code (CMC) 
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)مي طي  Smeele, 2009, pp.5-7سازد  در   .)
کشور  سال در  داوري  اصلاحات  انجام  اخير،  هاي 

فرصت را ايجاد نموده تا قاعده ی خاصي    آلمان اين 
( گردد  اعمال  دريايي  داوري   :Marella, 2005بر 

1072-1073 .) 

پيش که  ايران  همان طور  دريايي  قانون  آمد،  تر 
ذيل فصل هشتم حمل مسافر،     118تنها در ماده ی  

اختلافات   به  رسيدگي  براي  داوري  ی  رويه  به 
مسافر   براي  فقط  متصدي  مسئوليت  درخصوص 

استشارها نياورده  بار  از  نامی  هيچ  و  نموده  .  1اي 
به   کافي  توجه  و عدم  دادگاه  به  توجه خاص  شايد 

پيش به  تاحدودي  بتوان  را  داوري  ی  بيني  رويه 
فصل   در  دريايي  دادگاه  ی    13تشکيل   188ماده 

مي انتظار  که  دانست  ايران  دريايي  تا  قانون  رفت 
تشکيل  يکسال بعد از تصويب قانون دريايي ايران  

 شود.

واژه از  بعضي  منظر  اجاره  نامهاز  حقوقي،  هاي 
کشتي قراردادي است کتبي که بين مالک يا فرمانده  
ی کشتي از يک سو و صاحب کالا )مستأجر( از سوي  

مي منعقد  تعهدات  ديگر  و  حقوق  شامل  و  شود 
طرفين، جزئيات مربوط به کشتي و کالا و بسياري از  

مرضي اموارد  ديگري  دريايي  الطرفين  قانون  ست. 
ايران نيز در همسويي با تعريف اخير و تأکيد بر کتبي  

ی   ماده  در  آن،  را  135بودن  کشتي  اجاره  قرارداد   ،
تعريف کرده است. همان گونه که از متن اين ماده  

مي قرارداد ملاحظه  ايراني  قانونگذار  نظر  از  شود، 
شود که به صورت اجاره کشتي به توافقي اطلاق مي

و طرفين    کتبي  موردنظر  اصلي  شرايط  رعايت  با 
رعايت   با  توافقي  اگر  بنابراين،  باشد.  شده  منعقد 
کليه شرايط به صورت شفاهي حاصل شود، مشمول  
هرچند   بود،  نخواهد  ايران  دريايي  قانون  تعريف 
در   توافق  اين  اثبات  براي  قرائني  و  مدارک  اسناد، 

(. طبق  170و169،  1393دست باشد )نجفي اسفاد،  
ی  ماد اصلي    135ه  طرفين  ايران،  دريايي  قانون 

 
 قانون دريايي ايران تعريف شده است 52ماده  3بار در بند  1

ها بايد در مقدمه قرارداد ذکر  قرارداد اجاره که نام آن
واقع   در  مستأجر.  و  مالک کشتي  از:  عبارتند  شود، 

ها و توافقات  زنييک قرارداد حاصل مذاکرات، چانه
رود. اما از آنجايي که طرفين  اين افراد به شمار مي

آمادگي    اصلي بازرگاني و حقوقي  از نظر فني،  غالباً 
لازم براي حضور در جلسات مذاکره را ندارند يا به هر  
در   نيستند،  کار  اين  انجام  به  مايل  ديگر،  دليل 

المللي اجاره کشتي مسئوليت اين نوع بازارهاي بين
چارترپارتي انعقاد  و  واسطهاقدامات  به  را  يا  ها  ها 

حرفه ميدلالان  محول  عنوان  اي  به  افراد  اين  کنند. 
و  کشتي  مالکان  نمايندگي  مسئوليت  ی  نماينده 

بي که  را  نيست، مستأجران  وکالت  به  شباهت 
مي آنبرعهده  جانب  از  و  مذاکرات  گيرند  وارد  ها 

اي و تخصصي  ها را به طور حرفهزنيشوند و چانهمي
مي انجام  با  به  را  اجاره  قرارداد  نهايت  در  و  رسانند 

م  امضا ميشرايط  کنند. در  ورد علاقه طرفين اصلي 
واقع ،اين افراد به حساب ديگري و براي تأمين هدف، 
غرض و مصالح مالک کشتي يا مستأجر اقداماتي را 

مي انجام  نه به  خواه  باشند  وکيل  خواه  رسانند، 
 . 2(174: 1393)نجفي اسفاد، 

درخصوص تعريف تقصير متصدي حمل، با توجه 
انون دريايي ايران که همان تقرير  ق  55و    54به مواد  

مواد   مبناي    4و    3انگليسي  هستند،  لاهه  قواعد 
مسئوليت قدري مبهم بيان شده است. بنابراين، در  
اين مورد که فرض بر مسئوليت متصدي حمل و نقل 
دريايي بوده يا فرض بر تقصير او باشد محل اختلاف  
است. برخي از استادان، مسئوليت متصدي حمل و  

اند.  دريايي را مبتني بر فرض تقصير عنوان کردهنقل  
برخي ديگر از محققان، مسئوليت متصدي حمل و  
مسئوليت   واقعي  ی  اماره  بر  مبتني  را  دريايي  نقل 

به  مي تقصير  ارتکاب  عدم  اثبات  صرف  زيرا  دانند، 
وسيله ی متصدي حمل و نقل، رافع مسئوليت وي  

بنابراين، وي مسئول خساراتي اسنمي ت که  باشد. 
آن زاده،  علت  )تقي  است  ناشناخته  : 1394ها 

با اين وجود، دور از ذهن است که بتوان براساس قانون دريايی    2
ايران، طرفين بارنامه ی دريايي را که متفاوت از اطراف قرارداد  

 اجاره کشتي هستند از جمله نمايندگان فوق به شمار آورد. 
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قانون   55ماده ی    2(. مطابق بندهاي بخش  191و190
بخش   بندهاي  همان  که  ايران  ی    2دريايي   4ماده 

قواعد لاهه هستند، مصاديق علل غيرقابل انتساب  
به متصدي حمل و نقل عبارتند از: خطرات و حوادث 

کشتيراني، بليات   هاي قابلدريا و يا سوانح دريا و آب
، جنگ و نتايج آن، 2، عمليات دشمنان جامعه 1طبيعي 

متوقف يا  عمليات  بازداشت  نتيجه  در  کشتي  شدن 
يا  مردم  يا  حکام  عمل  يا  امر  سبب  به  يا  قهريه 

هاي قرنطينه، اعتصاب و  مقامات قضايي، محدوديت
خودداري از کار به طور کلي و جزئي به هر علتي که  

 ا اعتشاش. باشد و شورش و ي

رويه ی قضايي در کشورهاي   3.3
منتخب برای ارجاع به شرط داوري 

 اجاره کشتي داخل بارنامه 
مي نظر  يک  به  تعيين  انگلستان  قانون  تحت  رسد 

چارترپارتي مشخص که شرايط آن داخل بارنامه ی  
الزامي   شروط  درج  اعتبار  براي  شده،  ديده  دريايي 

پرونده ی   نباشد. يکي از دلايلي که دادگاه در مورد
به نتيجه رسيد، استفاده از فرم استاندارد    3وينسون 

مي نشان  که  بود،  چارترپارتي  براساس  داد بارنامه 
طرفين قصد دارند ملاحظات موردنظر خود را از يک  
چارترپارتي يا ساير قراردادهايي اعمال نمايند که نام  
بردند اعمال نمايند. بعلاوه، شرايط پرونده طوري بود  

توانست با قطعيت تشخيص دهد از  دگاه ميکه دا
بين سه چارترپارتي احتمالي که مالکان کشتي منعقد  

اند کداميک دقيقاً مورد ارجاع قرار گرفته است.  کرده
موردنظر   چارترپارتي  که شناسايي  است  زماني  اين 
نباشد   ممکن  دادگاه  کافي  تلاش  و  سعي  عليرغم 

(Goldby, 2007: 5-9.) 

وي مورد  بر  اختلاف  4نسونعلاوه  پرونده  يک   ،
داوري   شرط  حاوي  که  دريايي  بارنامه  درخصوص 
چارترپارتي بوده، در رأي داوري خبرنامه قانون دريايي  

سال    5لويدز  موضوع    2006در  کالاي  گرديد.  منتشر 
 

1 Act of God 
2 Act of Public Enemies 
3 The Winson 
4 The Winson 

هاي برنج تحت يک فقره  اين مناقشه مرتبط با کيسه
مشخص، شامل    بارنامه دريايي مرتبط با چارترپارتي

کلوز داوري و قانون حاکم بود و موجب گرديد قانون 
اختلافي   »هرگونه  عبارت  و  شده  اعمال  انگلستان 
ارجاع  لندن  در  داوري  به  چارترپارتي«  اين  از  خارج 

 (.Goldby, 2007: 9-10داده شود )

تر در کشور انگلستان معروف يک تصميم قديمي
بود که حاوي هر  شامل قراردادي    6به مسينياکي برِگنِ 

البته   بود.  انگلستان  و دادگاه  لندن  دو شرط داوري 
امريکا   متحده  ايالات  در  واقع  دادگاهي  به  شاکي 
شکايت برد و متهم با موفقيت حکم تبرئه گرفت و  
بعداً در دادگاه انگلستان با درخواست داوري مطابق  
با توافقنامه داوري در لندن اقامه دعوي نمود. دادگاه 

که توافق اختياري داوري سبب تعهد يکي    حکم داد
بنابراين   انجام داوري گرديده است.  از طرفين براي 
داوري مشخصاً در اين پرونده مورد تأييد قرار گرفت.  
چراکه اين رويه به روشني توسط طرفين دخيل در 

(. Garnett, 2013: 9-10قرارداد تصريح گرديده بود ) 
نام دارد که   7انو پرونده اجاره بعدي از اين دست نرِ 

مندرجات   بارنامه،  شرايط  با  اختلاف  بروز  درصورت 
شده   داده  تشخيص  اولويت  داراي  اجاره  قرارداد 
بودند. طرفين در بارنامه روي قانون انگلستان و رفع  
در   که  درحالي  بودند،  کرده  توافق  دادگاه  اختلاف 
بارنامه عبارتي وجود داشت که در آن شرط   پشت 

جاره کشتي نافذ و جاري شناخته شده  داوري قرارداد ا 
بود. شرط داوري در اين قرارداد اجاره معين نمود که  
اختلافات ايجادشده بايستي در لندن داوري شوند.  
دادگاه  در  کالا  به  وارده  خسارت  خاطر  به  شاکي 
رأي   با  هم  متهم  و  کرد  شکايت  انگلستان  تجاري 
گرديد   تبرئه  بود،  شده  صادر  نفعش  به  که  داوري 

(Garnett, 2013: 15-16 .) 

حمل يک  اينکه  براي  چين،  خارجي در  ی  کننده 
نزد  دادرسي  به  اقدام  دريايي  ی  بارنامه  براساس 
داوري لندن نمايد، تلاش براي اعمال قرار منع تعقيب 

5 Lloydss Maritime Law Newsletter (LMLN) 
6 The Messiniaki Bergen 
7 The Nerano 
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دادگاه به طور معمول درنظر  توسط  انگلستان  هاي 
مي نيز  گرفته  کنگ  هنگ  در  تلاشي  چنين  شود. 

ين فرض که سرزمين اصلي )چين(  صورت پذيرفت با ا
دو   داراي  ولي  کشور،  يک  در  دو  هر  کنگ  هنگ  و 
دادگاه  هستند.  متفاوت  قانونگذاري  سيستم 
انگلستان اين قدرت را دارد که براي يکي از طرفين  
دعوي به خاطر نقض توافقنامه داوري دربرابر اجراي  
احکام دادرسي خارجي قرار منع تعقيب صادر کند.  

دا رأي  روي  وقتي  مندرج  داوري  شرط  براساس  وري 
مي صادر  ميبارنامه  بارنامه  ی  دارنده  تواند  شود، 

استدلال نمايد که توافق داوري معتبري بين طرفين  
و   تأييد  از  است  قادر  هم  دادگاه  پس  ندارد،  وجود 

  5يا    2اجراي رأي داوري در کشور چين براساس مفاد  
-Li, 2015, pp.11کنوانسيون نيويورک امتناع ورزد )

15.) 

معدود   از  يکي  به  اشاره  با  است  شايسته 
دادگاه  پرونده يک  در  ايران  دريايي  دعوي  هاي 

تخصصي دريايي که صدور دادخواست آن مرتبط با  
بحث  مورد  موضوع  از  مثالي  و  بوده  حاضر  موضوع 
است، خاطرنشان گردد اعتماد سيستم قضايي کشور  

قديمي  به متخصصان امر چطور توانسته بود عليرغم  
از   گره  ايران،  دريايي  قانون  ابهام  و  نقص  و  بودن 
دريايي   نقل  و  ی حمل  زمينه  در  حقوقي  مشکلات 

 کشورمان بگشايد.

درخصوص دعوي شرکت کشتيراني ... به طرفيت  
مطالبه   و  خواسته  به  بازرگاني  دلار    97893وزارت 

همچنين   و  )دموراژ(  کشتي  معطلي  خسارت  بابت 
اني به طرفيت شرکت درخصوص دعوي وزارت بازرگ

بين و  بازرگاني  ثالث  جلب  خواسته  به   ... المللي 
از تأخير در بارگيري، قرار   مطالبه ی خسارت ناشي 

اي تهيه و در بندرعباس در  تن قير بشکه  7211بود  
بندر   مقصد  به  تا  شود  بارگيري  خوانده  کشتي 
صدور   عليرغم  گردد.  حمل  کنيا  کشور  در  مومباسا 

براي بارگيري و ابلاغ آن به خوانده،   1اعلاميه ی آمادگي 
بارگيري با ده روز تأخير انجام شد و علاوه بر آن در  
انجام   با سيزده روز معطلي  بندر مقصد نيز تخليه 

 
1 Notice of Readiness (NOR) 

از  را  تأخيرات  خسارت  مطالبه  خواهان  و  گرفت 
داوري   شرط  به  استناد  با  خوانده  داشت.  خوانده 

و تأخير   انگلستان به صلاحيت دادگاه ايراد وارد کرده
بين بازرگاني  را متوجه شرکت  بارگيري  ...  در  المللي 

به   استناد  با  ثالث  دعوي جلب  با طرح  و  دانستند 
مسئوليت   که   ... شرکت  و  او  بين  منعقده  قرارداد 
خواستار   را  وي  محکوميت  بود  پذيرفته  را  بارگيري 
عمل   به  موجهي  دفاع  نيز  ثالث  مجلوب  شدند. 

 بررسي دادگاه: نياوردند. نتيجه اينکه طبق 

شرکت هردو  خوانده  و  خواهان  ايراني  اولاً  هاي 
ايران محل    968بودند و طبق ماده ی   قانون مدني 

يک   بازرگاني  وزارت  چون  و  بوده،  ايران  عقد  وقوع 
قانون اساسي    139طرف دولتي بوده که طبق اصل  

دولت   اجازه ی هيات  نيازمند  داوري  به  ارجاع  براي 
ت مردود گرديد. ثانياً با توجه  بودند، ايراد عدم صلاحي

  )... ابرازي خواهان )شرکت کشتيراني  به مستندات 
و تخليه  بارگيري  براي  معين    2که در آن مدت مجاز 

آن   از  خارج  بازرگاني(  )وزارت  خوانده  و  بود  شده 
مطابق گزارش کارشناس خبره ی امر با تأخير بارگيري  

مواد   به  مستند  بود،  نموده  تخليه  داد  )قرار   135و 
)تعهدات مستأجر( و ملاک ماده    143اجاره کشتي( و  

به    148ی   حکم  ايران،  دريايي  قانون  )تأخير( 
پرداخت   به  خوانده  بابت    75069محکوميت  دلار 

حق   در  دادرسي  خسارت  اضافه  به  خواسته  اصل 
نظر به مسئوليت بارگيري   ثالثاً  خواهان صادر شد. 

قده بين  به موقع در بندر بارگيري طبق قرارداد منع
مواد   به  مستند  ثالث  مجلوب  و   180و    10خوانده 

بند   و  مدني  مفهوم    143ماده    1قانون  همچنين  و 
 198قانون دريايي ايران و ماده ی    148مخالف ماده ی  

محکوميت   به  حکم  مدني  دادرسي  آيين  قانون 
بين بازرگاني  )شرکت  ثالث  به  مجلوب   )... المللي 

أخير در بارگيري  دلار بابت خسارت ت  39416پرداخت  
و مبلغ خسارت دادرسي  در حق خوانده صادر شد  

 (. 447-445: 1397)پورنوري، 

2 Lay Time 



 

234 

 . 236تا  221 صفحات   .1400تابستان  و  بهار  .7. شماره پیاپی 1شماره   . 5 دوره

 

تطبیقی حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

 

بررسی تطبیقی ارجاع به شرط داوری قرارداد اجاره کشتی در بارنامه دریایی )کشورهای منتخب: انگلستان،  . اسماعیل یعقوبی، مسعود دادخواه 
 چین، آلمان و ایران( 

 گيرينتيجه 4
حين بروز تعارض در رويه ی حل اختلاف بارنامه و 
رويکردهاي   دنيا  مختلف  کشورهاي  اجاره،  قرارداد 

کرده أتخاذ  موضوع  اين  به  نسبت  را  اند. متفاوتي 
پيشروان  از  يکي  عنوان  به  انگلستان  کشور  قانون 
فاقد  و  بوده  لا  کامن  تابع  دنيا  دريانوردي  صنعت 

و نوشته مي اين وجود،  قوانين مکتوب  با  اما  باشد؛ 
با  کشور  آن  در  صادره  داوري  آراء  و  قضات  احکام 

گيري از سابقه ی طولاني دريانوردي آن کشور با  بهره
نارضايتي همراحداقل  کلي  ها  رويکرد  است.  بوده  ه 

کشتي   اجاره  قرارداد  ملاحظات  درج  در  انگلستان 
داخل بارنامه ی دريايي در قانون انگلستان که توسط  

بين مراجع  از  شده بسياري  رعايت  هم  ديگر  الملل 
براي نافذ بودن بخشي از توافقات طرفين، نياز دارند  
چارترپارتي  به  و شفافي  ارجاع صريح  بارنامه  در  تا 

از  مو استفاده  ايشان  نظر  از  و  باشد  شده  ردنظر 
نيست.   کافي  کلي  و  عمومي  عبارات  و  کلمات 
از   موضوعات  اين  چين،  کشور  قانون  درخصوص 
پيچيدگي به مراتب بيشتري برخوردار است. از يک  
طرف، قراردادهاي اجاره سفري و زماني از هم تفکيک  
شده اند که موجب تشديد عدم اعتبار شرط داوري 

مي  مندرج زماني  چارتر  يک  طرف  تحت  از  گردد. 
ديگر، هيچ گونه منعي روي درج شرط داوري تحت 
يک چارتر سفري وجود نداشته و قانون داوري هم از  
شمول   دايره  از  داوري  توافق  وجود  و  شکل  نظر 

اي برخوردار است. قانون کشور آلمان نيز به  گسترده
ژرمن   و  رومن  قواعد  از  اصولاً  که  بخشي  عنوان 

سالا در  گرديده  تا ستخراج  نموده  تلاش  اخير  هاي 
جديد  شرايط  و  زمان  مقتضيات  با  را  خود  مفاد 

 المللي بيشتر وفق دهد. بازارهاي بين

درمورد قانون دريايي ايران، اما بيش از نيم قرن  
گذرد. گرچه در زمان ظهور خود گام  از تصويب آن مي

مفيد و پيشرفت مهمي در عرصه ی حقوق دريايي 
ورمان بود، اما تعاريف کلي آن از بارنامه ی دريايي  کش

آن کليات  برخي  ذکر  و  کشتي  اجاره  قرارداد  ها و 
پيچيده  سال نيازهاي  جوابگوي  ديگر  که  هاست 

نمي دريايي  نقل  و  حمل  و  درج  کشتيراني  باشد. 
جمله   از  دريايي  ی  بارنامه  متن  در  اضافي  شروط 

داوري ساير    شرط  يا  کشتي  اجاره  قرارداد  از  که 
اي از  توافقات طرفين درگير آمده باشد در هيچ ماده

هرگز   آن  با  برخورد  ی  نحوه  و  نشده  ديده  قانون 
 بيني نشده است.پيش

ايران،   دريايي  قانون  تصويب  از  پس  سال  سي 
دادگاه از  رسيدگي  يکي  به  تهران  عمومي  هاي 

ع که  پرداخت  دريايي  دعاوي  به  ليرغم  تخصصي 
موفقيت و اقتدار در صدور آراء تخصصي در سطح  

المللي، بيش از دوازده سال دوام  استانداردهاي بين
احساس  کاملاً  آن  خالي  جاي  امروز  آنچه  نداشت. 

قانون  مي نواقص  تکميل  و  ابهامات  تفسير  شود 
سال   با   1343مصوب  جديد  قانون  يا  الحاقيه  طي 

کنوانسبهره روز  به  محتويات  از  هاي  يونگيري 
در   داوري  ی  رويه  بيشتر  رواج  همچنين  و  جديدتر 
رسيدگي به اختلافات حقوق دريايي است. اميد آن  

دادگاهمي ابزار  از  بتواند  قانوني  چنين  هاي  رود 
مند شده  اي بهرههاي داوري حرفهتخصصي و کميته

و ضمن برداشتن بار زيادي از دوش سيستم قضايي  
خدمات ی  ارائه  ی  زمينه  به    کشور،  بهتر  حقوقي 

صنعت کشتيراني و بازار حمل و نقل دريايي را فراهم  
 آورد.
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Abstract 
The protection of intellectual creations in the realm of laws and regulations has 
been one of the most fundamental goals of legal systems in the present century; 
Therefore, both at the national and international levels, several laws and treaties 
in the field of literary, artistic and industrial property have been formulated and 
regulated, and each of them has supported different examples. In Iran, one of the 
most important and in fact the first law that has been approved in the field of 
literary and artistic property is the Law on Protection of the Rights of Authors, 
Writers and Artists approved in 1969, which is mentioned in Article 2 of the law. . 
Despite Article 2 of the Berne Convention, which can be interpreted in an 
allegorical way in various ways, Article 2 of the Law on the Protection of the Rights 
of Authors, Writers and Artists, which seems to be inspired by Article 2 of the 
Berne Convention, is a form of expression. Which has caused doubts about the 
allegorical or exclusive nature of its examples. In the present study, using a 
descriptive-analytical approach, while explaining different legal perspectives and 
presenting various other reasons, it is concluded that despite the supportive 
nature of this law, the method of preparing Article 2 and other materials related 
to this article is such that the view is exclusive. Supported by Article 2 of the Law 
on the Protection of the Rights of Authors, Writers and Artists, but due to the 
different effects that each of the above views may have, it is suggested that a 
moderate approach be chosen in this regard; Thus, if the emerging instances are 
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property, exclusive, 
allegorical, creator 

able to comply with the instances mentioned in Article 2 of the said law and a 
similarity can be established between them, it will be supported and otherwise a 
special law will be set. 

 

Extended abstract 
1. Introduction  
The increasing development of the 
surrounding world is due to the efforts of 
people who use their power of reason to 
create positive effects on their lives and 
the lives of all contemporaries, and may 
even be able to pave a new path for the 
future. Man is a creature in whom God has 
institutionalized the power of creativity 
and innovation. Hence, some people, by 
distancing themselves from everyday life 
and at the same time with great effort, 
create novel intellectual works. To 
preserve and protect such valuable works 
and make the best use of them, legal 
protections are necessary.  Despite the 
centrality of intellectual property policy in 
many aspects of the global economy and 
daily life, one of the most challenging 
issues that remains hidden is the term 
intellectual property itself. Numerous 
conventions have been created to achieve 
this and several examples of intellectual 
property have been proposed. However, 
none of them have provided a definition of 
this type of property, and this has led to 
the proposition of many different 
definitions of this doctrine. 

In a comprehensive definition, 
intellectual property rights can be 
considered as a set of rights exclusively 
given to the creator of the work in the 
fields of industry, literature and art. 
Therefore, it can be concluded that 
intellectual property rights are divided 
into two types of industrial property and 
literary/artistic property. The rights 
arising from the creation of such works are 

exclusively in the possession of their 
creators. Intellectual works have played an 
important role in expanding the world 
today. For this reason, the protection of 
intellectual property and technological 
achievements has become a fundamental 
principle in various legal systems of the 
world. Hence, the development of 
intellectual property rights can guarantee 
the economic and technological success of 
researchers as well as knowledge-based 
companies. Intellectual property rights 
has faced serious problems in recent years 
due to the increase of the volume of 
produced works as well as the expansion 
of communication at national and 
international levels, especially through the 
World Wide Web and the ability to easily 
and quickly access the ideas of authors. 
Thus, several samples of abusing the rights 
of copyright holders have been seen 
recently. 

In 1970, the World Intellectual Property 
Organization was established. In the 
following years, this organization emerged 
as one of the specialized organizations of 
the United Nations. As mentioned in 
Article 27 of the Universal Declaration of 
Human Rights, intellectual property rights 
can also be recognized as a human right. In 
addition, different countries have enacted 
laws to protect the intellectual properties, 
develop the economy and improve the 
international relations through preserving 
the rights of the innovative works . 

As stated, the human mind has 
unlimited creativity and processing 
capability. In this regard, legislators try to 
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 formulate and regulate laws to include all 
cases as much as possible, and minimize 
the procedures for protecting cases. In 
Berne International Convention, which 
has been the source and inspiration of 
many countries in the field of legislation 
on literary and artistic property, samples 
provided are in the two forms of explicit 
and allegorical. There are several 
objections to this law, such as dispersion 
and fragmentation in the regulation of 
instances and duplication of instances. 
However, the challenge we face in the 
present study is to what extent these 
instances are supported by this law and in 
the face of emerging instances. This is 
because the main issue is the protection or 
non-protection of the works that are not 
explicitly mentioned in the text of the law 
and there is a fear of ignoring the rights of 
their creators. Therefore, it needs to be 
studied and analyzed. It seems that the 
goals of those who believe in allegorical as 
well as those who believe in the exclusivity 
of the cases protected by the law are the 
same because both groups basically want 
to support the emerging samples. 
However, the first group claims that in 
practice there is no appropriate and 
effective support for some of these works 
and their creators and the second group 
claims that, if necessary, new special laws 
should be formulated to protect the 
various emerging instances and their 
creators. In fact, the dissimilar nature of 
some emerging instances or the 
ineffective scope of copyright law support 
for such instances is the criterion for 
complementary action by the second 
group to exclude instances protected by 
copyright law that provide authors with a 
moderate approach ensuring that the 
interests of both groups are served as 
much as possible. The present article 
contains three main discussions, first on 
the works supported by the Law on the 

Protection of the Rights of Authors, 
Writers and Artists, and then on the views 
of those who believe in the exclusive and 
allegorical nature of the instances. After 
that, it selects an appropriate approach, 
and finally examines some allegorical or 
exclusive works.  

2. Methods  
In this article, library and descriptive-
analytical methods have been used.  

3. Findings  
It seems that a moderate approach should 
be chosen to meet the goals of the 
proponents of both approaches. Thus, 
with some flexibility, emerging instances 
conforming to the twelve instances of 
Article 2 of the Law on the Protection of 
the Rights of Authors, Writers and Artists, 
or the similar ones, can be protected by 
the law. However, emerging instances not 
related to the specific cases in the 
mentioned law cannot be effectively 
supported. Thus, a new up-to-date law 
should be drafted and compiled. Only in 
this case, the intentions of the two groups 
can be achieved to a large extent and 
possible corruptions can be prevented. 

4. Conclusion  
Some have cited reasons such as the 
protection of the law under discussion, the 
absoluteness and generality of the 
definition provided by the legislature in 
Article 1, the existence of symmetry in the 
instances of Article 2, and finally the 
codification of the law based on the Berne 
Convention. The proposed views can be 
refuted by the analyses made, indicating 
that the protection of a law does not lead 
to the extension of the cases supported by 
it. According to the general definition of 
Article 1., there is no reason for the 
legislator to support any work; Rather, like 
many other laws, it has defined the main 
words of that law, and the analogies seen 
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in some instances of Article 2 are limited 
to the same instance, not the entire law, 
and in the end it cannot be denied that The 
Law on the Protection of the Rights of 
Authors, Writers and Artists is derived 
from the Berne Convention. However, it is 
clear that by using the numbering and 
counting of cases in the twelve 
paragraphs, extensive changes can be 
made to the works under protection. In 
contrast, the lack of analogy to allegorize 
the protected works, the enactment of 
Article 2 despite the existence of Article 1 
in the law, the adoption of new laws and 
regulations to protect emerging examples, 
the existence of multiple examples in the 
Comprehensive Bill of Intellectual 
Property and, ultimately, the 
ineffectiveness of the allegorical claim of 
Article 2 of the law in question are the 
reasons for strengthening the view of 
exclusivity. If the legislator intended to 
protect any work, he would no longer have 
enacted Article 2 in the form of "works 
protected by this law" and there would be 
no need to enact new laws, because any 
work was supported in this law; On the 
other hand, the legislator could have acted 

in the comprehensive intellectual property 
bill as well as the law in question. However, 
he did not act in this way and explicitly 
mentioned the neglected examples in the 
bill to strengthen the autonomous view of 
the present study, in addition to 
eliminating the weakness of the law 
protecting the rights of authors, writers 
and artists. 
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  قانون  2  ماده  بودن  تمثیلی  یا  حصری  بر  مبتنی  رویکردهای  بر  تحلیلی
  با  1348  مصوب  هنرمندان  و  مصنفان   و  مؤلفان  حقوق حمایت
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 چکیده
 هاینظام  اهداف  ترینبنیادی  از  یکی  مقررات،  و  قوانین  قلمرو  در   فکری  هایآفرینش  از  حمایت
 و  قوانین  المللی  بین  سطح   در چه   و   ملی  سطح در  چه  رو،  این  از.  است  بوده  حاضر  قرن   در  حقوقی

 هر   و  اندشده  تنظیم  و  تدوین  صنعتی   مالکیت  و  هنری  ادبی  مالکیت  یزمینه  در   متعددی  معاهدات
  واقع  در  و  ترینمهم   از  یکی  ایران  کشور  در.  اندداده   قرار  حمایت  مورد  را  مختلفی  مصادیق  کدام

  حقوق   حمایت  قانون  است،  رسیده  تصویب   به  هنری  و  ادبی  مالکیت  یشاخه   در  که  قانونی  نخستین
  مورد   مصادیق  به  مذکور  قانون  2  ماده  در  که  باشدمی  1348  مصوب  هنرمندان  و  مصنفان  و  مولفان
  بودن   تمثیلی  که  برن  المللی  بین  کنوانسیون  2  ماده   رغمعلی.  است  شده  اشاره  قانون  این  حمایت

 حقوق   حمایت  قانون  2  ماده  در  است،  برداشت  قابل  مختلفی  طرق  به  آن  حمایت  مورد  مصادیق
  بیان  یشیوه  گرفته،  الهام  نیز  برن  کنوانسیون  2  ماده   از  نظر   به  که  هنرمندان  و  مصنفان  مؤلفان،
  مصادیق   بودن  حصری   یا  تمثیلی  به   نسبت  تردید  و  شک   ایجاد   باعث  که  است  ایگونه   به   مصادیق 

  های دیدگاه   تبیین  ضمن  تحلیلی  توصیفی  رویکرد  از  استفاده  با  حاضر  پژوهش  در.  است  گردیده  آن
  بودن   حمایتی  رغمعلی  که   شودمی   حاصل   نتیجه  این  دیگر،   متعدد  دلایل  یارائه   و  حقوقی  متفاوت

  دیدگاه   که  باشدمی  ایگونه   به  ماده  این  به  مرتبط  مواد  سایر  و  2  ماده  تنظیم  یشیوه  قانون،  این
 هنرمندان   و  مصنفان  و  مؤلفان  حقوق  حمایت   قانون   2  ماده   حمایت  مورد  مصادیق   بودن  حصری

  داشته   همراه  به  توانندمی  مذکور  هایدیدگاه   از  کدام  هر  که  متفاوتی  آثار   جهت  به   اما  گیرد،  قوت
  مصادیق   اگر  که  شرح   بدین  گردد؛  انتخاب  راستا  این  در  میانه  رویکرد  یک   گرددمی  پیشنهاد  باشند،
 هاآن  میان  بتوان  و  باشد  داشته  را  مذکور  قانون  2  ماده  در  مندرج  مصادیق  با  انطباق  قابلیت  نوظهور
 . گردد تنظیم خاص قانونی صورت این غیر  در و آید عمل به  حمایت آن از نمود، برقرار شباهتی
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قانون حمایت حقوق   2مبتنی بر حصری یا تمثیلی بودن ماده تحلیلی بر رویکردهای . احسان نعمتی، محمدرضا پروین و مهدی طالقان غفاری 
 با نگاهی اجمالی به کنوانسیون برن 1348مؤلفان و مصنفان و هنرمندان مصوب 

 مقدمه 1
  زحمات   ونیمد  رامون یپ  جهان روزافزون    ی توسعه

 شیخو  تعقل  قدرت  یر ی کارگبه  با  که  است  یافراد
  و   خود  ی زندگ  بر  مثبت  راتیتأث  جاد یا  درصدد

  نو   یراه  بتوانندبسا  چه  ی حت  و  ندیآیبرم  عصرانهم
 که   است  یموجود  انسان  .دراندازند  ندگانیآ  یبرا

  نه ینهاد  او   در  را  ینوآور  و  تیخلاق  توان  خداوند
 ، رو  نیا  از(.  105:  1389ی،  آمل   یجواد)  است  ساخته

همگام    ی وروزمرگ   از  گرفتن  فاصله  بااشخاص    یبرخ
  که   ندی نمایم  خلق  یعیبد  یفکر  آثار  فراوان  تلاش  با

  و  ارزشمند  آثار  چنین  از  انتیص  و   حفظ  یبرا
  و   بروز  که  یافکار  ماحصل  از  بهتر  هرچه  یبردار بهره

  جلوه   یضرور  و  لازم  یقانون  یهاتیحما  ،افتهی  ظهور
همکاران،  عالم(  کندیم  و   10۶:  1399زاده 

Gürkaynak etal, 2018: 861, Westmacott, 
Hogan, 2011: 546, Yu, 2017: 8)وجود با   . 

  های جنبه  در  فکری  مالکیت  سیاست  محوریت
  همچنان   روزمره،  زندگی  و  جهانی  اقتصاد  از   متعددی 

  و   پنهان  برانگیزی که  چالش  بسیار  موضوعات  از  یکی
  مالکیت   عبارت  خود  است،  مانده  باقی  سربسته

)  فکری   . (Vaidhyanathan, 2017: 38است 
  ی امر   چنین  تحقق  یبرا  یمتعدد  یها ونیکنوانس

  ی فکر   تی مالک  از  یقیمصاد  انیب  به  و  شدند  جادیا
  ی فیتعر  کدامچیه  که  است  یدر حال  نی ا  و  پرداختند

  باعث   امر   ن یهم   واند  ننموده  ارائه   تیمالک   عون  ن یا  از
  شده   نیدکتر  توسط  یمتنوع  و  متعدد  فیتعار  ارائه

 1.است

مانع   و  جامع  تعریفی    ت یمالک  حق  توانیمدر 
های  زمینه  در  که  دانستحقوقی    مجموعه  را  2ی فکر 

  ار یاخت   دری انحصار صورت    بههنری    وی ادبی،  صنعت 

 
اثر    1 آن یک  و موضوع  بوده  اقتصادی  ارزش  دارای  که  حقوقی 

 (. 254:1391فکری است )صفایی،

بهره    - اجازه  آن  به صاحبان  که  فکر  حقوقی  از  انحصاری  وری 
 (.24:1393دهد )کاتوزیان،انسان را می

بهره  - حق  که  شخص حقوقی  برای  انحصاری  و  مطلق  مندی 
ادبی، هنری و صنعتی که دارای  آفریننده اثر فکری در زمینه های  

  جه ی نت  توانیم   نیبنابرا؛  ردیگ یم  قرار   اثر  نندهیآفر
  ت یمالک   قسم  دو  به ی  فکر  تیمالک  حقوق  که  گرفت 
  گرددیم   منقسم   4ی هنر ی،  ادب  ت یمالک  و  3ی صنعت 

(Craghill and Watts, 2007: 205 Huang and 
Li, 2019: 6  آثار آن  پیدایش  از  ناشی  حقوق  که   )

دارد.   قرار  اش  پدیدآورنده  اختیار  در    آثار انحصاراً 
ی  کنون   جهان  گسترش  دریی  سزاه  ب   نقشی  فکر 

 از   حفاظت  لیدل  نی هم   به.  اندنموده  جادیا
  به   لیتبد  فناورانهی  دستاوردها  وی  فکری  هاییدارا

  ا یدن  مختلف ی  حقوقی  هانظام  در ی  اساس  اصل  کی
  ی فکر   تی مالک  حقوقی  توسعه،  رو  نیا  از  ؛است  شده

ی  فناور  وی  اقتصاد  ت یموفق  ضامن  تواندیم 
  ان یبن دانش  یهاشرکت  نیهمچن  و  پژوهشگران

 .  باشد

  بالا  با  ر ی اخی  هاسال  در ی  فکر  تی مالک   حقوق
  گسترش   ن یهمچن   و  آثار   داتیتول  حجم  رفتن

  از خاصه    وی  المللنی ب  و ی  مل   ح وسط  در  ارتباطات
ی  دسترس   تیقابل  و  تن نتر ی ای  جهانی  شبکه  قیطر

پدیدآورندگان؛  هاشهیاندبه    عی سر  و  آسان  بای 
 ققوح  ازسوءاستفاده    ثیح  ازی  جد  داتیتهد
 .است  شده مواجه آثار نندگانیآفر

ی  فکر   تیمالک ی  جهان  سازمان  1970  سال   در
  بعد ی  هاسال  در  سازمان  نیا.  نمود  تی فعال   به  شروع

  ملل   سازمانی  تخصص ی  ها سازمان  ازی  ک یعنوان    به
  27همان گونه که در اصل      .نمودیی  خودنما  متحد

اعلامیه جهانی حقوق بشر نیز مورد اشاره قرار گرفته  
  کیعنوان    به  رای  فکر   ت یمالک  حقوق  توانیم   است

نیز  بشر  حق شناخت   ت یرسم  به ی 

می ایجاد  را  هستند  معنوی  و  مادی  )اصغری  ارزش  کند 
 (.18:  1391آقمشهدی،

های فکری در زمینه های  ها و آفرینشحقوق ناشی از نوآوری  -
 (.wipo,2017:1صنعتی، علمی، هنری و ادبی )

2 Intellectual Property Rights. 
3 Industrial Property. 
4 Copyright. 
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(Helfer,2006:973 ,Coombe,1998:59)    .1    از
دیگر،     ن یقوان   وضع   با   مختلفی  کشورهاسوی 

ی  والا  فهد  بهی؛  فکر   آثار  به  نسبتی  تیحما
 و  عیبد  آثار   خلق  قی طر  ازروزافزون    یتوسعه
ی  الملل نیب  روابط  گسترش  و  اقتصادیی  ایپو  نیهمچن 

 . شندیاندیم 

قدرت  و  بشر  ذهن  شد،  بیان  که  طور  همان 
های آفرینندگی و پردازندگی بی  اش قابلیتگسترده

توان برای آن هیچ محدودیتی قائل  همتایی دارد و نمی
این   در  قانونبود.  نمایند،  راستا  می  سعی  گذاران 

ای تدوین و تنظیم نمایند که تمامی  قوانین را به گونه
سویی،   از  و  گیرد  بر  در  امکان  حد  تا  را   مصادیق 
تشریفات حمایت از مصادیق را به حداقل برسانند  

توان منکر آن شد.  و این امر واقعیتی است که نمی
قانون که  دید  باید  خصواما  در  ما  قانون  گذار  ص 

حمایت حقوق مولفان و مصنفان و هنرمندان موفق  
قانون   این  به  متعددی  ایرادات  خیر.  یا  است  بوده 
و  مصادیق  تنظیم  در  تشتت  و  پراکندگی  همانند 
تکراری بودن مصادیق وارد است، اما چالشی که در  
که   است  این  هستیم  مواجه  آن  با  حاضر  پژوهش 

این  دامنه حمایت  مورد  مصادیق  این  تا ی  قانون 
توان  کجاست و در مواجه با مصادیق نوظهور آیا می

یا خیر؟ چون مسئله نمود  مراجعه  قانون  این  ی   به 
اصلی، موضوع حمایت یا عدم حمایت قانون مذکور  
از آثاری است که در نص قانون به شکل صریح به  
حقوق   گرفتن  نادیده  بیم  و  است  نشده  اشاره  آنها 

اتلاف همچنین  و  می  پدیدآورنده  وی  رود؛  حقوق 
بنابراین به بررسی و تحلیل نیاز دارد. اگرچه به نظر  

همچنین  می و  بودن  تمثیلی  به  قائلان  اهداف  رسد 
قائلان به حصری بودن مصادیق مورد حمایت قانون  
مذکور یکی باشد؛ چون هر دو گروه اساساً خواهان 

باشند، اما گروه اول  حمایت از مصادیق نوظهور می
خ ادعای  میبا  باعث  حمایت ود  عمل  در  که  شوند 

 

»اعلامیه   27مادهٔ    1 دارد:  بیان می  هر    -1ی جهانی حقوق بشر 
خویش   اجتماع  فرهنگی  زندگی  در  آزادانه  دارد  حق  شخصی 

گونه  از  کند،  در  همکاری  و  گردد  برخوردار  هنرها  مختلف  های 
هر   -2مند شود.  پیشرفت علمی سهیم گشته و از منافع آن بهره

مقتضی و موثری  از برخی از این آثار و پدیدآورندگان  
آنها صورت نگیرد ؛ اما گروه دوم با ادعای خود به این  

شوند که در صورت لزوم، قوانین خاص امر منجر می
متفاوت  مصادیق  از  حمایت  راستای  در  جدیدی 

یم شود  ها تدوین و تنظنوظهور و پدیدآورندگان آن
آن مصالح  در  که  کارآمدتری  و  بهتر  شکل  به  را  ها 

برخی   مشابه  غیر  ماهیت  حقیقت،  در  برگیرد. 
ی حمایتی غیر موثر قانون  مصادیق نوظهور و یا دامنه

این قبیل مصادیق، ملاک   حقوق مولفان نسبت به 
حصری   جهت  در  دوم  گروه  سوی  از  مکملی  عمل 

ح قانون  حمایت  مورد  مصادیق  نمودن  قوق تلقی 
می مقالهمولفان  بحث باشد.  سه  حاوی  حاضر  ی 

حمایت  مورد  آثار  به  ابتدا  در  که  باشد  می  اصلی 
قانون حمایت حقوق مؤلفان، مصنفان و هنرمندان و  
و  حصری  به  قائلین  های  دیدگاه  طرح  به  سپس 
در  و  مناسب  رویکرد  یک  انتخاب  و  بودن  تمثیلی 

یا حصری   و  تمثیلی  آثار  بررسی  به  دانستن  نهایت 
مصادیق مورد حمایت قانون مذکور پرداخته خواهد  

 شد. 

دامنه آثار فکری مورد حمایت  2
قانون حمایت حقوق مولفان 

 و مصنفان و هنرمندان 
متعددی   مبانی  فکری،  مالکیت  از مصادیق  حمایت 
در   آنان  مهمترین  از  یکی  اقتصادی  مبانی  که  دارد 
از مصادیق مختلف   و بررسی حمایت  و نقد  توجیه 

می فکری  مالکیت  )حقوق   ,Samuelsonباشد 
2016: 55 , Fisher, 2020: 7 درجه واقع  در   .)

سطح   با  متناسب  باید  فکری  مالکیت  از  حمایت 
ی اقتصادی و صنعتی هر کشور باشد )لنگ و  توسعه

گروه10:  1393همکاران،   مقابل،  در  اگرچه  های  (؛ 
ماندگی  حامی حقوق بشر دلایلی همچون فقر، عقب

م از  حفاظت  حق  آفرینشگر،  عنوان  به  و  شخصی  مادی  نافع 
را   خویش  هنری  یا  ادبی  علمی،  تولیدات  از  حاصل  معنوی 

 (.17: 1372داراست.« )ناصرزاده، 
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در  اقتصا اقتصادی  شکاف  تقویت  همچنین  و  دی 
در   مهمی  عامل  را  توسعه  حال  در  کشورهای  میان 
مالکیت   نوظهور  مصادیق  از  حمایت  عدم  راستای 

می دارویی  ابداعات  همچون  )صادقی،  فکری  دانند 
های  (. در نهایت چنانچه اگر از آفرینش215:  1387

ها در این زمینه  فکری شهروندان حمایت نگردد، آن
گذاری نخواهند کرد و ثروت، دانش یا سرمایه  تلاش

های دیگری مورد استفاده یا خلاقیت خود را در زمینه
دهند که شاید مطلوب واقع نگردد؛ به همین  قرار می

های  های فکری و خلاقیتجهت حمایت از آفرینش
پدیدآورندگان آثار فکری، یک ضرورت انکار نشدنی  

 باشد.  می

هنری بعنوان بخشی    در خصوص مالکیت ادبی و
از حقوق مالکیت فکری، باید چنین اذعان داشت که 

آفریده که  فراوانی  ارزش  به  توجه  از  با  علمی  های 
کرده پیدا  اجتماعی  و  فردی  همچنین  لحاظ  و  اند 

پدیده که  توسعهنقشی  راستای  در  مذکور  ی  های 
گذاران در جوامع  نمایند، قانوناقتصادی بشر ایفا می

نمی بیتو مختلف  اموالی  چنین  به  باشند  انند  اعتنا 
(. حق مولف برای مولفان و 4۶:  1394)میرحسینی،  

سایر آفرینندگان آثار ادبی و هنری حقوق خاصی را 
ها بتوانند در مدت زمان معینی  گردد تا آنقائل می

برداری از آثار خود را به دیگران بدهند یا ی بهرهاجازه 
 :WIPOممنوع نمایند )  برداری از آن آثار راحتی بهره

واقع  42 :2008 در  و  اولین  نیز  ایران  کشور  در   .)
و   ادبی  آثار  از  حمایت  راستای  در  قانون  مهمترین 
و  مصنفان  و  مولفان  حقوق  حمایت  قانون  هنری، 

باشد. همان طور  می  1348هنرمندان مصوب سال  
با   قانون  این  پیداست،  مذکور  قانون  عنوان  از  که 

حقوق   از  حمایت  اقشار  هدف  این  معنوی  و  مادی 
تنظیم و تدوین شده است. در راستای اثربخشی بر  

ماده   نیز در  ادعا، حقوقی  قانون مذکور برای    3این 
این اشخاص در نظر گرفته شده است که شامل حق  
اثر و حق  انحصاری نشر و پخش و عرضه و اجرای 

 
قانون حمایت حقوق مولفان و مصنفان و هنرمندان:»حقوق    3ماده    1

پدید آورنده شامل حق انحصاری نشر و پخش و عرضه و اجرای اثر و  
 است.« برداری مادی و معنوی از نام و اثر او  حق بهره

باشد که  برداری مادی و معنوی از نام و اثری میبهره
 1ده است،.پدید آور 

ی مذکور و حقوقی که به موجب با توجه به ماده
نظر   در  پدیدآورندگان  از  حمایت  راستای  در  آن، 
مقنن   حمایتی  رویکرد  خوبی  به  است،  گرفته شده 

می داشتهروشن  بیان  برخی  صرف  گردد.  که  اند 
ی اجتماعی و وضع قاعده، پذیرش قانونی یک پدیده

نماید و ضروری  یمعضلات و نیازهای آن را برطرف نم 
می نظر  زمان، به  اقتضاء  به  باتوجه  مقنن  که  رسد 

پدیده  این  نیازهای  پیش  و  امر  جوانب  تمامی 
اجتماعی را مورد سنجش قرار دهد و سپس به وضع  

و قاعده و  قانون  ی حقوقی مبادرت نماید )سلطانی 
(. از آنجایی که در حقوق ایران، 142:  1393همکاران،  

های فکری تحت حمایت مصادیقی از آفرینشصرفاً  
گیرند که در قانون بدان اشاره شده قانونی قرار می

عنوان   به  مقنن  توسط  دیگر،  عبارت  به  و  باشد 
شناسایی  گونه مورد  فکری  مالکیت  مصادیق  از  ای 

قرار گرفته باشند و تا زمانی که موضوع مورد حمایت 
نون  مشخص نگردد، امکان حمایت و اجرای صحیح قا

باشد. اینک باید  در راستای حمایت از آن ممکن نمی
دید که مقنن در واقع قصد حمایت از چه مصادیق 

قانون است.  داشته  را  موضوعاتی  چه  در  و  ما  گذار 
، به ذکر مصادیق  2فصل یکم قانون مذکور، در ماده  

مورد حمایت این قانون پرداخته است که به شرح  
 باشند:ذیل می

ی مورد حمایت این قانون به شرح  اثرها   -2  ماده
 : زیر است

هر   -1 و  نمایشنامه  و  جزوه  و  رساله  و  کتاب 
 . ی دیگر علمی و فنی و ادبی و هنری نوشته

هر    -2 به  که  تصنیف  و  سرود  و  ترانه  و  شعر 
 . ترتیب و روش نوشته یا ضبط یا نشر شده باشد

در   –  3 اجراء  منظور  به  بصیری  و  سمعی  اثر 
پرده سینما یا پخش از رادیو یا  های نمایش یا صحنه
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تلویزیون که به هر ترتیب و روش نوشته یا ضبط یا  
 .نشر شده باشد

اثر موسیقی که به هر ترتیب و روش نوشته    –  4
 . یا ضبط یا نشر شده باشد

ی  نقاشی و تصویر و طرح و نقش و نقشه  –  5
ابتکاری و نوشته تزیینی و ها و خطجغرافیایی  های 

یینی و اثر تجسمی که به هر طریق و هرگونه اثر تز
 . روش به صورت ساده یا ترکیبی به وجود آمده باشد

 (.مجسمه ) هرگونه پیکره – ۶

نقشه  –  7 و  طرح  قبیل  از  معماری  ی  اثر 
 . ساختمان

اثر عکاسی که با روش ابتکاری و ابداع پدید    –  8
 . آمده باشد

یا    –  9 دستی  هنرهای  به  مربوط  ابتکاری  اثر 
 . نقشه قالی و گلیم صنعتی و 

پایه  –  10 بر  که  ابتکاری  عامه اثر  فرهنگ    ی 
یا میراث فرهنگی و هنری ملی پدید آمده    (فولکلور)

 . باشد

جنبه  –  11 که  فنی  داشته  اثر  ابتکار  و  ابداع  ی 
 . باشد

هرگونه اثر مبتکرانه دیگر که از ترکیب چند  – 12
 . باشداثر از اثرهای نامبرده در این فصل پدید آمده 

حمایت  مورد  مصادیق  شد  بیان  که  طور  همان 
اند و موضوعی که  مورد بیان شده  12قانون مذکور در  

می این  است،  پدیدآورندگان  بدیهی  که  باشد 
حمایت  تحت شمول  ماده  این  در  مندرج  مصادیق 

ی دیگر به  این قانون قرار خواهند گرفت؛ اما از زاویه
حمایت  رسد حقوق ایران در خصوص تحت  نظر می

قرار دادن یا ندادن مصادیق نوظهور و یا مصادیقی  
و   مولفان  حقوق  حمایت  قانون  وضع  زمان  در  که 

اند، اما مورد اشاره مصنفان و هنرمندان وجود داشته
نگرفته با چالش بزرگی مواجه میقرار  با  اند،  باشد. 

تبیین   به  ادامه  در  شده،  بیان  مقدمات  به  توجه 
یلی بودن و حصری بودن و  های موافقان تمثدیدگاه

سپس به آثار تمثیلی و یا حصری دانستن مصادیق  
 قانون مذکور پرداخته خواهد شد.  2ماده 

 

بررسی دیدگاه های قائلان به  3
تمثیلی و حصری بودن 

مصادیق مورد حمایت و 
 ی یک رویکرد میانه ارائه

دیدگاه های   بررسی  و  تبیین  در بحث حاضر ضمن 
ی تحلیل های متعدد سعی خواهد  ارائهحقوقدانان و  

 شد یک رویکرد متناسب و قابل اجرا ارائه گردد. 

بررسی دیدگاه های قائلان به  3.1
 تمثیلی بودن مصادیق مورد حمایت 

دیدگاه بررسی  و  تفحص  به  حاضر  گفتار  های در 
حمایت  مورد  مصادیق  بودن  تمثیلی  به  قائلان 

 پرداخته خواهد شد. 

یت حقوق  حمایتی بودن قانون حما 3.1.1
 مولفان و مصنفان و هنرمندان

ی برخی باید توجه داشت که قانون مذکور، به عقیده
باشد و هدف آن حمایت یک نوع قانون حمایتی می

بنابراین،   است؛  و هنری  ادبی  آثار  پدیدآورندگان  از 
تفسیر آن باید بر این اساس صورت پذیرد )پیلوار،  

ها  فت تمدن(. از این رو، باتوجه به پیشر 201:  1394
که   است  طبیعی  فناوری،  و  علوم  گسترده شدن  و 

در  آفرینش زمان  هر  در  پدیدآورندگان  فکری  های 
ای ظاهر گردد، درنتیجه ، نباید در شکل خاص و تازه
های آثار، محدود به موارد خاصی متون قانونی، گونه

)آیتی،   رسد چنین  (. اما به نظر می83:  1393گردد 
پذیرش  قابل  می    استدلالی  مثال،  عنوان  به  نباشد. 

توان به قانون تجارت اشاره کرد که در واقع با هدف 
حمایت از تجار و مشاغل تجاری به تصویب رسیده 
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معاملات تجاری به    1قانون مذکور   2است که در ماده  
می نظر  به  و  است  گردیده  بیان  که  وضوح  رسد 

(.  29:  1394مصادیق این ماده حصری است )توکلی،  
داشتهچنانچه   بیان  خاص برخی  تجارت  قانون  اند 

(.  77:  1391است و باید خاص تفسیر شود )اسکینی،  
تصویب  و  تنظیم  که  قوانینی  از  کثیری  تعداد 

توان منکر  شوند جنبه حمایتی دارند؛  البته نمیمی
و  مولفان  حقوق  حمایت  قانون  بودن  حمایتی 
مصنفان و هنرمندان شد؛ اما بحث اصلی این است  

قانونکه   را  بودن  قانون  تمثیلی  در زمان وضع  گذار 
می میمشخص  نظر  به  و  استدلال  سازد  این  رسد، 

صحیح نیست که مصادیق مورد حمایت هر قانون  
 حمایتی را باید تمثیلی در نظر گرفت. 

مطلق و عام بودن تعریف ارائه شده از   3.1.2
قانون حمایت  1سوی مقنن در ماده 

 ان حقوق مولفان و مصنفان و هنرمند
مورد   مصادیق  بودن  تمثیلی  به  حقوقدانان  اکثر 

قانون مذکور، به دلیل مطلق و عام   2حمایت ماده  
ماده   در  مقنن  سوی  از  شده  ارائه  تعریف    1بودن 

قانون حمایت حقوق مولفان و مصنفان و هنرمندان  
باشند و آن را دلیل محکمی در راستای اثبات  قائل می

می خود  )امامی،ادعای  آیتی،  102:  1393پندارند  ؛ 
اسماعیلی،  71:  1393 به عقیده13:  1384؛  این  (.  ی 

قانون   1گروه، مقنن تعریف عام و جامعی  را در ماده  
مذکور از واژه اثر ارائه داده که بدین شکل بیان شده  

 است:

»از نظر این قانون به مؤلف و مصنف و   -1  ماده
ر  هنرمند »پدیدآورنده« و به آنچه از راه دانش یا هن 

می پدید  آنان  ابتکار  یا  گرفتن  و  نظر  در  بدون  آید 

 
 قانون تجارت: »معاملات تجارتی از قرار ذیل است:  2ماده  1
( خرید یا تحصیل هرنوع مال منقول به قصد فروش یا اجاره اعم از  1

 اینکه تصرفاتی در آن شده یا نشده باشد. 
( تصدی به حمل و نقل از راه خشکی یا آب یا هوا به هر نحوی که  2

 باشد. 
کمیسیون( و یا عاملی و  کاری )  العملحق( هر قسم عملیات دلالی یا  3

همچنین تصدی به هر نوع تاسیساتی که برای انجام بعضی امور ایجاد  
شود؛ از قبیل تسهیل معاملات ملکی یا پیدا کردن خدمه یا تهیه و  می

 رسانیدن ملزومات و غیره. 

طریقه یا روشی که در بیان و یا ظهور و یا ایجاد آن  
 . شود«به کار رفته »اثر« اطلاق می

ی این اشخاص، مطلق و عام بودن ماده  به عقیده
شود که هر اثر فکری گذشته  منتهی به این امر می  1

قانون باشد    از شیوه بیان و ظهور آن مشمول حمایت
در  و  اثر  مفهوم  تبیین  جهت  به  مقنن  واقع  در  و 

به ذکر مصادیق پرداخته است    1راستای تکمیل ماده  
ی ارائه آن ممکن است متفاوت که حسب مورد نحوه

باشد. به عبارت دیگر، مصادیق مندرج در قانون به  
تر شدن مفهوم اثر فکری است که از  منظور روشن

شده  اندیشه خارج  محض  مرحلهی  به  بیان  و  ی 
رسیده است و ذکر مصادیق به معنای محدود کردن 

باشد )شایسته،  تعداد و دایره شمول آثار فکری نمی
( و باتوجه به کلی بودن  4۶:  1375؛ کلمبه،  ۶3:  1395

عبارت قانون و توسل به ظاهر آن، آنچه مورد نظر  
قانون است، هرگونه اثر ادبی و هنری اصیل    1ماده  

)می عقیده71:  1375صفایی،  باشد  به  آنان،  (.  ی 
قانون مذکور، در عمل   2منطوق بندهای متعدد ماده  
ای داشته و در زمان بروز  تاب پذیرش شمول گسترده

بایست نظر تردید و اختلاف نظر، شخص دادرس می
)آیتی،   بخواهد  را  مربوط  به  83:  1393کارشناس   .)

می دیدگاهنظر  نقی رسد،  و  ضد  شده  ارائه  ض  های 
پیشین، می ادعای  خصوص  در  مثال،  برای  باشد، 

یک از  مصادیق  نویسنده  بودن  تمثیلی  مدعی  سو 
مورد حمایت است و از طرفی پیشنهاد مراجعه به  

ارائه می را  ماده  کارشناس  چنانچه  تمثیلی  2دهد؛   ،
باشد و تاب دربر گرفتن مصادیق متعدد و نوظهور را 

مراجع جهت  دلیلی  چه  دیگر  باشد،  به  داشته  ه 
کارشناس وجود دارد، با منطقی که بیان شده )مطلق  

کار ابتری    2( ، مقنن با درج ماده  1و عام بودن ماده  

( تاسیس و به کار انداختن هر قسم کارخانه مشروط بر اینکه برای  4
 ئج شخصی نباشد. رفع حوا

 ( تصدی به عملیات حراجی. 5
 های عمومی.  ( تصدی به هر قسم نمایشگاه۶
 ( هر قسم عملیات صرافی و بانکی. 7
 ( معاملات برواتی اعم از اینکه بین تاجر یا غیرتاجر باشد. 8
 ( عملیات بیمه بحری و غیربحری 9
و   سازی و خرید و فروش کشتی و کشتیرانی داخلی یا خارجی( کشتی10

 معاملات راجعه به آنها.«
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انجام داده و این در حالی است که مقنن عاقل فرض  
 می شود. 

قانون  2وجود قرینه در مصادیق ماده  3.1.3
حمایت حقوق مولفان و مصنفان و 

 هنرمندان  
نحو که  این  به  اشاره  با  مصادیق  برخی   انشاء  ه 

اقتضای  به گونه  2گانه در ماده  دوازده  ای است که 
ی  تفسیر موسع دارد، از عباراتی همچون »هر نوشته

یا   یا ضبط  نوشته  و روش  ترتیب  هر  »به  و  دیگر« 
استنباط   امر  این  قبیل«  »از  و  باشد«  شده  نشر 

را  می هنری  و  ادبی  آثار  شرایط  اثری  هر  که  شود 
حم مشمول  باشد  گرفت  داشته  خواهد  قرار  ایت 

رسد که قیود به  (. اما به نظر می201:  1394)پیلوار،  
کار رفته در برخی از مصادیق ذیل این ماده بیانگر  

می خاص  مصداق  آن  که  است  مصادیق این  تواند 
نزدیک به خود و یا تحت پوشش خود را در بر گیرد  
که  را  مصادیقی  یا  و  نوظهور  مصادیق  اینکه  نه 

ه هیچ وجه قصد حمایت از آن را نداشته  گذار ب قانون
را حمایت نماید که در واقعیت حتی مصادیق جزئی  

ماده   موضوعات  به  نزدیک  مصادیق  یا  مورد    2و 
حمایت قرار نگرفته است چه بسا مصادیق نوظهور؛  

مثال می از  برای  ورزشی  به مصداق مسابقات  توان 
 ها خواهان جمله فوتبال و یوگا اشاره نمود که برخی

بوده آثار این  قالب مصداق  در  این مصادیق  که  اند 
نمایشی تحت حمایت قرار بگیرد، ولی در عمل چنین  

 حمایتی صورت نگرفته است.

تدوین قانون حمایت حقوق مولفان و  3.1.4
مصنفان و هنرمندان بر پایه 

 کنوانسیون برن
مصادیق   بودن  تمثیلی  به  قائلان  که  دیگری  دلیل 

وق مولفان و مصنفان  مورد حمایت قانون حمایت حق
قانون   نگارش  نمودند،  استناد  بدان  هنرمندان  و 

ی  مذکور بر اساس کنوانسیون برن است.  به عقیده
برخی، محدوده مواردی که تحت شمول آثار ادبی و  

می قرار  میهنری  وسیع  بسیار  به  گیرند،  باشد. 
عبارتی دیگر، اثر ادبی هر چیزی را که به صورت چاپی  
قرار   خود  حمایت  مورد  باشد،  شده  بیان  نوشته  یا 

: 1392دهد و شکل و قالب آن فرقی ندارد )ویور،  می
ی آن گروه، معاهدات و قوانین داخلی  (. به عقیده108

ی تعریف از مالکیت فکری به  کشورها به جای ارائه
مصادیق   مثال،  بیان  برای  است؛  پرداخته  آن 

های ادبی و  ی برن که اساس حقوق آفرینشمعاهده
آثار ادبی و    2باشد، در ماده  هنری می تحت عنوان 

نموده   بیان  تمثیلی  شکل  به  را  مصادیقی  هنری، 
ماده مذکور چنین بیان شده است    1است و در بند  

های  که »اصطلاح آثار ادبی و هنری، تمامی آفرینش
ی ادبی، علمی و هنری را صرف نظر  ه حوزهمربوط ب

آن ابراز  شکل  یا  روش  میاز  دربر  همانند  ها  گیرد؛ 
نوشته دیگر  و  و سخنرانی،  کتاب، جزوه  ها، خطابه 

موعظهنطق دارای  های رسمی،  که  آثاری  دیگر  و  ها 
نمایشی   یا  نمایشی  آثار  هستند،  مشابه  ماهیت 

کلام    موسیقیایی، رقص، پانتومیم، قطعه موسیقی با 
یا بدون آن، آثار سینمایی و نیز آثاری که مشابه آثار  

می ابراز  نقاشی، سینمایی  طراحی،  آثار  گردند؛ 
آثار   لیتوگرافی،  )حکاکی(،  گراور  پیکره،  معماری، 
ابراز   عکاسی  آثار  روش  مشابه  که  آثاری  و  عکاسی 

نمودار،  می و  تصویر  کاربردی،  هنری  آثار  گردند، 
نقشنقشه جغرافیایی،  نقشههی  )همانند  فنی  ی  ی 

و  سریع  )ترسیم  طرح  آلات(،  ماشین  و  ساختمان 
اجمالی بدون نشان دادن جزئیات( و آثار سه بعدی  
مرتبط با جغرافیا، توپوگرافی )مکان نگاری( معماری  

)دراهوس،   علوم.«  همان 27-25:  1391یا  دید  از   .)
گیری از روش  اشخاص، مقنن کشور ایران نیز با بهره

پس از تعریف اثر »به آنچه از راه دانش یا  مذکور،  
می پدید  ابتکار  یا  و  گرفتن  هنر  نظر  در  بدون  آید، 

طریقه یا روشی که در بیان و یا ظهور و یا ایجاد آن  
ای به کار رفته« با توجه به فرهنگ بومی و تا اندازه

همین   که  است  پرداخته  مصادیق  بیان  به  اسلامی 
پیش در  لایحهموضوع  جانویس  از  ی  حمایت  مع 

تکرار   مرتبط  و حقوق  و هنری  ادبی  مالکیت  حقوق 
شده است. برخی دیگر نیز در تأکید بر این امر بیان  

ها خلاء از طریق داشتند که این قانون پس از سال
ی برخی قوانین اروپایی مورد تصویب مجلس  ترجمه

(. 142،  1393وقت قرار گرفت )سلطانی و همکاران،  
انون مذکور و همچنین مواد بعدی  ق  2باتوجه به ماده  
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قانون حمایت حقوق   2مبتنی بر حصری یا تمثیلی بودن ماده تحلیلی بر رویکردهای . احسان نعمتی، محمدرضا پروین و مهدی طالقان غفاری 
 با نگاهی اجمالی به کنوانسیون برن 1348مؤلفان و مصنفان و هنرمندان مصوب 

می حاصل  نکته  این  ایران  آن،  حقوق  در  که  گردد 
ی ترجمه در خصوص حمایت از سایر  برخلاف مسئله

عبارت   به  ندارد؛  وجود  قانونی  صراحت  فرعی،  آثار 
دیگر در قانون ایران برخلاف کنوانسیون برن از آثاری  
طراحی  نمایشی،  موزیکال  و  نمایشی  آثار  همچون 

و نمایش بدون کلام آثار سینمایی و آثار هنری    رقص
کاربردی حمایت به عمل نیامده است )میرحسینی، 

به نظر می245:  1394 بنابراین  ادعا که (؛  این  رسد 
قانون حمایت حقوق مولفان و مصنفان و هنرمندان  
کاملاً برگرفته از کنوانسیون برن است، اشتباه باشد؛ 

قانون مذکور    2ده  ی نگارش مابدین خاطر که شیوه
ماده   از  متفاوت  زیادی  حدود  برن    2تا  کنوانسیون 

توان به مصادیق متعدد  باشد که از جمله آن میمی
و گسترده مندرج در کنوانسیون برن اشاره کرد که 

ها در قانون حمایت حقوق مولفان صرفاً برخی از آن
و مصنفان و هنرمندان مورد اشاره قرار گرفته است  

از سوی د مورد حمایت کنوانسیون  و  یگر، مصادیق 
بدون   حتی  و  یکدیگر  راستای  و  جوار  در  برن، 

در مقابل  هیچگونه شماره اما  گذاری صورت گرفته، 
در قانون ایران، صرفاً برخی از مصادیق مورد حمایت  

ی  گذاری مصادیق نیز ادله قرار گرفته و صرف شماره
در   محدودیت  ایجاد  قصد  مقنن  که  است  دیگری 

 آثار مورد حمایت را داشته است.   خصوص

بررسی دیدگاه های قائلان به  3.2
حصری بودن مصادیق مورد 

 حمایت 
های موجود در گفتار حاضر به تبیین و ارائه دیدگاه

در راستای حصری بودن مصادیق مورد حمایت قانون  
 پرداخته خواهد شد. 

 1در مقام بیان بودن مقنن   3.2.1
دعای حصری بودن  اولین دلیلی که در راستای اثبات ا

توان بیان  قانون مذکور می  2مصادیق موضوع ماده  
کرد این است که مقنن در مقام بیان بوده است و 
به  داشت،  را  دیگری  مصادیق  از  حمایت  قصد  اگر 

 
ر.ک.  قاعده اعمال الکلام اولی من اهماله )آل کاشف الغطاء،    1

1422 :173-172.) 

؛ چراکه مقنن  2ها را بیان کند توانست آنراحتی می
باشد و اجتهاد در برابر نص مسموع  آگاه و عالم می

:  1390، مکارم شیرازی،    87:  1429)فرحان،  باشد  نمی
- 142، صاحب جواهر، بی تا:    198:  1424، بهجت،    25
(. در واقع قانون همراه با تشریفات خاص و بر 141

نمایندگان   که  آن طوری  و  جامعه  اساس مصلحت 
دهند،   تشخیص  اسلامی  شورای  مجلس  در  ملت 

آید )مدنی،  گردد و سپس به اجرا در میتصویب می
(. برای مثال، موردی که مبتلابه است و در ۶:  1389

خصوص آن اختلاف نظر وجود دارد، »آثار شفاهی«  
اینکه ممکن است گاهی   با استناد به  است. برخی 

ها مورد ها و سخنرانیآثار شفاهی از قبیل؛ کنفرانس
برداری  تعرض و نقض قرار بگیرند و اشخاص با بهره

ها از  ن انتشار آنغیرمجاز از مفاد سخنرانی و همچنی
ها را به عنوان  مزایای مادی آن استفاده نماید و یا آن

ابراز   نماید،  منتشر  خود  هنری  و  ادبی  علمی،  اثر 
آثار  داشته این  طریقی  به  که  دارد  ضرورت  که  اند 

مورد حمایت قرار بگیرند، اما به جهت تصریح مقنن  
به لزوم مکتوب بودن اثر، برخی مصادیق همانند آثار  

شوند،  اهی از شمول حمایت این قانون خارج میشف
و   نموده  اشاره  مکتوب  آثار  به  صرفاً  مقنن  چون 
براساس سکوت او در خصوص مصادیق دیگر همانند  

توان  آثار شفاهی که سکوت در مقام بیان است می
چنین   از  حمایت  قصد  مقنن  که  داشت  بیان 

: 1391مصادیقی را نداشته است )اصغری آقمشهدی،
ی برخی  (. به عقیده7: 1397متی و همکاران، ؛ نع 54

بند    12دیگر، مقنن آثار مورد حمایت این قانون را در  
 2( و در ماده  55:  1398احصاء کرده است )زرکلام،  

قانون مذکور یک به یک آثار مورد حمایت نام برده  
و همکاران،   از سوی  42:  1392شده است)روشن   .)

تشتت در درج آثار  رسد پراکندگی و  دیگر، به نظر می
ها و از  مورد حمایت و حتی تکراری بودن برخی از آن

سوی دیگر اشاره به مصداق آثار فنی در قانونی که  
شده   وضع  هنری  و  ادبی  آثار  از  حمایت  هدف  با 

دهد که مقنن تمام سعی خود را در است، نشان می

تا:    2 بی  زنجانی،  )شبیری  مکارم شیرازی،    1987ر.ک.   ،1424  :
110.) 



 

249 

 . 258تا  237 صفحات   .1400تابستان  و  بهار  .7شماره پیاپی  . 1  شماره . 5 دوره

تطبیقی حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

قانون حمایت حقوق   2تمثیلی بودن ماده تحلیلی بر رویکردهای مبتنی بر حصری یا . غفاری  طالقان مهدیو  پروین محمدرضا، نعمتی  احسان
 با نگاهی اجمالی به کنوانسیون برن 1348مؤلفان و مصنفان و هنرمندان مصوب 

راستای درج آثاری که قصد حمایت از آن را داشته،  
به و  است  سایر    نموده  ذکر  عدم  دیگر،  عبارتی 

ی این امر است که مصادیق، به نوعی نشان دهنده
ها را نداشته و عالمانه رفتار  مقنن قصد حمایت از آن

نموده است. در مقابل، این امر قابل ذکر است به 
قانون مذکور، شاید   22جهت انعطاف پذیری ماده  

بتوان از آثار شفاهی همچون موسیقی و سخنرانی و  
اثر شفاهی که دارای اصالت باشد به عنوان آثار    هر

 جانبی، حمایت نمود. 

عدم وجود قرینه جهت تمثیلی دانستن  3.2.2
 آثار مورد حمایت 

با دقت و بررسی در قوانین و مقرراتی که مصادیق  
شده تنظیم  و  تدوین  تمثیلی  صورت  به  با  آن  اند، 

می مواجه  نگارشی  ماده  اصول  که  قانون    2شویم 
باشد. برای مثال، چنانچه  فاقد آن اصول میمذکور  

را   تمثیلی  به شکل  مذکور  ماده  تدوین  قصد  مقنن 
می مورد  داشت،  »اثرهای  عبارت  جای  به  توانست 

حمایت این قانون به شرح زیر است« عبارت »برخی  
این قانون به شرح زیر است« را   آثار مورد حمایت 

ر، بند  قانون مذکو  2درج نماید و یا اینکه ذیل ماده  
نمود نه  مستقلی را با عنوان »و سایر مشابه« ذکر می

اینکه در کنار برخی مصادیق، حروفی همچون »هر«، 
»از قبیل« را اشعار دارد که این حروف در واقع بیانگر  

باشد نه دامنه آثار مورد دامنه آن مصداق خاص می
برخی   دیگر،  طرف  از  مذکور؛  قانون  حمایت 

ب استناد  با  شمارهنویسندگان  صورت گذاریه  های 
ماده   در  به    2گرفته  اعتقاد  آن،  بندهای  نگارش  و 

رویکرد دوگانه در مواجهه با مصداق نوظهور دارند؛ 
به عبارتی، در مواقعی که قصد حمایت حقوق مادی  
و معنوی مدنظر است، تفسیر موسع نسبت به آثار  
مورد حمایت قانون صورت گیرد و در هنگام حمایت 

فقط قانون    کیفری،  در  مندرج  احصاء شده  آثار  به 
(. با این وجود، به نظر  57:  1398توجه شود )زرکلام،  

ای که مثبت  رسد که عدم وجود قرینه و یا نشانهمی
آثار مورد حمایت قانون مذکور باشد،   تمثیلی بودن 
مذکور   ماده  مفاده  بودن  حصری  بر  دیگری  دلیل 

 است.

در   1رغم وجود ماده علی  2وضع ماده  3.2.3
 قانون مذکور 

قانون حمایت حقوق   1برخی با استناد به اطلاق ماده  
استدلال   چنین  هنرمندان،  و  مصنفان  و  مولفان 

و  نموده بیان  از شیوه  گذشته  فکری  اثر  هر  که  اند 
می قرار  قانون  حمایت  مشمول  آنها  و  ظهور  گیرد 

آن ماده  تأکید  از  قسمتی  بر  مذکور    1ها  قانون 
ن شده است: »....بدون  باشد که بدین شکل بیا می

در نظر گرفتن طریقه یا روشی که در بیان و یا ظهور  
)امامی،  »..... ایجاد  یا  اما نکته102:  1393و  ای که  (؛ 

باشد، این است که مقنن  بدیهی و حائز اهمیت می
این قانون، همانند قوانین متعدد دیگری    1در ماده  

اسلامی  جمهوری  بهادار  اوراق  بازار  قانون    همچون 
به   اقدام  ارز،  و  کالا  قاچاق  با  مبارزه  قانون  و  ایران 
تعریف برخی اصطلاحات اساسی و کلیدی آن قانون  

ادله به  اگر  و  است  نموده  اثر(  و  ی  )پدیدآورنده 
)مطلق   شود  اکتفا  بودن  تمثیلی  رویکرد  طرفداران 

ی آثار مورد حمایت( در خصوص دامنه  1بودن ماده  
اثری   هر  آن  موجب  به  قانون  که  حمایت  مشمول 

،  2گیرد، دیگر چه دلیلی بر وضع ماده  مذکور قرار می
با عنوان آثار مورد حمایت این قانون وجود داشت؟ 

توانست با همین تعریف ساده از  در شرایطی که می
به آنچه که از راه دانش یا هنر و یا ابتکار آنان  –اثر  

آید، بدون در نظر گرفتن طریقه یا روشی  پدید می
به    -ه در بیان و یا ظهور و یا ایجاد آن به کار رفتهک

چنین   با  که  اثری  هر  و  دهد  خاتمه  خود  رسالت 
قرار  ویژگی حمایت  مورد  را  است  بوده  همراه  هایی 

را وضع نمود و به    2دهد؛ در صورتی که مقنن ماده  
آن از  حمایت  قصد  که  مصادیقی  آن،  ها  موجب 

اح  حمایت  مورد  آثار  قالب  در  را  نموده داشته  صا 
رسد  است. اگر چنین امری پذیرش نشود، به نظر می

ماده   بی  2وضع  که  کاملاً  صورتی  در  است،  فایده 
رفتار   عاقلانه  و  عامدانه  مقنن  است  این  بر  فرض 

 نماید.  می

دسته رسد  می  نظر    حصری   2  ماده  بندی  به 
 نوظهور   موضوعات  پذیری  انطباق  قابلیت  ولی  باشد،

  شده   ارائه  تفسیر   نوع  به   مربوط  بندی،  دسته  آن  با
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 انطباق  است که در این حالت اگر  دکترین  درقالب
  می   توجیه  خاص  قانون  یک  ایجاد  نبود،  ممکن  پذیری

،اگر.  یابد رو  درنظر    2  ماده  مصادیق   ازاین  تمثیلی 
  تواند   نمی  مصادیق   این  یتوسعه  یدامنه  گرفته شود،

  . باشد   قانون  1حمایت ماده    موضوع  تعریف  از  فراتر
دیگر، عبارت    موضوع   وسیع   شمول   یدامنه  به 

  بودن   تمثیلی  بر  دلیلی  تواند  نمی  1ماده    در  حمایت
  حقیقی   موضوعی  حصر  ،1  ماده  بلکه  باشد،  2  ماده

  ، 2  ماده  ولی  دارد  حمایت  موضوع  در  حکم  و  است
  مصادیق  از   برخی  میان  در  ماهوی  و  اضافی  حصر

  مصادیق  برخی  با  در قیاس   شده  مشخص   موضوعی
  اضاقی   حصر  بنابراین  ، تقدیم.  است  نشده  مشخص

  حصر   تقدیم  نه   و   است  عبث   کاری   موضوعی  حصر  بر
  نوعی  به   اخیر  ماهیت  که  اضافی  حصر  بر  حقیقی

 .شود تلقی  تواندمی نیز   محصورفیه

تصویب قوانین و مقررات جدید در  3.2.4
 راستای حمایت از مصادیق نوظهور

از تصویب قانون یکی از مصادیق نوظهوری که پس  
در   هنرمندان،  و  مصنفان  و  مولفان  حقوق  حمایت 
»نرم   گرفت،  قرار  تصویب  مورد  مجزا  قانونی  قالب 

قانونی    1379باشد؛ در سال  می  1ای« افزارهای رایانه
نرم   پدیدآورندگان  حقوق  از  حمایت  عنوان  تحت 

ای تصویب شد که حمایت شدن آن  افزارهای رایانه
قانون حمایت ح و  از سوی  قوق مولفان و مصنفان 

با  که  داشت  قرار  تردید  و  شک  مورد  هنرمندان 
نرم   پدیدآورندگان  حقوق  حمایت  قانون  تصویب 

رایانه که افزارهای  گرفت  قوت  دیدگاه  این  ای، 
مصادیق مورد حمایت قانون حمایت حقوق مولفان  
و مصنفان و هنرمندان حصری بوده و تاب دربرگرفتن  

را افزارهای  نرم  همچنین  یانهمصادیق  ندارند.  را  ای 
یکی از قائلان به تمثیلی بودن مصادیق مورد حمایت  

 
تکنولوژی کامپیوتری آثار مهمی را در جوامع امروزی به همراه    -1

ن به سرمایه گذاری های  داشته است که از جمله آنها می توا
گسترده در راستای تولید غالب نرم افزارهای رایانه ای و به تبع  
از نرم افزارهای مذکور و پیشگیری از کپی  آن ضرورت حمایت 
برداری های غیرمجاز از آنها اشاره کرد. عدم حمایت از چنین نرم 
افزارهایی به معنای نابودی سرمایه گذاری های صورت گرفته می 

 (.97: 1394د )میرحسینی، باش

قانون حمایت حقوق مولفان و مصنفان و هنرمندان  
نویسد که باتوجه به  در بخشی از اثر خود چنین می

ی مالکیت فکری در  ای که در زمینهتحولات گسترده
است،  آمده  وجود  به  المللی  بین  و  داخلی  سطح 

به  قانون   وافی  متعدد،  ایرادات  بر  علاوه  مذکور 
نمی زمینهمقصود  در   ، مثال  برای  حقوق باشد.  ی 

برنامه از  قانون  ناشی  در  حکمی  کامپیوتری،  های 
( که این عبارات بیانگر  171:  1393وجود ندارد )امامی،  

می علیاین  نویسنده  که  تمثیلی  باشد  ادعای  رغم 
ادیق مورد بودن، به نوعی معتقد به حصری بودن مص

می مذکور  قانون  از  حمایت  پیش  اگرچه  باشد. 
نرم   پدیدآورندگان  حقوق  حمایت  قانون  تصویب 

ای، برخی قضات در مقام صدور رأی  افزارهای رایانه
ای  نسبت به پرونده های مرتبط با نرم افزارهای رایانه

بند   و    2ماده    11به  مولفان  حقوق  حمایت  قانون 
استناد   هنرمندان  و  »اثر  میمصنفان  بند  و  نمودند 

ی ابداع و ابتکار داشته باشد« را حاکم فنی که جنبه
رایانه افزارهای  نرم  میبر مصداق  )به  دانستهای  اند 

عنوان یکی از مصادیق تحت شمول این بند( و رئیس  
در سال  قوه نیز  در  بخشنامه  1371ی قضائیه  را  ای 

ر  ای بخصوص رسیدگی به دعاوی نرم افزارهای رایانه
و  مصنفان  و  مولفان  حقوق  حمایت  قانون  مبنای 

(؛ ولی 12:  1385هنرمندان صادر کرد )رکنی دزفولی،  
می نظر  نرم  به  مصداق  مقنن  که  آنجایی  از  رسد 

ای را تحت قالب مالکیت ادبی و هنری  افزارهای رایانه
و نه یک اثر فنی و از سویی به جهت    2در نظر داشته 

مصداق نگرفتن  قرار  پوشش  افزارهای    تحت  نرم 
ای تحت مصادیق ادبی و هنری مندرج در ماده  رایانه

حقوق 2 از  حمایت  عنوان  با  را  مستقلی  قانون   ،
رایانه افزارهای  نرم  نموده  پدیدآورندگان  وضع  ای 

همچنین برخی دیگر بیان داشته اند نرم افزارهای رایانه ای در    -2
مالکیت   قالب  در  انگلیس  و  آلمان  همچون  دیگری  کشورهای 

:  1389ادبی و هنری تحت حمایت قرار می گیرد )صادقی نشاط،  
گرفته  84 قرار  حمایت  مورد  نیز  برن  کنوانسیون  در  چه  اگر   .)

 است.
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ماده   بودن  دیدگاه حصری  که  قوت    2است  نیز  را 
 بخشد. می

ی  اشاره به مصادیق متعدد در لایحه  3.2.5
 جامع مالکیت فکری 

از    فکری  مالکیت  از  حمایت  جامع   یلایحه که پس 
ی  پیشنهاد وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی در جلسه

هیات وزیران به تصویب رسیده است؛    02/07/1393
لایحه به تبیین آثار قابل حمایت پرداخته    2در ماده  

است که تا حدود بسیار زیادی با مصادیق معاهدات  
د. در میان مصادیق  المللی همخوانی دار و قوانین بین

خورد که احصاء شده، مصادیق متعددی به چشم می
و  مولفان  حقوق  حمایت  قانون  وضع  زمان  در 
از   که  داشته است  نیز وجود  و هنرمندان  مصنفان 

می آن  بند  جمله  به  آثار    2توان  یعنی  مذکور  ماده 
شفاهی از قبیل ؛ سخنرانی، نطق، موعظه و بندهای  

مجموع  نمود.  اشاره  در دیگری  که  مصادیقی  این  ه 
است   این  بیانگر  است  شده  اشاره  آنها  به  لایحه 
مصادیق قانون حمایت حقوق مولفان و مصنفان و 

باشد، در غیر این صورت مقنن  هنرمندان حصری می
ی جامع مالکیت فکری به ذکر  توانست در لایحهمی

دوازده مصادیق  و  همان  نماید  اکتفا  فرض  -گانه  در 
ن حمایت حقوق مولفان و مصنفان  تمثیلی بودن قانو

نیازی به ذکر مصادیق دیگری در لایحه    - و هنرمندان
رسد که عدم حمایت نبوده است. نهایتاً به نظر می

حصری   و  بحث  مورد  قانون  در  متعدد  مصادیق  از 
بودن مصادیق مورد حمایت، به این منجر شده است 

ی  تری را در قالب لایحهکه مقنن مصادیق گسترده
طریق،   جامع این  از  که  نماید  درج  فکری  مالکیت 

حمایت  قانون  نقایص  و  گیرند  قرار  حمایت  مورد 
شکل   بدین  هنرمندان  و  مصنفان  و  مولفان  حقوق 

 برطرف گردد.  

تمثیلی   به  قائل  که  نویسندگانی  از  یکی  مجدداً 
قسمتی   در  بود،  بحث  مورد  قانون  مصادیق  بودن 
که   است  داشته  بیان  چنین  اثرش  از  دیگر 

ها و  ها، موعظههای علمی، خطابهها، نطقخنرانیس
تردید  مورد  حمایت  نظر  از  شفاهی  آثار  سایر 

نویس لایحه بدان اشاره شده باشند که در پیشمی

است که شاید بتواند ابهامات و نقایص عملی موجود  
رسد که  (؛ به نظر می172:  1393را رفع نماید )امامی،  

تمثیلی بودن ماده   رغم ادعایی مذکور علینویسنده
مذکور، در واقعیت قائل به حصری بودن ماده و عدم 

 باشد. حمایت آن از مصادیق دیگر می

اثرگذار نبودن ادعای تمثیلی بودن ماده  3.2.6
 ی عملیقانون مذکور در رویه  2

اساساً در مقام رسیدگی به دعاوی مطروحه، محاکم  
 توانند با تکیه بر قوانین مدون حکم موضوعصرفاً می

را بیابند و در فرض نیافتن حکم در قوانین، ضرورت 
معتبر   فتاوی  یا  اسلامی  معتبر  منابع  به  که  دارد 
و   پدیدآورندگان  حقوق  خصوص  در  نمایند؛  استناد 

ها در قالب قانون حمایت  همچنین حمایت از آثار آن
محکمه   نیز  هنرمندان  و  مصنفان  و  مولفان  حقوق 

دفاع نماید که در تواند از حقوق مصادیقی  صرفاً می
شده    2ماده   شناخته  رسمیت  به  مذکور  قانون 

قوانین   به  باید  مصادیق  سایر  خصوص  در  باشند، 
دیگری همچون مسئولیت مدنی و ... استناد جست. 

اصل   در  موظف    1۶7چنانکه  »قاضی  است:  آمده 
است کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین مدونه  

نابع معتبر اسلامی یا  بیابد و اگر نیابد با استناد به م 
تواند  فتاوی معتبر، حکم قضیه را صادر نماید و نمی

به بهانه سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین  
امتناع   حکم  صدور  و  دعوا  به  رسیدگی  از  مدونه 

تواند رأساً به حمایت ورزد.« با این وجود قاضی نمی
از اثری بپردازد که حکم آن در قانون حمایت حقوق 

هم مولف است؛  نیامده  هنرمندان  و  مصنفان  و  ان 
رویه در  که  در  چنان  امری  چنین  نیز  قضایی  ی 

قانون   قالب  در  نوظهور  آثار  از  حمایت  خصوص 
خصوص   در  جز  به  است  نبوده  مشهود  مذکور 

ای که آن هم در ابتدا به  مصداق نرم افزارهای رایانه
هر اثر فنی که  –  2ماده    11عنوان یکی از مصادیق بند  

باشد-جنبه داشته  ابتکار  و  ابداع  حمایت   -ی  مورد 
گرفت و قضات با این مبنای قانونی، اقدام به  قرار می

نمودند که همانطور بیان شد پس از  صدور رأی می
ای به عنوان یک اثر  اینکه مصداق نرم افزارهای رایانه

ادبی و هنری شناخته شد و به جهت قرار نگرفتن در  
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ماده   بندهای  مصادیق    و  2قالب  بودن  حصری 
به  دوازده  خصوص  این  در  مجزایی  قانون  گانه، 

ممکن   که  است  ذکر  شایان  البته  رسید.  تصویب 
است مقنن با هدف حمایت به مراتب موثرتر از نرم  

ای و با در نظر گرفتن ملاحظات فنی  افزارهای رایانه
اقدام به وضع قانونی مجزا نموده باشد که این مهم  

زگاری بیشتری دارد. برخی دیگر از  یقینا با منطق سا
آثار   مصداق  از  حمایت  راستای  در  نویسندگان 

داشته بیان  توجه  سینمایی  عدم  جهت  به  که  اند 
ها برداری از آنقانون مذکور به احکام این آثار، بهره

شود؛ با مشکل مواجه و در برخی مواقع ناممکن می
چون هیچ دلیل خاص یا فرض قانونی موثری وجود 

همکاران،  ندا و  )سلطانی  اگرچه  152:  1393رد   .)
منطبق  رویه با خواست جامعه  را  قانون  ی قضایی، 
اجرای صحیح  می از  را  جامعه  نیز  طرفی  از  و  سازد 

اما زمانی که قاضی، قانون  قانون مطمئن می سازد، 
یابد که امر تطبیق با مصداق را انجام  صریح را نمی

برخ قوانین  دیگر  با  به شکلی  یا  کند،  دهد  پیدا  ورد 
(.  20،  7: صص  1389شود )مدنی،  مشکلاتی ایجاد می

در طرف مقابل نیز، شخص پدیدآورنده و یا دارنده 
ماده   مصادیق  از  خارج  اثر  با  مرتبط  ،  2حقوق 

طرح  نمی به  اقدام  قانون  این  بر  تکیه  با  تواند 
ارائه و  نماید؛  دادخواست  قضائی  محاکم  به  آن  ی 

حما هیچ  مذکور  قانون  آن  چون  نوظهور  اثر  از  یتی 
ننموده است و مصادیق مورد حمایت آن کاملاً معین  
و مشخص است و صرفاً پدیدآورندگان چنین آثاری  
دارای حقوق مادی و معنوی خواهند بود و ذینفع به  

 آیند.حساب می

 رویکرد میانه 3.3
جدای از رویکردهای تفسیری متفاوت موجود نسبت 

ماده   نص  حقوق    2به  حمایت  و  قانون  مولفان 
و تقویت نظریه    1348مصنفان و هنرمندان مصوب  

حصری بودن ماده یاد شده، اثبات ضرورت و رویکرد 
میانه جهت حمایت از برخی مصادیق نوظهور مشابه  
در قالب قانون مذکور و همچنین برخی دیگر از این  
ضروری   مجزا  قانونی  در  متفاوت  نوظهور  مصادیق 

می صرفجلوه  توسل  همچنین  تفاسیر    کند.  به 

تواند کاشف  اللفظی و اتکا به ظاهر عبارات نمیتحت
گذار باشد؛ چراکه در زمان وضع قانون  از اراده قانون

نباشد؛   تصور  قابل  نوظهور  مصادیق  است  ممکن 
ولیکن با توجه به ماهیت آثار مشابه این امکان وجود 
دارد که به حمایت از آن مصادیق نیز مبادرت نمود؛ 

اگ  نوظهور  بنابراین  مورد مصادیق  در  انعطاف  این  ر 
بدون علت موجه  مشابه وجود نداشته باشد یقیناً 

ها در محاکم و همچنین  شاهد چالش انباشت پرونده
توان تحلیل  تعارض قوانین خواهیم بود. از این رو، می

با  انطباق  قابلیت  نوظهور  مصادیق  چنانچه  نمود 
ماده   در  تصریح شده  مشابه  یاد قانون    2مصادیق 

از دامنه ی شمول ماده  شده را داشته باشند، نباید 
یاد شده خارج شوند، مگر آنکه اثبات شود که تحت  

ی قانون حمایت  حمایت قرار گرفتن آنان به واسطه
،  1348حقوق مولفان و مصنفان و هنرمندان مصوب  

شود و نیاز به وضع قانونی  حمایت موثری تلقی نمی
یرش تحلیل یاد شده، شک با پذخاص وجود دارد. بی

موجبات جلوگیری از تالی فاسدهای بسیاری فراهم  
بدینمی و  مکتسبه  آید  حقوق  تضییع  از  گونه 

می پرهیز  راستای  اشخاص  در  بلند  گامی  و  گردد 
 شود.تحقق عنصر حیاتی عدالت برداشته می

آثار و تبعات تمثیلی یا  4
حصری دانستن مصادیق ماده 

قانون حمایت حقوق  2
و مصنفان و مولفان 

 هنرمندان
همان گونه که بیان شد، دیدگاه متفاوت نسبت به  
به  داد؛  خواهد  تغییر  نیز  را  آن  کارکرد  قانون،  یک 
تبعات  و  آثار  دارد  ضرورت  ابتدا  در  خاطر  همین 
انتخاب دیدگاه تمثیلی یا حصری بودن تبیین گردد تا  
روشن  موضوع  اهمیت  به  نسبت  مخاطب  ذهن 

 گردد. 
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انستن مصادیق مورد آثار تمثیلی د 4.1
حمایت قانون حمایت حقوق  
 مولفان و مصنفان و هنرمندان

ی تحت شمول آثار قانون مورد بر فرض اینکه دامنه
و   منفی  تبعات  گرفته شود،  نظر  در  تمثیلی  بحث، 
جمله   از  داشت.  خواهد  همراه  به  متعددی  مثبت 
وصف  داشت،  بیان  باید  که  منفی  اثر  مهمترین 

الی   23در فصل چهارم مواد    کیفری قانون است که
های ناشی از  قانون مذکور به تخلفات و مجازات  33

 23نقض آثار مورد حمایت پرداخته است. در ماده  
قانون مذکور چنین بیان شده است: »هر کسی تمام  
یا قسمتی از اثر دیگری را که مورد حمایت این قانون  

ی  است به نام خود یا به نام پدیدآورنده، بدون اجازه
از   غیر  دیگری  نام شخص  به  عامداً  یا  عالماً  یا  و  او 
به حبس  کند،  یا عرضه  یا پخش  پدیدآورنده، نشر 
تأدیبی از شش ماه تا سه سال محکوم خواهد شد.«  

رسد که قانون دارای  با مقداری بررسی، به نظر می
دامنهجنبه گسترش  و  است  کیفری  مصادیق ی  ی 

با   برابر  قانون،  این  حمایت  دامنه مورد  ی  افزایش 
می حقوق جرایم  اصل  برخلاف  موضوع  این  و  باشد 

اند  کیفری است. در همین راستا، برخی بیان داشته
جنبه مولف  حق  قانون  در  که  و  دارد  نیز  کیفری  ی 

متهم   نفع  به  و  مضیق  باید  تفسیر  کیفری،  قوانین 
، 2ی ماده  ی دامنهتوان با توسعهصورت گیرد و نمی

بی )صادقی  گناه  افراد  نمود  مجازات  و  محکوم  را 
نویسندگان،  103:  1389نشاط،   از  جمعی  : 1371؛ 

(. یکی از اصول بدیهی و مسلم حقوق کیفری،  135
می مجازات  و  جرم  بودن  قانونی  به  اصل  که  باشد 

منظور حمایت از حقوق متهمان وضع شده است و  
قانون   از  مضیق  تفسیر  قاعده،  این  اعمال  ماحصل 

)اردبیمی گلدوزیان،  151:  1384لی،  باشد  : 1379؛ 
توانند  (؛ ازاین رو، محاکم نمی115،  1374؛ صانعی،  1۶5

جرم در  قانون  از  موسع  تفسیر  به  توسل  انگاری  با 
متهم، عملی را که مقنن مستقیماً جرم اعلام ننموده  
و   سرائی  )مسجد  نمایند  محسوب  جرم  را  است 

این  (. همچنین اصولیان نیز بر  181:  1397همکاران،  
می بیان  عقیده  که  شخصی  دادن  کیفر  که  باشند 

تکلیفی شارع به وی نرسیده است، ناپسند شمرده 
نمیمی شارع  دیگر،  عبارت  به  و  از  شود  قبل  تواند 

مردم   اطلاع  به  را  خود  تصمیمات  و  قوانین  آنکه 
برساند و بیان خود را در تکلیف آنان تمام کند، آنان  

ر دهد )مجمع اهل  را به دلیل تخلف از تکلیف، کیف
؛  217،  1412؛ حیدری،  38۶:  1427البیت علیه السلام،  

شیرازی،   حکیم،  53،  1428مکارم  از  479:  1418؛   .)
می نظر  به  دیگر،  دانستن  سویی  تمثیلی  رسد 

قشر   از  )اعم  شهروندان  قانون،  مصادیق 
واسطهمصرف و  کننده  تهیه  با    کننده،  را   ).... و 

می مواجه  متعددی  که    سازدمشکلات  اشخاصی  و 
ضعیف   اقشار  جمله  از  یا  و  ندارند  مالی  توانایی 

می چنین  جامعه  به  دسترسی  راستای  در  باشند، 
مواجه   مشکل  با  است  مدنظرشان  که  آثاری 

گردند. در مقابل، تمثیلی دانستن مصادیق، قدم  می
بزرگی در راستای حمایت از پدیدآورندگان آثار فکری  

تی که مقنن به آنها  شود و به جهت امتیازاتلقی می
نمایند میزان خلاقیت و  اعطا نموده است، سعی می

انتظارات   تا  دهند  افزایش  را  خود  آثار  کیفیت 
مخاطبان آثارشان را در حد مطلوبی برآورده سازند. 

اند که با توجه به  برخی نیز در این راستا بیان داشته
تمدن بروز  پیشرفت  و  فنون  و  علوم  گسترش  و  ها 

جدید  نمی  اشکال  هنری،  و  ادبی  را  آثار  آن  توان 
)آیتی،   نمود  تمثیلی  (83:  1393محدود  رو،  ازاین  ؛ 

راستای   در  سزایی  به  تأثیر  مصادیق،  دانستن 
گسترش نوآوری و خلاقیت و افزایش توازن و برابری  
در میان پدیدآورندگان مصادیق متعدد مشابه دارد، 

این رهگذر، تمام آن از  از حقوق مندرج  چون  در  ها 
مند خواهند شد و دیگر به وضع قوانین  قانون بهره

جدید در راستای حمایت از مصادیق نوظهور نیازی  
 نخواهد بود.  

آثار حصری دانستن مصادیق مورد  4.2
حمایت قانون حمایت حقوق  
 مولفان و مصنفان و هنرمندان

بحث،  مورد  قانون  حمایت  مورد  مصادیق  چنانچه 
مزایایی را به    حصری در نظر گرفته شود، معایب و

حصری   منفی  آثار  جمله  از  داشت.  خواهد  همراه 
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دانستن، این است که با پیشرفت سریع تکنولوژی  
و گسترده شدن جوامع، مصادیق جدیدی ظهور پیدا  

کند که نیاز به وضع قانون و گذراندن تشریفات می
گردد که در عمل تعدد  قانونی طولانی احساس می

خواهد   همراه  به  را  نظام  قوانین  برای  و  داشت 
حقوقی هر کشور، این موضوع یک ضعف به حساب 

رود، قانون جامع و  آید. در صورتی که انتظار میمی
مانع باشد که این مهم در آینده  پیشرفت و تعالی را 
به همراه خواهد داشت. در مقابل، از جمله مهمترین  
مزایای حصری دانستن مصادیق این است که محاکم  

نمایند  ص قانون، اقدام به صدور رأی میبا تکیه بر ن 
ای آرا جلوگیری  که در عمل از تشتت و صدور سلیقه

بر  می اطمینان  و  تکیه  با  نیز  پدیدآورندگان  و  شود 
نفعی خود اقدام به طرح دادخواست در محاکم  ذی
 نمایند. می

 نتیجه 5
و قانون اهالی علم، ادب  از  گذار در راستای حمایت 

اقدام به وضع قانونی با عنوان حمایت  هنر جامعه  
  1348حقوق مؤلفان، مصنفان و هنرمندان در سال  

جهت  در  را  امتیازاتی  بتواند  طریق  این  از  تا  نمود 
اخلاقی   همچنین  و  اقتصادی  منافع  تأمین 

قانون مذکور    2پدیدآورندگان در نظر بگیرد. در ماده  
ام  از آثاری که مقنن قصد حمایت از آنها را داشته، ن

ی تنظیم و نگارش مواد برده شده است؛ منتها شیوه
گونه به  قانون  این  از  که متعددی  است  بوده  ای 

تمثیلی  دیدگاه و  حصری  حیث  از  را  متفاوتی  های 
از   کدام  هر  پذیرش  که  است  نموده  تداعی  بودن 

های مطروحه، آثار مثبت و منفی متعددی را  دیدگاه
عمل آمده، برخی با به همراه دارد. با بررسی های به  

قانون   بودن  حمایتی  همچون  دلایلی  به  استناد 
موضوع بحث، مطلق و عام بودن تعریف ارائه شده  

ماده   در  مقنن  در مصادیق  1از سوی  قرینه  وجود   ،
پایه   2ماده   بر  مذکور  قانون  تدوین  نهایت  در  ی  و 

تمثیلی   را  مذکور  ماده  مصادیق  برن،  کنوانسیون 
تحلیلدانسته با  دیدگاهاند.  گرفته  صورت  های  های 

باشد، با این توصیف که حمایتی  مطروحه قابل رد می
شود که مصادیق  بودن یک قانون منجر به این نمی

همچنین   و  شود  داده  گسترش  آن  حمایت  مورد 
صورت گرفته است،    1تعریف عامی که از اثر در ماده  

هر   از  حمایت  قصد  مقنن  که  نیست  این  بر  دلیل 
بلکه همانند قوانین بسیار دیگر، اقدام    اثری را دارد؛

و   است  نموده  قانون  آن  اصلی  واژگان  تعریف  به 
ماده  قرینه مصادیق  برخی  در  که  رؤیت   2هایی 

شود نه  شود، صرفاً منحصر به همان مصداق میمی
نمی نهایت  در  و  قانون  این  تمامیت  منکر  توان 

مؤلفان،   حقوق  حمایت  قانون  که  شد  موضوع 
هنر  و  برن  مصنفان  کنوانسیون  از  برگرفته  مندان 

است، اما به وضوح مشخص است که با استفاده از  
گانه،  گذاری و احصاء مصادیق در بندهای دوازده عدد

ای در خصوص آثار مورد حمایت آن  تغییرات گسترده
دیدگاه به  مقابل،  در  است.  گرفته  هایی  شکل 

همچون در مقام بیان بودن مقنن، عدم وجود قرینه  
تمثیلی دانستن آثار مورد حمایت، وضع ماده جهت  

ماده  علی  2 وجود  تصویب   1رغم  مذکور،  قانون  در 
از   حمایت  راستای  در  جدید  مقررات  و  قوانین 

ی  مصادیق نوظهور، وجود مصادیق متعدد در لایحه
جامع مالکیت فکری و در نهایت اثرگذار نبودن ادعای  

ماده   بودن  دلایلی   2تمثیلی  بحث  مورد    قانون 
باشند که در راستای تقویت دیدگاه حصری بودن  می

بیان شد. با این توصیف که اگر مقنن قصد حمایت 
ماده   وضع  به  اقدام  دیگر  داشت،  را  اثری  هر   2از 

نمود  تحت قالب »آثار مورد حمایت این قانون« نمی
احساس  جدید  قوانین  وضع  به  نیاز  دیگر  حتی  و 

قانمی این  قالب  در  اثری  هر  چون  مورد  شد،  نون 
می قرار  می  حمایت  مقنن  دیگر  سوی  از  گرفت؛ 
ی جامع مالکیت فکری هم همانند  توانست در لایحه

عمل   گونه  این  اما  کند؛  اقدام  بحث  موضوع  قانون 
نکرد و مصادیقی که از آن غفلت شده بود را صراحتاً  
قانون   ضعف  رفع  بر  علاوه  تا  کرد  ذکر  لایحه  در 

هنرمندان، دیدگاه   حمایت حقوق مؤلفان، مصنفان و
مختار پژوهش حاضر را قوت بخشد و در نهایت بر 
مذکور   قانون  حمایت  مورد  مصادیق  اینکه  فرض 
تمثیلی در نظر گرفته شد، فایده عملی آن چیست؟  
آیا پدیدآورندگان آثار مصادیق نوظهور می توانند به  
استناد به قانون مذکور، از حقوق خود دفاع نمایند؟  
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بر  امر  این  قاعدهآیا  بیان  خلاف  بلا  عقاب  قبح  ی 
ای را  رسد که باید رویکرد میانهنیست؟ به نظر می

برگزید تا به موجب آن، مقاصد قائلین هردو رویکرد 
با   که  شرح  بدین  شود؛  تأمین  شکل  بهترین  به 
قابلیت   که  نوظهوری  مصادیق  انعطاف،  مقداری 

قانون حمایت    2گانه ماده  انطباق با مصادیق دوازده 
باشند  ق مؤلفان، مصنفان و هنرمندان را دارا میحقو

توان شباهتی میان آنها یافت، تحت حمایت  و یا می

مصادیق   برای  مقابل  در  و  گیرند  قرار  مذکور  قانون 
نوظهوری که ارتباطی به مصادیق منحصر در قانون  

ها حمایت مؤثری به  توان از آنمذکور ندارند و نمی
و جدید  قانون  آورد،  تدوین برو   عمل  و  تنظیم  زی 

توان مقاصد دو گروه را  گردد؛ تنها در این حالت می
احتمالی   تالی  مفاسد  از  و  تأمین  زیادی  حدود  تا 

 جلوگیری نمود. 
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