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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  تم پژوهشنامه حقوق تطبیقیهش

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 
The fall of two opposing religions to the extent that they equate with each other, 
from the moment of the intersection inspired by the term ipso jure in the Roman 
Law became a rule under the influence of the ideas of Duma and Putie in the 
French Law. Since then, the concept of purity was largely exaggerated and 
unrealistic. To resolve the conflicts around it and bring it in line with reality, the 
concept of legal purity was enshrined in the French Civil Law and the concept of 
declared purity was enriched in the German Law. Article 295 of the Civil Code of 
Iran introduced the phrase "Coercive Purity" inspired by some views in the 
Islamic jurisprudence and the written legal system. Due to the ambiguity in the 
meaning of the word "Coercion" in jurisprudential books, most legal writers 
considered it as equivalent to automatic purity or legal purity. The purpose of this 
study is to examine the purity in the French and German legal systems by looking 
at the coercive purity in the Iranian Law and identify the strengths, weaknesses 
and gaps of the existing regulations. The research method in this article is 
analytical-descriptive. Finally, it seems that careful attention to the 
jurisprudential background of the subject and the expressions used in the Civil 
Law brings coercive purity closer to the concept of declarative purity in the 
German Law and voluntary purity in the Islamic jurisprudence. 

Keywords: 
Automatic purity, Legal 
purity, Declarative purity, 
Voluntary purity, 
Confrontation 
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Extended Abstract 
1. Introduction 
The French and German legal systems 
went through ups and downs to reach the 
current concept of set-off. The roots of 
the views and solutions in the field of set-
off  in these two systems must be sought 
in Roman Law where set-off was initially 
considered just a means of procedure and 
could be raised exclusively in the judicial 
process (Van Deventer, 2016: 11). In 
Justinian's era, set-off was accepted 
conditionally and gradually as a rule in the 
Roman legal system by prescribing judicial 
set-off- which can only be invoked in 
court and the possibility of which depends 
on the discretion of the judicial authority- 
so that when the proceeding and decision 
on mutual debts did not require much time 
and complex actions, the court could issue 
a verdict of set-off (Sanhouri, 1988, 3: 886).  

2. Research Methodology 
In this article, the main emphasis is on 
identifying and introducing the historical 
course and views on set-off in the two 
legal systems of France and Germany and 
comparing them to the concept of “Ghahri 
Set-off” in Iranian legal system. To this 
end, an analytical-descriptive method is 
used along with library tools. Our studies 
in this field indicate that: 

In the seventeenth century, automatic 
set-off was crystallized in the French Civil 
Law system, based on which,  two mutual 
debts, from the moment intersected, 
disappeared to the extent that they 
equated with each other (Carbonnier, 1997: 
559). Some Muslim jurists have introduced 
the set-off between the two mutual debts 
as rational and refused their survival 
(Rashti, 1401: 202) without considering any 
role for the will of at least one of the 
parties or the direct ruling of the Shariah 

in this case. However, the Shariah also 
confirmed this rational ruling and 
indirectly ruled the set-off of the two 
mutual debts. As some commentators on 
the Civil Law argue, the "Ghahri Set-off" in 
Article 295 of the Iranian Civil Law has 
been interpreted as a rational set-off. 
(Emami, 1993, 1: 343; Katozian, 2000: 452). 
Due to the unrealistic theory of automatic 
set-off and the existing conflicts, its 
validity was declined rapidly (Drakidis, 
1955: 239) and the concept of “Legal Set-
off” gradually overcame it in French Law. 
According to Article 1290 of the French 
Civil Code, when two mutual debts meet 
and, if there are conditions, set-off takes 
place without the need for a court order 
and even without the need to inform the 
parties. Some Muslim jurists argued that 
the simultaneous engagement of a person 
in a debt, which is obligatory against him, 
is contrary to the rules of the Sharia 
without accepting a role for the will of one 
of the two mutual debtors or the rule of 
reason. They considered “Canonical Set-
off” which is somewhat close to the 
concept of “Legal Set-off” (Hakim, Bita: 
401). The works of the first commentators 
on the Civil Law do not mention legal set-
off. This term- which entered the Iranian's 
legal literature through French law- was 
considered by some late legal writers as 
comparable to “Ghahri Set-off” and 
“Rationale Set-off” (Jafari Langroudi, 1993: 
182; Shahidi, 2010: 164; Katozian, 2000: 
454). However, one of the legal writers 
implicitly approached the concept of 
“Canonical and Legal Set-off” by referring 
to the non- extinction of two obligations 
in the absence of the rule of law (Jafari 
Langroudi, 2002, 2: 1474).  According to 
German Civil Law- which, despite 
maintaining some common principles of 
set-off, gradually parted ways with French 
law- in the presence of two mutual debts, 
achieving set-off between the two 
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 requires a declaration by the debtor being 
addressed to the creditor. This type of 
setting off is known as “Declaratory Set-
off”. 

Research Results 

In Islamic jurisprudence, set-off is a 
matter of choice and “Ghahri Set-off” 
refers to cases where due to the mutuality 
between the two debts, there is no need 
for mutual consent for set off to occur. 
However, the will of one of the two mutual 
debtors in the process of its occurrence is 
emphasized. This means that whenever a 
person's dhimma is engaged in something 
that another person’s dhimma is engaged 
in, the debtor can sets it off (Khansari, 
1976, 1: 125; Khoei, Bi Ta, 38: 404). Although 
most Iranian Civil Law writers have tried 
to reconcile the “Ghahri Set-off” in the 
Civil Law with “Automatic Set-off” or 
“Legal Set-off”, in exceptional cases they 
have pointed to the need for the will of one 
of the parties. One of these cases is Article 
282 of the Iranian Civil Code, according to 
which if a person owes several debts to 
another, it is up to the debtor to determine 
which debt the payment is for. 

3. Conclusion 
Article 295 of the Iranian Civil Code, 
without referring to the spontaneity of 
set-off and the legislator's ruling in this 
process, recognizes the concept of 
“Ghahri Set-off” versus “Contractual Set-

off”. The clause "... without the parties 
agreeing on this issue" in the mentioned 
article only denies the necessity of 
agreement for the occurrence of set-off. 
However, it does not expose the necessity 
of announcing the will of one of the parties 
in this case. Furthermore, the clause "... as 
soon as two persons with each other, and 
the parties go against each other in the 
amount equal to each other" is also a 
potential for the creation of a set-off, 
which becomes an action by announcing 
the will of one of the parties. In this case, 
the effect of set-off is immediate and 
applies only to the future. Thus, it turns 
out that the “Ghahri Set-off” in the Iranian 
law is closer to the concept of “Declarative 
Set-off” in the German Law compared to 
the “Automatic Set-off” or “Legal Set-off” 
in the French Law. 
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 چکیده
کار  طوربه  متقابل  دین  دو  سقوط ند،می  معادله  یکدیگر  با  که  مقداریبه  خود  تلاقی  یلحظه  از  نمای

م  با   حقوق  در  پوتیه  و  دوما  هایاندیشه  نفوذ  و  تأثیر  تحت   و  روم  حقوق  در"  Ipso Jure"  عبارت  از  الها
م  این  که  آنجایی  از  اما.  گرفت  شکل  قاعده  یک  عنوانبه  فرانسه  آمیز مبالغه  زیادی،  حد  تا  تهاتر  از  مفهو

م  واقعیات، با آن سازگارنمودن و آن اطراف در موجود تعارضات رفع برای بود، گرایانهغیرواقع  و  مفهو
ه  مدنی  قانون  در  قانونی  تهاتر .  است  شده  بینیپیش  آلمان،  حقوق  در  اعلامی  تهاتر  مفهوم  و  فرانس

  فقه  در  موجود  هایدیدگاه   برخی  از  الهام  با  را  «قهری  تهاتر»  عبارت  ایران،  مدنی  قانون  295  یماده
ی رح  نوشته،  حقوق  نظام  و  اسلام  هایکتاب  در  «قهری»  یواژه  مفهوم  در  ابهام  دلیل  به.  نمود  مط

ندگان  بیشتر   فقهی، اتر  یا  خودکار  تهاتر  معادل   را   آن  حقوقی،   نویس ونی  ته   هدف.  آوردند  حساب   به  قان
م  از ی  تحقیق،  این  انجا اینظام  در  تهاتر  بررس ری  تهاتر  به  نگاهی  با  آلمان  و  فرانسه  حقوق  ه  در   قه

ت  نقاط  شناسایی  و  ایران   حقوق جود  مقررات  خلأهای  و  ضعف  و  قو و   در   تحقیق  روش  و  است  م
  دقیق  توجه  که  رسدمی  نظر  به  چنین  درنهایت.  است  توصیفی  -تحلیلی  صورت  به  مقاله  این  نگارش

ت  و  موضوع  فقهی  یپیشینه  به  به  را  مدنی  قانون  در  قهری  تهاتر   مدنی،  قانون  در  کاررفتهبه  عبارا
اتر مفهوم ی حقوق در اعلامی ته ن  .کندمی ترنزدیک  اسلامی، فقه در اختیاری تهاتر و ژرم

 کلیدواژه ها: 
  قانونی؛ تهاتر خودکار؛ تهاتر
  اختیاری؛  تهاتر اعلامی؛ تهاتر

 .تقابل
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 مقدمه 1
مفهوم   به  رسیدن  برای  ژرمنی  و  رومی  حقوقی  نظام 

راه   تهاتر،  از  ریشه   ونشیبیفراز پر کنونی  پیمود.   یرا 
در    را  تهاتر  یهای موجود در زمینهها و راه حل دیدگاه 

جست  روم  حقوق  در  باید  نظام  دو  به  کر جو  واین  د. 
لحاظ تاریخی، پذیرش تهاتر یا عدم پذیرش تهاتر در  

حقوقی بر ملاحظات آیین دادرسی، استوار  های  نظام
نیز  روم  حقوق  در  ابزار  1بود.  یک  تهاتر  ابتدا  در 

می  محسوب  و  Jousselin, 1900: 27شد)دادرسی،   )
می به   صرفا   عمل  دادرسی،  مکانیزم  و  عنوان  نمود 

فر   منحصرا   قابلیت  ا در  قضایی،  رسیدگی  یند 
 (.  Van Deventer, 2016: 11شدن داشت)مطرح

واحدمطاب رسیدگی  اصل  فقط  2ق  واحد،  دعوای   ،
باشدمی واحد  طلب  شامل  معنی    ؛توانست  این  به 

صورت بله یا خیر یعنی از طریق  که پاسخ به دعوا به 
بود.   قابل طرح  به آن،  انکار نسبت  یا  دعوی  به  اقرار 
برابر   در  تا  نبود  فراهم  خوانده  برای  امکان  این  لذا 

استناد   تهاتر  به  خواهان،  برای    ؛نمایددعوای  زیرا 
می  او  کاری،  دعوای  چنین  حقانیت  به  ابتدا  بایست 

از پس  و  کند  اقرار  حقانیت    خواهان  به  تصدیق 
نمی  دیگر  خواهان،  او  دعوای  که  نماید  ادعا  توانست 

ذمهّ بر  دین،    ینیز  دو  میان  تا  دارد  طلبی  خواهان 
نهایتا   و  گرفته  صورت  به    تهاتر  گردد.  ساقط  دین  دو 

ترتیب خوانده  این  محکومیت  به  حکم  دادگاه،  ابتدا   ،
توانست برای طلبی که  نمود و سپس او می صادر می 

ذمهّ اقامه    یبر  مستقلی  دعوای  داشت،  خواهان 
از  876:  3،  1988نماید)سنهوری،   بعد  حال  این  با    .)

مدتی، دیگاه تهاتر قضایی به مفهوم وقوع تهاتر میان  
اختیا و  صلاحدید  با  متقابل  دین  این  دو  در  دادگاه  ر 

 نظام حقوقی پذیرفته شد.  

ای  حقوق روم در مسیر خود به سمت اروپای قاره
ها و افکار نویسندگان فرانسوی  در مواجهه با اندیشه 

بسیار   تحولات  دستخوش  تهاتر  مورد  در  آلمان  و 
تفاوت  معرض  در  البته  و  شده  واقع  های  شگرف 

به  گرفت.  قرار  که  بنیادینی  از  طوری  هرکدام 

 
1-Compensatio  

های تهاتر خودکار، تهاتر قانونی و تهاتر اعلامی  یدگاه د
خود،   صدر این کشورها با مفاهیم و مبانی و آثار خا 

ادبیات حقوقی اصیلی را در مقایسه با نظام حقوقی  
سایه  در  حال  این  با  نمودند.  خلق  قدیم   یروم 

و   رومی  نظام حقوقی  دو  دیدگاه  تحولات ایجادشده، 
تهاتر مورد  در  برخی  بد  - ژرمنی  درنظرگرفتن  ون 

جز تفاوت شده  ئهای  نزدیک  یکدیگر  به  بسیار  ی، 
علی  و  نظام  است  دو  هر  مغایر،  تمایلات  داشتن  رغم 

به  را  تهاتر  وقوع  در  اراده  نقش  نهایت،  در    حقوقی 
آن تفاوت  و  شناختند  به  رسمیت  زمینه  این  در  ها 

سیستم   مطابق  است:  شده  محدود  سکوت،  تفسیر 
صورت   در  این  نخست،  بر  فرض  خوانده،  سکوت 

خواست  وی  که  برعکس    تا  است  شود.  انجام  تهاتر 
در سیستم اخیر در صورت سکوت بدهکار، فرض بر  

 تهاتر واقع شود.   که  این است که وی نخواست

پیشینه به  موضوع  یمراجعه  نشان     ،فقهی  نیز 
دهد که مطابق نظر مشهور فقها، منظور از تهاتر  می

تهاتر از  نوعی  اشتغال    قهری،  دلیل  به  که  است 
ذمهّ  کلی  یهمزمان  دین  دو  به  شخص  از    – دو  که 

وصف، یکسان می و  برائت    -باشندلحاظ جنس  برای 
به    یذمهّ نیازی  یکدیگر،  از  بستانکار  بدهکار  دو 

یکی از طرفین در    یولی اراده   ؛باشدها نمی تراضی آن 
به هرگز  امر،  این  و  بوده  لازم  تهاتر،  طور  وقوع 

نمی خبهخود  واقع  شارع  حکم  به  یا  به  ودی  و  شود 
نیست.   نیازی  دادگاه،  در  خوانده  این  استناد  از 

گذشته، برخلاف اکثر فقها که اثر تهاتر را برائت ذمهّ  
دانند، فقهای حنفی،  تبع آن، سقوط دو دین می و به 

صرفا   را  آن  مطالبه  اثر  حقّ  سقوط  به  دین    یمحدود 
( و نه سقوط  384: 3، 1985د)زحیلی، کننمعرفی می 

بر دین.  دو  از    اصل  پس  بدهکار  هرگاه  اساس  این 
را   خود  دین  میل  روی  از  تهاتر،  شرایط  اجتماع 

نمی  نماید،  ایجاد  پرداخت  با  اینکه  استناد  به  تواند 
استرداد   است،  شده  ساقط  او  دین  تهاتر،  شرایط 

 را پرداخته است، مطالبه کند.   نچهآ

ماده  اینکه  مد  295  یبا  »تهاتر  قانون  وقوع  نی، 
شخص،   دو  به  مربوط  کلی،  دین  دو  میان  قهری« 

2-Single Issue  
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تقابل،   شرایط  وجود  صورت  در  را  یکدیگر  به  نسبت 
حقوق ایران تحت تأثیر تحولات  مطرح نموده است، 

رومی دیدگاه   - حقوق  و  سو  یک  از  فقهی  ژرمنی  های 
صحنه تهاتر،  مورد  در  دیگر،  سوی  تعارضات    یاز 

تردید در منشأ اقتباس  به دلیل انگیزی شده و بحث 
پاره  حل  در  ناتوانی  همچنین  و  آن  تعدد  حداقل  ای  یا 

ل، مفهوم تهاتر قهری، همواره، موضوع تعبیر ئاز مسا
. در وضع  گرفته است  و تفسیرهای ضدو نقیضی قرار

ماده  در  مندرج  قهری«  »تهاتر  مفهوم    295  یکنونی 
در   آن  اقتباس  منشأ  تعدد  دلیل  به  مدنی  قانون 
شارحان   دارد.  قرار  نقیضی  و  ضد  تفسیرهای  معرض 

که با مبانی حقوق رومی و فقه امامیه،   - قانون مدنی
داشتند تهاتر    آن   - آشنایی  دیدگاه  راستای  در  را 

فرانسوی،   نویسندگان  برخی  آثار  در  موجود  خودکار 
ور و تهاتر عقلی در  قبل از تدوین قانون مدنی آن کش 

نمودنداندیشه  تفسیر  متأخرّ،  فقهای  برخی    ؛های 
محض اجتماع شرایط، دو دین متقابل  که به طوری به

اراده  دخالت  به  نیاز  از    ی بدون  بستانکار  بدهکاران 
می زایل  و  شده  تهاتر  برخی  یکدیگر،  سیاق  گردند. 

بی  استنباطی،  چنین  القای  در  فوق  ماده  تأثیر قیود 
با درک  نبوده   حقوق مدنی  نویسندگان متأخر  است. 

ای از موضوعات به  ناتوانی تفسیر مذکور در حل پاره
تهاتر   مفهوم  تا  نمودند  تلاش  عملی،  و  نظری  لحاظ 

ماده  در  مندرج  قانونی،  تهاتر  با  مترادف  را   یقهری 
فرانسه1290 مدنی  و  1290قانون  نموده  معرفی   ،

دخالت خلأ طریق  از  را  موجود  استناد  دادن  های 
فر  در  تهاتر  به  نمایند.  اخوانده  مرتفع  دادرسی،  یند 

عنوان امری ماهوی،  این با وجود تلقیّ آن به  علاوه بر
ادبیات حقوقی، نتوانست نقش قواعد دادرسی را در  
متأخرّ   نویسندگان  چنانکه  بگیرد.  نادیده  مورد  این 
در   موجود  خلأهای  تا  نمودند  تلاش  مدنی،  حقوق 

قهری  تهاتر  تهاتر    مفهوم  مفهوم  از  استمداد  با  را 
طریق   از  و  فرانسه  مدنی  قانون  در  قانونی 

فر دخالت  در  تهاتر  به  خوانده  استناد  یند  ادادن 
سازند)کاتوزیان،   مرتفع  از  464:  1379دادرسی،   .)

آیین دادرسی مدنی دادگاه  142و   18مواد  های  قانون 
شود که  عمومی و انقلاب در امور مدنی، استنباط می 

  به بعد   141و   17اما مواد   ؛تر از طرق دفاعی استتها

می  نشان  مذکور  علاوه  قانون  متقابل  دعوای  که  دهد 
جنبه متضمن    یبر  و  بوده  تهاجمی  طواری  از  دفاعی 

به    یمطالبه نیاز  که  است  اصلی  خواهان  از  چیزی 
خوانده،   هرگاه  درنتیجه  دارد.  دادخواست  تقدیم 

متقا دعوای  قالب  در  را  خود  نماید،  ادعای  مطرح  بل 
عنوان یک امر دفاعی به تهاتر استناد  از آنجایی که به 

نمی  دادگاه  است،  رأسا  نکرده  اعمال    تواند  را  تهاتر 
بر علاوه  دیدگاه   کند.  نارسایی  در  این،  مذکور  های 

آن   توجیه  در  اراده  دخالت  لزوم  و  قهری  تهاتر  تبیین 
برخی   دیدگاه  تا  گردید  موجب  مواردی،  در 

رانویسندگ ژرمنی  حقوقی  نظام  مبانی  بر    - ان،  که 
یکی از طرفین،    یبه اعلام اراده  اساس آن، تهاتر صرفا  

 تداعی نماید.   - گرددخطاب به طرف دیگر، واقع می 

و   مفهوم  تحلیل  با  است  آن  تحقیق  این  هدف 
تهاتر قضایی،  تهاتر  و    مبانی  قانونی  تهاتر  خودکار، 

ت مفهوم  که  نماید  مشخص  اعلامی،  قهری  تهاتر  هاتر 
 تر است؟  ها نزدیک به کدامیک از آن 

 . تهاتر قضایی 2
به  تهاتر  ژوستینین،  زمان  قاعده در  ماهوی  عنوان  ای، 

قضایی تهاتر  تجویز  در  - با  تنها  آن  به  استناد  که 
بود ممکن  به   - دادگاه،  و  مشروط  صورت  در  به  تدریج 

به شد.  پذیرفته  رومی  حقوقی  هرگاه  طوری نظام  که 
و   متقابل،  رسیدگی  دین  مورد  در  تصمیم  اتخاذ 

نبود،   پیچیده  اقدامات  و  بسیار  زمان  صرف  مستلزم 
می  تهاتر  دادگاه  به  حکم  صدور  به  اقدام  توانست، 

(. بنابراین در این نوع  886:  3،  1988نماید)سنهوری،  
قضایی   مرجع  صلاحدید  به  آن  وقوع  امکان  تهاتر،  از 

»تهاتر    واگذار شده است. بدیهی است این معنی از  
نظر   مد  ایران  مدنی  حقوق  در  که  آنچه  با  قضایی« 

 گیرد، تفاوت زیادی دارد.  قرار می 

تهاتر از  به    قضایی  مفهوم  روم  حقوق  طریق  از 
پیدا   راه  آلمان  و  فرانسه  ،  1988)سنهوری،  کردحقوق 

نسبتا  886:  3 مسیر  کدام  هر  در  البته  که  متفاوتی    ( 
 پیمود:  
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 1تهاتر خودکار 3
تهاتر از  و    –مفهومی  قانونی  تهاتر  از  مخلوطی  که 

بود  قضایی  قدیم    - تهاتر  حقوق  به  روم  حقوق  از 
پیدا   راه  و  886:  3،  1988)سنهوری،  کردفرانسه   )

خودکار  »تهاتر  عنوان  مطرح  2تحت  ژواس  سوی  از   »
اندیشه  نفوذ  و  تأثیر  تحت  و  دوما  شده  و  پوتیه  های 

 یافته و ریشه در نظام حقوق مدنی این کشور تبلور 
(  :Nichet, 1934؛  Carbonnier,1997: 559دوانید 

عنوان  ( و در حقوق مدنی ایالت کبک کانادا نیز به 153
قاعده پذیرفته شد. تهاتر خودکار به این معنی است  

لحظه از  متقابل،  دین  دو  تلاقی  که  یکدیگر  با  که  ای 
می  معادله  یکدیگر  با  که  مقداری  به  نمایند،  نمودند، 

 (.  Van Deventer,2016: 11گردند)یل می زا

که    تهاتر خودکار بر چند مبنا استوار شده است 
آن  سازگاری  عدم  دلیل  واقعیت به  با  حقوقی  ها  های 

 شدت قابل خدشه است: به

بر اساس    ،دین ایفای  ینخست آنکه تهاتر وسیله
عبارت   تهاتر،  ماهیت  کلاسیک،  از  است  دیدگاه 

صورت خودکار صورت  پرداخت دو دین متقابل که به
نظام می و  گیرد.  فرانسه  مانند  رومی  حقوق  های 

خود   دیدگاه  اساس  را  بلژیک،  بر  را  تهاتر  درباره 
پایه  پوتیه  تهاتر  نظریات  که  نمودند  مقرر  و  گذاری 

خودکار به بدون   3طور  اراده   یعنی  دو    یدخالت 
آن  از  یکی  حداقل  یا  متقابل  بدون  بدهکار  یا  ها 

انجام    گذارقانون   یواسطهبی   یاراده   یمداخله
 شود.  می

،  مطابق نظر برخی نویسندگان حقوق مدنی ایران
  یهیکی از مصادیق وفای به عهد بوده و در زمر،  تهاتر

به وقوعمی   حسابوقایع حقوقی  درصورت  که  ،  آید 
.  (8:  4،  1376کاتوزیان،  گذارد) می خود را بر جای    اثر

اراده  صورت،  این  در    یدر  نباید  بدهکار  و  بستانکار 
قانون   حکم  آن،  اصلی  منبع  و  باشد  دخیل  تهاتر 

 
1- La Compensation Automatiques 

اتر است که در آن دو دین   - 2 تهاتر خودکار، نوعی از ته
ای که با یکدیگر تلاقی نمودند، به مقداری که متقابل، از لحظه

ی طرفین،  نمایند، بدون دخالت ارادهبا یکدیگر معادله می

منظور415:  1391)کاتوزیان،  است البته  حکم    (  از 
اراده  قانون   یقانون،  غیرمستقیم  و  است.  عام  گذار 

برای دو پرداخت متقابل از  ای وسیله، تهاتر، بنابراین
باشد و با وقوع  می کردن آن  سوی دو بدهکار و ساده 

اسقاط،  تعهد،  آن و  :  1391کاتوزیان،  شود)می   اجرا 
 احتراز و موجب(  910:  1388؛ جعفری لنگرودی،  231

مانع دیون مکرر  پرداخت  از و  های  هزینه صرف بوده 
اقامه دین ارسال  به راجع تعقیب و   و دعوی و 

این حال،   شود. با می  آن یاطاله  و دادرسی هایزینهه
عده  نظر  واقعه مطابق  نه  عهد،  به  وفای  دیگر،   یای 

است)شهیدی،   حقوقی  اعمال  جمله  از  بلکه  حقوقی 
ازآنجایی 167:  1389 صورت  این  در  احکام تهاتر  که  (. 

محسوب  عمومی  نظم  به  مربوط  و  آمره  قواعد    از 
را اراده نمود، وقوع تهاتر    که نتوان خلاف آن شود  نمی 

اراده اراده   یبه  یا  موکول    یطرفین  طرف،  یک 
 گردد.  می

دیون،   تهاتر  برای  متقابل  بدهکار  دو  آنکه  دوم 
فرض   این  از  خودکار،  تهاتر  دارند.  ضمنی  تمایل 

می  سرچشمه  که  قانونی  بدهکاری  دو  قصد  که  گیرد 
محسوب  به نیز  یکدیگر  بستانکار  همزمان،  طور 

ند، آن است که بدین وسیله، تعهدات متقابل  شومی
آنچ  بنابراین،  نمایند.  زایل  می   هرا  دو  فرض  که  شود 

می  متقابل  ذاتا  بدهکار  دهند،  انجام  معتبر    خواهند 
ازآنجایی  و  به  است  طرفین  برای  همزمان  تهاتر،  که 

یک اندازه، دارای مطلوبیت است، عمل تهاتر به حکم  
اطلا بدون  حتی  قانون  اجبار  واقع  و  بدهکاران،  ع 

 (.  Larombier, 1885: 115شود)می

در  به   که  تحولاتی  پرتو  در  مذکور  دیدگاه  رغم 
نمی  دیگر  افتاد،  اتفاق  تهاتر  باور  تفسیر  که  کرد  توان 

ب ذاتی  ارزش  از  آن  روش  ه خودکاربودن  این  کارگیری 
باشد شده  ناشی  متقابل،  بدهکار  دو  برای  زیرا    ؛اجرا 

ش برای  فقط  قرار  تهاتر،  دعوی  طرف  که  خصی 
و می می از آن استفاده  گیرد  د، مفید است  کنخواهد 

خودی زایل  طور خودبهگذار بهصلاحدید دادگاه یا حکم قانون
 گردند.می

3- Automatiquement 
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می  تحمیل  او  بر  که  کسی  برای  عبارت  نه  به  شود. 
ب تضمین  هدیگر،  را  طرفی  نفع  فقط  تهاتر،  کارگیری 

آنکنمی باشد،  مایل  که  کند    د  اعمال  دیگری  علیه  را 
می  تحمیل  او  بر  که  طرفی  نفع  بنابراین،  شود.  نه 

محسوب  خودی خودبه نسبتی  و   صفت  تهاتر،  بودن 
قانون می که  در  شود  خواست  وسیله،  بدین  گذار 

مزیت   دارد،  وجود  تهاتر  قانونی  شرایط  که  مواردی 
فراهم   طرفین  برای  را  ممکن  متقابل 

به(Belanger,2003: 135)آورد این،  بر  علاوه  ندرت  . 
می  متقاباتفاق  بدهکار  دو  هر  که  تمایل  افتد  ل، 

آن دیون  میان  باشند  به داشته  یکدیگر  به  طور  ها 
بلکه آنچه در اغلب موارد    ؛ خودکار، تهاتر حاصل شود

می  می اتفاق  طرف  یک  که  است  این  از  افتد  خواهد 
به آن  از  تهاتر  ادعای  پرداخت  طریق  روش  عنوان 

می  مجبور  دیگر  طرف  و  کند  به استفاده  صورت  شود 
علی  حتی  یا  دهدمنفعلانه  تن  آن  به  خود  میل  .  رغم 

در مورد چنین شخصی در صورت وقوع تهاتر خودکار  
زایل   تعهد  باشد،  داشته  تمایل  اینکه  بدون 

 . (Belanger,2003: 136شود)می

برخی فقها در مورد کسی که دینی بر ذمهّ دارد و  
را نیز از بستانکار خود طلب دارد، تساقط دو    مثل آن

مبنای تبیین  بدون  را  حکمی    دین  چنین 
چنین    1( 177:  1،  1410پذیرفتند)حلی،   لابلای  از 

به  خودکار  تهاتر  مفهوم  دقیقا  عباراتی،  و  قابل    آسانی 
دین   دو  میان  تهاتر  دیگر،  گروهی  نیست.  استنباط 

آن  بقای  امتناع  به  و  کرده  معرفی  عقلی  را  ها  متقابل 
دادند)رشتی،   عاملی،  2022:  1401نظر  جعبی  ،  1413؛ 

حداقل یکی از طرفین یا   یدون اینکه اراده ( ب481: 8
بی  باشد.    یواسطهحکم  دخیل  مورد  این  در  شارع 

بدهکار   دیگری  دیدگاه هرگاه شخصی به  مطابق این 
خود   بستانکار  از  مقدار  همان  به  مقابل  در  و  باشد 

د باشد،  داشته  شرایط،  ر طلب  سایر  اجتماع  صورت 
یکدیگر   به  نسبت  عقل،  حکم  به  شخص  هردو 

 
 من علیه حق و له مثله تساقطا   -1

و هو امتناع کون  و السرّ فى ذلك انّ دليل التهّاتر عقلىّ  2-
ه و مستحقا علیه کالواحد  الواحد بالجنس او النوع، مستحقا ل

الشخصی... اذا لایعقل اشتغال ذمهّ الشخصی بعین ما اشتغله  
 ذمهّ الشخص الآخر 

شوند. البته، شارع نیز بر این  الذمهّ محسوب می بری
عقلی، به   حکم  و  گذاشته  به  صحه  غیرمستقیم  طور 

دهد. چنانکه گروهی، اشتغال  تهاتر دو دین، حکم می 
را محال علیه در    که مثل آن  - همزمان ذمهّ را به دینی

دارد ذمهّ  بر  او  معرفی    - مقابل  شارع  احکام  بر خلاف 
تا:   بی  عده 4013نمودند)حکیم،  حال،  این  با  در  (.  ای 

از دیدگاه فوق، ضمن  برای  لازم انتقاد  شمردن تراضی 
معلوم  وجود  با  که  دارند  عقیده  تهاتر،  بودن  تحقق 

دو طرف، نسبت به یکدیگر، هر طلب    یاشتغال ذمهّ
به  دیگری  را  طلب  به  توجه  بدون  و  جداگانه  طور 

استیفامی مانع  بدهکار،  طلب  و  نمود  استیفا    یتوان 
بود نخواهد  بستانکار  طلب،    ؛ طلب  دو  هر  چه  اگر 

 (. 99 : 9، 1417)اردبیلی،  کلی باشند

 

قهری«    295  ی ماده »تهاتر  وقوع  مدنی،  قانون 
به   نسبت  شخص،  دو  به  مربوط  کلی،  دین  دو  میان 
مطرح   تقابل،  شرایط  وجود  صورت  در  را  یکدیگر 

چیره  به  لغوی  لحاظ  به  »قهر«  است.  و  نموده  شدن 
معنی  غلبه قهر  روی  از  و  جبری  به  »قهری«  و  کردن 

است)دهخدا،   مطالعه15710:  11،  1371شده  از    ی (. 
می دیدگاه  مدنی  قانون  شارحان  از  بسیاری  توان  های 

ماده  در  مندرج  قهری  تهاتر  که  نمود   یاستنباط 
،  1372مذکور به تهاتر عقلی تعبیر شده است)امامی،  

عده 343:  1 حتی  و  به  (  حقوقی  نویسندگان  از  ای 
آن  کردند)کاتوزیان،    صراحت  اعلام  ؛  452:  1379را 

 (.  507: 1، 1385مس، ش

دو   اجتماع  با  که  است  آن  استدلالی  چنین  مبنای 
رکن   واحد،  شخص  در  بستانکار  و  بدهکار  عنوان 

دین است- اصلی  آن  طرفین  تعدد  و    - که  شده  زایل 
می  ساقط  نمی   ؛گردددین،  عقل  که  زیرا  پذیرد 

مطالبه  دادگاه  از  خود  علیه  را  طلب  اجرای  شخصی، 
کند که بستانکار  عنی پیدا می نماید. زیرا دین زمانی م

المحال علیه ... ( مشغوله  فحینئذ یقع   اما إذا کانت ) ذمهّ -3
ل بشئ  فیکون  الحکم   التهاتر قهرا  فلا تشتغل  ذمهّ المحی

داء المال إذا  لم تکن  ذمهّ  الشرعی انهّ تشتغل ذمهّ المحیل  بأ
 المحال علیه مشغوله  به للمحیل



 

15 

 . 27تا  7 صفحات  .1400پاییز و زمستان .8شماره پیاپی   .2 شماره .5 دوره

ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

 تهاتر در نظام های حقوق فرانسه و آلمان با نگاهی به تهاتر قهری در حقوق ایران . اسفندیاریاحمد 

یا آن  بتواند آن کند  بدهکار اجرا  از عهده   را علیه    ی را 
عقلا   نماید.  اسقاط  شخص،  نمی   او  که  پذیرفت  توان 

اجرای طلب خود را علیه خود از مراجع رسمی مطالبه  
خود ساقط کند. در   یرا از عهده نماید یا برعکس آن

و دین متقابل،  حقوق ایران، مثال بارز سقوط عقلی د
فی  ما  مالکیت  اتحّاد  نهاد  دلیل  به  که  است  الذمهّ 

دین    یذمهّ دو  واحد،  شخص  در  بدهکار  و  بستانکار 
شوند. این در حالی است که  ساقط می   متقابل، عقلا  

لزوما   سلیم،  عقل  تهاتر،  مورد  حکمی    در  چنین 
مطالبهنمی  و  را  یدهد  طلبی  متقابلا    -اجرای  بر    که 

 شناسد. دور از ذهن نمی   -دیگری قرار دارد  یذمهّ

ماده   اینکه  با  نیز  از    یبرخی  مقتبس  را  مذکور 
جداکردن   هدف  با  را  آن  وضع  و  فرانسه  مدنی  قانون 

نموده معرفی  اسلامی  فقه  از  مدنی    اساسا    ،قانون 
ب همزمان دو ذمهّ  اشتغال  عقل در مورد  حکم  ه  منکر 

آن تساقط  و  متقابل  دین  شدند)جعفری    دو  دو 
 (.  474و   472: 2، 1381لنگرودی،  

 . تهاتر قانونی 4
زیادی،  ازآنجایی  حد  تا  خودکار،  تهاتر  از  مفهوم  که 

غیرواقعمبالغه و  میآمیز  تعارضات  گرایانه  نمود، 
اعتبار  از  سرعت  به  آن  اطراف  در  کاست    موجود  آن 

(Drakidis,1955: 239حقوق در  و  مفهوم    (  فرانسه، 
  - شود « نامیده می1که »تهاتر قانونی   -جدیدی از تهاتر

خودکار  به تهاتر  و  قضایی  تهاتر  مفاهیم  بر  تدریج 
چنانکه   است.  مستقلی  مبانی  دارای  که  یافت  غلبه 
ایرادات   برخی  اگرچه  قانونی  تهاتر  شد،  خواهد  گفته 

می  مرتفع  را  خودکار  به    ،نمایدتهاتر  تهاتر  انجام  ولی 
به  را  قانون  نمی حکم  توجیه  کامل  بر  طور  نماید. 

ماده  فرانسه  1290  یاساس  مدنی  محض  به   2قانون 
نیاز   بدون  شرایط،  وجود  صورت  در  و  دین  دو  تلاقی 
طرفین،   اطلاع  به  نیاز  بدون  حتی  و  قضایی  حکم  به 

 
1- La Compensation Legale    
2- Art. 1290 C.C: La compensation s’opère de plein 
droit par la seule force de la loi, même à l’insu des 
débiteurs ; les deux dettes s’éteignent 
réciproquement, à l’instant où elles se trouvent 
exister à la fois, jusqu’à concurrence de leurs 
quotités respectives.   

می صورت  قانون  حکم  به  به تهاتر،  عنوان  گیرد. 
پرداخت   ی قاعده از  اجتناب  برای  تهاتر  میان  کلی،  ها 

یکدیگر    - طرفینی به  بستانکار  و  بدهکار  همزمان  که 
می  می   -شوندمحسوب  کار   Ripert etرود)به 

Boulanger , 1967: 699  در قانون،  اساس  بر   .)
متقابل،   دیون  تهاتر  باشد،  فراهم  شرایط  که  صورتی 

 خودی و قهقرایی خواهد بود.  خودبه

 

خصو پذیرشص  در  سوی    دلیل  از  قانونی  تهاتر 
شده   ذکر  متعددی  عوامل  فرانسه،  حقوقی  نظام 
نویسندگان   که  است  آن  عامل  نخستین  است:  

اندیشه   1290  یماده پرتو  در  فرانسه  مدنی   یقانون 
قوه خواستند  قانون   یاستقلال  وسیله  این  به  گذاری 

با طرح اتوماتیسم حقیقی قانونی و رهاکردن تهاتر از  
دادگاه قی صلاحدید  قوهّ د  فربهی  و  اقتدار  از    یها 

و   ذمهّ  برائت  از  سبک  این  بکاهند.  اندکی  قضاییه، 
ماده  در  تعهد،  ایالت    1673  یسقوط  مدنی  قانون 

می  چشم  به  نیز  کانادا  نظام  3خورد کبک  دو  هر   .
که   است  قانونی  مدرنیزم  محصول  مذکور،  حقوقی 

کفایت حقوق   گرایی، برمبنایخود را با اصطلاح عقل
نمایند. بنابراین، نخستین  و ابزارهای قانونی اظهار می 

قانون ایده  که  فرانسویای  پایبند    ،گذار  آن  به  را  خود 
نیست  ، داندمی قاضی  کار  دیگر  تهاتر،  که  است    ؛آن 

بهتر،   عبارت  به  است.  قانون  خود  از  ناشی  بلکه 
صورت  به در  متقابل،  دین  دو  همزمان  وجود  محض 

شر  مذکور  وجود  دین  دو  قانون،  حکم  به  خاص،  ایط 
کم میزان  آن تبه  تماما    رین  ساقط    دو، 

. دومین عاملی که  (Belanger, 2003: 139شوند)می
نظام  قانونی  برخی  تهاتر  پذیرش  به  را  حقوقی  های 

نهادهای   درون  از  که  است  تمایلاتی  داده،  سوق 
پرونده  تکثرّ  از  جلوگیری  برای  قضایی  قضایی  های 

- 
3-Art. 1673 C.C.Q:  La compensation s'opère de 
plein droit dès que coexistent des dettes qui sont 
l'une et l'autre certaines, liquides et exigibles et qui 
ont pour objet une somme d'argent ou une certaine 
quantité de biens fongibles de même espèce. 
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

 

 تهاتر در نظام های حقوق فرانسه و آلمان با نگاهی به تهاتر قهری در حقوق ایران . احمد اسفندیاری

گر  و  شکل  سختگیرانه  موضع  چنانکه  است.  فته 
کامن غیرقابل   نسبتا   نظام حقوقی  برابر  انعطاف  لا در 

حقوق   بود،  شده  موجب  را  مشکلاتی  تهاتر، 
سال    یموضوعه  در  سال    1729انگلیس  در  سپس  و 

هدف    1735 با  و  دادرسی  آیین  ملاحظات  بر  بنا 
دعاوی تعدد  و  کثرت  از  را  1جلوگیری  تهاتر  پذیرفت.  ، 

همین امر، یکی از علل پذیرش تهاتر قانونی در حقوق  
 :Van Deventer, 2016فرانسه قلمداد شده است)

جریان  67 از  اجتناب  تهاتر،  از  هدف  که  صورتی  در   .)
هر   به  که  بود  آن  بهتر  حل  راه  باشد،  دعاوی  تکثرّ  و 
که   امروزه  شود.  رسیدگی  توأمان  طور  به  دعوی  دو 

از سال  دویست  از  قانونی    بیش  تهاتر  مفهوم  ورود 
می  موضوعه  حقوق  ظاهری  به  ثبات  برخلاف  گذرد، 

حقوقی، معیار تهاتر، تحول یافته و با نیازهای حقوقی  
است.   شده  قانون  سازگار  حکم  به  تهاتر  این حال،  با 

ماده  اصلاحی    1290  یدر  مقررات  قانون    2016در 
کشور  این  عینا  2مدنی  و  مانده  نخورده  دست  مورد    ، 

است.   شده  واقع  معمولا  تأکید  قانونی  هرچند  تهاتر   ،
شود اما این ویژگی، امری  نیز گاهی خودکار نامیده می 

این   اکنون  فرانسه،  حقوقی  دکترین  است.  نسبی 
می  را  به  دیدگاه  منوط  تهاتری،  چنین  وقوع  که  پذیرد 

اراده  بدهکار    یاعلام  دو  از  یکی  حداقل، 
 :Terre,  Simler et Lequette, 1996متقابل)

( در فرایند دادرسی است که از آن تحت عنوان  1043
 شود.  »لزوم استناد به تهاتر« یاد می 

های فقهی در مورد اصطلاح تهاتر  اگرچه در کتاب 
نمی  دیده  مطلبی  اشتغال قانونی،  فقها،  برخی  شود، 

را محال    که مثل آن- شخص را به دینی  یهمزمان ذمهّ
بر  او  مقابل  در  دارد  علیه  شارع    - ذمهّ  احکام  برخلاف 

اراده  برای  اینکه  بدون  و  نموده  دو    یمعرفی  از  یکی 
نقشی   مورد،  این  در  عقل  حکم  یا  متقابل  بدهکار 

 
1- Circuity of Action  
2-Art. 1290 C.C: La compensation s’opère de plein 
droit par la seule force de la loi,même à l’insu des 
débiteurs ;les deux dettes s’éteignent 
réciproquement, à l’instant où elles se trouvent 
exister à la fois, jusqu’à concurrence de leurs 
quotités respectives.   
 

بی  شدند)حکیم،  قایل  شرعی«  »تهاتر  به  تا: بپذیرند، 
و آثار این دیدگاه در  4013 با این حال، تبیین مبانی   .)

 مانده است.  مهجور و مغفول  حقوق ایران، کاملا  

در آثار نخستین شارحان آن به تهاتر قانونی نیز   
اشاره  ظاهرا  هیچ  اصطلاح،  این  و  است  نشده  از    ای 

کشور   حقوقی  ادبیات  وارد  فرانسه،  حقوق  طریق 
با   متأخرّ  حقوقی  نویسندگان  برخی  سوی  از  و  گردید 

شد)جعفری   تهاتر قهری و تهاتر عقلی، مترادف تلقی 
شهیدی،  182:  1372لنگرودی،   شمس،  164:  1389؛  ؛ 

عد 507:  1،  1385 این  ه(.  از  تبعیت  به  نیز  ای 
های موجود، اگرچه  گذاری و بدون توجه به تفاوتنام 

آن در  برخی آثار  را  آمیختند دو  با درک    ،هم  اما گاهی 
به  را  قانونی  تهاتر  تفاوت،  مفهوم  وجود  عنوان 

قرار    یشدهتعدیل توجّه  مورد  قهری  تهاتر 
از  454:  1379دادند)کاتوزیان،   یکی  حال  این  با   .)

ترجمه بر  اصرار  ضمن  نیز  حقوقی  شدن  نویسندگان 
قانون مدنی    1289  یقانون مدنی از ماده   294  یماده

لنگرودی،   )جعفری  به  909:  1388فرانسه  اشاره  با   )
قانون   حکم  فقدان  صورت  در  ذمهّ  دو  تساقط  عدم 

تهاتر  به مفهوم  به  عقلی  تهاتر  نفی  با  تلویحی  طور 
وضعیت   موجد  را  مذکور  حکم  و  شده  نزدیک  شرعی 

:  2،  1381جدید معرفی کرده است)جعفری لنگرودی،  
1474  .) 

زیر   مبانی  بر  فرانسه  حقوق  در  قانونی  تهاتر 
 :  استاستوار 

اراده  از  تهاتر،  آنکه   ی واسطهبی   ینخست 
می قانون  ناشی  م گذار  قانونی،  شود.  تهاتر  از  نظور 

حکم   به  متقابل  دین  دو  سقوط  از  است  عبارت 
فراهم  به  ،گذارقانون  خاصی  شرایط  اینکه  محض 

شیوه  یک  فقط  این  حال،  این  با  در    یشود.  جبرانی 

یه...(مشغوله فحینئذ یقع اما إذا- 3 ذمهّ المحال عل التهاتر  کانت)
 المحیل...   قهرا فیکون الحکم الشرعی انهّ تشتغل ذمهّ

La compensation s'opère de plein droit par la seule 
force de la loi, même à l'insu des débiteurs ; les 
deux dettes s'éteignent réciproquement, à l'instant 
où elles se trouvent exister à la fois, jusqu'à 
concurrence de leurs quotités respectives. 
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 تهاتر در نظام های حقوق فرانسه و آلمان با نگاهی به تهاتر قهری در حقوق ایران . اسفندیاریاحمد 

شیوه  سایر  ) میان   :De kotzebue, 1945هاست 
(. از نظر دکترین، تمایز اساسی میان تهاتر قانونی  70

خودکار تهاتر  قبلا  ک  - از  خصوص    ه  در  روم  حقوق  در 
داری، جهیزیه و... وجود داشت،  نکدعاوی راجع به با 

در    -و انواع  دیگر تهاتر)قراردادی، قضایی و اختیاری(  
اراده  از  بلاواسطه  سو،  یک  از  که  است    ی این 

می قانون  ناشی  به   ،شودگذار  اینکه  کاملا  نه    صورت 
لزوما   یا  انجام  خودکار  عقل  حکم  به  از    تنها  و  شود 

در   تهاتر  و سایر انواع  تهاتر قانونی  سوی دیگر، میان 
محض  شود و به وقوع آن نیز تفاوت دیده می   یلحظه

و   بلافاصله  قانونی  تهاتر  شود،  ایجاد  شرایط  اینکه 
برخلاف سایر انواع   ؛گرددصورت قهقرایی مؤثر می به

آن  در  اراده تهاترکه  حسب    یها  دادگاه،  یا  طرفین 
باید  واقع  یلحظه  مورد  نماید.  مؤثر  تعیین  را  شدن 

ها  تهاتر قانونی از سایر شیوه   یبنابراین، تفاوت شیوه 
واسطه طور بی گذار به قانون یدر این است که اراده 

عمل   دین  دو  قانونی  نظر  مورد  شرایط  تحقق  از  پس 
شیوهمی سایر  در  برعکس،  اراده کند.  تهاتر،   یهای 

بهقانون  ارتباط طور  گذار  طریق  از  دادن  باواسطه 
اراده  به  هر  یتهاتر  یا  طرفین  از  حکم    یکی  یا  دو 

می  اعمال  بی قاضی،  اختلاف  حقوق شود.  دانان  پایان 
درباره معروف  یرومی،  بسیار  حکم    عبارت  »به 

ریشه در ابهام این مندرجات    1ipso jure گذار«قانون 
اکی  طور ضمنی، حها به دارد. این درست است که آن 

از آن هستند که تهاتر، امری ماهوی است و دیگر به  
اما تعیین این امر    ، معنای دقیق کلمه، قضایی نیست

واسطه عمل گذار، باواسطه یا بی قانون   یکه اراده -را  
مشخص  به  -نمایدمی طورقطع، 

 .  (Belanger,2003: 138)کندنمی 

ماده  اول  به    295  یقسمت  ایران  مدنی  قانون 
عبا مورد  آوردن  این  در  است...«  قهری  »تهاتر،  رت 

اکتفا نموده است و از سایر مواد قانون مدنی در این  
شود که تهاتر قهری  مورد به هیج وجه، استنباط نمی 

اراده به از  مستقیم  می قانون   یطور  ناشی  شود.  گذار 

 
1 -ipso jure    ض تحقق شرایط مورد در تهاتر قانونی به مح

ل، اراده طور  گذار بهی قانوننظر قانون برای تهاتر دو دین متقاب
یم عمل بی های می کند. برخلاف سایر شیوهواسطه و مستق

های حقوقی با تطبیق تهاتر  با این حال در برخی کتاب 
قانونی، تحقق آن به حکم قانون، مورد  قهری بر تهاتر  

است) شده  واقع  در  165:  1377شهیدی،  پذیرش   .)
به   قهری  تهاتر  نارسایی  درک  با  گروهی  میان  این 
سقوط   و  متقابل  دین  دو  خودکار  پرداخت  معنای 

آن عقلی،    تعهد،  تهاتر  و  قانون  حکم  به  تهاتر  با  را 
ماده  منظور  حتی  و  نموده  قلمداد    1290یمترادف 

حکم  قانو به  تهاتر  وقوع  بر  که  را  فرانسه  مدنی  ن 
حمل   قهری،  تهاتر  بر  دارد  تأکید  قانون، 

نویسندگان  453:  1379کردند)کاتوزیان،   از  یکی   .)
قهری،   به  تهاتر  تقسیم  رد  ضمن  مدنی،  دارسی  آیین 

طورکلی، ناشی از قانون  قضایی و قراردادی، تهاتر را به
می 507:  1،  1385دانست)شمس،   نظر  به  رسد (. 

غیر مستقیم و   یمنظور از حکم قانون در اینجا اراده 
است که به یکی از طرق تهاتر    گذارقانون   یواسطهبا

نماید.  خودکار، اختیاری، قضایی یا قراردادی عمل می 
خاص   مفهوم  در  قانونی  تهاتر  که  است  درحالی  این 

اراده  از  بی   ی خود  و  گذار  قانون   یواسطهمستقیم 
 .  شودناشی می 

آنکه   جنبهتهاتردوم  دارای  است.    ی،  تضمین 
دارند   عقیده  فرانسه،  حقوقی  نویسندگان  از  گروهی 
که تهاتر قانونی، برای حمایت از بدهکاری وضع شده  

به  که  است.  است  خویش  بستانکار  همزمان،  طور 
  ی عنوان وسیلهمطابق این دیدگاه، تهاتر قانونی نه به

عنوان یک ابزار  به   ا  پرداخت دو دین متقابل بلکه صرف
می  گرفته  نظر  در  و  تضمین  اوضاع  این  در  شود. 

تهاتری   چنن  که  نیست  این  بر  عقیده  دیگر،  احوال، 
بی به و  خودکار  می طور  عمل  نوعی  واسطه  بلکه  کند 

می  محسوب  غیرمستقیم،  کاربرد  با  قانونی  تضمین 
تهاتر،  (Belanger,2003: 137شود) اساس،  این  بر   .

 بوده و بستانکار دین پرداخت برای مطمئنی یوثیقه
طلب  یذمهّ اشتغال  محل از  را خویش بدهکار، 

می  می  و داردمسترد  بستانکار   یک مانند تواندحتی 
مقدم وصول  سایر بر مرتهن،  به  اقدام   بستانکاران، 

ونها ارادهتهاتر که در آن طور باواسطه از طریق  گذار بهی قان
طرفین یا هر دو یا ارتباط دادن تهاتر به اراده ی یکی از 

  گردد.صلاحدید قاضی، اعمال می
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صورت، بدهکاری که   این غیر در زیرا  ؛ کند طلب خود
بدهی  در تپرداخ  بستانکار به را خود تمامی   نمود، 

بدهکار  و ملائت عدم صورت  وصول  برای  اعسار 
 حالی گیرد. درقرار می  غرما سایر ردیف خود در طلب

دین که را   تهاتر،  بستانکار در بدهکار   مثابهبه  برابر 
 ( 874: 3،  1998د)سنهوری،  کنمی  وثیقه تأمین یک

برخی نویسندگان حقوق مدنی ایران نیز با اذعان  
اینکه   وسیلهبه  و    یتهاتر،  متقابل  دین  دو  پرداخت 

می  پرداخت  دو  تضمین  تسهیل  نوعی  را  آن  باشد، 
نموده  وثیقه معرفی  تهاتر،  که  معنا  این  به   یاند 

از آن می  و مانع  بوده  شود که  پنهانی اجرای دو تعهد 
بدهکار، طلبی را که از دیگری دارد، بگیرد و در مقابل  

استنا خود  اعسار  به  او  نماید)مطالبه  کاتوزیان،  د 
لنگرودی،  231:  1379 جعفری  چنین  (910:  1388؛   .

تعبیری، ممکن است بخشی از اشکالات مفهوم تهاتر  
اما تعارضات موجود در این نظریه    ،قهری را بپوشاند

بیشتر می  وسلیه  ؛کندرا  هرگاه تهاتر،  پرداخت    یزیرا 
اجتماع   با  صورت  این  در  شود  فرض  متقابل  دین  دو 

پرداخت  می شرایط،  انجام  مذکور،  ها  دین  دو  و  شود 
شوند و فرصتی برای یکی از دو  خود ساقط می بهخود 

نمی  باقی  بهبدهکار  آن  از  تا  تضمین  ماند  ابزار  عنوان 
 استفاده نماید.   

آنکه   دفاعی  سوم  ابزار  به استتهاتر،  اگرچه   .  
ماده  تئوری،  فرانسه،    1290یلحاظ  مدنی  قانون 

نمی  باقی  حتی  تردیدی  و  اراده  بدون  تهاتر  که  گذارد 
  ؛ شودبدون نیاز به اطلاع دو بدهکار متقابل واقع می 

دادگاه حال،  این  این  با  دقیق  اجرای  کشور،  آن  های 
رسیدگی در  را  خلاف  مقرره  دلیل  به  قضایی  های 

خودبهقاعده سقوط  عملی،  خودبودن  غیر  دین،  دو  ی 
نمودند) این    Van Deventer,2016: 66اعلام  به   .)

عنوان یک ابزار دفاعی در دعوی به کار  معنی، تهاتر به
که  می شود  بستانکاری  دعوای  اجرای  مانع  تا  رود 

این   در  است.  بدهکار  خود،  بدهکار  به  همزمان 
عهده  بر  خواهان  دعوای  برابر  در  دفاع    ی صورت، 

است.   بی خوانده  که  لزوم  دارد  اقتضا  قاضی،  طرفی 
به بررسی و ارزیابی دفاع خوانده در برابر ادعای    صرفا  

رأسا   و  بپردازد  مثلا    خواهان  نکند.  اعمال  را  او    حقوق 

به درصورتی  خوانده  طلب  که  متقابل،  دعوای  عنوان 
لیکن به تهاتر استناد   ،از خواهان اثبات نماید را خود 

اند حکم به تهاتر دو دین صادر  توننماید، دادگاه نمی 
خودی تهاتر، منوط به آن  کند. بنابراین، انجام خودبه 

خارج   سکون،  حالت  از  خوانده  استناد  با  که  است 
عنوان یک  شود و تهاتر هنگامی مؤثرّ واقع گردد که به 

که   آنجایی  از  بنابراین  شود.  مطرح  دادگاه،  در  دفاع 
یکی    یال کند، اراده تهاتر را اعم  تواند رأسا  دادگاه نمی 

تهاتر،   مؤثرشدن  برای  متقابل  بدهکار  دو  از 
قانونی  تعیین تهاتر  ترتیب،  این  به  است.  کننده 

خودکار  تهاتر  مفهوم  اراده -برخلاف  از  مستقل    ی که 
خودبه  و  بوده  می طرفین  انجام  مستلزم    -شود خود 

باشد.  حداقل یکی از دو بدهکار متقابل می   یمداخله
بدهکاری که    یبدون اراده   معنی، تهاتر، اساسا  به این  

از سوی طرف خود، به دعوی فراخوانده شده، صورت  
دعوی  نمی  به  بدهکار  که  دارد  ضرورت  و  گیرد 

شکست   برای  دادگاه  در  و  شده  فراخوانده 
آن اساس  بر  که  پرداخت  دعوای  در  او    ،بستانکارش 

مقابله   او  با  است،  شده  بستانکار 
(. مکانیزم تهاتر به شرایط  Drakidis,1955: 239کند)

اراده  به  شروع،  برای  اما  دارد  بستگی  کاربرد    یخاص 
یکی از دو بدهکار متقابل طرف نیاز دارد. به این معنا  
شبیه  خودکار،  تهاتر  به  آنکه  از  بیش  قانونی،  تهاتر 
خواهد   نزدیک  قضایی  تهاتر  به  باشد 

قانونیMendegris, 1969: 145بود) خواه،  تهاتر   .)  ،
د.  کنخواه قضایی باشد، باید شرایط قانونی را تأمین  

حقوقی   نظام  در  آن  مفهوم  به  را  تهاتر  دیدگاه،  این 
اراده  -ژرمنی اعلام  مستلزم  خطاب    یکه  طرف،  یک 

و حتی در مقایسه با  نزدیک   - به طرف دیگر است تر 
محدودکننده  میآن،  آن    ؛سازدتر  مستلزم  چراکه 

اعلام شود باید در دادگاه    است که تهاتر قبل از اینکه 
 (.  Van Deventer,2016: 66مطرح گردد)

تفسیر   است.  اسقاط  قابل  تهاتر،  آنکه  چهارم 
عبارت نویسندگان     ipso jureناصحیح  سوی  از 

است   خودکار  تهاتر،  اینکه  بر  مبنی  کلاسیک، 
(Savatier,1949: 249  استثنای با  قانونی  تهاتر  در   )

روب و آن، امکا ه مهمی  ن اسقاط آن است. به  رو شده 
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اراده  بدون  تهاتر  اگرچه  بهتر،  به    یعبارت  و  طرفین 
شود اما این قانون، آمره و نظم  حکم قانون انجام می 

(.  Belanger,2003: 139شود)عمومی، محسوب نمی 
ممکن   تهاتر  یک  است  اسقاط  یا  طرفین  توسط 

 طرف)خوانده( صورت گیرد:  

ماده علی  فرانسه   1290یرغم  مدنی  دیوان  1قانون   ،
مورخ  رأی  در  کشور  این  توافق  1880می   11  عالی   ،

مانع   و  معتبر  تهاتر،  وقوع  عدم  درخصوص  را  طرفین 
است نموده  معرفی  آن،  قانونی  ؛وقوع  تهاتر  ،  زیرا 

توافق  ،  آمره نیست که نتوان بر خلاف آن،  ایهقاعد
برنمود علاوه  می این،    .  نیز  را  خوانده  تهاتر  تواند 

تهاتر، اسقاط   به  استناد  از  خوانده  چنانکه  نماید. 
نماید نظر  مورد،    ،صرف  این  در  نظرنمودن  صرف 

به   و  است  ارادی  و  آگاهانه  اقدامی  تعریف،  حسب 
قبلا   که  است  دینی  سقوط  از  اعراض  در    معنای 

 ای که شرایط تهاتر فراهم شده، واقع شده بود.   لحظه

می ؤس  مطرح  که  بالی  توافق  که  است  آن  ر  شود 
قانونی،   تهاتر  از  اعراض  یا  دین  دو  تهاتر  اثر  اسقاط 
از   و  شده  ماسبق  به  عطف  یا  است  آینده  به  ناظر 

می   یهلحظ واقع  مؤثر  دین،  دو  دیوان  شود؟  تقابل 
را   طرفین  توافق  مذکور،  رأی  در  کشور  این  عالی 
از   پس  حتی  و  پیش  تهاتر،  وقوع  عدم  درخصوص 

وقوع  مانع  و  معتبر  آن،  شرایط  معرفی    اجتماع  تهاتر 
از   پس  و  پیش  تهاتر،  از  اعراض  امکان  است.  نموده 

عده  سوی  از  آن  شرایط  نویسندگان  اجتماع  از  ای 
است)کاتوزیان،   شده  واقع  قبول  مورد  نیز  ما  حقوقی 

بر  459:  1379 طرفین  توافق  امکان  حال،  این  با   .)
جلوگیری از تهاتر یا اعراض یک طرف پس از اجتماع  

از   خالی  آن،  نیستشرایط  بر    ؛تکلف  توافق  زیرا 
، سقوط دینی را که  جلوگیری از تهاتر یا اعراض از آن

مرتفع    قبلا   قهقرایی،  صورت  به  است  شده  انجام 
به  ؛نمایدنمی  نمی زیرا  شخص  عقلی،  تواند  لحاظ 

کند اسقاط  نیست،  آن  واجد  دیگر  که  را  بلکه    ،حقی 
جلوگیری  می   صرفا   آینده  در  آن  تحققّ  از  تواند 

 
گونه در متن مقاله گفته شد تهاتر به حکم قانون در  همان  1

قانون مدنی این کشور،  2016ی در مقررات اصلاح 1290ی ماده
د واقع شده است. دست  نخورده مانده و عینا  مورد تأکی

نویسندگان  از  (. برخی  Belanger, 2003: 140ید)نما
دیدگاهی   چنین  تأیید  در  نیز  ایران  مدنی  حقوق 

می  زمانی  توافق  که  دارند  وقوع  عقیده  مانع  تواند 
زیرا    ؛ تهاتر شود که پیش از اجتماع شرایط، فراهم آید

در اولین لحظه پس از اجتماع شرایط، دو دین ساقط  
ود ندارد تا در مورد  شده و پس از آن دیگر، دینی وج

شود) توافق  آن  این  174،  1377شهیدی،  بقای  با   .)
د و  کنحال، دیدگاه اخیر، تمام اشکالات را مرتفع نمی 

های حقوقی از توابع  که تهاتر در برخی نظامازآنجایی 
بودن موضوع دین  و فروعات حق حبس در موارد کلی 

الاجراشدن  محسوب شده است و پیش از موعد لازم 
نمی  آن دین  نمود)سنهوری،    توان  اعمال  :  3،  1998را 

با  898 نیز  شرایط  اجتماع  از  پیش  تهاتر  اسقاط   ،)
می  مواجه  حبس«  موانعی  »حق  سازوکار  البته  باشد. 

معوض،    صرفا   قراردادهای  از  ناشی  دین  دو  مورد  در 
 بینی شده است و  نه سایر دیون.  پیش 

تهات از  اعراض  موارد  از  مطرح  یکی  جایی  در  ر 
مطلع  می تهاتر  وقوع  امکان  از  که  طرفی  که  شود 

می  را  خود  دین  که  باشد،  است  این  بر  فرض  پردازد.  
صرف   تهاتر،  به  نسبت  خود،  حق  از  شخصی  چنین 
تهاتر،   که  صورتی  در  امری  چنین  است.  نموده  نظر 

طرفین، مؤثر واقع شود، غیرممکن   یمستقل از اراده 
(. در حقوق ایران نیز  Van Deventer,2016: 67بود)

از   دین  معادل  که  این  به  علم  با  بدهکار  هرگاه 
را بپردازد، انصراف    بستانکار خود، بستانکار است، آن 

:  1379ضمنی از تهاتر محسوب شده است)کاتوزیان،  
459  .) 

از   دکترین حقوقی ایران در مورد امکان جلوگیری 
آن،  انجام  زمان  و  چگونگی  و  قهری  تهاتر    وقوع 

شده    یصحنه بحثبرانگیزی  برخی    .استاختلافات 
،  نویسندگان حقوقی به استناد اصل حاکمیت اراده

زیرا اصل    ؛مؤثر دانستند،  توافق طرفین را در این مورد
آزادی قراردادها مقتضی آن است که توافق طرفین  

معتبر بوده و مغایرتی با  ،  بر بقای دین در این مورد
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ق   ؛نداشته باشد  قانون از  هریزیرا  بیش  تهاتر،  بودن 
نماید که برای وقوع تهاتر قهری، نیازی  این افاده نمی 

آن   از  مانع  امر،  این  و  نیست  طرفین  توافق  به 
آن نمی  که  تهاتر  شود  وقوع  از  یکدیگر  توافق  با  ها 

هنگامی   توافقی،  چنین  منتهی،  نمایند.  جلوگیری 
اجتماع  می از  پیش  که  شود  تهاتر  وقوع  مانع  تواند 

بر  شر  اثری  صورت،  این  غیر  در  آید.  فراهم  تهاتر  ایط 
بود نخواهد  مترتب  از    ؛آن  پس  لحظه  اولین  در  زیرا 

و   شده  ساقط  دین  دو  قهری،  تهاتر  شرایط  اجتماع 
پس از آن دینی است که وجود ندارد تا در مورد بقای  

شود) توافق  چنین  174،  1377شهیدی،  آن،   .)
محسوب   یجب،  مالم  ابراء  مصادیق  از  دیدگاهی 

خصوص  می در  فقها  از  گروهی  سوی  از  که  شود 
اسقاط ضمان، باطل اعلام شده است)جعبی عاملی،  

قاعده 2ق،  1308 که  است  حالی  در  این  مذکور،    ی(. 
عالم   و  بوده  تکوین  عالم  بر  حاکم  قوانین  به  مربوط 

نمی  را  ماعتبار  به طور  طبیعی  توان  قوانین  تابع  طلق 
بر علاوه  عده   شمرد.  حقوق  این،  نویسندگان  از  ای 

را   تهاتر  از  بدهکار  انصراف  امکان  مدنی، 
 (.   239:  1391نپذیرفتند)جعفری لنگرودی.  

عده   که  حالی  نظرنمودن  در  صرف  دیگر،  ای 
یا   صریح  صورت  به  خواه  را  او  اعراض  و  بستانکار 

د  از تقابل  باشد، حتی پس  وقوع  ضمنی  و دین، مانع 
نمودند اعلام  از    ؛ تهاتر  بستانکار  خودداری  زیرا 

درخواست و استناد به تهاتر، مانع تحقق شرط متأخر  
می  دین  دو  این  459:  1379شود)کاتوزیان،  سقوط   .)

مخصوصا   نمی   توجیه،  خوانده  که  که  وقتی  دانست 
بوده  تواند انجام شود، بسیار ناخشنودکنندهتهاتر می 

 سازد. ظرکردن و اعراض را تحریف می و صرف ن

ماده  در  که  دیگری  مدنی    1299  یمورد  قانون 
قاعده  خلاف  امری  و  شده  ذکر  را    یفرانسه  دیگری 

بدهکاری است که دین قابل    یدرباره  ، دهدنشان می 
پردازد. چنین شخصی در صورتی که دلایل  تهاتر را می 

نبو از امکان تهاتر، مطلع  که  بیاورد  ده، دفاع  معتبری 
می  را  سازگاری  او  خودکار،  تهاتر  با  که  امری  پذیرد. 

عنوان روش  نداشته و حکایت از آن دارد که تهاتر به 

اراده  به  حداقل  دین،  طرفین،    یسقوط  از  یکی 
 بستگی دارد.  

  - آخرین مورد در جایی است که یکی از دو بدهکار 
دین خود را    - شوندکه بستانکار یکدیگر محسوب می 

شخ ماده به  مطابق  دهد،  انتقال  ثالثی    1295  یص 
اعلامیه اینکه  از  قبل  فرانسه،  مدنی  انتقال    یقانون 

می  او  شود،  داده  دیگر  بدهکار  برابر  به  در  تواند 
برابر  انتقال  در  که  طلبی  به  نسبت  گیرنده، 
کندانتقال  تهاتر  داشت،  که    ؛دهنده  صورتی  در  اما 

گیرد. این امر،    انتقال از سوی بدهکار، مورد قبول قرار
حاکی از آن است که او از حق خود، نسبت به استناد  

انتقال  علیه  که  ادعایی  هر  برابر  در  تهاتر  دهنده  به 
است) نموده  نظر  صرف  است،   Vanداشته 

Deventer,2016: 68  .) 

پنجم آنکه تهاتر، داری اثر قهقرایی است. یکی از  
می  مطرح  تهاتر،  پذیرش  از  پس  که  شود  موضوعاتی 

جنبه  دارای  تهاتر،  به  راجع  حکم  که  است   یآن 
  ی تأسیسی است یا اینکه فقط اثر اعلامی دارد؟ فایده 

س به  پاسخ  تعیین  ؤمهم  که  است  آن  در  فوق  ال 
به  می زمانی  چه  از  دین  دو  موضوع  منافع  که  نماید 

می تعلق  بدهکار  دو  از  دربارههریک  تهاتر    یگیرد. 
حکم اثر  تردید،  بدون  به    خودکار  ناظر  تهاتر،  به 

ای در گذشته است که دو دین متقابل در برابر  لحظه
را   لحظه  این  خود  حکم  در  دادگاه  و  گرفتند  قرار  هم 

نماید. همین حکم در خصوص تهاتر قهری  تعیین می
گردید)کاتوزیان،   واقع  قبول  مورد  ایران،  حقوق  در 

نیز  469:  1379 قضایی  یا  قراردادی  تهاتر  مورد  در   .)
قرارداد  نجایی ازآ که  است  موقعیتی  نتیجه  تهاتر،  که 

تردید، اثر تهاتر  یا حکم دادگاه، ایجاد نموده است، بی 
محقق   حکم،  صدور  یا  توافق  تاریخ  از 

( اما این سؤال در ذهن  472:  1379شود)کاتوزیان،  می
می  قانونیمتبادر  تهاتر  در  که  این    - شود  بر  فرض  که 

ا دین  دو  تهاتر  شرایط  که  لحظه است  در    یز  تقابل 
نیست نآ جمع  لحظه  -ها  از  دین    یتهاتر  دو  تقابل 

واقع   مؤثر  آن،  به  خوانده  استناد  تاریخ  از  یا  مذکور 
بوده  می دادگاه  حکم  صدور  تاریخ  از  آن  تأثیر  یا  شود 

 گردد؟ در آینده اجرا می  و صرفا  
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تهاتر   به  نسبت  قانونی،  تهاتر  اصلی  تفاوت 
ویژگ در  باید  را  قهقرایی قضایی  آن    1ی  بودن 

د. این ویژگی، حاکی از آن است که آثار  کر جو  وجست 
می  گرفته  نظر  در  تاریخی  از  قانونی  که  تهاتر  شود 

شرایط تهاتر در آن محقق شده است. به این صورت  
قبلا   که  منافعی  شده    که  پرداخت  دین،  با  رابطه  در 

می  واقع  حکم  مورد  قهقرایی  صورت  به  شود.  است 
وص قهقرایی اگرچه  لزوما  ف  از    بودن،  عقلی  لحاظ  به 

نیست استنباط  قابل  قانونی،  به   ،تهاتر  صورت  ولی 
ویژگی خودب از    ی بودن، مندرج در ماده خودی ه بالقوه 

ناشی    1290 فرانسه  مدنی  قانون 
تاریخ  Belanger, 2003: 142شود)می فقط   .)
تناقض می این  علت  توجیه  تواند  را  بهکننما  طور  د. 

می احتمالا  مختصر  دیدگاه،  این  که  گفت  برای    توان 
دادن تهاتر قانونی با تهاتر خودکار مطرح شده  آشتی

حقوق  سوی  از  که  دوما  است  و  پوتیه  مانند  دانانی 
 ارائه گردیده بود.  

استناد   لزوم  بر  که  حقوقی  نویسندگان  برخی 
به  اشاره  خوانده  قهری  تهاتر  متأخر  شرط  عنوان 

قهقرای  تأثیر ی نمودند،  به  توجه  با  را  تهاتر  اثر  بودن 
وصیت   قبول  و  اکراهی  و  فضولی  معاملات  در  اجازه 
پس از فوت در گذشته و تحلیل فقها از شرط متأخر  
پذیرش   قابل  ایران،  مدنی  حقوق  در  معلق  عقد  در 

 (.  457: 1379معرفی کردند)کاتوزیان، 

 

 تهاتر اعلامی 5
در    -تهاتر روم  حقوق  طریق  از  قاره که  ای  اروپای 

بود یافته  به  - گسترش  ژرمنی  حقوق  راه  در  تدریج 
پذیرفته مفهوم  از  را  حقوق  خود  نظام  در  شده 

جدا   علی کر فرانسوی  و  اصول  د  برخی  حفظ  رغم 
مستقل   هویتی  مبانی،  و  مفهوم  لحاظ  به  مشترک، 

اعلامی  تهاتر  که  کرد  می  2پیدا  مطابق  نامیده  شود. 
و صورت  در  آلمان  مدنی  متقابل  حقوق  دین  دو  جود 

به  تهاتر  شخص،  دو  حکم  میان  به  یا  خودکار  طور 
 

1- La rétroactivité   
2 Deklaratorische Aufrechnung   -  

  بلکه حصول تهاتر میان آن   ،شودگذار واقع نمی قانون 
اعلامیه که  است  آن  مستلزم  بدهکار  دو  سوی  از  ای 

ژرمنی،   حقوق  نظام  شود.  داده  بستانکار  به  خطاب 
تهاتر،    الهامگرفتنرغم  علی  خصوص  در  روم  حقوق  از 

خاص  که  مبانی  است  نموده  اتخاذ  مورد،  این  در  را  ی 
اصالت   دارای  خود،  فرانسوی  نظیر  با  مقایسه  در 

 است:   

بر   شود.  اعلام  است  لازم  تهاتر،  آنکه  نخست 
یک   تهاتر،  وقوع  برای  آلمان،  مدنی  حقوق  اساس 

این    یاعلامیه است.  کافی  دادگاه  از  خارج  غیررسمی 
از تعلیمات پاندیکتیست  - دیدگاه شی شده  نا  3هاکه 

مواد  -است آلمان،    389تا    387  در  مدنی  قانون 
تواند  متبلور گردیده است. بر این اساس، بدهکار می 

کند که   اعلام  بستانکار خود  به  یک جانبه  صورت  به 
این   به  و  کرده  پرداخت  تهاتر  طریق  از  را  خود  دین 
وسیله، دین ساقط شده است. در حقوق این کشور  

تشریفا تهاتر،  اعلام  پیش برای  خاصی  نشده  ت  بینی 
باشد صریح  اعلامیه  که  نیست  لازم  حتی    ،است. 

می  کفایت  ضمنی  اعلام  که  کنبلکه  نیست  نیازی  د. 
کند استناد  تهاتر  به  داوطلبانه    ؛ مدیون  اقدام،  این 

 (. Van  Deventer,2016: 69است)

واژه  از  منظور  این  بیان  برای  امامیه  فقه  های  در 
و   احتساب  تقاص،  شده  مقاصّه،  استفاده  تهاتر 

ریشه از  لغت  در  مقاصّه  بهی  است:    معنی   »قص« 
کوتاه قطع و  کردن،  مساوات  حساب،  تسویه  کردن.... 

تا،   بی  منظور،  است)ابن  آمده  به  190:  11مماثله  و   )
تحت   بستانکار  اینکه  از  است  عبارت  فقهی،  لحاظ 
شرایط خاصی و بدون نیاز به مراجعه به قاضی، حق  

اموا از  را  مدیونخود  دارد   - ل  قرار  او  دسترس  در    - که 
 لغت در (. تهاتر69:  6،  1355د)خوانساری،  کن  استیفا

یکدیگر کردن باطل  دعواي معناي  به   تکذیب  و بر 
مطرز،   یکدیگر توسط  گواهان :  2،  1979است)ابن 

می 377 توجه  جلب  رابطه  این  در  آنچه  این  (.  نماید 

3-Pandectists  - 
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اراده  نقش  فوق به  تمام موارد  که در  یون  مد  یاست 
 در وقوع تهاتر اشاره شده است.  

در فقه اسلامی نیز تهاتر، امری اختیاری محسوب  
ناظر به مواردی    شود و حتی عبارت »تهاتر قهری«می

نیازی   دین،  دو  میان  تقابل  وجود  دلیل  به  که  است 
نیست وقوع تهاتر  ولی لزوم    ؛به تراضی طرفین برای 

نه  یاراده آن  وقوع  در  ن بدهکار  نفی  بلکه  تنها  شده 
به   فقها  برخی  چنانکه  است.  گرفته  قرار  تأکید  مورد 

دو دین متقابل قایل شدند به    یتهاتر اختیاری درباره 
 یدر صورتی که ذمهّ   ؛دکناین معنی که عقل حکم می 

دیگری به    یشخصی به چیزی مشغول باشد که ذمهّ
می  مدیون  است،  مشغول  آنآن  تهاتر    تواند  را 

تا،  1251:  1،  ش  1355کند)خوانساری،   بی  خویی،  ؛ 
. این دیدگاه، برخلاف تهاتر عقلی و تهاتر  ( 4042:  38

یکی از دو بدهکار متقابل در    یشرعی، بر نقش اراده 
د. یکی از مصادیق شایع آن،  کنفرایند تهاتر تأکید می 

همسر   از  او  طلب  با  نفقه  بابت  شوهر  دین  تهاتر 
می  اخود  در  مذکور باشد.  دین  دو  تهاتر  صورت،    - ین 

اراده  به  باشد،  دارا  زوجه  هرگاه  منوط    یالبته  شوهر 
،  1379؛ نجفی،  248:  5شده است)ابن قدامه، بی تا،   

آن   (346:  31 از  یکی  مختلف،  چنانکه  مواضع  در  ها 
خود،   همسر  از  شوهر  که  صورتی  »در  کرد:  اعلام 

هاتر  طلبی داشته باشد، جایز است که آن را با نفقه ت
 .  3( 113: 3، 1419؛ حلی،  573: 2، 1403نماید«)حلی،  

دین    تهاتر  مورد،  این  در  دیگر  مصداقی 
می زکات  مستحق  از  او  طلب  با  در  دهنده  که  باشد 

روایات   به  استناد  ضمن  فقها  برخی  نیز  مورد  این 
عاملی،   زکات   4( 441:  3،  1427متعدد)حر  دهنده،  به 

داده  از مستاختیار  طلبش  که  به  اند  او  دین  با  را  حق 
(. محمدکاظم  363:  15،  1379خود، تهاتر کند)نجفی،  

طباطبایی یزدی در پاسخ به استفتایی مبنی بر اینکه  

 
 أنه یحتسب  التالف قهرا فی مقابل  الدین و التهاتر القهری  1-

ن و المغبو - 2 ن( إذا طالب ...و ذالک لأنّ کلا منهما) ای الغاب
ته فلامحاله  ذمتّ الاخر  بخمسه قرانات فأراد احدهما أداء ما فی 

ن  ر کما یسقط عن ذمهّ الاخر فالذمیتا یسقط عنه بالتهات
ری ن بالتهاتر القه ن فیتساقطا  متساویتا

زن را به عوض طلب خود   یتواند نفقه آیا شوهر می 
فیوما   یوما  پس  »بلی...  نمود:  اعلام  کند،  حساب 

نفقه  حساب می  طلب دارد با  آنچه  هرگاه  بلکه  کند. 
جنس تهاتر    در  است  محتمل  باشد،  یکی 

 (.   280:  1376قهری...«)طباطبایی یزدی،  

ایران   مدنی  حقوق  نویسندگان  بیشتر  اگرچه 
را  کردنسعی   مدنی  قانون  در  مندرج  قهری  تهاتر  تا  د 

در   نمایند،  سازگار  قانونی  تهاتر  یا  خودکار  تهاتر  با 
یکی از    یموارد استثنایی به لزوم وقوع تهاتر به اراده 

از این موارد، ماده طرفی نمودند. یکی    282  ین اشاره 
قانون مدنی است که بر اساس آن هرگاه یک شخص  
تشخیض   باشد،  داشته  دیگری  به  متعددی  دیون 
بدهکار   با  است  دین  کدام  بابت  تأدیه،  اینکه 

دیون  می بدهکار،  دو  از  یکی  هرگاه  مثال  برای  باشد. 
د  آن،  مجموع  و  باشد  داشته  دیگری  به  یون  متعددی 

باشد،   بیشتر  دارد،  او  به  دیگر  بدهکار  که  دینی  از 
باشد،   موجود  قهری  تهاتر  شرایط  سایر  هرگاه 

دیون  ازآنجایی  از  هریک  قهری  سقوط  به  حکم  که 
خواهد   بلامرجح  ترجیح  دیگر،  طرف  دین  با  متعدد 

اراده  و  تعیین  به  تهاتر  دیون    یبود،  که  بدهکاری 
شد)شهیدی،   خواهد  واقع  دارد،  (.  177:  1377متعدد 

دین،   دو  از  یکی  مورد  در  بدهکار  است  ممکن  زیرا 
ایجاب   او  نفع  صورت،  این  در  بپردازد.  بیشتری  سود 

کند که همین دین را مورد تهاتر قرار دهد. این در  می
که   است  آن  در  او  بستانکار  منافع  که  است  حالی 
بابت آن   دینی مورد تهاتر قرار گیرد که سود کمتری، 

با این حال  326: 1، 1372ید)امامی،  نمادریافت می   .)
خود   قانونی  اختیار  این  از  بدهکار  که  صورتی  در 
استفاده نکند و دین را بپردازد برخی عقیده دارند که  

مورد    گیریتصمیم این  کدام  را  در  بابت  پرداخت  که 

إذا کان له علی زوجته دین جاز أن یقاصها ....إن کانت    3-
ا ....إن کانت موسره. لوکان له علی زوجته دین جاز أن یقاصه 

 موسره. 
ا الحسن)ع( عن دین لی علی قوم طال حبسه   - 4 سئلت اب

عندهم لایقدرون علی قضائه و هم مستوجبون  للزکاه هل لی  
قال: نعم  أن أدعه و أحسب به علیهم الزکاه؟ 
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می  محسوب  نموده    ،شوددین  واگذار  بستانکار  به 
 (. 72: 4، 1376است)کاتوزیان،  

مصداق  تعیین  ایران،  مدنی  حقوق  در  دیگر  مورد 
فی  کلی  که  آنجایی  از  است.  کلی  دارای  دین  الذمهّ، 

افراد عدیده در خارج بوده و بدهکار، ملزم به تسلیم  
آن  از  می یکی  خود  بستانکار  به  تسلیم  ها  باشد، 

معامل بدهی،  شده    یهموضوع  محسوب  جدیدی 
تواند هریک از افراد  است. در این صورت، بدهکار می

به  را  نماید)امامی،  کلی  انتخاب  دین،  ایفای  منظور 
(  و در این مورد، او در تعیین و تسلیم  318: 1،  1372

عرفا   که  نمی   فردی  محسوب  اعلا،  معیب  فرد  تا  شود 
همان   از  مصداقی  است،  کافی  و  دارد  کامل  آزادی 
کند)کاتوزیان،   تسلیم  بستانکار  به  را  وصف  و  جنس 

  -که تعیین مصداق مال کلی( و ازآنجایی 37:  4،  1376
شود داده  بستانکار  به  باید  بدهکار    - که  اختیار  در 

قاعدهمی این  از  تهاتر  مستثنی    یباشد،  کلی، 
شود. در این صورت، چنین بدهکاری باید بتواند  نمی 

وسیله تهاتر یا از طریق  به انتخاب کند که دین خود را  
کند)کاتوزیان،   پرداخت  برخی  455:  1379دیگری   .)

را   تهاتر  وقوع  اشکالی،  چنین  از  اجتناب  برای  فقها 
دین   پرداخت  از  بدهکار  خودداری  به  منوط 

حال،    1( 264:  39،  1379نمودند)نجفی،   این  با 
عموما   حقوقی،  اینکه  را  قید  نویسندگان  بدون   ...«

  295  یوضوع تراضی نمایند« در ماده طرفین در این م 
مدنی اعلام    ،قانون  فقیهانی  دیدگاه  رد  از  حاکی 

طرف   دو  تراضی  به  منوط  را  تهاتر  وقوع  که  نمودند 
کاتوزیان،  342:  1،  1372دانستند)امامی،   :  1379؛ 

اراده   ،(454 اعلام  لزوم  به  که  کسانی  دیدگاه    ی نه 
بر   علاوه  داشتند.  نظر  تهاتر  وقوع  در  این،  بدهکار 

برای اجتناب از اشکالات تهاتر خودکار، گروهی ضمن  
بدهکار برای    ینفی لزوم تراضی طرفین یا اعلام اراده 

را به عنوان  وقوع تهاتر، مجبور شدند، استناد خوانده 
حقوق   در  قهری  تهاتر  حرکت  کلید  و  متأخر  شرط 

 (.  457:  1379ند)کاتوزیان،  کنایران معرفی  

 
اذ کان له علی زوجته دین و امتنعت عن ادائه جاز له ان  - 1

ن التخییر فی  یقاصّها ... و لایجوز له ذالک مع  عدم امتناعها لأ
والها الیها   جهات القضا من ام

در   شرایط  وجود  آنکه  تهاتر،    دوم  اعلام  زمان 
شرایط   تمام  ژرمنی،  حقوقی  نظام  در  است.  ملاک 

زمانی  در  باید  می تهاتر  طرف  یک  آن  که  به  خواهد 
استناد کند، موجود باشد. به عبارت دیگر، هرگاه تمام  

زمانی  بوده ولی در  تهاتر در گذشته فراهم  که  شرایط 
می  طرف  شرایط    یک  نماید،  استناد  آن  به  خواهد 

نمی مذکور،   انجام  تهاتر  نباشد،  بنابراین  فراهم  شود. 
شود،  درصورتی  منتقل  تهاتر،  اعلام  از  پیش  دینی  که 

یک طرف به لحاظ تئوری از تهاتر آن دین با دینی که  
 Vanشود)دهنده به او بدهکار است، منع می انتقال 

Deventer,2016: 69مواد نتیجه،  در    406و    404  (. 
برای حمایت از بدهکار،    مخصوصا  قانون مدنی آلمان،  

باشد شده  داده  انتقال  تهاتر،  از  قبل  که  اما    ،وقتی 
 بعد از اینکه مستعدّ تهاتر شود، مقرراتی دارد.  

در حقوق ایران با فرض پذیرش تهاتر اعلامی، لازم  
داشته   وجود  اعلام  زمان  در  آن  وقوع  شرایط  نیست، 

تقابل    ؛باشد اعلام،  از  پیش  است،  کافی  میان  بلکه 
ماده  از  امر  این  شود.  ایجاد  دین  قانون    295  یدو 

 مدنی، قابل استنباط است.  

اصولا    تهاتر  آنکه  ، دارای اثر قهقرایی است.  سوم 
فوری  یا  قهقرایی  مورد  حقوق  در  در  تهاتر  اثر  بودن 

حوزه  نظر    یکشورهای  اتفاق  ژرمنی،  حقوقی  نظام 
قهقرا تهاتر،  اثر  آلمان،  حقوق  در  ندارد.  یی  وجود 

لحظه از  و  انجام  است  از  تهاتر)غیر  شرایط  که  ای 
می  واقع  مؤثر  باشد،  شده  ایجاد  فقط  اعلام(  گردد. 

می  این  تاریخ  نماید.  توجیه  را  ویژگی  این  علت  تواند 
آشتی  برای  و  دیدگاه  قانون  حکم  به  تهاتر  میان  دادن 

لزوما   تهاتر  دارد  عقیده  که  طریق    دیدگاهی  از  باید 
گ صورت  است)اعلامیه  گردیده  ارائه   Vanیرد، 

Deventer,2016: 69  مدنی قانون  حال،  این  با   .)
می  محدود  را  تهاتر  قهقرایی  اثر  این    ؛نمایدهلند،  به 

که منافعی که قبلا   دین پرداخت    صورت  با  رابطه  در 
است واقع  به  ،شده  حکم  مورد  قهقرایی  صورت 
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  بلکه در چنین مواردی تهاتر دارای اثر فوری   ، شودنمی 
 است.  

در   صریحی  صورت  مورد  مطلب  در  تهاتر  اینکه 
در   دارد،  قهقرایی  اثر  یا  است  آینده  به  ناظر  وقوع، 
برخی   دیدگاه  اما  ندارد  وجود  ایران  مدنی  قانون 
کلی   دین  موضوع  که  موردی  در  حقوقی  نویسندگان 
بدهکار   سوی  از  تخصیص  و  تعیین  به  نیاز  و  بوده 

تعیین   یاز لحظه   باشد بر این است که اثر تهاتر،می
بستانکار   به  پرداخت  برای  کلی  مال  تخصیص  و 

(. به همین منوال به  73:  4،  1376باشد)کاتوزیان،  می
می  تهاتر  نظر  اثر  قهری،  تهاتر  موارد  سایر  در  رسد 

 ناظر به آینده باشد.  

 گیرینتیجه 6
فرانسوی   حقوقی  نویسندگان  دیدگاه  مطابق  اگرچه 

سده هجدهم  در  و  هفدهم  اجتماع  های  صورت  در 
به  تهاتر  دخالت  شرایط،  به  نیاز  بدون  و  خودکار  طور 

آن  یاراده اطلاع  حتی  و  می طرفین  واقع  اما    ،شودها 
غیرواقع  دلیل  مذکور،  گرایانهبه  دیدگاه  بودن 

نمودن  قانون مدنی فرانسه، ضمن اضافه   1290یماده
جایگزین    عبارت را  قانونی  تهاتر  قانون«،  حکم  »به 

تهاتر خودکار نمود و دیوان عالی این کشور با پذیرش  
لزوم استناد خوانده به تهاتر و امکان اسقاط آن، قبل  

ایده روی  تهاتر،  وقوع  از  بعد  تهاتر،   یو  خودکاربودن 
که تهاتر قانونی در نظام  طوری به   .خط بطلان کشید

از   یکی  حداقل  دخالت  مستلزم  کشور،  این  حقوقی 
 ر آن، همچنان قهقرایی است.  دو طرف بوده اما اث

پروسه   تهاتر،  آلمان،  حقوقی  نظام  ای مطابق 
اراده   کاملا   به  طرفین    یوابسته  از  یکی  حداقل 

کلی  می دین  دو  میان  تقابل  وجود  صورت  در  و  باشد 
دین   دو  میان  تهاتر  حصول  شخص،  دو  به  مربوط 
سوی   از  موضوع  این  که  است  آن  مستلزم  مذکور، 

بس به  خطاب  شرایط  بدهکار،  و  شود  اعلام  تانکار 
می  معتبر  اعلام  زمان  در  در    ؛باشدتهاتر  آن،  تأثیر  اما 

 حقوق آلمان همچنان قهقرایی است.  

به    295ی  ماده اینکه  بدون  نیز  مدنی  قانون 
قانون خودی هخودب حکم  و  تهاتر  این  بودن  در  گذار 

اشارهافر  قهری«  یند،  »تهاتر  مفهوم  باشد،  داشته  ای 
تهاتر قراردادی به رسمیت شناخته است.   را در برابر

تراضی   موضوع  این  در  طرفین  اینکه  بدون   ...« قید 
مذکور فقط لزوم تراضی برای وقوع    ینمایند« در ماده 

نموده نفی  را  اعلام    ، تهاتر  لزوم  متعرضّ  اینکه  بدون 
قید   و   باشد  شده  مورد  این  در  طرفین  از  یکی  اراده 

به م»...  در  نفر  دو  اینکه  آن  محض  در  یکدیگر  قابل 
اندازه به  دین  دو  هر  شدند  مدیون  با  واحد،  که  ای 

طور تهاتر برطرف شده  به  ،نمایندیکدیگر معادله می 
بری   یکدیگر،  مقابل  در  آن  مقدار  به  طرفین  و 

منزلهمی به  نیز  تهاتر    یشوند«  مقتضی  ایجاد 
می به بالقوه  اراده صورت  اعلام  با  که  از    یباشد  یکی 

به می   طرفین  تبدیل  اثر  فعل  صورت،  این  در  شود. 
صرفا   و  بوده  فوری  اجرا    تهاتر،  آینده  به  نسبت 

 شود.  می

تأثير   تحت  ايران  مدنی  حقوق  نویسندگان 
ديدگاه  و  سو  يك  از  رومي  حقوق  فقهي  تحولات  هاي 

از سوي ديگر، در مورد مبنای تهاتر و آثار آن اختلاف  
به  دارند.  تلقي  طوري نظر  وجود  با  به كه  عنوان  آن 

در   را  دادرسي  قواعد  نقش  نتوانستند  ماهوي  امري 
اين مورد انکار کنند. چنانكه نويسندگان متأخر سعی 

با  را نمودند تا خلأهاي موجود   در مفهوم تهاتر قهري 
از   و  فرانسه  حقوق  در  قانوني  تهاتر  مفهوم  استمداد 

دادن استناد خوانده به تهاتر در فرايند  طريق دخالت 
قانون آيين   142و    18دادرسي، برطرف سازند. از مواد  

دادگاه  مدني،  دادرسي  امور  در  انقلاب  و  عمومی  های 
شود كه تهاتر یکی از طرق دفاعي است،  استنباط مي

مواد   مطابق  حال  این  دعواي    141و   17با  بعد،  به 
جنب بر  علاوه  مطالب  یه متقابل  متضمن   یهدفاعي، 

است   اصلي  خواهان  از  تقديم  چيزي  به  كه 
می  معلوم  وسیله،  بدین  دارد.  نياز  شود  دادخواست 

تهاتر   مفهوم  به  ایران  حقوق  در  قهری  تهاتر  که 
حقوق   در  قانونی  تهاتر  و  آلمان  حقوق  در  اعلامی 

 شود.  فرانسه نزدیک می 
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Abstract 
created is securities. On the other hand, due to the willingness of countries to 
intervene in economic affairs, especially the stock exchange, it has caused a dual 
nature of public-private. This, along with globalization, has created ambiguities 
in the conflict of laws related to these documents. The main question that arises 
is what effect has the globalization and liberalization of securities had on the 
legislative and judicial policies of countries? The liberalization and 
internationalization of securities markets, in addition to further complicating 
some aspects of these markets, has necessitated the development of appropriate 
legislative policies and strategies with these changes. Unfortunately, there is no 
explicit provision in Iranian law for conflict of laws in the field of securities, and 
it seems that the legislature has strengthened the national aspect of securities in 
the securities market law. After the country leaves the European Union, it is 
applied to determine the law governing securities. In international documents, 
the principle of the rule of will to determine the law governing securities is 
accepted if it does not conflict with public order and rules. In this article, we first 
examine and determine the legal nature of securities, then, we examine the 
various legal regimes that may prevail in an international securities agreement, 
and in the final chapters, using the documents. International, jurisprudence and 
experiences of other countries, we will clarify the strategies for determining the 
law governing securities transactions. 

Keywords: 
Securities, conflict of 
laws, conflict resolution 
rule, stock exchange, 
public law, private 
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Extended abstract 
1. Introduction 
As the phenomenon of globalization 
becomes pervasive in various dimensions, 
different issues arise that need to be 
addressed. One of the issues in the 
economic dimension is the impact of 
globalization and free trade on the 
determination of the law governing 
securities and the rules governing these 
securities. Given that the industrialization 
of societies, especially developing 
societies, requires the process of 
economic growth of the countries, the 
development of these societies and the 
globalization of trade pose challenges. 
These challenges can affect the economic 
efficiency of societies, leading them to 
enact laws to maintain and promote their 
economic activity in the legislative stage, 
maintain their economic independence 
and ideology, and have economic 
progress. This will make problems in some 
cases since countries often tend to 
maintain their financial independence and 
ideology while enjoying the benefits of 
globalization, e.g., one of the current 
challenges of societies in the light of this 
idea is the impact of globalization of trade 
on the legislative policy of countries in the 
field of securities. In this regard, the 
willingness of countries to intervene in 
economic affairs, especially the stock 
exchange, has caused a dual nature of 
public-private leading to ambiguities in 
the conflict of laws related to these 
documents along with globalization. 

2. Research Methods 
To answer the research questions and to 
collect data, library research method has 
been used, i.e., the existing books and 
articles related to the subject, as well as 

the Internet and Latin sources have been 
reviewed and analyzed through a 
descriptive-analytical method.  

3. Findings 
Given the inefficiencies of the free market 
in achieving the goals of distributive 
justice and economic efficiency, 
governments, to redress this inefficiency 
by resorting to tools and policies while 
embracing the principle of the rule of will, 
seek to redistribute lost justice. Given the 
role that the public economy plays in 
ensuring economic efficiency, 
governments are reluctant to recognize 
and enforce the laws of other countries in 
this regard. Accordingly, in the field of 
securities, if a country's interpretation of 
the regulatory regulations is relevant to 
the public aspect, it obviously does not 
allow the application of the conflict 
resolution rule and the territorial 
regulations prevail. Other notable 
international instrument in this regard is 
the International Conference on Hague 
Convection. This convention does not 
recognize the principle of the rule of will 
in the quality of Rome I Convection in 
determining the law. In contrast, it 
believes that a law will prevail between the 
parties agreed by one of the parties (the 
customer) and the intermediary. In the 
case of securities in English law, in 
addition to the diversity of views on real 
estate, the dual nature of securities adds 
to the complexity of the issue. In the field 
of securities in general, British 
jurisprudence has placed securities in the 
category of religious property. 

4. Conclusion 
As the results indicated, there are several 
criteria for determining the law governing 
disputes arising from securities, including 
the law on the issuer's residence, the local 
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 law in which the securities registry or the 
place of the securities deposit is kept, the 
law on the establishment of a certificate of 
securities, the law on the status of 
registration of issuance of securities, the 
law on the place of transfer of securities 
and the law on the selection of the parties 
to the contract, each of which has its own 
supporters. In the current Iranian law, 
unlike civil documents and commercial 
documents stated in Article 969 of the 
Civil Code and Articles 305 and 306 of the 
Commercial Code, respectively, there is no 
rule regarding the absolute value of 
securities.Therefore, to determine the rule 
of conflict resolution in this regard, 
reference to the substantive laws is 
inevitable. 

The method adopted by international 
instruments to determine the rule of 
conflict resolution is a reference to the 
principle of the rule of will and agreement 
of the parties. However, these documents 
also provide methods to determine the law 
governing these bonds in case of silence of 
the parties to the contract. Rome I 
Convention, for example, stipulates that in 

the absence of a choice of parties, the law 
applicable is the law of the country with 
which the contract is most closely linked. 
British courts did not follow the rules of 
Rome I and Hague Conventions to 
determine the law governing disputes 
arising from securities before leaving the 
European Union. However, the courts of 
this country, after an election, applied the 
rules of Rome I and Hague Conventions.  
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 چکیده
  مورادی   از  یکی  .است  قرارداده  تاثیر  تحت  را  بشر  زندگی  های  حوزه  تمامی  شدن  جهانی  دهه  چند  در
 توجه   با   دیگر   سویی  از.  است  بهادار  ،اوراق  است  گردیده  هایی  چالش  ایجاد  باعث  شدن  جهانی   که
  گردیده   باعث  بهادار،  اوراق  بورس  الخصوص  علی  اقتصادی  امور  در  مداخله  به  کشورها  تمایل  به

  ایجاد   باعث  شدن  جهانی  کنار  در  امر  همین.  نماید  پیدا  خصوصی-عمومی  دوگانه  ماهیت  که  است
 مطرح   که  ای  اساسی  پرسش.  است  گردیده   اسناد  این  با  مرتبط  قوانین  تعارض  زمینه  در  ابهاماتی

 و  تقنینی   های  سیاست  بر  تاثیری  چه  بهادار  اوراق  سازی  آزاد  و  شدن  جهانی  که  اینست   گردد  می
 علاوه  بهادار،  اوراق  های  بازار  شدن   المللی   بین  و  سازی  آزاد  است؟  گذاشته  جای  بر    ها  کشور  قضایی

  نیازمند   را  ها  بازار  این  است،  شده  ها  بازار  این  های  جنبه  از  برخی  در  بیشتر  پیچیدگی  موجب  اینکه  بر
  حقوق   در  متاسفانه.   است  کرده   تغییرات  این  با  مناسب  تقنینی  های  استراتژی  و  ها  سیاست  طرح
  رسد،   می  نظر  به  و  ندارد  وجود  بهادار  اوراق  زمینه  در  قوانین  تعارض  زمینه  در  صریحی  مقرره  ایران

  انگلیس،   حقوق  در  .است  نموده  تقویت  بهادار  اوراق  بازار  قانون  در  را  بهادار  اوراق  ملی   جنبه  قانونگذار
 اتحادیه   از   کشور  این  خروج   از  بعد  حتی  لاهه  خصوصی  المللبین  حقوق  کنوانسیون  و  یک  رم  مقررات

  حاکمیت   اصل  نیز   المللی  بین  اسناد   در.  شود  می  اعمال  بهادار  اوراق  بر  حاکم  قانون  تعیین  جهت  اروپا
  آمره   قواعد  و  عمومی  نظم  با  مناقاتی  که  صورتی  در  بهادار  اوراق  بر  حاکم  قانون  تعیین  جهت  اراده

 حقوقی  ماهیت  تعیین   و  بررسی  به  ابتدا  مقاله،  این  در.است  گرفته  قرار  پذیرش  مورد  باشد  نداشته
  بین   قرارداد  یک  در  است  ممکن  که  ای  حقوقی  مختلف  های  رژیم  سپس،  پردازیم،  می  بهادار  اوراق
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 مقدمه 1
ابعاد مختلف،  شدن پدیده جهانی با فراگیر  شدن در 

موضوعات مختلفی مطرح  ویژه در بعُد اقتصادی،  به
این   از  یکی  است.  بررسی  نیازمند  که  گردد  می 
موضوعات تاثیر جهانی شدن و تجارت آزاد بر تعیین 
قانون حاکم بر اوراق بهادار و احکام ناظر بر این اوراق  

تی شدن جوامع به ویژه  است. با توجه به اینکه صنع
جوامع در حال توسعه مستلزم فرآیند رشد و توسعه  

می  کشورها  و  اقتصادی  جوامع  این  توسعه  باشد، 
جهانی شدن تجارت چالش هایی را مطرح می نماید.  

( در واقع این چالش  32،  1395)راسخی و همکاران ،
تاثیر  ها، می  را تحت  اقتصادی جوامع  کارایی  توانند 

و  کارایی    قرار داده  بر  تاثیر سویی  اقتصادی  نظر  از 
اقتصادی جوامع بگذارد. به همین دلیل جوامع برای  
حفظ و ارتقاء کاریی اقتصادی خود در مرحله تقنین  
حفظ   ضمن  تا  هستند  قوانینی  وضع  دنبال  به 
پیشرفت   آنان،  ایدئولوژی  و  اقتصادی  استقلال 

هم  اقتصادی را برای آنان به ارمغان آورد. انجام این م
و تحقق این اندیشه در برخی از موراد با مشکلاتی  
روبه رو خواهد شد. زیرا غالبا کشورها تمایل دارند  

بهره  استقلال  ضمن  شدن،  جهانی  مزایای  از  مندی 
مالی و ایدئولوژی خود را حفظ نمایند. برای مثال یکی  
از چالش های حال حاضر جوامع در پرتو این اندیشه،  

تجا شدن  جهانی  تقنینی  تاثیر  سیاست  بر  رت 
 کشورها در زمینه اوراق بهادار می باشد.  

در راستای دستیابی به قوانین یکسان در زمینه 
دارد.   وجود  راهکار  دو  تئوری  نظر  از  بهادار  اوراق 
راهکار اول آن است که در زمین اوراق بهادار، قوانین  
عنوان   به  قوانینی  یا  و  شود  وضع  جهانی  یکسان 

فی شود و کشورها با پذیرش این  قوانین نمونه معر 
قوانین شرط حقوقی لازم برای ایجاد تعارض قوانین  
را از بین برده و در نتیجه در این زمینه اصولا تعارضی  
مطرح نگردد. راهکار دوم نیز این است که کشورها  
قوانین   تحمیل  زمینه  در  یکدیگر  با  رقابت  جای  به 
شناسایی  ضمن  اختلاف،  مورد  موضوعات  به    خود 

زمینه  این  در  همکاری  به  خود،  متقابل  قوانین 
باور   این  بر  برخی  اول  دیدگاه  تحلیل  در  بپردازند. 

هستند که با توجه به اینکه قوانین کشورها در زمینه 
سطح   و  ها  توانایی  کننده  منعکس  بهادار،  اوراق 
توسعه اقتصادی کشورها بوده و بخشی از سیاست  

دولت  نزدیک  کلی  بنابراین  است،  قوانین  ها  کردن 
باشد.  کشور ها در این مفهوم، اقدامی غیر ممکن می 

، قنبری  و  دیدگاه  32،  1389)باقری  این  تایید  در   )
توان بیان نمود که اولا: ایدوئولوژی دولت ها در  می

زمینه اقتصادی ممکن است با یکدیگر تفاوت هایی  
به   حصول  امکان  ها  تفاوت  همین  و  باشد  داشته 

را غ ای خاص  در  نتیجه  مثال  برای  نماید.  یر ممکن 
این   در  کلی  دیدگاه  بازار سه  و  دولت  رابطه  زمینه 
واقع   اند:  عبارت  دیدگاه  این سه  دارد.  وجود  زمینه 

 ، محمدی   ( مارکسیسم.  و  لیبرالیسم  ،  1393گرایی، 
به هر  243 ( بدیهی است کشورهان جهان هرکدام 

از   بنابراین  تمایل داشته  از نظریه های مذکور  یک 
به  مبنا توجه  با  فلذا  نیستند.  مند  بهره  یکسان  یی 

تفاوت در مبنا امکان اتخاذ و تصویب قوانین یکسان  
و   مداخله  اینکه  به  توجه  با  ثانیا:  ندارد.  وجود  نیز 
نظارت بر اقتصاد )هرچند مداخله حداقلی( یکی از  

شود،  ضرورت  می  قلمداد  حکومت  تشکیل  های 
نظر نمی    بنابراین حکومت ها از این نقش خود صرف

 نمایند.  

با توجه به این توضیحات تنها راه ممکن برای رفع  
شناسایی   بهادار،  اسناد  زمینه  در  قوانین  تعارض 
قوانین کشورها توسط یکدیگر و تعامل در این زمینه 

 است.  

 

 

 بررسی ارکان تعارض قوانین 2
زمانی که یک رابطه ی حقوق خصوصی به واسطه  
چند   یا  دو  به  خارجی  عامل  چند  یا  و  یک  دخالت 
این   داخلی  مقررات  در  و  کند  پیدا  ارتباط  کشور 
کشورها راه حل های مختلفی پیش بینی شده باشد  
به نحوی که نتیجه حاصل از اعمال قانون یکی از این  
کشورها در خصوص وضعیت حقوقی مورد بحث با  

تیجه حاصل از اعمال قانون کشوری دیگر در همان  ن
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 1مورد متفاوت باشد، تعارض قوانین مطرح می شود. 
باید   را  قوانین  تعارض  بروز  علت  اساس  این  بر 
دخالت یک )یا چند( عامل خارجی دانست، ) الماسی  

( بنابراین اگر یک رابطه ی حقوقی تنها به  19،  1398،
محقق نخواهد    یک کشور مربوط شود تعارض قوانین

شد. در صورت ایجاد تعارض قوانین قاضی باید ابزار  
و قواعدی در اختیار داشته باشد تا از میان قوانین  
مختلف و گوناگون تنها یک قانون را به عنوان  قانون  
صالح انتخاب و بر دعوا حاکم نماید، به چنین قواعد  

گویند.     می  قوانین  تعارض  حل  قواعد  قوانینی  و 
به   قوانین شرایطی لازم  جهت  تعارض  آمدن  وجود 

بیگانه،  عامل  وجود   شرط  به  توان  می  که  است 
نبودن سیستم های حقوق مدنی و بالاخره   یکسان 
اغماض و گذشت قانون گذار و  قاضی به عنوان مهم  

 ترین شرایط تحقق تعارض قوانین اشاره نمود. 

 وجود عامل بیگانه  2.1
وجود عامل بیگانه یا به تعبیر برخی »شرط توسعه  

(  20،  1398روابط و مبادلات بین المللی ) الماسی ،  
( یکی از  51،  1385«یا » شرط اقتصادی « ) فدوی ،

مهم ترین ارکان و شرایط تحقق تعارض قوانین است.  
حضور   خارجی  عنصر  دعوا  یک  در  صورتی  در  زیرا 

حقوق  به  مربوط  موضوع  باشد  الملل    نداشته  بین 
خصوصی نمی باشد، از این رو هرچه روابط خصوصی  

می  بیشتری  توسعه  المللی  ایجاد  بین  موارد  یابد 
بیشتر می  روند سریع  تعارض  در حال حاضر  شود. 

مبادلات   بیشتر  هرچه  گسترش  و  شدن  جهانی 
تجاری و ظهور شرکت های چند ملیتی، اقبال جوامع 

ر اینترنت  و رفع  به معاملاتی از راه دور از طریق بست
راستای   در  اقتصادی  بیشتر موانع سیاسی و  هرچه 
تسهیل جریان تجارت جهانی باعث شده است که  

 
 299-300صص  1991چاپ   Black’s lawدر فرهنگ حقوقی  -1

 در تعریف تعارض قوانین چنین آمده است: 
Inconsistency or difference between the law of 
different states or countries,arising in the case of 
persons who have acquired right incurred 
obligations, injuries or damages or made contract 
within territory of two or more jurisdiction. 

رفتار متقابل که ریشه در بنیاد اخلاق بین  »به موجب قاعده  . 2
المللی دارد، حاکمیت برابر دولت ها، متضمن تکلیف شناسایی 

نسبت به گذشته بر شمار دعاویی که دارای عنصر 
 خارجی می باشند افزوده شود.  

وجود تفاوت بین قوانین داخلی   2.2
 کشورها )شرط حقوقی(

قوا تعارض  تحقق  برای  لازم  شرایط  دیگر  نین،  از 
مغایرات در محتوای قواعد حقوقی کشورهای مختلف  
با یکدیگر است، در غیر این صورت هر چند از لحاظ  
نظری ممکن است تعارض قوانین بالقوه ایجاد شود  
و   نخواهد شد  محقق  بالفعل  قوانین  تعارض  لیکن 
اینکه در مقام تعارض، قاضي در دادرسی این یا آن  

ا   بی فایده خواهد  قانون بخصوص را اعمال کند عملا
قوانین ماهوی کشورهای مختلف اگر  بنابراین    - بود، 

ا با تصویب و پیوستن به کنوانسیونی که حاوی   مثلا
است   ماهوی  تعارض    - قواعد  دیگر  گردد  یکسان 

 قوانین مصداقی پیدا نخواهد کرد.  

 

اغماض قانون گذار ملی )شرط   2.3
 سیاسی( 

ضرورت  و  کشورها  بین  المللی  بین  روابط    توسعه 
باعث گردیده است تا    2احترام به قاعده رفتار متقابل

تعامل   یکدیگر  به  ها  زمینه  از  برخی  در  کشورها 
ارتقاء   برای  جهان  کشورهای  اساس  این  بر  نمایند. 
های   گذاری  سرمایه  جلب  برای  و  سیاسی  تبادلات 
خارجی و تعامل با بازرگانان دیگر کشورها، از اعمال  

موارد چشم پوشی کرده  قوانین ملی خود در پاره ای  
و قانون خارجی را در آن زمینه ها اعمال می نمایند.  
در صورتی که قانون گذار و یا دادرس در همه حال  
اعمال قانون ملی را لازم بدانند و اجرای قواعد حل  

ای  و احترام متقابل است. به موجب این اصل، مزیت یا جریمه
که یک دولت نسبت به دولت دیگر یا اتباعش اعمال می کند،  

و،  با رفتار معادل از سوی دولت اخیر مواجه می شود.« ایزانل
محسن و جباری زاده، روزبه، رفتار متقابل به عنوان شرط 

اجرای احکام خارجی: مطالعه در حقوق بین المللی خصوصی 
، شماره  22ایران و امریکا، فصلنامه تحقیقات حقوقی، دوره 

 . 87، ص 1398، 88
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ملی(   )قانون  داخلی  قانون  نداند  را ضروری  تعارض 
اجرا می شود، لذا با توسعه ی روابط بین المللی و  

داخلی  اخ گذار  قانون   ، حقوقی  های  سیستم  تلاف 
دیده است که در مواردی   این  را در  مصلحت خود 
اجازه ی اجرای قانون خارجی را به قضات بدهد، و به  
خصوصی   الملل  بین  حقوق  اساتید  از  یکی  قول 
»تعارض قوانین محصول تفکر نسبی بودن حاکمیت  

الاسلامی، شیخ   (  » باشد  می  سیاسی    1384های 
،123) . 

 

 مفهوم اوراق بهادار 3
اوراق   که  است  شده  بیان  بهادار  اوراق  تعریف  در 
بهادار، اسناد مثلی هستند که به وسیله شرکت ها،  
بین   عمومی  و  خصوصی  های  سازمان  ها،  دولت 
شدن،   اجرایی  برای  مالی  تامین  منظور  به  المللی 
پروژه های خصوصی و عمومی بین المللی به منظور  

اج برای  مالی  پروژه تامین  تجارت  رایی شدن  یا  و  ها 
منتشر می شوند. این اوراق به کاهش هزینه مالی  

 ( Micheler,2009,13)  ناشران کمک می کند.

بازار اوراق بهادار    قانون  1ماده    24بر اساس بند  
اوراق    فیدر تعر  1384مصوب    رانی ا  ی اسلام  یجمهور

است    یمستند  ای: »هر نوع ورقه  داردی بهادار مقرر م
مال  حقوق  متضمن  برا   یکه  انتقال  و  نقل    ی قابل 

منفعت آن باشد. شورا، اوراق بهادار    ا یو    ن یمالک ع
و اعلام خواهد کرد. مفهوم ابزار    نییقابل معامله را تع

قانون، معادل هم در   نی و اوراق بهادار در متن ا یمال
بر اساس این تعریف، اوراق   نظر گرفته شده است.«

از   اعم  منظور  بهادار  است.  »مستند«  یا  »ورقه« 
اوراقی است که در مقابل   نیز  از مستند  قانونگذار 

( قرار داشته و  Physical Certificateورقه کاغذی )
مدنظر   بهادار  اوراق  الکترونیکی  و  غیرکاغذی  جنبه 

 ( 83،  1392بوده است. ) باقری و شوشی نسب ، 

قانون اوراق بهادار امریکا در مبحث    2(aبخش ) 
معنای  تعار به  بهادار  ورقه  »عبارت  است:  آمده  یف 

 
1 . https://www.sec.gov/ 

هرگونه نوشته سهام، سهام خزانه، یه به طور کلی  
ورقه   عنوان  به  عموما  که  ابزاری  یا  منفعت  هرگونه 

 1بهادار شناخته می شود.«

 ماهیت اوراق بهادار 4
جهت توصیف موضوع تعارض قوانین و تعیین قانون  

ضوع است.  حاکم، اولین گام، تعیین تبیین ماهیت مو 
زم بهادار،  تیماه  نهیدر  اساسی    ارواق  چالش  دو 

بهادار   اوراق  اقسام  تنوع  اول  چالش  دارد.  وجود 
این اساس   بر  اوراق  است.  ،  عادیسهام  شامل  این 

جایزه، اوراق مشارکت،  ، حق تقدم، سهام  سهام ممتاز
  می   صکوک   و  آتی قرارداد معامله،  اختیار مشتقات،

بهادار   اوراق  ماهیت  تحلیل  اقسام  تنوع  این  باشد. 
تحت یک عنوان را با مشکل مواجه می سازد. چالش  

در زمینه ماهیت این اوراق  اتفاق نظر    دوم نیز عدم
ماهیت  .  است الذکر،  فوق  های  چالش  بر  مضاف 

ن بهادار  بررسی  اوراق  قابل  متفاوتی  از منظرهای  یز 
است. برای مثال برخی صرفا اوراق بهادار را از منظر  
منقول و غیر منقول بودن تقسیم نمودند، )صفری  

( در مقابل برخی  127،  1388؛اسکینی ،  138،  1390،
یا عینی   و  از منظر دینی  را  اوراق  این  دیگر ماهیت 

این باور    بودن مورد کنکاش قرار داده اند. ایشان بر
هستند که که با توجه به سکوت قانونگذار ایرانی در  
این زمینه، ماهیت حقوقی این اوراق را طلب دارنده  
سکوتی   و  تفرشی   ( دانند.  می  شرکت  از  آن 

باور  48،  1383نسیمی،  این  بر  دیگر  برخی  البته   )
همچون   بهادار  اوراق  اقسام  از  برخی  که  هستند 

ینی دانست. )سلطانی  سهام را باید در زمره اموال ع 
( در تایید این مدعا بیان  144،  1391و اخوان هزاوه ،
« است:  نظریهشده  این  پذیرش  بودن    با  )دینی 

بهادار( اوراق  مبادلا  ماهیت  باشیم  معتقد  ت  باید 
و   خرید  بهادار،  اوراق  بورس  بازار  در  بهادار  اوراق 

مبانی حقوقی ما   برخلاففروش طلب است که این 
می  شمار  طرقبه  .دآی  به  زاده  طالب  و  باقری   (  »

توجیه اوراق  ( ایشان بر این باور هستند که  10،  1395،
  بهادار در قالب حق دینی یا بدهی ناشر به سرمایه 

http://learning.emofid.com/all-you-need-to-know-about-equities/
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ورقه،  مالک  و  ناشر  میان  قراردادی  رابطه  ویا  گذار 
های معامله را در پی خواهد    همگی افزایش هزینه

به اوراق  این  تلقی  با  که  حالی  در  نوان  ع  داشت؛ 
های مبادله را کاهش و کارایی    توان هزینه  اعیان، می

،  1392. )شوشی نسب ، اقتصادی آنها را افزایش داد
( در مقابل دیدگاه های فوق الذکر، دیگاه دیگری  155

وجود دارد که معتقد است؛ باید بین سهام بانام و  
اساس   این  بر  شد.  تفکیک  به  قائل  نام  بی  سهام 

  محسوب میشوند و سهام بی سهام با نام جزء دیون  
باشد و    نام را که به صورت سند در وجه حامل می

گیرد،    انتقال آن به صرف قبض و اقباض صورت می 
الماسی،    ) .آورند  به شمار می (  اعیان)جزء اموال مادی  

1386 ،296 ) 

علی رغم مال تلقی شدن اوراق بهادار، این اوراق  
رهن و ...  می تواند موضوع قراردادهایی از جمله بیع،  

از نظر   توان  را می  بهادار  اوراق  بنابراین  واقع شود. 
توصیف تعارض قوانین، در دسته قراردادها جای داد.  
لایحه قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت مصوب  

به    169و    166،  36،  35،  21در موادی همچون    1347
ماده   است. همچنین  نموده  اشاره  بهادار  اوراق  بیع 

مذک  114 ماده  قانون  تبصره  و  اجرای    47ور  قانون 
کلی اصل   توثیق     44سیاست های  اساسی،  قانون 

 اوراق بهادار را به رسمیت شناخته است.

متفاوت اوراق بهادار، به    های با توجه به ویژگی  
اوراق   این  ماهیت  مورد  در  توان  نمی  کلی  صورت 
اظهانظر نمود. بلکه باید به صورت موردی نسبت به  

 ق اظهار نظر نمود.  ماهیت این اورا

تحدید حاکمیت اراده و  5
مقررات تنظیمی حاکم بر 

 اوراق بهادار
باید در   را  مبنای دخالت دولت در زندگی اجتماعی 
برابر   در  دفاع  نمود.  جستجو  اسمیت  آدام  نظریه 
امنیت   و  اجتماعی  عدالت  برقراری  خارجی،  تهاجم 
داخلی و نهایتا اموری منفعت اقتصادی بازار را تامین  
میان   ایدوئولوژیک  تمایز  باعت  که  آنچه  کند.  نمی 

دیدگاه  های موجود در این زمینه می باشد، میزان 
این اساس می   بر  اقتصاد است.  دخالت دولت در 
توان طیفی را تصور نمود که در راست ترین نقطه  
این طیف )لیبرال ها و نئولیبرال ها(، حداقل دخالت  

قبول  مورد  و  مطلوب  اقتصاد  در  در    دولت  است. 
و   ها  )رادیکال  طیف  این  ترین  چپ  نقطه  مقابل 
را   اقتصاد  در  دولت  حداکثری  دخالت  رفاه(،  دولت 
مطلوب و موجه می داند. )عدالتجو و حسن زاده بنام  

 ،1395 ،20 ) 

پس از نمایان شدن ناکارآمدی های بازار آزاد در  
اقتصادی،   کارایی  و  توزیعی  عدالت  اهداف  تامین 

رفع جهت  ها  به    دولت  توسل  با  ناکارآمدی،  این 
ابزارها و سیاست هایی ضمن محمدود نمودن اصل  
دست   از  عدالت  توزیع  باز  درصدد  اراده،  حاکمیت 
با   گاهی  که  اقتصادی  عدالت  زیرا  باشند.  می  رفته 

شود هم اصلی ترین  عدالت توزیعی یکی انگاشته می
ترین بخش اقتصاد  بخش عدالت است و هم محوری 

)قلیچ نوعی  146،  1389،  هنجاری.  اساس  این  بر   )
نظارت و مداخله در اقتصاد مطرح گردید. به عبارت  

حقوق  دیگر   همان  یا  اقتصادی  عمومی  حقوق 
به اعمال    تهدید تنظیمی، نوعی نظارت است که با  

شود.    ضمانت اجراها توسط قدرت عمومی اعمال می
امری هستند که اگر    کاملااینها در واقع یک سازوکار  

مجازات نشوند،  خواهند    رعایت  دنبال  به  را  هایی 
 ( 67، 1385. )باقری،داشت

یکی از مبانی که باعث تحدید حاکمیت اراده و  
می  قراردادی  آزادی  نتیجه  عدالت  در  برقراری  شود، 

اقتصادی   کارآمدی  تحقق  نتیجه  در  و  توزیعی 
یعنی  باشد.  می نیز  اقتصادی  کارایی  اساس  این  بر 

تولید با حداقل هزینه ممکن و به حداکثر رساندن  
ع موجود  منافعی که امکان بدست آوردن آنها از مناب 

کارایی اقتصادی   توسط مصرف کنندگان وجود دارد.
تولیدی   کارایی  پویا،  کارایی  جزء  سه  از  متشکل 

 ( Taylor,2006,12وکارایی تخصیصی است. )

کارایی اقتصادی را باید مهم ترین هدف اقتصادی  
و   تضمین  با  رقابت  حقوق  زیرا  دانست.  عمومی 

ویج  حمایت از رقابت در سطح جامعه، و همچنین تر 
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دنبال   به  اقتصادی،  فعالان  بین  سازنده  رقابت 
شکوفایی   نتیجه  در  و  اقتصادی  کارایی  افزایش 
اقتصاد جامعه می باشد. در این راستا حقوق رقابت  
میان   رقابت  به  بخشیدن  تداوم  و  حفظ  دنبال  به 

بازار  بنگاه صحیح  عملکرد  تضمین  تا  باشد  می  ها 
به صراحت    1ممکن شود. برای مثال در قانون کلایتون 

طور اساسی موجب کاهش رقابت  هایی که به ادغام 
   2اند.شوند، ممنوع گردیده می

بدیهی است با تحقق کارایی اقتصادی دولت به  
نیز   جامعه  رفاه  افزایش  همچون  دیگری  اهداف 
دست می یابد، به عبارت دیگر کارایی اقتصادی را در  
سطح کلان باید مقدمه این هدف دانست. لازم به  
ذکر است که دولت با دخالت در اقتصاد ضمن تلاش  
جهت تحقق اهداف اقتصادی، بعضا به دنبال تحقق  

 اهداف غیراقتصادی نیز می باشد. 

تامین   اقتصاد عمومی در  به نقشی که  توجه  با 
تمایل   ها  دولت  نماید،  می  ایفا  اقتصادی  کارایی 
ندارند که در این زمینه قوانین دیگر را به رسمیت  

اهداف    شناخته بدیهی است  زیرا  نمایند.  اجرایی  و 
تامین می   دولت  آن  توسط خود  دولتی  هر  مدنظر 
گردد.بر این اساس یکی از حوزه های مداخله حقوق  
عمومی اقتصادی، اوراق بهادار می باشد. برای مثال  
در نظام حقوقی ایران، دولت در بورس به عنوان مهم  

ارت داشته ترین محل تبادل و عرضه اوراق بهادار نظ
با وضع قواعدی همچون افشای اجباری اطلاعات و  
منع سوء استفاده از اطلاعات نهانی حاکمیت اراده را  

است.  کشیده  چالش  دخالت  به  تمایل  به  توجه  با 
دولت در اقتصاد در مقررات حاکم بر اوراق بهادار و  

عمومی  دوگانه  اوراق،  -ماهیت  این  شدن  خصوصی 
در  ون شده است.  حقوق بین الملل خصوصی دگرگ

وقوع   انتظار  باید  نفعگرا  قوانین  تعارض  صورت 
 

در کنگره   1914قانون ضد تراست کلیتون، قانون مصوبه  1
کا، به منزله متمم قانون ضد تراست شرمن ، برای ممانعت آمری

از فعالیت های انحصارطلبانه مالی، صنعتی و تجاری تصویب  
شده است. پیشنهاد تصویب آن را " هنری دو لامار کلیتون" به  

کنگره داد. در این قانون  ، انواع فعالیت های انحصارطلبانه 
قرار گرفته است. اقتصادی و پیامد های آن به تفصیل مدنظر 

به موجب این قانون ، اعمالی نظیر انعقاد قراردادهای فروش  

بین حقوق  در  داشته  بحرانی  را  خصوصی  الملل 
 (Bagheri & Chizu ,2002,17) .باشیم

بررسی دسته ارتباط اوراق  6
 بهادار

در حقوق بین الملل خصوصی با توجه به دسته های  
تعیین می شود. در   بر موضوع  قانون حاکم  ارتباط، 

این    زمینه بر  قانون  تعیین  از  قبل  نیز  بهادار  اوراق 
اوراق، باید تعیین نمود که اوراق بهادار در کدام یک  
تفرشی،   )عیسایی  گیرند.  ها جای می  این دسته  از 

دوم/ 1386 دسته  103، جلد  تعیین  تعیین  واقع  در   )
از   یکی  قوانین  تعارض  مبحث  در  بهادار  اوراق 

انجمهم باید  که  است  اقداماتی  گیرد.  ترین  ام 
(Haentjens,2005, 19  )  در صورتی که دسته ارتباط

اوراق بهادار را در زمره اموال و یا قراردادها بدانیم، با  
توجه به قواعدی که کشورها در این زمینه پیش بینی  
نموده اند، مشکل چنددانی در این زمینه وجود ندارد.  
اوراق   مقررات  که  باشد  باور  این  بر  دادگاه،  اگر  اما 

به  ب توجه  با  است،  تنظیمی  قواعد  زمره  در  هادار 
این   اتفاق نظر در  اوراق و عدم  این  ماهیت دوگانه 
بر   برخی  نظرهایی مطرح می شود.  اختلاف  زمینه، 
بهادار   اوراق  تنظیمی  مقررات  که  هستند  باور  این 
و   بوده  خصوصی  حقوق  به  مربوط  تنظیمی 
اطلاعات صرفا   افشای  سازکارهایی همچون مقررات 

مقام حمایت بیشتر از سرمایه گذار وضع گردیده    در
این   در  بیشتری  شفافیت  تا  است  شده  موجب  و 

در مقابل این دیدگاه برخی   زمینه وجود داشته باشد.
دیگر معتقد هستند که مقررات حاکم بر اوراق بهادار  
در زمره قواعد حقوق عمومی بوده و رویکرد سرزمینی  

 .در این زمینه اتخاذ نموده اند 

انحصاری و ایجاد مانع در برابر رقابت آزاد، ممنوع اعلام شد. 
همچنین ، به افرادی که از عملکرد شرکت های انحصاری 
متضرر شده اند ، حق شکایت داده شد. در این قانون ، 

مشمول محدودیت های آن  انحادیه های کارگری ، ضمن آنکه
 نمی شدند، حق برگزاری اعتصاب و اعمال تحریم یافتند.

2 .Clayton  Act Article 7. 
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مقررات   که  الذکر  فوق  های  دیدگاه  برخلاف 
تنظیمی اوراق بهادار را تک بعدی می دانند، برخی بر  
این باور هستند که این مقررات چند بعدی بوده و  
می   دنبال  را  متفاوتی  اهداف  ابعاد  این  از  یک  هر 

در مقررات تنظیمی اوراق بهادار،  کنند. بر این اساس  
نت اجراهای  قواعد حقوق عمومی و خصوصی و ضما 

 Bagheri)کیفری و مدنی با هم آمیخته شده است.  
& Chizu , 2002,15) 

تعیین قانون حاکم بر تعارض  7
قوانین در اوراق بهادار در 

حقوق ایران، انگلیس و اسناد 
 بین المللی

انواع مختلفی از قواعد تعارض قوانین جهت تعیین  
قانون   جمله  از   ، دارد  وجود  بهادار  اوراق  موقعیت 

حل اقامت ناشر ، قانون محلی که دفتر ثبت اوراق  م
قانون محلی که   یا  نگهداری می شود  آن  بهادار در 
محل سپرده گذاری اوراق بهادار است ، قانون محل  
وضعیت   قانون   ، بهادار  اوراق  گواهی  یک  استقرار 
ثبت انتشار اوراق بهادار و قانون محل انتقال اوراق  

این معیار از  ها طرفداران خاص    بهادار که هر یک 
 خود را دارد.

علیه   اینس  میلان  "مک  پرونده  در  مثال  برای 
سی"  ال  پی  تراست  اینوستمنت  گیت   1بیشاپ 

خواندگان استدلال کردند که قانون نیویورک ، به طور  
صادرکننده  شرکت  نشکیل  محل  قانون    همزمان 
سهام ، قانون محلی که انتقال مربوطه در آن صورت  

است هنگام    2گرفته  در  سهام  که  محلی  قانون  و 
است داشته  قرار  آن  در  به    3معامله  باید  همواره 

عنوان قانون حاکم تلقی شود و از طرف دیگر خواهان  
قانون   مطابق  باید  وی  ادعاهای  که  داشت  اصرار   ،

 
1 Macmilan inc v. Bishops gate Investment Trust Plc 
2 Lex locus actus 
3 Lex situs 
4 Lex situs 
5 Maisie Ooi 

ترین و واقعی    انگلیس به عنوان قانونی که نزدیک
این وجود   با  را دارد تعیین شود.  با آن  ارتباط  ترین 
تایید   را  قاعده  این  انگلیس مجددا  استیناف  دادگاه 

"اویی"   4کرد  که  همانطور  اگر  )ت(     5،  کرد:  اشاره 
احکام سه قاضی لرد دادگاه استیناف ، چنان رویکرد  
های متفاوتی را در قاعده قانون محل وقوع مال فاش  

این  کرد   اعمال  توجیه  و  واقعی  که تشخیص مبنای 
را   آن  اجرای  نحوه  و  دامنه  و  سهام  مورد  در  قاعده 

   Davis,2004,65)دشوار می سازد. )

حل  منظور  به  مال  وقوع  محل  سنتی  قاعده 
مسائل تعارض قوانین اوراق بهادار به علت ماهیت  
تعدیل مناسب   بهادار به  اوراق  این  دوگانه  حقوقی 

 نیاز دارد.

است   مح مرتبط  مکانی  به  بهادار  اوراق  وقوع  ل 
که می توان با آنها به طور موثری بین دارنده و ناشر  
معامله کرد. این مکان با توجه به دسته اوراق بهادار  
) با نام یا بی نام( و همچنین ماهیت روابط حقوقی  

 مربوط باید تعیین شود. 

مسائل   تمامی  به   ، ناشر  اقامت  محل  قانون 
روابط بین دارندگان و ناشر ، صرف نظر از  مربوط به  

های   بود.جنبه  خواهد  حاکم   ، بهادار  اوراق  نوع 
مالکیتی انتقال مالکیت اوراق بهادار باید تحت قانون  
محلی باشد که سهام در زمان معامله در آن "محل"  
نام محل   با  بهادار  اوراق  برای  این محل   ، دارد  قرار 

نا بی  سهام  برای  و  دفتر  استقرار  نگهداری  محل  م 
 Vygovskyy ,2019,65( گواهی تلقی می شود.)   

 اسناد بین المللی  7.1
مقرره رم یک را می توان آخرین سندی دانست که  

به تصویب    2008در زمینه تعارض قوانین در سال  
کنوانسیون   جایگزین  که  است  رم    1980رسیده 

ماده   است.  مطلق    3گردیده  به صورت  مقرره  این 
بر    6ه را به رسمیت شناخته است. اصل حاکمیت اراد

  مقرره مقرر می دارد: » این 3. ماده  6
قرارداد تابع قانونی است که طرفین انتخاب میکنند،این   .1

انتخاب باید صریح باشد یا به طور شفاف از شرایط  
قرارداد اثبات شود یا اوضاع و احوال پرونده چنین انتخابی  
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به   حتی  یا  و  صریحا  میتوانند  طرفین  اساس  این 
صورت ضمنی قانون مدنظر خود را انتخاب نمایند.  

(Hartely,2011,39  این در  اراده  حاکمیت  (اصل 
را به طرفین   1مقرره امکان تجزیه قرارداد و یا دپاساژ 

به   نسبت  صرفا  توانند  می  قرارداد  طرفین  و  داده 
حاکم  قس را  خود  نظر  مد  قانون  قرارداد  از  متی 

 (Lopez Rodriguez,2003,355نمایند.)

نظم   توسط  اراده  حاکمیت  اصل  است  بدیهی 
طرفین    عمومی محدود می گردد. بر اساس این مقرره

قرارداد نمی توانند با استفاده از اصل حاکمیت اراده،  
عدول   عمومی  نظم  به  مربوط  قانونی  مقررات  از 

و همچنین    2نمایند. همچنین نظم عمومی مقر دادگاه 
نیز به وسیله اصل حاکمیت اراده    3مقررات آمره برتر

 ( Brand,2011,21قابل عدول نمی باشند. )

اق بهادار نیز اگر تفسیر  بر این اساس در زمینه اور 
کشوری از مقررات تنظیمی این گونه باشد که مربوط  
اعمال   امکان  است  بدیهی  بوده،  عمومی  جنبه  به 
را   سرزمینی  مقررات  و  نداده  را  تعارض  حل  قاعده 

 حاکم می نماید. 

فقدان   در صورت  که  است  آن  دیگر  مهم  نکته 
کشوری   قانون   ، اجرا  قابل  قانون   ، طرفین  انتخاب 

ت که قرارداد با آن کشور نزدیکترین پیوند را دارد.  اس
روشن است که این رویکرد به معنای نفی قواعد آمره  
نباید   فرض  این  در  طرفین  توافق   ، نبوده  کشورها 

 معارض با قوانین آمره باشد . 

 
 طرفین قرارداد با انتخاب خود میتوانند، .را نشان دهد...

و یا تنها بخشی از آن حاکم قانونی را بر تمام قرارداد 
 .کنند

طرفین هر زمان که بخواهند میتوانندقرارداد را تابع قانونی  .2
ا بر آن حاکم بوده، قرار دهند  ... .«  غیر از قانونی که سابقا

 
1 . Depecage 

این مقرره بیان می دارد: »اعمال مفادی از قانون هر   21ماده  . 2
ا در صورتی میشود، ص که این مقررات تعیین میکشوری    رفا

طور  توان از اعمال آن خودداري کرد که اعمـال آن مقرره به
 .«آشکار با نظم عمومی دادگاه در تعارض باشد

زمینه  ایجاد  ضمن   ، مزبور  کنوانسیون  بنابراین 
های لازم جهت حاکمیت اراده طرفین ، مانع اعمال  
قواعد و قوانین آمره دولت ها نیست و در واقع به  
منافع دولت ها نیز جامع عمل پوشانده است . آنچه  
می   تامل  محل  رم  کنوانسیون  موضع  خصوص  در 
در   است  اتخاذی ممکن  رویکرد  که  است  آن  نماید 
عمل آشفتگی هایی را در پی داشته باشد ، زیرا اولا  

د کشورهای  تعیین ملاک قاعده آمره ، آن هم در مور 
مختلف ، دشوار و ثانیا در این صورت ، دادگاه صالح  
، علاوه بر کشف اراده طرفین ، حسب مورد باید به  
قواعد آمره و قوانین واجد صبغه عمومی کشور مورد  
علیرغم حسن   اینکه  عنایت کند. سرانجام  نیز  نظر 
تعیین اختیاری قانون حاکم در این روش ، امکان دارد  

با نظام های حقوقی متعددی مواجه  که در مواردی  
شویم و این امر عملا به رویه و عملکردهای متفاوتی  

 ( Paech, 2014) .نیز منتهی می شود

از دیگر اسناد بین المللی قابل اشاره در این زمیه 
می توان به کنفرانس بین المللی حقوق لاهه اشاره  

به    4نمود.  را  اراده  حاکمیت  اصل  کنوانسیون  این 
قرره رم یک در تعیین قانون را به رسمیت  کیفیت م

قانونی بین طرفین  نشناخته اما بر این باور است که  
طرفین   از  یکی  توافق  مورد  که  بود  خواهد  حاکم 

واسط   (مشتری) نهاد   ,Rogers,2006)  5باشد.  و 
287-288 .) 

خصوصی  - الملل  بین  حقوق  کنوانسیون  هدف 
 لاهه 

مقررات امري برتر،  این مقرره بیان می دارد: » 9ماده  1. بند  3
منظـور حفـظ منـافع  عبارتند از، مقرراتی که براي یک کشور به

اي سیاسی، اجتماعی و اقتصادي،  ه عمـومی، از قبیل سازمان
باشد، تا چنان حـدي کـه آن هـا قابل اعمال   حیاتی و قاطع می

هاي واقع در قلمروشان هستند، قطـع نظـر از  بر مورد وضعیت
   .شود قـانونی کـه بـر قـرارداد حاکم می

4 .  Hague Conference on Private International Law. 
کنوانسیون حقوق بین الملل خصوصی لاهه  4بند یک ماده   5

بیان می کند:»... قانون قابل اجرا برای همه موضوعات 
، قانون لازم الاجرا در کشوری 2ماده  1مشخص شده در بند 

ا در قرارداد حساب به عنوان دولتی که قانون   است که صریحا
 ..« ..آن بر قرارداد حساب حاکم است، توافق شده است
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قواعد سنتی حقوق بین الملل خصوصی به قانون  
دارد  قرار  آن  در  بهادار  اوراق  که  می    1محلی  اشاره 

نماید. در حالی که این عامل ارتباط در مواقعی که  
فیزیکی   شکل  به  بایست  می  بهادار  اوراق  انتقال 
صورت پذیرد مناسب است اما در چند سال اخیر که  

دا کرده ، نامناسب  جنبه غیرمادی اوراق بهادار رواج پی
یک   در  عامل  این  اعمال  برای  تلاشی  هر  و   ، است 
در   را  ای  غیرمنتظره  نتایج  احتمالا  سیستمی  چنین 
عمل به همراه خواهد داشت . به عنوان مثال ، در  
در   بهادار  اوراق  سبد  شامل  که  ای  معامله  زمینه 
کشورهای مختلف است ، ایده ارجاع اوراق بهادار به  

در آنجا واقع شده است ، اثر ناگوار  قانون محلی که 
 2چند برابر شدن قوانین قابل اجرا را به همراه دارد. 

  قلمرو کنوانسیون ارواق بهادار لاهه:-

"اوراق   مورد  در  لاهه  بهادار  اوراق  کنوانسیون 
بهاداری که نزد یک واسطه نگهداری می شود" اعمال  
  می شود تعریف اصطلاح "واسطه" برای اولین بار در 

 3ماده یک این کنوانسیون درج شده است. 

مورد   در  اعمال  قابل  قوانین  کنوانسیون  این 
اختلافات ناشی از اوراق بهاداری که با یک واسطه 
نگهداری می شود را تعیین می کند و در مورد مسائل  
و   به صلاحیت محاکم و همچنین شناسایی  مربوط 

   اجرای احکام دادگاه های خارجی اعمال نمی شود.

از این جهت پیداست که در صورت عدم توافق  
نظرگاه   ، در  بهادار  اوراق  بر  قانون حاکم  به  نسبت 
کنوانسیون لاهه ، اختلاف تابع قانونی خواهد بود که  
مستقر   آنجا  در  بهادار  اوراق  نگهداری  واسط  نهاد 
واسط   نزد حساب  اوراق  نگهداری  محل  یا  و  است 

 قلمداد می شود. 

 
1 Lex rei or Lex chartae sitae 
2 www.unine.ch 

ماده یک کنوانسیون "واسطه" را اینگونه تعریف کرده است   3
: " واسطه به شخصی اطلاق می شود که در جریان یک 

تجارت یا سایر فعالیت های معمولی ، حساب های اوراق بهادار  
نگه   را برای دیگران ، یا هر دو ، برای دگران و به حساب خود

 می دارد و در آن سمت عمل می کند". 

 

 کمیسیون اروپا: -

چارچوب  ک بهبود  راستای  در  نیز  اروپا  میسیون 
به   اعمال حقوق مربوط  بهادار و  اوراق  قانونی حوزه 
آن در بازار داخلی ، نسبت به اوراق بهادار واسطه  

 4ای اقداماتی انجام داد، که منتهی به مصوبه ای شده 
قانون   به   ، ای  واسطه  بهادار  اوراق  خصوص  در  و 

این  نگهداری توسط واسطه ها اشاره ک  . رده است 
قانون   که  دارن  می  بیان  نیز  دیگر  برخی  را  مطلب 
حاکم بر اوراق بهادار که توسط واسطه نگهداری می  
شود ، بر این اساس ) روابط واسطه و سرمایه گذار 

 ( Ooi, 2003( تعیین می گردد . )  

حاضر   حال  در  که  پیداست  فوق  رویکردهای  از 
تعیین قانون  اختلاف اصلی بر سر رویکرد توافقی در 

با      ( Paech, 2014,3-4حاکم بر اوراق بهادار است. ) 
این حال به دلایلی که اشاره شد ، هنوز تفاوت هایی  
در خصوص قانون حاکم بر انواع اوراق بهادار وجود  

 دارد. 

 حقوق انگلیس  7.2
زمینه  در  انگلیس  نظام حقوقی  در  کلی  به صورت 

این پنج  اموال منقول، پنج نظریه مطرح شده است.  
مالک، اقامتگاه  قانون  از:  اند  عبارت  قانون    5نظریه 

حقوقی،  عمل  مناسب،  6محل  محل    7قانون  قانون 
هر یک از این نظریه ها     نظریه جدید.  8وقوع مال، 

طرفدارانی داشته و آرایی نیز صادر شده است. اما  
نظریات   تعدد  بر  علاوه  بهادار  اوراق  خصوص  در 

نقول،ماهیت  دوگانه اوراق  موجود در زمینه اموال م
 بهادار بر پیچیدگی موضوع افزوده است. 

4 . Legislation on legal certainty of securities 
holding and dispositions.  
5 . The Law of the Domicile 
6 . The Law of the Place of the Legal Act 
7 . Proper Law 
8 . The Law of the Place of the Property 
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به صورت کلی در زمینه اوراق بهادار رویه قضایی   
انگلیس اوراق بهادار را در زمره اموال دینی قرار داده  
است. برای مثال در حقوق انگلیس قاضی فارول در  
بیان   برادرز   استیل  علیه  تراستی  بورلندرز  پرونده 

با  :   1شد سهم، منفعت شریک درشرکت است که 
در   و  لحاظ مسئولیت  از  اول  پول، در درجه  مبلغی 
بلکه   میشود.  ارزیابی  منفعت  نظر  از  دوم  درجه 
  همچنین ترکیبی است از پیمانهای دو طرفه که طبق 

تجاری    16ماده   های  شرکت    14)ماده    1862قانون 
تجاری   های  تمامی شرکا  (  1985قانون شرکت  بین 

میشود. این قرارداد که ضمن اساسنامه آورده    بسته
یکی   می سهم    شود  است.  سهم  اصلی  اجزای  از 

پیشنهاد   خواهان  که  طور  آن  پول،  مبلغی 
کرده،نیست، بلکه منفعتی است که به وسیله پول  
ارزیابی میشود و موجد حقوق گوناگون، از جمله حق  
نسبت به مبلغی پول به مقدار کمتر یا بیشتر است  

ضمن  است  که  آمده  مذکور  )عیسایی  قرارداد   .
البته در انگلستان نیز   ( 106، جلد اول/ 1378تفرشی، 

آرایی وجود دارد که ماهیت اوراق بهادار را یک حق  
 ( Micheler,2002,4عینی تحلیل می کنند. )

در حقوق انگلیس در برخی از موراد دادگاه، اوراق  
قوانین  و  دانسته  عمومی  حقوق  زمره  در  را    بهادار 
سرزمینی خود را اعمال میکنند. برای مثال در دعوای  

، قاضی پرونده نظریه  2سکیمر علیه پراپرتی لیمیتد ا
عمومی بودن مقررات تنظیمی اوراق بهادار را اتخاذ  
نموده و اقدام به اعمال قوانین ملی در در این پرونده  

 نموده است.

خروج   به  توجه  با  که  اند  عقیده  این  بر  برخی 
از پرسی    انگلیس  در طی همه  اروپا  ،  2016اتحادیه 

کشور   مورد  در  توان  نمی  دیگر  را  یک  رم  مقرره 
از   دیگر  کشور  این  زیرا  دانست.  حاکم  انگلیس 
رم   مقرره  و  نمی شود  قلمداد  اروپا  اتحادیه  اعضای 
یک نیز در مورد کشورهای عضو اتحادیه اروپا است.  
  علی رغم عدم اجرا شدن مقرره رم یک در مورد حقوق 
بین   کنوانسیون حقوق  به نظر می رسد  انگلیس،  

 
1 . Borland’s Trustee v. Steel Brothers & Co., Limited 
[1901] 1 Ch 279 (ChD), at 288. 

اجرایی   قابلیت  مورد  این  در  لاهه  خصوصی  الملل 
 ( Ungerer,2019,395 دارد. )

قبل از خروج بریتانیا از اتحادیه اروپا، محاکم این  
کشور جهت تعیین قانون حاکم بر مسئله ، مقررات  
رم یک )در رابطه با تعهدات قراردادی( و مقررات رم  

اعمال می  دو   را  تعهدات غیرقراردادی(  با  رابطه  )در 
 کردند. 

تعهدات   بر  اعمال  قابل  قانون  دیگر  سوی  از 
توسط پارلمان    2019قراردادی و غیرقراردادی در فوریه  

این کشور تصویب شد. بر اساس این قانون ، اعمال  
مقررات کنوانسیون رم یک و دو همچنان ادامه دارد.  

تصمیم گرفته است مقررات  به عبارت دیگر بریتانیا  
رم یک و دو را به عنوان بخشی از حقوق بین الملل  
خصوصی داخلی )با توجه به برخی اصلاحات جزیی(  

 (  Layton ,2020حفظ کند. ) 

با توجه به اینکه دولت بریتانیا تمایل خود را بر  
ادامه اجرای رژیم حقوقی قبل از برگزیت به دوران  

مود ، نگارنده بر این باور  بعد از برگزیت نیز اعلام ن
است که دادگاه های انگلیس همچنان در تصمیمات  

 خود مقررات رم یک و دو را اعمال می کنند 

 حقوق ایران  7.3
اوراق    مورد  در  قوانین  تعارض  زمینه  در  متاسفانه 

ای   ایران مقرره  در قوانین  بهادار به طور مشخص، 
ایران  کنونی  نظام حقوقی  در  بنابراین  ندارد.    وجود 
برای تعیین قانون حاکم در زمینه اوراق بهادار باید به  
قوانین عام و دکترین و رویه قضایی موجود متوسل  
جهت   نیز  موجود  ماهوی  قوانین  اساس  بر  گردید. 
تعیین قانون حاکم باید ضمن تعیین ماهیت هر یک  
 از این اوراق، دسته ارتباط این اسناد مشخص گردد. 

موجود   ماهوی  قوانین  حقوقی  بررسی  نظام  در 
اوراق   و  بورس  قانون  الخصوص  علی  ایران  کنونی 
بهادار ایران، حاکی از آن است که قانونگذار ایرانی  
تمایل دارد در زمینه تعارض قوانین، قوانین ملی خود  
را به اشخاص خارجی تحمیل نماید. در تبیین دلایل  

2 . Schemmer v. Property limited (1975) ch 273. 
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اوراق  زمینه  در  تنظیمی  مقررات  دانستن  عمومی 
ه در بورس می توان بیان نمود این  بهادار عرضه شد

مقام  )ای است که بر عهده آنها    اشی از وظیفهامر »ن
سرمایه بازار  از    (عمومی  مراقبت  و  حفظ  برای 

های ملی گذارده شده است. تسلیم ورقه    اندوخته
بهادار قابل معامله به بورس از سوی دارنده آن برای  
  انجام معامله و خرید آن از سوی دیگری در بورس 
در حکم پذیرش ضمنی حاکمیت قانون محل بورس  

است معامله  طرفین  سوی  )سلجوقی،از   ».1387  ،
277 ) 

ماده   مثال  بیان    4برای  مقام  در  که  قانون  این 
وظایف شورای عالی بورس و اوراق بهادار است در  

های   حیطه    15و    14،  13بند  در  را  مواردی  خود 
تمایل  اختیارات این شورا قرار می دهد که حاکی از  

ایرانی بر اجرای قوانین سرزمینی خود بر   قانونگذار 
 موضوعات مذکور است.  

 :نتیجه گیری 8
که   گردید  مشخص  تحقیق  این  گیری  نتیجه  در 
چالش های زیادی در حوزه قانونگذاری ملی توسط  
بین    ، بهادار  اوراق  بازارهای  که  زمانی  از  ها  دولت 

تاکن  متاسفانه  که  دارد  وجود  است  ون  المللی شده 
راهکاری برای برون رفت از این مشکل ارائه نشده  
این   مختلف  های  قسمت  در  که  همانطور  است. 
شدن   المللی  بین  موازات  به  شد  اشاره  تحقیق 
بازارهای اوراق بهادار، قوانین کشورها ، همچنان در  
این حوزه ، ملی باقی مانده اند. از سوی دیگر یکسان  

به این معنا که  نمودن و متحد الشکل کردن قوانین، 
ما ، یک مجموعه ای از قوانین جهانی خاص در زمینه 
اوراق بهادار داشته باشیم ، تا تمامی کشورها از این  
قوانین تبعیت کنند ، به نظر ما هدفی غیر ممکن و  
در   که  دیگری  چالش  است.  نیافتنی  دست 
عرصه   در  بهادار  اوراق  قوانین  کردن  متحدالشکل 

با آن روبرو هست این است که مقررات  جهانی   ، یم 
  ، حقوقی  های  پدیده  سایر  خلاف  بر  بهادار  اوراق 

خصوصی حقوق  دوگانه  عمومی    - ماهیت  حقوق 
دارند. لذا هر چند یکسان سازی هنجار های حقوق  

نزدیکتر   واقعیت  به  بهادار  اوراق  خصوصی مقررات 
هنجارهای   حوزه  در  سازی  یکسان  این  اما  است 

هادار به دلیل اینکه با  حقوق عمومی مقررات اوراق ب
ممکن   غیر  تقریبا  است  خورده  گره  عمومی  منافع 
است. در کنار همسان سازی مقررات اوراق بهادار ،  
متقابل مقررات   از شیوه شناسایی  ها  دولت  بعضا 
اوراق بهادار ، استفاده می نمایند تا مشکلات ناشی  
از شناسایی و اجرای قوانین متعدد در بازارهای بین  

   .اوراق بهادار را کاهش دهند المللی

معیارهای متعددی به منظور تعیین قانون حاکم  
بر اختلافات ناشی از اوراق بهادار وجود دارد از جمله  
دفتر   که  محلی  قانون   ، ناشر  اقامت  محل  قانون   ،
ثبت اوراق بهادار در آن نگهداری می شود یا قانون  
 ، است  بهادار  اوراق  گذاری  مکان سپرده  که    محلی 
قانون    ، بهادار  اوراق  گواهی  یک  استقرار  قانون 
محل   قانون   ، بهادار  اوراق  انتشار  ثبت  وضعیت 
انتقال اوراق بهادار و قانون منتخب طرفین قرارداد  

 که هر کدام طرفداران خاص خود را دارد.  

در حقوق ایران ، نیز برخلاف اسناد مدنی و اسناد  
دنی و ماده  قانون م  969تجاری که به ترتیب در ماده  

قانون تجارت ، فاعده حل تعارض در آن    306و    305
ها بیان شده ، در خصوص مطلق اوراق بهادار ، در  
  . است  نشده  معرفی  ای  قاعده   ، کنونی  قوانین 
این   در  تعارض  حل  قاعده  تعیین  برای  بنابراین 
ناپذیر   اجتناب  ماهوی  قوانین  به  رجوع  خصوص 

 است.  

هت تعیین قاعده  روشی که اسناد بین المللی ج
حل تعارض اتخاذ نموده اند در نگاه نخست مراجعه  
به اصل حاکمیت اراده و توافق طرفین است . البته 
این اسناد، روش هایی را نیز به منظور تعیین قانون  
حاکم بر این اوراق در صورت سکوت طرفبن قرارداد  
یک   رم  کنوانسیون  مثال  برای  نمودند.  بینی  پیش 

در صورت فقدان انتخاب طرفین ،    مقرر نموده است 
قانون قابل اعمال، قانون کشوری است که قرارداد با  
کنوانسیون   یا  دارد  را  پیوند  ترین  نزدیک  کشور  آن 
لاهه بیان می نماید در صورت عدم توافق نسبت به  
قانونی   تابع  اختلاف   ، بهادار  اوراق  بر  حاکم  قانون 
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هادار در  خواهد بود که نهاد واسطه نگهداری اوراق ب
نزد حساب   اوراق  نگهداری  محل  یا  و  دارد  قرار  آن 

 واسطه قلمداد می شود.  

قابل   قانون  تصویب  با  نیز  انگلستان  در حقوق 
اعمال بر تعهدات قراردادی و غیرقراردادی در فوریه  

توسط پارلمان این کشور ، مقررات رم یک و دو    2019
خصوصی   الملل  بین  حقوق  از  بخشی  عنوان  به  را 

است.  داخ گردیده  تلقی  جزئی(  اصلاحات  با  لی) 
و   یک  رم  مقررات  از  انگلیس  محاکم  تبعیت 
بر   حاکم  قانون  تعیین  جهت  لاهه  کنوانسیون 
خروج   از  قبل  به  بهادار  اوراق  از  ناشی  اختلافات 
اتحادیه اروپا معطوف نگردید ، بلکه دادگاه های این  
کشور بعد از برگزیت نیز در تصمیمات خود مقررات  

 یک و کنوانسیون لاهه را اعمال می کنند. رم 
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Abstract 
With regard to Article 42 of the Convention, vendor's failure to deliver goods as 
the subject matter of the third party intellectual property right or claim, is 
considered as breach of his obligation to transfer goods ownership. Thus, to 
deliver goods which is the subject matter of the third party intellectual property 
right or claim, is an example of the lack of consistency of goods with the contract. 
The ways of compensating for the lack of conformation of goods in Articles 46, 
50 and 51 of the Convention are also applicable to goods subject to the intellectual 
property right or claim of the third party. Contrary to the Convention, in Iranian 
Law, there is no distinction between the rights and claims of the third parties 
arising from the intellectual property and other ones. Hence, according to 
Articles 390 and 391 of the Civil Code, if the goods are entitled to another in whole 
or in part, the vendor must refund the price to the buyer and if the buyer is 
unaware, the seller must pay all the damages, too. 
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Extended abstract 
1. Introduction 
One of the issues raised by the growing 
trade relations and the wide range of 
intellectual and industrial property rights 
in relation to goods subject to 
international transactions is the seller's 
liability for claims and rights raised by the 
third parties over their infringement of the 
property. The question that arises is that if 
a third party claims against the buyer that 
the buyer's use of the seller violates his 
intellectual property rights, what is the 
responsibility of the seller towards the 
buyer? Article 42 of the Convention on the 
International Sale of Goods provides that: 
1- The seller must deliver goods which are 
free from any right or claim of a third party 
based on the industrial property or other 
intellectual property, of which at the time 
of the conclusion of the contract the seller 
is aware, provided that the right or claim is 
based on the industrial property or other 
intellectual property. In this context, this 
question arises that what is meant by 
intellectual property in the Convention? 
Although Articles 45-52 set out different 
methods of compensation for breach of 
sellers’ commitment, there are no explicit 
provisions regarding the compensation 
methods about the right or claim of a third 
party resulting from the intellectual 
property. 

2. Methods 
The present research uses library data and 
receipts and classifies them according to 
the subject matter. 

 

3. Conclusion 
According to Article 42 of the Vienna 
Convention and Articles 390 and 391 of the 
Iranian Civil Code, the surrender of the 
goods that is the right or claim of the third 

person is the breach of obligation to 
transfer the ownership of the goods and its 
surrender. As a result, if the seller delivers 
a product that is not immune from the 
rights or claims of a third party, he is liable 
to the customer. In addition, if the buyer is 
aware that the seller is the subject of a 
right or claim of the intellectual property 
of a third party, the seller is not liable for 
damages. Apart from these similarities, 
there is no reference in the Iranian Law to 
the protection of goods from the rights or 
claims of the third parties resulting from 
the industrial property or other types of 
intellectual property. Therefore, the 
seller's liability for the rights and claims of 
the third party intellectual property must 
be inferred by analogy with the rights or 
claims of the third parties arising from the 
non-intellectual property. However, 
according to Articles 41 and 42 of the 
Convention, it separated the right and 
claim of a third party arising from the 
intellectual property from the right of 
third party arising from the non-
intellectual property. On the other hand, 
in the Convention, for the application of 
the rule of legal conformity of goods with 
the contract, it does not matter whether 
the subject of the transaction is specific or 
general. 
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 و حقوق ایران  1980کنوانسیون وین 

 علمی پژوهشی 

 بر  ثالث  فکری مالکیت ادعای یا حق از  ناشی ضمان تطبیقی مطالعه
 ایران  حقوق و 1980 وین کنوانسیون در مبیع

  3فرزانگان  محمد ،2ابهری  حمید ،*1یبینق یپور درز  ی تق ین محمدحس

 
 استادیار گروه حقوق خصوصی، دانشکده حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه مازندران، بابلسر، ایران  1
 حقوق و علوم سیاسی دانشگاه مازندران، بابلسر، ایران  استاد گروه حقوق خصوصی دانشکده 2
 استادیار گروه حقوق خصوصی، دانشکده حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه مازندران، بابلسر، ایران  3
 

10.22080/LPS.2022.23026.1303  

 تاریخ دریافت:
 1400 دی 30

 : پذیرش تاریخ 
 1400 بهمن 22

 :تاریخ انتشار
 1400 اسفند 10

 چکیده
  مالکیت  ادعای یا  حق  موضوع  که  مبیعی  تحویل  در  بایع  عمل  وین،  کنوانسیون  42  یماده  به توجه  با

 تحویل   درنتیجه،.  است  مبیع  مالکیت  انتقال  مورد  در  او  تعهد  نقض  درواقع  باشد،می  ثالث  فکری
  با   کالا  مطابقت  عدم  عنوان  مصداق  باشد،  ثالث   فکری  مالکیت  ادعای  یا  حق  موضوع  که  مبیعی
  قابل   کنوانسیون،  51  و   50  ، 46  مواد  در  غیرمنطبق  کالاهای  برای  مقرر  جبرانی  طرق   و  است  قرارداد
  کنوانسیون،   برخلاف.  باشدمی  فکری  مالکیت  از  ناشی  ثالث  ادعای  یا  حق  موضوع  کالاهای  بر  اعمال

  وجود   آن  غیر   و  فکری  مالکیت  از  ناشی  ثالث  شخص  ادعاهای  و   حقوق  بین  تمایزی  ایران  درحقوق
 صورتبه  مبیع  للغیردرآمدنمستحق  درصورت مدنی،  قانون  391و 390مواد به  توجه  با  بنابراین.  ندارد
  ضامن   بایع  مشتری،  جهل  درصورت  و  است  خریدار  به  ثمن  استرداد  به  ملزم  بایع  جزئی،  یا  کلی

 .است وی به وارده غرامات یکلیه پرداخت

 کلیدواژه ها: 
  ادعای حقوقی؛ مطابقت عدم

 فکری؛ مالکیت ثالث؛
 ایران  حقوق وین؛ کنوانسیون
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مطالعه تطبیقی ضمان ناشی از حق یا ادعای مالکیت فکری ثالث بر مبیع در  .  محمدحسین تقی پور درزی نقیبی، حمید ابهری، محمد فرزانگان
 و حقوق ایران  1980کنوانسیون وین 

 مقدمه 1
یکی از مسائلی که باگسترش روزافزون روابط تجاري  

گستره و  طرف  یک  و  از  فکری  مالکیت  حقوق  ی 
المللی  صنعتی راجع به کالاهای موضوع معاملات بین

می  مطرح  دیگر  طرف  مسؤولیت  از  بحث  شود، 
که   است  حقوقی  و  ادعاها  به  نسبت  فروشنده 

فکریشان بر    اشخاص ثالث مبنی بر نقض مالکیت
شود این  کنند. سؤالی که مطرح می مبیع مطرح می 

است که اگر شخص ثالثی در برابر خریدار ادعا نماید  
ی خریدار از مبیع، حق مالکیت فکری وی  که استفاده
مبیع در برابر خریدار چه    ی کند، فروشندهرا نقض می 

المللی  مسؤولیتی خواهد داشت؟ کنوانسیون بیع بین
بایع باید کالایی    -1دارد: »مقرر می   42ی  ادهکالا در م

ادعای شخص   یا  هرگونه حق  از  که  دهد  تحویل  را 
ثالث ناشی از مالکیت صنعتی یا سایر انواع مالکیت  
مطلع   آنها  از  بایع  قرارداد  انعقاد  هنگام  که  معنوی 

اطلاع  ها بیتوانسته است نسبت به آنبوده یا نمی 
نه، این سؤال مطرح  باشد، مصون باشد«. در این زمی

شود که منظور از مالکیت فکری در کنوانسیون  می
مواد   در  کنوانسیون  اینکه  با  ،  52تا    45چیست؟ 

از  شیوه تعهد  نقض  برای  را  متفاوتی  جبرانی  های 
طرق   با  رابطه  در  اما  است،  کرده  مقرر  بایع  سوی 
جبرانی موضوع حق یا ادعای ثالث ناشی از مالکیت  

 بینی نشده است. ای پیش فکری، صریحاً مقرره 

ی حقوق و ادعاهای مبتنی  در حقوق ایران درباره
بر مالکیت فکری ثالث و امتیازات انحصاری بر مبیع،  
نص خاصی وجود ندارد. به عبارت دیگر، تفاوتی میان  
یا   فکری  مالکیت  از  ناشی  ثالث  ادعای  یا  حق 

 بینی نشده است.غیرفکری پیش

طابقت حقوقی با  رسد چنانچه کالا مبه نظر می
کنوانسیون   اجرای  ضمانت  باشد،  نداشته  قرارداد 

-عبارت است از: درخواست اجرای عین تعهد، مطالبه
ی خسارت و ضرر و زیان، تقلیل ثمن و فسخ قرارداد.  

للغیردرآمدن مبیع  در حقوق ایران در فرض مستحق

 
المللی راجع به مالکیت صنعتی، اولین سند بین.1

پاریس آماده   1883پاریس است. کنوانسیون  1883کنوانسیون

و عدم تنفیذ مالک حق فکری، معامله باطل بوده و  
ترداد ثمن، در فرض عدم آگاهی  مشتری علاوه بر اس

تواند خسارت را نیز مطالبه کند. علاوه بر این اگر  می
شخص ثالث صرفاً ادعایی بر مبیع ناشی از مالکیت  

مزاحمت و  باشد  داشته  برای  فکری  عملی  های 
از  استفاده پیش  امر  این  و  نماید  ایجاد  خریدار  ی 

فسخ   حق  خریدار  باشد،  خریدار  به  مبیع  تسلیم 
 د را خواهد داشت. قراردا

در قسمت اول این تحقیق به بررسی مفهوم حق  
شود و در  یا ادعای مالکیت فکری ثالث پرداخته می 

قسمت بعد، شرایط ماهوی و شکلی لازم برای استناد  
حقوقی   مطابقت  عدم  قبال  در  بایع  مسؤولیت  به 
و   شد  خواهد  بیان  ثالث  فکری  مالکیت  از  ناشی 
حقوقی   مطابقت  عدم  اجرای  ضمانت  درنهایت، 

از مالکیت فکری ثالث در کنوانسیون وین و    ناشی 
 شود. حقوق ایران تحلیل می

 

مفهوم حق یا ادعای مالکیت  2
 فکری ثالث

صنعتی   و  فکری  مالکیت  ادعای  یا  حق  مفهوم 
به   توجه  با  تعریف نشده است.  درکنوانسیون وین 

»مالکیت    42ی  ماده عبارت  خصوصاً  کنوانسیون، 
مالکیت   انواع  سایر  یا  مشخص  صنعتی  فکری« 

کنوانسیون، مالکیت صنعتی  می دیدگاه  از  شود که 
دلیل،  شاخه همین  به  است.  فکری  مالکیت  از  ای 

کافی است که مالکیت فکری تعریف گردد که به تبع  
روشن   نیز  صنعتی  مالکیت  مفهوم  آن 

(. طبق بند  Enderlein &Maskow,1992: 168شود)
ماده  7ی  ماده  1 تفسیر  وین،    42ی  کنوانسیون 

کنوانسیون و تعریف مالکیت فکری، باید با توجه به  
المللی کنوانسیون صورت گیرد. بنابراین،  ویژگی بین 

برای تعریف مالکیت فکری، مراجعه به کنوانسیون  
کنوانسیون برن  1حمایت از مالکیت صنعتی پاریس، 

کشور به این کنوانسیون  171، 2007فوریه  15امضا شد که تا 
 ..ایران براساس »قانون .(http://www. Wipo. intپیوستند)
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ناشی از حق یا ادعای مالکیت فکری ثالث بر مبیع در   مطالعه تطبیقی ضمان.  فرزانگان  محمد  ابهری، حمید  نقیبی،  درزی پور تقی محمدحسین 
 و حقوق ایران  1980کنوانسیون وین 

و کنوانسیون سازمان    1در حمایت از آثار ادبی و هنری
)و فکری  مالکیت  اجماع    2ایپو(جهانی  بیانگر  که 

بینجامعه فکری  ی  مالکیت  حقوق  مورد  در  المللی 
 هستند، کارگشا خواهد بود.

ازحقوق    1ی  در كشور ما در ماده قانون حمایت 
و هنرمندان مصوب   و مصنفان  آمده    1348مؤلفان 

و   مصنف  و  مؤلف  به  قانون  این  نظر  »از  است: 
ش یا هنر و  هنرمند، پدیدآورنده و به آنچه از راه دان 

آید، بدون درنظرگرفتن طریقه  یا ابتکار آنان پدید می
یا روشی که در بیان و یا ظهور و یا ایجاد آن به کار  

می اطلاق  “اثر”  مالکیت  رفته  حقوق  درواقع  شود«. 
ای از حقوق پدیدآورندگان آثار ادبی  فکری، مجموعه 

فعالیت یا  که  وهنری  است  تجاری  و  صنعتی  های 
ابتک از  ار و خلاقیت ذهنی آنان است)حمیتی  ناشی 

 (. 4: 1390واقف، 

معنای   در  معنوی  مالکیت  حقوق  هرحال،  در 
آفرینش  از  ناشی  حقوق  از  است  عبارت  ها  وسیع 

زمینهوخلاقیت در  فکری  صنعتی،  های  علمی،  های 
هنری)بند   و  وایپو(    2ی  ماده  8ادبی  کنوانسیون 

ی  کلیهی شده از سوی وایپو در برگیرنده تعریف ارائه
حقوقی است که وجودشان ناشی از فعالیت فکری  

حوزه  در  هنر  بشری  و  ادبیات  علم،  صنعت،  های 
مندرج  3است. فکری  مالکیت  از  منظور  بنابراین، 

کنوانسیون وین، هرنوع حقی است که از    42ی  ماده
ابتکار فکری که دارای ارزش مالی است   خلاقیت و 

الای مادی  کند. خلاقیتی که متعلق به کحمایت می 
است و قادر است در استفاده و فروش مجدد کالا  

نماید)امامی،   دراهوس،    95و  73:  1386مداخله  و 
 (.60: 1375و آیتی،   31:  1391

کنوانسیون وین در جهت    42ی  از یک طرف ماده 
قیدوشرط خریدار از مبیع وضع  ی بیتضمین استفاده

 
المللی  ی عمومی بینی الحاق دولت ایران به اتحادیهاجازه...

اریس برای حمایت مالکیت صنعتی وتجارتی معروف به پ
«، به کنوانسیون پاریس 1337وکشاورزی مصوب اسفند ماه

 ملحق شد.
به تصویب نمایندگان ده کشور   1886کنوانسیون برن درسال.1

  163، 2006آگوست  30ی امضا و الحاق شد که تا رسید وآماده

حقوق   است  ممکن  دلیل  همین  به  است.  شده 
انند اسامی و حقوق مربوط به شخصیت  دیگری هم

که در تعریف وایپو نیامده است، بخشی از تعریف  
ماده چارچوب  در  فکری  کنوانسیون    42ی  مالکیت 

برای   آنسیترال  از طرف دیگر کمیسیون  باشد.  وین 
که   دارد  اصرار  فروشنده  مسؤولیت  محدودساختن 
بایع باید لزوماً بتواند حدود مسؤولیت خود را بداند.  

هایی مثل لزوم ثبت حق شخص  رنتیجه محدودیتد
ضروری   فروشنده  مسؤولیت  برای  ثالث 

 .(kritzer,1989: 328باشد)

 مصادیق مالکیت فکری 2.1
حقوق مالکیت فکری از حیث مصداق به دو بخش  

ادبی و هنری و مالکیت صنعتی و  عمده ی مالکیت 
شود. مالکیت ادبی و هنری عبارت  تجاری تقسیم می 

به  از حق  موقتی  رهاست  انحصاری  و  برداری مطلق 
های علمی، ادبی  شخص از آثار فکری خود در زمینه

معنوی   و  مادی  ارزش  دارای  که  هنری  و 
  2ی  ( در ماده50:  1391هستند)اصغری آقمشهدی،  

هنرمندان  و  مصنفان  و  مؤلفان  از  حمایت  قانون 
بند بیان شده    12مصادیق اثر ادبی در    1348مصوب  

آثاری را که تحت حمایت قانون    گذار است و قانون
گیرد نام برده است. این آثار از حیث  مزبور قرار می 

نرم و  هنری  ادبی،  آثار  به  تقسیم  موضوع  افزاری 
ی نوشته و شفاهی  شود. آثار ادبی به دو دستهمی

می مثل  تقسیم  است  اصلی  یا  نوشته  آثار  شود. 
است   تبدیلی  یا  و   ... و  ترانه  و  رساله، شعر  کتاب، 

نیز  م شفاهی  آثار  تلخیص.  و  اقتباس  ترجمه،  انند 
می  کنفرانس  و  خطابه  سخنرانی،  آثار  شامل  شود. 

عکاسی،   بصری،  و  سمعی  اثر  مانند  نیز  هنری 
معماری، موسیقی، هنرهای دستی و صنعتی و غیره  

ی آثار ادبی و فکری به موجب  باشد. پدیدآورندهمی

کشور جهان به این کنوانسیون  
 (.http://www.Wipo.intپیوستند)

2.World Intellectual Property Organization(WIPO) 
3."all...rights resulting from intellectual activity in 
the industrial, scientific, literary, or artistic 
fields".Janal,2008: 207 
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مطالعه تطبیقی ضمان ناشی از حق یا ادعای مالکیت فکری ثالث بر مبیع در  .  محمدحسین تقی پور درزی نقیبی، حمید ابهری، محمد فرزانگان
 و حقوق ایران  1980کنوانسیون وین 

ن و  قانون حمایت حقوق مؤلفان و مصنفا  14ی ماده
تواند تا سی سال حقوق مادی مربوط  هنرمندان می

 به اثر خود را به دیگران منتقل نماید.   

برداری  مالکیت صنعتی عبارت است از حق بهره 
به انحصاری  و  از  مطلق  شخص  برای  موقت  طور 

عرصهآفریده در  خود  فکری  و  های  صنعت  ی 
آقمشهدی،   مالکیت  65:  1391تجارت)اصغری   .)

های صنعتی،  اعات، علائم تجاری، طرح صنعتی از اختر 
مدل  جغرافیایی،  مبدأ  مدارهای  نشان  مصرفی،  های 

ای و اسرار تجاری حمایت  افزارهای رایانه یکپارچه، نرم
  کند.می

شاخه در  هنری  و  ادبی  آثار  مالکیت  برخلاف  ی 
صنعتی ثبت اثر عموماً شرط برخورداری از حمایت  

  15ی  د الف مادهقانونی است و لذا مالک اختراع )بن
ی  قانون ثبت اختراعات(، طرح صنعتی )بند الف ماده

  31ی  قانون ثبت اختراعات(، علامت تجاری)ماده  28
تجارتی)ماده اسم  و  اختراعات(  ثبت    578ی  قانون 

قانون تجارت( باید اثر خود را در ایران به ثبت برساند  
 تا از حمایت قانونی برخوردار گردد. 

اشی از عدم  مسؤولیت فروشنده ن 2.2
مطابقت در رابطه با حق یا ادعای  

 مالکیت فکری ثالث  
ی قابل توجه اینکه، در مورد ادعای شخص ثالث  نکته

مهم نیست که مبنای ادعا یک حق موجود باشد یا  
کنوانسیون، حتی شامل    42ی  خیر. بلکه حکم ماده

بی ادعای  بییک  و  میاساس  نیز  صرفاً  مبنا  گردد. 
د که  کافیست  بهرههمین  استفادهر  و  ی  برداری 

علاوه، ضرورتی  خریدار از مبیع، خلل ایجاد نماید. به 
ندارد که ادعای ثالث در محکمه طرح گردیده باشد  
نماید.   استناد  آن  به  بایع  برابر  در  بتواند  تا خریدار 
صرفا کافیست که در برابر خریدار مطرح گردد؛ مگر 

تبانی  ثالث  با  خریدار  گردد،  اثبات  نموده    اینکه 

 
صرفاً نظرمخالف که معتقد است مسؤولیت بایع، دیدنبرای  1

حق  د که شخص ثالث ذیشامل ادعاهایی می گرد
 Schlechtriem, 1986: 73-74باشد.ر.ک

صفائی    Rauda & Etier, 2000: 38-39است) و 
بالقوه202:  1384ودیگران،   امکان  چراکه  طرح  (.  ی 

می  سبب  ثالث  شخص  سوی  از  تا  شکایت  شود 
خریدار نتواند در مبیع تصرف دلخواهش را نماید. به  
خصوص، زمانی که آگاه است که ثالث، ممکن است  

دن مبیع  بر دعوایی علیه وی مطرح و خواستار ازبین
توان بر این  تحت تصرفش گردد. با این دیدگاه، می 

، جلوگیری از  42ی  نظر بود که مقصود از وضع ماده
طرح دعوای شخص ثالث علیه خریدار است؛ چراکه  

اساس و واهی  دفاع در برابر هر نوع دعوایی خواه بی
گیر است و برای  بر و وقتباشد، خواه موجه، هزینه
ارزیابی نماید که آیا دعوای    خریدار دشوار است که 

پایه است یا خیر و اینکه آیا خریدار با  مطروحه بی 
وجود چنین دعوایی باید استفاده از مبیع را متوقف  
هرگونه   برابر  در  فروشنده  درنتیجه  خیر.  یا  سازد 
مسؤولیت   ثالث  جانب  از  ادعایی 

 :Lookofsky,2000: .111 & Ackerman,1992دارد)
بنابراین،  5-41 محکمه  (.  در  ثالث  ادعای  اگر  حتی 

مسؤولیت   نگردد،  حق  به  تبدیل  و  نشده  اثبات 
  1گردد. فروشنده در برابر خریدار ایجاد می 

ماده ظاهر  به  توجه  آن،    42ی  با  براساس  که 
فروشنده متعهد به تسلیم مبیع عاری از هرنوع حق  

ثالث است، مشخص می  ادعای شخص  شود که  یا 
رسی وجود مالکیت فکری  زمان تسلیم مبیع ملاک بر 

مسؤولیت   شروع  زمان  لذا  است.  مبیع  در  ثالث 
نه   است  تسلیم  زمان  فروشنده 

هرگاه  Schwerha,1995: 445انعقاد) درنتیجه   .)
ازعقد   بعد  و  خریدار  به  مبیع  تسلیم  از  قبل  ثالث 
حقی را تحصیل نماید، فروشنده مسؤول است. حال  

گر  مطرح  مبیع  تسلیم  از  پس  ثالث  دعاوی  دد،  اگر 
توان مسؤولیت فروشنده را تا جایی پیش برد که  می

پایه و اساس ادعای ثالث به قبل از تسلیم مبیع باز  
 2گردد.می

و برای دیدن  Janal,2008: 210برای دیدن نظر موافق.ر.ک:  2
نظر مخالف که ملاک وجود حق یا ادعای ناشی از مالکیت  

 دانند.ر.ک:فکری ثالث را در زمان انعقاد قرارداد می

Ackerman,1992, : 6-41 & Enderlein & Maskow,1992: 166  
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ناشی از حق یا ادعای مالکیت فکری ثالث بر مبیع در   مطالعه تطبیقی ضمان.  فرزانگان  محمد  ابهری، حمید  نقیبی،  درزی پور تقی محمدحسین 
 و حقوق ایران  1980کنوانسیون وین 

مالکیت   ادعای  یا  حق  از  ناشی  مطابقت  عدم 
فکری ثالث درصورتی سبب مسؤولیت فروشنده در  

گردد که شرایطی جمع شود که در  برابر خریدار می 
شود.  رایط پرداخته می قسمت اول به بررسی این ش 

و   شرایط  این  اجتماع  صورت  در  دوم،  قسمت  در 
تعهد   نقض  اجراهای  فروشنده، ضمانت  مسؤولیت 

 گردد.   فروشنده بیان می 

شرایط مسؤولیت بایع در قبال   2.3
ادعاها یا حقوق مالکیت فکری  

 شخص ثالث 
مطابقت حقوقی کالا با قرارداد به این مفهوم است  

تسلیم مشتری نماید که فارغ    که بایع باید کالایی را 
از هرگونه حق یا ادعای شخص ثالث باشد و شخص  
ادعایی   یا  حق  تسلیمی،  کالای  به  نسبت  ثالث 
به   نسبت  بایع  چنانچه  بنابراین،  باشد.  نداشته 
اجرای چنین تعهدی تخطی نماید، تعهد خود را مبنی  

بودن از عیوب  بر تحویل کالای منطبق از حیث بری 
:  1386هد نمود)گروهی ازمؤلفان،  حقوقی نقض خوا

20.) 

مطابقت    42و  41ی  ماده حدود  کنوانسیون، 
ی  حقوقی کالا با قرارداد را مقرر نموده است. در ماده 

ی  ی کلی بیان گردیده است. براساس مادهقاعده  41
باید کالایی را که مصون از هرگونه حق    مذکور، بایع 

چنانچه   کند.  تسلیم  باشد،  ثالث  شخص  ادعای  یا 
ادعا ناشی از مالکیت صنعتی یا سایر انواع مالکیت  

-گردد. تفاوت قائلاعمال می  42ی  معنوی باشد، ماده
دن بین دعاوی و حقوق شخص ثالث که مربوط به  ش

و  حقوق  دیگر  با  است  صنعتی  یا  معنوی    مالکیت 
های نمایندگی کنفرانس  دعاوی، چنانکه یکی از هیأت 

گردد  وین به آن اشاره کرده است، اینگونه توجیه می 
و   معنوی  مالکیت  به  مربوط  دعاوی  و  حقوق  که 

 
ی بیشتر درخصوص توجیه و لزوم تفکیک  جهت مطالعه- 1

 41ی دهطورکلی)مامقررات حقوق و ادعای شخص ثالث به
کنوانسیون وین( و حقوق و ادعاهای شخص ثالث ناشی از 

-Dateکنوانسیون وین(ر.ک:  42ی مالکیت فکری)ماده

Bah,1987:320 . 

صنعتی، بحثی جدا و ویژه نسبت به دیگر حقوق و  
است) وجمعی    Date-Bah, 1987: 320دعاوی 
این قسمت   2و1(. 152:  1374ازنویسندگان،   ذیل    در 

دو بحث جداگانه، شرایط ماهوی و شکلی لازم برای  
مطابقت   عدم  قبال  در  بایع  مسؤولیت  به  استناد 

 شود. حقوقی ناشی از مالکیت فکری ثالث بیان می 

شرایط ماهوی مسؤولیت بایع در قبال   2.3.1
ادعاها یا حقوق مالکیت فکری شخص 

 ثالث
ماده ماهوی،    42ی  براساس  لحاظ  از  کنوانسیون، 

لازم است تا بایع در قبال ادعاها یا حقوق    چهار شرط
های صنعتی و سایر  اشخاص ثالث ناشی از مالکیت 

 های فکری، مسؤول گردد.  انواع مالکیت 

 آگاهی بایع از ادعاهای شخص ثالث  2.3.2
کنوانسیون، بایع باید در زمان    42ی  ماده  1مطابق بند

ثالث   شخص  ادعاهای  یا  حقوق  از  قرارداد  انعقاد 
های  یت صنعتی یا سایر انواع مالکیتناشی از مالک

نمی  یا  بوده  آگاه  بیفکری  تا  توانسته  باشد،  اطلاع 
نفع   به  بیشتر  قیدی  چنین  شود.  قلمداد  مسؤول 

می  محدودکننده  و  :  1370باشد)صدیقی،  فروشنده 
طور مثال، ادعای ثالث مبتنی بر درخواست  (. به289

  شده در کشور حق تألیف یا یک نوع حق اختراع ثبت
 (. Honnold,1991: 312فروشنده باشد)

اگر  واژه ندارد.  خاصی  توضیح  به  نیاز  آگاهی  ی 
فروشنده بداند که حقی در کشور مورد نظر طرفین  
خریدار   اطلاع  به  را  واقعیت  این  باید  دارد،  وجود 

منظور بند    .برساند تا از مشکلات بعدی احتراز گردد 
ناآگاه باشد" چیست؟    توانستهنمی " از    42ی  ماده  1

جست بر  فرعی  تعهدی  فروشنده  حقوق  آیا  وجوی 
 بالقوه در کشور مورد نظر طرفین عقد را دارد؟  

های حقوق و ادعای ترین تفاوت ی مهمجهت مشاهده- 2
کنوانسیون وین( وحقوق و  41ی طوکلی)مادهشخص ثالث به

  42ی هادعاهای شخص ثالث ناشی از مالکیت فکری)ماد
 ,Enderlein & Maskow,1992:166(ر.ک وینکنوانسیون 

Huber & Mullis, 2007:169 . 
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مطالعه تطبیقی ضمان ناشی از حق یا ادعای مالکیت فکری ثالث بر مبیع در  .  محمدحسین تقی پور درزی نقیبی، حمید ابهری، محمد فرزانگان
 و حقوق ایران  1980کنوانسیون وین 

بایع   معتقدند،  کنوانسیون  شارحین  از  برخی 
موظف است نسبت به حقایق آشکار و نمایان کمال  

کار بندد و یا نسبت به اطلاعاتی که  دقت خود را به
قراردا  انعقاد  هنگام  آماده  در  و  فراهم  وی  برای  د 

قصور و کوتاهی ننماید. با وجود این کوتاهی  است،  
فرض   مفهوم  به  لزوماً  ثالث  حقوق  یافتن  در  بایع 

باشد،  بلکه باید  آگاهی فروشنده از حقوق ثالث نمی 
بررسی گردد که آیا عدم اطلاع و آگاهی فروشنده از  
  حق یا ادعای ثالث از قصور و کوتاهی بزرگ و آشکار 

ی وی ناشی شده است یا خیر که این امر با  از ناحیه
بررسی دقیق شرایط و اوضاع و احوال حاکم مشخص  

شود. بنابراین طبق این دیدگاه،  تعهد مثبتی بر  می
باشد تا نسبت به وجود حق یا  ی فروشنده نمی عهده

ثالث   شخص  فکری  مالکیت  از  ناشی  ثالث  ادعای 
جست و  کند)تحقیق   ,Shinn,1993: 125وجو 

Huber & Mullis,2007: 176, Honnold,1991: 
295  .) 

نظرمی  به  عبارت  اما  این  که  توانسته  نمی "رسد 
ناآگاه باشد"حاوی یک تعهد فرعی است. انجام این  

-تعهد، نیازمند بررسی وضعیت حقوقی مبیع و اطلاع
ها به خریدار است. پذیرش  ی بررسی رسانی نتیجه

س فرعی،  تعهد  این  وجود  می عدم  که  بب  شود 
حقوق   از  که  کند  ادعا  بتواند  همیشه  فروشنده 
مالکیت فکری ثالث، اطلاعی نداشته است و تعهد  

-وجو نیز ندارد. بدین ترتیب ماده اخلاقی برای جست
فایده  42ی   و  تأثیر  ازدست  تمام  را  خود  ی 
 ,Rauda & Etier,2000: 44داد)می

Schlechtriem,1998: 73  .) 

-تعهد بایع در تحقیق و جست با وجود این،      
ثالث   شخص  ادعای  یا  حق  وجود  درخصوص  وجو 
مطلق نبوده و بر حسب شرایط، اوضاع و احوال و  
در   حتی  و  است  متفاوت  فکری  مالکیت  حق  نوع 
برخی مواقع خریدار نیز در وضعیتی یکسان با بایع  

اقدام  می لازم  تحقیقات  و  بررسی  به  نسبت  تواند 
که مشتری از وضعیت بازار  نماید، خصوصاً در فرضی  

داخلی بیشتر و بهتر از بایع آگاهی دارد، وضعیت او  
برای تحقیق جهت کشف حقوق شخص ثالث ناشی  

باشد. بنابراین باید گفت  از مالکیت فکری بهتر می 
وظیفه و  که  حقوق  بررسی  و  تحقیق  در  بایع  ی 

و   شرایط  برحسب  ثالث  فکری  مالکیت  ادعاهای 
وجه به ماهیت قراردادهای بیع  اوضاع و احوال و با ت

فعالیت نوع  متفاوت  و  بازار  در  خریدار  و  بایع  های 
 (.Vanduzer,2001: 187است)

در هرحال، بار اثبات این مطلب که بایع در زمان  
یا   بوده  آگاه  ثالث  ادعای  یا  حق  از  قرارداد  انعقاد 

عهدهنمی  بر  باشد،  ناآگاه  مشتری  توانسته  ی 
 (.  UNCITRAL Digest, 2004: art-42باشد)می

بودن حقوق و ادعاها در شدهشناخته 2.3.3
شده توسط طرفین یا قانون تعیین

 کشور محل تجارت خریدار 
چنانچه طرفین در زمان انعقاد قرارداد، فروش مجدد  

نحو دیگر در کشور معینی  کالا یا استفاده از آن را به
بینی نموده باشند، در این صورت حق یا ادعای  پیش

طب از  مذکور  ناشی  کشور  همان  قوانین  و  قواعد  ق 
بند الف  است)قسمت  معنوی  یا    1مالکیت صنعتی 

پیش42ی  ماده عدم  یعنی  موارد  سایر  در  بینی  (. 
کشور معین توسط طرفین، حق یا ادعای مذکور باید  
از   ناشی  مشتری  تجارت  محل  کشور  قوانین  طبق 

مالکیت سایرانواع  یا  صنعتی  معنوی  مالکیت  های 
بند  باشد)قسمت  ماده 42ی  ماده   1ب  بنابراین،  ی  (. 

کنوانسیون برای فروشنده یک تضمین مطلق و    42
نمی  ایجاد  سرتاسرجهان(  بایع  جهانی)در  لذا  نماید. 

فقط بر این اساس که ممکن است در جایی از دنیا  
نسبت به مبیع حقی ناشی از مالکیت صنعتی وجود  

تی  داشته باشد، مسؤولیت ندارد، بلکه صرفاً درصور 
مسؤول است که در قلمرو دولتی که مبیع قرار است  
به  مزبور  حقوق  گیرد،  قرار  استفاده  مورد  آنجا    در 

صورت  وجود آمده یا ادعا شده باشد، اعم از اینکه به
قید   از  دیگری.  به هرصورت  یا  باشد  مجدد  فروش 
محدودیت   عنوان  تحت  درکنوانسیون،  مذکور 

می  برده  نام   ,Beline,2007: 4شود)سرزمینی 
Enderlein & Maskow,1992: 169    وعبدی

 (. 206:  1390پوروپرتو، 
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ناشی از حق یا ادعای مالکیت فکری ثالث بر مبیع در   مطالعه تطبیقی ضمان.  فرزانگان  محمد  ابهری، حمید  نقیبی،  درزی پور تقی محمدحسین 
 و حقوق ایران  1980کنوانسیون وین 

ناآگاهی مشتری نسبت به وجود حق یا   2.3.4
 ادعای شخص ثالث

شخص   ادعاهای  و  حقوق  قبال  در  درصورتی  بایع 
مسؤول   فکری  یا  صنعتی  مالکیت  از  ناشی  ثالث، 
ادعای   یا  حق  وجود  به  نسبت  مشتری  که  است 

غیر این صورت، یعنی    مذکور، جهل داشته باشد؛ در
یا   حق  از  قرارداد  انعقاد  هنگام  در  خریدار  چنانچه 

نمی  یا  بوده  مطلع  مزبور  بیادعای  اطلاع  توانسته 
الف   داشت)قسمت  نخواهد  بایع مسؤولیتی  باشد، 

(. درواقع در چنین فرضی بایع طبق  42ی  ماده  2بند
خریدار،  قاعده سوی  از  ریسک)اقدام(  پذیرش  ی 

بو  نخواهد  که  مسؤول  است  درحالی  این  د. 
درخصوص وجود حق یا ادعای ثالث مربوط به غیر از  

فکری)ماده  در صورتی 41مالکیت  که خریدار  (، صرفاً 
به وجود حق یا ادعای ثالث رضایت دهد، فروشنده  

می  رهایی   & Enderleinیابد)ازمسؤولیت 
Maskow, 1992: 166.) 

ماده قید    42ی  در  علت  وین  کنوانسیون 
، به این دلیل است که  " اطلاع باشدسته بیتواننمی "

تواند نسبت به وضعیت  از یک طرف، خریدار نمی 
خود   درکشور  فکری  مالکیت  لحاظ  از  کالا  حقوقی 
ناآگاه باشد و آگاهی او مفروض است؛ از سوی دیگر،  
درجریان   کالا  که  کشوری  حقوق  از  او  اطلاع  عدم 

می  برده  آنجا  به  خریدار  قابل  تجارت  نیز  شود 
 (. 152: 1384رزنش است)صفائی و دیگران، س

بیان  همان کنوانسیون  شارحین  از  برخی  طورکه 
اند، مشتری در این مورد، تعهدی به تحقیق و  داشته
حقوق  جست که  دارد  تکلیف  بلکه  ندارد،  وجو 

ای را که مشهور هستند و یا در رابطه  مالکیت فکری 
ها دلایل جدی و منطقی وجود دارد که چنان  با آن 

نادیده   باشد،  داشته  وجود  است  ممکن  حقی 
بنابراین  Rauda & Etier,2000 : 55-56نگیرد)  .)

چنانچه نمونه   طور مثال، در فروش از روی نمونه،به
باشد   برچسبی  بایع،  متضمن  ارسالی توسط  کالای 
که دلالت بر وجود حق ناشی از مالکیت فکری ثالث  

اینکه مشتری نمینماید، به  با است توانستهدلیل 

باشد،   ناآگاه ثالث حقوق نقض  از  شرايط اين
 فروشنده در برابر وی مسؤول نیست. 

ها و  عدم تبعیت بایع از طرح 2.3.5
 های مشترینقشه

ادعاهای   یا  حقوق  قبال  در  فروشنده  مسؤولیت 
معنوی   یا  صنعتی  مالکیت  از  ناشی  ثالث  شخص 
منوط به این است که این حقوق یا ادعاها ناشی از  

فرو نقشهتبعیت  از  طرح شنده  فنی،  ها،  های 
توسط  فرمول  که  مشابهی  مشخصات  سایر  و  ها 

نباشد والا بایع مسؤولیتی  خریدار تهیه گردیده  اند، 
بند ندارد)قسمت ب،  (.  42ی  ماده  2درقبال خریدار 
مشتری فرضی  چنین  در  اینکه   توانستهنمي ضمن 

 ناآگاه ثالث حقوق نقض از است
 (.Lookofsky,2000: 112باشد)

طرح نقشه  فنی،  فرمول های  سایر  ها،  و  ها 
مشخصات مشابه باید توسط خریدار تهیه گردیده  
فروشنده   به  صرفاً  مزبور  موارد  چنانچه  لذا  باشند، 

تهیه در  فروشنده  و  باشد  آنپیشنهاد شده  و  ی  ها 
ها  ن ها یا انتخاب یا اجرای آنکردن از آنکردن یا  پیروی 
در  دارای   فروشنده  مسؤولیت  باشد،  کامل  اختیار 

است)  باقی  خریدار   :Schlechtriem,1984برابر 
34.) 

 

شرایط شکلی مسؤولیت بایع درقبال   2.3.6
ادعاها یا حقوق مالکیت فکری شخص 

 ثالث
برای استناد به عدم   ایران شرطی شکلی  در حقوق 
ثالث،   فکری  مالکیت  از  ناشی  حقوقی  مطابقت 

درکنوان  اما  ندارد.  شکلی  وجود  شرط  وین،  سیون 
مالکیت   از  ناشی  عدم مطابقت حقوقی  به  استناد 
فکری ثالث، اخطار ظرف مدت متعارف و معقول به 

-دارد: »درصورتیمقرر می   43ی  ماده  1بایع است. بند
ه خریدار ظرف مدت معقولی پس از آنکه نسبت  ک

بایست  به حق یا ادعای شخص ثالث آگاه شده یا می 
ادداشتی مبنی برتعیین نوع آن  شده است، یآگاه می 

به   استناد  نکند، حق  ارسال  بایع  ادعا جهت  یا  حق 



 

56 

 . 66تا  47 صفحات .1400 پاییز و زمستان .8. شماره پیاپی 2 شماره .5 دوره

 

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

 

مطالعه تطبیقی ضمان ناشی از حق یا ادعای مالکیت فکری ثالث بر مبیع در  .  محمدحسین تقی پور درزی نقیبی، حمید ابهری، محمد فرزانگان
 و حقوق ایران  1980کنوانسیون وین 

مواد   داد«.    42یا    41مقررات  خواهد  دست  از  را 
نه خریدار  متعارف بنابراین  مدت  یک  در  باید  تنها 

اقدام نماید، بلکه باید نوع مزاحمت یا ادعای ثالث را  
وعبدی    Sono,1986: 223نیز در اخطار مطرح کند)

 (. 207: 1390پور وپرتو،  

  43ی  منظور از مدت معقول و متعارف در ماده
کنوانسیون، کمترین زمان ممکن است. زمان معقول  

هنگامی ثالث  از  ادعای  یا  حق  وجود  از  مشتری  که 
می  یا  شده  می مطلع  مطلع  است، بایست  شده 

 (. Enderlein & Maskow,1992: 171شود)شروع می 

حق یا ادعای ثالث آگاه    که ازاگرچه مشتری زمانی
تواند با قصور و کوتاهی نسبت به آن  شود، نمی می
این  بی ندارد، درخصوص  لیکن ضرورتی  باشد،  اعتنا 

ی دعوا دارد یا  مسأله که آیا شخص ثالث قصد اقامه
کند) تحقیق  و  بررسی   & Enderleinخیر، 

Maskow,1992: 171  مشتری صرفاً وقتی به وجود .)
گردد که امارات و  ، مطلع فرض می حق یا ادعای ثالث

های عینی دلالت بر وجود حق یا ادعای ثالث  نشانه 
 (. Huber & Mullis,2007: 177نماید) 

برخلاف عدم مطابقت مادی کالا که کنوانسیون  
بند   پیش   39ی  ماده  2در  را  دوساله  بینی  مهلت 

و   نموده است، در مورد عدم مطابقت حقوقی کالا 
مالکیت  مطرح به  راجع  ثالث  ادعای  یا  حق  شدن 

به مربوط  اجراهای  ضمانت  اعمال  ی  واسطهفکری، 
کنوانسیون از سوی مشتری محدود    42ی  نقض ماده

نمی  خاصی  زمان  مطرحبه  زیرا  یا  باشد؛  حق  شدن 
تری بوده و  ی مشادعای ثالث خارج از اختیار و اراده

درحالی شود؛  مطرح  زمان  هر  در  است  که  ممکن 
این   بر  فرض  کالا  مادی  مطابقت  عدم  درخصوص 

 
: »هرگاه کالا منطبق با قرارداد نباشد، مشتری  46ی ماده 2بند  1

تواند تسلیم بدل آن را درخواست نماید که درصورتی می
مغایرت کالا متضمن نقض اساسی قرارداد باشد و درخواست 

یا ظرف مدت   39ی یق اخطار موضوع مادهبدل کالا از طر
: »هرگاه کالا 46ی ماده 3؛ بند »معقولی پس از آن صورت گیرد. 

تواند از فروشنده بخواهد منطبق با قرارداد نباشد، مشتری می
که عدم انطباق را با تعمیر کالا جبران کند، مگر اینکه چنین  

 درخواستی با توجه به اوضاع و احوال غیرمعقول باشد.

سپری  با  خریدار  که  زمان  است  از  سال  دو  شدن 
کشف    تسلیم، را  کالا  مادی  مطابقت  عدم 

 (.Beline,2007: 7نماید)می

ضمانت اجرای عدم مطابقت   2.4
حقوقی ناشی از مالکیت فکری  

 ثالث 
مواد    کنوانسیون اجراهای  52تا    45در  ضمانت   ،

مختلفی را برای نقض تعهد از سوی بایع مقرر کرده  
های جبرانی عدم مطابقت  است، اما در مورد شیوه 

هیچ   ثالث، صریحاً  از مالکیت فکری  حقوقی ناشی 
ای وضع ننموده است. اگرچه برخی معتقدند،  مقرره

ضمانت اجرای نقض تعهد نیز بدون توجه به نوع    
ماده آ در  به  45ی  ن  پیش کنوانسیون  بینی  طورکلی 

مختلف   انواع  میان  تفکیکی  آنجا  در  و  است  شده 
است.) نشده  فروشنده  جانب  از  تعهد   نقض 

Enderlein & Maskow,1992: 174  ،با وجود این .)
طرق جبرانی مقرر برای کالاهای غیرمنطبق در مواد  

بند    51،  50 کالاها  46ی  ماده  1و  بر  ی  کنوانسیون 
موضوع حق یا ادعای مالکیت فکری ثالث قابل اعمال  
است؛ با این توضیح که برخی ضمانت اجراها مانند  
از طرف خریدار)تسلیم   کالا  درخواست تسلیم بدل 
کالای جایگزین( و تعمیر کالای غیرمنطبق با قرارداد  

که درخصوص    1( 46ی  ماده  3و    2از طرف خریدار)بند  
با   کالا  مادی  مطابقت  می عدم  باشد،  قرارداد 

درخصوص عدم مطابقت حقوقی ناشی از مالکیت  
اعمال  قابل  ثالث  فکری 

 & Schlechtriem,1998: 332, Hubeنیستند)
Mullis,2007: 199 .)2  ،کل دبیر  تفسیر  مطابق 

ضمانت اجراهای مورد اشاره، صرفاً در ارتباط با عدم  

یا  39ی درخواست تعمیر باید از طریق اخطار موضوع ماده
 ظرف مدت معقولی پس از آن صورت گیرد«.

وصفایی و    will,1987:340برای دیدن نظر مخالف ر.ک:  2
.علاوه بر این، برخی از مفسران، امکان  171: 1384دیگران،

 41ی تحویل کالای جایگزین را در مورد کالاهای موضوع ماده
  37ی بلکه برمبنای ماده 46(2ی )برمبنای ماده را نه 42و

 (Enderlein,1996:167)دانند.ن.ک: پذیر میکنوانسیون، امکان
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تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  
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ناشی از حق یا ادعای مالکیت فکری ثالث بر مبیع در   مطالعه تطبیقی ضمان.  فرزانگان  محمد  ابهری، حمید  نقیبی،  درزی پور تقی محمدحسین 
 و حقوق ایران  1980کنوانسیون وین 

باشند. مطابقت مادی کالا با قرارداد قابل اعمال می 
فقط به اخطار    46ی  ماده  3و    2دلیل اینکه بند  به

که درخصوص عدم    39ی  موجب مادهداده شده به
می  اشاره  است،  مادی  اخطار  مطابقت  به  و  نماید 

ماده در  ادعای    43ی  مذکور  یا  حق  درخصوص  که 
 1کند.ای نمی باشد، اشارهشخص ثالث می 

حقوقی   مطابقت  عدم  اجرای  ضمانت  بنابراین، 
است از اجرای    الکیت فکری ثالث عبارتناشی از م

ی خسارت،  اجباری عین تعهد، فسخ قرارداد، مطالبه
به که  است  ثمن  تشریح  تقلیل  به  جداگانه  صورت 

 شود. هرکدام پرداخته می 

 اجرای اجباری عین تعهد  2.4.1
کالای   تسلیم  بر  مبنی  خود  تعهد  به  بایع  چنانچه 
مصون از حق یا ادعای مالکیت فکری شخص ثالث  

می عم خریدار  ننماید،  دادگاه،  ل  ازطریق  را  او  تواند 
این حق    46ی  ماده   1الزام به انجام تعهد نماید. بند  

دهد که ایفای تعهدات بایع را از او  را به مشتری می 
درخواست کند. این قاعده در شرایط عدم مطابقت  
قابلیت   نیز  ثالث  فکری  مالکیت  از  ناشی  حقوقی 

دارد.  مقرر    46ی  ماده   1بند   اعمال  کنوانسیون، 
تواند ایفای تعهدات بایع را از  دارد: »مشتری می می

او بخواهد مگر اینکه به یکی از طرق جبران خسارت  
باشد،  داشته  منافات  وی  درخواست  این  با  که 
کنوانسیون   شارحین  برخی  باشد...«.  شده  متوسل 
معتقدند که در مورد تحویل کالاهای موضوع حق یا  

تواند مورد  نیز می   42و    41ع مواد  ادعای ثالث موضو
تواند با استناد به  استناد قرار گیرد. یعنی خریدار می 

، خواستار ایفای تعهدات بایع تحت مواد  46(  1ی)ماده
 (.Honnold,1991: 305گردد) 42و    41

این       به  تعهد  عین  اجرای  درخواست  بنابراین 
  مفهوم است که مشتری از بایع بخواهد که کالایی را
تسلیم نماید که از حقوق و ادعای شخص ثالث رها  

باشد)بند عاری  درخواستی  46ی  ماده  1و  چنین  و   )
زمانی ممکن است که مبیع کلی باشد و یا اگر عین  

 
1. Secretariat Commentary is available at: 
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg. 

معین است بایع بتواند شخص ثالث را متقاعد کند  
نماید) نظر  صرف  خود  ادعای  از   ,که 

Schlechtriem,1998: 332  Honnold,1991: 
 (.207: 1390ی پورو پرتو،  ، عبد,305

 

 فسخ قرارداد  2.4.2
که عدم  )قسمت الف(، درصورتی 49ی  ماده  1طبق بند  

موجب قرارداد یا این  ایفای هریک از تعهدات بایع به
شود،   محسوب  قرارداد  اساسی  نقض  کنوانسیون، 

 خریدار حق فسخ قرارداد را دارد.  

می   25ی  ماده مقرر  »نقض  کنوانسیون  دارد؛ 
شود که منجر  می اساسی محسوب می قرارداد هنگا

به ورود چنان خسارتی به طرف دیگر شود که اساساً  
ی قرارداد به آن  واسطهوی را از آنچه حق داشته به 

  25ی  امیدوار باشد، محروم نماید«. باتوجه به ماده 
اندازه  به  باید  انطباق  عدم  و  کنوانسیون،  جدی  ای 

کا  را به حفظ  نتوان خریدار  باشد که  الزام  شدید  لا 
ی خسارت و تقلیل ثمن  کرد و ضمانت اجرای مطالبه

زیان  جبران  جهت  کافی  قدر  به  به  نیز  وارده  های 
ننماید) کفایت  در  Ferrari,2006: 503مشتری   .)

بود  ی مورد بحث نیز می مسأله این عقیده  بر  توان 
یا ادعای مالکیت   که تسلیم کالایی که موضوع حق 

می  سبب  است  ثالث  کفکری  بهشود  مشتری  -ه 
ی قرارداد بدان  واسطهطورکلی از آنچه حق داشته به

یابد، محروم می  مبیع  دست  تسلیم  بنابراین،  شود. 
نقض   ثالث،  فکری  مالکیت  ادعای  یا  حق  متضمن 

می  قلمداد  قرارداد  اینکه  اساسی  بر  مشروط  شود؛ 
رفع   برای  متعارف  و  معقول  مهلت  در  فروشنده 

مطابقت(،   به  نقص)عدم  عمل  اقدامی 
 (.Schlechtriem,1998: 420نیاورد)

 ی خسارت مطالبه 2.4.3
از دیگر ضمانت اجراهای عدم مطابقت حقوقی مبیع  

ی  با قرارداد ناشی از مالکیت فکری ثالث، حق مطالبه
می  جبرانی  خسارت  طرق  از  یکی  حق،  این  باشد. 
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مطالعه تطبیقی ضمان ناشی از حق یا ادعای مالکیت فکری ثالث بر مبیع در  .  محمدحسین تقی پور درزی نقیبی، حمید ابهری، محمد فرزانگان
 و حقوق ایران  1980کنوانسیون وین 

به کنوانسیون  در  که  است  از  مهمی  یکی  عنوان 
نظر گرفته    ضمانت اجراهای دردسترس مشتری در 

  1شده است. این طریقه جبرانی در قسمت ب بند  
-ذکر شده است و در آن به امکان مطالبه  45ی  ماده

اشاره شده    77و    74خسارت تحت مقررات مواد    ی
مطالبه طریقهاست.  یک  خسارت  جبرانی  ی  ی 

مستقل است که فارغ از ماهیت نقض قرارداد و به  
طرفین،   از  هریک  به  خسارت  ورود  قابل  صرف 

  45ی  ماده  2مطالبه است. علاوه بر این، براساس بند 
به سایر طرق   توسل  از حق  »استفاده  کنوانسیون، 
ممکن   که  حقی  هیچ  از  را  خریدار  خسارت،  جبران 

ی خسارت داشته باشد، محروم  است جهت مطالبه
، این نظر را که  45ی  ماده  2نماید«. بنابراین، بند  نمی 

می انتخاب  به  ملزم  یا  ان مطالبهخریدار  ی خسارت 
رد   باشد،  قرارداد  نقض  جبرانی  طرق  از  یکی 

 ,Flechtner,2005: 341کند)می
Lookofsky,2000: 116 .) 

ی تعیین خسارت مقرر  راجع به نحوه  74ی  ماده
  ی وسیلهدارد: »خسارت ناشی از نقض قرارداد بهمی

زیان،   برابر  مبلغی  از  است  عبارت  طرفین  از  یکی 
عدم نقض  ازجمله  اثر  بر  دیگر  طرف  که  النفعی 

ی خسارت  متحمل شده است...«. منظور از مطالبه
مطالبه مورد،  این  هزینهدر  ادعایی  ی  از  وارد  های 

شده  می طرح  ثالث  شخص  طرف  از  که  باشد 
اساس  Schlechtriem,1998: 332است) این  بر   .)

ضمانت اجرا شامل عدم مطابقت حقوقی مبیع  این  
 گردد. با قرارداد ناشی از مالکیت فکری ثالث نیز می

از  زمانی ناشی  ادعایی  حق  ثالث،  شخص  که 
می  مطرح  را  فکری  این  مالکیت  اثبات  بار  نماید، 

می  حق  دارای  ثالث  شخص  که  بر  مطلب  باشد، 
مشتری  عهده چنانچه  همچنین  است.  مشتری  ی 

را مطرح کند، خود وی باید وقوع آن  ادعای خسارت  
درصورتی  نماید.  اثبات  رضایت  را  مدعی  بایع  که 

 
 :Liu,2005,art 50ی نظرات مختلف ر.ک: جهت مشاهده 1

79-85 
  1کنوانسیون وین:»باوجود مقررات بند  44ی مطابق ماده 2

که مشتری برای عدم ، درصورتی43ی ماده 1و بند  39ی ماده

مشتری به عیب در مالکیت باشد، یعنی با علم به  
وجود حق یا ادعای ثالث کالا را پذیرفته است، در این  
خواهد   مسأله  این  اثبات  به  موظف  وی  فرض، 

 &Schlechtriem,1998: 332بود)
Piliounis,2000: 23.) 

 تقلیل ثمن  2.4.4
توان  کنوانسیون می   43و    42ی  با تأمل در دو ماده

چنین برداشت کرد که ضمانت اجرای تقلیل ثمن در  
صورت عدم مطابقت حقوقی مبیع با قرارداد ناشی  

نیز می ثالث  فکری  مالکیت  استفاده  از  مورد  تواند 
اجرای   ضمانت  نیز  حقوقی  نویسندگان  گیرد.  قرار 

به را  ثمن  مطتقلیل  با  طور  مبیع  که  فرضی  در  لق 
عدم   از  اعم  نباشد  مطابق  قراردادی  مشخصات 
حاکم   مادی،  مطابقت  عدم  یا  حقوقی  مطابقت 

  199:  1389اند)شیروی،  دانسته
 (. Lookofsky,2000: 114-115و

رغم اختلاف نظر درخصوص شمول مقررات  علی
ادعاهای  50ی  ماده و  حقوق  مورد  در  ثمن(،  )تقلیل 

م از  ناشی  ثالث  فکری،  شخص    44ی  ماده  1الکیت 
صراحتاً متضمن ارجاع به مقررات تقلیل  2کنوانسیون 

ثمن، در فرض وجود حقوق و ادعاهای شخص ثالث  
ماده  است.  فکری  مالکیت  از  توسط  ناشی  که  ای 

ها مغفول  بسیاری از مفسرین کنوانسیون و دادگاه
است) گرفته شده  نادیده  و  -Liu,2005: 80مانده 

85  .) 

ی تقلیل ثمن مقرر  کنوانسیون نحوه   50ی مادهدر  
ماده است.  می گردیده  بیان  مذکور  کند: ی 

تسلیم»درصورتی  کالای  قرارداد  که  با  منطبق  شده 
نباشد و اعم از اینکه ثمن قبلاً تأدیه شده یا نشده  

تواند به نسبت تفاوت ارزش کالای  باشد، مشتری می 
ی منطبق  شده در روز تسلیم و ارزشی که کالاتسلیم

با قرارداد در روز تسلیم داشته، ثمن را تقلیل دهد.  
هر    38یا    37با وجود این، هرگاه بایع مطابق مواد  

تواند  می ارسال یادداشت لازم، عذر موجهی داشته باشد،
-ثمن را تقلیل دهد یا مطالبه خسارت، به ،50یمطابق با ماده

 النفع بنماید«.ز عدمج
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ناشی از حق یا ادعای مالکیت فکری ثالث بر مبیع در   مطالعه تطبیقی ضمان.  فرزانگان  محمد  ابهری، حمید  نقیبی،  درزی پور تقی محمدحسین 
 و حقوق ایران  1980کنوانسیون وین 

یا   کند  جبران  را  خود  تعهدات  ایفای  در  قصور  نوع 
قبول  درصورتی  از  مذکور  مواد  مطابق  مشتری  که 

تواند ثمن  انجام تعهد بایع امتناع نماید، خریدار نمی 
 را کاهش دهد«. 

سؤال این است که آیا تقلیل ثمن در حقوق ایران  
می  کنوانسیون  همانند  بهنیز  ضمانت  تواند  عنوان 

به گردد؟  محسوب  انطباق  عدم  عام  نظر  اجرای 
مطالبهمی صرفاً  رسد  خریدار  توسط  ثمن  تقلیل  ی 

خیارعیب)ماده و    422ی  درخصوص  مدنی(  قانون 
صفقه)ماده  اعمال   441یتبعض  قابل  مدنی(    قانون 

ی افراد و رعایت  است و لزوم احترام به آزادی اراده 
اصل آزادی قراردادی در مورد متعاملین و ازجمله بایع  

به درواقع  نیز مؤید چنین نظری است.  اینکه  دلیل 
تقلیل ثمن ایجابی جدید از طرف خریدار محسوب  

التزامی به پذیرش آن نخواهد  می بایع هیچ  گردد و 
علی  (.208:  1384داشت)قاسمی،   اینکه  رغم  ضمن 

هایی که میان ارش در حقوق ایران و تقلیل  شباهت
هایی نیز میان  ثمن در کنوانسیون وجود دارد، تفاوت 

توان  ها می ی این تفاوت آن دو موجود است. ازجمله 
نحوه و  قلمرو  موضوع،  در  تفاوت  محاسبهبه  ی  ی 

مبلغ در دو نهاد مزبور اشاره کرد)اسکینی وجعفریان،  
 به بعد(. 45 :1389

ضمانت اجرای عدم مطابقت   2.5
حقوقی ناشی از ادعا یا حق  

مالکیت فکری ثالث در حقوق  
 ایران 

بودن کالا از  ای به مصوندر حقوق ایران هیچ اشاره
از مالکیت ادعای شخص ثالث ناشی  یا  های  حقوق 

مالکیت انواع  سایر  یا  نشده  صنعتی  فکری  های 
ز طریق قیاس با  است. بنابراین، باید حکم قضیه را ا

از مالکیت ادعای شخص ثالث ناشی  یا  های  حقوق 
غیرفکری استنتاج نمود. در حقوق ایران با توجه به  

قانون مدنی و مواد راجع به ضمان    489و    488مواد 

 
و برای  150ر.ک:جمعی از نویسندگان، پیشین، : برای دیدن نظرموافق  1

 دیدن نظر مخالف ر.ک:

ادعای   و  ثالث  فکری  مالکیت  حق  میان  باید  درک، 
 مالکیت فکری ثالث، قائل به تفکیک بود.

قی  ضمانت اجرای عدم مطابقت حقو 2.5.1
 ناشی از حق مالکیت فکری ثالث

للغیر درآید یعنی مبیع،  در فرضی که مبیع، مستحق
موضوع حق مالکیت فکری یا غیرفکری ثالث درآید و  
تنفیذ  را  معامله  مال،  مالک  و  شود  اثبات  امر  این 

تواند ثمن را  ننماید، معامله باطل بوده و مشتری می
مطالبه مسترد و در فرض عدم آگاهی، خسارت را نیز  

-کند. بنابراین، در حقوق ایران، تفاوتی میان مستحق
للغیردرآمدن مبیع خواه ناشی از حق مالکیت فکری  

 ثالث باشد یا غیرمالکیت فکری وجود ندارد.  

ماده ملاک  به  توجه  با  دیگر،  طرف    489ی  از 
قانون مدنی و قواعد عام حقوقی، حق ثالث باید به  

دادگاه   در  مشتری  و  بایع  شود؛  طرفیت  اثبات 
بر  درحالی  مبنی  بایع  تعهد  کنوانسیون  براساس  که 

اینکه کالا مصون از حق شخص ثالث باشد به این  
تنها  ی مذکور در این ماده نهمفهوم است که وظیفه

که اشخاص ثالث ادعایی علیه خریدار مطرح  زمانی
کنند نقض گردیده است؛ بلکه این نقض وظیفه  می

اساس و غیرمعتبرند  اها بیدر جایی که این گونه ادع
می  محقق   ,Ackerman,1992: 5-41گردد) نیز 

Rauda & Etier,2000 : 36  گونه این  احتمالاً  و   )
های زیادی جهت  ادعاهای غیرمعتبر منجر به هزینه

به که  گردیده  دعوا  خریدار  طرح  قاعده  این  موجب 
و   حمایت  درخواست  خصوص  این  در  دارد  حق 

 1نده مطرح کند. پرداخت خسارت را از فروش

ی  از سوی دیگر، درکنوانسیون برای اعمال قاعده
که   ندارد  تفاوتی  قرارداد،  با  کالا  حقوقی  مطابقت 
مورد معامله عین معین باشد یا کلی؛ اما در حقوق  
معین   عین  باید  مبیع  درک،  ضمان  بحث  در  ایران 

 (. 459باشد)امامی، پیشین: 

ران، تفاوتی  بنابراین، با توجه به اینکه در حقوق ای
مستحق حق  میان  از  ناشی  مبیع  للغیردرآمدن 

 (Schlechtrim, 1998:.71; Secretariat Commentary,1979, at 
104 §§2, 3, 4) 
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مطالعه تطبیقی ضمان ناشی از حق یا ادعای مالکیت فکری ثالث بر مبیع در  .  محمدحسین تقی پور درزی نقیبی، حمید ابهری، محمد فرزانگان
 و حقوق ایران  1980کنوانسیون وین 

مالکیت فکری یا غیرمالکیت فکری ثالث وجود ندارد،  
مسؤولیت ناشی از حق مالکیت فکری ثالث بر بایع،  
تحت عنوان ضمان درک مبیع در فروض ذیل قابل  

 بررسی است. 

در بررسی مسؤولیت بایع در رابطه بین خریدار  
حالت   دو  فروشنده،  اول:  و  حالت  است.  متصور 

و می است  آگاه  معامله  از فساد  مبیع  خریدار  داند 
متعلق به فروشنده نیست. در این حالت، اگر مالک  

تواند آنچه را  مورد معامله را از وی بگیرد او صرفاً می 
استرداد  به است،  پرداخته  فروشنده  به  ثمن  عنوان 

-ی برهمهایی که در نتیجهنماید و حق مطالبه زیان
ی اقدام به کار  خوردن معامله به او وارد شده، نتیجه

نامشروع خود اوست و از این لحاظ حق مراجعه به  
 قانون مدنی(.  391یبایع نخواهد داشت)ماده 

نماید  حالت دوم جایی است که خریدار تصور می 
که مورد معامله متعلق به فروشنده است که در این  

من، خساراتی را  ی ثحالت، حق دارد علاوه بر مطالبه
هم که ممکن است متحمل شده باشد از فروشنده  

 عنوان سبب ورود خسارت مطالبه کند. به

فروشنده،  به  خریدار  رجوع  زمان  در  چنانچه 
قیمت مبیع کمتر از زمان معامله باشد این نقصان  

شود و در هر حال  باعث کاهش ضمان فروشنده نمی 
افت داشته  فروشنده باید پولی را که بابت ثمن دری

قانون مدنی( در این    392ی  است استرداد نماید)ماده
اثر   معامله  فساد  به  خریدار  جهل  و  علم  ضمان 

 (. 226-227:  1/ 1387نخواهد داشت)کاتوزیان،  

را   این نکته  باید  در رابطه بین خریدار و مالک، 
به ثمن  که  شد  متذکر  به  نیز  بیع  بطلان  سبب 

می  باقی  خریدار  مبیع  مالکیت  در  ماند  اگرچه  نیز 
نموده   تصرف  را  آن  خریدار  و  باشد  خریدار  اختیار 

می  باقی  آن  حقیقی  مالک  مالکیت  در  ماند. باشد، 

 
قانون مدنی:»راجع به زیادتی که از عمل  393ی مطابق ماده 1

مجری   314ی مشتری در مبیع حاصل شده باشد، مقررات ماده
 خواهد بود«.

ی عمل غاصب قانون مدنی:»اگر درنتیجه 314ی مطابق ماده 2
ی قیمت  قیمت مال مغصوب زیاد شود، غاصب حق مطالبه

دست بیع  بطلان  مبیع،  درواقع  به  را  خریدار  یابی 
ناآگاه   بیع  از فساد  او  اگرچه  غاصبانه نموده است؛ 

در  1قانون مدنی   393ی  باشد. به همین جهت ماده 
خ تصرفات،  مورد  تصرفات  این  مشمول  را  ریدار 

ماده موضوع  مغصوب  مال  بر  قرار    3142ی  غاصب 
 (.229: 1384داده است)محقق داماد، 

با توجه به اینکه مقررات مربوط به ضمان درک و  
ایران،   حقوق  در  مرهونه  عین  فروش  مقررات  نیز 

است،   معین  عین  اموال  درصورتی  مختص  که  لذا 
لث ناشی از  مبیع کلی باشد و متضمن حق شخص ثا

طورکه در فوق نیز اشاره  مالکیت فکری باشد، همان
به بایع  وضعی  درچنین  عهد  شد،  به  وفای  درستی 

تواند الزام او را در انتخاب  نکرده است و مشتری می 
دادگاه   از  برای خریدار است،  تملک  قابل  که  فردی 

(. به این مفهوم که  226:  1/ 1387بخواهد)کاتوزیان،  
ید که از حقوق شخص ثالث ناشی  کالایی تسلیم نما 

 از مالکیت فکری رها باشد.

علاوه بر مقررات مربوط به ضمان درک، از ملاک  
مدنی   793ی  ماده تصرفات    3قانون  درخصوص 

وی   برای  که  مرتهن  حق  برخلاف  مالک  حقوقی 
می  است،  تبعی  عینی  حق  یک  توان  متضمن 

فکری   مالکیت  حق  متعلق  مال  فروش  درخصوص 
در   ثالث  زیرا  شخص  نمود؛  استفاده  ایران  حقوق 

به   مرتهن  اذن  بدون  را  رهن  مورد  انتقال  راهن حق 
و   مرتهن  حق  برخلاف  اقدام  این  و  ندارد  دیگری 

می  فضولی  غیرنافذ  در حکم  مرتهن  عمل  لذا  باشد، 
می  مرتهن  تنفیذ  به  منوط  و  باشد)بروجردی  است 

؛ امامی،  276:  1387/2؛ کاتوزیان،  397:  1380عبده،  
1382 /2  :368 .) 

للغیردرآمدن  به هر حال در حقوق ایران، مستحق 
نمی  و  مبیع  باشد  ثمن  تقلیل  برای  موجبی  تواند 

حالتی   چنین  در  نیز  قرارداد  فسخ  همچنین 

زیادی را نخواهد داشت، مگر اینکه آن زیادتی، عین باشد که  
 در این صورت، عین زاید متعلق به خود غاصب است«. 

  تواند درقانون مدنی مقرر می دارد:»راهن نمی 793ی ماده 3
رهن تصرفی کند که منافی حق مرتهن باشد، مگر به اذن  

 مرتهن«.
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تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

ناشی از حق یا ادعای مالکیت فکری ثالث بر مبیع در   مطالعه تطبیقی ضمان.  فرزانگان  محمد  ابهری، حمید  نقیبی،  درزی پور تقی محمدحسین 
 و حقوق ایران  1980کنوانسیون وین 

طور که در فوق ذکر  زیرا همانیابد؛  موضوعیت نمی 
درصورتی ایران  در حقوق  مبیع مستحقگردید،  -که 

ف مالکیت  از  ناشی  خواه  درآید،  یا  للغیر  و  کری 
غیرفکری ثالث باشد و مالک، معامله را تنفیذ ننماید،  
آن   امکان فسخ  و  بوده  باطل  و  اعتبار  فاقد  معامله 

 وجود نخواهد داشت. 

نیز   انتفاع  مورد حق  در  قانون مدنی  از مقررات 
انتقال نمی  برای  فسخ  حق  ایجاد  برای  گیرنده  توان 

ماده طبق  زیرا  نمود.  مدنی    53ی  استفاده  قانون 
که   مالی  برای  غیر  به  مالک  طرف  از  عین  انتقال 
دیگری نسبت به آن دارای حق انتفاع است، موجب  

نمی  انتفاع  حق  منتقلبطلان  اما  جاهل  شود؛  الیه 
قانون مدنی(.   53ی اختیار فسخ معامله را دارد)ماده

حق   مال  عین  مالک  فرض،  این  در  دیگر  تعبیر  به 
نتقال خللی به حق  انتقال آن را به دیگری دارد و این ا

نمی دارنده وارد  انتفاع  حق  عین  ی  انتقال  لذا  کند. 
-شود و انتقال همیشه با رعایت حق منتفع انجام می 

قائم مقام مالک است)کاتوزیان،   نیز  :  1386گیرنده 
حق  230 مال،  عین  مالک  بحث،  مورد  فرض  اما   .)

حق   وجود  فرض  در  دیگری  به  را  مال  عین  انتقال 
کری ثالث ندارد؛ زیرا این انتقال  ناشی از مالکیت ف

از سوی بایع با حق شخص ثالث ناشی از مالکیت  
همان زیرا  است؛  تعارض  در  حقوق فکری  که  -طور 

داشته بیان  امتیاز دانان  فکری  مالکیت  حق  اند، 
ی ادبی و هنری یا فعالیت خاص برای  انتفاع از پدیده

به مالکیت   شخص است و به همین مناسبت هم 
:  1391، صفایی،  24:  1386ود)کاتوزیان،  شتعبیر می

 (.258و  254

همانند کنوانسیون، مطابق مقررات حقوق ایران  
مصون از  خریدار  چنانچه  حق  نیز  از  مبیع  نبودن 

شخص ثالث خواه ناشی از مالکیت فکری ثالث و یا  
مسؤوول   بایع  باشد،  بوده  آگاه  فکری  غیرمالکیت 

نمی  خسارت  مواد  جبران  انون  ق  391و   263باشد. 
 به ورود با مدنی دلالت بر این امر دارند؛ زیرا خريدار

 
اگرشخص ثالثی بدون دارد:»قانون مدنی مقرر می 488ی ماده 1

ادعاء حقی در عین مستاجره یا منافع آن مزاحم مستاجر گردد  
دارد و اگر که قبل از قبض باشد، مستاجر حق فسخ درصورتی

 در ثالث ادعاي يا حق به علم وجود با و معامله
 و است ثالث پذيرفته حق با همراه را مبيع حقيقت

 خود ضرر ساقط و به فروشنده به خود را نسبت حق
  است. كرده اقدام

ماده حکم  برخلاف  در    42ی  البته  کنوانسیون، 
رفتن مسؤولیت بایع  حقوق ایران آنچه موجب ازبین

خریدار  می واقعی  شخصی  علم  و  آگاهی  باشد، 
علم   و  آگاهی  و  است  ثالث  به حق شخص  نسبت 

 نوعی وی تأثیری بر مسؤولیت بایع ندارد.

ماده را    43ی  برخلاف  خریدار  که  کنوانسیون 
یا   به حق  راجع  بایع  به  یادداشت  ارسال  به  مکلف 
ادعای شخص ثالث ظرف مدت معقول نموده است،  
درحقوق ایران خریدار چنین تکلیفی را بر عهده ندارد  

تواند در مقابل بایع به  و وی در هر مقطع زمانی می 
از مالکیت فکری   ثالث ناشی  ادعای شخص  یا  حق 

 نماید. استناد

 

ضمانت اجرای عدم مطابقت حقوقی   2.5.2
 ناشی از ادعای مالکیت فکری ثالث

منظور از ادعا این است که اظهار شخص مدعی در  
اثبات   باشد؛ زیرا درصورت  اثبات نرسیده  به  دادگاه 

کند و تبدیل  ادعا دیگر عنوان ادعا بر آن صدق نمی 
گردد. در حقوق ایران، در فرض ادعاهای  به حق می 

ی خاصی وجود  بر مالکیت فکری ثالث مقرره  مبتنی
توان براساس قواعد عام به حکم آن پی  ندارد، اما می 

که این قبیل ادعاها مزاحمت عملی در  برد. درصورتی
ی عیب یا  دهندهاستفاده از مبیع ایجاد نماید، نشان 

بی  و  کامل  تصرف  امکان  یا  بایع  حق  در  -نقصان 
م را  خریدار  و  بوده  مبیع  فسخ  قیدوشرط  در  جاز 

ی  کند. به عبارت دیگر، چنانچه مبنای مادهقرارداد می 
مدنی   488 و  1قانون  خریدار  حقوق  از  حمایت 

مطابقت کالای تحویلی با آنچه موضوع قرارداد باشد،  
دیگر تفاوتی ندارد که منشأ عدم مطابقت ادعای حق  

المثل ی اجرتمزاحمت و مطالبهتواند برای رفع فسخ ننمود، می
به خود مزاحم رجوع کند و اگر مزاحمت بعد از قبض واقع  

 «.تواند به مزاحم رجوع کندو فقط میشود، حق فسخ ندارد 
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تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

 

مطالعه تطبیقی ضمان ناشی از حق یا ادعای مالکیت فکری ثالث بر مبیع در  .  محمدحسین تقی پور درزی نقیبی، حمید ابهری، محمد فرزانگان
 و حقوق ایران  1980کنوانسیون وین 

وجود   انحصاری.  امتیاز  داشتن  یا  باشد  انتفاع 
لکیت فکری نیز به خریدار حق  ادعاهای مبتنی بر ما

دهد حتی اگر بعد از قبض مبیع باشد. در  فسخ می 
می معنوی  مالکیت  به  مربوط  مبانی  قوانین  توان 

قانون حمایت    29ی  بحث را ملاحظه نمود. مثلاً ماده
مصوب   مصنفان  و  مؤلفان  حقوق  مقرر    1348از 

توانند ضمن رسیدگی  دارد که مراجع قضایی می می
کی خصوصی نسبت به جلوگیری از  به شکایت شا

ی آثار مورد شکایت و ضبط آن  نشر و پخش و عرضه
ی اجرای این ماده،  دستور لازم را صادر نمایند. نتیجه

  63محرومیت خریدار از تصرف در مبیع است. مواد 
ی اصلاحی قانون ثبت علایم تجارتی و  نامهآیین   64و  

ی هر  هدارد که دارندمقرر می  1337اختراعات مصوب  
ورقه و  تجاری  می علامت  اختراع  دادگاه  ی  از  تواند 

بخواهد تا محصولاتی را که به ادعای او با حق حاصل  
آن اختراع  یا  و  تجاری  علامت  است،  از  مخالف  ها 

موجب   کالا  توقیف  که  مورد  این  در  نماید.  توقیف 
گردد، باید به خریدار  محرومیت از تصرف در آن می 

ادعاهای مزبور بعد از قبض    حق فسخ داد ولو اینکه
مبیع مطرح گردد؛ زیرا چنین ادعاهایی مانع تصرف  

(.  213:  1390باشد)عبدی پوروپرتو،  ی مبیع می آزادانه
اطلاق این نظر، هرچند موافق با مقررات کنوانسیون  

قانون مدنی    488ی  باشد اما برخلاف ظاهر مادهمی
را مجاز در فس  این ماده درصورتی خریدار  خ  است. 

می  مزاحمت  قرارداد  ادعاها  قبیل  این  اولاً  که  کند 
امر   این  که  نماید  ایجاد  مبیع  از  استفاده  در  عملی 

ی عیب یا نقصان در حق بایع یا امکان  دهندهنشان 
بی و  کامل  این  تصرف  ثانیاً  و  بوده  مبیع  قیدوشرط 

های عملی پیش از تسلیم مبیع به خریدار  مزاحمت
ی پس از تسلیم مبیع به  های عمل باشد. اگر مزاحمت

با توجه به ماده قانون مدنی،    488ی  خریدار باشد 
تواند به مزاحم برای  خریدار حق فسخ ندارد و تنها می

 المثل رجوع نماید. دریافت اجرت

از   اعم  ادعا  هرنوع  که  وین  کنوانسیون  برخلاف 
ایجاد   موجب  ثالث  از سوی شخص  واهی  و  موجه 

می  بایع  برای   :Lookofsky,2000گردد)مسؤولیت 
.111 & Ackerman,1992: 5-41  ،)    ایران در حقوق 

ادعای شخص ثالث تنها درصورتی موجب مسؤولیت  
-اساس و بیبایع خواهد بود که ادعا موجه بوده و بی

 مبنا نباشد. 

نیز   عرفی  ضمنی  شرط  برمبنای  ایران  درحقوق 
این  می به  شد.  قائل  فسخ  حق  خریدار،  برای  توان 

بای که  به  معنا  برمبنای شرط ضمنی عرفی مکلف  ع 
تسلیم کالایی به خریدار است که مصون از ادعای  
شخص ثالث ناشی از مالکیت فکری باشد؛ زیرا شرط  
ضمنی عرفی، شرطی است که نه پیش از عقد و نه  

شود، بلکه از عرف و عادت رایج  در متن عقد ذکر نمی 
می  درواقع،  فهمیده  میان    شود.  در  شرطی  چنین 

ای که عرف میان آن  گونه ، رایج و شایع است، بهعرف
کند و از آنجاکه به دلالت  و قرارداد، تلازم برقرار می 
ملزوم،  ایجاد  با  می   التزامی،  وجود  نیز  یابد،  لازم 

-درنتیجه با انشای قرارداد، شرط ضمنی نیز که لازمه
است،   قرارداد  عرفی  می   ی  گردد)سیمایی  ایجاد 

(. لذا درفرض مورد بحث نیز،  81-85:  1377صراف،  
بر عهده قرارداد  قرار  تعهدی عرفی در ضمن  بایع  ی 

گیرد که به موجب آن بایع باید از تسلیم کالایی  می
ثالث است،   ادعای مالکیت فکری شخص  که مورد 
ایران   حقوق  در  این شرط  از  تخلف  نماید.  اجتناب 

تواند مشمول ضمانت اجرای تخلف از شرط قرار  می
و درنتیجه برای خریدار حق فسخ عقد بیع را    بگیرد 

 به وجود آورد. 

 گیرینتیجه 3
ماده به  توجه  مواد   42ی با  و  وین    390کنوانسیون 

ایران، تسلیم مبیعی که موضوع    391و قانون مدنی 
ثالث می ادعای شخص  یا  درواقع نقض  حق  باشد، 

تعهد او به انتقال مالکیت مبیع و تسلیم آن است.  
یع کالایی را تسلیم نماید که مصون  درنتیجه، اگر با

از حق یا ادعای شخص ثالث نباشد، در قبال مشتری  
عالم   خریدار  چنانچه  براین،  علاوه  است.  مسؤول 
باشد که مبیع موضوع حق یا ادعای مالکیت فکری  
خسارت   جبران  مسؤول  بایع  است  ثالث  شخص 

شباهتنمی  این  از  فارغ  ایران  باشد.  حقوق  در  ها، 
اهیچ مصون شاره گونه  به  یا  ای  حقوق  از  کالا  بودن 
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تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

ناشی از حق یا ادعای مالکیت فکری ثالث بر مبیع در   مطالعه تطبیقی ضمان.  فرزانگان  محمد  ابهری، حمید  نقیبی،  درزی پور تقی محمدحسین 
 و حقوق ایران  1980کنوانسیون وین 

ازمالکیت یا  ادعای شخص ثالث ناشی  های صنعتی 
های فکری نشده است. بنابراین،  سایر انواع مالکیت

ادعای   و  حقوق  قبال  در  را  بایع  مسؤولیت  باید 
یا   حقوق  با  قیاس  طریق  از  ثالث  فکری  مالکیت 

های غیرفکری  ادعای شخص ثالث ناشی از مالکیت
-که کنوانسیون براساس مادهاج نمود. درحالیاستنت

خود، حق و ادعای ثالث ناشی از مالکیت    42و  41ی
مالکیت   از  ناشی  ثالث  ادعای  و  حق  از  را  فکری 
غیرفکری تفکیک نمود. از سوی دیگر در کنوانسیون  

ی مطابقت حقوقی کالا با قرارداد،  برای اعمال قاعده
معی عین  معامله  مورد  که  ندارد  یا  تفاوتی  باشد  ن 

کلی؛ اما در حقوق ایران در بحث ضمان درک، مبیع  
 باید عین معین باشد.

با   حقوقی  مطابقت  کالا  چنانچه  این،  بر  علاوه 
کنوانسیون   اجرای  ضمانت  باشد  نداشته  قرارداد 

-عبارت است از: درخواست اجرای عین تعهد، مطالبه
ی خسارت و ضرر و زیان، تقلیل ثمن و فسخ قرارداد.  

مستحق مبیع  که  فرضی  در  ایران  حقوق  للغیر در 
ننمای تنفیذ  را  معامله  مال  مالک  و  معامله  درآید  د، 

باطل بوده و مشتری علاوه بر استرداد ثمن، در فرض  
تواند خسارت را نیز مطالبه کند. در  عدم آگاهی می 

عدم   به  استناد  برای  شکلی،  شرطی  ایران  حقوق 
ثالث،   فکری  مالکیت  از  ناشی  حقوقی  مطابقت 

  1وجود ندارد. اما در کنوانسیون وین بر اساس بند  
استنا43ی  ماده شکلی  شرط  مطابقت  ،  عدم  به  د 

حقوقی ناشی از مالکیت فکری ثالث، اخطار ظرف  
 مدت متعارف و معقول به بایع است.  
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Abstract 
One of the traditional methods of acquiring citizenship has been based on 
marriage. In French and German law, this approach has been obsolete for many 
years. Thus, marriage to foreigners has no effect on nationality anymore. Iranian 
civil law, using Islamic law and Imamieh Feqh (jurisprudence), has benefited the 
experiences of law-abiding countries, specifically France and Switzerland. 
Iranian society has undergone several changes since the year the law was passed. 
However, the citizenship section of the law is still based on the same traditional 
view. According to the Iranian laws, if a person from Iran marries a foreign 
woman, and if an Iranian woman marries a foreign man, according to the principle 
of “unity of couples”, the nationality of husband is imposed on his wife. In French 
and German, however, this approach of imposition has been denied for years and 
marriage to foreigners has no effect on citizenship. The present research 
compares the laws of the three countries and analyzes the negative effects of 
imposing the citizenship upon marriage in the Iranian law. The results show that 
reviewing and revising the old rules on the imposition of citizenship on foreign 
and Iranian women upon marriage is necessary. Keywords: marriage, unity of 
couples, independence of citizenship, international citizenship, Imamieh Feqh 
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Extended Abstract: 
One of the traditional methods of 
acquiring citizenship has been based on 
marriage. In French and German law, this 
approach has been obsolete for many 
years. Thus, marriage to foreigners has no 
effect on nationality anymore. Iranian civil 
law, using Islamic law and Imamieh Feqh 
(jurisprudence), has benefited the 
experiences of law-abiding countries, 
specifically France and Switzerland. 
Iranian society has undergone several 
changes since the year the law was passed. 
However, the citizenship section of the 
law is still based on the same traditional 
view. According  to the Iranian laws, if a 
person from Iran marries a foreign woman, 
and if an Iranian woman marries a foreign 
man, according to the principle of “unity of 
couples”, the nationality of husband is 
imposed on his wife. In French and 
German, however, this approach of 
imposition has been denied for years and 
marriage to foreigners has no effect on 
citizenship. The present research 
compares the laws of the three countries 
and analyzes the negative effects of 
imposing the citizenship upon marriage in 
the Iranian law. The results show that 
reviewing and revising the old rules on the 
imposition of citizenship on foreign and 
Iranian women upon marriage is 
necessary.  

1. Research method 
This research uses a descriptive-analytical 
method and collects data through library 
tools. 

2. Findings 
Although the law of Iran on citizenship and 
the effect of marriage on citizenship was 
influenced by the model of the French and 
Swiss legal systems at the time of its 
adoption, the legal regime of France and 
Switzerland has been completely changed 

and revised over the decades. This is while 
the Iranian legal system remained the 
same as a few decades ago. On August 10, 
1927, France renounced the "principle of 
the unity of couples" in citizenship, and 
since 1973, it has provided equal treatment 
for men and women to acquire French 
citizenship or leave it. Germany, with its 
1991, 1993, and 1999 reforms, rejected the 
traditional method of granting citizenship 
to spouses and accepted a change of 
citizenship based on marriage only by 
applying for acquired citizenship. A study 
of the laws of Germany and France, which, 
like Iran, are part of the Roman-German 
family and international conventions on 
women's marriage, shows that new 
approaches to citizenship due to marriage 
are based on the will of the couple and 
human rights standards. It seems to be 
applicable in Iranian law as well and will 
not disrupt the structure of civil law in the 
field of family law.  

1- The Iranian Constitution, as the 
reference law, considers leaving or 
acquiring citizenship based on the 
will of individuals. According to 
Article 41 of the Iranian 
Constitution, every Iranian 
definitely has the right of Iranian 
citizenship. At the same time, 
Article 987 of the Civil Code 
stipulates that an Iranian woman 
who marries a foreigner will remain 
an Iranian citizen unless the 
husband's citizenship is imposed 
on the wife by virtue of the 
marriage. However, in any case, 
after the death of the husband or 
after divorce or separation, she will 
acquire her original citizenship. It 
seems that the second part of this 
article is contrary to the above 
principle. To solve this problem, 
the main solution depends on 
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 legislation and making some 
changes in the civil law and 
maintaining the citizenship of 
Iranian women in case of marriage 
to a foreigner. This solution is 
compatible with Article 41 of the 
Constitution, in which it is better to 
accept the theory of complete 
independence for Iranian women 
who marry foreigners. However, if 
the Iranian women want to acquire 
the citizenship of their husband's 
country of origin after marriage, 
since in the Iranian law, dual 
citizenship of these women is not 
accepted, it is better for them to 
leave their Iranian citizenship, as is 
the case with German law. This 
change will not be a problem for 
other articles of the civil law in the 
field of alimony, determination of 
her place of residence, etc. The 
above-mentioned proposals are 
applicable only to the legal 
marriage of Iranian women to 
foreign men, and according to 
Article 1060 of the Civil Code, the 
marriage of an Iranian woman to a 
foreign man in cases where there is 
no legal prohibition is subject to 
special permission from the 
government, and without the 
permission of the Ministry of 
Interior, it is not possible to 
register it. Some changes, such as 
the passage of the Law on 
Amending and the Law on 
Determining the Obligation of 
Citizenship of Children of Iranian 
Women Married to Foreigners in 
2019, show that the Iranian 
legislature has largely deviated 
from the previous theory of giving 
citizenship only based on the blood 
system and the fathers’ citizenship.  

2- In paragraph 6 of Article 976 of the 
Iranian Civil Code, any foreign 
woman who marries an Iranian 
man is automatically considered an 
Iranian citizen. This acquisition of 
citizenship has been imposed on 
her regardless of the woman's will 
to acquire citizenship and has been 
repealed in French and German law 
and conventions related to 
women's marriage, as noted. On 
the other hand, this acquisition of 
citizenship without the three 
conditions of acquiring Iranian 
citizenship, including merit and 
property and residence, is against 
the national interests of Iran and 
can even provide grounds for fraud 
against the laws of acquisition of 
foreign nationals. Because the 
acquisition of agricultural property 
is prohibited for foreign nationals, 
and foreign women can acquire this 
property through formal and 
artificial marriages to Iranian 
nationals, it is better to impose 
citizenship on a foreign woman at 
her request and apply the same 
conditions for acquired citizenship 
to grant citizenship to foreign 
women who marry Iranian citizens. 
In this case, at least the condition 
of eligibility should be considered 
and the foreign spouse should not 
be convicted of a crime, a major 
crime or non-political crime in any 
country. This method is in 
accordance with Article 42 of the 
Iranian Constitution, which 
stipulates that foreign nationals 
can become citizens of Iran within 
the limits of the regulations. To 
prevent the dual citizenship of 
foreign women married to Iranian 
men, it is possible, under German 
law, to leave their original 
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citizenship if they wish to acquire 
Iranian citizenship. In general, 
changes in some laws, especially 
citizenship laws, in the field of 
marriage to foreign nationals seem 
necessary.  

3. Conclusion:  
In private international law, marriage to 
foreigners or multinational or 
transnational marriages are increasing 
worldwide due to tourism, education, 
employment, asylum, or family relocation, 
or for several other reasons. In this type of 
marriage in the field of citizenship due to 
marriage, because the legal systems apply 
different methods in the field of marriage 
of national women to foreigners, there is 
often a conflict of laws. Basically, if a man 
and a woman who want to get married 
have different nationalities, the conflict 
will become more complicated in terms of 
different legal issues related to citizenship, 
family name and property and custody of 
children. To resolve this conflict, the 
traditional solution was to implement the 
principle of unity of the couple's 
citizenship, and the husband's citizenship 
was imposed on his wife. However, it is 
now accepted that marriage should not 
have a decisive effect on the citizenship of 
the couple, because the change of 
citizenship against the will of the 
individual is considered contrary to 
human rights standards, and in 
international conventions on marriage and 
citizenship of women, the solution is to 
impose citizenship on one spouse. France 
has renounced the "principle of couple 
unity" in citizenship since 1927 and does 
not change the citizenship of a foreign 
woman who marries a French man unless 
she formally applies for French 
citizenship. A comparative study of Iranian 
citizenship laws with France and Germany, 
the two main countries of the German-

Roman system, which at the beginning of 
the formulation of citizenship regulations 
had similar citizenship laws to the current 
Iranian laws, shows that some Iranian 
citizenship laws that have been adopted in 
recent decades do not meet the needs of 
today's society. Although in Imamieh Feqh 
(jurisprudence), the issue of citizenship of 
couples in its customary sense has never 
been raised and the main issue has been 
the religious citizenship of couples and 
their coexistence, and despite the fact that 
most of the laws of Iranian citizenship 
have been adapted from Western law, Iran 
has remained unchanged in this regard. 
Opponents of changing Iranian citizenship 
laws oppose such changes because of the 
legal, security, social, and practical and 
coercive promotions of dual citizenship. 
However, it should be noted that Iranian 
society has undergone several changes 
during the eighty years after the 
enactment of the Civil Code, and the 
attitude of society towards the issues of 
citizenship, especially citizenship due to 
marriage with the prevailing view at the 
time of the enactment of the Civil Code 
has changed radically. The result of these 
practical changes is the non-
responsiveness of civil law to new issues. 
Due to the immigration of many Iranians 
to Western countries such as Germany 
and France and regional developments 
and the unprecedented presence of 
citizens of neighboring countries such as 
Afghanistan and Iraq in Iran as well as 
numerous marriages between Iranians and 
foreigners inside and outside the country 
and the emergence of serious problems, 
the application of Iranian citizenship laws 
in the field of these marriages requires 
revising the citizenship laws, especially 
the imposition of citizenship due to 
marriage and the implementation of the 
system of full independence for Iranian 
women married to foreign husbands. 
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 Although the Iranian law does not accept 
the international obligations arising from 
the non-compliance with the international 
conventions on women's citizenship, and 
does not accept the dual citizenship 
resulting from marriage to foreigners, it is 
not yet fully prepared for this change. The 
context has been developed and perhaps 
the law amending the law on determining 
the citizenship of children born to Iranian 
women married to foreign nationals 
approved in 2020 is an introduction in this 
regard.  
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 چکیده
  رویکرد  این  آلمان  و  فرانسه  قوانین  در  اما.  است  ازدواج  تابعیت  کسب  برای  سنتی  های  شیوه  از  یکی

  تاثیر   قبل  همانند  خارجی  اتباع  با  ازدواج  و  شده  منسوخ  که  سالهاست  ازدواج  دلیل  به  تابعیت  تحمیل
 از   امامیه  فقه  کنار  در  و  اسلامی  حقوق  از  گیری  بهره  با  ایران  مدنی  قانون.  ندارد  تابعیت  در  چندانی

.  است  برده  بهره  سوئیس  و  فرانسه  حقوق  از  مشخص  طور  به  و   نوشته  حقوق  کشورهای  تجربیات
  گذاشته  سر  پشت   را  متعددی  تحولات  قانون  این  تصویب   از   بعد  سالهای  طول  در  نیز  ایران  یجامعه
  با   ایرانی  مرد  ازدواج  مورد  در  سنتی  دیدگاه  همان  براساس  هنوز  قانون  این  تابعیت  بخش  اما  است،

  تابعیت  تحمیل  و   خارجی  مرد  با  ایرانی  زن  ازدواج  صورت  در  همچنین  و   مطلق  طور  به  بیگانه،  زن
  قوانین   یمقایسه  با  حاضر  پژوهش.  کند  می  اعمال  را"  تابعیت  وحدت  سیستم"  ایرانی  زن  بر  شوهر

 بررسی  با  و  پرداخته  ایران  تابعیت  قانون  در  ازدواج  دلیل  به  تابعیت  تحمیل  منفی  آثار  به  کشور  سه
  تحمیل   قدیمی  قوانین  اصلاح  و  نظر  تجدید  دهد  می  نشان  آلمان  و  فرانسه  در  مشابه  قوانین  تحولات
  تابعیت تحمیل پذیرش و ایرانی مرد یک با ازدواج اثر در(  خارجی)  بیگانه زن یک به ایرانی تابعیت
 .رسد می نظر  به پذیر امکان و ضروری ایرانی زن با ازدواج صورت در خارجی شوهر
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تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

 ی تطبیقی تاثیر ازدواج با اتباع خارجی در کسب تابعیت در قوانین فرانسه، آلمان و ایران مطالعه. نائینی توسلی  منوچهر

 مقدمه  1
ی  ازدواج با بیگانگان یا ازدواج های چند ملیتی پدیده 

اما   نیست.  در  جدیدی  پیشرفت  دلایل  به  امروزه 
جابه  زمینه و  نقل  و  حمل  آوری  فن  و  ارتباطات  ی 

دلایل   به  دیگر  کشور  به  کشوری  از  انسانها  جایی 
دیگر   دلایل  و  ،گردشگری  اشتغال  از  اعم  مختلف 

است افزایش  حال  در  آن   , ,Govindarj).شمار 
Jayarj, 2008:35 )    با افزایش تعداد این ازدواج ها

گی مرتبط با آن نیز در جهان افزایش  دعاوی خانواد
ی ازدواج با  یافته و به علت تعارض قوانین در زمینه

حال   در  مختلف  کشورهای  های  دادگاه  بیگانگان، 
ی قانون حاکم بر  حاضر با مسائل متعددی در زمینه

دعوی مواجه هستند. ایران کشوری است که در آن  
  جریان مهاجرت به سمت کشورهای غربی مثل آلمان 
و فرانسه و قاره امریکا و در عین حال، مهاجرت اتباع  
خارجی مثل اتباع افغانستانی و عراقی به این کشور  
وجود دارد. یکی از نتایج این مهاجرت ها ازدواج شمار  
زیادی از اتباع ایرانی با اتباع خارجی است که مسائل  

حقوقی متعددی را مطرح ساخته است. در حالی که   
تعارض   چند  برای حل  های  ازدواج  از  ناشی  قوانین 

ملیتی ایران نیز همانند بسیاری از کشورهای دیگر به  
دارد،    نیاز  خود  تابعیت  قوانین  در  جدی  تغییرات 

ی تابعيت ناشي  متاسفانه نظام حقوقي ايران درباره 
جهاني   تحولات  با  همگام  چندمليتي  ازدواجهاي  از 

افضلی، نائینی،  )توسلی  است  نرفته  :  1394پيش 
413  .) 

رابطه  الملل خصوصی  بین  در حقوق  ی تابعیت 
ی  شخص و دولتی معینّ را نشان می دهد و محدوده 

را مرزهای جغرافیایی و قراردادی تعیین می  کند؛ آن 
گسترده  مفهوم  تابعیت  اسلامی  حقوق  در  تری اما 

 
در ابتدا دو نکته باید مورد توجه قرار گیرد. اولین اینکه  1

ماموران دیپلماتیک یا نیروهای مسلح خارجی از مقررات دولت 
ی ازدواج خارج هستند و  وسیلهها در مورد اعطای تابعیت به 

تابع قوانین دولت فرستنده می باشند و دوم اینکه در قوانین 
ایران ، قانون اقامتگاه ) محل اقامت ( در اعطای تابعیت موثر  

 1804نیست و اصل صلاحیت قانون ملی تحت تاثیرکد ناپلئون  
در موضوعات احوال شخصیه مورد قبول قرار گرفته است.ازاین 

حکومت   قبول  یا  اسلام  پذیرش  آن  مبنای  و  دارد 
ا و  است  ایمانی  تابعیت  یعنی  دیدگاه  اسلامی  ز 

اسلامی   دولت  اتباع  اشخاصی  اسلامی،  مقررات 
شوند که اسلام آورده باشند یا حکومت  محسوب می 

باشند)عرب   پذیرفته  را  آن  قوانین  اجرای  و  اسلامی 
( . به همین دلیل    107:  1393عامری، پارسا منش،  

حقوق مدنی ایران و بخش تابعیت آن بیشتر تحت  
ه ویژه قانون مدنی  ژرمنی و ب-تأثیر نظام حقوق رومی

قوانین    این  چه  گر  است.  بوده  سوئیس  و  فرانسه 
در   اروپائی  قوانین  نفوذ  ،اما  دارند  متفاوتی  مبنای 
است)بهرامی،   انکار  قابل  غیر  ایران  تابعیت  قوانین 

مقایسه 1381:18 دلیل  همین  به  تحول  (.  سیر  ی 
قوانین تابعیت ایران در بخش ازدواج با اتباع خارجی  

قوانین   کشور  با  دو  فرانسه  و  آلمان  در  مشابه 
می تواند در ارائه و   تاثیرگذار در نظام رومی ژرمنی

تدوین هنجارهای پذیرفته شده بین المللی در ایران  
مفید باشد. افزون بر اینکه فرانسه و آلمان همانند  
ایران احوال شخصیه را تابع قانون ملی یا متبوع می  

ان اجرا در نظام  دانند و راهکارهای این کشورها امک
  - حقوقی ایران را دارد. این پژوهش با روش توصیفی 

تحلیلی و رویکرد تطبیقی به بررسی قوانین تابعیت  
ی ازدواج زنان و مردان تبعه کشورهای فوق در زمینه

می پردازد و در نهایت توصیه هایی   با اتباع خارجی
با شرایط جدید   ایران  تابعیت  انطباق قوانین  برای  

 .1می دهد ارائه 

 

ازدواج با اتباع خارجی در  2
 قوانین فرانسه 
در سال   فرانسه  انقلاب  و    1789با  تابعیت  مفهوم 

اروپا   به آن در  شهروندی و حقوق و وظایف ملحق 

به اصل اقامتگاه به  مجدداخلاف حقوق فرانسه که رو، بر 
ی علی البدل بازگشته در حقوق ایران ایران نقشی  عنوان قاعده

برای اقامتگاه در سیستم حل تعارض پیش بینی نشده است 
 ( 13-12،1369)الماسی، 
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 ی تطبیقی تاثیر ازدواج با اتباع خارجی در کسب تابعیت در قوانین فرانسه، آلمان و ایران مطالعه. منوچهر توسلی نائینی

قانون    19و    12(. درمواد  Brubaker, 1992مطرح شد)
تبعه   1804مدنی   زن  که  بود  تصریح شده  فرانسه 

بعه خارجی، تابعیت  فرانسه در صورت ازدواج با مرد ت
شوهر و زن خارجی در صورت ازدواج با مرد فرانسوی  

  1889تابعیت فرانسه را پیدا خواهد کرد. قانون سال  
این رویه را اصلاح کرد. طبق این قانون وقتی ازدواج  

تبعه مرد  و  فرانسوی  زن  می  بین  خارجی صورت  ی 
تابعیت   درخواست  به  مجاز  زمانی  مرد  گرفت 

ک می شد  فرانسه  فرانسوی  در  سال  یک  حداقل  ه 
دوران   این  در  مورخان  نظر  به  کرد.  می  زندگی 
در   نوزدهم   قرن  اروپائی  دولتهای  بیشتر  درقوانین 
تابعیت،   یا حفظ  انتقال ، کسب  مسائل مربوط به 
تصریح شده   کاملا  تابعیت شوهر  به  زن  وابستگی 

 (. Guerry , 2016, 73بود )  

"اصل    1927اوت    10در ماده اول قانون تابعیت   
زن   شد.  گذاشته  کنار  تابعیت  در  زوجین"  وحدت 

کرد  تبعه می  ازدواج  فرانسوی  مرد  با  که  خارجی  ی 
تابعیت خود را حفظ می نمود؛ مگر این که او رسماً  
درخواست کسب تابعیت فرانسوی را کرده باشد. و  
کرد   می  ازدواج   خارجی  تبعه  با  که  فرانسوی  زن 

نمود؛   می  حفظ  را  خود  او  تابعیت  اینکه  مگر 
درخواست تابعیت شوهرش را کرده باشد . بعد از  
جنگ جهانی دوم با فرمانی که همه متون مرتبط با  
تابعیت را در بر می گرفت در مورد ازدواج های بین  
المللی تغییرات جدیدی راجع به تابعیت خارجی زن  
و شوهر مطرح شد. با این تغییرات زن تبعه خارجی  

وی ازدواج می کرد از این پس  که با یک مرد فرانس 
شهروند فرانسوی محسوب می شد؛ مگر اینکه او این  

تبعه  با  که  نیز  فرانسوی  زن  و  کند.  رد  را  ی امتیاز 
خارجی ازدواج می کرد به تابعیت فرانسوی خود باقی  
از   انصراف  ی  بیانیه  یک  او  اینکه  مگر  ماند؛  می 
تابعیت برای به دست آوردن تابعیت شوهر خود را  

درخواست  ا بدون  نیز  زن  شوهراین  نمود.  می  رائه 
فرانسه   تبعه  توانست  نمی  اکتسابی  تابعیت  برای 

 
1 Le mariage avec un Français n'a pas d'effet 
automatique sur la nationalité. L'acquisition de la 
nationalité française se fait selon la procédure de la 
déclaration si plusieurs conditions sont réunies  

دوره  وی  مورد  در  اما  پنج  باشد.  اقامت  مشروط  ی 
قانون    71تا    34ساله اعمال نمی شد. با اعمال مواد  

تعدیل    1973ژانویه    9مصوب   و  تکمیل  مورد  در 
در   زنان  و  مردان  فرانسه،   تابعیت  خصوص  قانون 

ترک یا کسب تابعیت فرانسوی در جایگاه مشابهی  
 .  (Neyrand, M'sili ,1997: 391-393)قرار گرفته اند  

امروزه، در قانون تابعیت فرانسه ازدواج دیگریکی  
از راه های کسب مستقیم تابعیت فرانسه نیست و  

ی فرانسوی اثر مستقیمی  در واقع ازدواج با یک تبعه
طبق   ندارد.     1973قانون    71تا  34مواد  برتابعیت 

تابعیت فرانسه کسب تابعیت فرانسه در مورد زوج  
ی خارجی با تقاضا و در صورت تحقق برخی  یا زوجه 

در   وپذیرش  مکنت   ، ازدواج  مدت  مانند  شرایط 
 . 1ی فرانسه انجام می شود جامعه

دو   در  فرانسه  قوانین  در  اتباع خارجی  با  ازدواج 
رح یا لایحه و قوانین  بخش قوانین داخلی ناشی از ط

ناشی از کنوانسیون های بین المللی بررسی خواهد  
 شد.

 

ازدواج مرد تبعه با زن خارجی و زن   2.1
تبعه با مرد خارجی در قوانین  

 داخلی  
قانون    37فرانسه طبق ماده    1973در قوانین قبل از  

تابعیت زن خارجی که با مرد فرانسوی ازدواج می کرد   
بعیت فرانسوی را اخذ می نمود.  از زمان عقد ازدواج تا

وجود   قبلی  تابعیت  ترک  برای  مورد شرطی  این  در 
داشت.   اهمیت  ازدواج  عقد  اعتبار  فقط  و  نداشت 

ی فرانسه در این زمان جلوگیری از آپاترید شدن  رویه
در    .زن خارجی به دلیل ازدواج با مرد فرانسوی بود 

متبوعش   دولت  قوانین  طبق  زن   این  که  صورتی 
اولیه خود را حفظ می نمود می توانست تا     تابعیت

قبل از انعقاد عقد ازدواح رد تابعیت فرانسه را اعلام  

(durée du mariage, communauté de vie, 
assimilation...) https://my.ambafrance.org/La-
nationalite-francaise 

https://my.ambafrance.org/La-nationalite-francaise
https://my.ambafrance.org/La-nationalite-francaise
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و در این صورت تابعیت فرانسه به وی تحمیل نمی  
ماده   طبق  مقابل  در  زن    94شد.  تابعیت   قانون 

تابعیت    کرد  می  ازدواج  مردخارجی  با  که  فرانسوی 
 ,Dutoit)  فرانسوی وی در هر حال محفوظ می ماند 

et al ,1973, 97-98   (  اما در قوانین فعلی تفاوتی بین
ازدواج زن فرانسوی با مرد بیگانه و ازدواج زن بیگانه  
با مرد فرانسوی وجود ندارد. در نظام حقوقی فرانسه  
زوجه   شرایط  همان  باید  احتمالی  خارجی  زوجه 

ی فرانسه را برای ازدواج با یک فرانسوی داشته  تبعه
باشد. اولین شرط تجرد است: بیگانه نباید در زمان  
زیرا   باشد؛  داشته  فرانسوی همسری  یک  با  ازدواج 

قانون مدنی تعدد   147قانون فرانسه بر اساس ماده 
بر   شرط  دومین   . است  شناخته  ممنوع  را  زوجات 

ماده   است  146اساس  رضایت  مدنی  این  قانون   .
اکراه   از  ناشی  و  بوده  صریح  و  واقعی  باید  رضایت 

 .1نباشد

مصوب     933-93قانون مدنی به شماره    1- 21ماده  
قدم مهمی در رد قوانین قبلی و اصل    1993ژوئیه    22

وحدت تابعیت در خانواده  بود و با صراحت مقرر  
تابعیت   بر  تأثیری  ازدواج  عنوان  هیچ  به  دارد:   می 

قانو این  تابعیت  ندارد.  خودی  به  خود  ایجاد  ن 
 براساس ازدواج را رد می کند. 

ای   بر  فرانسوی  قانونگذار  بعدی  تحولات  در 
جلوگیری از ازدواج های صوری برای کسب تابعیت   
خارجی   مردان  برای  تری  گیرانه  سخت  شرایط  
متقاضی ازدواج  با زنان فرانسوی مقرر می کند. طبق  

ژوئیه    24مهاجرت و ادغام    2006- 911قانون    79ماده  
  2قانون مدنی فرانسه   21ماده    2در اصلاح بند    2006

فرانسه   مقیم  که  فرانسوی  زن  شوهرخارجی  ،اگر 
است ثابت کند که مدت پنج سال است که با این  
زندگی   او چهار سال  با  و  کرده  ازدواج  فرانسوی  زن 
آنها چهار سال   ازدواج  ثبت  از  یا  و  داشته  مشترک 

مت و  این  گذشته  باشد  فرانسوی  تابعیت  قاضی 
تابعیت به وی اعطاء خواهد شد. متقاضی هم چنین  

 
1 Art 147  “Il n'y a pas de mariage lorsqu'il n'y a point 
de consentement ». 
2 Loi n° 2006-911 du 24 juillet 2006 relative à 
l'immigration et à l'intégration 

و   مکالمه  فرانسوی  زبان  از  خوبی  اطلاعات  باید 
اسناد   حضورا  باید  زوجین  باشد.  داشته  نوشتاری 

 مربوط را  با هم امضاء کنند.

قانون شماره    ژوئیه   24مصوب    911-2006طبق 
همسر خارجی زن یا    در مورد مهاجرت و ادغام ،   2006

مرد فرانسوی نمی تواند در صورت محکومیت به یک  
ی نقض منافع ضروری  جرم و جنایت که دربردارنده 

ملت یا یک اقدام تروریستی است و یا محکومیت  
حداقل   جرم،    6به  نوع  از  نظر  صرف  حبس  ماه 

این محدودیت ها   تابعیت فرانسوی را کسب کند  
ی محکومیت  سابقهاگر  همسر خارجی عفو شود یا  

 او از سوابق کیفری مستثنی شود، اعمال نمی شود . 

  24مورخه    911-2006قانون شماره    4- 21طبق ماده  
ژوئیه همان سال دولت فرانسه می تواند با فرمان  
شورای دولتی کسب تابعیت فرانسه توسط همسر  
ارتکاب   اثبات  دلیل  به  را  فرانسه  تبعه  یک  خارجی 

یا ار  تکاب جرم علیه یک شخص  جرم تعدد زوجات 
صغیر زیر پانزده سال رد کند که این امر می تواند  

 توسط متقاضی مورد اعتراض قرار گیرد.

بخشنامه وزارت    2009دسامبر    29ی  براساس 
توسعه و  ملی  هویت  ادغام،  و  ی  مهاجرت 

در مورد کسب تابعیت فرانسه به دلیل     3همبستگی 
رانسوی به  ازدواج ،  مصاحبه با شوهر خارجی زن ف

اهلیت   گواهی  و  رضایت  واقعیت  بررسی  منظور 
وسیله  به  صادره  متبوع  قانونی  کشور  مقامات  ی 

این  تبعه به  گواهی  این   است.  ضروری  خارجی  ی 
دلیل درخواست می شود که مشخص شود شوهر  

ی زن فرانسوی یک فرد بالغ و مجرد است که  آینده
می  تحت قیمومت نیست. ثبت مدنی ازدواج نیز الزا

با رعایت شرایط قانونی   ازدواج  از ثبت  است. پس 
ی خارجی پذیرفته می شود. از  آثار ازدواج برای تبعه

ی ی خارجی بلافاصله بعد از ازدواج اجازه جمله : تبعه
ی اجرای فعالیت  اقامت موقت برای یک سال و اجازه 

3 Le ministère de l'Immigration, de l'Intégration, de 
l'Identité nationale et du Développement solidaire 

https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=428A06AE99EE3A8F7057060BE05A41CB.tplgfr22s_3?cidTexte=JORFTEXT000000266495&dateTexte=20091231
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از   بعد  سال  سه  وی  دارد.  را  فرانسه  در  ای  حرفه 
ساله بهره مند    10یک کارت اقامت  ازدواج می تواند از  

تابعیت   تواند  می  ازدواج  از  بعد  چهار سال  و  شود 
 فرانسه را کسب کند.  

در   ازدواج های صوری مجددا  از  پیشگیری  برای 
بر اثبات عدم توقف زندگی عاطفی زوجین    2011سال  

تبعه ان  یک طرف  می  که  تاکید  است  فرانسوی  ی 
ماده   شمار   2- 21شود.  با  مدنی    672-2011ه  قانون 

. فرد بیگانه یا  3مقرر می دارد"    2011اصلاح شده در  
ی فرانسوی منعقد  آپاترید که قرارداد ازدواج با تبعه

دوره  یک  گذشت  از  بعد  کند  از  می  ساله  چهار  ی 
به   کند  کسب  فرانسوی  تابعیت  تواند  می  ازدواج 
شرط آنکه با صدور بیانیه ای اعلام کند که در تاریخ  

بیانیه زن از  این  بین زن و شوهر بعد  دگی عاطفی  
فرانسوی   همسر  اینکه  و  نشده  متوقف  ازدواج 
تابعیت خود را حفظ کرده است". طبق همین ماده  
اگر بیگانه در زمان بیانیه نتواند ثابت کند که حداقل  
سه سال اقامت مداوم  و مستمر در فرانسه داشته  

سر  و یا قادر به اثبات این نباشد که ازدواج او با هم 
فرانسوی برای مدت زندگی شان در خارج از کشور  

ی زندگی مشترک  به ثبت رسیده در این حالت دوره
  .به پنج سال افزایش می یابد

. بر اساس فرمان شورای دولتی فرانسه  )فرمان   
همسر  2013اوت    30مورخه     794- 2013شماره     )

خارجی باید همچنین مدرک تسلط به زبان فرانسه  
 ت خود را ارائه کند. و مدرک مکن

 

فرانسه و کنوانسیونهای بین المللی   2.2
 در مورد تابعیت زنان 

فرانسه کنوانسیونهای متعددی را در رابطه با ازدواج  
ی  خارجی امضا و یا تصویب کرده  زنان با مردان تبعه 

ی تاریخی می توان در ابتدا  است . با توجه به پیشینه
به   مربوط  مسائل  برخی  کنوانسیون  تعارض  به 

 
1 Convention on certain questions relating to the 
conflict of nationality laws, The Hague, 12 April 
1930. 

تابعیت   در  این    1  1930قوانین  فرانسه  نمود.  اشاره 
نکرده   تصویب  را  آن  اما  کرده،  امضا  را  کنوانسیون 

این کنوانسیون به تابعیت زنان    11الی    8است. مواد  
ی زنان در تغییر یا تحمیل  مزدوج اشاره دارد و اراده 

 تابعیت را در نظر می گیرد:  

اگر قانون    - این کنوانسیون مقرر می دارد  8ماده  
ملی زن باعث از دست دادن تابعیت زن بر اثر ازدواج  
با یک مردخارجی شود ، این از دست دادن تابعیت  
متبوع   کشور  از  او  تابعیت  کسب  به  مشروط  باید 

 شوهر باشد.  

این  9ماده   قانون    به  اگر   " که  دارد  اشاره  نکته 
ملی زن باعث از دست دادن تابعیت او پس از تغییر 
دست   از  این  شود  ازدواج  زمان  در  شوهر  تابعیت 
دادن تابعیت باید مشروط به کسب تابعیت جدید  

نیز به این نکته می پردازد که  10شوهر باشد". ماده  
"  کسب تابعیت شوهر در طی دوران ازدواج نباید  

 جب تغییر در تابعیت زن شود مگر با رضایت او" مو

که    11ودر خاتمه ماده   زنی   " دارد که  مقرر می 
اثر   بر  کشورش  قانون  موجب  به  را  خود  تابعیت 
ازدواج از دست داده است بعد از انحلال نکاح نمی  
تواند آن تابعیت را دریافت کند؛ مگر با درخواست  

تابعیت     خود و مطابق با قانون آن کشور . اگر وی
قبلی خود را مجددا کسب نماید، تابعیتی را که به  

 دلیل ازدواج کسب کرده را از دست می دهد".

مجموعه مواد فوق الذکر نشان می دهد بدون در   
اراده  گرفتن  تحمیل  نظر  امکان  وی  پذیرش  و  زن  ی 

این   تصویب  زمان  تا  ندارد.  وجود  او  بر  تابعیت 
رعایت   به  مکلف  فرانسه  آن  کنوانسیون  مقررات 

 نیست. 

دومین کنوانسیون مورد اشاره "کنوانسیون حذف  
زنانکلیه علیه  تبعیض  اشکال  "    1979  2ی  مصوب 

  1980ژوئیه    17است. فرانسه این کنوانسیون را در  
تصویب کرده است. این    1984دسامبر    14امضاء ودر  

2 Convention on the Elimination of All Forms of 
Discrimination against Women 1979 ( CEDAW) 
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سال   در  عمومی    1979کنوانسیون  مجمع  توسط 
رسید.   تصویب  به  ملل  این    9ماده  سازمان 

دارد:    می  مقرر  مورد  1کنوانسیون  در  عضو  دول   .
با   مساوي  حقوقي  تابعيت،  حفظ  يا  تغيير  كسب، 

  ويژه   به  هادولت .  كرد  خواهند   اعطا  زنان  به  مردان
 تغيير   يا   خارجي  فرد   با  ازدواجكه    كنندمي   تضمين
  خود   به  خود   ازدواج  دوران  طي  در  شوهر  تابعيت

  آپاترید )  شدن   وطنبي   زن،  تابعيت  تغيير  باعث 
.  2  .  نگردد  وي  به   شوهر  تابعيت  تحميل  يا (   شدن
  تابعيت   مورد  در  مردان  و  زنان  به  عضو  دول 

  .  كرد  خواهند  اعطا  مساوي   حقوق  فرزندانشان
که  ز   در  فرانسه نمود  اعلام  کنوانسیون  امضاء  مان 

قانون تابعیت    96ماده اخیر مانع اجرای بند دوم ماده  
نسه نخواهد شد. طبق ماده اخیر فرانسوی هایی  فرا

که در عمل شبیه اتباع یک دولت خارجی رفتار می  
کنند ، می توانند در صورت داشتن تابعیت این دولت  
، با حکم تایید شورای دولتی تابعیت  فرانسه را از  

بدهند. بند    دست  نیز  در    2و  1عراق  را  ماده  این 
و  داند  می  اسلام  با  حق  انگلسـ  تعارض  در  نیز  تان 

اعلام نموده که از نظر دولت    9شـرط خود بر ماده  
این کشـور کنوانسـیون بـا وضعیـت ایجاد شـده در اثـر  

تابعیت   قانـون  این    1981اجرای  اما  اسـت،  منطبق 
کشـور همچنان خود را موظف به اجرای قانون داخلی  

دانـد.  می  قسـمت  این  در  برخی    خود  نظر  به 
پایه حقوقدانان بـر  انگلسـتان  امر  اسـتدلال  این  ی 

بند   با  کنوانسـیون  از  مـاده  این  که  مـاده    7اسـت 
بیان قاعده  ی عرفی  منشـور ملل متحد که در مقام 

عـدمً  مداخله در اموری که ذاتا در صالحیت داخلی  
منش،   )نژندی  است  تعارض  در  باشـد،  می  کشـور 

   ( .44-41،  1397داور پور ،

در قانون مدنی و چه در اسناد    در مجموع چه  
بین المللی به نظر می رسد که نظام حقوقی فرانسه  
سیستم   به  تابعیت  وحدت  قدیمی  سیستم  از 
کرده   پیدا  گرایش  تابعیت  کامل  استقلال 

  (Medjouba‚ 2008: 147).است

 
1 The European Convention on Nationality 1997 

کنوانسیون   اشاره  مورد  کنوانسیون  سومین 
تابعیت مصوب این    1  1997  اروپایی  فرانسه  است. 

امضاء، ولی آن را تصویب    7/2000/ 4نوانسیون را در  ک
نوامبر    6نکرده است. کنوانسیون اروپایی تابعیت در  

در استراسبورگ تصویب شد. این کنوانسیون   1997
در امور مربوط به تابعیت سند جامعی است. ماده  

)د( کنوانسیون اخیر مقرر می دارد که نه ازدواج و    4
خود بر تابعیت هیچ یک  نه انحلال ازدواج به خودی  

رسد   می  نظر  به  گذارد..  نمی  تأثیر  و شوهر  زن  از 
را   آن  فرانسه  که  المللی  بین  کنوانسیون  مهمترین 

کلیه  حذف  کنوانسیون  است  کرده  الاجرا  ی  لازم 
اشکال تبعیض علیه زنان است. به نظر می رسد در  
این کنوانسیون بر عدم تحمیل تابعیت و ارادی بودن  

م  تابعیت  این  کسب  مفاد  و  شده  تاکید  جددا 
را    4کنوانسیون به ویژه ماده   در کشورهایی که آن 

مورد تصویب قرار داده اند قبلا در قوانین داخلی این  
به   توجه  با  و  است  گرفته  قرار  تایید  مورد  کشورها 
حقوق   بر  الملل  بین  حقوق  برتری  اصل  پذیرش 
مغایرت   صورت  در  اروپائی  کشورهای  در  داخلی 

خلی با مفاد این کنوانسیون، قوانین اخیر  قوانین دا
 نسخ خواهند شد.

از   غیر  به  که  دهد  می  نشان  فوق  بررسی  
بقیه   زنان،  علیه  تبعیض  منع  کنوانسیون 
حقوق   در  زنان  تابعیت  با  مرتبط  کنوانسیونهای 

 فرانسه لازم الاجراء نشده است.

  

ازدواج با اتباع خارجی در  3
 قوانین آلمان : 

اولین قانون مدرن خود    1871امپراتوری آلمان در سال  
در یک   اتحاد  با هدف  را  آلمانی  تابعیت  در مورد  را 
امپراطوری ناهمگن تصویب کرد. طبق این قانون هر  
آلمانی   شد  می  متولد  آلمان  خاک  در  که  شخصی 

توسعه اما  گردید.  می  به  محسوب  آلمان  فکری  ی 
اد یک جامعه  سوی ایده های ملی گرائی و ایده ایج
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تابعیت  بنیادی  قانون  تصویب  به   ، سال    1ملی  در 
تابعیت آلمانی در    منجر شد. طبق این قانون   1913
در نظر گرفته  2ی اول بر اساس سیستم خون درجه

به عبارت  دیگر، اگر پدر و مادر طفلی آلمانی    .شد
بودند؛ وی صرف نظر از محل تولد تابعیت آلمان را  

آورد   می  دست    Prat-Erkert, 2008)   (به 
مجددا قانون    1949جمهموری فدرال آلمان در سال  

در    1913 تابعیت   قانون  اصلاح  با  اما  کرد.  تایید  را 
سیستم    1999سال   به  فرانسه  همانند  هم  آلمان 
نمود  3خاک ماده  ).Bouche ( 1037 ,2002 ,توجه 

قانون اساسی جمهوری فدرال آلمان تبعه آلمان    116
و کسب تابعیت در آلمان را این گونه تعریف کرده  

از نظر این قانون اساسی، فرد آلمانی کسی    - 1است.  
به یا  و  است  آلمان  تابعیت  دارای  که  عنوان   است 

عنوان   آلمانی و یا بهپناهنده و یا تبعید شده از نژاد  
اجازه  دارای  آنها،  فرزند  یا  خاک      همسر  به  ورود 

زمان  " در  اش  رسمی  مرزهای  با  آلمان،    31رایش" 
ترتیب    1937دسامبر   برآنکه  مشروط  است،  بوده 

باشد نشده  مقرر  قانون  توسط  اتباع    - 2   .دیگری 
به    1945مه    8و  1933ژانویه    30سابق آلمان که بین  
ن یا  سیاسی  خود  دلائل  تابعیت  از  مذهبی  یا  ژادی 

صورت   در  آنها،  فرزندان  و  اند  شده  محروم 
درخواست،  مجددا تابعیت آلمانی دریافت می کنند.  

در سرزمین آلمان    1945مه    8این افراد اگر بعد از  
مستقر شده و مخالفتی ابراز نکرده باشند، به مثابه  
 .افرادی که سلب تابعیت شده اند، تلقی نمی گردند

در  در   آلمان  تابعیت  ازدواج    1913قانون قدیم   ،
تاثیر می   آنها  تابعیت  در  آلمانی  اتباع  با  بیگانگان  
قوانین   در  که  سالهاست  رویکرد  این  اما  گذاشت. 

 آلمان کنار گذاشته شده است.  

 

 
1 Staatsangehörigkeitsgesetz 
2 Jus sanguinis 
3 ius solis 

ازدواج مرد تبعه با زن خارجی و زن   3.1
تبعه با مرد خارجی در قوانین  

 داخلی 
ن تابعیت امپراطوری و  قانو    3ماده    3به موجب بند  

، کسب تابعیت در دولت   1913ایالتی آلمان مصوب  
فدرال بر اساس ازدواج امکان پذیر بود . زن آلمانی  
که با یک غیر آلمانی ازدواج  می کرد تابعیت آلمانی  

دا از دست می  را  در سال  Eder  ,  1950  (3:اش   .)
مقامات آلمانی قانون تابعیت را اصلاح    1993و    1991

سال  کرد  جولای  در  توسط    1999ند.  دیگری  قانون 
پارلمان آلمان تصویب شد  که قانون تابعیت قبلی را  

 لازم الاجراء شد.  2000ژانویه    1اصلاح کرد که از تاریخ  
تبعه اخیر،  قانون  اساس  یک  بر  با  که  خارجی  ی 

آلمانی ازدواج می کند و مایل است تابعیت آلمانی را  
آیند تابعیت اکتسابی  کسب نماید باید از طریق فر 

عمل کند. وی تابعیت آلمانی را از طریق ازدواج و به  
این حال   با  نمی کند.  صورت خود به خود دریافت 
برای کسب تابعیت اکتسابی بعد از گذشت حداقل  
نظر   از  متقاضی  که  صورتی  در  ازازدواج  سال  دو 
برای سه   آلمان  فدرال  در جمهوری  اقامتش  قانونی 

د می تواند اقدام کند. بنابراين،   سال سپری شده باش
شرط اصلی برای کسب تابعيت آلمان ،درابتدا اخذ  
اقامت درآن كشورمي باشد وپس ازاينكه شخص از  
را   كشورآلمان  اقامت  قانونی  ازروشهاي  يكي  طریق 

 می تواند مراحل بعدی را پیگیری کند.   اخذ نمود

سال   کسب    1999از  برای  آلمان  قوانین  در 
نی بر شرط ترک تابعیت اولیه متقاضی  تابعیت آلما

   قانون تابعیت آلمان  9تاکید می شود. قوانین بخش  
یا    1999 و  شوهر  و  زن  اکتسابی  تابعیت  مورد  در 

( دارد:  می  مقرر  ها  آلمانی  زندگی  و  1شرکای  زن   )
تابعیت اکتسابی    4شوهر یا شریک زندگی یک آلمانی 
خواهد    به دست  8آلمانی را با الزامات مقرر در بخش  

 آورد در صورتی که :  

منظور از شریک زندگی هر فردی اعم از هم جنس یا  4
غیرهمجنس است که  با هم زندگی می کنند و از نظر قوانین  

 آلمان زندگی مشترک ثبت شده دارند

https://www.persee.fr/authority/52633
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. آنها تابعیت قبلی خودشان را از دست بدهند    1
یا ترک کنند یا امکان پذیرش تابعیت مضاعف طبق  

 قانون تابعیت آلمان وجود داشته باشد.    12بخش  

شیوه 2  با  آنها  که  شود  داده  تضمین  این  ی . 
-Prat )  (زندگی آلمانیها خود را تطبیق خواهند داد 

Erkert, 2008   
فرعی  این قانون اگر تابعیت ظرف    1طبق بخش 

یک سال پس از مرگ همسر آلمانی و یا از زمان حکم  
حضانت   حق  متقاضی  شود،  اعطاء  ازدواج  انحلال 
آلمانی   تابعیت  دارای  که  را  ازدواج  از  حاصل  فرزند 

 است را دارا می شود.  

با توجه به قانون فوق الذکر از متقاضیان تابعیت  
ثابت  اکتسا که  رود  می  انتظار  معمول  طور  به  بی 

از   اند و یا پس  را رد کرده  تابعیت قبلی خود  کنند 
کسب تابعیت آلمانی آنرا ترک ویا  به طور خودبه  
، شهروندان   پناهندگان  داد.  از دست خواهند  خود 

اتحادیه  و کشورهای عضو  از شرط  سوئیس  اروپا  ی 
ا برخی  نظر  به  باشند.  می  معاف  تابعیت  ین  ترک 

شرط انصراف از تابعیت برخی مواقع به عنوان یک  
حقوق   به  دستیابی  برای  عملی  حقوقی  مانع 
شهروندی  عمل نموده ، بلکه مراحل کسب تابعیت   
را نیز به طور قابل ملاحظه ای طولانی می کند ، به  

ی   ویژه اگر کشور مبدا به راحتی با ترک تابعیت تبعه 
   خود موافقت ننماید

Collet, 2003, 233-247) (   
قانون فوق الذکر در مورد تابعیت زن    103بخش  

( دارد.  می  مقرر  صغیرآنها  فرزندان  و  شوهر  (  2و 
همسر خارجی و فرزندان صغیر ممکن است همراه با  

( صرف نظر از شرط  1ی خارجی مطابق با بخش ) تبعه
را   تابعیت   ، آلمان  در  قانونی  هشت سال سکونت 

 کسب کنند. 

کرد  توجه  بخش    باید  طبق    1913قانون    10که 
در آلمان  2019نوامبر    20قانون    1اصلاح شده با ماده  

از   درخارج  شده  انجام  های  ازدواج  مورداعتبار  در 

 
1 Nationality Act of 22 July 1913 (Reich Law Gazette I 
p. 583 - Federal Law Gazette III 102-1), as last 

ی اصلی این است که چنین ازدواج هایی  کشور قاعده 
باید در آلمان در صورتی که مقررات قانونی مربوط  
باشد   شده  رعایت  خارجی  دولت  توسط  ازدواج  به 

بر شناخته شود. علاوه بر این زوجه و زوج هم  معت
باید اهلیت و وضعیت قانونی مورد نیاز برای ازدواج  
خودشان   متبوع  های  دولت  قانون  موجب  به  را 
را   اهلیت  سن  حداقل  مثال،  )برای  باشند.  داشته 
داشته باشند و از نظر وضعیت مجرد بوده و محرم  

تبعه . چنانچه  نباشند(  آلمانی بهیکدیگر  روشی    ی 
معتبر ازدواج کند بدون اینکه وضعیت وی در  سوابق  

ی ثبت احوال( آلمان ثبت شود.  وضعیت مدنی ) اداره
است و به    ازدواج بعدی وی به مفهوم تعدد زوجات 

در خواست هر کدام از همسران یا مقامات ذیصلاح  
فدرال و ایالتی مانند اداره آمار فدرال و دفاتر آماری  

. ابطال ازدواج این فرد  به  1باطل خواهد شد ایالتی  
در   چون  و  بود  نخواهد  وی  تابعیت  سلب  مفهوم 
آلمان ازدواج تاثیری بر تابعیت ندارد تابعیت همسر  

 از این ابطال ازدواج نخواهد پذیرفت.  وی هم تاثیری

آلمان   تابعیت  قانون  اصلاحیه  آخرین  اساس  بر 
آلمان مجددا اعلام    2019نوامبر    20مصوب     12بخش  

نموده که تا حد امکان تابعیت مضاعف را به رسمیت  
نمی شناسد و تابعیت را به صورت خود به خود به  

ند اعطا  اتباع خارجی که با اتباع آلمانی ازدواج می کن
 نمی کند. 

 

آلمان و کنوانسیونهای بین المللی   3.2
 در مورد تابعیت زنان 

مسائل   برخی  کنوانسیون  فرانسه  همانند  آلمان 
تابعیت   در  قوانین  تعارض  به  امضا    1930مربوط  را 

کرده اما آن را تصویب نکرده است. در مقابل آلمان  

amended by Article 1 of the Act of 20 November 
2019 (Federal Law Gazette I p. 1626) 
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تابعیت زنان متأهل     11در    را که  19571کنوانسیون 
در    1958اوت   الاجرا شد    1974فوریه سال    7لازم 

این کنوانسیون مقرر می    2بند    1تصویب کرد. ماده  
نمایند   دارد که "دولتهای عضو موظفند که تضمین 
که نه ازدواج و نه انحلال آن میان اتباع  یک کشور  
در   تابعیت شوهر  تغییر  نه  و  اتباع خارجی  و  عضو 

 می گذارد".  طول ازدواج بر تابعیت همسر وی تاثیر ن

ی جهانی حقوق  اعلامیه  15این کنوانسیون ماده  
بشر مجمع عمومی سازمان ملل متحد را مورد تاکید  

داشته    قرار می دهد که هر کسی حق دارد تابعیتی
باشد و هیچ کس را نباید خودسرانه  از تابعیت خود  
محروم کرد و یا حق تغییر تابعیت او را رد کرد. این  

 کنوانسیون سه اصل کلیدی به شرح زیر دارد:  

   - عدم تغییر تابعیت به صورت خودکار-اصل اول 
طریق    –   1ماده   از  خودکار  صورت  به  زن  تابعیت 

نم تغییر  بیگانه  یک  با  دولت  ازدواج  هر   ( کند  ی 
متعاهد موافقت می کند که نه انعقاد و نه انحلال  
ازدواج بین تبعه و نه تغییر تابعیت شوهر در دوران  
ازدواج، تابعیت همسر او را به صورت خود به خود  

 تحت تأثیر قرار نمی دهد (.  

دوم  بر    -اصل  شوهر  تابعیت  کسب  تاثیر  عدم 
از تابعیت  کسب یا انصراف    –   2ماده    -تابعیت همسر 

توسط شوهرمانع از باقی ماندن همسر به تابعیت  
خود نمی شود ) هر دولت متعاهد موافقت می کند  
که نه کسب داوطلبانه تابعیت دولت دیگر و نه ترک  
تابعیت توسط یکی از اتباع خود مانع حفظ تابعیت  

 توسط همسر چنین تبعه ای نخواهد شد (.  

ماده    -رجی اخذ ارادی تابعیت شوهرخا  -اصل سوم 
روش های ویژه کسب تابعیت برای زنانی که می  -3

در   کنند  کسب  را  شوهرشان  تابعیت  خواهند 
. هر دولت متعاهد موافقت می  1دسترس است. )  

کند که همسر بیگانه یکی از اتباع وی از طریق امتیاز  
روش ویژه با درخواست خود تابعیت شوهرش را به  

کن است در  دست آورد . اعطای چنین تابعیتی مم

 
1 Convention on the Nationality of Married Women, 
309 U.N.T.S. 65, entered into force Aug. 11, 1958.   

یا   ملی  امنیت  منافع  های  محدودیت  چارچوب 
 سیاست عمومی قرار گیرد.  

در خاتمه کنوانسیون مقرر می دارد که "هر دولت  
متعاهدی موافقت می کند که این کنوانسیون نباید  
مانع قانون یا رویه ای شود که به عنوان یک حق برای  
تابعیت   کسب  برای  او  درخواست  صورت  در  و  زن 

 نین تابعیتی به وی اعطاء می شود." شوهر چ

تمام   حذف  کنوانسیون  فرانسه  همانند  آلمان 
اشکال تبعیض علیه زنان را تصویب و بر اساس این  
کسب   در  مردان  با  زنان  برابر  حقوق  کنوانسیون 
،تغییر یا حفظ تابعیت را قبول کرده است.  بنابر این  
  می توان با اطمینان گفت که در آلمان نه ازدواج با 
فرد بیگانه و نه تغییر تابعیت توسط شوهر در دوران  
ازدواج به طور خود به خود درتابعیت همسر تاثیری  

 ندارد و او را آپاترید نخواهد کرد. 

  1997همچنین کنوانسیون اروپایی تابعیت    آلمان
در   ودر    11/5/2005را  لازم    1/9/2005تصویب  آنرا 

نسیون  این کنوا   4بخش    6الاجراء کرده است. ماده  
در مورد کسب تابعیت مقرر می دارد هر دولت عضو  
برای   تابعیت  کسب  خود  داخلی  حقوق  در  باید 

ماده   در  کند.  تسهیل  را  خود  اتباع  این    4همسران 
کنوانسیون اشاره شده که قوانین تابعیت هر دولت  
عضو باید بر این اصل مبتنی باشد که "هرکس حق  

همین ماده قید  داشتن تابعیت را دارد" .در بند الف  
شده که  "نه ازدواج و نه انحلال ازدواج بین تبعه یک  
دولت عضو و یک بیگانه ، نه تغییر تابعیت توسط  
یکی از همسران در دوران ازدواج ،  نباید به خودی  
خود بر تابعیت همسر دیگر تأثیر بگذارد". در ماده  

این    14 به  مضاعف  تابعیت  نیز  کنوانسیون  این 
یک دولت عضو باید  - 1ده شده که "  صورت اجازه دا 

خودکار   صورت  به  را  دیگری  تابعیت  خود  اتباع  به 
با    ." دهد  اجازه  را  آورند.  دست  به  ازدواج  توسط 
پذیرش این کنوانسیون آلمان به صورت صریح و با  
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تاکید بیشتری اصل وحدت تابعیت زوجین به دلیل  
 ازدواج را کنار گذاشته است.

نسیون انعقاد و شناسایی  آلمان و فرانسه به کنوا 
ازدواج  اند  1  1978اعتبار حقوقی  ماده  .  ملحق نشده 

این کنوانسیون که در لاهه منعقد شده مقرر می    13
دولت   قوانین  اعمال  از  نباید  این کنوانسیون   ، دارد 
رسمیت   به  برای  تر  مناسب  حقوق  و  متعاهد 
شناختن ازدواج های خارجی جلوگیری کند. وقتی که  

دلیل فوت همسر یا طلاق منحل می شود  ازدواج به 
، زندگی مشترک بدون ازدواج ، دیگر وجود ندارد و  
بنابراین همسر خارجی دیگر نمی تواند با ازدواج تبعه  
کشور متبوع شوهر باشد. مجموعه اسناد فوق الذکر  
نشان می دهد گرایش به اصل استقلال تابعیت زنان  

ان بیشتری  در جوامع اروپایی و سایر جوامع طرفدار 
 ( 1392پیدا کرده است )توسلی نائینی،

معمولا   که  شود  می  اشاره  درخاتمه 
می   آن  به  اروپائی  کشورهای  که  کنوانسیونهایی 
در   و  ندارد  تعارضی  آنها  داخلی  حقوق  با  پیوندند 
صورت تعارض با حق شرط به این کنوانسیونها می  
و   کنوانسیون  تصویب  صورت  در  حتی  پیوندند.  

ی این کشورها  مقررات داخلی در همه   تعارض آن با 
اصل برتری و تقدم معاهده بر قانون داخلی اجرا و  
قانون داخلی مغایر نسخ خواهد شد. به نظر برخی  
حقوقدانان این رویه درحقوق ایران نیز می تواند مورد  

 ( 279:  1390اجرا قرار گیرد )شریعت باقری، 

 

ازدواج با اتباع خارجی در  4
 ان قانون تابعیت ایر

سال    85قواعد تابعیت در قانون مدنی ایران تقریبا  
بیشتر   در  مدنی  قانون  است.  شده  تصویب  پیش 
موارد تجت تاثیر حقوق اسلامی و فقه امامیه بوده  
که بر »تابعیت« به معنای عرفی آن تاکید نمی شود،  
زیرا تابعیت به معنای عرفی، به مرزهای اعتباری میان  

 
1 Convention On Celebration and Recognition Of 
The Validity Of Marriage Of 1978 

اع و  دارد  اختصاص  آن  کشورها  در  دینی  تقادات 
تأثیر است، و اصولا تابعیت در اسلام،  تأثیر یا کم بی 

می استوار  دینی  اعتقادات  عامری،  بر  باشد)عرب 
در این قانون در مبحث    .(  114،  1393پارسا منش،  

اروپایی مانند فرانسه و   تاثیر برخی قوانین  تابعیت 
سوئیس مشاهده می شود، اما در برخی بخش ها  

قوانی از  مانند  تولدی  تابعیت  انتقال  به  مربوط  ن 
دعاوی   در  زوج  متبوع  قانون  اعمال  یا  و  پدر  طریق 
فقه   متفاوت،  های  تابعیت  با  زوجین  خانوادگی 
داده   قرار  تأثیر  را تحت  ایران  تابعیت  قانون  امامیه 
است. از زمان تصویب قواعد تابعیت در قانون مدنی  
خصوص   به  و  کلی  طور  به  جهانی  جامعه   ، ایران 

ی ایران تحولات سیاسی ، اقتصادی و اجتماعی  جامعه
است گذرانده  سر  پشت  را  ضرورت     بسیاری  که 

این   در   . کند  می  ایجاب  را  قانون  این  در  بازنگری 
قانون ازدواج بین المللی یا ازدواج با اتباع خارجی در  
دودسته ازدواج مرد ایرانی با زن بیگانه و ازدواج زن  

 ایرانی با مرد بیگانه تقسیم شده است.  

 

ازدواج مرد تبعه با زن خارجی و زن   4.1
  تبعه با مرد خارجی در قوانین

 داخلی ایران 
ی ایران  قانون مدنی ایران کسانی که تبعه  976ماده  

این ماده مقرر    6هستند را مشخص می کند:  بند  
می دارد : » هر زن تبعه ی خارجی که شوهر ایرانی  
اختیار کند « ایرانی است. این قانون مطابق با رویه  
قدیمی یا "دکترین تبعیت از قانون تابعیت شوهر"  

اب در  که  بوده  است  کشورها  همه  قبول  مورد  تدا  
بند    (Chin,1963:127)است   رسد  می  نظر  به    6و 

فرانسه    1804قانون مدنی    19و    12فوق الذکر از مواد  
اقتباس شده است که بعدا به آنها اشاره خواهد شد.  

ماده فوق الذکر این گونه استنباط می شود    6از بند  
شده باشد،  که این ازدواج باید به صورت قانونی واقع  

و در صورت وقع در خارج از کشور سجل احوال زن  
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ماده   کنسولگري    933طبق  توسـط  مـدنی  قـانون 
ایران در محل تعیین و ثبت شده باشد. ازاین رو، با  

قانون مدنی ایران،    6عنایت به ایـن کـه طبـق مـاده ي  
است،   ایران  قانون  تابع  ایرانیان  شخصیه  احوال 

بق قانون کشور خارجی صـورت  هرگـاه ایـن ازدواج ط
فاقد   ازدواج  این  ایران  قانون  نظر  از  باشد،  گرفته 
اعتباري است و می بایست جهت اعتبار دادن به آن،  
مراجعه   خارجی  کشور  آن  در  ایران  کنسولگري  بـه 

صیغه و  و  نماید  جاري  ایران  مقررات  طبق  عقد  ی 
 (9: 1387سپس ثبت شده باشد )ارفع نیا، 

مدنی  برخی حقوق زنان خارجی    قانون  986ماده  
مزدوج با مردان ایرانی را توضیح می دهد. این ماده  
مقرر می دارد؛  زن غیر ایرانی که با ازدواج تابعیت  
ایرانی کسب می کند ، می تواند بعد از طلاق یا فوت  
  ، نماید  رجوع  خود  سابق  تابعیت  به  خود  شوهر 

مطلع  مشروط بر این که وزارت امور خارجه را کتباً  
از شوهر   که   ) بیوه   ( کند، ولی هر زن شوهر مرده 
سابق خود اولاد دارد نمی تواند مادام که اولاد او به  

سال تمام نرسیده از این حق استفاده کند.    18سن  
و در هر حال زنی که مطابق این ماده تبعه خارجه  
نخواهد   منقول  غیر  اموال  داشتن  حق  شود  می 

حق به اتباع خارجه  داشت؛ مگر در حدودی که این  
منقول   غیر  اموال  دارای  گاه  هر  و  باشد  شده  داده 
بیش از آن چه که برای اتباع خارجه داشتن آن جایز  
است بوده یا بعداً به ارث اموال غیر منقولی بیش از  
آن حد به او برسد باید در ظرف یک سال از تاریخ  
خروج از تابعیت ایران یا دارا شدن ملک در مورد ارث  

ار مازاد را به نحوی از انحاء به اتباع ایران منتقل مقد
کند و گرنه، اموال مزبور با نظارت دادستان محل به  
فروش رسیده و پس از وضع مخارج فروش قیمت  

ماده    . شد  خواهد  داده  او  وحدت    976به  اصل 
را   شوهر  از  زن  تابعیت  تبعیت  و  زوجین  تابعیت 

جاد می کند  ملاک قرار می دهد و اولین اشکالی که ای 
تابعیت مضاعف زنان خارجی مزدوج با مردان ایرانی  
در صورت حفظ تابعیت زن توسط دولت متبوع وی  
خواهد بود. این در حالی است که تابعیت مضاعف  
است.   نشده  شناخته  رسمیت  به  ایران  قوانین  در 

علاوه بر تابعیت مضاعف زنان، قوانین فوق مشکلات  
انگان و موارد دیگر را  ی استملاک بیگدیگری درزمینه

در بر دارد و نیازمند اصلاح می باشد ) توسلی نائینی؛   
مشکل  103،  1384 به  توجه  علیرغم  نیز  برخی   .)

ایرانی وحدت   تابعیت مضاعف، معتقدند قانونگذار 
تابعیت در خانواده را  مهم تر دانسته  و از نظر این  
  قانونگذار حل تعارض تابعیت ها در خانواده  مهم تر 
در   مضاعف(  تابعیت   ( ها  تابعیت  تعارض  حل  از 

 (.71،  1396شخص واحد می باشد ) شریعت باقری،  

خارجی   اتباع  با  ایرانی  زنان  ازدواج  با  دررابطه 
بر  .  ی متفاوتی در پیش گرفته استقانونگذار شیوه 

با   ایرانی  زنان  ازدواج  ایران،  تابعیت  قوانین  اساس 
اجازه  به  خارجی  ایرامردان  دولت  است.  ی  منوط  ن 

ماده   تبعه   1060مطابق  یک  با  ایرانی  زن  ی ازدواج 
قانونی   مانع  هیچ  که  هم  مواردی  در  حتی  خارجی 

اجازه  به  موکول  ندارد  طرف  وجود  از  مخصوص  ی 
ی دولت است.  در صورت وقوع  ازدواج بدون اجازه 

باشد،   ازدواج شرعی  این  است  ممکن  گرچه  دولت 
آثار حقوقی بر آن  ولی ازدواجی غیر قانونی است و  

این   موضوع  خارجی  مرد  برای  وحتی  شود  نمی  بار 
تخلف مجازات کیفری ایجاد می نماید. بنابراین، زن  
ایرانی که می خواهد با مرد غیر ایرانی ازدواج کند باید  
یک روند طولانی را سپری کند . فقها اعم از عامه و  
موانع   از  زوج،  کفر  معتقدند  نظر  اتفاق  به  امامیه، 

نمی نک مسلمان  زن  و  است  مرد  اح  با  تواند 
غیرمسلمان ازدواج کند  و بر خلاف حقوق عرفی که  
قرار   تأیید  مورد  زوجین  میان  تبعی  تابعیت  اعطای 
شرع   در  تابعیت  نوع  این  پذیرش  بر  دلیلی  گرفته 

،  1393اسلام وجود ندارد )عرب عامری، پارسا منش، 
شوئی  ( . شوهر خارجی برای دریافت پروانه زنا  119

باید گذرنامه و ویزای معتبر و گواهی از کنسولگری  
ارائه   تجردش  وضعیت  به  راجع  خود  متبوع  کشور 
دهد . زن ایرانی باید اسناد و مدارک قانونی مورد نیاز  

ی دولت  را به وزارت کشور تقدیم و به دنبال اجازه 
برای ازدواج با مرد خارجی باشد. پس از بررسی اسناد  

از وزارت کشور برای قبول یا رد اجازه،  و مدارک مورد نی
 .   (Zahedi, 2007, 1)تصمیم خواهد گرفت



 

83 

 .89تا  67 صفحات  .1400پاییز و زمستان .8شماره پیاپی   .2 شماره .5 دوره

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

 ی تطبیقی تاثیر ازدواج با اتباع خارجی در کسب تابعیت در قوانین فرانسه، آلمان و ایران مطالعه. نائینی توسلی  منوچهر

طبق مقررات ثبت ازدواج زن ایرانی با مرد خارجی  
در حیطه وظایف وزارت کشور بوده و براساس ماده  

آئین نامه زناشوئی بانوان ایرانی با اتباع بیگانه غیر    4
کشور    هیات وزیران، وزارت  1345/ 7/ 6ایرانی مصوب  

به   را  زناشوئی  پروانه  اختیارصدور  تواند  می 
با   همچنین  و  کل  های  فرمانداری  و  ها  استانداری 
موافقت وزارت امور خارجه به بعضی از نمایندگان  
تا   نماید  ایران در خارجه واگذار  سیاسی و کنسولی 
را   زناشوئی  پروانه  نامه  آیین  این  مقررات  طبق 

تب را به ثبت  مستقیما در محل صادر نموده و مرا
احوال اعلام دارند.ثبت ازدواج زنان ایرانی  با مردان  
خارجی در خارج از کشور به بالاترین مقام نمایندگی  
ها )سفیر، سرکنسول، کاردار( تفویض گردیده است.  

ماده   اساس  خدمات    35بر  انجام  دستورالعمل 
اداره   با  مرتبط  )مقررات  نمایندگی  در  کنسولی 

شخصی احوال  و  مصوب  سجلات  خارجه  وزارت  ه( 
ی زناشوئی و ثبت ازدواج  صدور پروانه 1399فروردین  

بانوان ایرانی با اتباع ذکور کشورهای هند، پاکستان،  
بنگلادش، سریلانکا، عراق و افغانستان منوط به اخذ  

ی سجلات و احوال شخصیه وزارت امور  مجوزاز اداره 
این پروانه ا باشد. برای صدور  )تهران( می  ز  خارجه 

متقاضیان مدارکی مانند گواهي سفارت دولت متبوع  
شناختن   رسميت  به  و  بودن  بلامانع  بر  مبني  مرد 
بر   مبني  مرد  متبوع  دولت  سفارت  گواهي  ازدواج، 
كرده   ازدواج  قبلاً  مرد  چنانچه  و  وي  بودن  مجرد 

ی وي كه به تصديق سفارت دولت  باشد،طلاق نامه 
صورتي كه    متبوع وي رسيده باشد، طلاق نامه زن در

قبلاً ازدواج كرده باشد.، گواهي تشرف به دين مبين  
اسلام از طرف مرد در صورتي كه زن ایرانی مسلمان  

ی ولي دختر كه امضاء وي توسط يكي  باشد و اجازه 
از دفاتر اسناد رسمي تصديق شده باشد. درخواست  
ایرانی   زن  حقوق  تضمین  برای  بیشتر  مدارک  این 

 پیش بینی شده است 

قانون مدنی ایران مقرر می دارد. » زن   987 ماده
ی خارجی ازدواج می کند به تابعیت  ایرانی که با تبعه

مطابق   اینکه  مگر  ماند؛  خواهد  باقی  خود  ایرانی 
ی وقوع  قانون کشور زوج ، تابعیت شوهر به واسطه

عقد ازدواج به زوجه تحمیل شود. ولی در هر صورت  
ئی به صرف تقدیم  بعد از وفات شوهر یا طلاق یا جدا

درخواست به وزارت امور خارجه به انضمام گواهی  
فوت شوهر یا سند طلاق تابعیت اصلی زن با جمیع  
تعلق   او  به  مجدداً  آن  به  مربوط  امتیازات  و  حقوق 

هر گاه    -همین ماده"     1خواهد گرفت. طبق تبصره  
قانون تابعیت کشور زوج ، زن را بین حفظ تابعیت  

ت زوج مخیر بگذارد در این مورد  اصلی و کسب تابعی
زن ایرانی که بخواهد تابعیت کشور  زوج رادارا شود  
و علل موجهی هم برای تقاضای خود در دست داشته  
به وزارت  تقاضانامه ی کتبی  تقدیم  به شرط  باشد 
موافقت   او  تقاضای  با  است  ممکن  خارجه  امور 

گفته می    987ی حکم ماده  -گردد". در مورد فلسفه
این ماده برای حفظ سیستم وحدت تابعیت    شود که

در خانواده ، جلوگیری از تابعیت مضاعف زن ایرانی  
ی تحمیل تابعیت شوهر وضع  و هماهنگی با قاعده 

 ( 67، 1396شده است ) شریعت باقری،  

" ـ زنان ایرانی که  1361مصوب     2ی  طبق تبصره 
را تحصیل می کنند   تابعیت خارجی   ، ازدواج  اثر  بر 

ن اموال غیر منقول را در صورتی که موجب  حق داشت
نظر  سلطه به  ندارند".  گردد  خارجی  اقتصادی  ی 

ی نفی سبیل است   ی قاعدهبرخی مستند این تبصره 
ی کمیسیونی متشکل از  وتشخیص این امر به عهده 

کشور، وزارت  وزارت  وز   نمایندگان  و  اطلاعات  ارت 
ون  باشد. این تبصره قبل از اصلاح در قان خارجه می

بسیار سختگیرانه بود و طبق آن    1313مدنی مصوب  
را  "زن  خارجی  تابعیت  ازدواج  اثر  بر  که  ایرانی  های 

می  جز  تحصیل  غیرمنقول  اموال  داشتن  حق  کنند 
اند، ندارند این حق  آنچه که در زمان ازدواج دارا بوده 

شود. با تغییرات  هم به وراث خارجی آنها منتقل نمی 
با شرایط مندرج دراین قانون  ایجاد شده زن ایرانی  

)بداغی،   باشد  منقول  غیر  اموال  مالک  تواند  می 
1383 ) 

قانون مدنی، زن ایرانی که    987با توجه به ماده  
است   ممکن  کند،  می  ازدواج  خارجی  مرد  یک  با 
تابعیت   و  بدهد  دست  از  را  خود  مستقل  تابعیت 
شوهرش را کسب کند. به نظر می رسد قانونگذار  
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مورد   این  تابعیت  در  وحدت  اصل  تاثیر  تحت  هم 
در مورد    987زوجین بوده و مقررات مندرج در ماده  

تحمیل تابعیت شوهر به زنان ایرانی شبیه به نوعی  
ترک تابعیت غیر ارادی ایران است با این تفاوت که  
این زنان برخلاف ترک کنندگان تابعیت ایرانی  بعد  

است  از وفات شوهر یا تفریق، به صرف تقدیم در خو
به وزارت امور خارجه، به انضمام ورقه تصدیق فوت  
شوهر یا سند تفریق، حق بازگشت به تابعیت اصلی  
ایرانی خود را با جمیع حقوق و امتیازات راجع به آن  
خواهند داشت و با هیچ محدودیتی رو به رو نخواهند  

 بود.  

 

ایران و کنوانسیونهای بین المللی   4.2
 در مورد تابعیت زنان 

اعلامیه جهانی حقوق بشررا    1327آذر    19ایران در  
  A ی شماره  دولت دیگر طی قطعنامه  47همراه با  

این    2و    1بند     و طبق ماده پانزدهم تصویب کرد 217
که   پذیرفته  داراي  اعلامیه  که  دارد  حق    "هرکس 

تابعیت باشد و "هیچ کس را نمی توان خود سرانه  
ازتابعیت خود یا از حق تغییر تابعیت محروم کرد".  

قانون مدنی ایران   987و   976به نظر می رسد ماده 
به   این اعلامیه مغایر است.اما این اعلامیه    2با بند  

خودي خود الزام آور نيست با اين حال، سازمان ملل  
جهاني آن راهكارهايی به صورت  ی  برای اجرا و توسعه

كنوانسيون  كميتهتشكيل  و  كرده  ها  تصويب  هايي 
قانون اجازه الحاق دولت  است. ایران همچنین طبق   

بین  میثاق  به  سیاسی  ایران  و  مدنی  حقوق  المللی 
و    1354.2.17مصوب   مدنی  حقوق  میثاق  عضو 

  3بند    24  ماده   سیاسی است و در این معاهده در  
تابعیت  کودک اشاره شده و تابعیت  به حق تحصیل  

مورد   میثاق  این  در  ازدواج  بر  تابعیت  تاثیر  و  زنان 
است.   نبوده  از  توجه  هیچکدام  به  کنون  تا  ایران 

تابعیت زنان ملحق نشده   به  کنوانسیونهای مربوط 
 است.  

تبعیض   اشکال  تمام  به کنوانسیون حذف  ایران 
  ملحق نشده است. از زمان   1979علیه زنان مصوب  

تصويب این کنوانسيون تاکنون در مورد الحاق ایران  
به آن همواره ميان دو گروه موافق و مخالف الحاق بر  

ده است.  .سر تبيين مواضع شان، جدال و اختلاف بو 
موافقان، با حمايت از تساوي حقوق زن و مرد، این  
از   اي  پاره  اصلاح  جهت  مغتنم،  فرصتي  را  الحاق 

ی دانند و به استفاده  قوانين تبعيض آميز داخلي م
نص   با  کنوانسيون  مغايرت  موارد  در  حق شرط،  از 
صريح قرآن و شرع مقدس اسلام قائل مي باشند.  
در مقابل مخالفان الحاق معتقد ند مواد کنوانسيون  
داخلي   عادي  و  اساسي  قوانين  و  شرعي  احکام  با 
مغایر بوده و اساسا الحاق به کنوانسيون را غيرممکن  

 (.9: 1390رفع نیا ، مي دانند ) ا

 

 پیشنهاد ها:  5
ازدواج بر   تاثیر  و  تابعیت  ایران گرچه درمورد  قانون 
حقوقی   نظام  از  الگوبرداری  تاثیر   تحت  تابعیت 
اما   بوده بوده،  فرانسه و سوئیس در زمان تصویب 
رژیم حقوقی فرانسه و سویس بر اساس مقتضیات 

ری  زمان در طول چند دهه كاملا تغییر یافته و بازنگ
شده است، اما همچنان نظام حقوقی ایران به همان  

اوت     10ی قبل باقی مانده است. فرانسه در  چند دهه 
کنار    1927 را  تابعیت  در  زوجین"  وحدت  "اصل 

سال   از  و  برای    1973گذاشت  یکسانی  وضعیت 
تابعیت   کسب  یا  ترک  خصوص  در  زنان  و  مردان 

ن  فرانسوی پیش بینی نمود و در حال حاضر در قانو
های کسب   راه  از  دیگریکی  ازدواج  فرانسه  تابعیت 
با   نیز  آلمان  نیست.  فرانسه  تابعیت  مستقیم 

ی  با رد شیوه   1999و    1993و    1991اصلاحات سالهای  
سنتی تحیل تابعیت زوج بر زوجه تغییر تابعیت بر  
تابعیت   درخواست  طریق  از  فقط  را  ازدواج  اساس 

 اکتسابی پذیرفته است  

د قوانین  که  مطالعه  فرانسه  و  آلمان  کشور  و 
ژرمنی   رومی  نظام  خانواده  جزو  ایران  همانند 
المللی در   محسوب می شوند و کنوانسیونهای بین 
رویکردهای   که  میدهد  نشان  زنان  ازدواج  با  رابطه 
جدید در مورد کسب تابعیت به دلیل ازدواج مبتنی  
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به   و موازین حقوق بشری است و  اراده زوجین  بر 
تغییرات و اصلاحات قوانین مربوط  نظر می رسد با  

توسط قانونگذار در حقوق ایران نیز قابل اجرا باشد  
ی حقوق خانواده را  ی قانون مدنی در زمینهو شاکله 

 بر هم نخواهد زد.  

قانون اساسی ایران به عنوان قانون  . -1
مرجع ترک یا کسب تابعیت را مبتنی 

ی افراد می داند. مطابق اصل  بر اراده 
ایرانی  قانون    41 هر   ، ایران  اساسی 

ایرانی   تابعیت  حق  داشتن  از  قطعاً 
ماده   حال  عین  در  است.  برخوردار 

قانون مدنی مقرر می دارد  یک    987
ی خارجی ازدواج  زن ایرانی که با تبعه

می کند  به تابعیت ایرانی خود باقی  
مطابق   که  این  مگر  ماند؛  خواهد 
قانون کشور زوج ، تابعیت شوهر به  

وقوع عقد ازدواج به زوجه    یواسطه
تحمیل شود. ولی در هر صورت بعد  
یا   از طلاق  بعد  یا  و  وفات شوهر  از 
را   خود  اصلی  تابعیت  او   ، جدایی 
کسب خواهد کرد. به نظر می رسد  
با   مغایر  ماده  این  دوم  قسمت  که 

 اصل بالا است.  

به   بستگی  اصلی  راه حل  این مشکل  برای حل 
ا برخی  ایجاد  و  گذاری  قانون  قانون  در  تغییرات  ز 

مدنی و حفظ تابعیت زنان ایرانی در صورت ازدواج با  
اصل   با  حل  راه  این  دارد.  خارجی  قانون    41اتباع 

است   بهتر  دیگر،  عبارت  به  است.  سازگار  اساسی 
با  نظریه ایرانی  زنان  ازدواج  برای  کامل  استقلال  ی 

زنان   اینکه  مگر  شود.  واقع  پذیرش  مورد  بیگانگان 
از ازدواج با اتباع خارجی خودشان مایل    ایرانی پس 

باشند تابعیت کشور متبوع شوهر را به دست آورند  
تابعیت   ایران  اینکه  به  توجه  با  صورت  این  در  و 
حقوق   همانند  است  بهتر  ندارد  قبول  را  مضاعف 
زنان   این  مضاعف  تابعیت  از  جلوگیری  برای  آلمان 

برای    تابعیت ایران را ترک نمایند.  این تغییر مشکلی

زمینه در  قانون مدنی  نفقه،  برای دیگر مواد  ی حق 
 تعیین محل اقامت او غیره نخواهد داشت. 

ازدواج   مورد  در  فقط  الذکر  فوق  پیشنهادات 
قانونی زنان ایرانی با مردان خارجی قابل اجراست و  

ماده   با    1060طبق  ایرانی  زن  ازدواج  مدنی،  قانون 
انونی ندارد،  ی خارجی در مواردی که هم منع قتبعه

ی مخصوص از طرف دولت، است و  موکول به اجازه
ی وزارت کشور، ثبت آن ممکن نیست.  بدون اجازه 

برخی تغییرات از جمله تصویب قانون اصلاح قانون  
تعیین تکلیف تابعیت فرزندان حاصل از ازدواج زنان  

نشان می دهد    1398ایرانی با اتباع خارجی مصوب  
در   ایرانی  قانوگذار  صورت  که  در  واحده  ماده  این 

ی قبلی در  تقاضای مادر ایرانی تا حد زیادی از نظریه 
مورد سیستم خون بر اساس تابعیت پدر عدول کرده  
و تنها پدران را عاملان انتقال تابعیت به حساب نمی  

 آورد.

قانون مدنی ایران   976ماده  6در بند  -2
ی خارجی که شوهر ایرانی  هر زن تبعه

کند خود   تبعهاختیار  ی به خود یک 
ایرانی محسوب می شود. این کسب  

ی زن در  تابعیت بدون توجه به اراده 
کسب تابعیت به وی تحمیل شده و  
حقوق   در  اشاره شد  که  گونه  همان 
کنوانسیونهای   و  آلمان  و  فرانسه 
مرتبط با ازدواج زنان لغو شده است.  
تابعیت   کسب  این  دیگر،  طرف  از 

بعیت  بدون شرایط سه گانه کسب تا
لیاقت،  جمله  از  ایرانی  اکتسابی 
ملی   منافع  با  مغایر  اقامت  و  مکنت 

ی  ایران است و می تواند حتی زمینه
استملاک  قوانین  به  نسبت  تقلب 
زیرا    . آورد  فراهم  را  خارجی  اتباع 
اتباع   برای  مزروعی  املاک  استملاک 
خارجی ممنوع است و زنان خارجی با  
اتباع   با  ساختگی  و  صوری  ازدواج 

به  ا را  مالکیت  این  توانند  می  یرانی 
تحمیل   است  بهتر  آورند.  دست 



 

86 

 . 89تا  67 صفحات .1400 پاییز و زمستان .8. شماره پیاپی 2 شماره .5 دوره

 

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

 

 ی تطبیقی تاثیر ازدواج با اتباع خارجی در کسب تابعیت در قوانین فرانسه، آلمان و ایران مطالعه. منوچهر توسلی نائینی

تابعیت به زن خارجی با تقاضای وی  
صورت پذیرفته و همان شرایط مقرره  
اعطای   برای  اکتسابی  تابعیت  برای 
شود   اعمال  خارجی  زنان  به  تابعیت 
می   ازدواج  ایرانی  شهروندان  با  که 
کنند و یا حداقل شرط لیاقت در نظر  

نباید  گرفته   خارجی  همسر  و  شده 
یا   بزرگ  جنایت  یا  جرم  به  محکوم 
کشوری   هر  در  سیاسی  غیر  جرم 

اصل   با  مطابق  شیوه  این    42باشد. 
مقرر   که  است  ایران  اساسی  قانون 
حدود   در  خارجی  اتباع  دارد  می 
مقررات می توانند به تابعیت ایران در  
تابعیت   از  جلوگیری  برای  آیند. 

با مردان  مضاعف زنان خارجی مزدوج  
ایرانی می توان همانند قوانین آلمان  
به   تمایل  صورت  در  که  نمود  شرط 
اولیه   تابعیت  ایران  تابعیت  کسب 

این مورد گرچه     در   خود را ترک نمایند.
اصلاح    1385از سال   برای  تلاشهائی 

در    976ماده    6بند    مدنی  قانون 
مجلس انجام شد،اما تا کنون مجلس  

  وحدت   یریه نظ  به  ایران  بندیبر پای 
  هر   به.    است   نموده  تاکید  تابعیت

  مجلس   است   امید  فوق   دلایل   به   حال 
  دستور   در   را  موضوع  بررسی  مجددا

 . دهد قرار  خود  کار

قوانین مخصوصاً   از  برخی  کلی،تغییرات  به طور 
ی ازدواج با اتباع بیگانه  لازم  قوانین تابعیت در زمینه

  به نظر می رسد 

 نتیجه گیری 6
در حقوق بین الملل خصوصی ازدواج با بیگانگان یا  
ازدواج های چند ملیتی یا فراملی به دلیل توریسم،  
تحصیل،اشتغال، پناهندگی و  یا جابه جایی خانواده  
یا به هر دلیل دیگر در سراسر جهان در حال افزایش  

ی کسب تابعیت  است. در این نوع ازدواج در زمینه

ا دلیل  به  ازدواج  دلیل  حقوقی  به  های  نظام  ینکه 
ی ازدواج زنان تبعه  با  روش های متفاوتی در زمینه

اتباع خارجی اعمال می کنند غالبا تعارض قوانین به  
وجود می آید. اصولا اگر زن ومردی که می خواهند  
ازدواج کنند تابعیت های مختلفی داشته باشند در  

ی مسائل مختلف قانونی در رابطه  با تابعیت،  زمینه
تعارض  نا فرزندان  و حضانت  اموال  و  خانوادگی  م  

پیچیده تر خواهد شد. برای حل این تعارض راه حل  
و   بود  زوجین  تابعیت  وحدت  اصل  اجرای  سنتی 
اما   شد.  می  تحمیل  وی  همسر  بر  شوهر  تابعیت 
امروزه پذیرفته شده که ازدواج نباید اثر تعیین کننده 

یر تابعیت  ای بر تابعیت زوجین داشته باشد، زیرا تغی
مغایر   بشر  حقوق  موازین  با  فرد  اراده  خلاف  بر 
شناخته می شود و در کنوانسیونهای بین المللی در  
تحمیل   حل  راه  نیز  زنان  تابعیت  و  ازدواج  مورد 
تابعیت یکی از زوجین بر دیگری کنار گذاشته شده 

از    فرانسه  در    1927است.  زوجین"  "اصل وحدت 
یت زن تبعه خارجی که  تابعیت را کنار گذاشته و تابع 

نمی دهد،   تغییر  را  ازدواج می کرد  فرانسوی  با مرد 
تابعیت   کسب  درخواست  رسماً  او  که  این  مگر 

کنوانسیون  "فرانسوی را بنماید. آلمان هم با تصویب  
متأهل   زنان  صحه  "  1957تابعیت  رویه  این  بر 

سال   از  و  قانون    1999گذاشت  اصلاح  با  صراحتا 
عدم تاثیر ازدواج بر تابعیت  تابعیت خود مجددا بر  

زوجین تاکید نمود  و زوج یا زوجه خارجی مزدوج با  
اکتسابی  تبعه تابعیت  طریق  از  صرفا  را  آلمانی  ی 

واجد شرایط اخذ تابعیت آلمانی می داند با این شرط  
اضافه نسبت به فرانسه که زوج یا زوجه خارجی می  

 بایستی تابعیت اولیه خود را ترک نماید. 

با  مطالعه ایران  تابعیت  قوانین  تطبیقی  ی 
آلمان دو کشور اصلی نظام رومی ژرمنی   و  فرانسه 
که در ابتدا ی تدوین مقررات تابعیت، قوانین تابعیت  
مشابه قوانین فعلی ایران داشته اند، نشان می دهد  

زمینه در  ایران  قوانین  در دهه  برخی  که  تابعیت  ی 
ویی  های گذشته تصویب شده است قادر به پاسخگ 

فقه   در  گرچه  نیست.  امروز  ی  جامعه  نیازهای  به 
آن   عرفی  مفهوم  به  زوجین  تابعیت  بحث  امامیه 
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هیچگاه مطرح نبوده وموضوع اصلی تابعیت ایمانی  
زوحین و هم کفو بودن آنان  می باشد و به همین  
دلیل بیشتر قوانین تابعیت ایران مقتبس از حقوق  

هاست که    غربی است، اما قوانین این کشورها دهه
بدون   زمینه  این  در  ایران  قوانین  ولی  یافته  تغییر 
تابعیت   قوانین  تغییر  مخالفان  است.  مانده  تغییر 

و   ایران به دلیل پیامدهای حقوقی، امنیتی، اجتماعی
چنین   با  مضاعف  تابعیت  قهری  و  عملی  ترویج 

ی جامعه تغییراتی مخالفند. اما باید توجه داشت که  
و  از تصویب    ایران در طول هشتاد  چند سال پس 

قانون مدنی تحولات متعددی را پشت سر گذرانده و  
ویژه   وبه  تابعیت  مباحث  به  جامعه  نگرش  نوع 
بر زمان   نگاه حاکم  با نوع  ازدواج   تابعیت به دلیل 
تصویب قانون مدنی به نحوی اساسی متحول شده  

نبودن  نتیجه.  است پاسخگو  عملی  تغییرات  این  ی 
.  مدنی به مباحث جدید استبرخی مقررات قانون  

مهاجرت بسیاری از ایرانیان به کشورهای غربی مثل 
بی   و حضور  ای  تحولات منطقه  و  فرانسه  و  آلمان 

سابقه شهروندان کشورهای مجاور مثل افغانستان  
و عراق در ایران و ازدواج های متعددی که در داخل  
و خارج کشور بین ایرانیان و اتباع خارجی انجام شده  

وز مشکلات جدی ناشی از اعمال قوانین تابعیت  و بر 
ی این ازدواج ها، ضرورت تجدید نظر  ایران در زمینه

در قوانین تابعیت به ویژه تحمیل تابعیت به دلیل 
زنان   برای  کامل  استقلال  سیستم  اجرای  و  ازدواج 
ایرانی مزدوج با شوهر خارجی را طلب می کند. گرچه  

کن به  الحاق  عدم  با  ایران  بین  حقوق  وانسیونهای 
المللی   بین  تعهدات  زنان  تابعیت  مورد  در  المللی 

ی پذیرش  ناشی از آنها را نپذیرفته و به ویژه در زمینه
تابعیت مضاعف ناشی از ازدواج با اتباع خارجی هنوز  
برخی   اما  ندارد،   را  تغییر  این  برای  کامل  آمادگی 
قوانین جدید در این زمینه تدوین شده و شاید قانون  

صلاح قانون تعیین تکلیف تابعیت فرزندان حاصل  ا
اتباع خارجی مصوب   با  ایرانی  زنان  ازدواج    1398از 

 مقدمه ای در این مورد باشد. 

 

 

 منابع
Arfa Nia, Beheshid. (2013). Mixed marriage 

of Iranian citizens. Journal of Free 
Legal Research. 

Arfa Nia Behshid, (2011) Dashtizadeh 
Maryam, The Impact of Iran's 
Accession to the Convention on the 
Elimination of Discrimination 
against Women on Civil Law, 
Journal of Free Legal Research, No. 
11. 

Almasi, Najad Ali, (2009), Private 
International Law, Mizan 
Publishing, eighth edition. 

Almasi Najad Ali (2000), Determining 
citizenship and residence from the 
perspective of conflict of laws, 
Legal Journal of the Office of 
International Service Law, No. 12. 

Badaghi Fatemeh, (2004) Marriage and 
Citizenship of Iranian Women, 
Strategic Studies of Women, No. 24. 

Bahrami Ahmadi, Hamid, (2002), General 
Contracts and Contracts, Mizan 
Publishing, Tehran. 

Tavassoli Naeini, Manouchehr, (2011), A 
Reflection on the Situation of 
Children Married by Foreign Men 
to Iranian Women with a Look at 
the 1989 Convention on the Rights 
of the Child, Quarterly Journal of 
Criminal Law, Volume 2, Number 1, 
Spring and Summer 2011   ،  

Tavassoli Naeini, Manouchehr (2005), The 
principle of unity of citizenship of 
couples in Iranian law, Journal 



 

88 

 . 89تا  67 صفحات .1400 پاییز و زمستان .8. شماره پیاپی 2 شماره .5 دوره

 

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

 

 ی تطبیقی تاثیر ازدواج با اتباع خارجی در کسب تابعیت در قوانین فرانسه، آلمان و ایران مطالعه. منوچهر توسلی نائینی

Legal Thoughts, Qom Higher 
Education Complex, Year 2, Issue 7, 
Fall and Winter 2004, 

Tavassoli Naeini, Manouchehr (2014), 
Abdul Wahed Aqzali, Legal 
Developments of the Afghan 
Citizenship Law In the field of 
marriage with foreigners in 
comparison with the law of Iranian 
citizenship, Quarterly Journal of 
Private Law Thoughts. 

Tavassoli Naeini, Manouchehr (2015), 
Abdul Wahed Aghzali, Legal 
developments resulting from 
marriage Multinationalities in the 
Light of Developments in Dual 
Citizenship, with an Approach to 
Iranian Citizenship Laws, Quarterly 
Journal of Private Law Studies, 
Volume 45, Number 3, 413-429. 

Shariat Bagheri Mohammad Javad (2011), 
The Superiority of International 
Treaties over Ordinary Law, 
Journal of Legal Research, 

Volume 14, Number 56. 

Shariat Bagheri Mohammad Javad (2015) 
Private International Law, Second 
Edition, Mizan, Tehran. 

Arab Ameri Ahmad, Parsa Manesh 
Mohammad Reza, 2014, Citizenship 
in Islam, Islamic Law Quarterly, 
Volume 11, Number 41. 

Nejandi Manesh Hibatullah, Davarpour 
Sara, (2015), The right of betting of 
Islamic and European countries on 
the Convention on the Elimination 
of All Forms of Discrimination 
against Women within the Legal 
System of Betting and Related 
Criteria, Quarterly Journal of 
Women's Rights Protection, Fourth 
year, No. 14. 

Nasiri Mohammad, (2012), Private 
International Law, Tehran, Agah 
Publications, 26th edition. 

Bouche, N. (2002). La réforme de 1999 du 
droit allemand de la nationalité. 
Revue internationale de droit 
comparé, 54(4), 1035-1072. 

Brubaker, R. (1992). Citizenship and 
nationhood in France and Germany, 
Harvard UP. 

Chin Kin, J. S. D. (1963). International 
marriage and divorce with 
reference to the Korean conflict 
rules, Korean Quarterly: A Korean 
Affaires Review, 5(4).  

Collet, B. (2003). Modes d’intégration 
nationale et mariage mixte en 
France et en Allemagne: à propos 
d’un processus de construction de 
comparaison internationale. 
Stratégies de la comparaison 
internationale, CNRS Editions, 
Paris, 233-247. DOI : 
10.4000/books.editionscnrs.8629. 

Dutoit, B., & Gonset, Y. (1973). La 
nationalité de la femme mariée: 
Europe/avec la collab. de Yves 
Gonset, Hélène Maire-de 
Riedmatten et Marguerite 
Perrigault-Florio. Droz. 

Eder Phanor.J, Effects of marriage on the 
nationality of women, third 
international congress of 
comparative law, London, August 
1950. 

Govindarj, V. C., & Jayarj, C. (2008). Non 
resident Indians and private 
international law, Delhi : Hope 
India Publications. 

Gruber, U. P. (2013). Le mariage 
homosexuel et le droit 
international privé allemand. Revue 



 

89 

 .89تا  67 صفحات  .1400پاییز و زمستان .8شماره پیاپی   .2 شماره .5 دوره

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

 ی تطبیقی تاثیر ازدواج با اتباع خارجی در کسب تابعیت در قوانین فرانسه، آلمان و ایران مطالعه. نائینی توسلی  منوچهر

critique de droit international privé, 
(1), 65-73. 

Guerry, L. (2016). La nationalité des 
femmes mariées sur la scène 
internationale (1918-1935). Clio. 
Femmes, genre, histoire, (43), 73-93. 
DOI : 
https://doi.org/10.4000/clio.1316
3 

Hammje, P. (2013). «Mariage pour tous» et 
droit international privé. Revue 
critique de droit international prive, 
(4), 773-806. 

Hansen, Randall, and Weil Patrick, (2001). 
Towards a European Nationality, 
Houndmills, UK: Macmillan.  

Medjouba, F., Steganelli, J. N., & Sanchez, 
M. (2008). The rights and 
responsibilities of citizenship, 
London: British Institute of 
international and Compalative Law. 

Neyrand, G., & M'Sili, M. (1998). Mixed 
couples in contemporary France. 
Marriage, acquisition of French 
nationality and divorce. Population: 
An English Selection, 385-416. 

Prat-Erkert Cécile, "Les réformes récentes 
du droit de la nationalité : droit   du 
sang et droit du sol en 
Allemagne", La Clé des Langues [en 
ligne], Lyon, ENS de 
LYON/DGESCO (ISSN 2107-7029), 
avril 2008. Consulté le 24/10/2021. 
URL: http://cle.ens-
lyon.fr/allemand/civilisation/civil
isation/immigration-et-
integration/les-reformes-
recentes-du-droit-de-la-
nationalite-droit-du-sang-et-
droit-du-sol-en-allemagne 

Zahedi, A. (2007). Transnational marriages, 
gendered citizenship, and the 
dilemma of Iranian women married 
to afghan men. Iranian Studies, 
40(2), 225-239. 

 

https://doi.org/10.4000/clio.13163
https://doi.org/10.4000/clio.13163
http://cle.ens-lyon.fr/allemand/civilisation/civilisation/immigration-et-integration/les-reformes-recentes-du-droit-de-la-nationalite-droit-du-sang-et-droit-du-sol-en-allemagne
http://cle.ens-lyon.fr/allemand/civilisation/civilisation/immigration-et-integration/les-reformes-recentes-du-droit-de-la-nationalite-droit-du-sang-et-droit-du-sol-en-allemagne
http://cle.ens-lyon.fr/allemand/civilisation/civilisation/immigration-et-integration/les-reformes-recentes-du-droit-de-la-nationalite-droit-du-sang-et-droit-du-sol-en-allemagne
http://cle.ens-lyon.fr/allemand/civilisation/civilisation/immigration-et-integration/les-reformes-recentes-du-droit-de-la-nationalite-droit-du-sang-et-droit-du-sol-en-allemagne
http://cle.ens-lyon.fr/allemand/civilisation/civilisation/immigration-et-integration/les-reformes-recentes-du-droit-de-la-nationalite-droit-du-sang-et-droit-du-sol-en-allemagne
http://cle.ens-lyon.fr/allemand/civilisation/civilisation/immigration-et-integration/les-reformes-recentes-du-droit-de-la-nationalite-droit-du-sang-et-droit-du-sol-en-allemagne
http://cle.ens-lyon.fr/allemand/civilisation/civilisation/immigration-et-integration/les-reformes-recentes-du-droit-de-la-nationalite-droit-du-sang-et-droit-du-sol-en-allemagne


 

91 Masoumeh Javid, Mehdi Ashouri, Hossein Kaviar. Restrictions and Conditions of Minority Derivative Litigation in 
British and Roman-German Law:  Proposed law, procedure and amendments 

Comparative Law Biquarterly  Volume 5. Issue 2. Serial Number 8. Winter and Spring 2022. Pages 91 to 110. 

 

 Research Paper 

Restrictions and Conditions of Minority 
Derivative Litigation in British and Roman-
German Law:  Proposed law, procedure and 
amendments 

Masoumeh Javid 1 , Mehdi Ashouri*2  , Hossein Kaviar 3  

 
1 LL.M in Corporate law, Shahrekord University, Shahrekord, Iran. 
2 Assistant Professor, Department of Law, Faculty of Literature and Humanities, Shahrekord University, 
Shahrekord, Iran. 
3 Assistant Professor, Department of Law, Faculty of Administrative Sciences and Economics, Arak University, 
Arak, Iran. 
 

10.22080/lps.2022.22954.1299  

Received: 
December 9, 2021 
Accepted: 
December 28, 2021 
Available online: 
February 5, 2022 

Abstract 
The shareholders of a company entrust the day-to-day management of the 
company to a group of managers. In order to maintain the value of their shares 
and their right to receive dividends, shareholders maintain certain tools to 
influence the shares. They are usually influenced by expressing their opinions and 
obtaining votes in the general meetings of shareholders. However, there are 
other tools of influence, one of which is derivative litigation. This is a lawsuit filed 
against the directors by the minority shareholders on behalf of the company. In 
cases where the company has suffered damages due to the manager's 
misconduct, the company has the right to take action against the manager, but is 
usually reluctant to do so. Derivative litigation enables shareholders to take legal 
action against delinquent managers.  Common law, Roman Germanic systems and 
Iran have adopted different approaches to protect minority shareholders. But the 
common law system acted more flexible and more complete in this case. 
Implementation of the common law rules in the Roman Germanic countries 
demand some conditions that must be included in Roman Germanic law.  The 
gradual process of regulatory reform in Iran, the possibility of litigation derived 
expanded and some of the rules and regulations need to be revised again. This 
article offers a comparative approach to the legislator. 
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Extended abstract 
1. Introduction  
The derivative litigation is one way to 
protect shareholders, particularly 
minority shareholders. There are specific 
conditions and properties of this legal 
entity in different systems, including civil 
law, common law, and Iranian law. In 
general, different law systems tend to 
approach this litigation in different ways, 
and some of those approaches have had a 
positive impact on other systems and have 
helped evolve and reform derivative 
litigation rules in less developed (lower-
middle) systems. The terms of commence 
derivative litigation have been legalised in 
some systems. But some other law systems 
including Iran among common law and 
civil law have taken an moderate solution. 
Regarding the protection of minority 
shareholders, the common law system has 
a better protection of them. Therefore civil 
law jurisdictions in evolution of their laws 
and statues, have introduced some 
solutions from common law system into 
their legal system. Iranian law has also 
demonstrated virtually the same issue and 
its alleging conditions. Comparative 
research on derivative litigation shows 
that in order to reform some laws and 
statutes, there must be no ambiguity and 
disorientation in its application, so that 
there is no opportunity for minority 
shareholders to abuse it. To improve the 
rules governing derivative litigation across 
different legal systems, it is convenient to 
use the achievements of other legal 
systems, especially common law systems, 
particularly those of the United States. 
This article examines three approaches to 
protecting minority shareholders: civil 
law, common law, and Iran law. Iran's 
commercial code article 276 explicitly 

provides the option of filing a derivative 
lawsuit. In new bill of commercial code, 
the conditions of filling this claim are 
established in article 235 and 236. The 
comparison of article 276 of the bill 
amending part of the commercial code 
with article 235 of the new bill of the 
commercial code shows that in the new 
bill, the cases for filling this claim have 
been developed.  

 

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

 

3. Conclusion 
A derivative litigation dispute is a lawsuit 
filed by a company's shareholders against 
its managers to vindicate its rights. 
Derivative litigation is a significant factor 
in observing manager performance and 
honesty. The aim of derivative litigation is 
to compensate the company for the 
damages caused by managers and 
inspectors. Derivative litigation opposes 
and resists the defect in the corporate 
entity of the company and the principal of 
majority rule. To facilitate and encourage 
the filling derivative litigation, we must 
notice 5 options: 

1- It's reasonable to remove the 
requirement of having a minimum number 
of shares as a first step from the list of 
requirements of the derivative litigation 
and replace it with other convenient 
requirements, such as discretion. 
Although this subject is debatable itself. 
Because to achieve this goal it's necessary 
to expand the jurisdiction of the court and 
give judges more authorizations. Of course 
if minority shareholders are given more 
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 power and authorizations so they can 
question the decision-making structures. 
This solution may seem appropriate, at 
first glance. A meticulous examination 
shows that the legislature should not grant 
unsupervised rights to shareholders or 
other individuals to bring claims on behalf 
of the company in order to enforce its 
rights. The identifiable risks of this 
approach are as follows: 

A. The threat of liability for breach of 
duty of preservation may reduce the 
incentive for managers to take risks in 
commercial ventures because of the 
potential damage to shareholders and 
economy as a whole.  

B. increase the motivation to abuse this 
right. 

2. shareholder information must be 
made accessible to shareholders to enable 
them to litigate, and in this case, selecting 
an expert inspector from the minority 
shareholders would be an effective 
strategy. 

3. An enforcement procedure allows 
shareholders to sue potential 
perpetrators, so that they are able to sue 
not only managers but also controlling 
shareholders. 

4. Minority shareholders must be made 
aware of the litigation risk so that they 
don't become apathetic to it. 

5- There must be an integration of the 
regulations, rules, and criteria that 
determine the type of claims in court. 
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 چکیده
  به   سهامداران.  گذارندمی  امانت  به  مدیران  از  گروهی  به  را  شرکت  مدیریت  شرکت  یک  سهامداران

  روی   بر  نفوذ  برای  را  خاصی  ابزارهای   سود،  دریافت  برای  آنها  حق  و  سهامشان  ارزش  حفظ  منظور
  مجامع   در  آرا  اخذ  و  نظرات  بیان  طریق  از  آنها  نفوذ  اعمال  معمول  طور  به.  کنندمی  حفظ  سهام

  از   یکی   که  دارد  وجود  نیز   دیگری  نفوذ   ابزارهای  حال،  این  با.  گیردمی  صورت  سهام   صاحبان  عمومی
  به   اقلیت  سهامداران  توسط  که  است  مدیران  علیه  دعوی  این.  است  مشتق  دعوای  اقامه  آنها

  خسارت   متحمل  مدیر  تخلف  دلیل  به  شرکتی  که  مواردی  در.  شود می  مطرح  شرکت  از  نمایندگی
ا   اما  کند،  اقدام  مدیر  علیه  دارد  حق  شرکت  است،  شده  دعوای .  ندارد  آن  انجام  به  تمایلی   معمول

 ل، کامن  های  نظام.  کنند  قضایی  اقدام  متخلف   مدیران  علیه  تا  سازدمی  قادر  را  سهامداران  مشتق
 گوناگونی   راهکارهای  از  و   اندبرآمده   اقلیت  سهامداران  از  حمایت  در  ایران  همچنین  و  ژرمنی  رومی
  ل کامن  نظام  است  کرده  عمل  ترخلاقانه  مشتق  دعوای   در  که  هایینظام  از  یکی.  اندکرده  برداریبهره
  خطر  به  را  اقلیت  سهامداران  حقوق   که  پردازد می  قواعدی  و  مشکلات  به  حاضر  پژوهش.  باشدمی

  قانون   اصلاح.  است  شده  مشاهده  نیز   ژرمنی  رومی  هاینظام  در  قواعد  این  قضا  از   و  است  انداخته
 دهد می  نشان  تدریجی   روند  این   که  است  شده   مشتق  دعوای  اعمال  یتوسعه   سبب  ایران  در  تجارت
  رویکردی   از  گیریبهره  با  حاضر  پژوهش.  دارد  مجدد  بازنگری  به  نیاز  مقررات  و  قوانین  برخی  همواره

 . دهدمی ایران قانونگذار  به را هاییتوصیه ژرمنی رومی نظام و ل کامن نظام دو در ایمقایسه
 کلیدواژه ها: 

  سهامداران حقوق مشتق، دعوای
 . ژرمنیرومی ل، کامن اقلیت،
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محدودیتها و شرایط دعوای مشتق سهامداران اقلیت در حقوق انگلیس و حقوق رومی ژرمن:  . کاویار حسین   عاشوری، مهدی  جاوید،   معصومه
 قانون، رویه و اصلاحات پیشنهادی 

 مقدمه 1
حقوق   از  حمایت  راهکارهای  از  یکی  مشتق  دعوای 
سهامداران به ویژه سهامداران اقلیت است. این نهاد  

ل،  های مختلف همچون نظام کامنحقوقی در نظام 
ویژگی رومی و  شرایط  ایران  و  را  ژرمنی  خاصی  های 

نظام  در  طورکلی  به  مختلفدارد.  حقوقی    های 
ی این  ی در خصوص شرایط اقامهرویکردهای متفاوت 

می مشاهده  شرایط  دعوا  این  از  برخی  که  شود 
ارزنده نظامتأثیرات  دیگر  بر  را  در  ای  و  داشته  ها 

در   مشتق  دعوای  به  مربوط  قواعد  اصلاح  و  تکامل 
  یافته نقشی بسزا ایفا نموده های کمتر توسعهنظام

از نظام  اقامهاست. برخی  را به  ها  ی دعوای مشتق 
گستردهطو شناختهر  رسمیت  به  برخی  ای  اما  اند. 

های حقوقی از جمله ايران در میان دو  دیگر از نظام
حل بینابینی را اتخاذ  ل و رومی ژرمنی راهنظام کامن

اند. در مورد حمایت از اقلیت سهامداران، نظام  کرده
نموده  کامن اقلیت  سهامداران  از  بهتری  حمایت  ل 

ژرمنی در تکامل قوانین و  است. لذا کشورهای رومی
ل  مقررات خویش برخی از راهکارها را از نظام کامن 

اند. در حقوق ایران  وارد سیستم قانونی خویش کرده
ی آن کم و  نیز به این مهم اشاره شده و شرایط اقامه

بینی شده است. مطالعه تطبیقی دعوای  بیش پیش
می نشان  برخی  مشتق  اصلاح  منظور  به  که  دهد 

ای فراهم آید  ن و مقررات، شرایط باید به گونهقوانی
مندی از  که راه هرگونه ابهام و سردرگمی را در بهره

گونه به  بسته،  حقوقی  نهاد  شرایط  این  که  ای 
نشود.   ایجاد  نیز  اقلیت  سهامداران  سوءاستفاده 

سازی مقررات حاکم بر دعوای  بنابراین به منظور به
نظام در  اسمشتق  حقوقی،  مختلف  از  های  تفاده 

نظام سایر  ویژه  دستاوردهای  به  حقوقی،  های 
ا آمریکا مناسب به نظر  کشورهای کامن  ل مخصوصا

های حمایت  مقاله حاضر به بررسی راه  رسد. در می
ژرمنی،   رومی  نظام  سه  در  سهامداران  اقلیت  از 

ل و ایران می پردازیم. بنابراین در ابتدا تعریفی  کامن
هیم داد و در این بین به  از دعوای مشتق ارائه خوا 

  علیه قواعدی همچون قاعده اکثریت و قاعده فاس  
 

1. Foss v. Horbottle, (1843), 2 Hare 461 

انگلیس پرداخته    2006در قانون شرکتهای    1هارباتل 
که نقش بسزایی را در ایجاد شرایط دعوای مشتق در  

 نظام های مختلف داشته است.  

طور   به  دعوای مشتق  اقامه  امکان  ایران  حقوق  در 
نونی اصلاح قسمتی از  لیحه قا   276صریح در ماده  

بینی شد. در لیحه  پیش   1347قانون تجارت مصوب  
در   دعوا  این  اقامه  شرایط  نیز  تجارت  قانون  جدید 

ماده    236و    235مواد   مقایسه  است.  شده  مقرر 
ماده    276 با  قانون    235ل.ا.ق.ق.ت.  جدید  لیحه 

دهد که در لیحه جدید، موارد اقامه تجارت نشان می
 است.  یافتههاین دعوا توسع

 

 شناسیمفهوم 2
پیشنهاد فارسی  معادل  مشتق  برای  دعوای  شده 

" انگلیسی  یا  derivative actionعبارت   "
"derivative suit  .است " 

شود که از  این دعوا از آن جهت مشتق نامیده می
می نشـأت  نه  حقـی  و  شرکت  خود  به  که  گیرد 

از   استفاده  علت  دارد.  تعلق  اقلیت،  سهامداران 
عبارت مشتق برای این نوع دعوی این است که این  
از حق   و  نیست  دعوی حق مستقیم خود سهامدار 

است   یافته  اشتقاق   & Paseban)شرکت 
Jahanian, 2013, 86)  هولینگتون دعوای مشتق را .

مشتق دعوایی است  : »دعوای  کندچنین تعریف می 
مطالبه   منظور  به  اقلیت  سهامداران  سوی  از  که 
خسارت ناشی از خطایی که نسبت به شرکت واقع  

میشده اقامه   :Hollington, 2004)  شود«است 
دعوای مشتق از سوی سهامدارانی که مایلند    .(10-13

زیر   را  مدیران  خطاهای  و  بمانند  باقی  شرکت  در 
می اقامه  ببرند  .  (Nance, 2007, 3-4)  شودسؤال 

است:   معتقد  دیگری  مشتق  نویسنده  »دعوای 
دعوایی است که با جبران خسارت وارد بر دارایی یا  

باشد و در قبال  ی متعلق به شرکت مرتبط میسرمایه
می اقامه  گرفته،  آن صورت  به  نسبت  که  -تخلفی 
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دعوای مشتق دعوایی    .  (Boyle, 2004: 60)  شود« 
یا فعل  آن،  منشاء  که  از    است  ناشی  فعل  ترک 

امانت  مسامحه، غفلت، نقض وظیفه یا خیانت در  
 باشد.  بوسیله مدیر یا مدیران شرکت می 

آنتاريو   دانشگاه  مدرس  و  نويسنده  ويلينگ  بروس 
لندن دعوای مشتق را یک دعوای ناشی از نمایندگی  

این   و   نامدمی   1قانونی  را  می آن  توصیف  کند:  گونه 
اقلیت   سهامداران  دوگانه  »سلاح  محافظ  سپر  بر 

و   به شخصیت شرکت  نسبت  اکثریت  سهامداران 
 . (Welling, 1991: 544) قاعده اکثریتِ حاکم است«

 

سهامداران و دلایل حمایت از  3
 هاآن

امور   دارند  بیشتری  قدرت  که  سهامدارانی  ا  طبیعتا
اداری و کنترل شرکت را در دست گرفته و اگر نتوانیم  

ها را در  ، روابط داخلی آنبا قواعد و مقررات قانونی
های زیادی  شرکت تنظیم نماییم چه بسا ناهنجاری

در این بین صورت گیرد و در نهایت منجر به انحلال  
گردد. هیأت مدیره و مجامع  این شخصیت حقوقی  

شرکت اصلی  رکن  دو  هستند.  عمومی  سهامی  های 
سهامداران اختیار مدیریت شرکت را به هیأت مدیره  

د می و  بر  دهند  زیادی  کنترل  هیأت مدیره  نتیجه  ر 
مدیریت شرکت و سهامداران دارند. در موارد زیادی  
ممکن است سهامداران اقلیت، اکثریت سهام را در  
اختیار داشته باشند اما سهامداران عمده با تمرکز و  
ا کنترل آن را به   حضور بیشتر در مجامع شرکت عملا

سرمایه با  اشخاص  زیرا  گیرند.  ادست  ندک  های 
ا نمی یافته عمل کنند و با حضور  توانند سازمانمعمول

در مجامع عمومی و پیگیری حقوق خود نقش اصلی  
کنند. با توجه به این مطالب در این لحظه  را ایفا می

برابر   در  مؤثر  قانونی  حمایت  کردن  فراهم  لزوم  به 
های هیأت مدیره و اکثریت سهامداران  سوء استفاده

مسمی دراین  قانونرسیم.  مییر  نقش  گذار  تواند 
اقلیت   سهامداران  حقوق  از  حمایت  برای  را  حیاتی 

 
1. statutory representative action   

ایفا کند. در این راستا به مقایسه رابطه سهامداران  
-اقلیت با مدیران شرکت و سهامداران اکثریت می

 . پردازیم

 

سهامداران اقلیت با مدیران   ۀ رابط 3.1
 شرکت  
-یگذار، سهام شرکتی را خریداری م زمانی که سرمایه

کند به این امید است که منفعتی از فروش سهام  
خود به دست آورد که بدون تردید با ریسک زیادی  

ها باید مدیریت  همراه است. به همین دلیل شرکت 
سرمایه ریسک  از  تا  داشته،  حدود  قوی  تا  گذاران 

 زیادی بکاهند.  

دو    (Berle & Means, 1933: 782)و مینز    برل 
رح این مسأله که چگونه  آمريكايي با ط  اقتصاددان

می که  سهامداران  نمایند  حاصل  اطمینان  توانند 
به   مربوط  منفعت  حداکثررساندن  به  در  مدیران 

اند، به نقش مدیران به عنوان  سهامداران اقدام کرده
پردازد. بنابراین مدیر، به عنوان  امین سهامداران می

ای عمل کند که از منافع اشخاص  امین باید به گونه
علاوه دادگاه نیز  ه  کند. بفع )سهامداران( حمایت ذی ن

؛ چرا که قوانین  کندباید از منافع سهامداران حمایت  
ا به طور گسترده و  شرکت  ها، اختیارات مدیر را عموما

تعریف   نتیجه  کردهمبهم  این  به  مینز  و  برل  است. 
یعنی   اصلی  مالک  نفع  به  باید  امین  که  رسيدند 

بنابراین کند.  عمل  طرف    سهامدار  از  که  اعمالی 
های شرکت صورت  مدیران برای حیف و میل دارایی 

است مگر اینکه سهامداران آن عمل    گیرد، غیرنافذمی
 2را تصویب و تأیید نمایند. تئوری برتری سهامداران 

نیز اشاره به برتری سهامداران نسبت به دیگر ارکان  
 Dodge v. Ford Motor   شرکت دارد. در پرونده

Company     پاسخ دادگاه عالی میشیگان این بود که

2. shareholder primacy theory   
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 مدیران، ابتدا در برابر سهامداران مسؤول می باشند.
1  (Iushchenko, 2012: 25) 

توانند در نقش مدیران  می  2کنندهسهامداران کنترل 
اصلی شرکت ظاهر شوند. در این صورت است که  

شود. سؤال این است  مالکیت با مدیریت ادغام می
که: آیا شرکتی که نوپا است با وجود این موقعیت  
یعنی ادغام مالکیت با مدیریت قادر به پیشرفت و  

راستی   به  بود؟  خواهد  که  در  توسعه  تازه  شرکتی 
است است    تاسیس شده  معمول  امر  این  تنها  نه 

می صحه  وضعیت  این  بر  نیز  عرف  تا  بلکه  گذارد. 
سرمایه   شرکت  که  با  هنگامی  کند  تحصیل  کافی 

کننده  ، پس سهامداران کنترل استخطراتی مواجه  
ا باید در امر مدیریت دخیل باشند. با رشد و   ترجیحا
خطرات   با  استراتژیک  تصمیمات  سرمایه،  افزایش 

که  اساسی است  سهامداران  بر  و  است  همراه  ای 
کنترل تدریجی خویش را رها نموده و توجه خود را  

استراتژی  موضوعات  عمومی  بر  مجامع  طریق  از  ک 
مبذول دارند. همچنین نسبت به سهامداران دیگر،  
سهامداران کنترل کننده در امر مدیریت بهتر عمل  

شود که مدیریت نتواند  کرده و این رویکرد سبب می 
 پایه و اساس بگیرد.  تصمیمات بی

 

 
 Dodge v. Ford Motor. مفهوم برتري سهامدار در پرونده  1

Company     به وجود آمد . اين پرونده بين شركت و دو برادر
درصد از سهام شركت را دارا بودند صورت گرفت. شركت  10كه 

تصميم داشت تا سود سهام  را بين اعضاء تقسيم نكند و آنها  
هاي ديگر شركت به كار برد و از اين طريق ميزان  را در شعبه

ا اين دو برادر توليد و همچنين نيروي انساني را بال برد. ام
خواستار تقسيم سهامشان بودند، پاسخ دادگاه ميشيگان اين 

-بود  كه مديران اول از همه در برابر سهامداران مسؤول مي
باشند. هدف مديران تقسيم سود بين سهامداران است.  

هنگامي كه مديران از هدف اصلي خويش فاصله گرفتند كه  
باشد در نتيجه  ن مي همانا توزيع نكردن سود در بين سهامدارا 

 مديران  مسؤول اين عمل خويش هستند.
. سهامداران کنترل کننده سهامدارانی هستند که سهام کافی   2

در اختیار دارند تا از این طریق بر هیات مدیره در انتخاب  

رابطه سهامداران اقلیت با   3.2
 سهامداران اکثریت 

را در شرکت  سهامداران نقش و موقعیت مت فاوتی 
می سهامداران  ایفا  اکثریت  و  مدیره  هیأت  کنند. 

-تمايل دارند تا امور شركت را آنگونه كه صلاح مي
دانند اداره نمايند. گروهی دیگر که اقلیت سهامداران  

می  تشکیل  شرکت  را  عملیات  بر  کمی  تأثیر  دهند، 
هدایت   و  مدیریت  توسعه،  عملکرد،  در  آنها  دارند. 

سرمایهح   شخصیت این   آن  در  که  گذاری  قوقی 
تا نموده می   اند  ناتوانی  احساس  هیأت  حدی  کنند. 

مدیره و اکثریت سهامداران ممکن است آگاهانه یا  
ناآگاهانه بر حقوق این دسته از سهامداران خدشه  

 وارد کنند.  

  20213اصلاحی  قانون شرکتهای استرالیا مصوب  
چرا    4ارد. همواره تأکید بر قاعده اکثریت در شرکتها د

که در شرکتهایی همچون شرکتهای سهامی بر اساس  
که   است  کسانی  با  حاکمیت  حق  اکثریت،  قاعده 
اکثریت سهام و در نتیجه آراء بیشتری را در اختیار  
داشته باشند و از این رو اقلیت سهامداران در اداره  
امور شرکت و کنترل آن عملکرد ضعیفی ایفا خواهند  

هنگامی حقونمود.  دیگر  که  ارکان  توسط  اقلیت  ق 
گیرد این  شرکت همچون اکثریت مورد تجاوز قرار می
شده و    ، امر سبب تشویش و اخلال در امر شرکت

در   گردد.  آن  انحلال  به  منجر  است  ممکن  حتی 
ا کارآمد   نتیجه، این امر باعث تعطیلی شرکتهای نسبتا

مدیران ایفای نقش نمایند. سهامداران کنترل کننده به عنوان  
ه در یک شرکت،  باشند. سهامداری کمالک واقعی شرکت می

تواند تلاش خویش را در افزایش کنترل آن را در دست دارد، می
ارزش اسمی شرکت بال برده که بر اقلیت نیر تأثیرگذار خواهد 

 بود.
3. Corporations Act 2001, No. 50, 2001, 
https://www.legislation.gov.au/Details/C2021C0
0274 

های قانون شرکت . اصل قاعده اکثریت پایه و اساس 4
انگلیسی است. این نظریه براین اساس استوار است که  

دارندگان اکثریت سهام در یک شرکت قادر به تصمیم گیری از  
طرف همه اعضای شرکت هستند. این قاعده راه سوءاستفاده 

 گشاید.از اختیار اعطا شده را نسبت به اقلیت سهامداران می
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و ناآرامی و ناهماهنگی در جامعه شده و نظم جامعه  
 زند.  یرا برهم م 

در پی حمایت از حقوق    1ی حقوق شرکتها نظریه
این رهگذر راهکارهای   از  و  برآمد  اقلیت سهامداران 

-توان به رأی مفیدی را ارائه داد، که از آن جمله می
جبران  جمعیگیری   مخالفت،  خسارت،  حق   ،

لغو   شرکت،  اسناد  بررسی  حق  انحلال،  شکایت، 
یگر راههای  قرارداد، لغو تصمیمات مجمع عمومی و د

 جبران خسارت اشاره نمود.  

قاضي دادگاه    (Bradley, 2013: 48)  بردليسارا  
منطقه كويين ايسلند استراليا به این مسائل اشاره  

بیان و  رأیمی   نموده  حق  که  در    دارد  سهامداران 
می اعمال  عمومی  به  مجامع  عمومی  مجمع  شود. 

م  باشد و تصمیعنوان یک نهاد عالی در شرکتها می
الزام شرکت  اعضای  همه  برای  عمومی  آور  مجمع 

رأی وسیله است.  تنها  میگیری  ممکن  که  ی  باشد 
سهامداران به یاری آن در انتخاب مدیریت شرکت  

می ایفا  اساسی  واقعی  نقش  حضور  عدم  نمایند. 
سوء  به  منجر  شرکت  اداره  در  سهامداران  -اقلیت 

   شود. استفاده از حق، توسط اکثریت و مدیران می

می که  دیگری  نمود، حق  حق  اشاره  آن  به  توان 
دسترسی به اطلاعات است. اکثریت سهامداران که  
ممکن است عضو هیأت مدیره نیز باشند با در دست  

توانند  داشتن اطلاعات در امور شرکت به راحتی می
استفاده نموده و    های سهامداردانشی خواهاناز بی 

نفع خود خاتمه دهند. چرا که سهامدار   را به  دعوا 
رویه عدم  و  ندارد  دسترسی  اطلاعات  به  ا  ی  معمول

اقامه  2افشای گسترده  اغلب  را  نیز  ی دعوای مشتق 
 سازد.  مشکل می 

به   سهامداران  نیز  آمریکا  متحده  ایالت  در 
های شرکت دسترسی ندارند و  ها و گزارشاساسنامه

مجمع  مح در  سؤالتی  درخواست  حق  به  دود 

 
theory lawcorporate  .1 

افشاء به طور غیرمستقیم به سهامداران اقلیت در   . تعهد2
کند. به علاوه این اصل  بازنگری کلی عملکرد شرکت کمک می

باشد. مدیران و  دقیقا به وظیفه وفاداری و احتیاط مرتبط می

-ی این کمبود، دادگاه باشند. در نتیجهسهامداران می
می  سهامداران  ها  اقلیت  درخواست  به  توانند 

ویژه» را    « بازرس  مدیران  فعالیتهای  تا  اختیارکنند، 
بررسی نموده و گزارش نهایی را به مجمع سهامداران  

جمع اطلاعات  این  نماید.  شده  تسلیم  توسط  آوری 
حقوقی   دعوای  برای  را  ویژه  حق  یک  ویژه  بازرس 

می شکل  اقلیت  سهامداران   ,Gelter)  دهدتوسط 
2012: 870). 

توان به نظم عمومی اشاره نمود که  همچنین می 
و    در اقلیت  گروه سهامداران  دو  از هر  پی حمایت 

شود تا این دو گروه در  باشد و موجب میاکثریت می
ی نسبی دست یابند و این امر  کنار یکدیگر به اعتدال

میسر نخواهد شد مگر اینکه این دو سهامدار از حق  
 خویش پا را فراتر ننهند. 

 

 در حقوق انگلستان 4
از تصويب قانون   انگلستان دعواي مشتق پيش  در 

وجود داشته و بر آمده از نظام عرفي    2006شركتهاي  
این کشور در جهت پاسخ به    و رويه قضايي پوياي

هاي  ژگي نياز سهامداران اقليت است و بسياري از وي 
قانون شركتهاي   در  به قوت خويش    2006آن  هنوز 

باقي است. به همين دليل با نگاهي كوتاه به روند  
اصلاح سازوکار دعواي مشتق به مطالعه جايگاه آن  

مي  انگلیس  حقوق  در  متفاوت  زماني  دوره  دو  -در 
 پردازيم: 

  

دعوای مشتق قبل از تصویب   4.1
 انگلستان   2006قانون شرکتهای 

ی دعوای مشتق  های انگلیس در اقامهقانون شرکت 
که به شرکت  با مشکلات زیادی روبرو بود. هنگامی 

ا کسب منفعت  آسیبی می رسید و مدیران نیز شخصا

ا و منصفانه کننده را ملزم می سهامداران کنترل  سازد تا کاملا
ت را فراهم  همه اطلاعات لزم در طرح دعوای سهامدار اقلی

 آورند. 
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نمودند تنها در این زمان بود که شرکت حق طرح  می
گرفته  شت. تخلفات صورتدعوا علیه متخلفان را دا

ی عوامل طرح این دعوا  علیه شرکت زمانی در زمره
-بود که متضمن تقلب بود و همچنین مدیران نیز می

قانونی    و  عملی  کنترل  خود  وظیفه  نقض  در  باید 
سهام   بودن  دارا  طریق  از  را  شرکت  عمومی  مجمع 

می  دست  در  میشرکت  پس  گفت  داشتند.  توان 
کار کنترل مجمع عمومی را  هنگامی که مدیران خطا

در دست نداشته یا تخلفات موجود از نوع اهمال و  
یا مسامحه بود در این موارد دعوای مشتق قابل اقامه  

 نبود. 

، این حق  2006تا قبل از تصویب قانون شرکتهای 
وظیفه متخلف  و  مدیران  علیه  که  بود  شرکت  ی 

  ای به نام فاس ی دعوا کند. در این زمان قاعدهاقامه
قاعده  1هارباتل  بود.  دعاوی حاکم  این  ی خواهان   بر 

ی کنترل خطا  ی ثانوی آن که به قاعده و قاعده  2اصلی 
  معروف است از قواعد مهم فاس هارباتل بودند   3کار 

(Kershaw, 2013: 3) . 

که    همانگونه  اصلی  خواهان  قاعده  مطابق 
و مستقل از شرکا به فعالیت    ،شرکت تحت نام خود

ای به منافعش وارد  پردازد، آنگاه که لطمهتجاری می 
نام خویش مطرح   تحت  دعوایی  باید  شود خودش 
نماید. بدیهی است که دخالت شرکا در اقامه دعوا  

بود خواهد  قاعده  این  نقض  شرکت  چنین   برای  و 
قاعد بر  استثنا  چارچوب  در  باید  را  خواهان    ۀ امری 

کرد  تحلیل   ,Issaei Tafreshi and et. al)  اصلی 
2015, 105) . 

کند که اگر تخلفی  ی فاس هارباتل بیان میقاعده
نسبت به شرکتی صورت گیرد به نفع شرکت است  

ی دعوا نماید. اما سؤالی که در اینجا مطرح  تا اقامه
  متقلبانه شود این است که در جایی که رفتاری  می

 
شاکیان فاس و تورتون  Foss v Harbottle. در پرونده  1

بودند که  The victoria park companyازسهامداران شرکت 
کردند  از زمین خریداری شده به عنوان پارک بازی استفاده می

و خواندگان مدیران و سهامداران شرکت دیگر بودند. شاکیان  
های مختلف  شرکت را به شیوه اظهار نمودند که خواندگان،

توان گفت که  نسبت به اقلیت صورت گیرد، آیا می
ی  وانند از طرف شرکت اقامهتسهامداران اقلیت می

دعوا کرده تا حقوق شرکت را علاوه بر حقوق خویش  
شرکت   دارایی  به  نسبت  اگر  درآورند؟  اجرا  به 
اختلاسی صورت گیرد یا رفتار ناصحیحی توسط مدیر  

اقامه از  و شرکت  آید  عمل  به  علیه  شرکت  دعوا  ی 
تکلیف   شود  منع  سهامداران  اکثریت  توسط  مدیر 

 همچنان بر این قاعده اصرار نمود؟   چیست؟ آیا باید 

و    در  قاعده  این  استثنائات  به  که  است  این جا 
نواقص موجود پی میتلاش دادگاه  بریم.  ها در حل 

می سبب  که  و  استثنائاتی  اوضاع  و  شرایط  شود 
تر شده و راه برای طرح  ی این دعوا آسان احوال اقامه

باز    دعوا توسط سهامداران به ویژه سهامداران اقلیت 
این زمینه صورت    های زیادی در شود. هر چند تلاش

می نظر  به  اما  و  گرفته  هارباتل  فاس  قاعده  رسد 
اقامهشرطپیش اوضاع  آن  را  های  مشتق  دعوای  ی 

کمی مشکل نموده است. سؤال این است که چگونه  
در  می فعلی  اگر  داد؟  نشان  را  خطاکار  کنترل  توان 

هی از سهامداران  ی تقلب نباشد اما حقوق گروزمره
و شرکت را تضییع نماید در این هنگام چه باید کرد؟  
 قاعده فاس هارباتل پاسخگوی این سوالت نیست.  

قوانین موجود در این باب )قبل از تصویب قانون  
ی نیازهای مربوط به  ( جوابگوی همه2006شرکتهای  

موضوعات   پیچیدگی  و  ابهامات  نبودند.  مسأله  این 
اوی و عدم وجود مستندات قانونی  مرتبط با این دع

ها را بر این داشت تا با  مربوط به این دعاوی، دادگاه 
رویه خویش  حلآراء  راه  و  ارائه  ها  را  متفاوتی  های 

که   باشد  مدعا  این  بر  دلیلی  این  شاید  و  دهند 
ی این دعوا و کثرت  اصلاحات زیادی در شرایط اقامه

 استثنائات قاعده فاس هارباتل صورت گیرد. 

 

های اند و به طرز به خصوصی، خواندگان زمینفریب داده
 اند. متعلق به آنها را به شرکت با قیمت گزاف فروخته

2 . proper plaintiff rule 
. برای اقامه دعوا علیه مدیران، مدیران باید در نقض وظیفه  3

از طریق  خود کنترل عملی و قانونی  مجمع عمومی شرکت را  
 داشتند.دارا بودن سهام شرکت در دست می
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دعوای مشتق بعد از تصویب قانون   4.2
 انگلستان  2006شرکتهای 

-پس از مطالعه  پارلمان انگلستان  سیون حقوقییکم
  در   1997های حقوقی در سال  ی تطبیقی سایر نظام 

لزوم    1گزارش خود، تحت عنوان "غرامات سهامداران"
اقامه حق  قانونی  برای  شناسایی  مشتق  دعوای  ی 

 .  (Boyle, 2004: 50) را پیشنهاد نمود  شرکا

عقیده کمبه  این  باید  یی  اعضای شرکت  سیون، 
قادر باشند، در هر حال دعوای متعلق به شرکت را  
علیه مدیران یا هر شخص دیگری در صورت امتناع  
مدیران از طرح دعوای مستقیم، اقامه کنند و ادامه 
با   رابطه  در  با مشکلات موجود  برای مقابله  دهند. 

،  2006قوانین موجود قبل از تصویب قانون شرکتهای  
قاعده  دادگاهه استثنائات  که  شدند  نظر  این  بر  ا 

گسترده  هارباتل  شرایط  فاس   بتوانند  و  شده  تر 
سهل اقامه اقلیت  سهامداران  برای  را  دعوا  تر ی 

از   امر به دلیل پیشگیری  این  این وجود،  با  نمایند. 
کثرت دعاوی، محتاطانه پیش رفت. دعوای مشتق در  

بخش  انگلیس در فصل اول از    2006قانون شرکتهای  
این    260در مواد    11 به بعد آن آمده است. مطابق 

 قانون: 

   2شود. این دعوا توسط شرکت اقامه می - 1

و    - 2 بوده  به شركت  مربوط  دعوا  و منشاء  مبنا 
ا نسبت به شركت تخلفي صورت مي  گيرد. مستقيما

این جبران خسارت از طرف و به نام شرکت   -3
 شود. پیگیری می

تق نیز در مقررات جدید،  ی دعوای مشدلیل اقامه
توسعه یافته و منشأ و جهت دعوا از نظر فعل و یا  

وظیف نقض  شامل  فعل،  و    ۀترک  تقصیر  امانی، 

 
1 . law commission`s report , shareholder Remedies 
1997, No 246 

ی دعوا  کند باید در زمان اقامهی دعوا می. شخصی که اقامه 2
عضو شرکت باشد و لزم نیست که در زمان ایجاد مبدا و منشا  

 دعوا عضو شرکت بوده باشد.

 ,Reisberg)  باشد مسامحه توسط مدیر شرکت، می
2009: 10) . 

در این خصوص سؤال این است که آیا فعل ادعا   
شده باید تقلب نسبت به اقلیت باشد یا خیر؟ به  

د خواهان ملزم نیست ثابت کند که فعل  رسنظر می
 ادعا شده، تقلب نسبت به اقلیت است.  

بند   شركتهاي    260ماده    3در    2006قانون 
به صورت مطلق بيان شده    3انگلستان واژه مسامحه 

مسامحه   صورت  در  كه  است  مطلب  اين  مؤيد  و 
مديران در انجام وظايف، حتي اگر از اين عمل سودي  

منجر به اقامه دعوا عليه آنها    عايدشان نشده باشد،
قانون   تصويب  از  قبل  حاليكه  در  شد.  خواهد 

اي را  رويه قضايي انگليس مسامحه  2006شركتهاي  
دانست كه به موجب آن منفعتي  قابل تعقيب مي 

 عايد مديران شود.  

نویسندگان انگلیسی نیز بر این نظرند که  برخی  
هارباتل   فاس  ی  قاعده  در  موجود  نيازهاي  و  پيش 

ا اعمال نخواهند شد و خواهان   دیگر موارد مستقیما
نمی خطاکار  کنترل  اثبات  به  بملزم  علاوه  ه  باشد. 

دعوای مشتق قانونی به طور مؤثری قاعده فاس و  
 & Iesiniهارباتل را ابطال نموده است. در پرونده  

Ors v Westrip Holdings Ltd & Ors  4 نیز  ،
قانو  لویسون   قاضي نمود که  دعوای  اعلام  ن جدید 

 . (Keay, 2008: 470) مشتق  را اصلاح كرده است

شرکتهای    11بخش   بیان    2006قانون  حاوی 
از همه   بوده و مهمتر  سازوکار جدید دعوای مشتق 
آنکه حذف شرط کنترل خطاکار و پیش شرط تدلیس  

اقامه در  را  اقلیت  به  ارائه  نسبت  مشتق  دعوای  ی 
 داده است. 

ن است که آیا ارتباط  شود ایسؤالی که مطرح می
با قواعد سابق کامن    2006قانون شرکتهای    11بخش  

3 . pure negligence 
4 . Iesini & Ors v Westrip Holdings Ltd & Ors [2009] 
EWHC 2526 (Ch) 
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ل به طور اساسی قطع شده است؟ در پاسخ به این  
 سؤال چند نظر وجود دارد: 

بین   ارتباطی  هیچ  که  است  این  نخست  نظر 
زیرا    11بخش   ندارد.  وجود  مشتق  دعوای  قواعد  و 

نسخ شده است. با    11قواعد کامن ل توسط بخش  
ن وجود ایرادهایی بر این نظر وجود دارد. برای مثال  ای

گوید بخش  می  (Lightman, 2011: 45)  دنيل لیتمن
کامن  11 قواعد  روی  اثری  مشتق  هیچ  دعاوی  در  ل 

بخش  نمی  1چندگانه زیرا  دعاوی    11گذارد.  تنها 
 .  (Reisberg, 2008: 209)  شودمستقیم را شامل می

کامن قواعد  نسخ  بر  اگر  بر    لپس  دهیم  نظر 
چند میدعاوی مشتق  اعمال  قانونی  چه  شود؟  گانه 

پرونده  در  بریج  قاضی  توسط  که    دیدگاهی 
Universal Project Management Services 

Ltd v Fort Gilkicker Ltd & Ors     مطرح شده
 2  مؤید این مطلب است.

قاعده   قانونگذار جدید،  که  است  این  دوم  نظر 
فاس هارباتل را تغییر نداده و در حقیقت قانونگذار  

دادگاه که  چرا  ندارد.  تغییر  به  تمایلی  از  هرگز  ها 
در   بیزارند.  مدیریت شرکت  داخلی  امر  در  مداخله 
حقوقی  کمیسیون  آخر  گزارش  به  نظر  این    اثبات 

-ن نموده: شیوه شود که بیااشاره می  پارلمان انگلیس
اقامه برای  اساسی  شیوهی  یک  مشتق  دعوای  ی  ی 

تنها در شرایط   باید  بوده و سهامدار فردی  منطقی 
قانون    11ی دعوا باشد. بخش  استثنایی قادر به اقامه

اغلب اصلاحات کمیسیون حقوقی را    2006شرکتهای  
درج نموده و اصلاحاتي بنيادي در قواعد فوق الذكر  

 3ايجاد نكرده است.

نظر سوم این است که علیرغم کثرت شرایطی که  
تواند در آن شرایط اقامه شود، برای  دعاوی مشتق می

دعاوی   کنترل  و  مبهم  دعوای  ازدیاد  از  جلوگیری 

 
. دعوا توسط سهامدار شرکت مادر از طرف شرکت وابسته  1

شود و اگر از طرف )تابعه( یک دعوای مشتق دوگانه نامیده می
باشد آن دعوای مشتق سه گانه   سطحیشرکت تابعه دو 

ی این دعاوی  شود و آسانتر است تا به جای همهنامیده می
 عنوان دعاوی مشتق چندگانه را به کار ببریم. 

2 . [2013] EWHC 348 (Ch) (26 February 2013) 

،  2006قانون شرکتهای   11علاوه بر بخش  ،سهامداران
این   با  گیرد.  قرار  توجه  مورد  باید  نیز  سابق  قواعد 

ود در قانون جدید،  وجود هر چند که اصلاحات موج
منعطف را  مشتق  دعوای  مدرناقامه  قابل تر،  و  تر 

قوت  دسترس به  نیز  پیشین  قواعد  اما  نموده  تر 
توان قائل به حذف آنها در  خویش باقی است و نمی

قانون    11که ارتباط بخش    چرا  .گذاری جدید بودقانون
ل در پی تکمیل یکدیگر بوده  و کامن  2006شرکتهای  

   4.است

يسيون حقوقي پيشنهاد نمود كه دولت بايد  كم
 5اصلاحاتي به شرح ذيل در قوانين اعمال نمايد: 

علیه    اقدام  اتخاذ  به  باید  مشتق  دعواي  الف( 
مدیران محدود گشته و نباید فرد یا گروه سومی و یا  
در   نیز  را  کارمندان  و  کارکنان  توسط  وظایف  نقض 

 برگیرد. 

را مشتق  دعوای  باید  سهامداران  موارد    ب(  در 
داری و  ها و وظایف مرتبط با امانت نقض مسئولیت

مراقبت اقامه نمایند و همچنین لزم است به موارد  
ا نفعی از آن ببی دست  ه  مبالتی مدیران که شخصا

حقوقی  نمی کمیسیون  شود.  داده  تعمیم  نیز  آورند 
مسامحه مدیر  که  است  دلیل  معتقد  به  نباید  کار 

 ولیت فرار کند. عدم تقلب از زیربار مسؤ

  28ج( اقدام به دعواي مشتق باید پس از گذشت  
اخطار به شرکت متضرر صورت گیرد و    ۀ روز از ارائ

پس از آن فرد خواهان ملزم است که از دادگاه اجازه  
علیه مدیران متخلف   اقدام خود  به  بتواند  تا  بگیرد 

برا  را  امکان  این  وظیفه  این  دهد.  شرکت  ادامه  ي 

3 . Explanatory Notes to the Companies Act 2006 
(491) 
4 . Explanatory Notes to the Companies Act 2006 
(491) 
5 . Law Commission Report, Shareholder Remedies, 
1997, No 246, pp. 638- 641  
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می فراهم  غیرضروري متضرر  صورت  در  تا  -آورد 
 1دانستن دعواي مشتق پاسخ مناسبی فراهم آورد.

ها باید با بررسی اوضاع واحوال شرایط  د( دادگاه 
طرح آن را بدهند. این امر   ۀ اقامه دعوای مشتق اجاز

پیش شرط اثبات  مشتق  ضرورت  دعوای  اقامه  های 
همچون کنترل خطاکار و تدلیس نسبت به اقلیت را  

م  )دادگاه(  یمرتفع  قضایی  تأیید  حدودی  تا  و  سازد 
ها و نقش  شرط است. اما از طرف دیگر اختیار دادگاه

ها را به طرز عجیبی در این امر افزایش داده که  آن
 2این خود تعدد سلایق را به همراه دارد. 

ل تضادهایی در جهت حمایت  در کشورهای کامن 
بیان    ازسهامداران پیشتر  است.  مشهود  اقلیت 

نمودیم که قاعده فاس هارباتل بر شرکتهای انگلیسی  
حاکم است. درحالی که در ایالت متحده، قاعده هاوز  

مورد توجه قرارگرفته است. این دو    3و سيتي اوكلند 
ی قضاوتی را در مورد دعاوی مشتق  قاعده تضاد شیوه

ارائه می . درحالی  کنداقامه شده توسط سهامداران 
که قاعده انگلیسی منکر دعوا توسط سهامدار اقلیت  

قاعده  می استثنایی،  شرایطی  طبق  مگر  باشد 
آمریکایی شروط شکلی را برای اقامه دعوای سهامدار  

 کند. این الزامات عبارتند از:ایجاد می

اقام  - 1 از  ملزم    ۀقبل  دعوا، سهامدار شاکی  این 
وفصل دعوا  که قدرت حل  ی سهامدارانی است از همه

 را دارند درخواست کمک کند.

از    - 2 هستند  ملزم  شاکی  سهامداران  همچنین 
مدیران برای حل مشکل تقاضا نمایند و اگر مطالبه 
 بیهوده فرض شود، این ضرورت نیز رفع خواهد شد.

آوری موشکافانه حقایق  خواهان ملزم به جمع -3
 باشد.مربوط به این دعاوی می 

 
روز   28زوم اخطار صرف نظر از ل 2006هاي . قانون شركت 1

قبل از اتخاذ هرگونه  اقدام، تمامي ديگر پيشنهادهاي  
 كميسيون حقوقي را در اين زمينه پذيرفت. 

-. در تأیید قضایی مهمترین معیاری که مورد توجه قرار می 2
به منفعت  2006گیرد، نفع شرکت است. قانون شرکتهای 

یعنی اگر  نامد.کند و آن را بهترین ارتباط میشرکت اشاره می

ن باید در زمان خطای ادعا شده، سهامی  خواها -4
 .(Griggs, 2002: 64) را مالک باشد

 

برخی از کشورهای  حقوق در 5
 رومی ژرمن
ژرمنی با مفهوم دعوای مشتق  بعضی کشورهای رومی

اوکراین.   مانند  نیستند  حقوقدانان  آشنا  از  یکی 
می   (Vinnik, 2000: 39)اوکراینی   که  بیان  دارد 

ضر  روشی  مشتق،  از  »دعوای  حمایت  برای  وری 
مؤسسات   سهامداران  به  متعلق  که  است  حقوقی 

می  نیز    .باشد«تجاری  آلمان  در  قضیه  این  مشابه 
شود که در شرکت با مسؤولیت محدود  مشاهده می

هیچ پایه و اساس قانونی برای دعوای مشتق وجود  
 ندارد.  

ا شناسایی نشده و   در اوکراین دعوای مشتق اصلا
رد شناسایی قرار گرفته اعمال آن  در آلمان نیز که مو

فایده است. در آلمان  دشوار و شاید بتوان گفت بی
و اوکراین حمایت از منافع اقلیت دشوار بوده چون  

این    قاعده در  است.  باثبات  و  قوی  خیلی  اکثریت، 
اساسنام اکثریت  شرکت   ۀکشورها  توسط  که  ها 

را   سهامداران  اقلیت  حقوق  است،  شده  تعریف 
ند و بیشتر حقوقی که در قانون بر ای  کتفسیر می 

ها یا  اقلیت سهامداران تدوین یافته توسط اساسنامه
می شدهمحدود  حذف  یا  کشورهای  شود  در  است. 

سهامدارانرومی از  حمایت  جهت  در   ،ژرمنی 
حل اقلیت  نفع  به  که  دارد  وجود  شدنی  مشکلاتی 

توان به موارد زیر  نیست از جمله  این مشکلات می
 مود: اشاره ن

این قانون به وظیفه ارتقای موفقیت   172مدیر طبق بخش 
باید در پی ادامه این دعوا بود. به منظور  شرکت عمل کرد نمی

ها از  تعیین اینکه دعوایی به نفع شرکت است یا خیر، دادگاه
منفعت( در ارزیابی خویش بهره - تحلیل هزینه بر درآمد )هزینه

 جویند.می
3 . Hawes v city of Oakland,104 U.S. 450 (1881) 
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قابل  - 1 سود  اکثریت،  است  را  ممکن  تقسیم 
نپرداخته و در عوض، حقوق مديران را افزایش دهند  
و اقلیت را از منصب مدیریت خارج کنند. برای مثال  

درصد سهام دارد    50اگر سه مدیر وجود دارد که یکی  
می تصمیمی  مجمع  تنها  در  او  اينكه  بر  مبني  گیرد 

ه به عنوان سود قابل  مدیر باقی بماند و این سود  ن
بر   علاوه  پرداخت  اضافه  عنوان  به  بلکه  تقسیم 
حقوقش به او پرداخت شود. در این مورد اقلیت حق  

ندارند دعوا  عنوان    ؛اقامه  به  آنها  حقوق  که  چرا 
ب نشده  نقض  و  ه  سهامدار  حقوق  همه  آنها  علاوه 

 کنند.  تعهدات را به عنوان سهامدار حفظ می

سهامداران،    -2 قابل  اکثریت  اشخاص  یا  اقوام 
-اعتماد را به عنوان مشاور با حقوق بال استخدام می 

وظیفه ا  قانونا افراد  این  مقداری  کنند.  اینکه  جز  ای 
برگردانند،   حساب  حق  عنوان  به  مدیر  به  را  پول 
حقوقی   مشاور  مدیر،  که  صورت  این  به  ندارند. 

  10000کند که  قید می  کند و در قراردادی  استخدام می
در هر ماه به او بپردازد. مشروط بر اينكه مشاور    دلر 

مدیر    9000 پس  برگرداند.  مدیر  به  باید  را  آن  دلر 
بر حقوق خود، دریافت    9000علاوه  نیز  اضافی  دلر 

پناهمی بی  که  اقلیت هستند  این  دوباره  از  کند.  تر 
 پیش مانده و قادر به هیچ اقدامی نیستند. 

تفاده کرده که  اکثریت از حق اخراج اقلیت اس  - 3
از شرکت   اقلیت  اخراج  به  از موارد منجر  برخی  در 

 شود.  می

ی اکثریت، اقلیت در انتخاب  به خاطر قاعده   - 4
نظارت هیأت  یا  مدیره  نمی  ،هیأت  و  شرکت  کنند 

 کنند.  نقشی ایفا نمی

اگر اکثریت مدیران به نفع شرکت عمل نکنند،    -5
رند. چون که  ی دعوا علیه آنها را ندااقلیت حق اقامه

اقلیت زمانی حق طرح دعوا را دارند که حقوقشان به  
 عنوان سهامدار نقض شود و نه حقوق شرکت. 

به همراه    -6 اکثریت سهامداران  در يك شركت 
دارایی  به  مدیریت،  قیمت  زیر  را  آن  ارزش  با  های 
فروشند که ممکن است شرکت دوم  شرکت دیگر می

ا هنگامی که  توسط اکثریت شركت اول اداره شود. ی

به   قیمت  زیر  به  را  یک شرکت  محصولت  مدیری 
کنترل   اول  اکثریت شركت  توسط  که  دیگر  شرکت 

گونه حقوق قانونی در  فروشد باز هم هیچشود میمی
این موقعیت وجود ندارد -Igor, 2012: 117)  نقض 

-ژرمن به طور كلي فردی می . در کشورهای رومی(118
وق او نقض شود. علاوه  واند اقامه دعوا نماید که حق ت

در این  رومی   بر  آلمان،  کشورهای  همچون  ژرمنی 
و   فرانسه  کره جنوبی، چین،  اسپانیا،  ایتالیا، سوئد، 
سوئیس سهامداران باید حداقل سهام را برای اقامه  

 . (Gelter, 2012: 859) دعوای مشتق دارا باشند

توان به این مطلب اشاره کرد که  در این راستا می
ژرمن مجمع سهامداران  برخي از کشورهای رومی  در

ارگان عالی شرکت بوده و تصمیم آن برای مدیر امری  
می اکثریت    . باشدضروری  اگر  صورت  این  در 

توان از حقوق  سهامداران در رأس قدرت باشند نمی
 اقلیت حمایت کرد.  

دادگاه اقتدار  حوزه  در  همچنین  قضات  و  ها 
رومی استکشورهای  متفاوت  از  ژرمن  بعضی  در   .
ژرمن )همچون اوکراین( دادگاه اختیار  کشورهای رومی

منافع   که  )اسنادی  شرکت  اساسی  اسناد  اصلاح 
اقلیت را مورد توجه قرار داده( ندارد. بنابراین نظام  
رومی ژرمن در تلاش براي حل اين مشكلات برآمده  
حاضر   حال  در  البته  که  نماید  ارائه  راهكارهايي  تا 

نفع اقلیت باشد. به همین دلیل نظام  تواند به  نمی
ژرمن نیاز به راهکارهایی دارد تا نواقص را جبران  رومی

 نماید.  

توان به کشورهایی همچون ایتالیا و  همچنین می
تدریج اصلاحاتی در قوانین آنها  ه  ژاپن اشاره کرد که ب

درباره شرکت  قانونگذاری  است.  گرفته  های  صورت 
مورد    1998تر در سال  یشو پ  2004ایتالیایی در سال  

پذیری  نظر و بازنگری قرار گرفت که انعطافتجدید
افزود. ژاپن نیز در  بیشتری را به قوانین شرکتها می

خویش    هایشروع به تغییر قوانین شرکت  1992سال  
طرح   باعث  شرکتها  قوانین  در  تغییرات  این  نمود. 

شود. ابتدا اینکه  سؤالتی در زمینه دعاوی مشتق می
سهامداران    آیا از  حمایت  راه  تنها  مشتق  دعاوی 

توان گفت که سهامداران  اقلیت است؟ در پاسخ می
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حمایت مشتق  های  از  دعاوی  بر  علاوه  متنوعی 
برخوردارند. امری که ممکن است استفاده از دعاوی  
در   خواهان  کند.  محدود  کشورها  این  در  را  مشتق 

-هنگامی نماید و  ابتدا برآوردی از هزینه و منفعت می 
انتخابی   گزینه  به  اقدام  یافت  مناسب  را  آن  که 

می  میخویش  مثال  عنوان  به  حق  نماید.  از  تواند 
با گردآوری   اینکه  یا  استفاده کند.  از شرکت  خروج 

ای از سهام، کنترل شرکت را در دست گیرد.  دسته
می نظر  از  به  بسیاری  که  اروپایی    کشورهای رسد 

دیده  هامداران زیان دعاوی مشتق را برای حمایت از س
کرده مقررات  مطرح  این  از  استفاده  هرچند  اند. 

استفاده کشورها  و  است  آنمتفاوت  از  کمی  ها  ی 
ی قانون  های اصلاح شدهاند. برای مثال نمونهنموده

در   ایتالیایی  خوبی    2004و    1998شرکتهای  مشوق 
 1باشند.برای طرح دعاوی مشتق نمی 

ایتالیا   همچون  کشورهایی  های  ممنوعیتدر 
و   دارد  وجود  مشتق  دعاوی  اقامه  برای  زیادی 
به   مديران  عليه  مشتق  دعواي  اقامه  از  سهامداران 

مانده ناتوان  مؤثري  ماده  طور  مثال  عنوان  به  اند. 
دعوای  مدنی  قانون    2393 سازوکار  بیانگر  ایتالیا 

مشتق است: مطابق این ماده اقامه دعوای مشتق در  
ا  ان یا خواهانصورتی ممکن است که خواه ها جمعا

درصد سهام پرداخت نشده شرکت ثبت    5/2مالک  
درصد سهام پرداخت نشده شرکت ثبت    20شده و  

مي سهامداران  همچنين  باشند.  از  نشده  توانند 
تأثير جهت  نيز  ديگری  اجراهاي  بر  ضمانت  گذاري 

ماده   كنند.  استفاده  هیأت مديره    2377تصميمات 
داران شركت اجازه اقامه  قانون مدني ايتاليا به سهام

دعوا عليه تصميمات مديران كه ناقض قانون و آيين  
دهد. همچنین ماده  هاي داخلي شركت است مينامه

ایتالیا به سهامداران اجازه مي  2395 -قانون مدنی 
هد كه تقاضای جبران خسارت ناشي از مسامحه و  د

قانون   2409غفلت مديران را بنمايند. سرانجام ماده  
 

  توانند در صورت عدم رضایت از اداره امورسهامداران می . 1
شرکت از حق خروج از شرکت استفاده نموده و سهام خویش 

را بفروشند. با وجود اختیارات محدود شده، خروج، اغلب 
البته باید توجه داشت که  ،حل بودهترین و ارزانترین راهآسان

ا راه جبران مستقیم ضرراین حق خر  زیان نیست  و وج مستقیما

ا  از  مدنی  بيش  مالك  كه  سهامداراني  به    5یتالیا 
مي اجازه  هستند  شركت  سهام  در  درصد  كه  دهد 

قاعدگي در اداره شركت توسط  نظمي و بيصورت بي 
با    ۀمديران اقام دعوا نمايند. جای تعجب است که 

-وجود مقررات مربوط به حمایت از سهامداران زیان 
أت  دیده، سهامداران در کل از اقامه دعاوی علیه هی

مدیره ناتوان هستند. به عبارت دیگر، اصلاحات سال  
مورد    1998 هرگز  مشتق،  دعوای  سازوکار  مورد  در 

ضعیف   عملکرد  علت  است.  نگرفته  قرار  استفاده 
سهامداران در اقامه دعاوي مشتق الزام به مالكيت  

که  استدرصد سهام شركت    5 حالی  در  از  ؛  یکی 
ایتالیایی  د  حقوقدانان  به  را  شکست  مورد  این  و 

های اقتصادی و نقایص  عدم انگیزه  :ددهنسبت می 
دادرسی   آیین  در   :Mollett, 2009)مدنی  موجود 

654). 

ژاپن نیز همچون ایتالیا به دلیل نامساعد بودن   در
سال   از  قبل  تا  مشتق  دعوای  اقامه    1993شرایط 

شمار   انگشت  کشور  این  در  مشتق  دعاوی  تعداد 
اتی در قوانین شرکتهای  با تغییر   1993بودند و از سال  

نهاد.   فزونی  به  رو  نیز  مشتق  دعاوی  اقامه  ژاپنی، 
هزینه کاهش  به  بتوان  را  امر  این  دلیل  های  شاید 

نظر   این  بر  داد. وست  دعواي مشتق نسبت  طرح 
است که علیرغم افزایش طرح دعاوی مشتق، میزان  

دعاوی  ایالت    موفقیت  همچون  ژاپن  در  مشتق 
باشد. حقوق ژاپن در اقامه  ی متحده آمریکا ناچیز م

دعوای مشتق، ايالت متحده آمريكا را الگوي خويش  
 .(West, 2000: 7) قرار داده است

رومی کشورهای  برخی  دارابودن  در  شرط  ژرمن 
بدیهیات   از  اقامه دعوای مشتق  برای  حداقل سهام 
امر است. برای مثال قانونگذاری آلمان علاوه بر پیش  

برا دیگر  لزم  اقامهشرطهای  بر  ی  مشتق  دعوای  ی 
حداقل   بودن  دارا  یا  1ضرورت  سهام  کل  از  درصد 

وج گروهی بوده بلکه کاهش قیمت سهام است که از نتایج خر 
باشد و بیانگر عملکرد  ای بر مدیریت میو اثر سرزنش کننده

نادرست مدیریت بوده و از این طریق سهامداران به حق  
 خویش نائل خواهند شد. 
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معادل   دارد   100000سهامی  تأکید   ,Zhang)  یورو 
2011: 188)  . 

در ایتالیا نیز خواهان باید سهامدار اصلی شرکت  
درصد    20درصد سهام در شرکت دولتی و    5/2باشد )

الزامی به دارا   در شرکت خصوصی(. در ژاپن چنین 
ودن درصدی از سهام وجود ندارد. لیکن سهامداران  ب

ی دعوا  ماه قبل از اقامه  6باید حداقل سهامشان را  
نیز   سوئیس  و  فرانسه  در  باشند.  نموده  تحصیل 

شود اما نه با الزام درصدی از  دعوای مشتق اقامه می
  5سهام. برخی از کشورهای اروپایی نیاز به حداقل  

سهام را شرط ضروری    درصد از کل  10درصد و حتی تا  
قرار مشتق  دعوای  و  داده  اقامه  جنوبی  کره  در  اند. 

درصد به    5تایوان پیش شرط لزم برای اقامه دعوا از  
ی خویش  درصد کاهش یافت که به نوبه  3درصد و    1

 . (Ibid) کنددر افزایش دعاوی نقشی بسزا ایفا می 

توان گفت شرکتهای تجاری که به امر تجارت  می
گیرند.  اشتغال دارند، مشمول دعوای مشتق قرار می

های غیر تجاری  های تجاری یا سازماناما آیا اتحادیه
قرار می دعوا  این  گیرند؟ دعاوی مشتق  نیز مشمول 

بسيار   تجاری  جز شرکتهای  به  دیگر  نهادهای  علیه 
آیین دادرسی را  نادر است.  مدنی اسکاتلند قواعدی 

بیان    19.9قاعده    19  در مورد دعاوی مشتق در بخش
دارد. این قاعده دعاوی مشتق را در برابر نهادهای  می

شوند  شده که به نوعی شرکت مدنی خوانده میثبت
-کند. همچنین می یا در برابر سندیکاها حمایت می

قاعده   به  که    23.1توان  آلباما  مدنی  دادرسی  آیین 
می  میبیان  نیز  غیرتجاری  شرکت  یک  تواند  دارد 

مش نموددعوای  اشاره  نمايد،  اقامه   ,Sheikh)  تق 
2008: 1054) . 

رومی کشورهای  برخی  فرانسه  در  مانند  ژرمن 
شركتهاي تجاري با نظام مدیریتی دو بعدی که شامل  

اداره مي است  نظارت  هیأت  و  مدیره  شوند.  هیأت 
در   منافع  تضاد  و  دودستگي  ایجاد  سبب  امر  اين 

اقليت  شود كه به نفع سهامداران  داخل شرکت می
عليه  نمي  دعوا  طرح  به  تصميم  آلمان  در  باشد. 

تخلفات مديران بر عهده هیأت نظارت است و طرح  
دعوا براي جبران خسارت براي خساراتي كه از نقض  

مي نظارت صورت  هیأت  در صلاحيت  وظايف  گيرد 
آمريكا،   متحده  ايالت  برخلاف  است.  مديره  هیأت 

انتخاب اجازه  سهامداران  مجمع  به  مستقیم    آلمان 
هیأت مدیره را نداده است. در عوض هیأت نظارت  

می انتخاب  سهامداران  توسط  انتخاب  که  بر  شود 
می رأی  مدیره  هیأت  نتيجه  اعضای  در  دهد. 

طور   به  مذكور  هیأت  طريق  از  سهامداران 
این   بر  اعمال مديران، نظارت دارند.  بر  غيرمستقيم 

نش  ل حمایت بیشتری از سهامدارااساس نظام کامن
ل شركتهاي تجاري تنها  چرا كه در نظام كامن   ؛کندمی

و كار دارند و در آن هیأت نظارت   با هیأت مديره سر 
باشد. سهامداران نيز داراي اختيارات وسيعي در  نمي 

 باشند. نظارت بر اعمال مديران مي 

 

 در حقوق ایران 6
تأسیس شرکت های سهامی در ایران به قبل از سال  

در    گردد. می بر  1303 که  ایران  تجارت  قانون  اولین 
- 1303شد مربوط به سال های   حقوق موضوعه وارد 

تغییرات   1304 آن  از  پس  است.  شمسی  هجری 
قانون   که  گرفت  صورت  مذکور  قانون  در  چندی 

از آن نوع است. در این قوانین نهادی    1311تجارت  
دعوای مشتق پیش بینی نشده است.    تحت عنوان

ن  از  برخی  این  وجود  حقوق  با  متقدم  ویسندگان 
تجارت به امکان طرح چنین دعوایی از سوی شرکا و  

نظر    1311سهامداران شرکت بر اساس قانون تجارت  
پیشتر نیز متذکر  .  (Ghorbani, 2007, 231)  اند داده

شدیم که دعوای مشتق دعوایی است که باید توسط  
نمایندگان حقوقی شرکت مطرح شود. ولی نظر به  

مدیران شرکت، مجمع عمومی را    اینکه ممکن است 
برای بررسی تخلف صورت گرفته تشکیل ندهند و یا  
برخلاف مقررات تشکیل بدهند ناچار باید به شرکا  
حق اقامه دعوا از طرف شرکت داده شود. در دعوای  
اثبات   مدیران،  علیه  سهامداران  طرف  از  مطروحه 

اقامه دعوی می  که  بر عهده کسانی است  -تقصیر 
چ و  اثبات  نمایند  شرکت  به  وارده  خسارات  نانچه 

شود با وجود آنکه دعوی از طرف بعضی از صاحبان  
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دعوای مشتق سهامداران اقلیت در حقوق انگلیس و حقوق رومی ژرمن:  محدودیتها و شرایط . معصومه جاوید، مهدی عاشوری، حسین کاویار
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سهام طرح شده باشد، مدیران به پرداخت خسارت  
وارده به شرکت محکوم خواهند شد. براین اساس با  

در    لیحه اصلاحی قسمتی از قانون تجارت تصویب  
موضوعه    1347سال   حقوق  وارد  بحث  مورد  نهاد 

لیحه، احکام و شرایط    277و    276و مواد  ایران شد  
پیش  را  دعوا  ماده  این  کرد.  قاعده    277بینی  به 

دعوای   را  دعوا  این  و  نموده  اشاره  مسؤولیت 
است. چون دعوای    مسؤولیت علیه مدیران خوانده

علیه   ثالث  اشخاص  دعوای  و  سهامداران  مستقیم 
می شامل  نیز  را  نویسندگان  مدیران  از  یکی  شود. 

جارت به دعاوی مستقیم و غیرمستقیم اشاره  حقوق ت
ماده  می موضوع  ودعوای  تحت    یحهل  276کند  را 

  دهد عنوان دعوای غیر مستقیم مورد بحث قرار می
(Eskini, 1998, 175) . 

به دعوای    277و    276مواد    1347لیحه سال  در  
پرداخته  شرایط    1لیحه مذکور   276اند. ماده  مشتق 

مورد حکم قرار داده است. با    ی دعوای مشتق را اقامه
ی یادشده شرایط اقامه دعوای مشتق  توجه به ماده

 توان برشمرد: را به شرح ذیل می

 شرکت باید سهامی باشد. -1

و    -2 مدیره  هیأت  اعضای  علیه  باید  دعوا 
 مدیرعامل شرکت اقامه شود. 

دعوا باید از سوی دارندگان حداقل یک پنجم  - 3
 ,Issaei Tafreshi, 1999)  سهام شرکت اقامه شود

42). 

دعوای مشتق، دعوایی است که    در حقوق ایران
از طرف سهامدار، به نام و برای شرکت و به دلیل  

شود. و  نقض وظایف مدیریتی علیه مدیر اقامه می
اقامه دعوای مشتق  لیحه    276باتوجه به تاکید ماده  

 
لیحه قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت:   276ماده .  1
شخص یا اشخاصی که مجموع سهام آنها حداقل یک پنجم »

توانند در صورت تخلف یا مجموع سهام شرکت باشد می
تقصیر رئیس و اعضاء هیأت مدیره و یا مدیرعامل به نام و از 
طرف شرکت و به هزینه خود علیه رئیس یا تمام یا بعضی از 

ضاء هیأت مدیره و مدیرعامل اقامه دعوا نمایند و جبران کلیه  اع
 «.خسارات به شرکت را از آنها مطالبه کنند

تنها به شرکت سهامی اختصاص دارد و سهامداران  
توانند علیه مدیران متخلف  شرکت می  اقلیت در این 

 از طرف شرکت اقامه دعوا نمایند.

لیحه جدید قانون تجارت شرایط    235طبق ماده  
است. این ماده  ی دعوای مشتق توسعه یافته  اقامه

  ک یکه حداقل    یاشخاص   ای شخص  دارد: »اشعار می
-یشرکت به آنها تعلق دارد م   ه یدهم مجموع سرما

تقص صورت  در  نام    رانی مد  ای  ریمد  ریتوانند  به 
اشخاص مذکور اقامه    هیخود عل  نهیشرکت و به هز

و جبران خسارات وارد شده به شرکت را از آنها    یدعو 
از تقص  مطالبه کنند.   زیاشخاص ثالث ن  ریچنانچه 

است. در    یحکم مجر  ن یبرسد هم  رکتبه ش   یان یز
بازرس    رعامل،یمد  ران،یو مد  ریمد  تیصورت محکوم

اشخاص ثالث به جبران خسارات و    ایبازرسان و    ای
حکم به نفع شرکت اجراء    ،یدادرس  نهیپرداخت هز

پرداخت    یکه از طرف اقامه کننده دعو   یانهیو هز
به به و -ی مسترد م  یشده است، از محل محکومٌ 

محکوم صورت  در  دعو  ت یشود.  کننده    ی اقامه 
 . «ها و خسارات بر عهده او استنهیهز

به شرح ذیل    شرایط دعوای مشتق طبق این ماده 
 است:

این ماده تنها به شرکت سهامی اختصاص ندارد  -1
 2. باشدای میو شامل هر شرکت سرمایه

دعوای مشتق علاوه بر هیأت مدیره و مدیرعامل  - 2
-الث اقامه میعلیه بازرس یا بازرسان و یا اشخاص ث

 شود. 

در خصوص اینکه    1347لیحه سال    276در ماده  
نیز   پیشین  بازرس  و  مدیر  شامل  بازرس  یا  مدیر 

اماّ از ظاهر ماده  خواهد شد اشاره ای نشده است. 

های سرمایه محسوب  شرکت جزو کهی سهامیدر شرکتها . 2
نقش زیادی  ندارد و بیشتر، سرمایه  شرکا ،شخصیت شوندمی

گردد که باشد. این امر سبب میو میزان آن مورد توجه می
ادی نقل و انتقال سهام به عنوان یک اصل، در این شرکتها آز 

تردید این مسأله موجب ترغیب و تشویق  پذیرفته شود. بی
گردد. زیرا صاحب سهم هر زمان که  گذاری در آنها میسرمایه

تواند سهام خود را به غیر انتقال داده و از مایل باشد می
 .شرکت خارج شود
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می دعوای  یادشده  که  نمود  استنباط  اینگونه  توان 
اقامه دعوا،   زمان  در  علیه مدیرانی که  ا  مشتق صرفا

مدیریت   امر  می متصدی  طرح  شرکت  قابل  باشند 
ی قانونی متذکر  لیحه  276چرا که ظاهر ماده    ؛است

 باشد.  این نکته می 

در   مشتق  دعوای  تأسیس  از  هدف  همچنین 
متصدی   مدیران  تخلف  از  جلوگیری  ایران  حقوق 

کلیه نه جبران  و  است  زیانسمت  به  ی  وارده  های 
بینی دعاوی مشتق  رسد پیششرکت. اما به نظر می

مدیران و بازرسان پیشین از طرفی مفید باشد.  علیه  
چرا که ممکن است این اشخاص با تخلف در زمان  

-گیری از سمت خود در دورهمدیریت خویش و کناره
های بعدی و عدم آگاهی سهامداران از این موضوع،  

کرده و یا با جبران  از زیر بار مسؤولیت شانه خالی
خسارت موجبات  اندک  بخسارت  هنگفت  ه  های 

سهامداران خرد را فراهم آورند. لیکن این شرط باعث  
خواهد شد که مدیران و بازرسان پیشین همواره در  
از   دعوایی  آنها  اقدامات  علیه  که  باشند  این  انتظار 
سوی سهامداران آتی صورت گیرد که در زمان تصدی  
خویش در پاسخ به تخلفات صورت گرفته موجبات  

   1واهد بود. کاهش انگیزه در تصدی مدیریت خ

-می  1347لیحه سال    276از دیگر نواقص ماده  
وان به این مهم اشاره نمود که در این ماده امکان  ت

شرکت  اقامه سهامداران  جانب  از  مشتق  دعوای  ی 
دعوای  » مادر علیه مدیران شرکت فرعی که اصطلاحا  

شود، پیش بینی نشده  نامیده می   « مشتق دو جانبه
تردیدی نیست که  .  (Ghorbani, 2007, 258)  است

به   خسارت  بر  علاوه  فرعی  شرکت  مدیران  تخلف 
سهامداران این شرکت موجبات تضرر صاحبان سهام  

آورد که مطلوب است  شرکت مادر را نیز فراهم می 
ای در لیحه جدید قانون تجارت پیش  چنین مقرره
 بینی گردد.  

 
ان سابق است. به بیان دیگر با  اصل بر عدم مسؤولیت مدیر  . 1

لیحه قانونی مذکور، مدیریت مدیران سابق   136صراحت ماده 
  بدین و اندتا زمانی است که مدیران جدید انتخاب نشده

شود در لیحه جدید قانون تجارت به  اضافه می
ی مدیران اشاره شده است در حالی  مسؤولیت کیفر

ماده   سال    276که  دعوای    1347لیحه  به  تنها 
ای  کند که خود ابتکار تازهمسؤولیت مدنی اشاره می 

از جانب قانونگذار بوده تا دامنه مسؤولیت مدیران  
 را افزایش دهد.  

ماده   جديد   235در  نيز    ليحه  تجارت  قانون 
ماده   قانوني    276همچون  براي    1347ليحه  معيار 

باشد که از  طرح دعواي مشتق حاكميت سرمايه مي
یافته   یک پنجم به یک دهم سرمایه شرکت تغییر 

می خود  این  و  را  است  مشتق  دعوای  شروع  تواند 
را  ساده دعوا  این  خواهان  مصادیق  یعنی  سازد  تر 

 کند. بیشتر می

، ضمن تحمیل هزینه  1347یحه سال  ل   276ماده  
دعوای فوق بر مدعی تنها زمانی آن را قابل   ،دادرسی

می و  جبران  مدعی  سهامدار  نفع  به  حکم  که  داند 
شرکت صادر شود. این امر ضمن افزایش فشار به  

می سبب  اقلیت  دعوا  سهامداران  طرح  که  شود 
انگیز و  گردد  دشوار  آنان  از    ۀتوسط  را  سهامداران 

های گزاف دادرسی  ا به خاطر تحمل هزینهطرح دعو
 ,Pasban, 2000)  خصوص حق الوکاله پایین آورده  ب

در نتیجه به منظور رفع ایراد بال و فراهم نمودن    .(39
آیین  لیحه  کنندگان  تهیه  مشتق،  دعوای  -امکان 

از سوي دولت به    1390تجاری،كه در سال  دادرسی
قررات  ماده به وضع م  4و در    گرديدمجلس تقديم  

دعواي   نهاد  براي  خواهان  قانوني  پرداخته،  مشتق 
ی دادرسی معاف  دعوای مشتق را از پرداخت هزینه

ليحه ياد شده در دعوای    93اند. مطابق ماده  ساخته
معاف   دادرسی  هزینه  پرداخت  از  خواهان  مشتق، 
است ولی چنانچه حکم به نفع شرکت صادر گردد،  

 وصول خواهد شد.  هزینه دادرسی از محل محکوما به  

 

ت مدیران سابق تمام  مدیری جدید، مدیران انتخاب با ترتیب
 . شودمی
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 نتیجه 7
سهامداران   توسط  که  است  دعوایی  مشتق  دعوای 
استیفای   جهت  در  متخلف  مدیران  علیه  شرکت 

گردد. دعواي مشتق محرك  حقوق شرکت  اقامه می
اصلي راستي و درستي اجراي وظايف مديران است.  

مشتق اين است كه خسارات وارد آمده    هدف دعواي
نسبت به شركت توسط مديران و بازرسان را جبران  
شخصيت   )نقص(  نارسايي  با  مشتق  دعواي  نمايد. 
حقوقي شركت و اصل قاعده اكثريت مخالفت كرده  

   نمايد.و در برابرش ايستادگي مي 

 

به   تشویق  و  مشتق  دعوای  اقامه  تسهیل  برای 
 زینه را در نظر آوریم: گ 5اقامه آن باید حداقل 

الزام   - 1 فهرست  از  است  دعوای  مطلوب  های 
ی  مشتق، دارابودن حداقل سهام را به عنوان مرحله

همچون   دیگر  مطلوب  الزامات  و  برداشت  آغازین 
این   که  هرچند  نمود.  جانشین  را  دادگاه  صلاحدید 
مسأله نیز به نوبه خود جای بحث دارد. چراکه برای  

ها  رت دارد که صلاحیت دادگاهنیل به این هدف ضرو
تر شود و اختیارات بیشتری به قضات اعطا  گسترده

گردد. البته اگر به سهامداران اقلیت قدرت و اختیار 
ارگان بتوانند  تا  شود  اعطا  تصمیم  بیشتری  های 

گیرنده را زیر سؤال ببرند. شاید در نگاه اول این راه  
دقیق بررسی  با  لیکن  آید؛  مناسب  میحل  وان  تتر 

به   نظارت  نباید یک حق بدون  قانونگذار  گفت که 
از   دعاوی  شروع  برای  اشخاص  دیگر  یا  سهامداران 

اعطا   شرکت  حقوق  اجرای  جهت  در  شرکت  طرف 
ای عبارتند  کند. خطرات مورد شناسایی چنین شیوه

 از:

وظیفه-الف   نقض  برای  مسؤولیت  ی  تهدید 
در خطر   را  انگیزه مدیران  است  که ممکن  مراقبت 

به  ک وارده  خسارات  علت  به  تجارت   در  ردن 
 سهامداران و به اقتصاد در کل کاهش دهد. 

استفاده از این حق را افزایش  ی سوءانگیزه  - ب  
 داد.خواهد  

سهامداران باید به اطلاعات شرکت برای طرح    - 2
دعوا دسترسی کافی داشته باشند و در این شرایط  

اق سهامداران  طرف  از  ویژه  بازرس  از  انتخاب  لیت 
 باشد.  راهکارهای مفید می 

اقامه  -3 امکان  سهامداران،  اینکه  دعوا  برای  ی 
روش   باشند  داشته  را  احتمالی  خطاکاران  علیه 

ای  لزم است که علاوه بر مدیران، سهامداران  اجرایی
 کننده را نیز در بر گیرد.کنترل 

ا تعیین گردد  -4 لزم است خطر طرح دعوا دقیقا
 تفاوت نگذرند. یت از کنار آن بیتا سهامداران اقل

تعیین الشکل متحد-5 و معیارهای  کردن مقررات 
باشد. چرا  ها نیز امری ضروری مینوع دعوا در دادگاه

پرونده برخی  در  که  که  است  شده  مشاهده  ها 
دادگاهی دعوای مطرح شده را مشتق اعلام نموده و  
لیکن دادگاه بالتر آن را دعوایی مستقیم و شخصی  

 افزاید.  نده است؛ که این خود بر پیچیدگی امر میخوا
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Abstract 
In recent years, money-laundering offence has seen a surge in interest from the 
international community and the national legal systems as an important conduit 
for financing terrorism. Against this backdrop, FATF has formulated minimum 
standards and urged the states to comply with them, hoping to prevent and 
combat money-laundering while at the same time encouraging the countries to 
criminalize it in their domestic laws. Money-laundering takes place in a diverse 
variety of ways, and has many particularities. This has deeply troubled judicial 
authorities engaged in prosecution and proof of the offence. In 2018, the FATF set 
up an educational workshop to instruct judicial authorities from different 
countries on the imperative standards in judicial prosecution and proof of 
money-laundering. It also provided points on the issue of Mens rea and the 
modification of the principle of innocence and emphasized that proving money-
laundering does not depend on proving the primary offence. In addition to 
explicating the standards mentioned above, this article aims to explore Iran’s 
legislative-judicial approach to criminal policy by the use of the descriptive-
analytical method. It seeks to elucidate the extent to which current practices are 
in line with these standards, and also shed light on the existing drawbacks and 
lacunae. To achieve this goal, the principles and the framework of Iran’s criminal 
policy in Anti-Money Laundering Law adopted in 2008 (amended in 2018) and its 
executive guidelines, as well as consultative views of the legal department of the 
judiciary and a number of judgments of the courts of justice are discussed. The 
article then concludes that Iran’s legislative-judicial criminal policy has adhered 
to the FATF’s standards in some regards, while defying these standards in other 
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Acquisition of Illegitimate 
Property 

cases, thereby creating drawbacks and lacunae, notably in judicial prosecution of 
money-laundering. 

 

Extended Abstract 
1. Introduction 
The special features of money laundering 
and the diversity of methods for 
perpetration of this crime have caused the 
improvement of the traditional principles 
of money laundering investigation and 
demonstration. Therefore, FATF held 
workshop for judges and prosecutors in 
more than 150 countries in an effort to 
solidify countries’ legal rules and help 
them to demonstrate money laundering. 
In the FATF workshop, guidelines were 
offered on how to prove the Mens Rea of 
the money-laundering offence. 
Modification of the presumption of 
innocence in investigating the money-
laundering cases was also discussed. 
Moreover, the independence of proving 
money-laundering from proving the 
primary offence, as well as the necessity of 
criminalization of money-laundering by 
the perpetrator of the primary offence 
were emphasized. 

2. Methods 
In this article, Iran’s legislative-judicial 
criminal policy has been investigated 
regarding money laundering investigation 
and demonstration, and compared to the 
standards upheld by FATF. By studying the 
Anti-Money Laundering Amendment Act 
in Iran and the existing judicial procedure 
in the courts,  Iran’s legislative-criminal 
and judicial policy were investigated, and 
the legal gaps and judiciary problems were 
discovered according to the worlds’ 
standards upheld by the FATF in the realm 
of money laundering investigation and 
demonstration. In the following, certain 
solutions are proposed to address the 

existing gaps and the problems with the 
judiciary in carrying out money laundering 
investigation and demonstration by using 
other countries’ legal capacities and 
experiences.  

3. Results 
In Iran’s legislative criminal policy, the use 
of “objective facts” as a solution proposed 
by the FATF in proving the Mens Rea is, 
contrary to the wilful blindness approach, 
consistent with the fundamentals of Iran’s 
Criminal Law. Furthermore, even though 
the Iranian legislator does not explicitly 
mention the modification of presumption 
of innocence, in accordance with the 
provisions of the three notes of Article 2 of 
the amendment to Anti-Money 
Laundering Law, and the responsibility of 
the accused to prove the legitimacy of 
transactions or acquisition of property 
through lawful means, the legislator's 
differential view of money-laundering can 
be observed. Furthermore, legislator’s 
account of “suspicious transactions and 
operations”, examples in Paragraph “CH” 
of Article 1 and Paragraph “P”, the Note of 
Article 7 of the Anti-Money Laundering 
Act, and the emphasis on the need “to 
report suspicious transactions and 
operations” are other reasons to amend 
innocence principle in the eyes of the 
Iranian legislator.  

As for the status of the offense of origin 
(major) in the demonstration of money 
laundering, according to Note 3 of Article 
10 of the Anti-Money Laundering 
Amendment Act and judicial procedure, 
perpetration of money laundering by the 
offender of the original offense (self-
laundering) has been independently 
criminalized in line with the world’s 
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 standards, a subject matter of multiple 
offense instances. However, “issuing 
money laundering order is contingent 
upon the demonstration of the offense of 
origin” in Iran’s jurisprudence, and this 
note is in conflict with the philosophy of 
money laundering criminalization and the 
FATF standards. The judicial procedure 
has given rise to certain problems and 
ambiguities. The problems can be 
observed when dealing with money 
laundering, revenues and property 
acquired by crimes committed outside the 
country and out of the realm of the Iranian 
law or the crimes of origin with unknown 
type or place. This has become a 
conundrum in forgivable crimes of origin 
and other crimes in which the 
investigation of a crime of origin may be 
suspended from prosecution. 

The offense of illegitimate property 
acquisition mentioned in Note 3 of Article 
2 of the Anti-Money Laundering 
Amendment Act revolves around 
suspicious property with unknown origin. 
Although the prosecutor has no 
knowledge about the acquisition of 
property in an illegitimate manner, there is 
mere conjecture as to the knowledge on 
the acquisition of the said property in an 
illegitimate fashion.  The offense referred 
to in Note 3 of Article 2 of the said Anti-
Money Laundering Amendment Act is 
highly prospective and can cover the gaps 
in the investigation and demonstration of 
money laundering.  

 

4. Conclusion 
Proving the Mens Rea of money-
laundering through “objective facts,” 
which is known in Iran as a “presumption,” 
is consistent with Iran’s Criminal Law.   In 
Iran’s Anti-Money Laundering Act, the 
principle of innocence has been amended 

in accordance with the FATF standards, 
and the Iranian legislature has reversed 
the burden of evidence. According to Note 
3 of Article 10 of the Anti-Money 
Laundering Amendment Act, if the 
perpetration of money laundering offense 
is independently criminalized by the 
perpetrator of the offense of origin (self-
laundering), it is in accordance with the 
FATF standards. The note stating that 
“issuing money laundering order is 
contingent upon the demonstration of the 
offense of origin” is upheld in Iran’s 
jurisprudence. This view has caused some 
problems for judges in prosecuting and 
demonstrating money laundering offense. 
Therefore, it is suggested that ambiguities 
and existing gaps be addressed by 
modelling the Dutch six-step approach 
approved by the FATF and using the 
existing capacities of three notes of Article 
2 of the Anti-Money Laundering 
Amendment Act, particularly Note 3. The 
acquisition of illegitimate property offense 
referred to in Note 3 of Article 2 of the 
Anti-Money Laundering Amendment Act 
is a special offense independent from 
money laundering, which requires us to 
avoid using an extensive interpretation as 
we shall stick to the interpretation of the 
limit of money laundering offense. This 
note in Iran’s law has provided an 
opportunity to cover legal gaps in line with 
the FATF standards to demonstrate money 
laundering.  
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 چکیده
نابع  از  یکی  عنوان  به  پولشویی  بزه  اخیر  هایسال  در ه   کانون  در  تروریسم  مالی  تأمین  مهم  م   توج

اینظام  و  جهانی  یجامعه تا،   این  در.  است  گرفته  قرار  ملی  حقوقی   ه   پیشگیری   منظور  به  FATF  راس
ای  داخلی،  حقوق  در  آن  انگاریجرم  به  کشورها  تشویق  ضمن  پولشویی  با  مبارزه  و   حداقلی   استاندارده

  تنوع   و  پولشویی  خاص  هایویژگی .  است  کرده   توصیه  هادولت   به  را  آنها  از  تبعیت  و  تنظیم  را
ت  آن،  ارتکاب  هایروش ت   با  آن  اثبات  و  جرم  این  به  رسیدگی  در  را  کشورها  قضایی  مقاما   مشکلا

ی   مقامات  برای  آموزشی  کارگاهی  برگزاری  با  2018  سال  در  FATF.  است  کرده  رو  روبه  ایعدیده    قضای
تانداردهای  تشریح  به  کشورها  ی ارائه  ضمن  و  پرداخت  آن  اثبات  و  قضایی  رسیدگی  در  لازم  اس

ی  عنصر  یزمینه  در  هاییتوصیه گی  عدم  بر  برائت،  اصل  تعدیل  و  روان   اثبات   بر  پولشویی  اثبات  وابست
 تبیین  ضمن  تحلیلی،-توصیفی  روش  از  گیریبهره  با  است  آن  بر  حاضر   نوشتار.  کرد  تأکید  منشاء  جرم

ی  جنایی  سیاست  رویکرد  مذکور  استانداردهای ی   میزان  تا  کند  بررسی  را  ایران  قضایی-تقنین   همسوی
تانداردها  این  با ت  و  مشخص  اس ی   از  پس  راستا،  این  در.  شود  روشن  احتمالی  خلاءهای  یا  مشکلا   بررس

یاست  چارچوب  و  موازین ی  س نای  1386  مصوب  پولشویی  با  مبارزه  قانون   در  عمدتا    که  ایران   ج
 آرای  از  ایپاره   و  قضائیه  قوه  حقوقی  اداره  مشورتی  نظریات  آن،  اجرایی  نامهآیین  و(  1397  اصلاحی)

ور  دادگستری  محاکم  شخص  است،  متبل ی  سیاست   که   شودمی  م ی  جنای   در   ایران  قضایی-تقنین
تانداردهای با مطابق قواعد، این  از بخشی تار FATF اس  عدم  علت به  نیز مواردی در  و است کرده رف
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قضایی ایران و    -رسیدگی به پولشویی و اثبات آن در پرتو سیاست جنایی تقنینی. امیر جمالی حاجیانی، اسماعیل عبدالهی، احمد میرزایی
 FATFاستانداردهای 

 مقدمه 1
و   جرایم  کشف  از  جلوگیری  منظور  به  بزهکاران 
استفاده بعدی از عواید مجرمانه، طی فرآیندی که در  

پولشویی  می  1اصطلاح  مراحل  نامیده  از  گذر  با  شود، 
دهند  به عواید مجرمانه ظاهری قانونی می  2مختلف،

می  وارد  رسمی  مالی  نظام  به  را  آنها  آنجا  و  از  کنند. 
انگیزه  اقتصادی  که  از  های  مالی  منافع  کسب  و 

فعالیت مهم دلایل  گروه   ترین  بقاء  و  های  مجرمانه 
، (Kleemans, 2012: 629)است    3یافتهسازمان

انگیزه  پولشویی،  با  مجرمان مبارزه  که    ی  با  را 
هزینهتحلیل قبال  -های  در  سود  کسب  و  فایده 

-شوند، کاهش میمرتکب جرم می ها،  ترین هزینهکم
سایر   از  پیشگیری  در  چشمگیری  میزان  به  و  دهد 

 مؤثر است.    5و پسینی( 4جرائم )جرایم منشاء 

شاخه عنوان  به  جنایی  علوم  سیاست  از  ای 
هایی است که هیأت  ها و آیینجنایی، مجموعه روش 

پاسخ  آنها  از  استفاده  با  به  اجتماع  مختلف  های 
میپدیده سازمان  را  مجرمانه  :  1390)لازرژ،  بخشد. ی 

جرم 16 با  مقننه  قوه  ارزش(  با  مطابق  های  انگاری 
های مناسب، نخستین  اساسی اجتماع و تعیین پاسخ 

شکل  در  را  مطلوب  گام  جنایی  سیاست  گیری 
مبار میبر ارزیابی  که  آنجا  از  پدیدهدارد.  یک  با  ی  زه 

و   نیست  اثربخش  تقنینی  بعد  در  صرفا   مجرمانه 

 
فرآیندی است که طی آن   ( Money Laundering). پولشویی 1

خفی شده تا منشاء   عواید حاصل از فعالیت مجرمانه م
ا به دو دلیل اقدام به  غیرقانونی خود را پنهان نماید. مجرمان بن

شان دهنده جرم آنهاست پولشویی می کنند، نخست رد پول ن
و دوم عواید مجرمانه در معرض توقیف قرار دارد .ازاین رو، باید 

 ,Bjerregaard and Kirchmaier .)داز آن محافظت شو 
2019: 6 ) 

گانه پولشویی عبارتد از: جایگذاری  . مراحل سه 2
(Placementاستتار یا لایه ،)(  ( و ادغامLayeringچینی 
(Integration ). (FATF, 2018: 18) g (Zul Kepli et al, 

2016: 33) 
ته سازمان. گروه 3 ق عهدنامه یاف   ی پالرمو، گروهی متشکلمطاب

یشتر است که در یک دوره ی زمانی مشخص به از سه نفر یا ب
طور هماهنگ با هدف ارتکاب جرم به منظور تحصیل منافع 

ی  :UNODC, 2004)کنند.مالی یا سایر منافع مادی فعالیت م
5)  

جنایی   سیاست  در  مقرره  آن  سنجش  مستلزم 
می  را  پولشویی  بزه  لاجرم  است،  در  قضایی  بایست 

کرد.   مطالعه  قضایی  جنایی  سیاست  مطالعات  پرتو 
برون  عنوان  به  قضایی  جنایی  از  سیاست  قانون  آمد 

علیزاد و  )رمضانی  قضایی  در  133:  1392ه،  دستگاه   )
باشد که  معنای مضیق آن، شامل سیاست جنایی می 

تصمیم  رویه در  و  منعکس  ها  دادگستری  محاکم  های 
 ( 134: 1390)لازرژ، است.  

و   کش  از  پس  ایران  کیفری  حقوق  در  پولشویی 
سال   در  نهایتا   بسیار،  قانون    1386قوس  تصویب  با 

  1397  مبارزه با پولشویی و اصلاح آن در انتهای سال 
آن  جرم  در  تحقیق  اهمیت  و  ضرورت  شد.  انگاری 

جرم  بودن  نوین  که  حقوق  است  در  پولشویی  انگاری 
کنار   در  جهانی،  جامعه  حتی  و  ایران  کیفری 

-المللی به ویژه از ناحیههای روزافزون بین حساسیت 
نظام حقوقی ایران    6(، FATFی گروه ویژه اقدام مالی )

چالش  با  پرسش را  و  رو ها  روبه  زمینه  این  در  هایی 
و   تقنینی  جنایی  سیاست  سویی  از  است.  کرده 
غنای   از  کشورها  از  بسیاری  مانند  به  کشور  قضایی 
مشاهده   کلاسیک  جرایم  در  که  گونه  آن  کافی، 

شود، برخوردار نیست و از دیگر سو، تمرکز عمده  می
بر جرایم منشاء  پولشویی موجب شده است   محاکم 

تجربه از  آن  اثبات  و  جرم  این  به  رسیدگی  در  ی  تا 
گریز   در  مهم  نقشی  امر  این  نباشند.  برخوردار  کافی 

جرمی است که عواید  ( Predicate Offences). جرم منشاء4
 شود.حاصل از آن مورد پولشویی واقع می

می که پس از پولشویی و با عواید تطهیر شده ارتکاب . جر 5
 یابد، مانند جرایم تروریستی.می

(  Financial Action Task Force). گروه ویژه اقدام مالی  6
یننهادی قانون المللی مبارزه با  گذار که استانداردهای ب

پولشویی و تأمین مالی تروریسم را تدوین کرده است تا به 
زات سوءکشورها در شناسا استفاده از یی، توقیف و مجا

المللی کمک کند. این گروه وظیفه بررسی سیستم مالی بین
ها و شناسایی کشورهایی   کشورها در اجرای صحیح استاندارد

که مقررات ضعیفی برای مقابله با پولشویی و تأمین مالی 
ر ر.ک:   ز به عهده دارد. جهت مطالعه بیشت تروریسم دارند را نی

(، گروه ویژه  1398نبی و آهنگری، سوده )، غلامفیضی چکاب
)ساختار، اهداف و پیامدهای حقوقی و FATF اقدام مالی

اقتصادی آن در ایران(، چاپ اول، تهران: شرکت چاپ و نشر 
 بازرگانی.
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افزایش   آن  تبع  به  و  محکومیت  از  متهمان 
بین حساسیت  اهمیت  های  است.  داشته  المللی 

می  رخ  پیش  از  بیش  زمانی  کهموضوع   FATF نماید 
فهرست کشورهای غیرهمکار و  با قرار دادن ایران در 

مقابله اقدامات  کرده  پرخطر،  فعال  را  کشور  علیه  ای 
فشارهای   افزایش  همراه  به  امر  این  که  است 

تحریمبین از  ناشی  چالش المللی  با  را  ایران  های  ها، 
 اقتصادی جدی روبه رو ساخته است. 

پیشینه بررسی  میبا  تحقیق  عمده  ی  گفت  توان 
در پژوهش  شده  انجام  به  حوزه  های  پولشویی  ی 

کلیات  زمینهبررسی  پولشویی  ،  گسترش  و  رشد  های 
جهان   و  ایران  در  آن  پیامدهای  و  آثار  همچنین  و 

روی  پرداخته  تألیفی  آثار  تمرکز  رو،  ازاین  اند. 
پولشویی   وقوع  از  پیش  اقدامات  و  وضعی  پیشگیری 
طریق   از  جرم  این  با  مبارزه  آنها  از  هدف  که  است 

ها و مشمولین  ه وضعی در دستگاه اقدامات پیشگیران
می  پولشویی  ضد  آثار  مقررات  در  رویه  این  باشد. 

صادر  راهنماهای  اصول  و  توسط  تألیفی    FATFشده 
را   تحقیقی  اثری  کمتر  رو،  این  از  است.  مشهود  نیز 

رسیدگی  می مسأله  به  خاص  طور  به  که  یافت  توان 
باشد   پرداخته  جرم  این  اثبات  و  پولشویی  به  قضایی 

مط و  و  پراکنده  صورت  به  زمینه  این  در  موجود  الب 
 اند. کلی در خلال سایر مباحث مورد اشاره قرار گرفته

توصیفی  رویکردی  با  تا  است  آن  بر  مقاله  - این 
مطالعه به  جنایی  تحلیلی  سیاست  تطبیقی  ی 

استانداردهای  -تقنینی و  ایران  در    FATFقضایی 
آن  زمینه اثبات  و  پولشویی  به  قضایی  رسیدگی  ی 

دهد  ب پاسخ  سوال  این  به  کاربردی  دیدی  با  و  پردازد 
میزان  چه  تا  زمینه  این  در  ایران  جنایی  سیاست  که 

منطبق و همراه بوده و در این    FATFبا استانداردهای  
و   است  مواجه  ابهاماتی  و  اشکالات  چه  با  مسیر 

 راهکارهای غلبه بر این ایرادات چیست. 

ت با  بر این مبنا در نوشتار حاضر در بخش نخس 
نظر   مورد  استاندارد  بر  قانونی    FATFتأکید  موضع   ،

بار   و  روانی  عنصر  اثبات  زمینه  در  کشور  قضایی  و 
می قرار  واکاوی  مورد  پولشویی  بزه  تا  اثبات  گیرد 

مشخص شود سیاست جنایی ایران با استانداردهای  

میزان   به  دوم  بخش  خیر.  یا  دارد  انطباق  مذکور 
ب پولشویی  بزه  اثبات  منشاء  وابستگی  جرم  اثبات  ه 

رسیدگی می در  قضایی  شود  های  مشخص  تا  پردازد 
ی قضایی ایران در این زمینه چگونه عمل نموده  رویه

است.   مواجه  احتمالی  ابهامات  و  مشکلات  چه  با  و 
»تحصیل   تفکیک  و  مقایسه  با  نیز  سوم  بخش  در 

تبصره   موضوع  نامشروع«  طریق  از    2ماده    3مال 
از »تحصیل مال   97ی اصلاحیقانون مبارزه با پولشوی

ماده   موضوع  مجازات    2نامشروع«  تشدید  قانون 
شرایط   کلاهبرداری،  و  اختلاس  ارتشاء،  مرتکبان 

های  ی مذکور در رسیدگیهای تبصره کاربرد و ظرفیت 
قرار   بحث  مورد  آن  اثبات  و  پولشویی  به  قضایی 

 گیرد. می

در اثبات  FATFتدابیر  2
 پولشویی

موفقیت  یک تعقیب  مستلزم    آمیز  آن  اثبات  و  جرم 
سه  عناصر  و  احراز  مادی  قانونی،  از  اعم  جرم  گانه 

یا قصد   روانی  عنصر  بین، اثبات  روانی است. در این 
با   آن  ذهنی  و  باطنی  ماهیت  علت  به  مجرمانه 

هایی روبروست .ازاین رو، مقام قضایی باید  دشواری 
منطقی   و  معقول  صورت  به  تردید،  و  شک  از  فراتر 

کند   را  اثبات  جرم  ارتکاب  برای  لازم  قصد  متهم  که 
بر   برائت  اصل  حاکمیت  سو،  دیگر  از  است.  داشته 

سه  بر  عناصر  متهم،  از  اصل  این  حمایت  و  جرم  گانه 
جرم   اثبات  در  قضایی  مقام  تکلیف  دشواری 

 افزاید. می

 FATF   توصیه آموزشی،  کارگاه  جهت  در  هایی 
زمینه در  موجود  مشکلات  بر  آمدن  اثبات  فائق  ی 

در   که  کرد  ارائه  برائت  اصل  حاکمیت  و  روانی  عنصر 
جنایی   سیاست  موضع  آنها،  بررسی  ضمن  ادامه 

 شود.  قضایی ایران در این زمینه ارزیابی می -تقنینی

 اثبات عنصر روانی جرم   2.1
و تحول در مفهوم جرم و   به موازات تطورات تاریخی 

جنایت، امروزه عنصر روانی در انتساب جرم به مجرم  
گرفته   خود  به  مهم  نقشی  وی،  بر  مجازات  اعمال  و 



 

118 

 . 137تا  111 صفحات .1400 پاییز و زمستان .8. شماره پیاپی 2 شماره .5 دوره

 

ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

 

قضایی ایران و    -رسیدگی به پولشویی و اثبات آن در پرتو سیاست جنایی تقنینی. امیر جمالی حاجیانی، اسماعیل عبدالهی، احمد میرزایی
 FATFاستانداردهای 

ی متهم، ای که با تردید در قصد و اراده است؛ به گونه 
می  دگرگون  و  دادرسی  متهم  علیه  جرم  اثبات  و  شود 

ز  دهد و چه بسا ا الشعاع قرار می مجازات وی را تحت 
 مجازات معاف شود. 

به    2ماده   پولشویی  با  مبارزه  اصلاحی  قانون 
عنوان عنصر قانونی این جرم که در مقام بیان افعال  
مادی جرم پولشویی است، به علم مرتکب پولشویی  
به منشاء مجرمانه اموال اشاره کرده است. از این رو،  
یا   اموال  غیرقانونی  منشاء  از  دقیق  و  روشن  آگاهی 

مجر  پولشویی،  عواید  به  متهم  شخص  توسط  مانه 
مقام  پیش  توسط  جرم  اثبات  برای  ضروری  فرض 

قضایی است. البته در این زمینه نیاز به اثبات آگاهی  
کامل وی از جزئیات جرم منشاء از قبیل؛ محل، زمان  

ی ارتکاب، مرتکبان، نوع جرم و غیره نیست و  و نحوه
امو مجرمانه  منشاء  از  متهم  اطلاع  اثبات  و  صرف  ال 

کفایت   پولشویی  به  وی  محکومیت  برای  عواید، 
قصد  می اثبات  در  قضایی  مقام  که  آنجا  از  کند. 

دشواری  با  متهم  اقرار  از  غیر  موارد  در  هایی  مجرمانه 
راهکار   دو  ادامه  در  روست،  منظور    FATFروبه  به 

جنایی   سیاست  موضع  و  بررسی  مشکل  این  رفع 
 شود. ایران در این زمینه ارزیابی می 

حراز قصد مجرمانه از طریق »واقعیات ا 2.1.1
  1عینی« 

، به منظور کمک به مقام  FATFمعاهدات مورد تأکید  
آن   تبع  به  و  مجرمانه  قصد  اثبات  جهت  در  قضایی 
اثبات پولشویی، گویای آنند که آگاهی، قصد و یا نیت  
قابل   عینی«،  و  واقعی  احوال  و  »اوضاع  از  مرتکب 

می  احراز  و  تفسیر    نیز  FATF  2باشد.کشف  در 
شمارهتوصیه می   3ی  ی  اعلام  و  صراحتا   »قصد  دارد: 

توان از شرایط  آگاهی لازم برای اثبات پولشویی را می 
 :FATF,2012-2021) )واقعی عینی استنباط نمود«. 

 
1. objective factual 

یون   5ماده  2کنوانسیون وین، بند  3ماده  3. بند 2 کنوانس
 ن مریدا.کنوانسیو 28پالرمو و ماده 

سلامی ادله اثبات جرم  160. مطابق با ماده 3 ن مجازات ا قانو
سوگند در موارد مقرر قانونی   عبارتند از: اقرار، شهادت، قسامه، 

 و علم قاضی.

می38 طرح  سوال  این  رو،  از  ازاین  منظور  که  شود 
 »شرایط عینی« چیست؟   

ادله کلی  طور  قسبه  دو  بر  کیفری  اثبات  م  ی 
بر    3هستند. مبتنی  و  قطعی  که  مستقیم«  »دلایل 

مشاهده  یا  شخصی  یا  آگاهی  استنباط  هیچ  و  اند 
غیر لازم نیست، و »دلایل  آنها  مستقیم« فرضی برای 

و   استدلال  به  واقعیت،  استنتاج  و  اثبات  برای  که 
وابسته  قاضی  تشخیص  به  و  دارند  نیاز  اند. احتمال 

روانی، اقرار متهم  تنها دلیل مستقیم در اثبات عنصر  
واقعیت،   بیان  از  وی  خودداری  صورت  در  که  است 

می مهم که  دیگری  دلیل  قصد  ترین  اثبات  در  تواند 
قراین   و  امارات  از  حاصل  علم  افتد،  کارگر  مجرمانه 

است قضایی  مقام  برای    ( 111:  1399)اکرمی،  موجود 

حقوقی   نظام  در  غیرمستقیم،  دلیلی  عنوان  به  که 
 شود.  علم قاضی« تعبیر میایران از آن به »

بزه پولشویی به علت پیچیدگی آن در اغلب موارد  
یک   از  استفاده  با  و  غیرمستقیم  مستندات  طریق  از 

منطقی پشتوانه  4استقرایی -استدلال  قواعد  به  ی 
گیری از مقدمات خاص و  استنتاجی که امکان نتیجه 

اثبات  داده  آورد،  فراهم  را  موجود  خارجی  های 
این  UNODC et. al, 2016-2020: 23) )شود. می از 

و   مستندات  روی  تمرکز  پولشویی  تحقیقات  در  رو، 
غیر  می شواهدِ  دسترس  در  این  مستقیم  باشد. 

مرحله به  هرچه  پولشویی  مستندات  نخست  ی 
کان کشف و اثبات جرم  )استقرار( نزدیک  تر باشند، ام

بعدی  آسان مراحل  در  مجرمانه  عواید  هرچه  و  تر 
)لایه  بیشتری  پولشویی  پیشرفت  ادغام(  و  بندی 

 داشته باشند، اثبات آن دشوارتر است.  

احوال   و  اوضاع  و  قراین  همان  عینی«  »شرایط 
و   قصد  وجود  بر  دال  که  است  فرد  خارجی  در  آگاهی 

می می پولشویی  ضد  مقررات  در  را  باشد.  آنچه  توان 

( از اصطلاحات Inductive reasoningاستدلال استقرایی ) .4
تدلال از طریق بررسی امور جزئی به   ی به معنای اس منطق

 دستیابی به نتیجه کلی. منظور 
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

قضایی ایران و    -و اثبات آن در پرتو سیاست جنایی تقنینی رسیدگی به پولشویی. میرزایی احمد  عبدالهی، اسماعیل   حاجیانی، جمالی امیر 
 FATFاستانداردهای 

شناخته   مشکوک«  عملیات  و  »معاملات  عنوان  با  که 
ی این قراین به حساب آورد. قراین  شوند، در زمرهمی

مذکور قابل احصاء نیستند و بسته به نوع، شرایط و  
احوال  نحوه و  اوضاع  هر  و  متفاوتند  پولشویی  ی 

که نسبت به اثبات قصد مجرمانه  مشکوک متعارفی  
می  را  باشد،  قادر  منطقی  و  معقول  صورت  تواند  به 

همچنین   و  پولشویی  با  مبارزه  قانون  در  شود.  شامل 
قراین  FATFاسناد   از  برخی  به  پراکنده  صورت  به   ،

در   تغییر  است:  قبیل  این  از  که  شده  اشاره  مذکور 
کمیت کالا، دستکاری قیمت و توصیف غیرواقعی کالا  

( تجارت  بر  مبتنی  پولشویی   TBML )1در 
(FATF,2020:26)(FATF,2006:4-7)،    از استفاده 

اسناد و مدارک هویتی جعلی و سعی در پنهان نمودن  
بانکی    (FATF,2009:45)هویت،   از حساب  استفاده 

معاملات و عملیات مالی    (FATF,2010: 23)  2دیگران،
انتظار  صوری، ظاهری یا بیش از سطح فعالیت مورد  

 و غیره.  

تعبیر   به  یا  غیرمستقیم  مستندات    FATFاین 
عنوان   با  ایران  حقوقی  نظام  در  عینی«،  »واقعیات 

می   3« ه»امار  دلیل  شناخته  نبود  صورت  در  و  شوند 
مقام   به  مجرمانه  قصد  اثبات  در  )اقرار(،  مستقیم 

کمک می  به گونه قضایی  باید  باشند  کنند. امارات  ای 
نم قصد  بر  دلالت  به  که  قاضی  علم  موجب  و  ایند 

شوند.   وی  توسط  جرم  ارتکاب  اثبات  و  متهم  قصد 
متنوع نیز  امارات  کشف  جمله    باشدمی   طرق  از  که 

 
1. Trade-Based Money Laundering . 
2. Money Mule. 
3. Presumption . 

ای با  ( یا پوسته Shell Companyهای کاغذی ) . شرکت4
ودن هویت صاحبان واقعی   نظور پنهان نم ظاهری قانونی به م

ها معمولا  فقط روی کاغذ  شوند. این شرکتشرکت تأسیس می
 ( FATF, 2010: 34)ند یا دفتری ندارند. هستند و هیچ کارم

( نوعی تکنیک پولشویی شامل خرد Smurfing. اسمارفینگ)5
تر از های کوچکتر و پایینهای کلان به تراکنشکردن تراکنش

وگیری از کشف پولشویی نصاب گزارش حد دهی به منظور جل
ی متعدد صورت میاست که اغلب از طریق حساب  پذیرد. ها

ع تخصصی رسیدگی به   . آراء قابل6 دسترس در پایگاه مجتم
  https://eghtesadi.eadl.irجرایم اقتصادی تهران به آدرس 

 باشند.می

توان به کارشناسی و حسابرسی، بررسی معاملات  می
متهم و کشف فقدان منطق تجاری در آنها، اظهارات  

حساب  رهگیری  و  متهم  متناقض  و  و  کذب  ها 
 رد.  ارتباطات وی اشاره ک

در نظام قضایی ایران، »امارات« منبعی مهم برای  
جرایم   اثبات  و  کشف  منظور  به  قاضی«  »علم 

مستثنی  می موضوع  این  از  نیز  پولشویی  که  باشند 
دادنامه  در  مثال،  برای  شماره  نیست.  های 

  990997807300047و    9809977807100055
صادرشده از شعب اول و سوم دادگاه ویژه رسیدگی  

جرایم اقتصادی، موارد متعددی از این امارات مورد  به  
شرکت  ثبت  جمله  از  است،  گرفته  قرار  های  اشاره 

معاملات    4کاغذی  انجام  کالا،  صوری  سفارش  ثبت  و 
شبکه از  شبکهخارج  و  مرکزی  بانک  سنای  ی  ی 

حساب افتتاح  مجاز،  حجم  صرافی  با  متعدد  های 
ریال( در طی  هزار میلیارد    18گردش مالی بالا )بالغ بر  

مورد  دوره فعالیت  سطح  از  بیش  که  ساله  پنج  ی 
کارمند  را  خود  )متهم  است  بوده  مشتری  انتظار 

حساب  از  استفاده  بود(،  کرده  اشخاص  معرفی  های 
 6. غیرهو  5دیگر، اقدام به خرد کردن مبالغ واریزی 

 7احراز قصد با اثبات »جهل عمدی«  2.1.2
کارگاه   در   FATFدر  تعقیب  مقام  اثبات    توانایی 

پولشویی   به  »متهم  اینکه  معنای  به  عمدی«  »جهل 
می  دارایی باید  یا  وجوه  که  صورت    دانست  به 

قصد   اثبات  برای  نیز  آمده«  دست  به  مجرمانه 

تر از علم و ای پایین(، درجهwillful blindnessجهل عمدی ) .7
د، در قانون مجازات اطلاع در احراز عنصر روانی می نمونه  باش

ع افزوده و آن را گسترش   (MPC)آمریکا به تعریف علم و اطلا
داده است. توجیه استفاده از جهل عمدی به عنوان یکی از 

ده  ، تهدید فزاینده سوء مصادیق علم و اطلاع در ایالات متح
د   یان موا حکومیت قاچاقچ نظور م مصرف مواد مخدر بود. به م

خدر بود که مخدر، نیاز به اثبات علم واقعی آنها ب ه حمل مواد م
با این شرط غالبا  امکان اثبات جرم و محکومیت آنها وجود  

ی اینکه نمی ن با ادعا دانستند که  نداشت و بسیاری از متهما
ند. از این رو،  کالای قاچاق در اختیار دارند از مجازات می گریخت

جهل عمدی به عنوان راهکاری به تعریف علم و اطلاع افزوده 
 ی مصادیق علم قرار گرفت. مره شد و در ز 

https://eghtesadi.eadl.ir/
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

 

قضایی ایران و    -رسیدگی به پولشویی و اثبات آن در پرتو سیاست جنایی تقنینی. امیر جمالی حاجیانی، اسماعیل عبدالهی، احمد میرزایی
 FATFاستانداردهای 

شد. دانسته  مفید  جهل  (FATF,2018:26) مجرمانه 
گردد که شخص علیرغم  عمدی به وضعیتی اطلاق می 

واقعی یک  احتمالیِ  وجود  به  آگاهی  یا  ت،  سوءظن 
آن   عدم  یا  وجود  از  اطلاع  کسب  جهت  در  تلاشی 

نمی  علم  واقعیت  برای  جایگزینی  مذکور  دیدگاه  کند. 
می  واقعی  آگاهی  منظور  و  به  دیدگاه  این  باشد. 

است   ممکن  که  است  متهمانی  محکومیت  تسهیل 
اما   باشند،  نداشته  موضوعی  از  واقعی  آگاهی  و  علم 

شوند. شناخته  جهل  (Marcus, 1993: 23) مجرم  از 
می  را  عمدی  فردی  و  کرد  تعبیر  عمد«  »فرض  به  توان 

یا   است  شده  خود  جهل  موجب  ارادی  صورت  به  که 
»سهل  از  ناشی  او  آگاهی  عدم  که  زمانی  انگاری  حتی 

بی  باشدو  فاحش«  قلمداد   تفاوتی  کسی  حکم  در  را 
داده   انجام  را  مجرمانه  عمل  عامدانه  که  کرد 

  (UNODC et. al, 2016-2020: 23)است.

راه  عمدی«  حلی برای گسترش دامنه قصد  »جهل 
مجرمانه در حقوق کیفری است. در این روش فرض  

از  می خود  جهل  موجب  عمدا   که  متهمی  شود 
عمل   عمدا   که  است  کسی  مانند  به  شده،  واقعیت 
دیدگاه   این  با  مطابق  است.  داده  انجام  را  مجرمانه 

ه  شخصی که امکان آگاهی از ماهیت و منشاء مجرمان
جهت   در  تلاشی  اما  باشد،  داشته  را  عواید  و  اموال 
مجرمانه   عواید  تطهیر  به  و  نکند  واقعیت  احراز 
مبادرت نماید، مستحق عواقب کیفری ناشی از عمل  

می  خود  عمدی  غیرقانونی  جهل  از  ناشی  که  باشد 
نمی  و  تواند به جهل بر ماهیت مجرمانه اموال  است 

 استناد نماید.  

»جهل ایران  حقوق  نبود    در  صورت  در  عمدی« 
عنصر   احراز  در  کننده  تقویت  امارات  و  قرائن  سایر 
بتوان   شاید  و  ندارد  کاربرد  شکل  این  به  روانی، 

»بی  را  آن  به  عبارت  و  نزدیکترین  مسامحه  مبالاتی، 
از  سهل ایران  کیفری  حقوق  در  که  دانست  انگاری« 

 
1. Criminal fault 

گلستان، در صورتی که 2 . در حقوق برخی از کشورها مانند ان
شوییی شکوک مقام قضایی اثبات کند متهم به پول دانسته یا م

که مال یا عایدی دارای   (knew or suspected)بوده است
امکان احراز  (Zaiton et. al, 2014: 381)منشاء مجرمانه است 

جزایی  تقصیر  جرایم    1اقسام  روانی  رکن  و  هستند 
را  غیر قابلیت کاربرد  تشکیل می عمد  رو،  دهند .ازاین 

جهل   دیدگاه  ندارند.  را  پولشویی  عمدی  جرم  در 
می  فاصله  مجرمانه  قصد  احراز  از  به  عمدی،  و  گیرد 

روح   با  و  برای متهم است  به فرض قصد  نوعی اقدام 
جزایی   قوانین  مضیق  تفسیر  برائت،  اصول  و  قوانین 
موجب   و  است  تضاد  در  متهم  نفع  به  تفسیر  و 

 شود. گسترش بی حد و حصر مصادیق عمد می 

مضافا  اینکه محکومیت مبتنی بر اجتناب آگاهانه  
ی  از دریافت یک واقعیت، در جایی که قانون وظیفه

شخص   بر  را  واقعیت  آن  دریافت  و  اطلاع  کسب 
می  نظر  به  منطقی  و  عاقلانه  باشد  کرد  رسد؛ تکلیف 

ر  اما در جایی که چنین تکلیف قانونی برای شخص د
نظر گرفته نشده است، اجتناب وی از کسب اطلاع،  
دیدگاه   از  استفاده  و  نیست  وی  تقصیر  مبینّ  لزوما  
خطر   وی،  محکومیت  منظور  به  عمدی«  »جهل 
گسترش   را  بزه  ناکرده  افراد  ناعادلانه  محکومیت 

منظور  می به  عمدی  جهل  کاربرد  رو،  این  از  دهد. 
استفاد کشورهای  در  حتی  مجرمانه  قصد  ه  احراز 

می  انتقاد  مورد  نیز  و  2باشد.کننده  بهترین  رو،  ازاین 
ترین راه احراز قصد مجرمانه در غیر موارد  در دسترس 

، واقعیات  FATFاقرار، استفاده از امارات یا به تعبیر  
ادله   از  یکی  عنوان  به  قاضی  علم  به  که  است  عینی 

 شود. اثبات جرم منجر می 

 معکوس کردن بار اثبات دلیل  2.2
به وسیله  »دلیل«  امور  عنوان  در  واقعیت،  اثبات  ی 

دهنده پیوند  لحظه  کیفری  از  دادرسی  مراحل  ی 
باشد. »بار اثبات«  کشف جرم تا زمان صدور حکم می 

ارائه به  مدعی  تکلیف  مفهوم  اثبات  به  برای  دلیل  ی 
)کاتوزیان،   خود  مدنی  758:  1394ادعای  دعاوی  در   )

مط المدعی«،  علی  »البینه  قاعده  استناد  با  به  ابق 
عهده  1257ماده   به  مدنی  در  قانون  است.  مدعی  ی 

قصد و محکومیت وی به پولشویی وجود دارد. مطابق این 
تهم به منشاء مجرمانه   دیدگاه، با احراز »مشکوک بودن« م

ل یت وی به پولشویی محتمل استاموا البته باید  .، محکوم
ی به خود را داشته باشد. متهم امکان دفاع و دفع ش  ک انتساب
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

قضایی ایران و    -و اثبات آن در پرتو سیاست جنایی تقنینی رسیدگی به پولشویی. میرزایی احمد  عبدالهی، اسماعیل   حاجیانی، جمالی امیر 
 FATFاستانداردهای 

است   سوال  این  به  پاسخ  اثبات  بار  کیفری،  دعاوی 
باید   رسیدگی  جریان  در  مقامی  یا  شخص  چه  که 

ی کلی بار  ادعای خود را اثبات نماید؟ مطابق با قاعده
)دادستان( است و این  ی مقام تعقیب اثبات بر عهده
اصل   در  اسا  37مهم  ماده  قانون  همچنین  و    4سی 

برائت   اصل  بر  تاکید  با  کیفری  دادرسی  آیین  قانون 
است.  گرفته  قرار  اشاره  زاهدی،  مورد  و  :  1394)مهرا 

66) 

مهم دادرسی    هایزمینهترین  از  یک  تحقق 
آزادی  و  حقوق  رعایت  ضرورت  و  های  منصفانه 
سلاح  تساوی  »اصل  رعایت  افراد،   1ها«اساسی 

  11یر به ویژه پس از حملات  های اخباشد. در سال می
سیاست2001سپتامبر   دیدگاه  جنایی  ،  گذاران 

بسیاری از کشورها از سمت و سوی سیاست جنایی  
شهروند  و  بهانه کلاسیک  به  امنیتی مدار  نظیر  هایی 

یافتگی و فراملی بودن،  بودن برخی از جرایم، سازمان 
امنیت جنایی  سیاست  سمت  یافته  به  گرایش  مدار 

نظم   حقوق شهروندی  و حفظ  بر  را  عمومی  و امنیت 
داده  امنیتترجیح  لزوم  رو،  این  از  گرایی،  اند. 

دادرسی   تضمینات  تحدید  جهت  لازم  بسترهای 
کرده   مهیا  را  بزهکاران  از  برخی  خصوص  در  عادلانه 

ی صنعت رایانه و نقش  است. از سوی دیگر، توسعه 
پیچیده  و  پولشویی  و  مالی  فساد  در  شدن  آن  تر 

تع و  جرائم،  کشف  این  با  مبارزه  نتیجه،  در  و  قیب 
اصول   بسیاری  از  کنندگان  تدوین  انصراف  موجب 
صحت   برائت،  اصول  همانند  کیفری  حقوق  بر  حاکم 
را   مجرمیت  اماره  یا  فرض  عوض،  در  و  شده  عدم  و 

 (  243:  1395اند)آزمایش، جایگزین آنها کرده 

 
(،  Principle of Equality of Armsها ). اصل تساوی سلاح 1

به عنوان یکی از اجزاء دادرسی عادلانه بدین معنا است که در 
ی فراهم شود تا هر یک از  فرآیند دادرسی، بایستی شرایط

شرایطی مطرح سازد که او   طرفین دعوا بتواند ادعای خود را در 
تری قرار ندهد.  سبت به طرف مقابل در وضعیت نامناسبرا ن

ی منصفانه است که در اسناد بین -این اصل متأثر از دادرس
ر ماده  ی حقوق مدنی و سیاسی و  میثاق بین 14المللی نظی الملل

ی اروپایی حقوق بشر مقرر گردیده است.  عهدنامه 6نیز ماده 

المللی  بار اثبات دلیل در اسناد بین 2.2.1
 FATFمورد تایید 

ای  سازی حقوق فردی، امروزه در پاره در امتداد قربانی 
یافته فراملی نظیر قاچاق مواد  از جرایم مهم و سازمان 

کلی   اصل  از  ظاهر  به  پولشویی،  و  تروریسم  مخدر، 
قانون  و  شده  جنایی  عدول  سیاست  اتخاذ  با  گذاران 

حقوق  امنیت از  برخی  گرفتن  نادیده  در  سعی  مدار، 
متهمان   نه    - دفاعی  آنها  همهو  اثبات     -ی  »بار  نظیر 

نموده  بر  دلیل«  حاکم  نگرش  تغییر  با  عبارتی،  به  اند. 
ای که در  گذاران جنایی دنیا، به گونه دیدگاه سیاست 

مبارزه با جرایم    2000  المللی نظیر عهدنامهاسناد بین 
عهدنامه  سازمان و  فراملی)پالرمو(  مبارزه    2003یافته 

کشورها  به  فساد)مریدا(،  شده  با  پیشنهاد  عضو  ی 
ای از جرایم خاص نظیر پولشویی، نظر  است در پاره 

سازمان وصف  و  به  قرائن  وجود  با  که  آن،  یافتگی 
را   مظنون  توسط  بزه  ارتکاب  احتمال  و  ظن  شواهد، 

می  معکوس  بالا  و  دلیل  اثبات  بار  جایی  جابه  با  برد 
به    نمودن  اقدام  و  کرده  تعدیل  را  برائت  اصل  آن، 

ا اصل  مارهجایگزینی  این  بر  مجرمیت  ی 
 (   140- 143: 1392نمایند.)شاملو و مرادی، 

برائت  اصل  کیفری  حقوق  کارکرد  در  دو  دارای   ،
ماهیت   در  که  شرح  این  با  است؛  شکلی  و  ماهیتی 

می شک  مقام  در  تبرئه  به  شکل  دعوی  در  و  انجامد 
عهده بر  را  اثبات  بار  دادستان  دادرسی،  یا  شاکی  ی 

در   مجرمانه  است.  عنوان  مبدع  کشورهای  قوانین 
بین  معاهدات  همچنین  و  مربوط،  پولشویی  المللی 

اساسی  از  که  برائت  و  اصل  حقوق  تضمینات  ترین 
رعایت  آزادی در خصوص پولشویی  های فردی است، 

شود و جای خود را با فرض مجرمیت عوض کرده  نمی
بی  باید  که  است  متهم  این  و  را  است  خود  گناهی 

ن اصل  قی ایران صراحتا  به ای اشاره نشده است، در نظام حقو
اما در قانون آیین دادرسی کیفری برخی از مصادیق امکانات و 

تسهیلاتی که طرفین دعوای کیفری بایستی در اختیار داشته  
تهم و شود که پارهباشند مشاهده می ز آنها منحصر به م ای ا

باشد، از جمله حق آگاه شدن از  برخی دیگر مشترک می
نائینی  از وکیل و غیره. )توسلیحق برخورداری طرفین  اتهامات،

 (71-72: 1395و همکاران، 



 

122 

 . 137تا  111 صفحات .1400 پاییز و زمستان .8. شماره پیاپی 2 شماره .5 دوره

 

ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

 

قضایی ایران و    -رسیدگی به پولشویی و اثبات آن در پرتو سیاست جنایی تقنینی. امیر جمالی حاجیانی، اسماعیل عبدالهی، احمد میرزایی
 FATFاستانداردهای 

نم نصرآبادی،  اثبات  شجاعی  و  :  1396اید.)زرنشان 
به  188 یا  اثبات  بار  سازی  معکوس  با  رو،  این  از   )

دیگر، اماره ی مجرمیت یا مسئولیت بر اساس  تعبیر 
نشانه  و  قرائن  خارجی،  عوامل  عینی،  وجود  های 

انگاشته   مفروض  متهم  شخص  مجرمیت 
 (  9: 1396)اکبری و همکاران،  شود. می

استاندار  و  بار  چالش  موضوع  از  اثبات،  -د 
کارگاه  در  اشاره  مورد  مباحث  و  برانگیزترین  ها 

بوده    FATFجلسات   کشورها  قضایی  مقامات  با 
اجازه   کشورها  از  برخی  قوانین  که  حالی  در  است. 

می  قضایی  مسئولان  به  را  اثبات  بار  جایی  داد،  جابه 
برائت   فرض  یا  اصل  به  کاملا   کشورها  سایر  قوانین 

دا  و  بودند  بدون  پایبند  داشت  مسئولیت  دستانی 
متهم   که  نماید  اثبات  منطقی،  تردید  و  شک  هرگونه 
و   منبع  از  درگیر،  وجوه  و  شده  پولشویی  مرتکب 

است شده  حاصل  غیرقانونی   :FATF, 2018).منشاء 
28 )   

و   پولشویی  بزه  در  برائت  اصل  تعدیل  باب  در 
چرایی افتراقی شدن تحصیل دلیل در این جرم،  اهم  

های  توان بیان داشت عبارتند از: ویژگی می دلایلی که  
سازمان قبیل  از  پولشویی  فراملی  خاص  و  یافتگی 

نفوذ که این جرم  ای و ذی بودن، وجود مجرمین حرفه
زمره در  و  را  است  داده  قرار  سفید  یقه  جرایم  ی 

های اقتصادی، سیاسی و اجتماعی این جرم در  آسیب
پیشرف  با  که  آن  گستردگی  و  پیچیدگی  و  کنار  علم  ت 

فناوری  است.)ساکی،  تولد  یافته  افزایش  نوین  های 
( از این رو، الزام مقام  13:  1397)چلونگر،   (112:  1399

و   سنتی  جرایم  مانند  به  جرم  ارکان  اثبات  به  قضایی 
گناهی خود  ی دلیل بر اثبات بی نیازی متهم از ارائهبی 

برائت  اصل  پناه  وظیفهدر  دشوار  ،  و  محال  بس  ای 
که   ناکام  تلاش است  را  پولشویی  اثبات  جهت  در  ها 

 
شاء قانونی عواید و یا  1 ا من . »... بار اثبات دلیل در رابطه ب

ی که چنین  وال ادعایی در معرض ضبط به میزان سایر ام
وق داخلی و طبع تشریفات قضایی و غیره   اقداماتی با اصول حق

ق می  باشد، معکوس گردد«. آن در انطبا
ی منبع  »کشورهای عضو می .  2 مایند مجرم بایست توانند مقرر ن

ی عواید مورد ادعای حاصل از جرم یا سایر اموال قابل  قانون
ا اصول حقوق   مصادره را ارائه نماید، به این شرط که این امر ب

گذاری برخی از کشورها  گذارد.ازاین رو، نهاد قانون می
بار   جایی  جابه  با  تعقیب،  مقام  به  کمک  راستای  در 
تا   داده  قرار  وضعیتی  در  را  متهمان  دلیل،  اثبات 

ها از  ی ضعف و کاستی نتوانند به راحتی و به واسطه
 چنگال عدالت بگریزند.  

این  ماده    در  هفت  بند  در  ی  عهدنامه  5راستا، 
داروهای    1988 و  مخدر  مواد  قاچاق  با  مبارزه 

معکوس روانگردان  بر  صراحتا   وین(  سازی  )عهدنامه 
و   اموال  قانونی  منشاء  خصوص  در  دلیل  اثبات  بار 

ماده    7بند    1عواید در معرض ضبط، اشاره کرده است. 
ایعهدنامه  12 عضو  کشورهای  به  نیز  پالرمو  ن  ی 

منبع  تا  بخواهند  متهم  از  تا  است  داده  را  اختیار 
به   که مشکوک  نماید  ارائه  را  عوایدی  قانونی اموال و 

است. مجرمانه  منشاء  ی  عهدنامه  20ماده    2داشتن 
رویه  اتخاذ  با  نیز  عضو  مریدا  کشورهای  از  مشابه  ای 

اساسی   اصول  و  قانون  با  مطابق  تا  است  خواسته 
تدوی کشورشان،  حقوقی  سایر  نظام  و  مقررات  ن 

اقدامات مقتضی را مورد توجه قرار دهند تا دارا شدن  
های  من غیر حق مقامات دولتی، در مواقعی که دارایی 

ایشان افزایش چشمگیر داشته و توضیحی معقولانه  
که   مواردی  در  را  ندارند  خود  قانونی  درآمد  به  راجع 
عامدانه ارتکاب یافته است، جرم کیفری تلقی نماید.  

نمی در   معقول  صورت  به  که   ...« عبارت  تواند  اینجا 
به   دهد...«  توضیح  خود  قانونی  درآمد  با  ارتباط  در 

عهده به  را  درآمد  قانونی  منشاء  اثبات  بار  ی  روشنی 
مشخص   صورت  در  که  است  گذاشته  دولتی  مقام 

می  محسوب  مجرم  آن،  منشاء  همچنین  نکردن  شود. 
بر امکا  31ماده   8بند   نیز  عهدنامه  بودن  این  ن ملزم 

مجرم به اینکه منشاء قانونی عواید مورد ادعای ناشی  
از جرم یا سایر اموال مشمول مصادره را نشان دهد،  

 3اشاره گردیده است. 

ضایی یا سایر دادرسی ها  داخلی آنها و نیز ماهیت دادرسی ق
شد«.  انطباق داشته با

  36و  3های شماره (  در توصیهFATFام مالی). گروه ویژه اقد 3
وانسیون ن)خود، با تاکید بر کن ( و  2000(، پالرمو)1988های وی

ون2003مریدا) ها،  (، کشورها را به پیوستن به این کنوانسی
ا آنجرم ها و انجام اقدامات فوری به  انگاری پولشویی مطابق ب
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

قضایی ایران و    -و اثبات آن در پرتو سیاست جنایی تقنینی رسیدگی به پولشویی. میرزایی احمد  عبدالهی، اسماعیل   حاجیانی، جمالی امیر 
 FATFاستانداردهای 

بار اثبات دلیل در سیاست جنایی   2.2.2
 قضایی ایران -تقنینی

  1386رویکرد قانون مبارزه با پولشویی
علی قانون  ایران  از  گذار  اطلاع  واحد  رویهرغم  ی 

عهدنامه به  الحاق  و  مزبور  و  معاهدات  وین  های 
مصوب    1مریدا، پولشویی  با  مبارزه  قانون  ،  1386در 

بار  رویه خصوص  در  را  معاهدات  این  با  مغایر  ای 
ماده   موجب  به  گرفت.  پیش  در  اموال  منشاء  اثبات 

معاملات    1 اصالت  و  صحت  بر  »اصل  قانون  این 
قانون تجارت است، مگر آنکه    2تجاری موضوع ماده  

برس قانون، خلاف آن به اثبات  د.  بر اساس مفاد این 
استیلای اشخاص بر اموال و دارایی اگر توأم با ادعای  

 مالکیت شود، دال بر مالکیت است«.

قاعده و  صدر  در  صحت  اصل  ذکر  ید  صراحت  ی 
دلالت بر پذیرش تلویحی اصل برائت    1در ذیل ماده  

تفسیر   هرگونه  برای  محلی  صراحت  این  و  دارد 
ر  گذارد. از این رو، دبرخلاف اصل برائت بر جای نمی 

مصوب پولشویی  با  مبارزه  به    1386قانون  پولشویی 
جرم آن  حقوقی  وجود  مفهوم  و  است  نشده  انگاری 

قاعده صحت،  اصل  اصل  پذیرش  نتیجه  در  و  ید  ی 
فرآیند از آخر به اول آمدن   2برائت در جرم پولشویی، 

مفهومی نداشته و جرم پولشویی فارغ از اثبات جرم  
ا بایستی جرم منشاء  یابد. بلکه ابتدنمی منشاء تحقق  

اثبات شده و سپس مرتکب به دلیل انجام رفتارهای  
قانون یادشده محکوم به پولشویی    2مذکور در ماده  

انگاری پولشویی  گردد. این ویژگی موجب شده تا جرم 
 

ا توصیه کرده است. منظور اجرای کامل کنوانسیون   ,FATF)ه
2012-2021: 12-27) 

تحد برای مبارزه با   1 ن ملل م . قانون الحاق به کنوانسیون سازما
قاچاق مواد مخدر و داروهای روانگردان )وین( در تاریخ 

و قانون الحاق دولت ج.ا ایران به کنوانسیون   03/09/1370
ساد )مریدا( در تاریخ  ن ملل متحد برای مبارزه با ف سازما

  تصویب مجلس شورای اسلامی رسید. به 07/1387/ 20
ی نسبت به اصل برائت را  گذار در این ماده مطلق. قانون 2 گرای

رغم پذیرش و الحاق به معاهدات مورد اشاره در پیش علی
قررات شرعی و اصل    37گرفته است که به منظور رعایت م

شد باشد. شاید دلیل موضع قانونقانون اساسی می گذار این با
ک اصل است، در حالی که  که در نظا م حقوقی اسلام برائت ی

ر ماده  یناعلامیه 11در اسناد نظی ی ی جهانی حقوق بشر ب الملل

ماده   نقش  نوعی  به  و  بدهد  دست  از  را  خود  کارکرد 
)تعزیرات( را ایفا نماید، با  قانون مجازات اسلامی   662

منحصر به مداخله در اموال    662ن تفاوت که ماده  ای
در   مداخله  بر  ناظر  پولشویی  جرم  و  است  مسروقه 
جرمی   هر  ارتکاب  از  حاصل  عواید  و  اموال 

  ( 193:  1396)زرنشان و شجاعی نصرآبادی،  3باشد. می
می رو،  این  با  از  مبارزه  قانون  که  نمود  عنوان  توان 

مصوب   بین   1386پولشویی  الزامات  دولت  البه  مللی 
زمینه و مستقلا    در  نداشته  توجهی  با فساد  ی مبارزه 

است. کرده  مقرره  وضع  به  :  1395)آزمایش،  اقدام 
243 ) 

 1397اصلاحی رویکرد قانون مبارزه با پولشویی
ها و ایرادهای وارد بر قانون سابق،  با توجه به کاستی 

تاریخ   با    1397/ 03/07در  مبارزه  قانون  اصلاح  قانون 
ی به تصویب مجلس شورای اسلامی رسید و  پولشوی 

تاریخ   در  نظام  مصلحت  تشخیص  مجمع 
را    1397/ 10/ 15 آن  مواد،  از  برخی  اصلاح  و  تأیید  با 

 موافق با مصلحت نظام تشخیص داد.  

تبصره  است:    2ماده    1ی  در  آمده  اصلاحی  قانون 
معاملات   صحت  عدم  به  علم  به  نزدیک  ظن  »هرگاه 

داشته وجود  اموال  تحصیل  نوعا     و  آنکه  مانند  باشد 
دارایی   میزان  آن  تحصیل  امکان  شرایط  به  توجه  با  و 
در یک زمان مشخص وجود نداشته باشد مسئولیت  

عهده بر  آنها  صحت  منظور اثبات  است.  متصرف  ی 
تبصره   و  تبصره  این  در  علم  در    3از  که  است  همان 

ود. از آن به »فرض برائت« یاد می جهانی   یاعلامیه 11ماده ش
ی حقوق بشر 1948 که متهم به   شخصی»هر  دارد:بیان م

یارتکاب یک جرم کیفری می ق دارد که ب گناه فرض شود ح
قانون در یک دادگاه علنی  که تقمگر این ،شود صیرش مطابق 

شده باشد،  بینیکه در آن تمامی تضمینات لازم برای دفاع پیش
 «. ثابت شود

. با مداقه در برخی از آرای صادره از محاکم نیز چنین   3
در   توان مشاهده نمودبرای مثال در یک پروندهدیدگاهی را می

دادگاه عمومی جزایی همدان به کلاسه   104شعبه 
کلاهبرداری محکوم شده و  9209988113900555 ، ، دو نفر به 

پنج نفر دیگر به دلیل تحصیل، نگهداری و استفاده از عواید 
 حاصل از مبلغ کلاهبردای، به پولشویی محکوم شدند.

https://fa.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D8%B9%D9%84%D8%A7%D9%85%DB%8C%D9%87_%D8%AC%D9%87%D8%A7%D9%86%DB%8C_%D8%AD%D9%82%D9%88%D9%82_%D8%A8%D8%B4%D8%B1
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D8%B9%D9%84%D8%A7%D9%85%DB%8C%D9%87_%D8%AC%D9%87%D8%A7%D9%86%DB%8C_%D8%AD%D9%82%D9%88%D9%82_%D8%A8%D8%B4%D8%B1
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%81%D8%B1%D8%AF
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شده   تعریف  قاضی  علم  برای  اسلامی  مجازات  قانون 
 است«.

گذار به صراحت ماده  بصره هرچند قانون در این ت
به میان نیاورده    1 اصل صحت سخن  از  قانون سابق 

صورت   به  آن  رعایت  و  اصل  این  مفهوم  اما  است، 
می  مستتر  تبصره  متن  در  اقدام  ضمنی  اما  باشد. 

قانون  ماده  جدید  از  را  آن  که  تبصره  این  در    1گذار 
می متفاوت  سابق  در  قانون  مثبت  گامی  و  سازد 

همسان را بین ستای  معاهدات  با  و  سازی  المللی 
باشد این است که طبق  معکوس سازی بار اثبات می 

صحت   عدم  به  علم  به  نزدیک  ظن  »هرگاه  آن 
باشد  داشته  وجود  اموال  تحصیل  و  ... معاملات 

عهده به  آنها  صحت  اثبات  متصرف مسئولیت  ی 
مقام  است فراغت  در  مهم  نقشی  عبارت  این   .»...

اس از  در  قضایی  و  دارد  صحت  اصل  به  متهم  تناد 
صحت   عدم  به  علم  به  نزدیک  ظن  وقوع  صورت 
معامله و تحصیل اموال برای مقام تعقیب، این متهم  
اثبات   به  را  آنها  مشروع  منشاء  بایستی  که  است 
پذیرش   قابل  صحت  اصل  به  استناد  دیگر  و  برساند 

 نیست.  

قوهاداره حقوقی  نظریهی  در  نیز  قضائیه  ی  ی 
  07/05/1399مورخ    7/ 1912/98شماره    مشورتی

است   معاملات آورده  صحت  »عدم  عبارت  از  منظور 
تبصره در  اموال«  تحصیل  ماده    یو  قانون    2یک 

 «چ»  با لحاظ بند  1397  اصلاحیشویی مبارزه با پول 
احوالی   و  اوضاع  و  قرائن  وجود  قانون،  این  یک  ماده 
نامشروع   نتیجه  در  و  جرم  وقوع  به  ظن  که  است 

می   بودن ایجاد  را  جرم  موضوع  مال  در    کند.تحصیل 
قانون  2ماده    3ی  تبصره رویه نیز  اتخاذ  با  ای  گذار 

تبصره با  ظن    1ی  مشابه  »چنانچه  که  است  آورده 
نامشروع   طریق  از  مال  تحصیل  بر  علم  به  نزدیک 
وجود داشته باشد در حکم مال نامشروع محسوب و  

 
تندات بینّ در امری است   1 . منظور از علم یقین حاصل از مس

د و مقام قضایی بایستی قکه نزد قاضی مطرح می رائن و  شو
ور صریح ذکر نماید. )ماده   ند علم خود را به ط امارت بینّ مست

 (1392قانون مجازات اسلامی مصوب  211

مگر   شد؛  خواهد  ضبط  مزبور  مال  صورت  هر  در   ،...
 1اینکه تحصیل مشروع آن اثبات شود«. 

مخدر   مواد  قاچاقچی  یک  که  وقتی  مثال،  برای 
می مقا دستگیر  برای  و  به  شود  توجه  با  قضایی  م 

وجود   علم  به  قرین  ظن  موجود،  مستندات  و  شواهد 
دارد که ماشین یا سایر اموال وی در نتیجه قاچاق به  
جرایم   برخلاف  قاچاقچی  فرد  است،  آمده  دست 

پاسخ گذاشتن منشاء دارایی خود به  سنتی امکان بی 
سازی  استناد به اصل برائت را ندارد، بلکه با معکوس 

د اثبات  اثبات  بار  مقام  در  قاچاقچی  فرد  لیل، 
 ی دلیل است. گناهی خود موظف به ارائهبی 

قانون  تعدیل  هرچند  از  صراحت  به  ایران  گذار 
اماره با  آن  جایگزینی  و  برائت  مجرمیت  اصل  ی 

نمونه  اما  است،  نیاورده  میان  به  این  سخنی  از  هایی 
توان در مواد قانون مبارزه با پولشویی و  تعدیل را می 

 آن مشاهده نمود از جمله:  14نامه اجرایی ماده آیین 

تبصره سهالف:  ماده  های  با    2گانه  مبارزه  قانون 
های مذکور  ؛ مطابق با تبصره 1397پولشویی اصلاحی

صحت   عدم  بر  علم  به  نزدیک  ظن  ایجاد  با 
طریق  1معاملات)تبصره از  مال  تحصیل  یا   )

و  3نامشروع)تبصره  شده  معکوس  اثبات  بار   ،)
ما می متصرف  متهم  یا  یا  ل  معاملات  صحت  بایست 

نماید.   اثبات  را  مشروع  طریق  از  مال  تحصیل 
اسناد   تقدیم  به  مظنون  نمودن  ملزم  است  همچنین 

راستی قابل  بر  مثبته  مبنی  قضایی  مقام  به  آزمایی 
مذکور  قانون  موضوع  اموال  مشروع  )تبصره داراشدن 

2.)2 

قانون  اشاره  عملیات  ب:  و  معاملات  به  گذار 
را ایجاد  مش وقوع جرم  ظن  به طور متعارف  که  کوک 

قانون مبارزه    7و تبصره ماده   1نماید در بند چ ماده  
دهی این  و الزام به گزارش   1397با پولشویی اصلاحی

ماده   پ  عملیات)بند  و  الزام  7معاملات  همچنین  و   )

، تبصره سه از اهمیت 2های سه گانه ماده  . از میان تبصره 2
ای برخوردار بوده که این تبصره در بخش سوم به طور ویژه 

ی قرار می  گیرد.مفصل مورد بررس
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 FATFاستانداردهای 

های مشمول موضوع مواد  اشخاص، نهادها و دستگاه 
پولشو   6و  5 با  مبارزه  گزارش قانون  به  دهی  یی 

مبین تعدیل اصل    1معاملات و عملیات مالی مشکوک
می  در  برائت  مشکوک  عملیات  و  معاملات  باشد؛ 

باب   از  آن  مصادیق  از   برخی  و  شده  تعریف  قانون 
  2تمثیل بیان گردیده است. 

به هر تقدیر، جابه جایی بار اثبات دلیل به عنوان  
می  تلقی  استثنایی  امر  در یک  یعنی  تعارض    گردد. 

تقاضای   متهم،  از  و  است  مقدم  ظاهر  ظاهر،  و  اصل 
شود  های وی می ی دلیل بر مشروع بودن سرمایهارائه

عالی )سلطانی  و  از این  179: 1397پور،  فر، مالمیر  و   )
موارد   به  بایستی  اثبات  بار  جایی  جابه  جهت، 
خصوصا    پولشویی  نظیر  مهم  و  استثنایی 

  3د. یافته و فراملی محدود شو سازمان

جایگاه جرم منشاء در اثبات  3
بزه پولشویی و میزان 

 وابستگی آنها:
پولشویی  بزه  اثبات  در  مهم  موارد  دیگر  مسائل  از   ،

می منشاء  جرم  جایگاه  با  زمینه مرتبط  این  در  باشد. 
بررسی   ادامه  در  که  دارد  وجود  عمده  مبحث  سه 

 گردد.می

ارتکاب بزه پولشویی توسط مرتکب   3.1
 :  4)خودشویی(جرم منشاء 

آموزشی   کارگاه  در  برانگیز  مناقشه  موارد  از  یکی 
FATF  مرتکب  مسأله توسط  پولشویی  بزه  ارتکاب  ی 

« یا  منشاء  قضائی    خودشویی«جرم  نمایندگان  بود. 
دلیل  به  را  خودشویی  مجازات  کشور  چندین 

کشورهایشان  محدودیت  در  موجود  قانونی  های 

 
 14( آیین نامه اجرایی ماده 141الی  135دهم)مواد . فصل 1

ن مبارزه با پولشویی )  ( مصوب هیات وزیران. 1398الحاقی قانو
قانون مبارزه با پولشویی   7و تبصره ماده  1. بند چ ماده 2

 14ی اجرایی ماده آیین نامه 1ماده  12و بند  1397اصلاحی 
ن مبارزه با پولشویی )  هیات وزیران. ( مصوب 1398الحاقی قانو

های  ساز آسیب. تعدیل اصل برائت در سطح گسترده بستر3
جدی به حقوق شهروندی است و احتمال محکومیت بلاجهت  

موامکان خلاف  را  آن  و  ندانسته  و  پذیر  قانونی  اد 
می  خود  داخلی  حقوق  اساسی  که  اصول  دانستند، 

ارزیابی    FATFالبته   این  در  کشورها  آن  از  خود  های 
این   از  بسیاری  در  نمود.  رد  و  نپذیرفته  را  توجیه 
جرم   تعقیب  بر  قضایی  مقام  عمده  تمرکز  کشورها 

اصلی منشاء   پیگرد  )جرم  عدم  یا  گرفتن  نادیده  و   )
ج مرتکب  توسط  می پولشویی  منشاء  این  رم  باشد. 

اعلام   موضوع  این  برای  نیز  را  توجیهاتی  کشورها 
 داشتند، از جمله اینکه:    

دادستان آشنایی  الف:  منشاء  جرایم  تعقیب  با  ها 
تعقیب   اهمیت  خصوص  در  و  دارند  بیشتری 

 اند؛ پولشویی توجیه نشده و آموزش لازم را ندیده

محکومیت متهم  ب: در برخی موارد، اثبات جرم و  
آسان  منشاء  جرم  قبلا   به  دادستان  زیرا  است،  تر 

آوری نموده،  مستندات کافی برای اتهام اصلی را جمع 
اثبات   برای  نیاز  مورد  مالی  کافی  شواهد  و  مدارک  اما 

 پولشویی را به دست نیاورده است؛

ج: پیگرد بزه پولشویی علاوه بر جرم اصلی، منابع  
 طلبد؛و زمان زیادی را می 

یکسانی   علت  به  کشورها  از  برخی  قوانین  در  د: 
تعقیب   مقام   ، منشاء  جرم  و  پولشویی  مجازات 

زمینهانگیزه در  تحقیق  انجام  جهت  لازم  ی ی 
 ( FATF, 2018: 25). پولشویی را ندارد

قانون   10ماده   3ی در حقوق داخلی ایران، تبصره
اصلاحی پولشویی  با  می   1397مبارزه  دارد:  بیان 

جرم  »مرتکبان   ارتکاب  صورت  در  منشاء،  جرم 
علاوه بر مجازات به جرم  پولشویی،  های مقرر مربوط 

بینی شده در این قانون  های پیش منشاء، به مجازات 
در   پولشویی  جرم  مرتکبان  شد.  خواهند  محکوم  نیز 

و اشتباه شهروندان ناکرده بزه به جهت احتمال عدم امکان  
ل مورد اختلاف و مشکوک   نشاء قانونی اموا عملی اثبات م

یختن نوعی احساس اضبیشتر می ا برانگ طراب و شود و ب
الشعاع های مشروع اقتصادی را نیز تحتنگرانی، انجام فعالیت

 ( 142: 1392دهد.)شاملو و مرادی، قرار می
4. self-laundering 
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مجازات   به  صرفا   منشاء  جرم  ارتکاب  عدم  صورت 
 .1شوند«مقرر در ماده محکوم می 

ق اداره حقوقی  نظریهوهی  در  نیز  قضائیه  ی  ی 
تاریخ    2040/93/7شماره   به  در    28/08/1393خود 

« سوال  به  در  پاسخ  پولشويي  جرم  مجازات  آيا 
خصوص شخصي كه مرتكب جرم منشاء شده است  

مي  جاري  »به  گرددنيز  که  داشت  اعلام  اتهّام  ؟«، 
«.ازاین رو،  پولشويي نيز قابل تعقيب و مجازات است

می  کهمشاهده  مسأله    گردد  ایران  قوانین  در 
مدنظر   معیارهای  با  مطابق    FATF»خودشویی« 

توسط   پولشویی  جرم  ارتکاب  صورت  در  و  است 
مطرح   جرم  تعدد  موضوع  منشاء،  جرم  مرتکب 

و  می منشاء  جرم  مجازات  دو  هر  به  مرتکب  و  باشد 
می  محکوم  قضایی  پولشویی  مقام  رو،  این  از  گردد. 

خصوص   در  تحقیق  و  بررسی  به  جرم  ملزم  دو  هر 
 باشد.  منشاء و پولشویی می 

آیا صدور حکم به اتهام پولشویی   3.2
منوط به اثبات ارتکاب جرم منشاء  

 باشد؟  می
معیارهای   با  پولشویی    FATFمطابق  به  محکومیت 

نمی  منشاء  جرم  اثبات  کارگاه  نیازمند  در  باشد. 
کشورها  FATFآموزشی   از  برخی  قضایی  نمایندگان   ،

ین داخلی آنها لزوم اثبات اینکه  بیان داشتند که قوان
حذف   را  است  مجرمانه  عمل  یک  از  ناشی  پولشویی 

 
قانون مبارزه با پولشویی   9ماده  3. این تبصره، تکرار تبصره  1

 باشد.با اندک تغییرات می 1386
ولشویی بدون نیاز به  برنامه گام به گام هلندی به منظور اثبات پ.  2

 گردد. شش مرحله عبارتند از:اثبات جرم منشاء اجرا می 
نخست: هیچ شواهد مستقیمی از یک جرم خاص وجود نداشته و یا  

جرم غیرقابل اثبات است. وجود سابقه کیفری نیز دلیلی بر این  
 واقعیت نیست که اموال از یک جرم اصلی منشاء گرفته است. 

ی: در این مرحله سوال این است که آیا عمل  دوم: مشکوک به پولشوی
مظنون بر اساس وقایع یا شرایط، مشکوک به پولشویی است؟ برخی   

های پولشویی مانند اطلاعات عمومی و انواع پولشویی ممکن  شاخص 
 است موجب شک به ارتکاب پولشویی شود.   

-سوم: اظهارات مظنون به پولشویی: در صورت شک به پولشویی می
مظنون خواست تا در خصوص منشاء اموال مشکوک توضیح    توان از

دهد. در صورت امتناع مظنون از ارائه توضیح ممکن است نتیجه  
 گرفت که اموال منشاء مجرمانه دارند.

اند و نمایندگان برخی دیگر از کشورها نیز اعلام  کرده 
»متهم   اینکه  اثبات  آنها  قضایی  نظام  در  که  کردند 
کافی   دادستان  برای  دارد«  توضیح  غیرقابل  ثروتی 

  است؛ در این روش که توسط هیأت قضایی هلند به 
عنوان رویکرد مستمر آنها بیان شد، با وجود شواهدی  
ناهماهنگی   یا  و  توضیح  غیرقابل  ثروتی  بر  مبنی 

تعقیب  مقام  در    مالیاتی،  تحقیقات  شروع  به  قادر 
باشد، اگرچه مدرک خاصی که  خصوص پولشویی می 

در   دارد،  پولشویی  جرم  ارتکاب  بر  مستقیم  دلالت 
هلندی   نظام  در  باشد.  نداشته  رویکرد  اختیار  به  که 

گناهی  ای مشهور است، امکان اثبات بی شش مرحله 
می  وی  و  است  محفوظ  متهم  خصوص  برای  در  تواند 

منشاء قانونی وجوه خود توضیحی مستند و منطقی  
نیز    2دهد.  کشورها  از  دیگر  برخی  قضایی  نمایندگان 

دادستان   اینکه  رغم  به  کشورشان  در  نمودند  عنوان 
که   نماید  اثبات  از  بایستی  حاصل  تردید،  مورد  عواید 

جرم   اثبات  به  نیازی  اما  است،  جنایی  جرایم  برخی 
منشاء یا اثبات ارتکاب در روز خاص و توسط شخص  

 (  FATF, 2018: 26)باشد.معین نمی 

مرحله برنامه شش  بزه  ی  اثبات  در  هلندی  ای 
مدتها    پولشویی  تا  منشاء،  جرم  اثبات  به  نیاز  بدون 

پولشویی   با  مبارزه  »مرکز  از  مرتبا   و  بوده  تردید  مورد 
در مورد احتمال مغایرت آن با اصول مختلف    3هلند«

می  سوال  می قانون  آیا  مثال،  برای  یک  شد.  از  توان 
مظنون در شرایط خاص انتظار داشت تا منشاء پول  

چهارم: شرایط لازم برای اظهارات مظنون: توضیحات مظنون در  
خصوص منشاء اموال بایستی مشخص و کمابیش قابل تأیید باشد و  

غیرمحتمل نباشد. علاوه بر این صرف نظر از منبع قانونی   از قبل 
 احتمالی اموال، جریان پول نیز به روشنی برای دادگاه مشخص باشد.

پنجم: انجام تحقیقات توسط دادستانی: اگر توضیحات با معیارهای  
ی چهار مطابقت داشته باشد، موضوع جهت بررسی در  مرحله

شود تا در این باره  ن ارجاع می ، به دادستاخصوص منشاء اعلام شده 
 تحقیق نماید. 

ی پنج با اطمینان  گیری: اگر بر اساس تحقیقات مرحلهششم: نتیجه
شود که  کافی، منشاء قانونی اموال مشکوک رد شود، نتیجه گرفته می

اموال منشاء مجرمانه دارد و تنها توضیح قابل قبول برای منشاء اموال،  
 یک منشاء مجرمانه است.

See: Anti Money Laundering Centre NL (2019), Indirect 
method of proof report. Available at: 
https://www.amlc.eu .  
3. Anti Money Laundering Centre NL. 

https://www.amlc.eu/wp-content/uploads/2019/04/Money-Laundering-the-Indirect-Method-of-Proof-2019.pdf
https://www.amlc.eu/wp-content/uploads/2019/04/Money-Laundering-the-Indirect-Method-of-Proof-2019.pdf
https://www.amlc.eu/
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

قضایی ایران و    -و اثبات آن در پرتو سیاست جنایی تقنینی رسیدگی به پولشویی. میرزایی احمد  عبدالهی، اسماعیل   حاجیانی، جمالی امیر 
 FATFاستانداردهای 

آی دهد؟  توضیح  را  خود  مال  حق  و  برخلاف  امر  این  ا 
داشت تا اینکه   نیست؟ تردیدها ادامه  سکوت متهم 

در یکی از احکام   ECHR(1(دادگاه اروپایی حقوق بشر 
هلندی گام  به  گام  برنامه  اصول  خود،  با  مغایر  را  ها 

 2ندانست.  دادگاه اروپایی حقوق بشر 

و   قانونی  موضع  بالا،  ملاحظات  به  توجه  با   حال 
ک رویه قضایی  زمینهی  در  را  اثبات  شورمان  لزوم  ی 

ی پولشویی مورد نقد و بررسی قرار  جرم منشاء در بزه
 دهیم. می

چرخهبزه  عنوان  به  پولشویی  آن  ی  طی  که  ای 
فعالیت  از  حاصل  مورد  عواید  مجرمانه،  منشأ  با  های 

ظاهری   و  گرفته  قرار  بخشی  مشروعیت  و  پردازش 
می  زمرهد  Schott, 2006: 1-3))یابند،قانونی  ی  ر 

گیرد. از آنجا که جرایم ثانویه با  جرایم ثانویه قرار می 
آنها   اثبات  رو،در  ازاین  دارند.  پیوستگی  اولیه  جرم 

اما با توجه به    3باشیم. ناگزیر به اثبات جرم اولیه می 
جرم  جرایم  فلسفه  با  مبارزه  در  پولشویی  انگاری 

بزه  سازمان استقلال  همچنین  و  فراملی  عمدتا   یافته 
پولشویی از جرم منشاء خود، این جرم از سایر جرایم  

ویژه  و  خاص  شرایط  و  است  متمایز  دارد.  ثانویه  ای 

 
1. European Court of Human Rights (ECHR). 

« با  Zschüschenی فردی هلندی به نام شوشن »در این پرونده .  2
حسابی در بلژیک    2003سابقه قاچاق مواد مخدر در هلند، در مارس 

یورو را طی پنج معامله   75000بازگشایی نمود و در مدت دو ماه مبلغ 
ی پولشویی مفتوح شد. وی  بلژیک علیه او پروندهگذاری کرد. در سپرده 

در ابتدا اظهار کرد این پول را با کار بدون مالیات )مالیات اعلام نشده(  
در مدت چهار سال کسب کرده است، اما از معرفی کارفرمایانش  

امتناع و در طول دادرسی از حق سکوت استفاده کرد. دادگاه بلژیک در  
یورو جریمه و ضبط   5000حبس تعلیقی، ماه    10او را به  2006سال 

یورو محکوم کرد. شوشن با طرح دعوی در دادگاه اروپایی حقوق   75000
بشر علیه بلژیک مدعی نقض حق محاکمه عادلانه، فرض بی گناهی و  

حق سکوت خود شد. او مدعی بود جرم اصلی در جریان رسیدگی  
ی و  مشخص نشده است ازاین رو، این امر ناقض حقوق دفاعی و

باشد.  رسانی سریع در خصوص اتهامات میهمچنین نقض حق اطلاع
، شوشن توضیحی مبهم و  مطابق با گزارش دادگاه اروپایی حقوق بشر 

غیرمتقاعد کننده برای منشاء پول خود ارائه کرده و از پاسخ به سوالات  
توضیح  دیگر امتناع نموده بود. از این رو، دادگاه بلژیک امتناع از ارائه 

در خصوص منشاء پول را حمل بر این نموده که پول دارای منشاء  
مجرمانه است.درنتیجه، این امر برخلاف حق سکوت و فرض بی گناهی  

نیست و مدارک دیگری نیز در این خصوص وجود دارد. در این پرونده  
ای بوده است که سکوت شوشن فقط  رخدادها و شرایط به گونه

کرد. همچنین اشاره  می  ود داشته است تأییدشواهدی را که قبلا  وج 

بزه  ایجاد  شرایط  ما  برای  را  سوال  این  پولشویی  ی 
به  می حکم  صدور  و  پولشویی  بزه  اثبات  آیا  که  کند 

آن در حقوق ایران، مانند سایر جرایم ثانویه منوط به  
 اشد یا خیر؟ باثبات جرم منشاء می 

قوه اداره  حقوقی  نظریهی  در  قضائیه  ی  ی 
تاریخ    خود   7/ 2040/93شماره در    28/08/1393به 

به   مربوط  مقررات  اعمال  »آیا  که  سوال  این  به  پاسخ 
بر   مبنی  قطعی  حکم  صدور  از  قبل  پولشویی  جرم 

پرونده  در  جرم  وقوع  می احراز  منشاء  جرم  تواند  ی 
اس  داده  پاسخ  کند؟«  پیدا  حکم  مصداق  »صدور  ت: 

اثبات   به  منوط  پولشویی  جرم  اتهام  به  مجازات  به 
شود  ارتکاب جرم منشاء است«.ازاین رو، مشاهده می 

ی قضایی ایران صدور حکم محکومیت به  که در رویه
منشاء   جرم  ارتکاب  اثبات  نیازمند  پولشویی  اتهام 

نیز  می محاکم  سوی  از  صادره  آرای  در  مداقه  باشد. 
ی  ی است. برای مثال، در دادنامهموید چنین دیدگاه

  12/1399/ 17مورخ    9909977807300047ی  شماره
جرایم   به  رسیدگی  ویژه  دادگاه  سوم  شعبه  از  صادره 

و مفسدان اقتصادی مشاهده می  که  اخلالگران  گردد 
شرکتهای   ثبت  و  تشکیل  طریق  از  پولشویی  اتهام 

گردید برای شوشن اثبات اظهاراتش در خصوص منشاء پول دشوار  
هایی که از امتناع او از  گیرینبوده که از آن امتناع کرده است. نتیجه 

ی پاسخ صورت گرفته ناعادلانه و غیرمنطقی نبوده و عاقلانه  ارائه
مطابق با قوانین بلژیک، متهم با  باشد. دادگاه همچنین اعلام کرد می

توجه به شرح واضح و دقیق معاملات مشکوک و توضیحات قانونی در  
خصوص پولشویی، به طور کافی در مورد اتهامات علیه خود مطلع بوده  

دانسته که در برابر چه چیزی باید از خود دفاع  است و در نتیجه می 
دارد  اره نموده و بیان می نماید. دادگاه به رویه گام به گام هلند نیز اش

که الزامی برای توصیف جرم خاص در اتهامات وجود ندارد و از این  
-ی اصلی اتهامات مربوط به پولشویی نمیگذشته، جرم منشاء، هسته

  باشد.

See: Zschüschen v. Belgium (application no. 
23572/07). Available at : 
https://hudoc.echr.coe.int/eng & FPS 
Justice(2016-2017) Rapport annuel sur le 
contentieux de la Belgique devant la Cour 
européenne des droits de l’homme.p20, Available 
at: https://justice.belgium.be. 

  662موضوع ماده  مثال، جرم دخالت در اموال مسروقه برای . 3
ک جرم ثانویه است که   قانون مجازات اسلامی )تعزیرات( ی

باشد و در اثبات آن منوط به اثبات جرم اصلی یعنی سرقت می
 شود.صورت عدم اثبات سرقت، این جرم نیز اثبات نمی
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

 

قضایی ایران و    -رسیدگی به پولشویی و اثبات آن در پرتو سیاست جنایی تقنینی. امیر جمالی حاجیانی، اسماعیل عبدالهی، احمد میرزایی
 FATFاستانداردهای 

حساب  از  استفاده  و  کاغذی  بانکی  تجاری  های 
اد در  نظام  امهاشخاص  در  )اخلال  آن  منشاء  جرم  ی 

پولی و اقتصادی کشور از طریق قاچاق عمده ارز( به  
ریال    9316143302439یافته به مبلغ  صورت سازمان

جهت   پرونده  منشاء،  جرم  اثبات  با  و  دانسته  وارد  را 
به   پولشویی  مجازات  به  حکم  صدور  و  رسیدگی 
ذیصلاح   مرجع  عنوان  به  تهران  دو  کیفری  دادگاه 

 ارسال شده است.   

دادنامه با  مطابق  شمارههمچنین  ی  ی 
از    12/1399/ 27مورخ    9909972131300646 صادره 

تجدید   68شعبه   متعاقب  دادگاه  تهران،  استان  نظر 
بر اثبات جرم منشاء متهمان و محکومیت آنها به بالغ  
توسل   طریق  از  مشددّ  کلاهبرداری  فقره  هزار  دو  بر 

و   ابزارها  جمعی رسانه به  تأیید  های  به  اقدام  دادگاه   ،
احکام پولشویی و معاونت در پولشویی )تبدیل ریال  
به لیر ترکیه و یورو( کرده است. این شیوه از رسیدگی  
جرم   اثبات  به  پولشویی  به  حکم  صدور  توقف  و 

 باشد، چرا که: منشاء مورد انتقاد می 

ثانویه  اولاً:   جرایم  سایر  از  پولشویی  ممیزه  وجه 
متصف شدن پولشویی به این وصف از  که آن است  

ثانویه   می -جرایم  اولیه  جرم  اثبات  به  منوط  -که 
به    -باشند نیل  و  مخدوش  را  پولشویی  کارآیی  عملا  

جرم در  مقنن  غایی  مختل  هدف  را  آن  انگاری 
جرم می از  هدف  به  سازد.  توجه  با  پولشویی  انگاری 

سازمانن جرایم  با  مبارزه  در  کشورها  یافته  اتوانی 
عنوان   به  را  پولشویی  احراز  چنانچه  و  گرفت  شکل 
عملا    نماییم،  منشاء  جرم  اثبات  به  منوط  ثانویه  جرم 
و   اولیه  جرایم  از  پیشگیری  در  پولشویی  کارآیی  از 

کاسته اساس  منشاء  آن  بر  که  توقعاتی  و  ایم 
جرم  برآپولشویی  است،  شده  نخواهد  انگاری  ورده 

 (  183: 1396)زرنشان و شجاعی نصرآبادی،   شد.

نظریه  ثانیاً: بر  دیگر  و  ایراد  مذکور  مشورتی  ی 
حاکم  یرویه در  قضایی  ارتکابی  منشاء  جرایم  به   ،

 
( یا مجرمیت Dual Criminalityی مجرمیت متقابل). قاعده 1

ترداد گره خورده است و مضاعف عمدتا  با مباحث مربوط به اس
ناختن قعل یا ترک فعل   به معنای تقابل و تطابق در جرم ش

باشد که عواید مجرمانه آن  خارج از کشور مربوط می 
-جرایم ممکن است در ایران مورد پولشویی یا هزینه

قانون   3ماده   1ی این زمینه تبصره کرد قرار گیرد. در
پولشویی  با  مبارزه  می  اصلاح  منشاء   دارد:بیان  »جرم 

موضوع این ماده اعم است از اینکه در داخل یا خارج  
از کشور واقع شده باشد؛ مشروط بر اینکه جرم واقع  
نیز   ایران  اسلامی  جمهوری  کشور  از  خارج  در  شده 

 مطابق قانون جرم باشد«. 

ور   از  کرد  پیش  عنوان  باید  بحث  اصل  به  ود 
می تبصره نظر  به  و  است  مبهم  مذکور  در  ی  رسد 

عبارت »... مشروط بر اینکه جرم واقع شده در خارج  
جرم   قانون  با  مطابق  نیز  ایران  اسلامی  جمهوری  از 
از   مقنن  منظور  دارد.  وجود  نگارشی  اشتباه  باشد« 
»قانون« در این تبصره کدام قانون است؟ دو تفسیر  

 توان داشت: یم

به   قانون،  واژه  از  ضعیف  و  بعید  تفسیر  نخست؛ 
این   با  است.  خارجی  قانون  منظور  که  معنا  این 
که   الکلی  مشروبات  معاملات  مثال  عنوان  به  تفسیر 
بسیاری   قوانین  در  لکن  و  است  جرم  ما  قانون  در  در 
منشاء   جرم  شمول  از  نیست،  جرم  کشورها  از 

می  خارج  رو،  پولشویی  منظور  شود.ازاین  شک  بی 
 گذار چنین تفسیری نبوده است. قانون 

اسلامی   جمهوری  قانون  قانون،  از  منظور  دوم: 
»قاعده مبین  واقع  در  تفسیر  این  است.  ی  ایران 

متقابل« قانون   1مجرمیت  رویکرد  با  که  گذار است 
ایران در گسترش صلاحیت محاکم داخلی و واقعیات 

دیگر  این  2قانونی  از  دارد.  مطابقت  بایستی    نیز  رو،  
عبارت »جمهوری اسلامی ایران«    3ماده    1ی  در تبصره

واژه از  بعد  شرح  به  این  به  یابد؛  انتقال  »قانون«  ی 
خارج   در  شده  واقع  جرم  اینکه  بر  مشروط   ...« که: 
جرم   ایران  اسلامی  جمهوری  قانون  با  مطابق  نیز 

 باشد«.

پور، واحد در دو کشور مجزا است. )شکفته گوهری و جانی
1396 :6) 

قانون راجع   4قانون مجازات اسلامی و ماده  7. بند الف ماده 2
د مجرمین )  (. 1339به استردا
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ماده   1ی  گردیم: تبصره حال به اصل بحث باز می 
خارج   صرفا    3 در  ارتکابی  منشاء  جرم  که  مواردی  ، در 

جرم  نیز  ایران  داخلی  قوانین  باشد  در  شده  انگاری 
ی  کارایی دارد)مجرمیت متقابل(. پذیرش تفسیر اداره

به   پولشویی  به  حکم  صدور  توقف  بر  مبنی  حقوقی 
به   رسیدگی  در  را  قضایی  مقام  منشاء،  جرم  اثبات 

نم مواجه  جدی  مشکلات  با  پولشویی  در  جرم  و  وده 
وجود   محکومیت  از  متهم  فرار  امکان  موارد  بسیاری 

 1دارد. 

کشور   از  خارج  منشاء  جرم  نبودن  جرم  فرض  در 
ایران  قوانین  یا    در  منشاء  جرم  بودن  نامشخص  یا 

می  پیش  سوال  این  آن،  ارتکاب  مقام  محل  که  آید 
بین  الزامات  و  تعهدات  به  توجه  با  المللی  قضایی 

با پولشویی،  با  برای  مبارزه  نماید؟  اقدام  چگونه  ید 
از جرایم نوین است    2مثال، بزه »شبیه سازی انسان«

قبیل   از  کشورها  از  بسیاری  حقوق  در  که 
فرانسه ( Nemes, 2008: 139-160استرالیا)  ،3 ،

انگاری شده و  جرمبسیاری دیگر از کشورها    و 4آلمان
شده مجازات گرفته  نظر  در  آن  برای  سنگین  های 

حالی    (UNESCO, 2009 (30-11 :است. در  این 
به   که  معدود  است  جمله  از  ایران  اینکه  رغم 

های بنیادی  کشورهای جهان است که به تولید سلول 
قوانین   در  متاسفانه  است،  یافته  دست  رویان 

قانون موضوعه   در مسیر  گذاری قرار  ایران این پدیده 
هیچ  تاکنون  و  نشان  نگرفته  که  رسمی  موضع  گونه 

 
شاء پول1 شویی سه رویکرد  . در خصوص دامنه اعمال جرایم من

ی جرایم را جرم  کلی وجود دارد: نخست رویکردی که همه
ای از  داند، دوم رویکرد آستانه که دستهمنشاء پولشویی می

 داندجرایم جدی بر اساس مجازات را وارد در جرایم منشاء می
ک سال حبس بوده یا  )جرایمی که حداکثر آنها بیش از ی

ا بیش از  حبس است(، سوم رویکرد    ماه 6حداقل مجازات آنه
 نماید.فهرستی که لیستی از جرایم را جرایم منشاء معرفی می

FATF گوید کشورها باید جرم  خود می 3ی شمارهدر توصیه
ی جرایم شدید تسری دهند با این هدف پولشویی را به همه

ر گیرد.ی وسیعکه دامنه  ,FATF)تری از جرایم منشاء را در ب
ق با بند الف ماده ونقان (38 :2012-2021   1گذار ایران مطاب

و تعریف جرم منشاء   1397قانون مبارزه با پولشویی اصلاحی  
قانون مجازات اسلامی   2به هر رفتاری را که مطابق با ماده 

جرم محسوب شود و همچنین تخلفات مذکور در قانون مبارزه 

باشد  دهنده آن  قبال  در  ایران  جنایی  سیاست  ی 
است  نشده  با  146:  1388)فکور،  5اعلام  رو،  ازاین   )

ارتکاب   صورت  در  حال  هستیم.  رو  روبه  قانونی  خلاء 
نوین،   جرایم  از  دیگر  بسیاری  و  جرم  خصوصا   این 

حوزه و  جرایم  کشورها  سایر  در  فناوری  و  علوم  ی 
مقام   ایران،  در  جرایم  آن  از  حاصل  عواید  پولشویی 

بزه تعقیب  امکان  به  قضایی  توجه  با  را  پولشویی  ی 
ی قضایی حاضر ندارد. اهمیت موضوع  قوانین و رویه

می نمایان  پیش  از  بیش  صورت  زمانی  در  که  شود 
سرمایه  یا  عپولشویی  در  گذاری  شده  تطهیر  واید 

مجرمانه،   عواید  انتقال  همچنین  و  میزبان  کشور 
سیاسی،   اقتصادی،  منفی  تبعات  با  میزبان  کشور 

گسترده  فرهنگی  و  می اجتماعی  رو  روبه  از  ای  گردد. 
پول  که  دارد  وجود  امکان  این  سو  شسته  دیگر  های 

انجام   در  پولشویی  میزبان  کشور  در  شده 
ترورفعالیت یا  مجرمانه  پسینی(  های  )جرم  یستی 

 مورد استفاده قرار گیرند.  

منشاء   داشتن  احتمال  که  هنگامی  نگرانی  این 
باشد، اما از نوع جرم  مجرمانه عواید مکشوفه بالا می 

کشور   از  خارج  ارتکاب آن در داخل یا  یا محل  منشاء 
با   سو،  دیگر  از  دارد.  وجود  نیست  دست  در  اطلاعی 

حوزه در  موجود  مشکلات  به  معاضدت  ی  توجه 
همکاری  و  بین قضایی  از  های  بسیاری  در  المللی، 

کسب   یا  و  منشاء  جرم  اثبات  است  ممکن  موارد 
اطلاعات و مستندات از آن برای مقامات قضایی ایران  

ق کالا و ارز،  رویکرد نخست را پذیرفته و همه م را ی جرایبا قاچا
 به عنوان جرم منشاء دانسته است. 

2. Cloning Humans 
3. “Bioethics” law of 8 July 2004 amending law of 29 
July 1994, included in Civil, Penal and public health 
codes, Penal code article 214-2:  Human 
reproductive cloning is qualified as a “crime against 
the human species”. It is punished by a 7.500.000 
Euros fine and a 30 years imprisonment penalty. 
4. The Embryo Protection Act of 13 December 1990 
(Section 6) g Stemcells Act” of 28 June 2002 
amended on 11 April 2008(Section 4) 

ن نحوه 5 اهدای جنین به زوجین نابارور ی . شاید بتوان قانو
را کمی همسو و نزدیک با پدیده   08/05/1382مصوب 

 سازی قلمداد کرد.شبیه
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قضایی ایران و    -رسیدگی به پولشویی و اثبات آن در پرتو سیاست جنایی تقنینی. امیر جمالی حاجیانی، اسماعیل عبدالهی، احمد میرزایی
 FATFاستانداردهای 

دلیل   این  به  و  شود  رو  روبه  عدیده  مشکلات  با 
رو،   این  از  کنند.  فرار  مجازات  از  راحتی  به  مجرمین 

قانون  بود  لحاظبهتر  با  امر،    گذار  جوانب  تمامی 
جرم   اثبات  عدم  یا  اثبات  به  توجه  بدون  و  صریحا  

جرم  مورد  را  پولشویی  آن،  مکان  و  قرار  منشاء  انگاری 
هرگونه سوء می بر  راه  قانونی  داد تا  از منافذ  استفاده 

با   مبارزه  در  کشور  حقوقی  جایگاه  و  شود  بسته 
حساسیت  به  توجه  با  روزافزون  پولشویی  های 

شش  المللی  بین رویکرد  مسیر  این  در  یابد.  ارتقاء 
می و  است  کننده  کمک  بسی  هلندی  با  گانه  توان 

خلاء  از  بسیاری  آن  از  را  الگوبرداری  موجود  های 
 پوشش داد.  

تبصره   است  ذکر  به  لازم  قانون     2ماده    3البته 
اصلاحی مبارزه با پولشویی راجع به »تحصیل مال از  

نامشروع« ظرفیت  بطریق  بالقوه  و  های  الایی داشته 
وجود   قضایی  مقامات  توسط  آن  از  استفاده  امکان 
به   محکومیت  »توقف  حصار  از  را  خود  تا  دارد 
پولشویی بر اثبات جرم منشاء« رها کرده و به اصلاح  
در   زمینه  این  در  نمایند.  اقدام  فعلی  قضایی  رویه 

تبصره تفسیر  به  که  سوم  پرداخته  بخش  مذکور  ی 
 خواهد شد.   شود بیشتر توضیح دادهمی

قابل گذشت بودن جرم  3.3
)موقوفی تعقیب( و تاثیر آن  منشاء

 در رسیدگی به پولشویی:  
جرم پولشویی با توجه به اصل غیرقابل گذشت بودن  

قانون مجازات اسلامی که    103جرایم مستند به ماده  
می  در  بیان  جرمی  بودن  گذشت  قابل  »چنانچه  دارد 

محسوب    قانون تصریح نشده باشد، غیرقابل گذشت
گذشت  می غیرقابل  جرمی  عنوان  به   »... گردد 

گذشت   قابل  جرایم  زمره  در  که  است  شده  شناخته 
ماده   در  شده  این    104احصاء  نیست.  مذکور  قانون 

اداره   7/ 2040/93ی ی مشورتی شمارهمهم در نظریه
نیز    1393/ 28/08ی قضائیه به تاریخ  کل حقوقی قوه

 مورد تأکید قرار گرفته است.

بخش،  نکته این  در  ابهام  مورد  و  اهمیت  حائز  ی 
البته   و  پولشویی  منشاء  جرم  بودن  گذشت  قابل 

به   با توجه  وجود سایر موارد موقوفی تعقیب است. 
اداره قوهتفسیر  حقوقی  توقف  ی  بر  دال  قضائیه  ی 

جرم   اثبات  به  پولشویی  به  محکومیت  حکم  صدور 
رم  آید که در مواردی که جمنشاء، این ابهام پیش می 

گذشت   قابل  جرایم  مصادیق  از  پولشویی  منشاء 
ماده   موجب  به  اینکه  به  نظر  آیین    12است،  قانون 

دادرسی کیفری تعقیب متهم در جرایم قابل گذشت،  
می  شروع  شاکی  شکایت  با  در  فقط  رو،  شود،ازاین 

گذشت   یا  منشاء  جرم  از  شکایت  طرح  عدم  صورت 
ماده   استناد  به  تعقیب  خصوصی)موقوفی    13شاکی 

به   رسیدگی  تکلیف  کیفری(،  دادرسی  آیین  قانون 
هیچ  تبعا   حالات  این  در  چیست؟  جرم  پولشویی  گاه 

مرحله به  نمی منشاء  اثبات  ،  ی  .بنابراین  رسد 
ی حاضر  رسیدگی به پولشویی و اثبات آن نیز با رویه

اثبات   به  منوط  پولشویی  اتهام  به  حکم  »صدور  که 
نمی  پذیر  امکان  است«  شده  منشاء  از  جرم  باشد!. 

منشاء،   جرم  مرتکب  که  حالتی  است  قسم  همین 
گیرد.)سیاه  قرار  عام  عفو  مشمول  یا  شده  بیدی فوت 

ثالث  و  ،  239:  1396موید،  کرمانشاهی  درنتیجه   )
می  فوق،  مشاهده  متصوره  حالتهای  در  که  نماییم 

با   پولشویی  اثبات  و  رسیدگی  در  قضایی  دستگاه 
 باشد. مشکل مواجه می 

فرض رضایت شاکی پس از اثبات جرم  اگرچه در 
توان با این استدلال که جرم  منشاء قابل گذشت، می 

را   شاکی  بعدی  رضایت  است،  گردیده  اثبات  منشاء 
بزه به  رسیدگی  در  به  مؤثر  و  ندانست  پولشویی  ی 

در   که  صورتی  در  اما  کرد،  رسیدگی  پولشویی  اتهام 
شاکی   سوی  از  شکایتی  گذشت،  قابل  منشاء  جرم 

ن  رضایت  صورت  با  رسیدگی  اثنای  در  یا  و  پذیرفته 
شاکی، تعقیب موقوف گردد، ولو با فرض اطمینان از  
و   وضع  با  پولشویی  به  رسیدگی  منشاء،  جرم  ارتکاب 

امکان رویه حاضر  نمی ی  با  پذیر  مسأله  این  باشد. 
جرم فلسفه ضوابط  ی  همچنین  و  پولشویی  انگاری 

نیزبین حقوقی  قواعد  و  اصول  حتی  و  تعارض    المللی 
گذشت  غیرقابل  جرم  یک  به  رسیدگی  و    داشته 

اراده را مشروط به  قابل  )پولشویی(  در جرم  ی شاکی 
می  منشاء  در  گذشت  است  ممکن  رو،  این  از  نماید. 
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شاکیان،  پرونده  متفاوت  رفتار  سبب  به  مشابه،  های 
دوگانه یک  برخورد  در  که  نحوی  به  پذیرد،  صورت  ای 

به جهت اثبات جرم  نیز  پرونده  پولشویی  به  منشاء، 
ی دیگر به دلیل عدم طرح  رسیدگی شود و در پرونده

شکایت یا رضایت شاکی در جرم منشاء و سایر موارد  
مهیا   پولشویی  به  رسیدگی  امکان  تعقیب،  موقوفی 

رویه اصلاح  نیازمند  زمینه  این  ،در  بنابراین  ی  نگردد. 
باشیم و باید مقام تعقیب امکان رسیدگی  حاضر می 

داشته به   را  منشاء  جرم  به  توجه  بدون  پولشویی 
 باشد.

تحصیل مال از طریق  4
 3ی نامشروع موضوع تبصره

قانون مبارزه با  2ماده 
 1397پولشویی اصلاحی

عنوان »تحصیل مال از طریق نامشروع« نخستین بار  
ماده   تصویب  از  مجازات    2پس  تشدید  قانون 

،  1367مرتکبان ارتشا، اختلاس و کلاهبرداری در سال  
سیاست   شد.  ایران  کیفری  حقوق  ادبیات  در  وارد 
عدم   علت  به  جرم،  قبال این  در  ایران  قضایی  جنایی 
رعایت قواعد نگارشی در تدوین متن ماده، رویه واحد  

برداشت  دلیل  به  و  مذکور،  ندارد  ماده  از  متعدد  های 
این   از  است.  گردیده  صادر  متعارضی  و  متضاد  آرای 

 ود دارد: ماده دو برداشت عمده وج 

برداشت نخست: ماده مذکور ناظر بر همه افراد  
-و هر طریقی که به تحصیل مال نامشروع منجر می

ی  شود، نیست، بلکه جلوگیری از حیف و میل بودجه
سوء  همچنین  و  به  عمومی  که  اشخاصی  فاده  است

دارند،   را  دولت  برای  کاری  انجام  صلاحیت  نوعی 
جرم پس  مبنای  است.  ماده  این  عام  انگاری  عبارت 

 
ت تفسیر مضیق ماده 1 ن به مطابق ا اذعا . برخی از حقوقدانان ب

ر کرده 2 فع متهم، اظها اند تفسیر مضیق با اصل تفسیر به ن
د محدودیت ی جدی در مقابله با  ها و خلاءباعث ایجا ها

حدوده تعریف مضیق جرایم م تصادی و مالی، که در م تخلفان اق
ن قرار نمی د، میخاص مصرح در قانو شود. ازاین رو،در  گیرن

اند که این ماده خلاءهای  دفاع از تفسیر موسع استدلال کرده

در   مذکور  تمثیلی  موارد  اساس  بر  باید  را  ماده  ذیل 
 صدر ماده تفسیر کرد.  

طریق   از  مال  تحصیل  جرم  دوم:  برداشت 
تمامی   و  است  قانونی  عام  عنوان  یک  نامشروع 
منجر   نامشروع  مال  تحصیل  به  که  رفتارهایی 

میمی بر  در  را  (  23:  1396آقالارثالث،  )گیرد. شوند 
دی این  با  نوع  مطابق  هر  شامل  مذکور،  جرم  دگاه، 

تحصیل عامدانه مال دیگری از طریق توسل به طرق  
در   کیفری  اجرای  ضمانت  فاقد  که  است  غیرقانونی 

است.  مقررات  قانون   1سایر  معتقدند  نیز  گذار برخی 
خاصی   مصادیق  کلیه  پوشش  دنبال  به  عنوان  این  با 
کلاهبرداری   و  اختلاس  ارتشاء،  به  نزدیک  که  بوده 

نمی  اما  سه  هستند،  این  از  یکی  مشمول  را  آنها  توان 
جرم  سبک  این  با  و  دانست  این  جرم  بر  راه  انگاری 

شد.  خواهد  بسته  مجرمان  از  )باقرزادگان،  دسته 
1397 :8 ) 

ی قضایی،  در رویه  2به رغم استناد مکرر به ماده  
زمینه  این  در  ایران  قضایی  جنایی  سیاست  تاکنون 
ارزیابی جدی نشده است. از آنجا که برداشت موسع  
داده   در اختیار قضات قرار  از این ماده قدرتی فراوان 

ت جنایی قضایی ایران  است، به نظر می  رسد سیاس
جنایی   سیاست  با  جرمعوام منطبق  با  انگاری  گرا، 

طریق   از  مال  تحصیل  موجب  که  اقداماتی  همه 
انحراف  شود،  مورد  نامشروع  نیز  را  اقتصادی  های 

داده جرم  قرار  به    انگاری  تفسیر  این  که  است 
خواهد  جرم  جزایی  قوانین  تورم  و  موسع  انگاری 

سال 348- 349:  1396)آقالارثالث،  انجامید. در  های  ( 
با پذیرش تفسیر مضیق از ماده    اخیر برخی از قضات 

، شمول آن را محدود به اشخاص خاص و برخوردار  2
اند و عبارت ذیل ماده را به  از امتیازهای ویژه دانسته

توسط   مال  یا  وجه  تحصیل  موارد  یعنی  آن،  صدر 

وجب گردیده است برخی   موجود در قوانین کیفری ایران که م
انه مثل  اعمال نادرست که تحت هیچ یک از عناوین مجرم

س و غیره قرار نگیرند، را  کلاهبرداری، خیانت در امانت، اختلا
کند و برای تنبیه مجرمان مالی و اقتصادی  برطرف می

13راهگشاست. )میرمحمد صادقی،  96 :146) 
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Comparative Law Biquarterly 

 

قضایی ایران و    -رسیدگی به پولشویی و اثبات آن در پرتو سیاست جنایی تقنینی. امیر جمالی حاجیانی، اسماعیل عبدالهی، احمد میرزایی
 FATFاستانداردهای 

اشخاص برخوردار از امتیازات دولتی، احاله و محدود  
 1اند.نموده 

 پولشویی و تحصیل مال نامشروع   4.1
پیش قانون  با  ما  »تحصیل  گذار  عبارت  درج  و  بینی 

تبصره   در  نامشروع«  طریق  از  قانون    2ماده    3مال 
، این ابهام و سوال  13972مبارزه با پولشویی اصلاحی 

نموده   ایجاد  تبصره  است را  ماده  که  با  مذکور    2ی 
قانون تشدید... تفاوت مبنایی دارد یا خیر و همچنین  

پولشویی چگونه قابل جمع   ، با جرم 2ماده   3تبصره 
 باشد؟  می

قوه حقوقی  کل  به  اداره  پاسخ  در  قضائیه  ی 
...  قانون تشدید 2 ی جرایم موضوع ماده تفاوت میان 

تبصره با    2  ی ماده  3  ی و  مبارزه  قانون  اصلاح  قانون 
بیان  پولشویی   جرایم،  این  بودن  متفاوت  اعلام  با 

..« است:  ماده  نموده  موضوع  بزه  در    ... تشدید    2. 
موضوعیت   است  نامشروع  که  مال  تحصیل  روش 

قانون اصلاح    2  یماده   3  ی دارد؛ اما بزه موضوع تبصره
با   مبارزه  مشکوکی    پولشوییقانون  اموال  به  ناظر 

تحصیل   منشأ  بودن  نامشخص  دلیل  به  که  است 
ها از طریق نامشروع وجود  ها، علم به تحصیل آن آن

تحصی بر  علم  به  نزدیک  ظن  اما  آن ندارد؛  از  ل  ها 
 3«. طریق نامشروع وجود دارد

آورده   مذکور  نظریه  آخر  فراز  در  حقوقی  اداره 
« تبصره...  گذار  قانون   است:  حکم    3  یدر  ماده  این 

معاملات و اموال مشکوکی که اسناد مثبته آن توسط  
عنوان  متصرف به  را  است  نشده  ارائه  )متهم( 

عوائد  پولشویی را    و  مرتکب  و  تلقی  جرم  از  حاصل 
 «.  مجازات و حکم به ضبط عوائد داده است

 
. در متن قرار منع تعقیب صادرشده از دادسرای عمومی و 1

ب ناحیه   9709970235301962ی تهران به شماره 14ی انقلا
آمده است: »اگرچه در قسمت سوم ماده   27/10/1397ورخ م

به طور کلی هرگونه تحصیل مال  -قانون تشدید 2ماده -مزبور 
ا با توجه به اینکه  از طریق نامشروع جرم انگاری شده است، ام

ت سوم ماده یدر تمثیل تنظیر شرط است، قسم -ی مزبور را م
د و هر سه  بایست با توجه به دو قسمت اول تفسیر نمو

قسمت را ناظر به حمایت از ارزشی یکسان و ارزشی مشابه  

می  ادارهمشاهده  قوهگردد  حقوقی  قضائیه  ی  ی 
تبصره از  خود  برداشت  درستی  2ی  ماده  3ی  در  به   ،

تبصره موضوع  مال  جرم  تحصیل  جرم  از  را  مذکور  ی 
قانون تشدید ... متفاوت   2ی نامشروع موضوع ماده 

است، بزه  دانسته  از  آن  تفکیک  بدون  ی  اما 
را »به عنوان پولشویی    2ی  ماده   3ی  پولشویی، تبصره

وارد   ایراد  است.  کرده  تلقی  جرم«  از  حاصل  عوائد  و 
با   مطابق  که  است  آن  نظریه  از  فراز  این  بر 

می  ادامه  در  که  تبصرهتوضیحاتی  موضوع  بزه  ی  آید، 
از    2ماده  3 متفاوت  پولشویی،  با  مبارزه  قانون 

مجرمانه  پو خاص  عنوان  دارای  و  بوده  لشویی 
تبصره  موضوع  نامشروع  مال  «  2ماده    3»تحصیل 

هیچ  در  مقنن  زیرا  سه   است؛  بندهای  از  گانه کدام 
قانون اصلاح مبارزه با پولشویی که رکن مادی    2ماده  

»اموال   به  است،  نموده  بیان  را  پولشویی  بزه 
حاص »عواید  از  صرفا   و  نکرده  اشاره  از  نامشروع«  ل 

می  سخن  رفتارهای جرم«  ارتکاب  رو،  این  از  گوید. 
سه  بندهای  در  ماده  مندرج  به    2گانه  نسبت  باید 

اموال و عواید حاصل از جرم از قبیل عواید حاصل از  
چنانچه   صورت  این  غیر  در  باشد.  مخدر  مواد  فروش 
به   و  نباشد  مجرمانه  فعل  یک  از  حاصل  مال،  منشاء 

ا از  حاصل  مال  دیگر،  فاقد  عبارت  نامشروع  عمال 
عنوان مجرمانه و کیفری از قبیل مال به دست آمده  
جرم   چارچوب  در  باشد،  معامله  در  تدلیس  از 

نمی  قرار  در  »پولشویی«  مرتکب  اگر  حتی  گیرد، 
جرم   تفاوت  است.  داشته  عمد  و  علم  آن  ارتکاب 

تبصره در  مذکور  نامشروع«  مال  ماده    3ی  »تحصیل 
در این   2 است که تبصره مذکور  با جرم »پولشویی« 

موجود   قرائن  به  توجه  با  که  است  وضعیتی  به  ناظر 
شبهه   مال  مجرمانه  منشاء  در  تعقیب  مقام  برای 

قلمداد نمود. ممنوعیت و محدودیت تعلیق و تخفیف مجازات  
ضوع است ...   ».در تبصره این ماده نیز موید این مو

صیل مال از طریق  2 . »چنانچه ظن نزدیک به علم بر تح
محسوب و نامشروع وجود داشته باشد، در حکم مال نامشروع 

ت شدیدتری نباشد به   مرتکب در صورتی که مشمول مجازا
شود. در هر صورت مال مزبور  حبس درجه شش محکوم می

   ضبط خواهد شد؛ مگر اینکه تحصیل مشروع آن اثبات شود«.
اداره کل  05/1399/ 07مورخ  1912/98/7ی ی شماره.  نظریه3

 ی قضائیه.حقوقی قوه
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Comparative Law Biquarterly 

قضایی ایران و    -و اثبات آن در پرتو سیاست جنایی تقنینی رسیدگی به پولشویی. میرزایی احمد  عبدالهی، اسماعیل   حاجیانی، جمالی امیر 
 FATFاستانداردهای 

قضایی   مقام  برای  که  آنچه  لی  و  دارد  وجود  جدی 
مال  تحصیل  مشروعیت  عدم  است  مسجل 

باید  (  404:  1398)رستمی،  باشد. می این،  بر  علاوه 
   عنوان کرد:

رویه  - 1 قضایدر  دیگر  ی  نظریه  با  مطابق  ایران  ی 
تاریخ   در  حقوقی  به    1393/ 28/08اداره 

»صدور حکم به مجازات پولشویی    7/ 2040/93شماره
حالی   در  است«،  منوط  منشاء  جرم  ارتکاب  اثبات  به 

ی مذکور جرم منشاء اثبات نشده است  که در تبصره
طریق  از  مال  تحصیل  بر  علم  به  نزدیک  ظن  صرفا   و 

 رد.  نامشروع وجود دا

ماده    - 2 با  مطابق  پولشویی  قانون    9مجازات 
  4مذکور بسته به شرایط جرم، حبس تعزیری درجه 

مصادره5یا   حالی  ،  در  است؛  نقدی  جزای  و  اموال  ی 
تبصره موضوع  جرم  برای  مجازاتی    2ماده    3ی  که 

خفیف  و  _حبس  جداگانه  پولشویی   مجازات  از  تر 
درجه   گرف  6تعزیری  نظر  در  اموال_  ضبط  شده  و  ته 

 است.  

تبصرهقانون   -3 در  عبارت    2ماده    3گذار  از 
نموده   استفاده  نامشروع(  طریق  از  مال  )تحصیل 
که   است  بوده  این  بر  ایشان  نظر  رو،  ازاین  است. 

و    2ماده  3تبصره   نداند  پولشویی  عنوان  در  داخل  را 
می ادامه نظر  این  موید  نیز  تبصره  آمده  ی  که  باشد 

وع محسوب و مرتکب در  در حکم مال نامشر است: » 
-صورتی که مجازات شدیدتری نباشد به حبس درجه

 شود«.ی شش محکوم می 

از    -4 گذر  با  غالبا   مجرمانه  عواید  پولشویی،  در 
سه می مراحل  خود  به  قانونی  ظاهری  و  گانه،  گیرند 

  2ماده    3لی در تحصیل مال نامشروع موضوع تبصره
ا مال  تحصیل  بر  علم  به  نزدیک  »ظن  صرف  ز  به 

آن،   مشروع  تحصیل  اثبات  عدم  و  نامشروع«  طریق 
می  کفایت  تبصره  شمول  گذر  برای  اثبات  به  و  نماید 

انجام   خصوص  در  تحقیق  یا  و  مختلف  مراحل  از 
پنهان  منظور  به  مجرمانه  اقداماتی  منشاء  سازی 

جرم   میان  تفکیک  با  رو،  این  از  نیست.  نیازی  اموال 

نامشروع«  مال  »تحصیل  جرم  با    »پولشویی« 
 شود: گیری مینتیجه

ماده  در  مذکور  »پولشویی«  بزه  موضوع    2ی  اولا  
عواید   و  مال  پولشویی،  با  مبارزه  اصلاحی  قانون 
حاصل از جرم منشاء است که در منشاء مجرمانه آن  

 تردیدی وجود ندارد؛  

طریق   از  مال  »تحصیل  بزه  موضوع  ثانیا  
اد  با توجه به مف  2ماده    3نامشروع« مذکور در تبصره  

مالی   علم«،  به  نزدیک  »ظن  عبارت  ویژه  به  تبصره 
جدی   شبهه  آن  مجرمانه  منشاء  داشتن  در  که  است 
است. با توجه به اینکه برای مقام قضایی علم قطعی  
در   مذکور  بین  مستندات  از  حاصل  یقین  همانا  که 

می   211ماده   اسلامی  مجازات  حاصل  قانون  باشد، 
چوب ظن قابل  نیامده است، ازاین رو، موضوع در چار 

 باشد.  بررسی می 

توجه به مفهوم   با  به توضیح است  لازم  در پایان 
قانون اصلاحی   2ماده   3ی  ساز تبصرهلغزنده و ابهام 

پیدایش   از  جلوگیری  منظور  به  پولشویی  با  مبارزه 
ماده   تفسیر  در  موجود  قانون    2مشکلات 

تبصره 1367تشدید...) مضیق،  تفسیر  با  بایستی   ،)
فا  در پرتو جرم پولشویی و مقررات قانون  مذکور را صر 

توان سه  مبارزه با پولشویی تفسیر کرد. از این رو می 
 حالت ذیل را متصور بود:

چنانچه مال حاصل از اعمال نامشروع فاقد   الف:
عمد   و  علم  فرض  با  حتی  باشد،  مجرمانه  عنوان 
مرتکب، رفتار وی جرم نبوده و در چارچوب هیچ یک  

گیرد، مانند  از مواد قانون مبارزه با پولشویی قرار نمی 
 مال حاصل از تدلیس.  

چنانچه علم قطعی وجود داشته باشد که مال    ب:
ا  حاصل  شده  است)جرم  تحصیل  جرم  ارتکاب  ز 

پولشویی   در چارچوب مقررات  رفتار مرتکب  منشاء(، 
 باشد.قابل مجازات می 

برای    ج:  مال    مقاماگر  که  نگردد  محرز  قضایی 
توجه   با  و  است  مجرمانه  منشاء  دارای  شده  تحصیل 
مشروعیت   در  جدی  شبهه  علم،  به  نزدیک  ظن  به 
که   نیست  مشخص  یا  و  دارد  وجود  مال  منشاء 
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قضایی ایران و    -رسیدگی به پولشویی و اثبات آن در پرتو سیاست جنایی تقنینی. امیر جمالی حاجیانی، اسماعیل عبدالهی، احمد میرزایی
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از    تحصیل اینکه  یا  بوده  جرم  ارتکاب  نتیجه  در  مال 
راه مشروع به دست آمده است، فرض تحصیل مال  

تبصره در  مذکور  نامشروع  طریق    2ماده    3ی  از 
به دیگر معنا،    (415:  1398)رستمی،  گردد.  تقویت می 

توجه    2ماده    3ی  تبصره با  که  است  حالتی  به  ناظر 
مال  منشاء  در  موجود،  امارات  و  قرائن  آیا    به  که 

مجرمانه بوده یا از فعالیت قانونی کسب شده است،  
به   مال  متصرف  رو،  ازاین  دارد.  وجود  جدی  شبهه 
و   قانونی  منشاء  باید  خود  از  اتهام  رفع  منظور 

 غیرمجرمانه مال و تحصیل مشروع آن را اثبات نماید. 

در   2ماده  3ی اهمیت تبصره 4.2
 های قضایی به پولشویی رسیدگی 

بهمان  که  مورد  گونه  استاندارد  برخلاف  شد،  یان 
ی قضایی موجود در محاکم ایران  ، رویهFATFپذیرش  

از دیدگاه »توقف صدور حکم پولشویی بر اثبات جرم  
نماید. این رویه قابل ایراد موجب  منشاء« تبعیت می 

اثبات   و  رسیدگی  در  قضایی  مقام  تا  است  گردیده 
در   و  شود  رو  روبه  فراوانی  مشکلات  با  پولشویی 
عدم   علت  به  پولشویی  اثبات  عملا   موارد  بسیاری 
شناسایی جرم منشا، یا ارتکاب جرم منشاء در خارج  
از کشور ممکن نگردد. ازاین رو،تبصره مذکور هر چند  
با   مواجهه  در  اما  است  پولشویی  از  مجزای  جرمی 

گره  موصوف  به  مشکلات  قضایی  مقام  و  بوده  گشا 
حوسیله صدور  »توقف  دیدگاه  از  آن  پولشویی  ی  کم 

پوشش   با  و  گرفته  فاصله  منشاء«  جرم  اثبات  بر 
بر  خلاء را  محکومیت  از  فرار  راه  موجود،  های 

می  تبصرهپولشویان  اینکه  مضافا   کنار    3ی  بندد.  در 
تبصره  ماده  سایر  معکوس   2های  اثبات  با  بار  سازی 

دلیل و تعدیل اصول صحت و برائت، نقشی مهم در  
است از  تعقیب  مقام  اصول  فراغت  این  به  متهم  ناد 

بزه   اثباتی  مشکلات  با  مواجهه  در  را  وی  و  داشته 
ویژگی  از  ناشی  که  از  پولشویی  جرم  این  خاص  های 

یافتگی، ثانویه و فراملی بودن آن است    قبیل سازمان
 رساند.یاری می 

 

 گیرینتیجه 5
بزه اثبات  پولشویی در  بار    ی  نیز  و  روانی  رکن  احراز 

از متهم،   اصل برائت  به حمایت  توجه  با  دلیل  اثبات 
است.   برخوردار  خاصی  حساسیت  و  اهمیت  از 
برخلاف رویکرد جهل عمدی، توسل به واقعیات عینی  

پیشنهادی   راهکار  عنوان  رکن    FATF به  اثبات  در 
است.   سازگار  ایران  کیفری  حقوق  مبانی  با  روانی 

قانون  اصل  هرچند  تعدیل  از  صراحت  به  ایران  گذار 
اماره جایگزینی  و  میان  برائت  به  سخن  مجرمیت  ی 

قانونی   مواد  فحوای  به  عنایت  با  اما  است،  نیاورده 
اثبات   به  متهم  الزام  و  یا  مربوط  معاملات  صحت 

مشروع،   طریق  از  مال  افتراقی  می تحصیل  نگاه  توان 
و  قانون  برائت  اصول  تعدیل  و  پولشویی  به  گذار 

جرم   جایگاه  خصوص  در  کرد.  مشاهده  را  صحت 
در  ها،  منشاء در اثبات پولشویی و میزان وابستگی آن 

با   هماهنگ  خودشویی  ایران  کیفری  حقوق 
جرم  مستقل  صورت  به  جهانی  انگاری  استانداردهای 

شده و موضوع از موارد تعدد جرم است. اما حاکمیت  
م  دیدگاه »توقف صدور حکم به پولشویی بر اثبات جر 

رویه در  با  منشاء«  مغایر  که  ایران  قضایی  ی 
رسیدگی است،    FATFاستانداردهای   قضایی  در  های 

سبب بروز مشکلاتی شده است؛ وضعیت پولشویی  
عواید حاصل از جرایم نوین ارتکابی در خارج از کشور  

جرم  ایران  در  نشدهکه  که  انگاری  منشاء  جرایم  یا  اند 
ست، مبهم باقی  نوع یا مکان ارتکاب آنها مشخص نی

پولشویی  می به  رسیدگی  در  مشکلاتی  نیز  و  ماند 
سایر   یا  گذشت  قابل  منشاء  جرایم  از  حاصل  عواید 
مواجه   تعقیب  موقوفی  با  منشاء  جرم  که  مواردی 

شود که  گردد. در مجموع مشاهده می شود، ایجاد می 
نه بر مبنای  مبارزه با پولشویی در نظام حقوقی ایران  

، بلکه در راستای الزامات ناشی  موازین حقوق داخلی
بین  تعهدات  رویکرد  از  و  است  جریان  در  المللی 

قضایی بر نوعی سردرگمی و  -سیاست جنایی تقنینی
دارد.   دلالت  مذکور  پراکندگی  نامشروع  مال  تحصیل 

اصلاحی   پولشویی  با  مبارزه  قانون  دارای    1397در 
مال   تحصیل  با  و  است  خاص  مجرمانه  عنوان 

مندرج  مرتکبان    نامشروع  مجازات  تشدید  قانون  در 
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پولشویی   جرم  نیز  و  کلاهبرداری  و  اختلاس  ارتشاء، 
در   صرفا   را  آن  باید  مضیق  تفسیر  با  لذا  دارد.  تفاوت 
مال  تحصیل  کرد.  تحلیل  پولشویی  جرم  پرتو 

تبصره  موضوع  از  2ی  ماده  3ی  نامشروع   ،
قابلیت  ظرفیت و  است  برخوردار  بالایی  بالقوه  های 

خلا اثبات  ء پوشش  و  رسیدگی  در  موجود  های 
می رو،پیشنهاد  ازاین  دارد.  را  با  پولشویی  شود 

ظرفیت  از  تبصره استفاده  در  موجود  های  های 

ویژه تبصره    1397قانون اصلاحی    2گانه ماده  سه به 
مرحله   3 شش  رویکرد  از  الگوبرداری  نیز  و  ای  آن 

تایید   مورد  که  دیدگاه  می   FATFهلندی  از  باشد، 
ص جرم  »توقف  اثبات  بر  پولشویی  به  حکم  دور 

منشاء« فاصله گرفت و ایرادات موجود را تا حد امکان  
 مرتفع کرد. 
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Abstract 
One of the goals of criminal procedure is to protect the right to liberty. 
Temporary detention is a violation of this right, which in the present study is 
examined for a maximum period of time in the light of criminal policy findings. 
Some countries, under the influence of security-oriented criminal policies, 
consider the accused as a dangerous enemy and violate his right to liberty under 
the pretext of providing maximum security to the society and increase the 
maximum period of temporary detention or indefinite detention. The approach 
of Saudi and Lebanese Laws, in terms of not setting a maximum period of 
temporary detention in criminal investigations, is influenced by the security 
model of criminal justice and expediency. In these systems, the judiciary has full 
authority at its discretion  to achieve the good of the offender and the victim. It 
can also violate the right to liberty. In this case, the atmosphere of the criminal 
justice system will take on the color and smell of security, and criminal policy will 
move towards the dehumanization of the criminal response. Contrary to the 
above view, the adoption of a tolerant criminal policy with a little tolerance in 
Egypt and Iran has led to a shorter maximum detention period. From an 
interactionist criminological point of view, which views criminal justice 
institutions as labeled institutions and processes, this reduces criminal 
intervention and, as a result, defendants are less likely to face criminal labeling. 
However, in some countries, such as Egypt and even Iran, sparks of security-
oriented criminal policy have prevailed in the legal system that have empowered 
the political authority to detain individuals without maximum detention. This 
article seeks to discover the strengths and strengthen them and find the 
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Wandering criminal 
policy 

weaknesses and reduce them by analytical and descriptive methods, and 
therefore can be effective in improving criminal policy. 

 

Extended abstract 
1. Introduction 
One of the most important principles 
governing the criminal law is the principle 
of innocence, according to which a 
defendant is presumed innocent until the 
guilty is proven in a fair and just trial. 
Despite the great efforts made, the need to 
prevent the accused from escaping and 
colluding, and from the violation of the 
rights has led most of the countries to 
allow the accused to be released and issue 
a warrant for his arrest. A temporary 
detention order means the deprivation of 
the liberty of the accused and his 
imprisonment during all or part of the 
preliminary investigation by the judicial 
authority (Mansouri, 2009: p. 32). A look at 
the regulations of different countries 
regarding temporary detention shows 
many differences both in terms of 
detention conditions and time. These 
differences, based on different ideologies 
of thought that exist between countries, 
lead to the accused’s deprivation of 
freedom. Therefore, based on the 
regulations and the period of temporary 
detention, the type of criminal policy 
governing each country can be 
understood. The present article examines 
this issue in Iran, Saudi Arabia, Lebanon 
and Egypt and tries to analyze and 
evaluate the approaches of these 
countries based on criminology, 
victimology and, most importantly, 
criminal policy. 

2. Methodology 
The research method includes an analysis 
of the legislative approaches of the 
legislators of the four Islamic countries 

regarding the time period of temporary 
detention, based on which the type of 
qualitative content analysis can be used to 
understand the type of criminal policy 
governing those countries. Studying based 
on such an approach can pave the way for 
discovering the strengths and weaknesses 
of these countries. 

3. Findings 
The approach of Saudi and Lebanese Law 
in terms of not setting a temporary 
detention ceiling in criminal investigations 
is influenced by the security-oriented 
model of criminal justice and expediency. 
In these systems, the judiciary has full 
authority at its discretion to achieve the 
good of the offender and the victim. It can 
also violate the right to liberty. In this case, 
the atmosphere of the criminal justice 
system will take on the color and smell of 
security, and criminal policy will move 
towards the dehumanization of the 
criminal response. Contrary to the above 
view, the adoption of a tolerant criminal 
policy in Iran and Egypt has led to a 
shorter period of temporary detention. 
This issue reduces criminal intervention 
from the perspective of interactionist 
criminology, which views the criminal 
justice system as institutions and 
processes. As a result of such an approach, 
defendants will be less likely to be labeled 
criminals. 

4. Conclusion 
Under the influence of security-oriented 
criminal policy, Egypt, Saudi Arabia, and 
Lebanon have had temporary detention in 
their legal systems. However, Iran does 
not have this type of temporary detention. 
In this regard, the position of the Iranian 
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 legislature is closer and more in line with 
the principle of innocence, the right to 
liberty and some criminological 
requirements. The position of other 
countries is in grave violation of the 
principle and right enshrined in Article 9  
and Article 14 of the International 
Covenant on Civil and Political Rights. 
However, this detention order in Iran and 
Egypt could be issued on the basis of 
political position and institution, which 
can be considered contrary to the 
principles of separation of powers and 
legality. Therefore, the special suggestions 
of this study based on the analysis of the 
approach of these four countries to the 
criminal justice policy of Iran are: 

1. Determining the limit of the period of 
temporary detention in crimes that do not 
have a sentence of imprisonment or their 
imprisonment has no minimum (if possible 
one or two months and otherwise one 
year). 

2. Keeping the accused in detention 
after the expiration of the legal deadlines 
for temporary detention is against the law, 
even under the pretext of not introducing 
a guarantor or posting bail. In these cases, 
the judicial authority must take the 
necessary steps to release the accused, 
including reducing the amount of bail to 
prevent the accused from being labeled 
and secure the criminal response to his 
accusation. 
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 چکیده
،  دادرسی   آیین  اهداف  از  یکی ق  از  حمایت  کیفری  یکنندهنقض  موقت  بازداشت.  است  آزادی  بر  ح

هش  در  که  رودمی  شمار  به  حق  این ت  های  یافته  پرتو    در  آن  مدت  حداکثر  حاضر  پژو  گذاریسیاس
  دشمن   را  متهم  گرا،امنیت  جنائی   سیاست  تاثیر  تحت  کشورها  از  برخی.  گرددمی  بررسی  جنایی

ری تأمین یبهانه به  را  او آزادی  حق و پنداشته  خطرناک   مدت حداکثر  و نقض جامعه  امنیت  حداکث
وقت  بازداشت زداشت  یا   داده  افزایش  را   م ی  نظر  در  مدت  بدون  با دم   کشورهایی   قوانین  رویکرد.  گیرن

  جنائی،   تحقیقات  در  موقت  بازداشت   مدت  حداکثر  تعیین  عدم  حیث  از  لبنان  و  عربستان  همانند
م هانظام این  در. رودمی شمار به گراییمصلحت و  کیفری عدالت مدارامنیت الگوی تأثیر تحت  مقا

 تواند می  و  داشته  تام  اختیار  دیدهبزه   و   کاربزه   صلاح  تحقق  منظور  به  و  خود  تشخیص  طبق  قضائی
م  فضای  صورت  این  در  نماید؛  مخدوش  را  آزادی  بر  حق یتی  بوی  و  رنگ  کیفری،  عدالت  نظا  به   امن

ییانسانیت  سمت  کیفری،به  واکنش  از  جنایی  سیاست  و  گرفته  خود ل   در.  یابدمی  سوق  زدا   مقاب
ی سیاست اتخاذ بالا، دیدگاه   شده  موجب ایران و مصر کشورهای در تسامح کمی با گراتساهل جنائ

وضوع  این.  شود  گرفته  نظر  در  کمتری  موقت  بازداشت  مدت  حداکثر  تا سي جرم  نگاه  از  م   شنا
 زن برچسب   فرآيندهايي  و   نهادها   عنوان  به   كيفري  عدالت  دستگاه  تشكيلات  به   که  گراتعامل

 برچسب  با  مواجه  در  کمتر  متهمان،  نتیجه  در  و  شده  کیفری  مداخله  کاهش  موجب  نگریسته،
  از   هاییبارقه  ایران،  حتی  و  مصر  همانند  کشورها  از  بعضی  در  وجود  این  با.  گیرندمی  قرار  مجرمانه

م  در  مدارامنیت  جنایی  سیاست  که   داده  صلاحیت  سیاسی  مقام  به  که  شده   چیره  حقوقی  نظا
  به   توصیفی،  و  تحلیلی  روش  با  مقاله  این .  کنند  بازداشت  مدت،  حداکثر  به   تقید  بدون  را  اشخاص

 کلیدواژه ها: 
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 بازه زمانی بازداشت موقت در ایران و کشورهای عربی )مصر، عربستان و لبنان( . باوی حسن مولابیگی،   علی رستمی، هادی

قاط  کشف  دنبال   بهبود   در  رواین  از  و  بوده  هاآن  کاهش  و  ضعف  نقاط  یافتن  و  هاآن  تقویت  و  قوت  ن
 .نماید عمل تواندمی ،کارساز جنایی سیاست

 مقدمه 1
حقوقي امنیت  عمومي،  و  نظم  اجتماعي  امنیت   ،

آن  تضمین  دولت چگونگي  وظایف  از  محسوب  ها  ها 
جنبهمي در  شود.  جمله  از  وظیفه  این  مختلف  هاي 

سیاست  اجتماعي  چارچوب  و    – گذاري  تعیین  كیفري 
نهادهاي   مشاركت  با  گاه  و  رسمي  نهادهاي  توسط 

مي گذاشته  اجرا  به  گونهجامعوي  ی  شود. 
اقتارزش فرهنگي،  عرصه  در  اجتماعي  گذاري  صادي، 

آن  از  پاسداري  نحوي  و  سیاسي  و...  رویكرد  به  ها، 
ها به قدرت، آزادي، كرامت انساني و در نهایت  دولت 

گونه زمام به  آنی  مي داري  باز  طور  ها  به  كه  گردد 
مي  متبلور  جنایي  سیاست  در  زیرا  معمول  شود، 

چگونگي   و  چارچوب  كه  است  جنایي  سیاست 
حاك واكنشي  و  كنشي  و  مداخله  خلوت  در  را  میت 

مي  مشخص  مردم  خصوصی  بدینحقوق  سان،  كند. 
یك بزه  از  و...،  انضباطي  اداري،  كیفري،  و  انگاري  سو 

یك  پاسخ  دیگر،  سوي  از  كنشي  و  واكنشي  هاي 
نظام   نوع  به  توجه  با  كه  است  حاكمیتي  رسالت 
متفاوت   دیگر  كشور  به  كشور  یك  از  حاكم  سیاسي 

)نجفي  این  607ص  ،  1396ابرندآبادي،  است  در   .)
واكنش  از  یكي  عنوان  به  موقت  بازداشت  و  میان  ها 

توسط  سنگین که  بوده  کیفری  تأمین  قرار  ترین 
می دولت  صادر  متهم  حق  در  اقدام  ها  این  شود. 

تأمینی در راستای سلب آزادی از متهم و زندانی کردن  
صورت   دادرسی  از  قسمتی  یا  تمام  طول  در  وی 

مومی بازداشت  تعارض  و  گیرد.  برائت  اصل  با  قت 
بی  و  فرض  قطعی  حکم  صدور  از  قبل  متهم  گناهی 

یافتههم از  برخی  با  آن  تضاد  سیاست  چنین  های 
حقوق  از  برخی  که  شده  باعث  و  جنایی  دانان 

تأثیر  جرم  تحت  دوم،  جهانی  جنگ  از  پس  شناسان، 
به   را  خود  توجه  نوین،  اجتماعی  دفاع  مکتب  نظرات 

علیه بر  تهدیدی  که  اقدام  شمار    این  به  متهم  آزادی 

گلمی و  )طهماسبی  دارند  معطوف  :  1391ریز،  رود، 
های نظری زیادی پیرامون  (. بر همین اساس بحث 84

به و    آن  آن  حداکثر  مدت  انقضای  خصوص  در  ویژه 
سوی   از  قضائی  مقام  توسط  آن  تخفیف  و  فک  لزوم 

شده است. حساسیت نسبت به  دانان مطرح  حقوق 
تق خاطر  به  موضوع  حق  اين  و  متهم  آزادی  حق  ابل 

اسناد   در  حتي  آن  مبناي  بر  که  بوده  جامعه  امنيت 
بند ) 9ی  المللي مانند ماده بين میثاق    14ی  ( ماده2و 
( به آن اشاره  1966المللی حقوق مدنی و سیاسی ) بین

موقت   بازداشت  قرار  اسناد،  این  به  توجه  با  و  شده 
بازه به  مقید  و  استثنائی  خاص،  موارد  زمانی  های  در 

گذر این اسناد، تحول جدی  شود. از ره خاص صادر می 
بازداشت   زمینه  در  کشورها  برخی  داخلی  حقوق  در 
دهه   چند  طول  در  زیرا  پذیرفته،  صورت  موقت 
دیوان   و  ملل  سازمان  بشر  حقوق  کمیته  گذشته 
نهادهای   عنوان  به  بشر،  حقوق  از  حمایت  اروپایی 

هایی  سیر مقرره المللی، با تف ناظر بر اجرای اسناد بین 
پیش  متهم،  حقوق  به  جمله  راجع  از  که  کردند  بینی 

حقوق متهم آزادی موقت وی پیش از محاکمه است.  
این  بازداشت  از  یعنی  قاعده  این  برخلاف  عمل  رو 

چون  موقت، باید مبتنی بر دلایل منطقی، قانونی، هم 
آن   و  وی  شدن  مخفی  یا  متهم  فرار  به  قوی  احتمال 

پ مهم  جرایم  در  و  یش هم  )طهماسبی  گردد  ی  بین
هم گل همان(.  باید  ریز:  موقت  بازداشت  چنین 

حداکثر مدتی داشته باشد تا بعد از انقضای آن مقام  
قضائی ملزم به فک یا تخفیف آن شود. این موضوع  

 رو است. مبنای پژوهش پیش 

به    روزافزون  در  پژوهش گرایش  تطبیقی  هاي 
مرکز سال  از  را  کیفری  حقوق  اخير،  توجه    های 

تحقیقات تطبیقی خارج کرده و در درجه دوم اهمیت  
بدین  است.  داده  مقرره قرار  بررسی  داخلی  سان  هاي 

های حقوقی کشورهای دیگر  از راه تطبیق آن با نظام 
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نظام به   که  عربی  و  مسلمان  کشورهای  های  ویژه 
ها نزديكي بسياري با  حقوقی، اجتماعي و فرهنگي آن

نقاط  داشته،  ايران  آشکار    حقوق  را  ضعف  و  قوت 
تجربه می از  استفاده  معنی  به  تطبیق  هاي  نماید. 

هزینه   هرگونه  و  زمان  صرف  بدون  کشورها  دیگر 
)خوشبخت،   است  ص  1394دیگری  اين 9،  از  رو  (. 

ساده هزینه کم و  مقرره ترین  تقویت  راه  هاي  ترین 
رود. صدور  هاي تطبيقي به شمار می داخلی، پژوهش 

موقت   بازداشت  در  قرار  مذکور  و  محدود  موارد  در 
امکان  اصولی  قانون  کشوری  هر  قانون  و  بوده  پذیر 

چنین  تطبیق  و  گرفته  نظر  در  آن  برای  متفاوت 
باهم می  از یک قوانینی  ضعف  تواند  نقاط قوت و  سو 

نظام   نوع  دیگر  سوی  از  و  تعیین  را  هریک 
 گذاری جنایی هر کشور را مشخص نماید. سیاست

های  ت و تطبیق آن با نظام پیرامون  بازداشت موق
مطالعه خارجی  کشورهای  در  حقوقی  متعددی  هاي 

آن است.  گرفته  صورت  کتاب  و  مقاله  چه  قالب 
مي  متمايز  را  حاضر  که  پژوهش  است  آن  نمايد؛ 

های دیگران که تمركز خود را بر روي  برخلاف پژوهش 
بین  1کشورهای غربی  اند، قرار داده   2المللی و یا اسناد 

مقال یک این  از  بازه  ه  بر  را  خود  مطالعه  محدوده  سو 
زمانی بازداشت موقت )حداکثر مدت آن( قرار داده و  
کشورهای   به  را  خود  تطبیقی  جنبه  دیگر  سوی  از 

بی  است.  داده  اختصاص  حقوقی  عربی  نظام  گمان، 
هم خاطر  به  مسلمان  شریعت،  کشورهای  با  گرایی 

مناسب منبع  بشر  حقوق  و  اسلامي  براي  سنت  تري 
به شمار می ت )علی طبيق  یک روند  و  ،  1396رنگی،  پور 

رو پژوهش حاضر به دنبال کاوش میزان  (. از این 1ص  
بزه  و  متهم  حقوق  مدت  لحاظ  گستره  در  دیده 

بازداشت موقت در قانون کشورهای مورد مطالعه با  
 یک رویکرد و روش تحلیلی و توصیفی است.  

 
قی قرار بازداشت موقت  . نک: تقی 1 زاده، محرم، مطالعه تطبی

، سال نهم،  39در حقوق ایران و فرانسه، کارآگاه، شماره 
ن   . 122- 106، صص 1396تابستا

ي طهماسبی، جواد و گل . نک: 2 ین، بررسي تطبيق ریز، ام
های کيفری  بازداشت موقت در مقررات و رویه دادگاه

رو آن است كه مدت  پرسش اصلي پژوهش پیش 
مطالعه باز  مورد  کشورهای  و  ایران  در  موقت  داشت 

جرم  جنایی،  سیاست  با  تقارن  و  در  شناسی 
زمان  دیده بزه  مدت  نبود  و  بوده  چگونه  شناسی 

مي  چگونه  را  كشورها  اين  از  برخي  در  توان  مشخص 
چنین   باید  پرسش  این  به  پاسخ  برای  نمود؟  ارزیابی 
عربستان   مطالعه،  مورد  کشورهای  بین  در  که  گفت 

م نظام  و  وارد  را  مدت  بدون  موقت  بازداشت  صر 
حق   با  مخالفت  منظر  از  که  نموده  خویش  حقوقی 

شناسی های جرم آزادی، هنجارهای جهانی و نیز یافته
يك   هر  در  موقت  بازداشت  مدت  است.  انتقاد  قابل 
تفسیربردار   همانند  انتقادهایی  با  کشورها  اين  از 

ح و  برائت  اصل  نقض  ایران،  حقوق  در  آن  ق  بودن 
 آزادی در عربستان و مصر رو به رو است.  

نظام  بررسی  مورد  در  کشورهای  حقوقی  های 
ها به طور کلی تابع دو  مطالعه ملاحظه گردید که آن 

نظام فكري متفاوت هستند. کشورهایی مانند لبنان  
و   نوع  اساس  بر  را  موقت  بازداشت  مدت  سقف  که 

می  تعیین  جرم  مانند  درجه  کشورهایی  و  کنند 
را  عربست موقت  بازداشت  مدت  سقف  که  مصر  و  ان 

موقت   بازداشت  قرار  صادرکننده  مقام  اساس  بر 
نمايد. البته با وجود چنین تفکیکی، در باب  تعیین می

اول   نظام  با  بیشتری  انطباق  ایران  گفت،  باید  ایران 
هایی از انعکاس نظام دوم را  توان بارقه داشته اما می 

مقرره  در  آنیز  عملی  و  نظری  بنابراین  های  یافت.  ن 
در باب نظام سیاست جنایی ایران در قبال بازداشت  
موقت باید از اصطلاح سیاست جنایی سرگردان بهره  

 (. 126: 1378برد )نوربها،  

آن  به  توجه  آزادی  با  حق  با  موقت  بازداشت  كه 
تعیین  در  نيز  انديشمندان  و  بوده  مرتبط  شخصی 
فكري   نظام  دو  تابع  موقت  بازداشت  مدت  سقف 

پیش  مقاله  هستند،  تقسيم  متفاوت  بخش  دو  به  رو 

ر و حقوق داخلي، مجله مطالعات بين د حقوق بش ي با اسنا الملل
ن 2، شماره 3حقوق تطبیقی، دوره  ، صص  1391، پاییز و زمستا

83-100 
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گردد. بخش اول، بر مبناي نظامی است که سقف  مي
جرم   درجه  و  نوع  اساس  بر  را  موقت  بازداشت  مدت 

می ) تعیین  نظامی  1کند  مبناي  بر  دوم،  بخش  و   )
اساس   بر  را  موقت  بازداشت  مدت  سقف  که  است 
تعیین   موقت  بازداشت  قرار  صادرکننده  مقام 

)نممی بر  2ايد  زير  مبحث  دو  در  ترتیب  اين  به   .)
مبناي دو نظام فكري گفته شده مدت قرار بازداشت  

جرم  و  جنایی  سیاست  مبنای  بر  را  شناسی  موقت 
 دهیم.  مورد واکاوی و ارزیابی قرار می 

تأثیر شدت جرم بر اتخاذ   2
نوع سیاست جنایی در قرار 

 بازداشت موقت
نظام  از  برخی  در  جرم  درجه  و  نوع  های  شدت، 

در   و  گردیده  تعبیر  بیشتر  دشمنی  معنی  به  حقوقی 
همراه   را  متهم  موقت  بازداشت  مدت  آن،  به  واکنش 

می  جرم،  درجه  افزایش  مدت  با  تعیین  در  افزایند. 
بازداشت موقت، ایران و لبنان تابع نظام نوع و درجه  

هم در ایران  های بازداشت موقت متجرم هستند. راه
) به   کیفری  دادرسی  آیین  قانون  (  1392موجب 

به  است؛  شده  موقت  نحوی   دشوارتر  بازداشت  که 
الزامی حذف و موارد تجویز آن محدود گردیده است.  

بازه  بازداشت موقت  برای  مذکور  را  قانون  زمانی  های 
به  به   که  گرفته  نظر  در  مجاز  مدت  سقف  عنوان 

مجازات   اهمیت  و  شدت  می اعتبار  گردد.  متفاوت 
مورد   لبنان  جنایی  اجرائیات  قانون  در  رویکرد،  همین 

 توجه قرار گرفته است.  

 جرایم مهم )جنایات(  2.1
در   مذکور  جرایم  ایران،  حقوقی  نظام  در  مهم  جرایم 

نظام حقوقی لبنان همان   302ی  ماده و در  ق.آ.د.ک 
 

ی  ها. جنایات جرایمی هستند که مستوجب یکی از مجازات1
 3اعدام، کارهای دشوار ابدی، حبس ابد، کارهای دشوار موقت 

قانون   40ی سال باشد )ماده  15تا  3سال و حبس موقت  15تا 
با آخرین   01/03/1943مصوب  340عقوبات لبنان شماره 

 اصلاحات(. 
 . 7 – 6: صص 1393. ن.ک: آشوری و رحمت، 2

نظام    1جنایات در  موقت  بازداشت  مدت  هستند. 
به بنا  ایران  ماده  حقوقی  در    242ی  تصریح  ق.آ.د.ک 
ماده موضوع  این    302ی  جرایم  مهم  جرایم  عنوان  به 

بازپرس   آن  از  بعد  و  است  ماه  دو  تا  حقوقی  نظام 
می  قرار  ملزم  و  فک  را  موقت  بازداشت  قرار  که  شود 

این خفیف مگر  نماید؛  اتخاذ  انقضای  تری  از  بعد  که 
دادس در  نهایی  تصمیم  به  منتهی  پرونده  مدت  را  این 

نشود. این در حالی است که در نظام حقوقی لبنان  
مواد   موجب  جنایی    108و    107به  اجرائیات  قانون 

و    2001مصوب   بوده  ماه  شش  تا  مدت  این  میلادی، 
تواند با احراز ضرورت حاد، آن را برای  مقام قضائی می 

سال   یک  تا  صورت  این  در  که  نماید  تمدید  بار  یک 
مرحله این  تا  پس  بود.  ایران  خواهد  قانون  موضع   ،

حقوق   و  دادرسی  اصول  به  لبنان  قانون  به  نسبت 
نزدیک  برای  بشری  را  کمتری  مدت  زیرا  است،  تر 

مقام   نخست  گام  در  و  داشته  نظر  در  بازداشت 
کیفری   تأمین  قرار  تبدیل  یا  فک  به  مکلف  را  قضائی 

قانون  ولی  نظر  نموده،  در  بیشتری  مدت  لبنان  گذار 
قضائی  مقام  به  و  اعطا    گرفته  را  آن  تمدید  اجازه 

از   که  را  شخصی  آزادی  حق  امر  این  است.  نموده 
میاساسی شناخته  بشریت  حقوق  به  ترین  شود 

می  مخدوش  ایران  شدت  کیفری  حقوق  نظام  سازد. 
کرامت  الگوی  با  حیث  این  کیفری از  عدالت    2مدار 

مدار، مطابقت بیشتری داشته، زیرا در الگوی کرامت 
ملاحظه با  تشریفات    هایغلبه  و  بشری  حقوق 

می  که  بوده  عادلانه  موضع  دادرسی  در  را  آن  توان 
و  قانون  موقت  بازداشت  مدت  کاهش  دلیل  به  گذار 

ملاحظه   قرار  تخفیف  یا  فک  به  قضایی  مقام  الزام 
. این در حالی است که نظام حقوقی لبنان در  3نمود 

امنیت الگوی  به  بیشتر  مرحله،  عدالت  این  مدار 
نزدیک  موقت  تکیفری  بازداشت  مدت  زیرا  شده؛  ر 

ه دو نوع نظام  . در بحث عدالت كیفري مي3 توان ب
مدار، مدار« اشاره كرد. در الگوي كرامتمدار« و »امنیتامت»كر 

ه و تشریفات دادرسي   ق بشري بود غلبه با ملاحظات حقو
مدار را به  عادلانه پررنگ است. الگوي عدالت كیفري كرامت

ا مانع« تشبیه كرده اند كه یك الگوي »مسابقه دو میداني ب
د از  پیروزي در آن مستلزم عبور از موانع مختلف است . مرا

موانع آن است كه دادگاه براي محكوم كردن شخص باید موانع  
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  
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 بازه زمانی بازداشت موقت در ایران و کشورهای عربی )مصر، عربستان و لبنان( . هادی رستمی، علی مولابیگی، حسن باوی

بیشتری را در نظر گرفته و مقام قضائی بعد از مدت  
کیفری   تامین  قرار  تخفیف  یا  فک  الزام  با  بیشتری 

می  رویکردهای  مواجه  با  مطابق  موضوع  این  و  شود 
مقامسخت  مداخله  میزان  افزایش  و  های  گیرانه 

 گرا است.قضایی در رویکرد امنیت 

بازداش مدت  اگر  ولی  حال  گردد،  سپری  ت 
موجه هم علل  داشته    1چنان  وجود  قرار  ابقای  برای 

امنیت   تأمین  لزوم  به  توجه  با  صورت،  این  در  باشد؛ 
بزه بزه  جان  از  حمایت  برای  و  دیده  )شاکی(  دیده 

راه  چه  لبنان  و  ایران  قانون  در  او  کارهایی  خانواده 
حالت،  می این  در  ایران،  قانون  طبق  یافت؟  توان 

های موجب بازداشت متهم، قرار  ا ذکر علت بازپرس ب
بازداشت موقت را ابقاء و موافقت دادستان را جلب  

 ق.آ.د.ک(.   242یکند )ماده می

از   )بعد  مرحله  این  در  بازداشت  در  متهم  ابقای 
انقضای مدت دو ماه( محدود به حداقل مجازات جرم  
مرحله   این  در  قضائی  مقام  و  بوده  متهم  به  انتسابی 

د متهم را بیش از آن به عنوان حداکثر مدت  تواننمی 
نگه   موقت  بازداشت  در  موقت،  بازداشت  قانونی 

ذکر است که در حقوق ایران لزوم جلب  دارد. شایان  
بازداشت   قرار  ابقای  و  ادامه  برای  دادستان  موافقت 
به   او  از  شکلی  کیفری  حمایت  نوعی  متهم،  موقت 

و حق  برائت  بر    لحاظ تضمین حقوقش در پرتو اصل 
ص  1394باشد )توکلیان،  آزادی می  به  48،  با توجه   .)

پرونده  حداکثر  تراکم  اگر  ایران،  قضائی  مراجع  در  ها 
انجام   برای  نموده  بینی  پیش  قانون  که  مدتی 
از   و  نباشد  کافی  و  لازم  حقیقت  کشف  و  تحقیقات 

مدت  یک  به  تحقیقات  تکمیل  برای  قضائی  مقام  سو 
از سوی دیگر حداقل    زمانی بیشتر نیاز داشته باشد و 

را   بازداشت  مدت  تمدید  اجازه  نیز  جرم  آن  مجازات 
 

متعددي را طي نموده، زیرا اصل بر برائت است )نجفي  
مدار  (. در مقابل عدالت كیفري امنیت22: 1386ابرندآبادي، 

قرار دارد. در این رویكرد، كاركرد اولیه مراجع قضایي مجازات و 
هاي گیري، اقدامید سختکاران است. تشدمحكوم كردن بزه

ه یا به استناد مبارزه با مداخله گر ضابطین و دادسرا به بهان
شود. در این الگو، تخفیف و گذشت جاي خود  جرم توجیه مي

يرا به سخت چنین مبارزه با  دهد. هم گیري و مبارزه قهرآمیز م
د جرم و سركوب بزه  کاران، محكومیت و مجازات حتي افرا

به   قانون  صورت  این  در  آیا  بدهد،  قضایی  مقام  به 
پوشاندن   عمل  جامه  و  متهم  حقوق  تضمین  منظور 

سقف  به   اختیار  این  برای  برائت،  اصل  و  آزادی  حق 
ادامه   در  مذکور  ماده  است؟  نموده  مشخص  زمانی 

می  »داذعان  موجب  دارد:  جرائم  در  صورت  هر  ر 
دو   از  موقت  بازداشت  مدت  حیات  سلب  مجازات 

یک از  جرائم  سایر  در  و  نمی سال  تجاوز  . کند«سال 
مدت    گذارقانون  حداکثر  ماده  این  موجب  به 

مشخص   غیرمهم  و  مهم  جرائم  در  موقت  بازداشت 
تکلیف   با  قضائی  مقام  آن،  اتمام  از  بعد  که  نموده 

شود.  و تخفیف آن مواجه می قانونی الزامی فک قرار  
در صورتی  بدان معناست، حتی  که حداقل جرم  این 

نمی  باشد،  سال  یک  از  بیش  متهم  به  توان  انتسابی 
 او را بیش از یک سال در بازداشت نگه داشت.  

بازداشت   مدت  حداکثر  که  است  این  بر  اصل 
احراز   با  جنایات،  در  لبنان  حقوقی  نظام  در  موقت 

بی نباید  حاد  و  ضرورت  بکشد  طول  ماه  دوازده  از  ش 
قرار   فک  به  مکلف  قضائی  مقام  آن  انقضای  از  بعد 

، جرائم  2های جنائی است؛ اما استثناهایی مانند  قتل
جرائم   جنائی،  امنیت  علیه  جرائم  جنائی،  مخدر  مواد 
دارای خطر فراگیر جنائی بر این اصل وارد شده است  

جمعه،   ص  1441)لطفی  جرا 90،  نوع  این  در  که  یم  ( 
می  و  نبوده  قرار  فک  به  ملزم  حداکثر  قاضی  تواند 

ضمن   قانون  نماید.  تمدید  را  موقت  بازداشت  مدت 
نموده،  این  مستثنا  بالا  قاعده  از  را  موارد  این  که 

نکرده   تعیین  متهم  بازداشت  برای  مدت  حداکثر 
رو در این جرائم، بازداشت موقت بدون  است. از این 

با   قاضی  دیگر  و  بود  خواهد  یا  مدت  فک  تکلیف 
تخفیف قرار مواجه نخواهد بود. در این صورت اصل  

به  او  آزادی  حق  و  متهم  مخاطره    برائت  به  شدت 

جا كه امنیت در این رویكرد  كند. از آنوجیه ميگناه را هم تبی
رو سلب آزادي  رود، از اینترین دغدغه به شمار ميمهم

)آشوري و رحمت، بي ن هم قابل توجیه است  ، ص  1393گناها
7 .) 

 قانون آیین دادرسی کیفری ایران  238ی . بند پ ماده1
ی جرایمی هستند که در تقسیم2 بندی . منظور از جرایم جنائ

ه و یا خلاف نشوند.م  شمول جنایات بوده و شامل جنح
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قانون همین  خاطر  به  و  به  افتاده  لبنان  موجب  گذار 
این حق را برای متهم به رسمیت شناخته    115ی  ماده

تا او بتواند درخواست آزادی خود را به قاضی تحقیق  
نماید.   به  ارسال  متهم  درخواست  صورت  این  در 

ظرف   و  شده  ابلاغ  خصوصی  این    24مدعی  ساعت 
اظهارنظر   منظور  به  دادستان  به  باید  درخواست 
ارسال گردد. دادستان ضمن اظهارنظر، پرونده را نزد  

ی تحقیق نیز به  قاضی تحقیق می  محض  فرستد. قاض
دریافت پرونده از دادستان، باید اظهارنظر کند. این  

می اظهارن دادستان  ظر  نظر  مخالف  یا  مطابق  تواند 
(. بنابراین امکان  214، ص  2012باشد )المعتصم بالله،  

نظام حقوقی لبنان،   در  بدون مدت  بازداشت موقت 
گرا که حقوق متهم  رنگ و بوی سیاست جنائی امنیت

بهانه به  آن  پایمال  در  جامعه  امنیت  از  پاسداری  ی 
می  مشام  به  اگردیده،  نظر  به  چنین  رسد.  تخاذ 

ترس   از  قضائی  نظام  این  در  جنائی  سیاست 
دست  عدم  و  کنترل  عجز  متهم،  از  به  حاکمیت  یابی 

 گردد.او ناشی می 

 ها( جرایم غیرمهم )جنحه 2.2
دادگاه   یا  دو  کیفری  دادگاه  صلاحیت  در  که  جرایمی 

میجنحه شناخته  غیرمهم  جرایم  بوده،  شوند.  ای 
)غیر از  حداکثر مدت بازداشت موقت چنین جرایمی 

( در نظام حقوقی ایران بنا  302ی  جرائم موضوع ماده
یک ماه می   242ی  تصریح مادهبه  باشد. ق.آ.د.ک تا 

چنان مدت  این  انقضای  از  متهم  بعد  پرونده  چه 
مکلف   قضائی  مقام  نشود،  نهایی  تصمیم  به  منتهی 
به فک یا تخفیف قرار تأمین کیفری خواهد بود. طبق  

قضائی   مقام  ماده،  علت آن  ذکر  قرار  با  مزبور،  های 
تا   حداکثر  دوم  مرحله  عنوان  به  را  موقت  بازداشت 

تواند ابقاء و مراتب را به متهم ابلاغ  مدت دیگری می 
 و موافقت دادستان را جلب نماید.  

ماده یافتن    242ی  طبق  پایان  از  پس  ق.آ.د.ک، 
به   و  اول  مرحله  در  موقت  بازداشت  مدت  حداکثر 

این  بازداشتفرض  هم   که  و  یابد  ادامه  چنان متهم 
 

ت.1  . در حقوق ایران معادل بازپرس اس

وجود   متهم  بازداشت  استمرار  برای  ضروری  عوامل 
و   فک  قانونی  الزام  با  قضائی  مقام  باشد،  داشته 

می و  نشده  مواجه  قرار،  مدت تخفیف  حداکثر  تواند 
بازداشت مرحله اول را به مدت یک ماه دیگر تمدید  

که از حداقل مجازات حبس مقرر در  نحوی نماید، به  
ماده  قانو ادامه  طبق  نکند.  تجاوز  جرم  آن  برای  ن 

جرایم   از  غیر  به  جرائم  همه  صورت  هر  در  مذکور 
موقت   بازداشت  مدت  حیات،  سلب  مجازات  موجب 

یک  از  جرایم  نباید  از  نوع  این  در  بکند.  تجاوز  سال 
آخرین   عنوان  به  موقت  بازداشت  مدت  حداکثر 

یک  از اتمام آن مقام مرحله،  بعد  و    سال تعیین شده 
ملزم   کیفری  تامین  قرار  تخفیف  و  فک  به  قضائی 

 شود. می

مقدماتی   انجام تحقیقات  لبنان  حقوقی  نظام  در 
تحقیق قاضی  عهده  بر  جرائم  از    1تمام  بعد  است. 

که این مقام از متهم بازجویی کرد، قرار بازداشت  این 
می  صادر  را  متهم  شرطی  موقت  به  موضوع  این  کند. 

. جرم  1یر را احراز نماید:  است که او یکی از بندهای ز 
داشته   سال  یک  از  بیش  حبس  مجازات  انتسابی 

این 2باشد؛   یا  به  .  کیفری  محکومیت  سابقه  که 
جنایت یا حبس بیش از سه ماه )تا یک سال( بدون  

ماده طبق  باشد.  داشته  مجازات  اجرای    108ی  تعلیق 
قانون لبنان، حداکثر مدت بازداشت موقت در جرائم  

آن    2ایجنحه از  بعد  و  گردد  ماه  دو  از  بیش  نباید 
نماید؛ البته این مدت   را فک  باید قرار  قاضی تحقیق 

می  شدید  ضرورت  احراز  صورت  در  تا  را  حداکثر  توان 
ذکر است، این ماده  بار دیگر تمدید نمود. شایان  یک 

حبس   به  کیفری  محکومیت  سابقه  متهم  که  موردی 
نموده است؛    بیش از یک سال داشته باشد را استثنا

این  برای  بدون  زمانی  سقف  مورد  این  برای  که 
)العزاوی،   باشد  گرفته  نظر  در  متهم  ،  2020بازداشت 

(. به همین خاطر فضای نظام عدالت کیفری،  78ص  
جنایی   سیاست  و  گرفته  خود  به  امنیتی  بوی  و  رنگ 

انسانیت  سمت  حقوقی  به  مقررات  و  قواعد  از  زدایی 

سال و جزای   3سال، حبس ساده تا  3. حبس همراه با کار تا 2
د     53و  51، 42نقدی از پنجاه هزار تا دو میلیون لیره لبنانی )موا

 قانون عقوبات لبنان(.
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این  است.  شده  داده  آرمانچنسوق  نظام  ین  خواهی 
لابه  در  بشر،  کیفری  حقوق  نظام  تشکیلات  لای 

رنگ و فاقد اجرا تبدیل  های کم مدار، به نظریهامنیت
شود. همچنین با توجه به حالت استثنایي داشتن  می

قرار بازداشت موقت و گسترش آن بر جرایم غیرمهم  
كامل   تسلط  جنایي،  سیاست  »اقتدارگرایي  از  نشان 

دو احاطه  پدیده و  بر  نحوه لتي  و  مجرمانه  ي هاي 
آن  با  می برخورد  نشان  را  قناد،  ها  و  )اكبري  دهد« 

ص  1395 پیش 142،  نمونه  عملكردي  چنین  روي  (. 
مداخله   دامنه  گسترش  با  كه  است  جنایي  سیاست 
خود، اصل كلي تحدید پیشرفت حقوق كیفري را زیر  

 برد. سوال می 

ت در  در حقوق ایران حداکثر مدت بازداشت موق
ارتکابی   جرم  حبس  مجازات  حداقل  دوم،  مرحله 
بازداشت   مدت  حداکثر  محاسبه  چگونگی  است. 

آن  مجازات  که  جرائمی  در  یا  موقت  نبوده  حبس  ها 
که مجازات حبس آن فاقد حداقل باشد، در قانون  این 

)نام  است  نشده  ذکر  کیفری  دادرسی  دار، آیین 
ص  1395 ابهام 67،  رویکرد  با  موضوع  این  ایانه  گر (. 

های متفاوت در قرار  خود موجب صدور و ایجاد رویه
و   عدالت  با  مخالف  که  گردیده  موقت  بازداشت 

این  از  بود.  خواهد  اداره  انصاف  مشورتی  نظریه  رو 
دارد:  حقوقی قوه قضاییه در این خصوص تصریح می 

حبس   از  غیر  جرم،  قانونی  مجازات  که  مواردی  »در 
حداقل   فاقد  حبس  مجازات  یا  شمول  بوده  از  باشد، 

است    242ی  ماده خارج  کیفری  دادرسی  آیین  قانون 
و اتخاذ تصمیم در مورد نوع قرار تأمین با لحاظ اصول  
کلی مربوط به قرارهای تأمین، از جمله اصل تناسب  

 . 1با قاضی خواهد بود« 

نظریه بالا، جرائم فاقد مجازات حبس را از شمول  
ا حذف حداکثر  سو بخارج نموده و از یک  242ی  ماده

معاف   با  دیگر  سوی  از  و  موقت  بازداشت  برای  مدت 

 
  928/94/7قضایه شماره . نظریه مشورتی اداره حقوقی قوه 1

، 1397ر.ک به )رحیمی و رحیمی دهسوری،   13/4/1394مورخ 
 (. 247ص 

ی قوه قضایه شماره  2 . بند ب نظریه مشورتی اداره حقوق
 (. 247ر.ک به )همان، ص   4/1394/ 13مورخ  928/94/7

واجد   بازداشت،  قرار  تخفیف  یا  فک  از  قاضی  نمودن 
زمینه زیرا  در  ایراد بوده،  خواهد شد.  آراء  تشتت  ساز 

توان به نظریه مشورتی دیگری از  کنار نظریه بالا می 
مورد   را  آن  و  نمود  اشاره  قضائیه  قوه  حقوقی  اداره 

آس مجازات  یب تحلیل  اگر   ...« داد:  قرار  شناسانه 
می  باشد،  حبس  سال  ده  تا  دو  را  جرمی  متهم  توان 

یک سال با قرار بازداشت موقت و یک سال دیگر با  
نمود« بازداشت  وثیقه  یا  کفالت  از  2قرار  بند  این   .

نظریه، به نحوی از انحاء، بازداشت موقت متهم برای  
قانونی  زمانی  سقف  از  بیش  قرار    هرچند–مدتی  با 

وثیقه یا  موضوع    - کفالت  این  است.  نموده  تجویز  را 
می  تناسبموجب  اصل  که  و    3شود  افتاده  خطر  به 

وجه  تعیین  در  قضائی  با  مقام  وثیقه  مبلغ  یا  الکفاله 
از   متهم  که  نماید  انتخاب  را  مقداری  سلیقه،  اعمال 
تأمین آن عاجز گردد. نتیجه چنین موضوعی آن است  

م  زمان  تا  متهم  و  که  مانده  باقی  بازداشت  در  جهول 
افکندن  سایه  و  جامعه  آسایش  سلب  به  منجر 

امنیت جنائی  کشور  سیاست  حقوقی  نظام  بر  گرا 
یک  می حفظ  و  بقا  که  است  حالی  در  این  گردد. 

جامعه همواره در گرو امنیت و آرامش روحی و روانی  
جامعه یک  و  است  نیازمند شهروندان  سالم  ی 

رو قرار تأمین  است. از این تضمین فضای امن زندگی  
به فراهم کردن   باید قراری بوده که متهم قادر  جدید 

 آن باشد. 

گرایی با مسؤولیت  تقابل امنیت  2.3
نقصان یافته در قبال جرایم  

 کودکان 
مسؤولیت،   تشخیص  در  کیفری  حقوق  مخاطب 
و   عقلی  سنی،  لحاظ  به  که  است  فهیم  شخصی 

توانایی پاسخ  را  عاطفی  اعمال مجرمانه خود  گویی به 
عقلی   سنی،  بلوغ  تحقق  با  توانایی  این  باشد.  داشته 

نمی  ایجاد  دفعتاً  عاطفی  بین  و  که  معنی  بدین  شود. 

. اصل تناسب به معنی توجه به اهمیت بزه، دلایل توجه  3
و زیان وارد شده است  اتهام، سوابق متهم و میزان ضرر

 (.169، ص 1398)گلدوست جویباري،
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مسؤولیت   تحقق  و  کیفری  مسؤولیت  سن  شروع 
یافته   کیفری نقصان  کیفری  مسؤولیت  نوعی  تام، 

وجود دارد. مقنن در قانون جدید مجازات اسلامی، با  
جرایم   در  یافته  نقصان  کیفری  مسؤولیت  پذیرش 
تعزیری برای کودکان و نوجوانان، سه مرحله زمانی را  
پس از تحقق بلوغ شرعی )شروع مسؤولیت کیفری(  

به  سالگی  هجده  سن  کیفر  تا  مسؤولیت  ی  عنوان 
)مؤذن  است.  گرفته  نظر  در  (  4:  1392زادگان،  کامل، 

تعزیری   جرایم  در  نوجوانان  و  کودکان  اساس،  این  بر 
مسؤولیت   آغاز  وجود  با  بلوغ  سن  به  رسیدن  از  پس 
کامل   کیفری  مسؤولیت  متحمل  بلافاصله  کیفری، 

بزرگ هم از  چون  گذشتن  از  پس  بلکه  نشده؛  سالان 
وازده تا پانزده سال  سه بازه سنی نه تا دوازده سال، د

وارد   تدریج  به  شمسی  تمام  سال  هجده  تا  پانزده  و 
این   در  شد.  خواهند  کامل  کیفری  مسؤولیت  دوره 
سه دوره مسؤولیت کیفری افراد مزبور، نقصان یافته  

 تلقی شده است.  

دارای   افراد  به  کیفری  واکنش  که  است  طبیعی 
مسؤولیت نقصان یافته در مرحله تحقیقات از جمله  

به    در  نسبت  واکنش  از  باید  هم  کیفری  تأمین  قرار 
این بزرگ  به  توجه  با  باشد.  متفاوت  این  سالان  که 

به   نسبت  جامعه  برای  خطر  لحاظ  از  اشخاص 
می بزرگ  رنج  کمتری  خطرناکی  حالت  از  برند،  سالان 

شخصی  اصل  رعایت  انتظار  با  تحقیقات  زی  سا
رود که قانون از حیث حداکثر مدت بازداشت نیز  می

بگیرد. ولی متأسفانه این  مقرره نظر  های افتراقی در 
حداکثر   حیث  از  گروه  این  بازداشت  و  نیست  چنین 

بزرگ  همانند  نیز  حالی  مدت  در  این  است.  سالان 
که   مدتی  حداکثر  لبنان  حقوقی  نظام  در  که  است 

می  هفته  قاضی  یک  نماید،  بازداشت  را  کودک  تواند 
به  ملزم  قاضی  آن  اتمام  از  بعد  و  قرار    است  فک 

ماده می موجب  به  حمایت    35ی  باشد.  قانون 
کودکانی   و در معرض خطر  با قانون  کودکان معارض 
که به سن دوازده سال  تمام رسیده و متهم به ارتکاب  
را   باشند  حبس  سال  یک  مجازات  دارای  حداقل  جرم 

 توان بازداشت نمود.می

ایران   در  کودکان  موقت  بازداشت  امکان  حیث  از 
سال   18تا  12سال و در لبنان  18تا  15ان  فقط نوجو

می که  را  است  این  نشانگر  که  نمود  بازداشت  توان 
زیر   اشخاص  ایران  کشور  حیث    15در  از  سال 

گرایی فاقد خطر برای جامعه هستند  سیاست امنیت
اشخاص   حتی  لبنان  حقوقی  نظام  در  سال    12ولی 

نیز برای جامعه خطرناک به حساب آمده و به خاطر  
آن همی موقت   بازداشت   دلیل  ن  که  کرده  تجویز  را  ها 

امنیت سیاست  قوت  و  شدت  حوزه  بر  این  در  گرایی 
کرامت  کیفری  واکنش  الگوی  از  تبعیت  مدار است. 

مشاهده   لبنان  و  ایران  حقوقی  نظام  دو  هر  در 
متهم  می نگهداری  محل  نظام،  دو  هر  در  چون  شود. 

بزرگ  افتراقی از  دلسالان  که  است  شده  بر  سازی  یل 
این   کرامت  از  آن  حمایت  و  حقوقی  نظام  اهمیت 

 گروه از متهمان دارد. 

 

تأثیر جایگاه قضائی و  3
سیاسی بر اتخاذ نوع 

سیاست جنایی در قرار 
 بازداشت موقت

نظام مقام از  برخی  در  قضائی  حقوقی  های  های 
صلاحیت دارند که واکنش کیفری از جمله بازداشت  

ان خود  تشخیص  حسب  را  متهم  اجرا  موقت  و  تخاب 
تعیین  حیث  از  عربستان  و  مصر  کشورهای  کنند. 

این نظام می  تابع  بازداشت  موقت  باشند؛ ولی  مدت 
هایی از این نوع  در نظام حقوقی ایران نیز آثار و بارقه

می  مشاهده  موقت  نظام  بازداشت  بنابراین  شود. 
به   ایران،  تسامح  کمی  با  و  کشور  دو  این  در  متهم 

روی با  تطابق  بین خاطر  نظام ه  و  نمودن  المللی  مند 
داشته سعی  موقت،  بازداشت  امکان  نهاد  حد  تا  اند 

 های معین نمایند.آن را محدود به مدت 
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گرا بر  سایه سیاست جنائی امنیت  3.1
 1صلاحیت مقام تحقیق 

مدت   حداکثر  عربستان  و  مصر  حقوقی  نظام  در 
متفاوت  صادرکننده  مقام  حسب  موقت  بازداشت 

ماده اول  بند  جنائی    201ی  است.  اجرائیات  قانون 
دارد: »دادستان یا  (، به صراحت اعلام می 2006مصر )

می  او  چهار  نماینده  حداکثر  مدت  برای  را  متهم  تواند 
نماید«.   بازداشت  ارجاع،  یا  دستگیری  تاریخ  از  روز 

ماده عربستان     113ی  طبق  جزائی  اجرائیات  قانون 
م را تا  تواند متهه.ق، قاضی  تحقیق می  1435مصوب  

به   روز  صورتی  پنج  در  کند.  بازداشت  موقت  صورت 
ضرورت تمدید مدت مذکور تشخیص داده شود،   که 
مقام تحقیق در مصر باید قبل از انقضای آن، پرونده  

کند تا در خصوص این امر    مطرح 2جزئیرا نزد قاضی  
اظهارات   استماع  از  بعد  خود  تشخیص  حسب 

نماید.   صادر  رأی  متهم،  و  اول  دادستان  بند  طبق  اما 
مدت    142ی  ماده حداکثر  جنائی،  اجرائات  قانون 

قاضی   ولی  است؛  روز  پانزده  متهم  موقت  بازداشت 
با  می   3تحقیق و  مذکور  مدت  اتمام  از  قبل  تواند 

موقت   بازداشت  متهم،  و  دادستان  اظهارات  استماع 
به   نماید؛  تمدید  مشابه  مدت  چند  یا  یک  برای  را 

مدت نحوی  مجموع  روز    هاکه  پنج  و  چهل  از  بیش 
به عربستان  کشور  در  ماده  نشود.    114ی  موجب 

 
 . )بازپرس، دادستان و دادیار( 1
د . ق2 ن اجرائیات   157و  156اضی جزئی به موجب موا قانو

ها به غیر ها و جنحهجنائی مصر، صلاحیت رسیدگی به خلاف
ای را های مطبوعاتی و علیه اشخاص در دادگاه جنحهاز جنحه

ل دادگاه کیفری دو است. دارد. در نظام حق  وقی ایران معاد
ستان، 3 م قضائی بوده که بنا به ارجاع داد . قاضی تحقیق مقا

، ص  2010دهد ) فوزی،تحقیقات مقدماتی پرونده را انجام می
دل بازپرس است.13  (. در نظام حقوقی ایران معا

ستان است. 4  . در حقوق ایران معادل معاون داد
سلب توان بزه. چنین رویکردی در ایران 5 کاری بیشتر  بر مبنای 

ز   ن نی و فرار مرتکب حتی قبل از مرحله تحقیق، توسط شهروندا
ق.آ.د.ک به صراحت   45ی ماده 1قابل تحقق است. تبصره 

دارد: اگر جرم مشهود بوده و از جرایم بندهای الف تا بیان می
ن این  302ی ت ماده قانون مذکور باشد، تمام شهروندا

گیری از فرار مرتکب جرم،  صلاحیت را د و ارند که به منظور جل
کننده صلاحیت این او را توقیف نمایند. در واقع تعیین 

ها به  ها است؛ منتها صلاحیت آناشخاص، شهروند بودن آن

این  از  قبل  تحقیق  مقام  جنائی،  اجرائیات  که  قانون 
رئیس   نزد  را  پرونده  باید  شود،  تمام  روزه  پنج  مدت 

تحقیق  مقام    4هیئت  تا  نموده  مطرح  دادستان،  یا 
بازداشت   تمدید  یا  متهم  آزادی  خصوص  در  مذکور 

یک برای  مناسب    موقت  تصمیم  دیگر  مدت  چند  یا 
دستگیری   زمان  از  آن  مدت  حداکثر  ولی  کند؛  اتخاذ 
آن مقام قضائی ملزم به   و با انقضای  روز بوده  چهل 

 فک یا تخفیف قرار تامین کیفری است.  

مقام   معافیت  و  بازداشت  مدت  تمدید  امکان 
قرار   تخفیف  یا  فک  بر  دائر  قانونی  الزام  از  قضائی 

ن دو  در  تبدیل  بازداشت  معنی  به  بالا  حقوقی  ظام 
سیاست   والای  و  اولیه  هدف  به  امنیت  تأمین  شدن 
کیفری   واکنش  فرآیند  آن،  در  که  است  جنایی 

می  اتخاذ  موضوع  این  با  این  متناسب  در  و  شود 
و   تربیت  اصلاح،  از  جنایی  سیاست  دورنمای  صورت 

بزه  سرکوبی  بازپروری  سزادهی،  به  تبدیل  کاران 
. بر  5ها خواهد شد کاری آن بزه   مجرمین و سلب توان

این اساس نظام کنترل اجتماعی، چه از بعُد مداخله  
کنشی   عملکرد  عنوان  به  جنایی  ماقبل  وضعیت  در 
پیشگیری از جرم و چه از بعُد واکنش کیفری و اعمال  

گرا به سمت عدم  مجازات، بر مبنای رویکردی امنیت

ای شدن واکنش کیفری از دو جهت منظور پیشگیری از کمانه
ند با محدودیت مواجه است: اول فقط در جرایم معینی می توان

تری  مر  ن دادگس تکب جرم را توقیف کنند و دوم همانند ضابطا
دیگر  بیشتر از یک ساعت نمی کب را نگه دارند. مورد  توانند مرت

ن در قانون حمایت قضایی از بسیج یافت. مطابق این را می توا
در صورت احراز شرایطی نیروهای مقاومت   1ی قانون و ماده

ی به من ور جلوگیری از  بسیج سپاه پاسداران انقلاب اسلام ظ
ف کنند. مطابق این ماده   فرار متهم اجازه دارند که او را توقی

ن عاریت گرفته می شود؛ صلاحیت این اشخاص از سمت آنا
ت خاصی می توانند از این بدین معنا که به دلیل داشتن صف

صلاحیت استفاده کنند. این گروه از اشخاص از حیث زمانی  
ش از یک ساعت مرتکب را  همانند ضابطان دادگستری نباید  بی

ی هر چه کمتر شود از   نزد خود نگهدارند. این محدودیت زمان
زنی جلوگیری ای شدن واکنش کیفری و برچسبکمانه

 نماید.می
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

 بازه زمانی بازداشت موقت در ایران و کشورهای عربی )مصر، عربستان و لبنان( . باوی حسن مولابیگی،   علی رستمی، هادی

تساهل  و  و  1تسامح  مجرمانه  رفتارهای  قبال  گاه    در 
 منحرفانه حرکت خواهد نمود. 

اگر حداکثر مدت قانونی بازداشت موقت منقضی  
تحقیق   مقام  و  نرسیده  سرانجام  به  تحقیق  ولی 
از   بیش  مدتی  برای  باید  را  متهم  که  دهد  تشخیص 

و پنج روز طبق قانون مصر و بیش از چهل روز  چهل  
به  نماید،  بازداشت  عربستان  قانون  موجب    طبق 

قاضی    143ی  ماده مصر  جنائی  اجرائیات  قانون 
جنحه  دادگاه  نزد  را  پرونده  است؛  مکلف  ای تحقیق 

)سلامه،    2بدوی  کند  ص  2018مطرح  در  68،  این   .)
پرونده   عربستان  حقوقی  نظام  در  که  است  حالی 
باید دوباره به رئیس هیأت تحقیق یا دادستان ارجاع  
مدت   چند  یا  یک  برای  آن  تمدید  به  تصمیم  تا  شده 

ای که هر یک نباید بیش از سی روز باشد را  تهپیوس
های بازداشت  که مجموع مدت نحوی نماید، به  صادر  

)شش   روز  هشتاد  و  صد  از  بیش  دستگیری  تاریخ  از 
)السلمی،   نکشد  طول  ص  1440ماه(  از  45،  بعد   .)

به   ملزم  قضائی  مقام  مذکور،  مدت  حداکثر  انقضای 
ر این صورت  فک قرار و آزاد نمودن متهم است؛ در غی

دهد تا مدت مذکور  متهم را به دادگاه صالح ارجاع می
که   قضائی  مقام  مرحله،  این  تا  کند.  تمدید  را 
رئیس   داشته،  را  بازداشت  مدت  تمدید  صلاحیت 
مرحله   این  از  است.  بوده  دادستان  یا  تحقیق  هیأت 

تصمیم  برای  صالح  مقام  تنها  بعد  مورد  به  در  گیری 
آز  یا  بازداشت  مدت  صالح  تمدید  دادگاه  متهم،  ادی 

)الغیدانی،   بود  ص  2016خواهد  سیاست  69،   .)
سیاست  مرحله از  حاکی  بازداشت  مدت  نمودن  ای 

که   معناست  بدین  است.  سرگردان  و  متزلزل  جنائی 
با   همنوایی  و  متهم  حقوق  حفظ  منظور  به  مقنن 

بین مقرره جنایی  های  سیاست  از  تبعیت  و  المللی 
کرامت تساهل  و  حگرا  بازداشت  مدار،  مدت  داکثر 

می  مشخص  را  این موقت  برای  ولی  بتواند  نماید  که 
 

م در آمریکا  1 . نظریه تسامح یا تساهل صفر ابتدا توسط تانن با
مطرح گردید. مطابق این دیدگاه هیچ جرمی ولو   1938به سال 

سخ گذاشت. ضابطین پاافتاده را نباید بیخفیف و پیش  پا
مکلفند هر خلافی را که رویت کردند؛ ولو بسیار خفیف را به  

های  دادگاه ارجاع دهند. در این رویکرد اختیار ضابطین و مقام
ی کردن پرونده و تعلیق تعقیب سلب می کند. قضایی در بایگان

مقتضیات حاکمیت از حیث کنترل و سرکوب هرگونه  
قرار   فک  به  ملزم  را  قاضی  سازد،  مهیا  را  خطر 

نمی  صلاحیت  بازداشت  در  را  اختیار  این  بلکه  نماید؛ 
دهد که بتواند آن را برای چندین بار تمدید  او قرار می 

 کند.

حقوق   یکی  به  از  را  ایرادهایی  عربستان  دانان 
قانون  فعلی  است:  رویکرد  نموده  وارد  مدت  1گذار   .

ماده موضوع  ماه  جزائی    114ی  شش  اجرائیات  قانون 
کاهش    بیش  ماه  سه  به  باید  و  بوده  معمول  حد  از 

ارجاع  2یابد.   بدون  موقت  بازداشت   مدت  تمدید   .
ه اظهارات  استماع  و  ویژه  قاضی  به  یأت  پرونده 

دارای ایراد است.   وکیل او  و  دادستان، متهم  تحقیق، 
این  قانون از  تصریح  درخواست  رو  امکان  به  گذار 

حقی برای متهم بازداشت شده مورد  آزادی به عنوان  
است   گرفته  قرار  عربستان  حقوقی  جامعه  تأکید 

ص  2005ظفران،  )آل  در    (. این 378،  که  است  چنین 
امنیت  جنایی  آز سیاست  حق  مورد  گرا  شخصی  ادی 

می  قرار  بازداشت  تعرض  مدت  افزایش  که  چرا  گیرد؛ 
بزرگ  که  شخصی  آزادی  حق  دغدغه موقت،  ی ترین 

می  نادیده  را  بوده  بشری  حقوق  با  نظام  و  انگارد 
ماقبل  اقدام وضعیت  در  مداخله  به  مربوط  های 

اقدام  یا  و  جنایی  خلوت  حق  وضعی،  پیشگیرانه  های 
مداخ طریق  از  را  شخصی  و  حریم  رفت  رصد  و  له 

سازد و به نوعی به ترس  دار می آمدهای عادی، خدشه 
دیده واقع شدن نیز دامن  متهم  بازداشت شده از بزه 

هم  زد.  به  خواهد  کشور  دو  این  فعلی  رویکرد  چنین 
جرم با  تضاد  در  عربستان  تعاملویژه  نیز  شناسي  گرا 

دستگاه  می تشكيلات  دیدگاه  این  مطابق  زیرا  باشد، 
ك فرآيندهايي  عدالت  و  نهادها  عنوان  به  يفري 

شوند  زن و مؤثر در ارتكاب جرم شناخته می برچسب 
و هرچه میزان دخالت این نهادها کمتر باشد، قدرت 

می برچسب  کاهش  نیز  و  زنی  تبریزی  )رستمی  یابد 

ول حاکم  ها یا اصهای آمریکا دستورالعملحتی در برخی ایالت
بر تعیین مجازات وجود داشته که قاضی را از اعمال و در نظر  

ابرندآبادی،  دارد )نجفیگرفتن خصوصیات فردی مرتکب دور می
 (.95: ص 1391

ی دو است.2  . در حقوق ایران معادل دادگاه کیفر
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

 

 بازه زمانی بازداشت موقت در ایران و کشورهای عربی )مصر، عربستان و لبنان( . هادی رستمی، علی مولابیگی، حسن باوی

گذار  رو موضع قانون (. از این 48، ص  1392محتشمی،  
قانون  به  نسبت  مدت  مصر،  که  عربستان  گذار 

کمتر   و  گرفته  نظر  در  موقت  بازداشت  برای  کمتری 
برچسب  می موجب  متهم  به  یافتهزنی  با  های  شود 

تعاملجرم  نزدیک شناسی  از  گرا  و  بوده  تر 
فاصله  امنیت آن  آثار  و  جنائی  سیاست  گرایی 

پاسخ می فرآیند  یک  تشکیل  در  زیرا  به  گیرد؛  دهی 
پدیده مجرمانه دچار انحراف به سود حاکمیت نشده  

 است.

اختیارات دادگاه کیفری دو و تأثیر   3.2
 آن بر سیاست جنایی 

دادگاه   معادل  ایران  حقوق  در  دو  کیفری  دادگاه 
دادگاه  جنحه و  مصر  حقوقی  نظام  در  بدوی  ای 
قانون   202ی ای در عربستان است. طبق مادهجنحه

رئیس   عنوان  به  جزئی  قاضی  مصر  جنائی  اجرائیات 
جنحه  اندادگاه  از  بعد  بدوی  مدت  ای  حداکثر  قضای 

تواند آن را برای یک یا چند مدت بازداشت موقت می 
شود، تمدید  متوالی که هریک بیش از پانزده روز نمی 

بار قرار  کند. این بدان معناست که هر پانزده روز یک 
به   گیرد؛  قرار  بازبینی  مورد  باید  موقت  بازداشت 

و پنج روز نگردد  ها بیش از چهل  که مجموع آن نحوی 
ص   2020العسکری،  ) جنحه 113،  دادگاه  بدوی  (.  ای 

ماده  به استماع    143ی  موجب  از  بعد  مذکور  قانون 
مدت   تمدید  خصوص  در  متهم،  و  دادستان  اظهارات 
بازداشت برای یک یا چند مدت متوالی اتخاذ تصمیم  

)فوزی،  می ص  2018نماید  مرحله  157،  این  تا  پس   .)
روز توسط قاضی  و پنج  متهم برای مدت حداکثر چهل  

چهل   تا  حداکثر  و  قاضی  تحقیق  توسط  روز  پنج  و 
روز  نود  مجموع  در  و  می 1جزئی  بازداشت  این  ،  شود. 

طبق   عربستان  حقوقی  نظام  در  که  است  حالی  در 
قانون اجرائات جنائی همان کشور دادگاه   114ی  ماده

که  می   ایجنحه جایی  تا  را  موقت  بازداشت  تواند 
مرحله   این  در  دهد.  ادامه  دهد،  تشخیص  ضروری 
دادگاه مقید به سقف خاصی به عنوان حداکثر مدت  

 
ی 143ی . ماده1 دارد؛ مدت قانون اجرائات جنائی مصر اعلام م

ای بدوی نباید بیش از ادگاه جنحهبازداشت موقت تا مرحله د
 سه ماه باشد.

سیاست نیست.  موقت  از  بازداشت  جنایی،  گذاران 
گذاری کشور عربستان که سقف  جمله دستگاه قانون 

این   به  همواره  باید  است،  نگرفته  نظر  در  مشخصی 
رویکردهای  موضو از  پیروی  که  باشد  واقف  ع 

می امنیت جنایی  سیاست  عنوان  گرایانه  به  تواند 
حال   در عین  ولی  آرام سازد،  را  مسُک ن موقت شرایط 

پاسخ می عدم کارایی واکنش  تواند به سرگردانی  و  ها 
پاسخ  متولیان  و  زند  دامن  شدید  به  کیفری  را  دهی 

پدیده  با  تقابل  در  برعکس  مجرمانهصورت  قرار    ی 
 دهد. 

حال، رویکرد بالا که متهم تا زمان محکومیت  با این 
مقتضیات   با  بماند  بازداشت  در  مجازات  اجرای  و 

کمین بزه  عدم  دیدگی  صورت  در  دارد.  مطابقت  گری 
اجرای چنین رویکردی احتمال تکرار جرم توسط همان  

بزه  همان  علیه  و  متهم  گردیده  زیاد  بسیار  دیده 
بزه  استرس  دامن دیدگ همیشه  مجدد  بزهی  دیده  گیر 

. این در حالی است که بازداشت متهم مانع  2شود می
بزه  علیه  در نتیجه بزه تکرار جرم  و  را  دیده شده  دیده 

می  رها  استرس  و  ترس  این  چنین  از  البته  نماید. 
می  قبال  رویکردی  در  اشخاص  برابری  اصل  تواند 

عدالت کیفری را نقض کند، زیرا قضات متعدد دارای  
خصوص  س در  یک  هر  و  بوده  گوناگون  شخصی  لایق 

سلایق   تأثیر  تحت  مشابه  شرایط  دارای  اشخاص 
در   و  داده  بروز  خود  از  متفاوتی  واکنش  شخصی، 
نتیجه عدالت کیفری در مقابل دو شخص با شرایط  
یکسان، دو واکنش متفاوت از خود نشان خواهد داد  

یک   تا  را  یکی  در  و  سال  پنج  تا  را  دیگری  و  سال 
می با نگه  موقت  وظیفه  زداشت  و  فلسفه  با  که  دارد 

بی  حمایت  همانا  کیفری  عدالت  از  اصلی  دریغ 
خواهد  ارزش منافات  بشـر  حقـوق  و  انسانی  هاي 

 داشت.  

رانی، 2 139. ن.ک: هژبرالساداتی و سلیمانی کو  95، ص 5
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های واکنشی قرار بازداشت  کمانه  3.3
 موقت در دادگاه کیفری یک  

دنبال   به  موقت  بازداشت  جمله  از  کیفری  واکنش 
و شخصیت او   خود آثاری بر متهم، خانواده، حیثیت 

کمانه  آثار  این  می دارد.  کیفری  واکنش  که  های  باشد 
ای  در سیاست جنایی به عنوان واکنش کیفری کمانه 

می  یاد  آن  یک  از  کیفری  دادگاه  صلاحیت  شود. 
تواند  ه و می تر بود نسبت به دادگاه کیفری دو وسیع

کمانه  با  کیفری  خانواده،  واکنش  بر  بیشتر  های 
در   جنائی  دادگاه  کند.  ارائه  شخصیت  و  حیثیت 

تسامح  نظام کمی  با  عربستان  و  مصر  حقوقی  های 
در   یک  کیفری  دادگاه  صلاحیت  همانند  صلاحیتی 
شخصی   موقت  بازداشت  دارد.  ایران  حقوقی  نظام 

آ به  رسیدگی  که  مهم  جرم  ارتکاب  به  در  که  ن 
تحقیقات   مرحله  در  باشد،  جنائی  دادگاه  صلاحیت 
مقدماتی تا پنج ماه بوده اما در صورت وجود ضرورت  

گردد که پرونده  برای ادامه آن مقام تحقیق مکلف می 
اقدام   آن  دستور  حسب  و  ارجاع  جنایی  دادگاه  به  را 
یک   برای  را  موقت  بازداشت  مدت  دادگاه  این  نماید. 

روزه تمدید می   یا چند مدت مشابه چهل  کند.  و پنج 
این  یک  با  از  نباید  بازداشت  حداکثر  حال  سوم 

در   گردد؛  بیشتر  ارتکابی  جرم  آزادی  سالب  مجازات 
آزاد شود )مواد  باید  صورت متهم    151و   143غیر این 

این  با  مصر(.  جنائی  اجرائات  مقام  قانون  رهایی  که 
از   بعد  بازداشت  قرار  تخفیف  یا  فک  لزوم  از  قضائی 

پیشین  ا موارد  همه  در  آن  مدت  حداکثر  نقضای 
گذار مصر بوده، اما قانون  1نیازمند احراز ضرورت حاد 

علت  احصای  مدت  از  تمدید  مقتضی  عوامل  و  ها 
قانون اجرائات   137و   133ویژه در مواد   بازداشت به 

)حسنی،   است  بازمانده  مصر  ص  2019جنائی   ،41  .)
می  باعث  امر  مداین  تمدید  در  که  بازداشت  شود  ت 

 
؛ از عبارت »ضرورت حاد«  108ی گذار لبنان در ماده. قانون1

که معیار و شاخصی برای آن در نظر استفاده نموده، بدون این
قامبگیرد. قانون یت نسبی به م قضائی   گذار در این مورد صلاح

ای تشخیص خود عمل نماید )غمامی،   اعطا نموده که بر مبن
رو با سنجش شرایط پیرامونی نسبت به  (. از این137؛ 1396

ت را ادامه   حاد و ضروری بودن اوضاع قضاوت نموده و بازداش
ب آزادی دیگران و استفاده  دهد. این امر راه را به می سوی سل

برداشت  و  و  اعمال سلیقه  بیشتر شده  های شخصی 
آنان   برائت  بر  اصل  که  اشخاص  آزادی  نتیجه  در 

برداشت  قربانی  گوناگون  است،  قضات  مختلف  های 
نتیجه  و  در  گردد  تفکری  چنین  اعمال  غیرمستقیم  ی 

نقض  عرصه  جنایی،  سیاست  از  نوع  این  ی 
آزا حق  جمله  از  بشری  حقوق  نظام  دی  دستاوردهای 

شخصی، خواهد بود. این در حالی است که در نظام  
این  در  عربستان  تمام  حقوقی  اگر  جرائم،  ونه  گ

مدتمهلت  و  تحقیقات  ها  مرحله  در  بازداشت  های 
چنان نگهداری و بازداشت متهم  سپری شود، ولی هم 

ماده موجب  به  باشد،  داشته  قانون    114ی  ضرورت 
باید   پرونده  عربستان،  جنائی  دادگاه  اجرائیات  نزد 

می دادگاه  این  شود.  مطرح  بازداشت  جنائی  تواند 
ادامه   نماید،  تشخیص  ضروری  که  جایی  تا  را  موقت 
خاصی   سقف  به  مقید  دادگاه  مرحله  این  در  دهد. 
نبوده و با الزام به فک یا تخفیف قرار مواجه نیست؛  

این  میاز  بازداشت  رو،  مدت  تمدید  درخواست  تواند 
چ یا  یک  برای  را  بپذیرد.  موقت  پیوسته  مدت  ند 

به   اخیر  و  موضع  برائت  اصل  آزادی،  حق  به  شدت 
وارد   خدشه  اشخاص  نگهداری  جواز  عدم  اصل 

اندازد )الشریدی،  کند و آزادی متهم را به خطر میمی
ص  1425 از  2،  نشان  موضوعی  چنین  اتخاذ   .)

امنیت جنائی  کنترل  سیاست  نظام  اعمال  و  گرا 
ما همین  برای  است.  گفته   115ی  دهاجتماعی  قانون 

به   متهم  اعتراض  حق  یا  شده،  موقت  بازداشت  قرار 
تمدید آن را به رسمیت شناخته است. رویکرد قانون  
عربستان از حیث عدم تعیین سقف بازداشت موقت  

امنیت  الگوی  تاثیر  تحت  جنائی،  تحقیقات  مدار در 
الگوی   تابع  نحوی  به  و  بوده  کیفری  عدالت 

( که در  120، ص  1394قی،  گرایی است )صادمصلحت 
منظور   به  و  خود  تشخیص  طبق  قضائی  مقام  آن 

یار تمدید مدت قرار سلیقه ت موقت   ای از اخت بازداش
گذار از ضرورت حاد، استمرار وجود گشاید. منظور قانونمی

نده صدور قرار بازداشت موقت در مادهیکی از موارد توجیه -کن
دیده توسط متهم، از جمله جلوگیری از اکراه شهود و بزه 107ی 

دیده یا اولیای او و  حمایت از خود متهم در برابر انتقام بزه 
 دیدگی مجدد و تکرار جرم باشد. بزه جلوگیری از ایجاد
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 بازه زمانی بازداشت موقت در ایران و کشورهای عربی )مصر، عربستان و لبنان( . هادی رستمی، علی مولابیگی، حسن باوی

بزه  صلاح  بزه تحقق  و  که  کار  داشته  تام  اختیار  دیده 
 . 1تواند حق بر آزادی را مخدوش نماید می

نظریه  نگرش  مبنای  بر  اگر  این  وجود  های  با 
آن جرم  در  که  اجتماعی  واکنش  نحوه  شناسی  ها 

فری با ارتکاب جرم و اثر  برخورد جامعه و دستگاه کی
می  توجه  کانون  متهم  بر  دو  آن  رویکرد  به  باشد، 

قانون  قانون  بنگریم،  موضوع  این  به  نسبت  بالا  گذار 
انتساب   به  نسبت  )بازداشت(  واکنش  برای  مصر 

هایی در نظر گرفته است؛ حال  اتهام، قواعد و مهلت 
قانون آن مقام  که  تشخیص  به  را  آن  عربستان  گذار 

وا واکنش  قضائی  عبارتی  به  است.  نموده  گذار 
نظام   در  و  قانونی  مصر،  حقوقی  نظام  در  اجتماعی 

این  به  توجه  با  است.  قضائی  عربستان  که  حقوقی 
نقض   امکان  قضائی،  مقام  به  تام  اختیار  تفویض 

کننده( را فراهم حقوق متهم توسط او )مقام رسیدگی
م به تعیین حدود نموده کند، قانون می   گذار مصر اقدا

گذار عربستان تحت تأثیر سیاست  است، ولی قانون 
امنیت بزه جنایی  پنداشتن  دشمن  فرض  با  کاران  گرا، 

دشمن  کیفری  حقوق  نوعی  از  حمایت  را 2مدارو  آن   ،
صلاح بی  در  شرط  و  است.  قید  داده  قرار  قاضی  دید 

می  موجب  کاری  در  چنین  تعدی  با  قاضی  شود 
روحیه  تشدید  موجب  صحیح،  واکنش    انتخاب 

انتقامبزه  حس  افزایش  و  در  کاری  جامعه  از  جویی 
قانون  مقابل،  در  گردد.  برای  متهم  مصری  گذار 

گرفته  نظر  در  زمانی  مرزهای  قضایی  مقام  صلاحیت 
که مبادا قاضی از آن مرزها پا فراتر نهاده و به حقوق  

آزدی  حیث  و  این  از  نماید.  تعرض  قانونی  های 
عربستان در  شده  اتخاذ  جنایی  دارای    سیاست 

سرکوب  امنیتی  واکنش  سمت  به  را  آن  و  بوده  گر 

 
ه کیفری یک ویژه  1 قام قضایی در دادگا . در ایران نیز م

  287ی نوجوانان و دادگاه اطفال و نوجوانان، به موجب ماده
توانند کودکان و نوجوانان را نزد والدین یا اشخاص  ق.آ.د.ک می 

ع حضور آندیگر نگهدارند، به نحوی ها در مرجع  که هر موق
ها را معرفی کنند. این اقدام به نوعی قضائی لازم شود، آن

تواند نگهداری اطفال و نوجوانان در جایی غیر از زندان یا  می
ته که از این جهت با   کانون اصلاح و تربیت به حساب رف

یست، زیرا موجب محدودیت در بازداشت موقت بی شباهت ن
داکثری  شود. در این موضع،به ظاهر حرفت و آمد کودک می

می  پیش  از  شدن  مصر  حقوقی  نظام  که  امری  برد، 
 خطر آن در امان است. 

صلاحیت مقام سیاسی )غیر   3.4
 قضائی( در بازداشت متهمان 
می  مشاهده  مصر  کشور  حقوقی  نظام  که  در  شود 

سیاسی   پایه  دارای  که  غیرقضائی  مقامات  از  بعضی 
ک امور  رأس  رئیس در  همانند  هستند  ،  شور  جمهور 

کشور  می امنیت  حفظ  منظور  به  را  اشخاصی  توانند 
با    3بازداشت نمایند. ماده سوم قانون شرایط بحرانی 

جمهور کشور اعطا  صراحت این صلاحیت را به رئیس
بتواند   اضطراری  و  اورژانسی  موارد  در  که  نموده 
صیانت   جهت  را  مناسب  و  لازم  اقدامات  و  تدابیر 

به  ام عمومی اتخاذ کند.  نظم  و  یکی  نیت  طور خاص 
اقدام این  اشخاص  از  بازداشت  و  دستگیری  ها، 

های  که به مقرره مظنون یا خطرناک است، بدون این 
حداکثر   رعایت  لزوم  جمله  از  جنائی  اجرائیات  قانون 
یا   فک  به  تکلیف  و  متهمان  بازداشت  زمانی  مدت 

 تخفیف قرار بازداشت موقت، مقید باشد.

حقوق ب از  این رخی  »حبس  دانان  را  حبس  گونه 
)ابوعامر،   نامیدند  علاوه 214:  1958مطلق«  بر  (. 

»دادستان  رئیس عنوان  با  دیگر  قضائی  مقام  جمهور، 
دولت«  امنیت  دفتر    به   4عالی  از  عضوی  عنوان 

تحقیقات   انجام  صلاحیت  که  کشور  کل  دادستان 
یا   بحرانی  شرایط  قانون  موضوع  جرائم 

نیز  دستورالعمل را  صلاحیت  این  داراست،  را  آن  های 
بدون   موقت  )بازداشت  مطلق  حبس  قرار  که  دارد 

)همان:   کند  صادر  معنا  215مدت(  بدان  این  ولی   .)
بازداشت  متهم  که  هم  نیست  اعتراض  حق  شده 

ن به والدین یا غیر  جوانا برای مدت این سپردن کودکان و نو
ها در قانون معین نگردیده است. در این صورت مدت  آن

ته  ن دادرسی کیفری دانس ت ن ادامه یاف حداکثر آن را باید تا زما
 توان تلقی گردد. که موجب خدشه به اصل آزادی اشخاص می

 (213. ن.ک به: )قناد و اکبری، پیشین، ص 2
میلادی تحت عنوان   1958مصوب سال  62 شماره. قانون 3

 "قانون الطوارئ" 
 العلیا(  الدوله) نیابه امن  .4
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 بازه زمانی بازداشت موقت در ایران و کشورهای عربی )مصر، عربستان و لبنان( . باوی حسن مولابیگی،   علی رستمی، هادی

نداشته باشد، ماده سه مکرر الف قانون مذکور برای  
بازداشت   شناخته متهم  رسمیت  به  را  حق  این  شده 

ش نسبت  که  نشد،  آزاد  اگر  بازداشت  از  پس  ماه  ش 
رئیس  تصمیم  اعتراض  به  این  کند.  اعتراض  جمهور 

امنیت   عالی  دادگاه  به  درخواست  قالب  در  باید 
اذعان    1دولت  مذکور  ماده  سوم  بند  شود.  تقدیم 

اعتراض  می دولت  امنیت  عالی  دادگاه  اگر  که  دارد 
بازداشت  آزادیمتهم  به  رأی  و  شود  پذیرا  را  او    شده 

قابل   رأی  این  کند،  این صادر  مگر  نیست  که اجرا 
 جمهور تائید کند. رئیس

عربستان   کشور  حقوقی  نظام  در  موضعی  چنین 
نمی  صلاحیتی  چنین  این  نگردید.  تواند  ملاحظه 

داشته   گرایی  امنیت  سیاست  اتخاذ  از  غیر  دلیلی 
نمی  حتی  این  باشد.  جنایی  سیاست  که  گفت  توان 

امنیت  است کشور  می   گرایی  که  مقامی  تواند  چون 
بلکه   نبوده  قضائی  مقام  کند،  اتخاذ  را  تصمیم  این 

نمی  را  آن  که  است  سیاسی  سیاست  مقام  در  توان 
مقوله دانست.  داخل  جنایی  جنایی  سیاست  ی 

گرا با شعار تأمین حداکثری امنیت شهروندان،  امنیت
ابزاری   به  توسل  با  و  شده  بحران  نوعی  دچار 

تأمعوام  مانند  هدف پسند  به  امنیت،  حداکثری  ین 
ایران   در  رسید.  است،  خطر  نطفه  سرکوب  که  خود 

بارقه می نیز  را  موضوع  این  از  زیرا  هایی  یافت،  توان 
می  بازداشت  و  توقیف  نوع  یک  خانگی  باشد.  حصر 

با استناد    1388دادهای حصر خانگی در خصوص رخ 
و   گرفته  صورت  ملی  امنیت  عالی  شورای  مصوبه  به 

شورا با توجه به اعضا و رئیس آن بیشتر  ساختار این  
که   مقامی  بنابراین  است.  سیاسی  جنبه  دارای 
مقام   یک  نموده،  مصوب  را  خانگی  حصر  به  تصمیم 
قضائی به تمام معنا نیست و همانند کشور مصر از  
نیست.   زمانی  خاص  سقف  به  مقید  مدت  لحاظ 

سخت آن را  موضوع  این  عدم  گیرانهچه  نموده  تر 
باشد. بنابراین  برخلاف کشور مصر می  امکان اعتراض 

می  نظر  شاهد  به  و  موضوع  این  به  توجه  با  رسد، 
که در اصل نظام حقوقی  های دیگر، با وجود آن مثال 

ایران تابع نظام اول )تعیین سقف مدت بازداشت بر  

 
 )محكمة أمن دولة العليا(  .1

بارقه ولی  بوده  جرم(  شدت  و  نوع  از  اساس  هایی 
مقام   اساس  بر  بازداشت  مدت  )تعیین  دوم  نظام 

ملاحظه  ص آن  در  نیز  موضوع  ادرکننده(  این  شود. 
می  ایران  موجب  کشور  جنایی  سیاست  که  شود 

 ای از سیاست جنایی سرگردان باشد. نمونه 

 گیرینتیجه 4
به  را  آزادی  از مهم   بازداشت موقت،  یکی  ترین  عنوان 

بزه سرمایه نقض و روحیه  و حس  های انسانی،  کاری 
می انتقام را  جامعه  از  خاطر،  افزایجویی  همین  به  د؛ 

نموده  نظام های حقوقی مترقی برای آن مدت تعیین 
امنیت   بر  جامعه  حق  و  کاسته  آن  پیامدهای  از  تا 
کشورهای   مواضع  مقایسه  و  تطبیق  شود.  رعایت 
را   ما  موقت  بازداشت  مدت  خصوص  در  بحث  مورد 

می  رهنمون  ذیل  موارد  همانند  نتایجی  اول  به  سازد. 
عرباین  کشورهای مصر،  و لبنان تحت تأثیر  که  ستان 

امنیت جنائی  بدون  سیاست  موقت  بازداشت  گرا 
در نظام حقوقی خود داشته، ولی ایران به جز   مدت 
موقت   بازداشت  نوع  این  دارای  استثنایی  موارد  در 

در این امر موضع قانون  و  نیست.  نزدیکی  گذار ایران 
برخی   آزادی و  بر  برائت، حق  اصل  با  بیشتری  تطابق 

کشورها  ت جرماز مقتضیا دارد. موضع سایر  شناسی 
ماده یک  بند  در  که  را  مذکور  حق  و  بند    9ی  اصل  و 

المللی حقوق مدنی و سیاسی  میثاق بین   14ی  دو ماده
می شدهتضمین   نقض  شدت  به  نظام  ،  نمایند. 

جنایی   سیاست  تقابل  در  کشورها  از  بعضی  حقوقی 
خطر  امنیت دارای  که  یافته  نقصان  مسؤولیت  و  گرا 

اتخاذ   تهاجمی  موضع  است،  جامعه  برای  کمتری 
افراد  نموده  بازداشت  که  لبنان  کشور  مانند    12اند. 

که   است  حالی  در  این  است.  دانسته  ممکن  را  سال 
بیشتر   اشخاص  فقط  مصر  و  ایران  حقوقی  نظام  در 

می  15از   را  تربیت  سال  و  اصلاح  کانون  در  توان 
بازداش  مدت  افزایش  وجود  با  نمود.  ت  نگهداری 

موقت یا در نظر گرفتن بازداشت بدون مدت با کمی  
امنیت  اهداف  کشورها،  این  تمام  در  گرایانه  تسامح 

تحت  جنایی  چالش سیاست  این  جدی  الشعاع  های 
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توان گفت نوعی بحران و انسداد در  قرار گرفته و می 
برنامهپیش  هرچند  برد  است.  کرده  ایجاد  آن  های 

صورت مقطعی  ه  ممکن است شهروندان از این راه، ب
موضوع   این  مدتی  از  پس  اما  کنند،  امنیت  احساس 

سایه معضلدر  رخ ی  قرار    های  آن  پیامدهای  و  داده 
و   اصول  تضعیف  به  بیشتر  چه  هر  و  گرفت  خواهد 
از   جامعه  ناامیدی  و  مطلوب  جنایی  سیاست  مبانی 

 رسیدن به آرامش استوار دامن خواهد زد. 

ک  که  زمانی  بازه  یا  مرحله  بحث  اولین  مورد  شورهای 
نظر   در  موقت  بازداشت  به  دادن  خاتمه  برای 

نحوی گرفته به  داشته،  بسیار  تفاوت  باهم  در  اند  که 
روز،   پانزده  مصر  ماه،  دو  یا  یک  مورد  حسب  ایران 

می  روز  پنج  عربستان  و  ماه  شش  یا  دو  باشد.  لبنان 
بنابراین کمترین بازه در بین کشورهای مذکور، متعلق  

و   عربستان  موضع  به  دارد.  تعلق  لبنان  به  بیشترین 
گذار ایران با مقایسه و تطبیق با مواضع قوانین  قانون 

مدت   بودن  زیاد  لحاظ  از  بحث  مورد  کشورهای 
ماه(   دو  یا  )یک  نخست  مرحله  در  موقت  بازداشت 

روزه نسبت به کشورهای دیگر که مدت پنج یا پانزده  
گرفته  نظر  در  می را  متهم  ضرر  به  شاند،  اید  باشد. 

بالا   و  محیطی  شرایط  مبنای  بر  را  موضوع  این  بتوان 
پرونده  میزان  دادگاهبودن  در  توجیه  ها  ایران  های 

این  با  نهایی  نمود.  سقف  خصوص  در  ایران  حال، 
مورد   بجز  )البته  سال  دو  یا  یک  مدت  بازداشت 
این   و  گرفته  نظر  در  را  خانگی(  حصر  استثنایی 

ر و لبنان  موضوع نسبت به کشورهای عربستان، مص
حبس   همان  یا  مدت  بدون  موقت  بازداشت  که 

داده  قرار  پذیرش  مورد  را  قوی مطلق  نفع  اند،  به  و  تر 
 باشد.متهم می 

قانون  مواضع  تطبیق  از  کشورهای  پس  گذاران 
نظام  قوت  نقاط  از  استفاده  منظور  به  های  مختلف، 

کاستی  رفع  و  خارجی  قانون  حقوقی  در  موجود  های 
گرایی و انحراف از  امدهای امنیتداخلی و دوری از پی

می  پیشنهاد  کیفری  عدالت  مدت  هدف  سقف  گردد؛ 
حبس   مجازات  که  جرائمی  در  موقت  بازداشت 

آن  حبس  یا  صورت  نداشته  در  بوده،  حداقل  فاقد  ها 
سال   یک  صورت  این  غیر  در  و  ماه  دو  یا  یک  امکان 

بازداشت  در  متهم  نگهداشتن  گردد.  از لحاظ  بعد  گاه 
های قانونی بازداشت موقت، حتی  مهلت   پایان یافتن

برخلاف   وثیقه  تودیع  یا  کفیل  معرفی  عدم  بهانه  به 
باید   قضائی  مقام  موارد  این  در  است.  شرع  و  قانون 
وجه   کاهش  جمله  از  متهم  آزادی  برای  لازم  اقدام 
وثیقه و کفالت را به عمل آورد تا از برچسب خوردن  

اتهام  به  کیفری  واکنش  شدن  امنیتی  و  او    متهم 
مصر   کشور  حقوقی  نظام  در  آید.  عمل  به  جلوگیری 
جنایی   سیاست  از  که  گردیده  اتخاذ  موضعی  ایران  و 

گرا فراتر است. این موضع صلاحیت بازداشت  امنیت
به  در مصر  را  بدون مقید شدن به مدت معین  افراد 
در   و  دولت  امنیت  عالی  دادستان  و  جمهور  رئیس 

اع ملی  امنیت  عالی  شورای  به  است.  ایران  نموده  طا 
پسندانه تأمین  اتخاذ این موضع در واقع با شعار عوام 

نوعی   ایجاد  موجب  شهروندان،  امنیت  حداکثری 
 گردد. بحران قضایی می 
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Abstract 
The right of education is one of the most fundamental human rights recognized 
in the form of the second generation of human rights in the Universal Declaration 
of Human Rights and the International Covenant on Economic, Social and 
Cultural Rights. Since the government of the Islamic Republic of Iran has 
accepted these documents, it is obliged to observe the provisions of the 
international documents and pay attention to the accepted principles of this right 
in these documents. The Constitution of Iran, as the mother law, is the most 
important source and basis of the right of education. Therefore, recognizing the 
right of education and accepting its principles in the constitution is necessary to 
protect this right. One of the most important and challenging principles of the 
right of education is the publicity and freedom of education, which in some cases 
has been ignored by the Iranian government, referred to as human rights 
violations by international powers.The purpose of this study is to examine the 
principles of publicity and freedom of education in the Iranian constitution to 
determine in what cases these principles are in conflict with these documents. It 
is also tried to find the solutions to this conflict. In this regard, French education 
regulations are also cited as an example of foreign law.This is a library research 
using documents, books, articles, internal regulations, international documents 
and the French Constitution, in an argumentative and analytical-descriptive 
manner. It is also a practical research that can pave the way for a legislator to 
identify the right of education. The findings indicate that although these 
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of laws, positive rights 

principles are enshrined in the Constitution, they are not comprehensive and 
effective, and in many cases conflict with the international laws and require 
review by the legislature. 

 

Extended abstract 
1. Introduction   
The principle of universality and the 
principle of educational freedom are 
among the basic principles of the right of 
education and its integral components. 
The right of education, as a right of the 
second generation of human rights, 
obliges governments to implement and 
extend it. No government can claim the 
implementation of this right without 
observing these principles and even 
observing other principles of the right of 
education. The international instruments 
accepted by the Iranian government in the 
field of the right of education oblige the 
Islamic Republic to comply with its 
provisions. Failure to comply with the 
provisions of these documents means 
violation and the government of Iran will 
be a violator of international regulations 
and human rights. On the other hand, the 
full exercise of the right of education, in 
addition to the exercise of this right 
through the enactment of laws and the 
enshrinement of this right in the 
constitution, prevents the enactment of 
conflicting laws. 

In Iranian law, disregard for the dual 
principles under consideration is evident 
in some cases and leads to a violation of 
the right of education and the issuance of 
reports against the government for human 
rights violations. These include reports by 
the UN Secretary-General on violations of 
the right of education in relation to foreign 
nationalities, ethnics, religious minorities 
and political criminals. In recent years, 
there have been developments in the field 

of the right of education in Iranian law and 
in practice. However, there are still 
shortcomings in these reports. Therefore, 
it is necessary to determine in which cases 
the laws of Iran are in conflict with 
international regulations and what 
solutions does the Iranian government 
have to resolve these conflicts? 

2. Research Methodology  
The purpose of this study is to review the 
Iranian constitution and compare it to the 
international documents. For this purpose, 
it is necessary to review the international 
documents through studying the original 
version of the international documents on 
the right of education and the principles of 
universality and educational freedom and 
comparing it to the Iranian constitution. 
On the other hand, because the 
constitution is the mother law and other 
laws are regulated accordingly, the 
reflection of the views in the constitution 
can be seen in other laws as well. 
Therefore, some related laws are also 
under consideration. The original version 
of the French Constitution has also been 
studied to be complied with the Iranian 
Constitution on a case-by-case basis in 
each of the principles. In this research, the 
library and documentary method has been 
used. Books, articles, internal regulations, 
international documents and the French 
Constitution have been studied in the 
library and materials related to the subject 
of research have been extracted and 
examined in a reasoning and analytical-
descriptive manner. Although this article 
is a fundamental research, it has practical 
effects, including paving the way for the 
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 legislator in recognizing the right of 
education.  

3. Research Findings 
The findings indicate that although the 
Constitution recognizes the principles of 
universality and freedom of education, it 
takes no further action to enforce and 
uphold this right. Ignoring these principles 
has led to a disregard for the right of 
education. However, governments play an 
essential role in protecting positive rights 
and preventing the enactment and repeal 
of anti-human rights laws and regulations. 

4. Conclusion 
The Islamic Republic of Iran can support 
the principles of the right of education in 
several ways and prevent violations of the 
provisions of the international treaties. 
Invoking the rule of fundamental change of 
circumstances is an appropriate way to 
withdraw from treaties under Article 62 of 
the Vienna Convention on the Law of 
Treaties (1969). Another solution is to 
change the laws contrary to the 
international treaties according to the 
sharia issues and adapt them to the 
requirements of the time. Given that no 
action has been taken to withdraw from 
the international treaties, the 
implementation of these provisions as a 
law beyond domestic law accepted by the 
government is both morally and legally 
necessary. 
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 چکیده
وزش،  بر  حق ی  از  یکی  آم یه  در  بشر  حقوق  دوم  نسل   قالب  در  که  بوده  بشر  حقوق  تریناساس  یاعلام

یبین  میثاق  و  بشر   حقوق  جهانی  گی  و  اجتماعی  اقتصادی،  حقوق  الملل ت  به  فرهن  شده  شناخته  رسمی
ن  اسناد  این   که  دولتی  عنوان  به  ایران،  اسلامی  جمهوری  دولت.  است  به  ملزم  پذیرفته،   را  المللی  بی

ت  رعایت ده   پذیرفته  اصول  و  ارکان  به  توجه  و  المللیبین  اسناد  مقررا ناد   این  در  حق  این  یش   اس
ی  قانون.  باشدمی وان  به  ایران  اساس ون  عن   شمار   به  آموزش  بر  حق  مبنای  و  منبع  ترینمهم  مادر،  قان
وزش  بر  حق  شناسایی  بنابراین  رود؛می   این   از  حمایت  برای  اساسی  قانون  در  آن  اصول  پذیرش  و  آم

ت  بایسته  حق زش،  بر  حق  اصول  برانگیزترین  چالش  و  ترینمهم  از.  اس   آزادی   و  بودن  همگانی  آمو
 نقض   بر  مبنی  هاییواکنش  با  و گرفته قرار  ایران  دولت  توجهیبی  مورد  مواردی  در  که  است  آموزش

یبین  اسناد  و  بشر  حقوق  و  بودن  همگانی  اصل  بررسی  پژوهش   این  هدف .  است  بوده  همراه  الملل
صول،  این  که  شود  مشخص  تا  است  ایران  اساسی  قانون  در  آموزش  آزادی   این   با  مواردی  چه  در  ا

ست؟  تعارض  در  اسناد  ی  و  ا ن  در  چیست؟  تعارض  این  حل  راهکارها وزش   مقررات  به  راستا،  ای   آم
ینمونه  عنوان  به  نیز  فرانسه  کشور  و  ایکتابخانه  پژوهش،   این.   شود   می  استناد  خارجی  قوانین  از  ا

ی،  مقررات  مقالات،  کتب،  از  گیریبهره  با  اسنادی، ین  اسناد  داخل یب  به   فرانسه،  اساسی  قانون  و  الملل
ی-تحلیلی  و  استدلالی  روش  گذارقانون  گشایراه  تواندمی  که  است  کاربردی  پژوهشی  و  بوده  توصیف

  اساسی   قانون  در  اصول  این گرچه  که  است  این  گربیان  هایافته.   باشد  آموزش  بر  حق  شناسایی  در
  اسناد   با  متعددی  موارد  در  و  نبوده  کارا  و  جانبههمه   حمایت،  این  اما  گرفته؛  قرار  حمایت  مورد

ری  مستلزم و تعارض در الملیبین  .  است گذارقانون توسط بازنگ

 کلیدواژه ها: 
  آموزشی، آزادی آموزش، بر حق

ین، تعارض همگانی، آموزش  قوان
 . مثبت حقوق
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 مقدمه 1
و در میان   در جوامع باستان  تاریخ،  در طول  آموزش، 
هر   شهروندان  و  داشته  وجود  مختلف  ادیان  پیروان 

ویژگی جامعه به  باتوجه  و  ای  جامعه  آن  خاص  های 
برخوردار  سیاست آموزش  از  آن،  بر  حاکم  های 

حق بر آموزش، پیش از شناسایی در اسناد    1اند. بوده 
قوانین  بین در  به   40المللی،  شناخته   کشور  رسمیت 

(. متمم قانون اساسی  116، 2008، 2شده است )هاس 
پذیرش  مشروطه  مورد  را  آموزش  بر  حق  نیز  ایران  ی 

بود.   داده  ایران  قرار  اسلامی  جمهوری  اساسی  قانون 
این    نیز، به عنوان قانون مادر و برخی قوانین دیگر به

-ترین قانون ایران در زمینهاما، مهم  3اند؛حق پرداخته 
قانون    ی اساسی،  قانون  از  پس  آموزش،  بر  حق 

( نوجوانان  و  اطفال  از  می 1399حمایت  باشد. ( 
بر   حق  درخصوص  داخلی  مقررات  وجود  علیرغم  
و   انسانی  حقی  عنوان  به  آموزش  پذیرش  آموزش، 

ی افراد بشر، دارای اصول و ارکان مشخص برای همه
از   آن  تامین  و  آمده  شمار  به  مثبت  حقوق  جزو  که 

می دولت   وظایف شمار  به  سابقه ها  دیرین  رود،  ای 
 ندارد.  

 
و    1 مسیحیت  یهودی،  زردشتی،  ادیان  در  حق  این 

چون، یونان، ایران،  اسلام و در جوامع باستانی نیز هم
،  1379مصر، بابل و ... مورد توجه بوده است. )رضی،  

 (5- 1، ج  1378و دورانت،   1393ناس، 

2 Hass 
(، 1366قانون اهداف و وظایف وزارت آموزش و پرورش )   3

وسعه، سیاستسند تحول بنیادین،برنامه های ی ششم ت
حمایت از معلولان   قانون(، قانون مدنی، 1385سوادآموزی )

ن آموزش و پرورش )(، اساسنامه1384) (،  1370ی سازما
من حمایت از اولیا و مربیان )اساسنامه (،  1358ی انج
(، 1370ی سازمان آموزش و پرورش استثنایی )اساسنامه

(، قانون اهداف، وظایف و  1384ها )ی سازمان زنداننامهآیین 
(، قانون  1383تشکیلات وزارت علوم، تحقیقات و فناوری )

ی  (، ماده1366اهداف و وظایف وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی ) 
ی طرح شاهد ه(، اساسنام1395منشور حقوق شهروندی ) 104

 ( و .... 1369)
شر )اعلامیه 26ی ماده 4 ی حقوق ب   13ی (، ماده1948ی جهان

دی، اجتماعی و فرهنگی) ق حقوق اقتصا   9ی (، ماده1966میثا

المللی  های پیشین، در اسناد بین این حق، در دهه
افزون بر این، اسناد    4  مورد پذیرش قرار گرفته است.

یونسکو  توسط  شده  عمومی    5تصویب  تفسیرهای  و 
فرهنگی، کمیته و  اجتماعی  اقتصادی،  حقوق  که    6ی 

باشد نیز  ابزاری برای برطرف کردن ابهامات میثاق می
بین  منابع  شمار  با  در  هستند.  آموزش  بر  حق  المللی 

اسناد   در  آموزش  بر  حق  از  تعریف  عدم  وجود 
بر آموزش را  توان حق  المللی و قوانین داخلی، می بین

بینی کرده  امتیازی دانست که قانون برای افراد پیش 
م توانایی  آنان  به  برای    طالبهو  اختیار  و  اراده  آزادی  و 

های مورد نیاز با هدف افزایش دانش  دریافت آموزش 
فعالیت   برای  تخصص  آوردن  دست  به  آگاهی،  و 

جامعهحرفه تکالیف،  و  حقوق  با  آشنایی  پذیری، ای، 
هم  حس  کردن  است  فراهم  داده  رواداری  و  دلی 

اسناد  (.  4،  1399رام،  صادقی ) در  آموزش  گرچه 
برگیرنده المبین در  و  داشته  گسترده  مفهومی  ی للی، 

اقدامات آموزشی و پرورشی است، ولی مفهوم خاص  
حق   این  برای  که  اصولی  و  بوده  نظر  مد  نیز  آن 
و دانشگاه   در مدرسه  یادگیری  پذیرفته شده، اغلب، 

می  بر  در  معنای  را  در  پژوهش،  این  در  آموزش  گیرد. 
ا بررسی  آن  هدف  و  رفته  کار  به  خود  صول  خاص 

قی اسلامی اعلامیه ) حقو ی اعلامیه 20ی (، ماده1990بشر 
ر وین) ی حقوق بش یه1993کنفرانس جهان ی کنفرانس (، اعلام

ی حقوق بشر تهران) بین ن  کن 2ی (، ماده1968الملل وانسیو
قواعد حداقل رفتار با زندانیان،  77ی (، ماده1989حقوق کودک)

ن رفع 1991اصول ملل متحد برای سالمندان )  (، کنوانسیو
ع تبعیض و نابردباری  (، اعلامیه1979تبعیض از زنان ) ی رف

های  ی حقوق اقلیت( و اعلامیه1981مبتنی بر مذهب یا عقیده )
( ، جزو اسنادی هستند که 1992ملی، قومی، مذهبی و زبانی) 

ه  اند.به حمایت از حق بر آموزش پرداخت
5 United Nations Educational, Scientific and 
Cultural Organization 

ن 1960کنوانسیون عدم تبعیض در امر آموزش ) (، کنوانسیو
نهاد درباره1989ای )آموزش فنی و حرفه وضعیت  ی(، پیش

وع فرهنگی )ی (، اعلامیه1966معلمان )  (،  2001جهانی تن
(، 1989ی حفظ فرهنگ سنتی و فرهنگ عامه )نامهتوصیه

یراث فرهنگی ناملموس ) ون صیانت از م (، 2003کنوانسی
وع فرهنگی ) ون حفظ و ترویج مظاهر تن  (، و ...  2005کنوانسی

6 Committee on Economic, Social and Cultural 
Rights 
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دانشگاه   و  مدرسه  سطح  در  آموزش  بر  حق  بر  حاکم 
 است.  

حقی   بشر،  حقوق  دوم  نسل  از  آموزش،  بر  حق 
چون   است؛  انسان  معنوی  زندگی  ضامن  و  اجتماعی 
خواندن   امتیاز  کردن  فراهم  بر  افزون  که  است  حقی 

زمینه نوشتن،  توانمند و  سازی،  آگاه  و  ی  سازی 
هم  انسانی  حقوق  دیگر  از  آزادی،  برخورداری  چون، 

می  تامین  را   .. و  صلح  امنیت،  قااشتغال،  نون  کند. 
مهم عنوان  به  کشور،  اساسی  یک  سند  ترین 

های حاکم بر جامعه بوده  ی اصول و ارزشبردارنده در 
این   معنای  به  اساسی  قانون  در  حق  یک  پذیرش  و 

ای بوده و  است که حق مورد نظر، یکی از حقوق پایه 
یابی به  بایست قوانین دیگری برای تضمین دست می

ح این  نقض  از  پیشگیری  و  حمایت  تصویب  آن،  ق 
شمار   به  دولت  وظایف  از  پرورش  و  آموزش  گردد. 

عدم  رود.  می با  اصولاً  که  اول،  نسل  حقوق  برخلاف 
شود، حقوق نسل دوم،  ها تامین می ی دولت مداخله

زمینه کردن  فراهم  دست نیازمند  از  های  آن،  به  یابی 
ماده  است.  دولت  فرانسه    111- 1سوی  آموزش  کد 

زش را اولین اولویت  نیز، آمو 2019جولای   26مصوب 
می  فرانسه  نابرابری ملی  با  مبارزه  در  که  های  داند 

برای   مدرسه  دارد.  مستقیم  اثر  محلی،  و  اجتماعی 
همکاری   با  آموزان  دانش  تمامی  موفقیت  تضمین 
والدین بدون توجه به خاستگاه اجتماعی آنها ساخته  

نقش می و  خدمت  شود  این  تحقق  در  دولت  آفرینی 
 چشم پوشی است.عمومی غیر قابل 

اساسی   قانون  در  همواره  آن،  اصول  و  حق  این 
حقوق   بخش  در  و  داشته  وجود  مختلف  کشورهای 
قرار   اشاره  مورد  نیز  ایران  اساسی  قانون  در  ملت 
بر   حق  امکانات  تامین  به  نسبت  دولت  و  گرفته 

است.   شده  ملزم  آن  اهداف  تحقق  و  اصل  آموزش 
اسسی  قانون  سوم   اصل  از  سوم  بند  و  اسی،  ام  

پرورش   و  آموزش  وسایل  تامین  به  موظف  را  دولت 
همه  برای  دوره رایگان  پایان  تا  ملت  و  ی  متوسطه  ی 

 
1 Universal Declaration on Human Rights, 1948 
2 International Covenant on Economic, Social and 
Cultural Rights, 1966 

سرحد   تا  عالی  تحصیلات  وسایل  تامین  به  ملزم 
است.   کرده  رایگان  طور  به  کشور  خودکفایی 

به  اساسی را  حق  این  که  آموزش  بر  حق  منبع  ترین 
مشخص   اصول  واجد  و  اساسی  حق  یک  صورت 

حقوق بشر کرده، اعلامیه توصیف و میثاق    1ی جهانی 
فرهنگی  و  اجتماعی  اقتصادی،  با    2حقوق  است. 

از   بین برداشت  اسناد  و  داخلی  حق  مقررات  المللی، 
جزو   که  است  ارکانی  و  اصول  دارای  آموزش،  بر 

رود و هرگونه حمایت از  ناپذیر آن به شمار می جدایی 
و   اصول  این  ت.  اس آن  شناخت  نیازمند  ارکان  آن، 

عبارتند از: همگانی بودن، عدم تبعیض، رایگان بودن،  
مقطع   در  آموزش  بودن  اجباری  آموزش،  آزادی 
آموزش   بودن  کیفی  و   بودن  تدریجی  و  ابتدایی 

 (. 14-11،  2012، 3)مورگان

زمینهپژوهش  در  مختلفی  آموزش     یهای  بر  حق   
بین  اسناد  شده  در  انجام  اساسی  قانون  و  المللی 

حاتمی  )   است.  زاهدی  با  1392و  خود  کتاب  در   ،)
دولت  و تعهدات  آموزش  بر  و  عنوان »حق  علیان  ها«؛ 

(، در پژوهش خود با عنوان »سازوکارهای  1393راعی )
امامیه،  فقه  در  آموزش  بر  کودک  حق  از  حمایت 

انوشه و  اساسی«  قانون  و  بشری  حقوق  ئی   اسناد 
ش  ی خود با عنوان »حق بر آموز نامه( در پایان 1389)

المللی حقوق بشر«،  حداقلی در چهارچوب نظام بین
پرداخته  آموزش،  بر  حق  بررسی  بااین به  حال، اند. 

تعارض  بررسی  به  در  تاکنون  آموزش  بر  حق  های 
بین اسناد  و  ایران  اساسی  راه قانون  و  کارهای  المللی 

دیگر   کشور  قوانین  با  تطبیقی  صورت  به  آن  حل 
- صورت توصیفی   پرداخته نشده است. این مقاله، به

ای و اینترنتی،  گیری از منابع کتابخانه تحلیلی و با بهره 
برون موردی، تعارض صورت  آموزش  به  بر    - های حق 

آموزشی آزادی  و  بودن  همگانی  در    -درخصوص  را 
بین  اسناد  با  داخلی  می قوانین  بررسی  مللی  و  ال کند 

حل تعارضراه  رفع  برای  ارائه  هایی  موجود،  های 
باتمی فرانسه   دهد.  آموزش  مقررات  که  این  به  وجه 

های فراوانی با  اسناد بین المللی داشته، در  مشابهت 

3 Morgan 
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

ی تطبیقی همگانی بودن و آزادی آموزش در قانون اساسی ایران و اسناد بین المللی،  مطالعه. پوررشید زهرا  سیده موذنی، اللهروح  رام، صادقی رقیه
 کارهای حل تعارضبا تاکید بر راه 

این  پاره بررسی   ، با   که  شده  مطرح  موارد  از  ای 
نمونه عنوان  به  نیز  خارجی،  مقررات  قوانین  از  ای 

 گذار در توجه به این حق باشد.  گر قانون یاری 

بین  اسناد  پذیرش  به  باتوجه  ایران  المللی  دولت 
اعلامیهدربردارنده  جمله،  از  آموزش،  بر  حق  ی  ی 

جهانی حقوق بشر، میثاق حقوق اقتصادی، اجتماعی  
به   ملزم  کودک،  حقوق  کنوانسیون  و  فرهنگی  و 
این   مندرجات  براساس  آموزش  بر  حق  شناسایی 

می  آن  تضمین  و  در اسناد  برخی  باشد؛  در  که  حالی 
بین  اسناد  با  اساسی  تعارضات  وجود  الاصول،  مللی 

و   بررسی  تعارضات،  این  که  است  بایسته  و  دارد 
و   بودن  همگانی  مبحث،  در  حق  این  گردد.  برطرف 
اسناد   با  آشکاری  تعارضات  دارای  آموزش،  آزادی 

چه  بین و  قانون  در  چه  تعارضات  این  است.  المللی 
واکنش  و  بوده  موجود  همواره  عمل،  متعدد  در  های 

این پژوهش  ته است.  المللی را نیز به همراه داشبین
و   بودن  همگانی  اصول  بررسی  به  ابتدا  بند،  سه  در 
اسناد   با  آن  تعارض  و  ایران  قوانین  در  آموزش  آزادی 

ارائه بین به  سپس  و  پرداخته  راه المللی  برای  ی  کار 
از   حداکثری  حمایت  و  شناسایی  و  تعارض  این  حل 

 پردازد.  آن می 

 

 آموزش  1همگانی بودن 2
آموزش  بودن  که    همگانی  معناست  بدین  پرورش،  و 

ی افراد جامعه باید بتوانند از آن بهره ببرند، این  همه
دسترسی  با عنوان قابلیت  شود.  شناخته می  2ویژگی 

دسترسی   هم  و  قانونی  دسترسی  هم  اصل،  این 
برمی  در  را  حق  این  به  افراد  معنا  فیزیکی  بدین  گیرد. 

یک  از  قوانکه  براساس  بشر،  افراد  تمام  باید  ین،  سو 
هیچ   و  باشند  داشته  را  آموزش  از  برخورداری  حق 

بهره کند و از سوی  قانونی نباید کسی را از این حق بی 
افراد   که  گردد  فراهم  شرایطی  نیز،  عمل  در  دیگر، 
بتوانند به امکانات و مراکز آموزشی دسترسی داشته  

بهره کردن برخی  باشند. اختصاصی کردن این حق، بی 

 
1 Publicity 

بی و  حق  این  از  دسترس  اشخاص  از  آن  آوردن  رون 
و   بودن  همگانی  اصل  نقض  آنان،  فیزیکی  و  قانونی 

می  شمار  به  آموزش  بر  حق  نقض  رود.  درنتیجه 
ی اعلامیه   26ی  ی »هرکسی« در ماده گیری از واژه بهره 

ماده و  بشر  حقوق  حقوق    13ی  جهانی  میثاق 
پذیرش   معنای  به  فرهنگی،  و  اجتماعی  اقتصادی، 

حق   این  بودن  اصل،  باشد.  میهمگانی  این 
 ی برابری و رفع تبعیض در آموزش است.  زمینهپیش 

شده تعریف  عدالت  به  لغت،  در  )معین،    برابری، 
عمید،    997،  1388 تعریف  373،  1389و  در  اما،   )

عرفی و رایج از عدالت، این واژه، به معنای دادن سهم  
خود   جای  در  هرچیزی  قرارگیری  و  خود  به  هرکس 

،  1382و فوادیان دامغانی،    335  ،1395است )راسخ،  
این  27 و  انسان امر  (  تفاوت  به  نیازمند  باتوجه  ها 

)جوادی  تفاوت است  آنان  اکتسابی  و  طبیعی  های 
موحد،    16و 15،  1389آملی،   اسناد  100،  1392و  در   .)

نشده بین جدا  هم  از  برابری  و  عدالت  اما  المللی،  اند، 
ق بشر که  ی جهانی حقواعلامیه  26ی  باتوجه به ماده 

قابل   همه  برای  کامل  برابری  با  را  عالی  آموزش 
داند تا هرکسی باتوجه به استعداد خود  دسترسی می 

مند باشد، ولی هرکس با توانایی و استعداد  از آن بهره 
از آن بهره می  بهره خود  و این  در اشخاص  گیرد  گیری 

پذیرش   وجود  با  درواقع،  است.  متفاوت  گوناگون 
حق   در  برابری  بهره اصل  تابع  آموزش،  آن  از  مندی 

های  اصل عدالت است و هر فردی باتوجه به توانایی 
می  بهره  آن  از  ماده خود  در  کنوانسیون    1ی  گیرد. 

ماده  ج  بند  و  آموزش  امر  در  تبعیض  با    2ی  مبارزه 
بین  جنایت  کنوانسیون  مجازات  و  جلوگیری  المللی 

خاص،   تمایز  وجه  هرگونه  به  تبعیض  آپارتاید، 
زبان،  محروم نژاد،  رنگ،  مبنای  بر  ترجیح  و  یت 

جنسیت، دین و عقیده، با هدف از بین بردن برابری  
است شده  به  اطلاق  نمونه  برای  راستا،  این  در   .

شود که چگونه در  مقررات قانون اساسی فرانسه می
 : است  تبعیضات  کاهش  و  برابری  تحقق  بند    پی  در 

اساسی  دیباچه   13 قانون  قانون    1946اکتبر    27ی  و 
برابر    1958اکتبر  4اساسی   دسترسی  حق  بر  فرانسه 

2 Accessibility 



 

168 

 . 179تا  161 صفحات .1400 پاییز و زمستان .8. شماره پیاپی 2 شماره .5 دوره

 

ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

 

ی تطبیقی همگانی بودن و آزادی آموزش در قانون اساسی ایران و اسناد بین المللی،  مطالعه. الله موذنی، سیده زهرا پوررشیدرقیه صادقی رام، روح 
 کارهای حل تعارضبا تاکید بر راه 

و  آموزش  تعلیم،  تحصیل،  به  بزرگسالان  و  کودکان 
فرهنگ تاکید شده است. سازماندهی آموزش دولتی  

وظیفه  مقاطع  و  سطوح  تمامی  در  لائیک  و  ی رایگان 
فرانسه با دنبال کردن  دولت است. از این رو، دولت  

امکان   اساسی،  قانون  در  تعریف  مورد  اصول 
های  دسترسی و دریافت آموزش با توجه به توانمندی 

تمامی   برابری  رعایت  با  البته  را  نوجوانان  و  کودکان 
دولتی   آموزشی  موسسات  در  اعتقادات  و  عقاید 
انجام   آزادی  تضمین  برای  مفید  تدابیر  و  تضمین 

مذهبی  آموزش  و  می   مناسک  فراهم  را  همگان  -برای 
 نماید. 

و   پانزدهم  سوم،  اصول  در  اساسی،  قانون  گرچه 
ام، قایل به گسترش حق بر آموزش، آموزش عالی  سی 

مرد،   و  زن  برابری  ناروا،  تبعیضات  رفع  عموم،  برای 
های بومی و ... شده، اما در  ها و زبان توجه به اقلیت 

موجب   آشکارا،  که  شده  انجام  اقداماتی  عمل، 
اقدامات  گ این  و  گردیده  جامعه  در  تبعیض  سترش 

سوی  نه از  بلکه  حقیقی  اشخاص  سوی  از  تنها 
بخشنامه،  وضع  طریق  از  دولت  و  حقوقی  اشخاص 

برنامه  صورت  به  و  قانون  و  نامه  یا  آیین  شده  ریزی 
بر  سازمان حق  نقض  باعث  و  گرفته  صورت  یافته 

های قومی، مذهبی، فعالان  آموزش درخصوص اقلیت 
که    سیاسی است  حالی  در  این  است.  شده  زنان  و 

ها رکن اساسی حمایت از حقوق مثبت هستند  دولت 
از   جلوگیری  راستا،  این  در  ایشان  وظایف  از  یکی  و 
تصویب قانون مغایر با حقوق انسانی و لغو مقررات  

می  مغایر  قوانین  این    باشد.و  نقض  دیگر،  سوی  از 
واکنش  با  دولت،  سوی  از  بین حق  همراه  المللی  های 

بوده و برچسب ناقض حقوق بشر را به همراه خواهد  
 داشت.  

درخصوص   ملل  سازمان  دبیرکل  گزارش  در 
نسبت    1، 2017  در سال   وضعیت حقوق بشر در ایران 

خارجی  کردن  محروم  به به  محدودیت  ها  ویژه 

 
1 UNDOC/A/HRC/34/40, 2017. 
2 https://www.radiofarda.com/a 
/f4_afghan_education_iran_un/27201552.html. 

رشتهافغان برخی  در  تحصیل  و  آموزش  حق  از  ها  ها 
در   نابرابری  این  است.  شده  تاسف  های  سال ابراز 

سال   در  رهبری  معظم  مقام  دستور  با  و    1394اخیر، 
واحده  زمینهماده  تسهیل  شرایط  ایجاد  های  ی 

عراقی   و  افغانی  دانشجویان  و  آموزان  دانش  تحصیل 
( ایران  از  1388مقیم  حمایت  قانون  تصویب  و   )

( نوجوانان  و  کودکان  1399اطفال  و  شده  کمرنگ   ،)
ص به  که  آنان  حتی  عراقی،  و  قانونی  افغانی  غیر  ورت 

اند، از حق برخورداری از تحصیل  وارد خاک ایران شده 
وجود،   این  با  عدم  گزارشبرخوردارند؛  بر  مبنی  هایی 

فاقد  ثبت   یا  شناسایی  مدارک  فاقد  کودکان  نام 
بیان  بیگانه،  اتباع  از  شهریه  دریافت  و  گر والدین 

   2های موجود در این زمینه است.کاستی 

سال   3، 2019و    2017،  2015،  2014هایگزارش 
تحصیل   نگرانی  حق  از  محرومیت  مورد  در  را  هایی 

های به رسمیت شناخته نشده در  پیروان برخی فرقه
فرقه،   این  اعضای  به  معلمان  توهین  اساسی،  قانون 

محرومیت آنها از شغل دولتی  اخراج آنان از مدرسه،  
ایشان   کار  محل  تعطیلی  حتی  است.  و  کرده  ابراز 

با وجود اعلام افزایش نرخ حضور    4، 2014  گزارش سال 
جداسازی   از  راهنمایی  و  ابتدایی  مدارس  در  دختران 

دانشگاه  در  و  جنسیتی  زنان  برای  بندی  سهمیه  و  ها 
رشته از  برخی  در  زنان  حضور  که  های  مردان 

برای   را  زنان  توانایی  و  داده  کاهش  را  دانشگاهی 
مح عالی  تحصیلات  به  آزادانه  و  برابر  دود  دسترسی 

این  می بر  افزون  است.  کرده  نگرانی  ابراز  کند، 
محرومیت زنان از تحصیلات دانشگاهی به صلاحدید  
پدر و مادر، به دلیل عدم حمایت از تحصیل زنان در  
مقاطع آموزش عالی، یا محرومیت از آموزش در تمام  
مقاطع از سوی شوهر، به دلیل وصف ریاست شوهر  

نمونه خانواده،  تبعیضبر  از  حق    ای  برخورداری  در 
 آموزش است که در قوانین ایران مغفول مانده است. 

3 UNDOC/A/HRC/69/356, 2014, 
UNDOC/A/HRC/25/61, 2014, UNDOC/A/HRC/28/70, 
2015, UNDOC/A/HRC/34/40, 2017, 
UNDOC/A/HRC/40/24, 2019. 
4 UNDOC/A/HRC/25/75, 2014. 
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

ی تطبیقی همگانی بودن و آزادی آموزش در قانون اساسی ایران و اسناد بین المللی،  مطالعه. پوررشید زهرا  سیده موذنی، اللهروح  رام، صادقی رقیه
 کارهای حل تعارضبا تاکید بر راه 

سال  گزارش به    2019و    2017های  نسبت  نیز 
اقلیت  نگرانی  وضعیت  ابراز  عرب  و  کرد  بلوچی،  های 

های  و اعلام کرده است. باوجود پذیرش حقوق اقلیت 
قانون   در  محلی  ادبیات  و  زبان  تدریس  در  قومی 

تک زبانی در پیش گرفته  اساسی، در عمل، سیاست  
چندانی   توجه  اقوام،  دیگر  فرهنگ  و  زبان  به  و  شده 

ضمیمه  در  امر  این  که  برنامه نشده  سند  یونسکو    ی 
است. گرفته  قرار  توجه  مورد  ایران    1نیز  تاریخ  ابتنای 

بی  و  فارسی  فرهنگ  دیگر  به  اقوام  تاریخ  به  توجهی 
به   که  است  آموزش  در  تبعیض  مصادیق  از  نیز، 

باعث  سازمان صورت   تدریج  به  و  شده  انجام  یافته 
اقلیت  نفس  به  اعتماد  زبانی  کاهش  و  قومی  های 

به   را  غیرخودی بودن ایشان  و  بیگانگی  و تصور  شده 
همان،  آورد )صادقی وجود می  اصل  91رام،  (. براساس 

قرآن   زبان  که  این  دلیل  به  اساسی،  قانون  شانزدهم 
پ  آن  تدریس  است،  عربی  اسلامی،  معارف  از  و  س 

حداقل  دوره بنابراین،  است،  الزامی  ابتدایی،  ی 
ی عدم توجه به زبان  های عرب زبان، با مسالهاقلیت

جمله   از  دیگر،  ایرادهای  اما،  نیستند،  روبرو  قومی 
محدودیت  و  قومی  تاریخ  و  دسترسی  فرهنگ  های 

فیزیکی و برخورداری از امکانات آموزشی بر جای خود  
 باقی است. 

 

 آزادی آموزش 3
بایستهح آموزش،  بر  آزادی ق  وجود  که  ی  است  هایی 

ی آن هستند. آزادی  ها ملزم به رعایت محدوده دولت 
دربردارنده  و  آموزش  اطلاعات  آزادی  دینی،  آزادی  ی 

می  آموزش  نوع  و  مدارس  انتخاب  در  باشد.  آزادی 
جنبه  دو  دارای  دین  ادیان  آزادی  برابری  و  آزادی  ی 

)شولنیکوو  دیدگاه .  (31،  2011،  2است  های  براساس 
ی حقوق مدنی و سیاسی، پذیرش آزادی دینی  کمیته

معنای آزادی افراد در پذیرش دین جدید، بازگشت به  
 

1 See: UNESCO Country Programming Document for 
the Islamic Republic of Iran, 2010-2013, Para.36 

رای گوناگونی فرهنگی،   براساس این سند، ایران، کشوری دا
زبانی  زبانی و مذهبی است، اما سیستم آموزشی ایران تک

های بومی به علت به رسمیت شناخته نشدن  است و زبان

و بردارد )کمیته دین پیشین  را در  ی حقوق  انکار خدا 
از دیدگاه این  (.  5، پاراگراف  1993،  3مدنی و سیاسی 

عقیده  یک  یا  دین  عمومی  اجباری  آموزش  ی  کمیته، 
بند   مغایر  و    18ی  ماده   4خاص  مدنی  حقوق  میثاق 

این  مگر  است؛  آموزش  سیاسی  آن،  کنار  در  که 
هم جای سرپرستان  گزین  و  والدین  تمایلات  با  سو 

شده   تعبیه  آموزش  این  از  معافیت  امکان  یا  کودک 
 (. 6باشد )همان، پاراگراف 

داخلی   حقوق  انطباق  درخصوص  نمونه  برای 
بین  اسناد  با  مقررات  المکشورها  از  برخی  به  للی 

اشاره   آموزش   آزادی  خصوص  در  فرانسه  حقوق 
کد آموزش فرانسه،    141- 5ی  بر اساس ماده   شود.می

-ی ابتدایی و مقطع دوم، میآموزشی دورهموسسات  
موسسات   که  باشد.  خصوصی  یا  دولتی  تواند 

ها تاسیس و اداره  خصوصی توسط اشخاص و انجمن 
ماده می پذیرش  این    141- 4ی  شوند.  باوجود  قانون، 

ی مباحث دینی  آزادی آموزشی، هرگونه افشا و اشاعه 
در مدارس دولتی را ممنوع  نموده و آموزش مذهبی،  
مجاز   درسی  کلاس  ساعات  از  خارج  در  صرفاً،  را 

است؛  می والدین  اختیارات  از  مذهبی،  .تعلیم  داند 
در   روز  یک  دبستانی  پیش  مدارس  اساس،  براین 

وز یکشنبه تعطیل هستند تا والدین،  هفته علاوه بر ر 
به   را  مذهبی  آموزش  مدرسه،  از  خارج  فضایی  در 

ی  کودکان خود ارائه دهند. با این وجود، براساس ماده 
مصوب    3-141 اصلاحی  فرانسه  آموزش  کد 

خصوصی  2000/ 15/6 مدارس  در  مذهبی  آموزش   ،
کد آموزش فرانسه،  141-5ی  امری اختیاری است.ماده

کا و  مدارس  دبیرستانلجدر  و  حمل  ها  دولتی،  های 
به واسطه یا پوششی که  نشانه  ی آن دانش  هرگونه 

نشان   مذهب  یک  به  را  خود  تعلق  آشکارا  آموزان 
دهندیارفتارهایی که متضمن فشار یا تهدید بر باورها  

دوره در  حتی  باشد  آموزان  دانش  اعتقادات  های  و 

ی کم در  توسط دولت، سیاست ضعیف دولت، استفاده
ود آموزش، در حال از بین رفتن گفتگوی روزمره و عدم وج

 .هستند
2 Scolnicov  
3  Center for Civil and Political rights 
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این  گرفتن  نادیده  که  نموده  راممنوع  مذهبی    تعلیم 
 ممنوعیت موجب مجازات اداری است.  

های کلی  سیاستبراساس قانون اساسی ایران،    
مرتبط،   قوانین  و  پرورش  و  آموزش  نظام  در  تحول 

بوده و  هدف آموزش و پرورش، تربیت دینی کودکان 
آموزش   بر  توجه  دروس،  محتوای  کردن  روزآمد  بر 

تاکید  وحرفهفنی اسلامی  و  دینی  تربیت  و  تعلیم  ای، 
متون دینی، در مدارس اجباری بوده    ود. آموزششمی

و اختیاری برای والدین در انتخاب یا عدم انتخاب این  
ندارد.   وجود  آموزش  از  والدین    این نوع  برای  حق 

آموزش  اقلیت و  نشده  شناسایی  نیز  مذهبی  های 
پیش  آن  برای  است.  جایگزین  نشده  ی  اصل  بین

دیان  سیزدهم قانون اساسی، با به رسمیت شناختن ا 
در   را  ادیان  این  صرفاً  مسیحی،  و  زردشتی  کلیمی، 
بنابراین،   آزاد دانسته است؛  آموزش آن  و  دین  تعلیم 
حق   نه  و  شده  شناخته  رسمیت  به  نه  عقاید،  سایر 

که  های خود را دارند. مضافاً این ابراز و آموزش دیدگاه 
انکار خدا، یا تغییر دین اسلام به ادیان دیگر، مساوی  

   همراه با مجازات خواهد بود.کفر بوده و  

حوزه  در  آزادی  بر  و  حق  اطلاعات  آزادی  ی 
ناگسستنی   ارتباطی  آموزش  بر  با حق  نیز،  تحقیقات 

بند   براساس  حقوق    15ی  ماده  3دارد.  میثاق 
دولت  فرهنگی،  و  اجتماعی  به اقتصادی،  متعهد  ها 

فعالیت و  علمی  تحقیقات  آزادی  خلاقانه  رعایت  های 
تا آزادی  جنبههستند.  غیردولتی،  مدارس  ی  سیس 

است،   آموزش  آزادی  از  بتوانند  دیگری  والدین  تا 
براساس   را  کودک  تربیت   ... و  محتوا  نوع،  سبک، 
انتخاب   خویش  فرهنگ  و  مذهبی  عقاید  معیارها، 

آبادی،   ده  )حاجی  به  ،  (33،  1391کنند  باتوجه  که 
پرداخت  این  با  خصوصی،  مدارس  در  تحصیل  که 

می  صورت  مالی،  گیر شهریه  توانایی  فاقد  افراد  د، 
نخواهند   را  مدرسه  نوع  دو  میان  انتخاب  اختیار 

ی مدارس و  داشت. با تصویب قانون تاسیس و اداره 
غیر پرورش  و  آموزش  ) مراکز  و  1395دولتی   )

عالی  نامهآیین  آموزش  موسسات  تاسیس  ی 
 

های تئوکراتیک و دموکراتیک، رک: )قاضی برای حکومت 1
 ( 25-23، 1398پناهی،  شریعت

انقلاب  غیر عالی  شورای  مصوب  غیرانتفاعی  دولتی 
( تشکیل  1364فرهنگی  دانشگاه (،  و  های  مدارس 

دولتی پذیرفته شده، اما این موسسات نیز از نظر  غیر
سیاست آموزشی  به دولت وابسته هستند. انتخاب  
مورد   گزینشی  ضوابط  براساس  مدرسان،  و  معلمان 
درسی،   کتب  محتوای  مطابقت  لزوم  دولتی،  تایید 

سیاست  با  ورزشی  و  پرورشی  و  آموزشی،  ها 
پرور برنامه و  آموزش  بیان های  علوم   وزارت  و  گر ش 

 های دولت است. عدم استقلال از سیاست 

های تئوکراتیک که مبتنی بر ایدئولوژی و  حکومت 
را   قدرت  منشا  هستند،  خاص  مذهبی  باورهای 

می  الهی  و  مساله،  ماوراءالطبیعه  همین  و  دانند 
محدودیت  ایجاد  دیدگاه   هایی موجب  به  های  نسبت 

می  حکومت مخالف  در  ولی  با  شود،  دموکرات،  های 
بیشتری   ظرفیت  قدرت،  انسانی  منشاء  به  اعتقاد 

دیدگاه  پذیرش  داشته؛برای  مخالف  توانایی    1های  و 
درحالی  دارند؛  را  آموزش  آزادی  آزادی  پذیرش  این  که، 

حکومت  مذهب  در  یا  ایدئولوژی  یک  بر  که  هایی 
ه راحتی قابل پذیرش نیست. آزادی  خاص استوارند ب

دین   بر  حقوق  ابتنای  دلیل  به  ایران،  در  آموزشی 
دیدگاه  به  نسبت  ناپذیری  انعطاف  و  های  اسلام 

است.   مواجه  جدی  چالش  با  ادیان  دیگر،  تعیین 
ادیان   شناسایی  عدم  ایران،  اساسی  قانون  در  رسمی 
دیگر،   ادیان  به  اسلام  از  دین  تغییر  ممنوعیت  دیگر، 

آموزش یش عدم پ و  بینی  دینی  آموزش  های جایگزین 
فیلترینگ   کودک،  والدین  عقاید  و  تمایلات  با  همسو 

سایت داده  و  ....  ها  و  دولت  سوی  از  خارجی  های 
منابع   سوی  از  شده  معرفی  معیارهای  براساس 

می بین شمار  به  آموزش  آزادی  با  مغایر  رود.  المللی، 
بان مادری و  توان آزادی یادگیری ز به آزادی ادیان، می 

را افزود که علیرغم   هر منطقه  بومی  و فرهنگ  تاریخ 
مدارس،   در  منطقه  هر  بومی  زبان  تدریس  پذیرش 

ای به یادگیری فرهنگ و تاریخ اقوام نشده  هیچ اشاره
 است.
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حل تعارض اصول  هایکارراه 4
آموزش در قوانین بر  حق

 المللی ایران و اسناد بین
ن عنوان  به  آموزش  بر  حق  حقوق  تعریف  دوم  سل 

برعهده  را  وظایفی  دولت بشر،  می ی  قرار  دهد.  ها 
گر شود، که بیان وق منفی به »آزادی از« تعبیر میحق

دولت  آزادی تعهد  در  مداخله  عدم  به  فردی  ها  های 
تعبیر  بر«  داشتن  »حق  به  مثبت  حقوق  و  است 

بیان می که  دولت شود،  تعهد  کردن  گر  فراهم  به  ها 
برخو تضمین  و  است  امکانات  آن  از  افراد  رداری 

بر 58،  2001،  1)ناروسون  حقوق  (.  میثاق  اساس 
همه  فرهنگی،  و  اجتماعی  دولت اقتصادی،  ها  ی 

احترام، به  تعهد  شامل  عام  ایفا   2تعهدات  به   3تعهد 
برای برقراری و حمایت از حقوق   4و تعهد به حمایت 

مثبت دارند. تعهد به احترام، به معنای تامین احترام، 
بین برای   حقوق  قانون  و  بشر  حقوق  المللی 

ها را ملزم به  بشردوستانه است. تعهد به ایفا، دولت 
دست  برای  بایسته  اقدامات  حقوق  انجام  به  یابی 

می  سیدفاطمی،  میثاق  )قاری  و    60و59،  1390داند 
ماده 153،  1387کریون،   دوم  بند  میثاق،   13ی  (. 

هم  ابتدایی  تکالیفی  آموزش  کردن  فراهم  چون 
و  به متوسطه  آموزش  کردن  فراهم  رایگان،  صورت 

به دولت عالی  وظایف  از  را  رایگان  در  صورت  ها 
داند. یکی از  یابی به حق بر آموزش می راستای دست 

ترین اقدامات به منظور فراهم کردن این حق، به  مهم
ماده  قانون   2ی  تصریح  در  میثاق،  که  است  گذاری 

تا های  روش  دیگر  بودن  ناکارآمد  حقوق  صورت  مین 
میثاق، یا جایی که نیاز به حمایت اشخاص در مقابل  

می  شمار  به  الزامی  دارد،  وجود  حقوق  این  رود  نقض 
پیشین،   نیازمند 172و 171)کریون،  سوم،  نوع  تعهد   .)

حق   به  تجاوز  از  جلوگیری  برای  کیفری،  قوانین  وضع 
بر   حق  که  است  اشخاصی  مجازات  و  حمایت  مورد 

 
1 Narveson 
2 Obligation  to Respect 

کرده  نقض  را  سخت   اند آموزش  و  آخرین  ترین  که 
 ی حمایت از یک حق است.مرحله

ام قانون اساسی ایران  حق بر آموزش در اصل سی 
برای  پیش  دیگری  قوانین  آن،  کنار  در  و  شده  بینی 

اصل،   این  است.  شده  تصویب  حق  این  از  حمایت 
المللی  برخی اصول حاکم بر حق آموزش در اسناد بین 

ه برخی دیگر هیچ  را مورد پذیرش قرار داده و نسبت ب
مواردی،   در  که  است  روشن  اما  نکرده،  نظری  اعلام 

می  اسناد  این  با  آشکار  تعارضاتی  وجود  دارای  باشد. 
از   تعهدات،  گرفتن  نادیده  دلیل  به  تعارضاتی،  چنین 
دولت   است.  ایران  اسلامی  جمهوری  دولت  سوی 

یک  از  بین ایران  اسناد  پذیرش  علیرغم  المللی،  سو، 
را نادیده گرفته و از سوی دیگر، هیچ    ارزش این اسناد 

حمایت   برای  داخلی  قوانین  وضع  منظور  به  اقدامی 
بایسته   رو،  از این  نکرده است.  از مقررات این اسناد 

بین  اسناد  و  معاهدات  نخست،  که  المللی،  است 
سپس   و  گیرد  قرار  احترام  مورد  گذشته  از  بیش 

ناد  ی تعهدات دولت به این اسهایی در زمینهبازنگری 
بازنگری  این  گیرد.  زمینهصورت  در  تعهدات  ها  ی 

به  سه پژوهش  از  بخش  این  است.  بایسته  گانه 
اسناد   با  ایران  قوانین  تعارض  رفع  چگونگی  بررسی 

زمینهبین در  در  المللی  و  پرداخته  آموزش  بر  حق  ی 
حق   به  نسبت  احترام  به  تعهد  لزوم  عنوان  با  بند  دو 

بین  اسناد  آموزش  لبر  و  و  المللی  ایفا  به  تعهد  زوم 
بین  اسناد  آموزش  بر  حق  به  نسبت  المللی  حمایت 

 شود. تشریح می 

 

لزوم تعهد به احترام نسبت به   4.1
حق بر آموزش براساس اسناد  

 المللی  بین 
درباره  بنیادین  رهنمودهای  و  اصول  حق  براساس  ی 

و جبران خسارت بزه آشکار  دادخواهی  نقض  دیدگان 
بین  بشر  قانون  حقوق  بشردوستانه  المللی  حقوق  و 

3 Obligation to Fulfill 
4 Obligation to Protect 
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احترام،    1(،2006) تامین  معنای  به  احترام،  به  تعهد 
بین  قانون  حقوق  برای  و  بشر  حقوق  المللی 

بر   حق  شناسایی  با  تعهد،  این  است.  بشردوستانه 
آموزش در قانون اساسی و به رسمیت شناختن تمام  

یافتنی است.  المللی دست ارکان مندرج در اسناد بین 
زمان در  دولتی  اوضاع    هر  به  باتوجه  معاهده،  انعقاد 

مي  معاهده  عقد  به  اقدام  موجود،  احوال  نمايد؛  و 
دولت   یابد  تغییر  احوال،  و  اوضاع  این  اگر  بنابراین 

دولت  می بنماید.  را  معاهده  از  خروج  تقاضای  تواند 
و   اجتماعی  اقتصادی،  حقوق  میثاق  پذیرش  با  ایران، 

سال   در  پس   1354فرهنگی  آن  از  خروج  عدم  از    و 
انقلاب اسلامی، درواقع پایبند این میثاق بوده است.  
اما تاکنون اقدام موثری در اجرای آن به عمل نیاورده  
مجموع   به  احوال  و  »اوضاع  حقوقی،  نظر  از  است. 

می گفته  ذاتی  غیر  یا  نوعی  به  شرایط  که  شود 
می  منجر  حقوقی  عمل  یک  طرفین  پیدایش  و  گردد 

شرای گرفتن  نظر  در  با  به  قرارداد  اقدام  مذکور،  ط 
می  معامله  )شفائی،  انجام  (.  22،  1376کنند.« 

ماده  اساسی  عهدنامه  62ی  براساس  تغییر  وین،  ی 
تواند مبنایی برای تعدیل یا فسخ  اوضاع و احوال، می 

المللی باشد. اما دولتی که خواهان خروج  قرارداد بین 
از   موادی  تعدیل  تقاضای  باید  است،  معاهده  از 

ن را  او  معاهده  کنونی  احوال  و  اوضاع  با  که  ماید 
 (.  221،  1395مطابقت ندارد )موسی زاده،  

بوده   کم  بسیار  آموزش  حق  به  نسبت  شرط  حق 
ژاپن،   باربادوس،  الجزایر،  کشورهای  فقط  و 
اعلام   آن  به  نسبت  هندوستان  و  زامبیا  ماداگاسکار، 

نموده )شرط  در  (.  Beiter,2006,35اند  ایران،  دولت 
مع با  حق  ارتباط  به  قائل  نیز،  جدیدالتصویب  اهدات 

است.  شرط  شده  معاهدات  روح  مغایر  و  کلی  های 
، با حق شرط  1372کنوانسیون حقوق کودک در سال  

به   شرع،  و  داخلی  قانون  با  مغایر  موارد  رعایت  عدم 
شورای   اما،  رسید؛  اسلامی  شورای  مجلس  تصویب 

 
1 Basic Principles and Guidelines on the Right to a 
remedy and Reparation for Victims of Gross 
Violations of International Humanitarian Law, 
2006. 
2 Vienna Convention on the Law of Treaties, 1969. 

این    72/ 4/11مورخ    576ی  ی شماره نگهبان در نظریه 
بیان،  مغا آزادی  به  مربوط  مسایل  شامل  را  یرت 

عقیده و  فکر  می مذهب،  کودکان  نظر  ی  به  که  داند 
رسد باتوجه به اصل آزادی آموزش، موارد در نظر  می

جدایی  بخش  شده،  آموزش  گرفته  بر  حق  ناپذیر 
ماده  براساس  به    19ی  است.  راجع  وین  کنوانسیون 

معاهدات  دولت 2حقوق  می ،  حق  ها  از  شرط  توانند 
حق   این  اما  کنند،  و  استفاده  هدف  با  نباید  شرط، 

کنوانسیون   باشد.  داشته  مغایرت  معاهده  موضوع 
سال   در  نژادی  تبعیض  هرگونه  ،  1347رفع 

سال   در  آموزش  امر  در  تبعیض  با  مبارزه  کنوانسیون 
فرهنگی،  1346 و  اجتماعی  اقتصادی،  حقوق  میثاق  و 

سال   ملی    1354در  شورای  مجلس  تصویب  به 
شرط رس حق  با  عمل،  در  اما،  اجرای  یده،  مورد  هایی، 

مقررات  است.  گرفته  قرار  اسلامی  جمهوری  دولت 
متروک  بین چنان  ایران،  داخلی  حقوق  در  المللی 

دادگاه  در  حتی  که  بهره است  مورد  نیز  برداری  ها 
  3گیرد. قضات قرار نمی 

گزارش  نیز،  عمل  ملل، در  سازمان  دبیرکل  های 
بندی دولت به مقررات حقوق بشری  پای گر عدم  بیان

بوده است. اصول   آموزش  بر  قانون    125و   77و حق 
المللی  قانون مدنی، معاهدات بین   9ی  اساسی و ماده 

الاجرا و در حکم قانون  را پس از تصویب مجلس، لازم
می  حقوق داخلی  برخی  نظر  به  گرچه  دانان،  داند. 

خلی است؛ چرا  المللی، معتبرتر از قانون داقوانین بین 
اراده از  داخلی،  قانون  معاهدات  که  و  ملت  یک  ی 

اراده بین از  ملت(  المللی،  دو  )حداقل  ملت  چند  ی 
ی ( اما، مطابق ماده 74،  1381یابد )کلانتری،  شکل می

قانون است؛    9 حکم  در  قانون مدنی، این معاهدات، 
می ازاین مجلس  آن رو،  جدید،  قانون  وضع  با  ها  تواند 

کر  نسخ  است  را  حالی  در  این  بیندازد.  اعتبار  از  و  ده 
بین  اسناد  پذیرش  پای که  معنای  به  به  المللی،  بندی 

داخلی   قوانین  وضع  از  پس  حتی  اسناد  این  اصول 

س رای مشورتی   3 ی حقوقی  ، اداره1371سال  1669/7بر اسا
نی قضقوه حاکم  ائیه، استناد به مقررات بی المللی را در م

ی، امکان ین داخل  پذیر است. دادگستری، همانند قوان
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اراده  از  که  مقررات  این  به  احترام  و  بوده  ی  جدید 
بین  حقوق  میتابعان  گرفته،  نشات  بایست  الملل 

مق پذیرش  باشد.  مغایر  قوانین  وضع  ررات  مانع 
و  بین نسخ  امکان  که  داخلی  قانون  صورت  به  المللی 

بندی تغییر آن با وضع قانون جدید ممکن باشد، پای 
المللی را کاهش داده است. به همین  به مقررات بین 

معاهدات   با  ارتباط  در  تکلیف  تعیین  نخست،  دلیل، 
و   شناسایی  پیشین  حکومت  زمان  در  شده  تصویب 

عنو به  اسناد  این  پذیرش  از  سپس  فراتر  قانونی  ان 
قانون داخلی ضروری است تا امکان نسخ آن با وضع  

 قانون جدید وجود نداشته باشد. 

 

لزوم تعهد به ایفا و حمایت نسبت   4.2
به حق بر آموزش براساس اسناد  

 المللی  بین 
تامین   به  نوبت  آموزش،  بر  حق  شناسایی  از  پس 

رسد که این امر جز با وضع قانون دارای  عملی آن می 
کیفری  ض یا  حقوقی  از  اعم  مناسب  اجرای  مانت 

نمی  چندمحقق  حقی  آموزش،  بر  حق  بعدی    شود. 
و   سیاسی  و  مدنی  حقوق  از  عناصری  هم  که  است 
)مورگان،   داراست  را  فرهنگی  حقوق  از  عناصری  هم 

و  51همان،   سوم  بند  در  که  آموزش  آزادی  اصل   .)
ماده  از  ب  13ی  چهارم  گرفته،  قرار  تاکید  مورد  ر  میثاق 

دولت  تعهدات  از  نوع  ازاین این  است.  استوار  رو، ها 
بایست با توجه به ابعاد مختلف این  وضع قوانین، می 

اساسی   قانون  در  آموزش  بر  حق  گیرد.  صورت  حق 
همه اما،  شده،  پذیرفته  در  ایران،  حق،  این  اصول  ی 

آن شناسایی نشده و از سوی دیگر، این شناسایی به  
از این حق کافی نبوده و  تنهایی برای تضمین حمایت  

بایست، مقرراتی وضع شود که بتواند، با تبعیض  می
در   تبعیض  ناقضان  مجازات  به  حتی   و  کرده  مقابله 
جمهوری   کنونی  قوانین  که  بپردازد  آموزش  حق 
اسلامی ایران، واجد چنین مقرراتی نبوده و به همین  

 
قانون حمایت   33قانون مدنی و ماده  1173و  1167ر.ک مواد  1

 از اطفال و نوجوانان 

ضمانت   فاقد  اساسی،  قانون  در  تساوی  اعلام  دلیل، 
 اشد.  باجرا می 

نوجوانان   و  اطفال  از  حمایت  قانون  تصویب 
وضعیت  1399) بهبود  راستای  در  کارا  اقدامی   )

کودکان و نوجوانان و توجه به وضعیت تحصیلی آنان  
عوامل   شناسایی  به  اقدام  قانون،  این  است.  بوده 
مواردی   در  و  کرده  نوجوانان  و  کودکان  برای  خطر 

انجام  هم عدم  والدین،  اعتیاد  و  چون  شرعی  وظایف 
فقر،   نامناسب،  سرپرستی  والدین،  سوی  از  قانونی 
تابعیت،   فقدان  کودکان،  برای  هویتی  اسناد  فقدان 

سازمان   ... و  به  مهاجرت  ملزم  را  نهادهایی  و  ها 
نموده   خطر  عوامل  رفع  و  شناسایی  برای  مداخله 
نیروی   بهزیستی،  سازمان  راستا،  این  در  است. 

وزارت کشور،  وزارت  وزارت    انتظامی،  بهداشت، 
پرورش   و  آموزش  وزارت  اجتماعی،  رفاه  و  کار  تعاون، 

حوزه  در  وظایفی  سیما  و  صدا  سازمان  آموزش  و  ی 
معرض  هم در  کودکان  از  حمایت  و  شناسایی  چون 

خطر، آموزش و معرفی به نهادهای مربوطه، برعهده  
دارند. سلب حضانت از والدین براساس قانون مدنی  

ال، از ضمانت اجراهای مدنی  و قانون حمایت از اطف
آیند.  می  شمار  به  حق  این  از  حمایت  محروم    1در 

و   از تحصیل توسط والدین، سرپرستان  کردن کودک 
از   فرار  به  کودک  ترغیب  کورک،  نگاهداری  مسئولان 
عدم   ثالث،  اشخاص  و  اشخاص  این  سوی  از  مدرسه 
ثبت نام کودک، محروم کردن کودک از تحصیل و ...  

قامات و مسئولان دولتی، در این قانون،  نیز از سوی م
 انگاری شده است. جرم 

نوجوانان   و  اطفال  به  نسبت  آموزش  بر  حق 
قانون و  داشته  فراوانی  این  اهمیت  بر  وقوف  با  گذار 

ی کشور را تحت تاثیر  مساله که تربیت اطفال، آینده
از اطفال و   قانون حمایت  داد، به تدوین  قرار خواهد 

که این قانون  ولی باتوجه به این نوجوانان دست زده،  
رو،   ازاین  بوده  نوجوانان  و  اطفال  با  ارتباط  در  صرفاً 

قانون  که  است  زمینهبایسته  در  از  گذار  حمایت  ی 
بزرگ به  نسبت  آموزش  بر  اقدامات حق  نیز  سالان 



 

174 

 . 179تا  161 صفحات .1400 پاییز و زمستان .8. شماره پیاپی 2 شماره .5 دوره

 

ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

 

ی تطبیقی همگانی بودن و آزادی آموزش در قانون اساسی ایران و اسناد بین المللی،  مطالعه. الله موذنی، سیده زهرا پوررشیدرقیه صادقی رام، روح 
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دهد.   انجام  آموزش،  موثری  بر  حق  از  حمایت 
سالان، در قالب قانون جزایی، صرفاً  درخصوص بزرگ 

ماده د عنوان    570ی  ر  با  و  اسلامی  مجازات  قانون 
نقض حقوق مقرر در قانون اساسی از سوی ماموران  

جرم  مورد  دولتی،  حق  این  اصول  ولی  شده  انگاری 
آموزشی   محتوای  به  توجه  است.  نگرفته  قرار  اشاره 
جمله   از  اخلاقی  و  دینی  مسایل  قالب  در  نیز، 

تاسیس  جرم  خمر،  شرب  به  مردم  دعوت  انگاری 
محتویات   انتشار  قمار،  به  مردم  دعوت  و  قمارخانه 
آموزش   و  ترغیب  تحریک،  نیز  و  مبتذل  یا  مستهجن 

دست  برای  جرم افراد  محتویات،  این  به  انگاری  یابی 
عفت،   منافی  اعمال  به  افراد  ترغیب  و  آموزش 
طریق   از   ... و  مخدر  مواد  مصرف  خودکشی، 

رایانه سامانه مخابراتی،  های  و  گرف  1ای  و  صورت  ته 
جنبه به  آموزش  توجهی  بر  حق  کیفیت  دیگر  های 

 ندارد.  

تحول در قوانین ایران، با اتکا بر    4.3
اجتهاد نوین در راستای تطبیق با  

 المللی مقررات بین 
ویژگی  از  نیازهای  یکی  با  آن  تطبیق  قانون  مهم  های 

نیازمند  قانون،  تنظیم  دیگر،  سوی  از  است.  جامعه 
حقوق نظریات  به  می   دانان مراجعه  باشد. نیز 

و  حقوق  جامعه  یک  حقوقی  نیازهای  بررسی  با  دانان 
با در نظر گرفتن آثار قوانین سابق و تاثیری که وضع  

می  جدید  اقدام  قانون  باشد،  داشته  جامعه  بر  تواند 
می  قانون  وضع  بی به  نیازهای  کنند.  به  توجهی 

حقوق  دیدگاه  و  توجه  اجتماعی  از  را  قانون  دانان، 
کند )صانعی،  رده و آن را متروک می عمومی محروم ک 

مساله 144و75،  1389 اسلامی  (.  درحقوق  اجتهاد  ی 
روز اجتماع   با نیازهای  راستای تطبیق قوانین  در  نیز، 

نیازهای  می براساس  قوانین  تحول  بنابراین،  باشد. 
ی شرعی  ی عقلی و هم یک مساله روز، هم یک مساله

ی، اصلاح  گذارو مورد پذیرش دین اسلام است. قانون 
تبعیض قوانین  لغو  و  نهقوانین  مغایر  آمیز،  تنها 

 
تقانون  708و  704ر.ک مواد  1 ی و مواد  مجازا   15و 14اسلام

ت از اطفال و نوجوانان.ای و قانون حم قانون جرایم رایانه  ای

تاکید   به  باتوجه  بلکه  نبوده،  دینی  و  شرعی  مقررات 
انسان  برابری  و  اراده  آزادی  بر  اسلام  کاملاً  دین  ها، 

و   است  انسانی  و  اسلامی  موازین  و  اصول  با  منطبق 
درراستای   است.   سابقه  دارای  نیز،  ایران  حقوق  در 

اصلا  و  نابرابری تعدیل  رفع  به  توجه  قوانین،  های  ح 
از   برخورداری  و  مذهبی  و  قومی  و  زبانی  جنسیتی، 

 های مقرر برای حق بر آموزش، ضروری است.آزادی

از   خانواده،  سوی  از  عالی  آموزش  بر  حق  نقض 
مواردی   در  است.  آموزش  بر  حق  نقض  مصادیق 

به  خانواده  خود  دختر  فرزندان  تحصیل  از  ها 
مختلفبهانه  همهای  وجود  ،  فقدان  فقر،  چون 

در  رشته  ... و  سکونت  محل  شهر  در  نظر  مورد  ی 
می دانشگاه  عمل  به  ممانعت  این  ها  آورند، 

محرومیت، هم از سوی والدین و هم از سوی همسر  
با   تحصیل  حق  از  برخورداری  است.  تصور  قابل 

در  اجازه زنان  تحصیل  بر  مانعی  نیز،  شوهر  ی 
می عالی  آموزش  از  حالی  برخورداری  در  این  باشد. 

های  است که حضور و فعالیت کارساز زنان در زمینه
اقتصادی، علمی، فرهنگی و.... مستلزم دارا بودن حق  

ادامه درخصوص  امکان  انتخاب  است.  تحصیل  ی 
به  تحصیل  حق  عقد  درج  ضمن  شروط  از  یکی  عنوان 

نکاح، ابزاری برای تحقق این حق نسبت به زنان پس  
و  بوده  ازدواج  چنین  بیان   از  وجود  که  است  این  گر 

نمی  نیز  شرعی  قوانین  مغایر  همین  حقی،  به  باشد. 
بر   حق  شناسایی  بر  افزون  که  است  بایسته  دلیل، 

همه  به  نسبت  در  آموزش  حق،  این  جامعه،  افراد  ی 
شوهر  مقطعی  هیچ یا  مادر  و  پدر  رضایت  به  منوط   ،

ضمانت   دارای  مقررات  نیز  زمینه  این  در  و  نبوده 
 حقوقی یا جزایی تدوین گردد.  اجرای 

گرفتن   نادیده   ، زبانی،  تک  سیاست  بر  اصرار 
فرهنگ  و  ادیان  از  حقوق  برخورداری  در  مختلف  های 

های رسانه ملی، تدوین کتب تاریخی براساس  برنامه
و...   زنان  آموزش  حق  گرفتن  نادیده  قومی،  دیدگاه 
را   جنسیتی  قومی،  و  مذهبی  نژادی،  برتری  تفکر 

ه و جرایم ناشی از نفرت را افزایش خواهد  افزون کرد 
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خصوص،   این  در   ، تساهل  سیاست  ایجاد  داد. 
خواهد  یاری  آموزش  بر  حق  از  حمایت  در  دولت  گر 

هم  مواردی  در  سیاست،  این  اعمال  حقوق  بود.  چون 
اسلامی  اقلیت و  شرعی  اصول  با  منافاتی  قومی،  های 

های دینی نیز،  ندارد؛ درخصوص حقوق زنان و اقلیت
دیدگاه  گسترش  بهره با  بشری،  حقوق  از های  گیری 

تطبیق  مساله برای  اسلامی  درحقوق  که  اجتهاد  ی 
باشد، موثر خواهد  مسایل جدید با احکام اسلامی می 

چنان  برهه بود.  در  انقلاب  که  از  پس  گوناگونی  های 
تغییر   و  تعدیل  راستای  در  تحولاتی  شاهد  اسلامی، 

بوده  دخقوانین  لزوم  پذیرش  در  ایم.  دولت  الت 
حفظ   بر  مبنی  شرعی  ایرادات  علیرغم  کار،  حقوق 

آن جنبه خصوصی  مجازات    1ی  قانون  تغییرات  و 
دیه درخصوص  تعدیل  اسلامی،  غیرمسلمانان،  ی 

 مجازات سنگسار و.... شاهدی بر این مدعاست. 

در   والدین  آزادی  آموزشی،  آزادی  ابعاد  از  یکی 
این است.  مذهبی  آموزش  اس   انتخاب  که  درحالی  ت 

و   بوده  اجباری  ایران  مدارس  در  دینی  اصول  آموزش 
پیش  آن  برای  جایگزینی  آموزش  نشده  هیچ  بینی 

در متون دینی اسلام، افزون بر این که آموزش    است.  
نمی  بوده،  غیررسمی  این  مذهبی  بودن  اجباری  توان 

کرد.   استنباط  اسلامی،  حکومت  سوی  از  را  تعلیمات 
ح  اقدامات و  )ص(  اکرم  )ع(،  پیامبر  علی  حتی  -ضرت 

خویش حکومت  دوران  و    درخصوص   - در  تعلیم 
مبتنی  آگاه   تربیت،  گفتگو،  و  بحث  و  بر  مردم  سازی 

آن  تا  بود،  اسلام  دین  از  مناسب  که،  الگوسازی  جا 
سیره  و  فقه  سنت  منابع  از  معصومین،  و  پیامبر  ی 

می  شمار  به  )الماسی،  اسلامی  در  87،  1378رود   .)
در  حکومت  که  نیز  نیز    زمانی  )ع(  ائمه  اختیار 

نبود،ایشان، تعلیمات خاص خود را به منظور هدابت  
می  انجام  راستین،  اسلام  معرفی  و  مردم  دادند.  افکار 

دهند  پس از ایشان نیز فقها، این وظیفه را ادامه می
 (.  94و93)همان، 

در ایران پس از اسلام نیز، تعلیم و تربیت مبتنی  
بو غیراجباری  و  غیررسمی  روش  نخستین  بر  اما  د،  

 
 (1395ر.ک )عراقی،   1

دوران  گام در  رسمی،  پرورش  و  آموزش  برای  ها 
ترویج   آن،  هدف  درنهایت،  که  شده  آغاز  سلجوقیان، 

مذهبی،  فرقه مجادلات  تشدید  با  که  بود  شافعی  ی 
)همان،   گردید  منجر  اسلامی  جوامع  در  تفرقه  به 

مکتب 118و117 در  آموزش  باوجود  خانه(.  نیز  ها 
ها  وران حاکمیت مغول ای که در د پیشرفت و توسعه

تعلیمات   برای  اغلب  و  اختیاری  صورت  به  داشت، 
(. اجباری شدن  101- 99،  1391روئی،  مذهبی بود )خرم 

آموزش، یکی از اصول این حق است که با قانون راجع  
(،  1322به آموزش و پرورش عمومی اجباری و مجانی ) 

است.   شده  شناخته  رسمیت   تنها،نه   بنابراین،به 
پر  و  اجباری  آموزش  ایران،  و  اسلام  تاریخ  در  ورش 

نبوده، بلکه، اجباری برای آموزش مذهبی نیز  نداشته  
در  ی  جنبه  حذفو   دینی  آموزش  بودن  اجباری 

با     مدارس به اختیار والدین، مغایرتی  و واگذاری آن  
اصول دینی و شرع اسلامی نخواهد داشت، بلکه به  

می جامعه  در  مذاهب  و  ادیان  تنوع  از  توادلیل  ند 
کند. جلوگیری  نیز  مذهبی  بر    اختلافات  افزون 

اقلیت  به  نسبت  تمایلی  مسلمانان،  که  مذهبی  های 
لزوم   ندارند،  کودکانشان  مذهبی  آموزش  برای 

 بینی آموزش جایگزین ضرورت دارد. پیش 

های  بعد دیگر از آزادی آموزش، برخورداری اقلیت 
رعایت   بر  اسلام،  دین  است.  آموزش  حق  از  دینی 

که  عدا است  شده  تاکید  غیرمسلمانانی  حقوق  و  لت 
نمی  مسلمانان  قانون  با  چهاردهم  اصل  جنگند. 

آیه حکم  به  ایران،  اسلامی  جمهوری    60ی  اساسی 
الممتحنه سوره اخلاق  ی  رعایت  به  دولت  الزام  با   ،

غیرمسلمانان،   به  نسبت  انسانی  حقوق  و  حسنه 
برضد  اقلیت که  کسانی  شامل  را  اصل  این  حکم  ها، 

داند.  کنند، نمی سلام و جمهوری اسلامی فعالیت می ا
ی توبه نیز، به رعایت حقوق  ی مبارکه از سوره   4ی  آیه

و   نکرده  فروگذار  خود  تعهدات  از  که  غیرمسلمانانی 
جامعه علیه  را  نکرده کسی  پشتیبانی  اسلامی  اند، ی 

ی رعایت  فرماید. رعایت عدالت، دربردارنده تاکید می 
ایش اجتماعی  می حقوق  نیز  جامعه  در  در  ان  باشد. 

قومیت  حقوق  شناختن  رسمیت  به  میان،  های  این 
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کاری سهل  و ادیان پذیرفته شده،  خواهد  گوناگون  تر 
چون  هایی هم بود تا به رسمیت شناختن حقوق فرقه 

ایران   اسلامی  جمهوری  پذیرش  مورد  که  بهائیت 
در    اما نیست؛   نیز،  فرقه  این  تابعان  که  جا  آن  از 

ا می سرزمین  نظر  به  دارند،  سکونت  با  یران  رسد 
استناد به اصل چهاردهم قانون اساسی و آیات فوق،  
برخورداری ایشان از حق بر آموزش بایسته است، اما  

دیدگاه  مغایرت  دلیل  دیدگاه   هایبه  با  های  ایشان 
می جامعه،  عموم  با  مذهبی  را  ایشان  حق  توان 

هممحدودیت  تبلیغ  هایی  و  ترویج  ممنوعیت  چون 
 مذهبی همراه کرد.  

 

 گیرینتیجه 5
آزادی   و  بودن  همگانی  اصول  اساسی،  قانون  گرچه 
اقدام   هیچ  اما  داده،  قرار  پذیرش  مورد  را  آموزش 

حق   این  از  حمایت  و  ایفا  برای  است.  دیگری  نکرده 
توجهی به این اصول موجب نادیده گرفتن حق بر  بی 

دولت  که  است  حالی  در  این  است.  شده  ها  آموزش 
یکی   و  هستند  مثبت  حقوق  از  حمایت  اساسی  رکن 
تصویب   از  جلوگیری  راستا،  این  در  ایشان  وظایف  از 
قانون مغایر با حقوق انسانی و لغو مقررات و قوانین  

می این  مغایر  با  اصول  باشد.  این  رعایت  عدم  حال، 
پای  عدم  معنای  بین به  مقررات  به  کامل  المللی  بندی 

که   است  بایسته  اما  بوده،  دولت  پذیرش  مورد 
بین کامل  مقررات  طور  به  شده،  پذیرفته  المللی 

نقض   داخلی،  قوانین  وضع  گذر  از  و  شده  رعایت 
بین  مقررات  از  بسیاری  گرچه  از  نشود.  پیش  المللی، 

اسلامی  به    انقلاب  استناد  عدم  لیکن،  شده،  پذیرفته 
پذیرش   معنای  به  احوال،  و  اوضاع  در  اساسی  تغییر 
به   ملزم  دولت  که  است  دلیل  همین  به  و  بوده  آن 

بین  معاهدات  مفاد  به  اجرای  باتوجه  و  بوده  المللی 
بین  مقررات  اراده اهمیت  از  ناشی  که  چند المللی  ی 

نمی  است،  ملت  و  آن  دولت  نقض  به  قایل  با  توان 
ذات   دیگر،  سوی  از  شد.د.  داخلی  مقررات  وضع 
و   بوده  مغایر  قوانین  لغو  مستلزم  دوم،  نسل  حقوق 
جدیدی   قوانین  وضع  عدم  مستلزم  اولی  طریق  به 

شده می پذیرفته  مقررات  با  تعارض  در  که  ی  باشد 
به  بین قانون  وضع  توضیح،  این  با  باشد.  المللی 

دید از  آموزش،  حق  بر  حاکم  اصول  نقض  گاه  منظور 
نمی  این حقوقی  حالی  در  باشد.  قبول  قابل  که  تواند 

نه قانون  ایران،  نکرده،  گذار  حمایت  حق  این  از  تنها 
می  وضع  مقرراتی  عمل  در  این  بلکه  مغایر  که  شود 

 حق است.  

تواند   می  طریق  چند  به  ایران  اسلامی  جمهوری 
نقض   از  و  کرده  آموزش  بر  حق  از  حمایت  به  اقدام 

بین  معاهدات  از  مقررات  نماید.  جلوگیری  المللی 
قاعده یک  به  استناد  و  سو  اوضاع  اساسی  تغییر  ی 

معاهدات   از  خروج  برای  مناسب  راهکاری  احوال، 
در خصوص حقوق  عهدنامه  62براساس ماده   ی وین 

( توسط    1969معاهدات  اقدامی  تاکنون  که  است  م( 
این   به  استناد  جهت  ایران،  اسلامی  جمهوری  دولت 

خروج   برای  نگرفته  ماده  صورت  مذکور  معاهدات  از 
کار دیگر، تغییر و تحول در قوانین مغایر با  است. راه 

بین  و  معاهدات  شرعی  مسائل  به  توجه  با  المللی، 
این   به  باتوجه  است.  زمان  مقتضیات  با  آن  تطبیق 

بین معاهدات  از  خروج  راستای  در  اقدامی  المللی  که 
عنوان   به  مقررات  این  اجرای  نیامده،  عمل  قانونی  به 

از   هم  دولت،  پذیرش  مورد  و  داخلی  قانون  از  فراتر 
نظر اخلاقی و هم از نظر حقوقی ضروری است. حق  
حتی   داخلی،  مقررات  در  درج  بر  علاوه  آموزش،  بر 

بین  از اسناد  از مسایل مورد تاکید  پیش  یکی  المللی، 
دین   این  در  آن  ضرورت  همواره  که  است  اسلام  دین 

ا گرفته  قرار  اشاره  پای مورد  رو،  این  از  به  ست.  بندی 
هم   که  اسلامی  جمهوری  به  رژیم  تغییر  وجود  با  آن، 
واجد ویژگی مردم سالاری و هم واجد ویژگی حکومت  

می  است،  قرار  اسلامی  حداکثری  توجه  مورد  بایست 
ی نخست،  بنابراین، بایسته است که در مرحلهگیرد.  

بین پذیرفته  معاهدات  توجه  المللی  مورد  شده 
گرفته    بیشتری وضع  قرار  و  به  اقدام  سپس  یا  و 

بندی  ی اجتهاد و با پای براساس مسالهتعدیل قوانین  
ی قرآن صورت گرفته  به اصول شرعی و آیات شریفه

با   کشورها  دیگر  قوانین  به  باتوجه  مواردی  در  و 
جامعه بر  آن  رعایت  تطبیق  با  و  ایران  اسلامی  ی 
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حمایت  آموزش،  دینی  ایاهداف  در  مناسب  ن  های 
 راستا انجام شود.  
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Abstract 
According to Article 555 of the Penal Code approved in 2014 (Diyat Section), 
whenever murder (including deprivation of life, being intentional, deliberate and 
sheer error) occurs in the forbidden months (Muharram, Rajab, Dhi Al-Qaeda and 
Dhi Al-Hijjah) or within the sanctuary of Mecca, it is added to the complete Diyat, 
which is taken from the famous view of Imami jurists. This research, which has 
been done using a descriptive-analytical method, shows that the jurisprudential 
arguments of the famous saying that caused the regulation of the mentioned 
article are debatable. Because, on the one hand, the document of the narrations 
cited by them has been criticized and cannot be the basis of this ruling, the well-
known practice according to the view of some jurists cannot compensate for this 
weakness of the document. On the other hand, since the alleged consensus on 
these narrations is a proof and it is not possible to legislate a ruling based on it. 
Therefore, it seems that the ruling on concentrating blood money in the 
forbidden months and the holy shrine of Mecca should be reconsidered. 
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Extended abstract 
1. Introduction 
Concentrations of blood money are 
specified in the law. Concentration of 
blood money is done in two cases: murder 
in a forbidden month and murder in a 
forbidden place, each of which will be 
examined in the following . 

A) Murder in the forbidden month 

1. First of all, to apply the concentration 
of blood money in the forbidden month, 
the crime must have been committed in 
one of the forbidden months, i.e., 
"Muharram, Rajab, Dhi Al-Qaeda and Dhi 
Al-Hijjah ". 

2.  The second condition of 
concentrating the blood money in the 
forbidden month is that the death of the 
victim of the crime also takes place in one 
of the forbidden months. Therefore, 
according to these two points, both the act 
of murder and death must be in the 
forbidden month to apply the 
concentration of blood money . 

B) Murder in a forbidden place 

If the murder takes place in the area of 
the shrine of Mecca, the punishment of 
blood money will be concentrated and will 
increase. Other holy places will not be 
subject to the ruling of concentrating the 
blood money. 

The authors of this article intend to 
take a critical approach to the issue of 
concentrating blood money in the sacred 
month and the holy shrine of Mecca and 
extract its important points. This research 
is innovative in that it critically deals with 
the increase of blood money. 

2. Methods 
In this article, library and descriptive-
analytical methods have been used.   

3. Findings 
The result of this study shows that there is 
a controversy between the jurists in the 
discussion of concentration of blood 
money, the application of its rules, the 
type of murder (intentional, semi-
intentional and pure mistake) and the 
place of murder (in Mecca). Furthermore, 
in the verses of the Qur'an, there is no 
reference to the concentration of blood 
money in case of committing the crime of 
murder in the forbidden months and the 
holy place of Mecca . The narrations 
documented by the jurists in this ruling 
have a weak authenticity and cannot be 
relied on alone, and even if we accept that 
the famous practice compensates for the 
weakness of the authenticity of these 
narrations, it still seems that people 
should not be imprisoned for paying the 
Diyat, at least at this time,  in cases where 
the person does not intend to commit a 
crime at all and take the precautionary 
step,. Therefore, such issues need to be re-
evaluated in Ijtihad. 

4. Conclusion 
After reviewing and concluding the article, 
it should be acknowledged that the 
arguments regarding the increase of blood 
money due to murder in the holy month 
and the holy shrine of Mecca in Article 555 
of the Islamic Penal Code (Diyat Section) 
are weak. It is a document and it is not 
mentioned in the Qur'an. Therefore, it is 
necessary to reconsider the discussion. It 
seems that in the present age, the increase 
of blood money is not relevant and the 
evidence does not seem strong. 
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 چکیده
  اعم   حیات؛  سلب  و  رفتار  شامل)قتل  هرگاه(  دیات  بخش)1392مصوبّ  ا.م.ق  از  555  یماده  مطابق

عده ذی   رجب،  محرم،)حرام  هایماه  در(  محضخطای  و  عمدشبه   عمد،  از؛  یمحدوده   یا(  الحجهوذی   الق
ی  افزوده  کامل  یدیه  به  سومیک   دهد  روی  مکه  حرم ز  برگرفته  که  گرددم   امامیه   فقهای  مشهور  نظر  ا

  قول   فقهی  یادلهّ  که  دهدمی  نشان  شده  انجام  تحلیلی  –توصیفی  روش  به  که  پژوهش  این.  باشدمی
نظیم  موجب  که  مشهور ز  زیرا.  است مناقشه  قابل  شده،  مذکور  یماده  ت   مورد   روایات  سند  سو  یک   ا

ا،  استناد نای  تواندنمی  و  شده  واقع  نقد  مورد  آنه  مطابق   هم  مشهور  عمل  شود،  واقع  حکم  این  مب
ی  از  و  کند،  جبران  را  سندی  ضعف  این  تواندنمی  فقهاء  برخی  دیدگاه و   نیز   ادعا  مورد  اجماع  دیگر،  س

ت،  این  بر  بودن  متکی  به  توجه  با . ندارد  وجود  آن  اساس  بر   حکم  تشریع  امکان  و  بوده  مدرکی  روایا
 .کرد نظرتجدید  مکه حرم و حرام هایماه در دیه تغلیظ حکم در باید رسدمی نظر به لذا
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 مقدمه 1
تاکید   تشدید   معنای  به   لغت   در   تغلیظ   کردن   کردن، 

  درشت   و   سخت   کسی  بر  را  چیزی  و   کردن   غلیظ   و
بررسی  کردن با    موضوع   این  دیه  تغلیظ  انواع  است. 

  و   قتل  جرم  مختص  دیه  تشدید   که  شود می   روشن
و   بسته عمدی    نوع   آن   بودن  خطای   یا  عمدی   غیر  به 

ت  متفاوت  تغلیظ  میزان  و   موارد   در  همچنین  و  اس
  یا   حرام های  ماه   در   قتل  ارتکاب  سبب   به  دیه  تغلیظ

  از   دیه  تغلیظ  است  مسلم  آنچه  بود  خواهد  مکه  حرم
  مجازات   چون   و  است   مجازات  عینی مشدده  کیفیات

  ارتکاب   مکان  و  زمان   یا  جرم   نوع   و   طبیعت  دلیل   به
  که  است  مسلم  موضوع  این  شودمی   تشدید  جرم

 شد.  خواهد تشدید  هم جرم  معاون و  شرکا  مجازات

ماده  اساس  این  مصوب    555ی  بر  ا    1392ق.م. 
می  هرگاهدارد:  مقرر    مجنی    فوت   و  مرتکب  رفتار  » 

ذی »  حرام  ماههای   در   دو   هر  علیه رجب،    محرم، 
واقع   حرم   محدوده   در  یا  «الحجه  وذی  القعده   مکه، 

  باشد، علاوه   غیرعمدی  خواه  عمدی  جنایت   خواه  شود
یک  دیه  بر   ..«.  .گرددمی   افزوده  نیز  دیه  سوم  نفس، 

عمد   قتل  در  اولیه  اصل  که  است  حالی  در  این 
باشد. لذا تغلیظ  قصاص است و در غیر عمد دیه می 

نظر   در  باید  گردد.  اثبات  باید  و  بوده  اصل  خلاف  بر 
  وقتی   جرم  یک  به   راجع  مجازات   تشدید   داشت 

  بیشتر   عادی شرایط  جرم  باحتق  که  گیردمی   صورت
  مردم   که  حالی   در  مجازات  تشدید   آیا   حال .  باشد

  را   حرامهای  ماه   ایران  در  خواص  حتی   و   ایران
به  منطقی  شناسندنمی    امروزه   اینکه  ویژه   است؟ 

  قائل   احترام  حرامهای  ماه   برای  نیز  اعراب  حتی
برای   ایرانی  جامعه  آیا   نیستند   قائل   حرمت  آن   باید 

  در   که   است   جالب   تاریخی   نکته  این  یادآوری .  باشد
  در   ایران   نیروهای  که  زمانی  در  ایران   علیه   عراق   جنگ

  خواسته   ایران   از  اعراب   شیوخ   گرفتند  قرار  برتر  موضع
  ایران .  کند  متوقف  حرامهای  ماه  در   را  جنگ  که  بودند

  نمود   اذعان   و  داد   منفی  پاسخ  درخواست  این   به
  . است  نموده  آغاز  حرام  ماه  در  را  جنگ   حسین  صدام

ی اول با قرآن، سنت،  اثبات حکم تغلیظ دیه در وهله
حکم    عقل  و  اجماع دلیل  نتواند  و هرگاه فقیه  است، 

ادله سراغ  به  بیابد  مذکور  منابع  در  یا  را  فقهی  ی 
رود. از این رو حکم مذکور نیز  همان اصول عملیه می 

لازم  لذا  نیست.  مستثنا  امر  این    است   ضروری  و  از 
مبنای  روشن   که دیه    تغلیظ  حکم   تشریع   گردد، 

خطایی( و  عمد  شبه    چه   دارای  و   چیست  قتل)عمد، 
این    ایسابقه اثبات  در  نظر  مورد  ادله  آیا  و  است؟ 

است؟   مناقشه  قابل  عنوان  حکم  به  رو  این  از 
بارز   نظرات  ابتدا  نویسنده  بحث،  نظری  چارچوب 

یت  دکترین حقوق در خصوص تغلیظ دیه را مورد عنا
سنت،   بحث)قرآن،  فقهی  مبانی  سپس  داده  قرار 
اجماع، عقل( را به طور جداگانه تجزیه و تحلیل و با  

 دیدگاه انتقادی مورد نقد قرار خواهد داد. 

 

 تقریر نظرات حقوقی بحث 2
  روشن   موضوع  این  پژوهش  یپیشینه   بر  مروری  با

  مکه   حرم  و  حرام  ماههای  در  دیه  تغلیظ  که  شودمی
با   مناقشه  محل   از   بسیاری   که   توضیح   این   است، 

به  مورد  در  امامیه  فقهای   ارتکاب  دلیل  تغلیظ، 
حرامماه   در  جنایت   در   اما  دارند  نظر  اتفاق  های 

  از   منظور  که  مکهّ  حرم  در  جنایات  ارتکاب  خصوص
ای  محدوده   بلکه   باشدنمی   مسجدالحرام   تنها   آن

  احکام   از   و   شده  نامیده  حرم   اصطلاحا    که  است
بین   برخوردار  خاصی    وجود   نظر   اختلاف   فقها  است، 

  در   صادقی  محمد  میر  دکترحسین   آقای  جناب.  دارد
  روایت   را   نظر  اختلاف  این   اصلی   علت   خود   کتاب

  ثلث«   و   دیه   علیه  قتل  الحرم   فی   رجلا  قتل  »رجل
  روی   بر  ضمه  با  را  الحرم  اگر  که  توضیح  این  با  داند.می

  حرام   ماههای   تنها  بخوانیم  دوم»الحُرمُ«  و   اول   حرف
  حرف   روی  بر  فتح   با  کهصورتی   در  اما  شود می  شامل  را

  این   که  معتقدند  شود»الحَرمَ«  خوانده  سوم   و   دوم
تغلیظ   دلالت  روایت    قتل  ارتکاب   صورت  در   دیه   بر 

  . (247:  1392صادقی،    محمد   میر)  دارد   مکه  حرم   در 
  نویسنده  است  گرفته  صورت  که  دیگری  پژوهش   در

  محل   موضوع  دیه  تغلیظ  بحث   در  است  معتقد
مقامات  در  که  جهت   این  از  است  مناقشه   مواردی، 

  تفاوت مرز   دیه،  نوع   یک  صرفا    تعیین  با   قضا   دستگاه
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  را   محض   خطای   و   عمد  غیر  عمد،  قتل  دیه   میان
در   نادیده و    این   بر   نیز  دیه  تغلیظ  نحوه  گرفتند 

فتحی،  )  اندافزوده   اسلام  کیفری   حقوق   از  گیریزاویه
  از   بعد  نویسنده   دیگری  پژوهش   در   .(493:  1393

  نتیجه   این  به  دیه  تغلیظ  روایی  و  قرآنی  ادله  نقد
  مربوط   روایت  صراحت   عدم   به   توجه  با  که  رسدمی

  قتل   در  سوم   یک   میزان  به  مقدر  دیه  تغلیظ  به
  این   در   حرمت   هتک  تحقق  عدم  به  توجه  با   و   خطایی 

  دیه  تغلیظ  روایت   که  است  رسیده  نتیجه   این   به  نوع 
  دیه   تغلیظ  حکم  و  شودنمی   خطایی  قتل  شامل

  تغلیظ   ادله  که  آنچه  دارد.  شبه عمد  و  عمد  اختصاص
  عدم   دهد می   قرار   جدی  تردید  معرض  در  را  دیه 

  غیر   قتل  در  قصد  عنصر  فقدان  و  روایت  صراحت 
  آن   در   حرامهای  ماه   حرمت  هتک  که   است  عمدی

  منتفی   آن   دنبال   به   هم  تغلیظ   و  گیردنمی   صورت
 .(95: 1389صابریان،  ) گرددمی

سنجی حقوقی رسیدگی  صلاحیت  2.1
 به احکامِ تغلیظ دیه 

  صورت   وقتی    جرم   یک  به  راجع   مجازات  تشدید
به   قباحت  که  گیردمی نسبت  جرم  ارتکاب  حالت    یا 

باشد همانند زنای مرد محصن و    بیشتر  عادی  شرایط
که به دلیل داشتن زن و یا شوهر مرتکب    زن محصنه

امکان دارد از جانب بعضی حقوقدانان  1گردند. زنا می 
این ایراد مطرح گردد که تغلیظ دیه به عنوان تشدید  
مکانی(   و  زمانی  عینی؛  تشدید  عوال  نوع  مجازات)از 

ماه  حرامدر  ذی )های  رجب،  و    القعدهمحرم، 
محدوده   (الحجهذی  یا  مکه)منظور و  حرم    ی 

 
 برای زنا حد:»1392قانون مجازات اسلامی مصوبّ  225 یماده 1

ست  رجم محصنه زانیه و محصن زانی   امکان عدم درصورت. ا
  و قطعی حکم صادرکننده دادگاه  پیشنهاد با رجم اجرای

ت بینه با جرم چنانچه  قضاییه قوه رئیس موافقت   شده ثاب
  در و است محصنه زانیه و محصن زانی اعدام موجب باشد،

  می یک هر برای شلاق ضربه صد موجب صورت  این غیر
 «.شدبا

 در احصان :»1392 مصوبّ  اسلامی مجازات قانون 226 یماده
 :شود می محقق زیر نحو به زن و مرد از هریک

 و دائمی همسر دارای آنکه از است عبارت مرد احصان ـ الف
 وی با قبُلُ طریق از بوده عاقل  و بالغ که حالی در و باشد بالغ

  شود می   شناخته  حرم  نام   به  که   است   محدودهای
  از اطراف   مقداری   و   مکه  شهر   و   الحرام   مسجد   از   اعم

مردم  دارد  امکان  اینکه  برفرض    حتی   و  ایران   آن( 
آشنا    های ماه   با   خواص  آن  به  مربوط  احکام  و  حرام 

توجیه چه  همچنین    ایمنطقی   نباشند  و  دارد؟ 
)همانند  ارتکاب قتل در محدوده   برفرض ی حرم مکه 

حادثه منِا( آیا ایران شایستگی رسیدگی را دارد یا خیر  
تا موضوع نیاز به پژوهش در این راستا داشته باشد.  
از   بسیاری  نمود؛  اذعان  باید  اول  ایراد  به  پاسخ  در 
دلیل  به  که  دارد  وجود  ایران  کشور  حقوق  در  احکام 

  630ی)مانند قتل در فراش انعکاس آن از مبانی فقه 
مصوبّ   از    2( 1392ق.م.ا  جامعه  افراد  دارد  امکان  که 

مراجع   ارتکاب  صورت  در  عمل  در  اما  نباشند  آگاه 
قضایی به آن رسیدگی، وفق قانون عمل خواهند کرد  

تواند مبنایی برای عدم قبول  جهت موضوع نمی بدین 
  مبانی فقهی تغلیظ دیه باشد. بنابراین اگر چه امکان 

دارد امروزه افرادی در جامعه حضور داشته باشند که  
ماده   موضوع  دیه  تغلیظ  مورد  جهل  555در  ق.م.ا 

نمی  قانون  به  جهل  منتها  باشند،  رافع  داشته  تواند 
باید   دوم  ایراد  به  پاسخ  در  باشد.  کیفری  مسئولیت 

پژوهش  طبق  کرد  این  تصریح  در  که  متعددی  های 
می  نظر  به  است  گرفته  صورت  جمهوری راستا    رسد 

  طرق   به  هم  و  سياسی   طرق   به   تواند می   هم   اسلامی
  اعم   سياسی   طرق .  كند  بررسی   را  موضوع   حقوقی اين 

  اين   فصل   و  حل  برای   سياسی های  كانال   ايجاد   از
با   باختگان  جان  حقوق   اعاده  و  موضوع مکه  حرم    در 

اول،   راه   شكست   صورت  در   اما.  است  سياسی   تفاهم
از    جمهوری   توسط  موضوع   بررسی   مسأله اسلامی 

  جماع امکان بخواهد وقت هر و باشد کرده جماع بلوغ حال در
ته وی با را قبُلُ طریق از  .باشد داش

  بالغ و دائمی همسر دارای آنکه از است عبارت زن احصان ـ ب
 جماع قبُلُ طریق از او با بوده، عاقل و بالغ که حالی ودر باشد

بُلُ طریق از جماع امکان و باشد کرده   داشته شوهر با را ق
 « باشد

  اجنبي مرد با زنا حال در را خود همسر مردي گاه »هر 2
شته زن تمكين به علم  و كند مشاهده  در تواند مي باشد دا

  مكره زن كه صورتي در و برساند قتل به را آنان حال همان
 جرح  و ضرب حكم. برساند قتل به تواند مي  را مرد فقط باشد

 «. است قتل مانند نيز مورد اين در
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

 های حرام و حرم مکهّ با رویکرد انتقادی واکاوی تغلیظ دیه در ماه . پور عالی  حسن  آبادی،  ده حاجی احمد  شیداییان، مهدی  فر،  عمرانی  عدنان

دیوان   چون  المللی  بین  محاکم  طریق 
بین المللی بیندادگستری  دیوان  کیفری،  ،  المللی 

یا دادگاه  و  ویژه  داوری  حقیقت کمیته  های  یاب  های 
کیفری، پیگیری در مراجع حقوق بشری، و یا از طریق  
مراجع داخلی امکان دارد. در صورتی که قتل در حرم  

ب افتاده  اتفاق  و  مکه  بررسی  جهت  موضوع  اشد 
گردد.  تعقیب متهم و صدور حکم شایسته دنبال می 

دهد   روی  مکه  حرم  در  قتلی  که  صورتی  در  بنابراین 
مسالمت  گفتگوی  مسیر  از  که  صورتی  آمیز  در 

از طریق مراجع  همچنین  و  و دیپلماتیک  بین  سیاسی 
دادگاه نگردد  مرتفع  می المللی  ایران  حکم  های  توانند 

صادر   هستند.  مقتضی  رسیدگی  به  صالح  و  نمایند 
 ( 4:  1394)نیکبخت،  

تقریردیدگاه فقهاء در حکم تغلیظ   2.2
 های حرام و حرم مکهدیه در ماه 

وارد   جنایت  چنانچه  معتقدند،  امامیه  فقهاء  مشهور 
ماه از  یکی  در  قتل  و  مکه  شده  حرم  یا  و  حرام  های 

  شود، اما می   اتفاق بیافتد، در صورت قصاص، قصاص
ملزم    لازم  دیه  تصالح  به   یا   صاله بالأ  اگر قاتل  گردد، 

می  مغلظه  دیه  پرداخت  حلی،  به  ق،   1410باشد.)  ه 
:  10، ج 42و    497:  4، ج 41و    132:   4، ج 17و    233:  2ج

(.  359:  4، ج23و    96:  2، ج 19، و  318:  14، ج61و  182
مقدس   و  طوسی  شیخ  همچون  فقهاء  از  برخی 

اج و  اتفاق  ادعای  صراحت  به  نیز  این  اردبیلی  در  ماع 
کرده  )طوسی،  حکم  ج1420اند  ق،  حتی    (.222:  5ه  و 

ثانی می    أشهر   في  بالقتل  الدية   فرماید: تغليظشهید 
كثيرة ) عاملی، بی تا،    نصوص  وبه  ،وفاق  موضع   الحرم

ی قتل در حرم  (. با این وجود در حکم دیه 320:  15  ج
اختلاف وجود دارد. برخی چون شیخ    مکه، بین فقهاء

ج 1420طوسی)طوسی،   ق،  ادریس،    222:  5ه  ابن  و 
ج 1410 ق،  خمینی)خمینی،  363:  3ه  امام  و  ه  1425( 

( قائل به تغلیظ هستند اما برخی دیگر  558: 2ق، ج
(، محقق  56:  5ه ق، ج1413همچون علامه حلی)حلی،  

ق:  1410حلی)حلی،   زارعی،  294ه  صدوق)  شیخ  و   )
ش1395 توقف  514:  ه  به  قائل  خصوص  این  در   )

نصی  شده خصوص  این  در  که  باورند  این  بر  و  اند 
 وجود ندارد. 

 

 بیان و نقد مستندات تغلیظ دیه  2.3
 قرآن  2.3.1

آیه در قرآن  از این گفته شد  که پیش  ای  همان گونه 
وجود   کند  اشاره  حرام  ماههای  در  دیه  تغلیظ  به  که 

ح ماهای  حرمت  بیان  در  که  نیز  آیاتی  و  رام  ندارد 
آیه  می جمله  از  تایید    217باشند،  به  تنها  بقره  سوره 

و   جنگ  حرمت  یعنی  اسلام  از  قبل  سنت  امضای  و 
ماه  این  در  می خونریزی  لذا  دارد  اشاره  »  ها  فرماید: 

ِ   عنَِ   يسَْألَوُنكََ  هرْ ِ   قتِاَل    الحَْراَمِ   الشَّ ِ   قتِاَل    قلُْ   فيِه   فيِه
ِ   سَبيِلِ   عنَْ   وصََد    كبَيِر   َّه َ   الل ِ   كفُرْ  و ِ   بهِ   الحَْراَمِ   واَلمْسَْجِد

 ُ ِ   وإَخِرْاَج ُ   منِهُْ   أهَلْهِ ِ   عنِدَْ   أكَبْرَ َّه ُ   واَلفْتِنْةَُ   الل   منَِ   أكَبْرَ
 القْتَلِْ...« 

خونریزی   كه  ماهى   یدرباره  تو   از  و    آن   در   جنگ 
  بزرگ   گناهى   آن  در   جنگ  بگو   پرسندمی   است  حرام

  باز   و   او   به  ورزيدن  كفر  و   خدا   راه   از  داشتن  باز  و
  اهل   راندن   بيرون   و   )شرک(  مسجدالحرام   از   داشتن

 از   )شرک(  فتنه  و  بزرگتر  خدا)گناهى(  نزد  آنجا  از  آن
 است.  بزرگتر  كشتار

آیه   آیه  92همچنین  تنها  که  نساء  است    ایسوره 
که درباره دیه سخن به میان آورده، در رابطه با قتل  

می  عمد  و  غیر  دیه  که  دارد  امر  این  به  تکیه  و  باشد 
او  خون  دم  ولی  و  خانواده  به  باید  مقتول  بهای 

پرداخت شود. بنابراین لازم است شأن نزول این آیه  
یکى  کنیم:  بیان  خود  مدعای  اثبات  برای    بت   از  را 

  دستیارى   با   «یزید  بن حارث» منا  به «مکهّ» پرستان
 «ربیعه  ابى  بن   عیاش»  نام   به   را  مسلمانى   «ابوجهل»

داد،  مى   شکنجه ها  مدت  اسلام  به  گرایش  جرم   به
 نیز  «عیاش»،  «مدینه»  به  مسلمانان   هجرت  از  پس 

  قرار   مسلمانان   شمار   در  و  کرد   هجرت   «مدینه»  به
  اطراف   ىهامحله   از  یکى  در  روزى  اتفاقا    .گرفت

  رو  «یزید بن   حارث» خود  دهنده   شکنجه با «مدینه»
از  رو  به او   استفاده  فرصت   شد،    قتل   به  را  کرده، 

به   آورده   در   پاى  از  را  دشمنى  اینکه  گمان  رسانید، 
  کرده   توبه  «حارث»  نداشت  توجه  که  حالى  است، در

اتفاق  شده  مسلمان  و این  از    نزد   وی  است.پس 
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

 

 های حرام و حرم مکهّ با رویکرد انتقادی واکاوی تغلیظ دیه در ماه . پورعدنان عمرانی فر، مهدی شیداییان، احمد حاجی ده آبادی، حسن عالی 

جریان مى   ( وآله  علیه  الل   صلى )پیامبر و    به   را   رود، 
این  می   عرض (  وآله  علیه  الل  صلى)پیامبر در  کند، 

آیه   روى   از   که  را  قتلى   حکم  و  شودمی   نازل   هنگام 
همان  می   بیان  را   شده  واقع   خطا  و  اشتباه که  کند 

است دیه  طبرسی،  .وجوب  ج  1995)  ق،  (.  156:  3ه 
تنها    شأن قتل  در  که  است  این  مؤید  نیز  آیه  نزول 

حرام   ماهای  در  دیه  حکم  بیانگر  و  است  ثابت  دیه 
 باشد.  نمی 

 روایات 2.3.2
های حرام و حرم مکه  در بیان حکم تغلیظ دیه در ماه

به طور تقریبی هفت روایت وجود دارد که پنج مورد  
های حرام و دو روایت نیز  به بیان حکم تغلیظ در ماه

تغلیظ   نکته به  دارند.  اشاره  مکه  حرم  در  که  دیه  ای 
این   گردد  بیان  روایات  این  بررسی  از  قبل  است  لازم 
از   خاص  طور  به  روایات  این  از  یک  هیچ  که،  است 

اسلام)ص( بیان نگردیده است، در حالی  پیامبر گرامی
ساله حکومت ایشان جنگهای زیادی    23که در دوره  

ر  در  حکم  این  همچنین  است.  گرفته  وایات  صورت 
و   حکومت  دارای  امام  تنها  که  علی)ع(  امام  از  منقول 
روایات   این  نیست.  دست  در  بوده،  جنگها  با  درگیر 

 عبارتند از:  

عن   من   عدة   - 1 عن   بن  سهل  أصحابنا،    زياد، 
عن   بن علي  محبوب، عن   بن  الحسن  عن   رئاب،    زرارة، 

  قتل  رجل  عن   سألته:  قال (  السلام  عليه)  جعفر  أبي 
 الدية  عليه  تغلظ:  قال   الحرام  رالشه  في  خطأ  رجلا

  أشهر  من متتابعين شهرين صيام  أو رقبة عتق وعليه
قلت هو؟    ما:  شئ، فقال   هذا في  يدخل  فإنه:  الحرم، 

  حق   فإنه  التشريق: قال يصومه  وأيام   العيد  يوم:  قلت
کلینی،   ج1367يلزمه.)  ش،  از   (  135:  4ه  تعدادی   .

کرده  نقل  ما  حسن  اصحاب  از  زیاد،  ابن  سهل  از،  اند 
ابن محبوب، از علی ابن رئاب از زراره که گوید: از امام  
از   را  مردی  حرام  ماه  در  که  مردی  مجازات  از  باقر)ع( 
گفتند:   ایشان  پرسیدم.  کشته،  اشتباه  و  خطا  روی 

می  گرفته  سخت  او  بر  بنده  دیه  یک  باید  او  و  شود 
های حرام را روزه  ند و یا دو ماه پی در پی از ماه آزاد ک

روزه   است)که  روزهایی  ماه  دو  این  در  گفتم:  بگیرد. 
روزهایی.   چه  فرمودند:  است(  حرام  آنها  در  گرفتن 

یازدهم تا   و  تشریق)عید قربان،  و ایام  روز عید  گفتم: 
می  روزه  را  روزها  آن  ذیحجة(.فرمودند:  گیرد سیزدهم 

که   است  حقی  که  واجب  چرا  و  لازم  او  بر  آن  انجام 
 شده است. 

عن   من   عدة   - 2 عن   بن  سهل  أصحابنا،    زياد، 
عن   بن علي  محبوب، عن   بن  الحسن  عن   رئاب،    زرارة، 

  قتل  رجل  عن   سألته:  قال (  السلام  عليه)  جعفر  أبي 
  االعقوبة   عليه  تغلظ:  قال   الحرام   الشهر   في   خطأ   رجلا

  أشهر   من  متتابعين  شهرين  صيام  أو  رقبة  عتق  و عليه
قلت هو؟    ما:  شئ، فقال   هذا في  يدخل  فإنه:  الحرم، 

  حق   فإنه  قال يصومه:  التشريق  وأيام   العيد  يوم:  قلت
 (297: 4ه ش، ج 1364يلزمه)طوسی، 

عن   وروى   - 3 عن   عليه  جعفر  أبي   زرارة،    السلام، 
  عليه  تغلظ: )قال ؟ الحرام الشهر في  خطاءا قتل رجل

  من  متتابعين  شهرين   صيام  أورقبة،    عتق  الدية، وعليه
أو   الاشهر   العيد  فيه  فيدخل :  قلت.  اطعام  الحرم، 

) قال ؟  التشريق  وأيام  )ابن    (لزمه  حق   فانه   يصوم: 
 ( 144:  3ه ق، ج 1410ادریس،  

می  بر  روایات  سه  این  ظاهر  از  که  آید  همانطور 
ها کاملا   جز اندکی تفاوت در جابه جا شدن برخی واژه 

روایت اول مذکور است که"  با هم مشابه هستند. در  
این   جای  به  دوم  روایت  در  و  الدیة"  علیه  تغلظ 
او   بر  مجازات  یعنی  العقوبة"  علیه  "تغلظ  عبارت، 

می  نیز  تغلیظ  سوم  روایت  است.  رفته  کار  به  شود، 
از لحاظ الفاظ و عبارات کاملا مشابه روایت اول است  
خلاف   بر  که  است  این  دارد  وجود  که  تفاوتی  تنها  و 

نشده)صابریان،  روای ذکر  آن  راویان  سلسله  اول  ت 
ش 1387 ش،  سلسله  58:  15ه  در  این  بر  علاوه   .)

وی   که فقهاء  زیاد است  روایت سهل ابن  راویان این 
نمی  ثقه  مسالک  را  در  ثانی  شهید  که  چرا  دانند. 

  طريقها   في   شاذةّ، و   الرواية  هذه  نویسد: والافهام می 
فإن   بن   سهل ج ضعيف)عاملی،    سهلا   زياد،  تا،  :  10بی 

معتقد    (118 نیز  المنهاج  تکملة  مبانی  کتاب  صاحب 
پرداخت   در  جانی  تخیر  بر  روایات  چه  اگر  که  است 
کفاره دلالت دارد، اما سند این روایت به علت وجود  
سهل ابن زیاد ضعیف است و قابل اعتماد نیست از  

می  رو    بين   التخيير  على  دلت   وان  فانهانویسد:  این 
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

 های حرام و حرم مکهّ با رویکرد انتقادی واکاوی تغلیظ دیه در ماه . پور عالی  حسن  آبادی،  ده حاجی احمد  شیداییان، مهدی  فر،  عمرانی  عدنان

  سندها   في  فان  سندا  ضعيفة  أنها  الا  والصيام  العتق
  مدحه، فاذن  ولا  توثيقه  يثبت  لم زياد، وهو  بن سهل

على   عليها   الاعتماد   يمكن  لا )  .بها  عامل   لا   أنه   أصلا، 
ج1410خویی،   ق،  فقیه  203:  2ه  دو  براین  علاوه   .)

همچون   نیز  رجالیون  از  بسیاری  بزرگ، 
د)حلی، بی  (، ابن داوو 185:  1تا، ج   نجاشی، بی)نجاشی

غضائری249تا:   ج 1420غضائری،  )  (،  ق،  ،  (67-66:  1ه 
کلباسی،  )(، کلباسی  383:  2تفرشی)تفرشی، بی تا، ج

تا جبی  استبصار(56:  1،  و  فهرست  در  طوسی،  )،   
  ( 261:  3، ج  142ه ق، ص 1390طوسی،    و 1ه ق، ج 1417

دانند. اما  جای بسی شگفتی است  وی را ضعیف می
که همین فقیه نامدار)شیخ طوسی( بر خلاف دیدگاه  
تصریح   خود  رجالی  کتاب  در  منبع  دو  این  در  خویش 
به ثقه بودن سهل بن زیاد کرده است که این نه تنها  
ثقه   حداقل  و  است  مناقشه  قابل  بلکه  تأمل  قابل 

مواجهه چالش  با  را  راوی  این  کند)طوسی،  می   بودن 
( و یا صاحب کتاب الکافی به روایات  387ه ق:  1415

  139:  4ه ش، ج  1367کلینی،    ) وی اعتماد کرده است.
.حال با وجود این اختلاف اولا : در دیدگاه هر یک از  (  

ثانیا   رجالیون و  سهل  به  شیخ  :  نسبت  نظر  اختلاف 
به   نسبت  »استبصار«  و  »رجال«  کتاب  در  طوسی 

زیاد،   بن  از این   سهل  یکی  در ترجیح  باید دید ملاک 
دو مبنا )توثیق و جرح یک راوی(چیست؟ و در تعارض  

می  مقدم  یک  کدام  مبنا  دو  در  این  بنابراین  گردد؟ 
اساس   بر  را  زیاد  بن  سهل  ضعف  وجوه  ادامه 

 های ترجیح یکی از دو مبنا بیان خواهیم کرد. ملاک

بیان برخی ضوابط ترجیح  3
 یکی از دو مبنا 

در   مبنا  دو  از  یکی  ترجیحِ  معیار  و  ملاک  بیان  در 
و   مصداق  باب  از  زیاد،  بن  سهل  توثیق  و  تضعیف 
بر   جرح  ترجیحِ  عنوان  به  ضابطه  سه  به  مثال  شاهد 

 کنیم.  توثیق اشاره می 

 رجوع به رجالی اعدل و اعلم   3.1
آن است که به  های ترجیحِ یکی از دو مبنا از ضابطه 

همچون   او  شخصیتی  مرجهات  و  رجالی  شخصیت 
این   و  کرد.  توجه  او  بودن  اضبط  و  اعلم  اعدل، 

خارجیهویژگی  حال  عین  در  و  شخصیتی  را، های  او  ی 
اقوال   سایر  به  نسبت  او  قول  تقدیم  برای  ملاکی 
مخالف بدانیم. لذا برخی رجالیون نجاشی را به عنوان  

کنند. ختلاف معرفی می شخصیت رجالی مرَجَعِ رفعِ ا 
یکی از علماء بزرگ رجالی در بیان این ضابطه مطلبی  

می  ذکر  قول  را  بر  نجاشی  قول  ترجیح  بیانگر  که  کند 
بر   طوسی  شیخ  قول  تقدیم  بیانگر  یا  و  طوسی  شیخ 

ابن  است)خاقانی،   قول  ق:  1404غضائری  (.  56ه 
قواعد   ذکر  در  رجال  علم  اصول  صاحب  همچنین 

قول  تقدیم  قاعده    تعارض،  یک  عنوان  به  را  نجاشی 
می  می بیان  و  قول  کند  تقدیم  ذکرمن  »ما  فرماید: 

من   غیره  قول  بین  و  بینه  المعارضه  عند  نجاشی 
و   الکشی  أمثال  المتقدمین  الرجالیون 

به  166ه ق:  1420الطوسی«)فضلی،  ( ایشان در ادامه 
علماء همچون   از  برخی  بر قول خود قول  عنوان مؤید 

العلوم، بحر  محقق    سید  ثانی،  شهید  نوری،  میرزا 
می  و  شده  متذکر  را  و...  اجمع  استرآبادی  نویسد: 

علماؤنا علی الاعتماد علیه و اطبقوا علی الاستناد فی  
ألیه)فضلی،   الرجال  ق:    1420أحوال  (.  167- 166ه 

پیش   که  طور  همان  بحث  مورد  موضوع  در  بنابراین 
به   را  زیاد  بن  سهل  نجاشی  شدیم،  متذکر  این  از 

می ص تضعیف  کتاب  راحت  در  طوسی  شیخ  اما  کند 
داند. لذا طبق این قاعده )اگر  رجال خود وی را ثقه می 

ضعیف   را  او  نیز  رجالیون  از  دیگر  بسیاری  چه 
مقدم  می طوسی  شیخ  قول  بر  نجاشی  قول  دانند( 
 گردد.می

ترجیح قول مقرون به سبب بر   3.2
 قول بدون ذکر سبب  

ضابطه از  دیگر  تعارض  یکی  حل  و  های  توثیق  در 
آن   عدم  یا  و  سبب  ذکر  به  توجه  راوی  یک  تضعیف 
در جرح و تعدیل است. بنابراین اگر یکی از دو طرف  
کلام خود را با سبب و علت تضعیف و یا توثیق همراه  
علت، قول مقرون به سبب   بدون ذکر  و دیگری  کند 

کند.. چرا که ذکر علت،  بر قول مخالف مزیت پیدا می 
است عواملی  از  به    یکی  قول  بر  اعتماد  موجب  که  

می  تجریح  یا  و  و  توثیق  جرح  به  توجه  با  حال  گردد. 
می  معلوم  زیاد  بن  سهل  به  تعدیل  قریب  که  شود 
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همه  غلو  اتفاق  را  زیاد  بن  سهل  جرح  علت  علماء  ی 
ه ق،  1420و غضائری،    249حلی، بی تا:    )دانندوی می 

ج  66:  1ج تا،  بی  تفرشی،  تاو    383:  2و  بی    ، کلباسی، 
تنها  56:  1ج طوسی  شیخ  که  است  حالی  در  این   .)

بودن او دارد) طوسی،   به ثقه    387ه ق:    1415اشاره 
کند و حتی بالاتر  ( و هیچ دلیلی بر این قول بیان نمی 

از آن در کتاب فهرست و استبصار خود، او را ضعیف  
 داند. می

 تقدم قول جارح  3.3
ضابطه دیگر در حل تعارض، تقدیم قول جارح است  

ِّل. این امر به این معناست که در تعارض بین  بر   معد
مقدم   تعدیل  بر  جرح  جانب  غالبا   تعدیل  و  جرح 

حدی  می به  رجالیون  بین  در  ضابطه  این  رواج  گردد. 
اند: تقدیم مطلق جرح بر  است که برخی اذعان کرده 

که   چرا  است.  شده  نقل  علماء  جمهور  از  تعدیل 
می  خبر  راوی  ظاهری  حال  از  ِّل  قول    دهد معد اما 

شخص جارح بیانگر زیادی علم نسبت به راوی است  
ِّل از آن آگاهی ندارد)فضلی،  (.  160ه ق:   1420که معد

علامه حلی نیز در کتاب »مبادی الوصول«، در تعارض  
فرماید:  بین جرح و تعدیل جانب جرح را گرفته و می 

الجارح)حلی،   یقدم  التعارض  مع  ق:  1413و  (.  218ه 
نیز فضلی  العلوم    همچنین  بحر  سید  از  نقل  به 

فالجرح  می تعدیل  و  الجرح  تعارض  اذا  نویسد: 
ق:    1420مقدم)فضلی،   بررسی 160ه  با  بنابراین  ای ( 

روشن   گرفت  صورت  زیاد  بن  سهل  ترجمه  ذیل  که 
شود تعداد قابل توجهی از رجالیون سهل بن زیاد  می

کرده تضعیف  قول  را  گذشت  که  طبق اقوالی  که  اند، 
ِّل مقدم میجارح بر مع شود. اگر چه که برخی دیگر  د

از علماء همچون شیخ بهایی تقدیم جرح را به صورت  
اند و معتقدند که جرح تنها زمانی بر  مطلق نپذیرفته

مساوی   ِّل  معد و  جارح  که  است  مقدم  تعدیل 
ص تا،  بی  عاملی،   ( تعداد(  جهت  در  5باشند)از  اما   .)

می و  نپذیرفته  را  شرط  این  فالجرح  فرمایدمقابل   :
عدد   زاد  و  ِّل  المعد تعدد  ان  و  التعدیل  علی  مقدم 

ثانی،   اصح)شهید  قول  علی  ج1408الجارح  ق،  :  1ه 
بر تعدیل مقدم  199 صحیح آن است که جرح  ( قول 

و می باشند  متعدد  کنندگان  تعدیل  اگر  حتی  شود 

تعدادشان از جارحان بیشتر باشد. اما با این حال اگر  
د  ما  مؤید  ضابطه،  این  جارحان  چه  تقدیم  بیان  ر 

دیدگاه   است  ممکن  اما  شده  واقع  زیاد  بن  سهل 
 مخالف غیر متنابهی نیز وجود داشته باشد. 

 

از    - 4 گويد  مي  كه  است  الاسدي  كلُيَب  روايت 
الشهر   في  يقُتل  الرجل  عن  پرسيدم:  صادق  امام 
. )از فردي كه در ماه   الحرام ما ديته؟ قال: دية  و ثلث 

مي  كشته  پر حرام  مقدار  شود  چه  او  ديه  كه  سيدم 
آن ثلث  و  ديه  يك  فرمود  امام    1367کلینی،    .)است( 

 (. 281: 7  جه ش،  

می   -5 بیان  که  معاویه  بن  کلیب  دارد:  روایت 
شهر   فی  قتل  من  یقول  عبدالل)ع(  ابا  عن  سمعت 
شنیدم   )ع(  صادق  امام  از  ثلث.  و  دیة  فعلیه  الحرام 

حرام   ماه  در  شخصی  هر  فرمودند:  قتلی  که  مرتکب 
اوست)  عهده  آن  ثلث  و  دیه  یک  بر  کلینی،    گردد، 

 (. 282: 7و4ج  ه ش   1367

یکدیگر   با  شکلی  نظر  از  نیز  اخیر  روایت  دو  این 
اول   روایت  که  این  جز  به  ندارند  چندانی  تفاوت 
پرسشی و روایت دوم خبری مطرح شده است.حال  
اساس   بر  ندارند.  تفاوتی  هیچ  مفاد  نظر  از  آنکه 

ی که صورت گرفته است، در واقع کلیب  بررسی سند
)خویی،  باشداسدی همان کلیب بن معاویه اسدی می 

(.  203:  1ه ش، ج 1364و طوسی،    123:  15ه ق، ج  1410
است   این  است  مهم  روایت  این  اعتبار  در  آنچه  اما 
طور   به  اسدی  کلیب  شیعه،  رجالی  کتب  در  که، 
گرفته   قرار  مدح  مورد  چه  اگر  نشده  توثیق  صریح 

در    است. خویی  الل  آیت  همچون  فقهاء  برخی  حتی 
ضعیف  را  وی  الوثقی  العروة  شرح  فی  التنقیح  کتاب 

نمی می که  است  معتقد  و  روایاتش  داند  به  توان 
می  رو  این  از  کرد  وأما اعتماد    كليب   رواية   نویسد: 

"قال   الأسدي   عن (  السلام  عليه)  عبدالل  أبا  سألت: 
فقال   على  التكبير ِّت؟    كيف :  قلت،  خمسا    بيده  المي

  احتاج   عبدك اللهّمّ :  تقول   قال ؟  عليه  صليت  إذا  أقول 
  كانت   وإن  فهي...."    عذابه  عن  غني  وأنت  رحمتك  إلى

  الل   صلىّ)  النبي   على   الصلاة   وجوب   عدم   على  تدل 
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 های حرام و حرم مکهّ با رویکرد انتقادی واکاوی تغلیظ دیه در ماه . پور عالی  حسن  آبادی،  ده حاجی احمد  شیداییان، مهدی  فر،  عمرانی  عدنان

ّ (  وسلمّ  وآله  عليه   بكليب   السند  ضعيفة  أنها   إلا
  اسُامة   أبي  رواية  في  ورد  نعم،  توثيقه  لعدم  الأسدي

ّ   كليبا    أن  عن(  السلام  عليه)  منه  السؤال  إلا   أنها   إذا... 
  لهذه   الراوي  الأسدي   كليب  هو   ذلك  أن  على  تدل   لا

 عليه)  عنه  مدحه  يفيد  ما  هو  روى  نعم،  الرواية
ّ (  السلام    نفسه   الأسدي   كليب  هو   إنما  لها   الراوي   أن   إلا

:  9ه ق، ج1407)خویی،   روايته  على  الاعتماد يمكن فلا
این  238و    236 ضعف  معتقدند  فقهاء  برخی  اما   .)

می  جبران  عملی  شهرت  با  )مجلسی،  روایت  شود 
(. لازم به توضیح است که صِرف  457:  16ه ق، ج 1406

  بر  دلیل  یابد  شهرت  اصحاب   بین  خبر  یک  اینکه
سالارزائی،  )  نیست  آن  حجیت و    1396افروشته 

  حجت   نفسه  فی  شهرت  که  چرا(.  69-53:  3ش
ش:    1370مظفر    .)نیست   آیت   همچنین  و(  220ه 

  صِرف   باشد  ضعیف  خبر  وقتی:  فرمایندمی   خویی  الل
  ضعف   جبران   موجب   خبر  آن   به  فقهاء  مشهور   عمل
  نکردن   عمل  دیگر  سوی  از  و  باشدنمی   آن  سند

  وهن   موجب  صحیح   خبر  یک   به  نسبت   هم   مشهور 
  در )  آن   حجیت  و  اعتبارخبر  معیار  شود، بلکه نمی   خبر

ه ق،    1417خویی،  . )است  آن   سند  تمامیت(  اول   وهله
  1( 143:  2ج  

عثمان-6 بن  ابان  از  عمیر  ابن  روایت   از  زراره  از 
  في  قتل  رجل(:    السلامعليه   جعفر  لأبي)    شده: قلت

قال    شهرين   ويصوم،  وثلث  دية  عليه:  الحرم؟ 
:  29حر عاملی، بی تا، ج   ...).الحرم  أشهر  من  متتابعين

گفتم: مردی در حرم شخصی   (. به ابی جعفر)ع(204
دیه   یک  اوست  بر  فرمودند:  ایشان  است؟  کشته  را 
پی   ماه  دو  است  واجب  و  کند  پرداخت  را  آن  ثلث  و 

   .های حرام را روزه بگیرد....در پی از ماه

 
  عده جانب از روایتی به عمل اشتهار معنای به عملی، شهرت  1

 رسدنمی اجماع حد به  تعدادشان که است فقهاء از زیادی
ی، بی تا، ج) (. در این که آیا چنین 153، ص3کاظمی خراسان

شهرتی ضعف سندی روایت را جبران می کند و یا خیر میان  
 فقهاء اختلاف وجود دارد. 

قا )قول   -1  عمل مشهور جبران کننده ضعف سند است مطل
 مشهور( 

ی، مطلقا ) نیست سند ضعف  کننده جبران مشهور عمل -2 خوی
 ( 100:  2، ج  ه ق 1410

عن  وبإسناده  -7 عمیر(  ابی  ، زرارة  عن ،  أبان  )ابن 
قال عليه   عبدالل   أبي   عن   دية   عليه:  السلام، 

   )همان( .وثلث

این دو روایت نیز از نظر شکلی، متشابه و دلالت  
ابن   از  نیز  دو  هر  و  دارند  مکه  حرم  در  دیه  تغلیظ  بر 
با این تفاوت   نقل شده،  ابان ابن عثمان  از  ابی عمیر 
از   را  دوم  روایت  و  باقر)ع(  امام  از  را  اول  روایت  که 
تشویش   بر  علاوه  است.   کرده  نقل  )ع(  صادق  امام 

ظاهر و  دارد،  شکلی  وجود  روایت  دو  این  در  که  ی 
داند و لکن در عین  محقق اردبیلی "ابان" را موثق نمی 

ای بر اعتبار  حال معتقد است، عدم توثیق وی خدشه 
کند. عین عبارت ایشان این  است  این اخبار وارد نمی 

می  »ولا که  ّ   فرماید:    بن   ابان  توثيق  ثبوت   عدم  يضر
حلی،    في  عثمان ق  1410الثانية«)  جه  که  221:  14،   .)

ای باشد  این امر ممکن است  به جهت شهرت عملیه 
دانند که پیش  ای آن را جابر ضعف سندی میکه عده 

از این پاسخ داده شد. نکته قابل توجه این است که،  
ماه  در  دیه  تغلیظ  حکم  اختلافی  در  وجه  حرام  های 

در   دیه  تغلیظ  حکم  در  اما  ندارد؛  وجود  فقهاء  بین 
اخ مکه،  که  حرم  طوری  به  دارد  وجود  دیدگاه  تلاف 

های  ای از آنان به سؤال از الحاق  حرم مکه به ماه عده
داده  مثبت  پاسخ  ادعای  حرام،  حکم  این  بر  و  اند 

و ابن ادریس،   743ه ق:  1410اند) مفید، اجماع کرده 
(  558: 2ه ق، ج 1425و خمینی،  363:  3ه ق، ج1410

عده  هسو  تغلیظ  عدم  به  قائل  نیز  در  ای  که  چرا  تند 
مراد   و  ندارد  وجود  نصی  بحث  محل  تغلیظ  حکم 
مراد   ایا  که  نیست  مشخص  روایت  متن  در  "الحرم" 
حَرمَ مکه ) سبزواری،   و یا  است  حرام  آن، ماههای  از 

ه ق(. حتی    1379و مقدس اردبیلی،    246:  5بی تا، ج  

تفصیل میان عمل مشهور متقدمین که جابر ضعف سند  -3
کاظمی  است و عمل متاخرین که جابر ضعف سند نیست.)

و  99:  2، ج عراقی، بی تاو  153:  3، ج خراسانی،  بی تا
 ( 273:   2، جه ق 1420سبحانی، 

ی نویسندگان مقاله بر آن  ل موجود، مبنا *** با توجه به اقوا
ف روایت نمی شود. است  که شهرت عملیه منجبر ضع
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دیدگاه   بیان  به  تنها  مسئله  این  در  فقهاء  از  بسیاری 
اکت فقهاء  کرده سایر  را  فا  سکوت  جانب  خود  و  اند 

شده توقف  به  قائل  و  حلی،  گرفته   ( ق:    1410اند  ه 
(. بنابراین با توجه به  320:  15و عاملی، بی تا، ج  294

نمی  دارد  وجود  مسئله  در  که  ادعای  اختلافی  توان 
و   پذیرفت  مکه  حرم  در  دیه  تغلیظ  حکم  بر  را  اجماع 

مذکور  روایات  خصوص  در  آنچه  اساس  بر  بیان    لذا 
وارد   آنها  اسناد  بر  که  مناقشاتی  و  خدشه  و  گردید 

می نظر  به  نمی شد  حکم  رسد  تشریع  مبنای  توانند 
 تغلیظ دیه واقع گردند. 

 اجماع  3.4
حکم    صاحب دلیل  عمده  طوسی  شیخ  و  جواهر 

ماه  در  دیه  اجماع  تغلیظ  را  مکه  حرم  و  حرام  های 
این  دانسته  بر  جواهر  صاحب  اعتقاد  به  حتی  و  اند 

هم وجود    اجماع  هم  و   محصل  اجماع  حکم  منقول 
و همان طور که   .(613: 2ه ش، ج 1367نجفی، ) دارد 

بیان شد برخی از فقهاء همچون شهید ثانی و علامه  
(.همچنین در  319:  14، جه ق  1406،  مجلسىمجلسی)

کرده  کثیره  نصوص  به  وفاق  ادعای  مسئله  اند. این 
مورد    حال آنکه ادعای اجماع در این مسئله از جهاتی 

بررسی   با  که  داشت  اذعان  باید  ابتدا  است.  اشکال 
که ذیل مسئله مورد بحث انجام گرفته اولین فقیهی  
مرتضی   سید  کرده  اجماع  ادعای  مسئله  این  در  که 

می الانتصار  کتاب  در  که  دليلنااست    على   نویسد: 
و  إجماع:  إليه  ذهبنا  ما  صحة   تغليظ  لأن  الطائفة، 

ه  1415عليه)ابوالقاسم،    المحدود   الفعل   عن   أزجر   الحد
و حال آنکه فقهای پیش از ایشان همچون    .(525ق:  

در ماه حکم مسئله قتل  و  شیخ مفید تنها  های حرام 
می بیان  را  دیه  تغلیظ  یعنی  مکه  حرم  هیچ  یا  و  دارد 

و حتی  اشاره ندارد  یا اتفاق در مسئله  و  به اجماع  ای 
ج ابن  همچون  نیز  مفید  شیخ  از  پیش  نید  فقهاء 

ق:  1416)اشتهاردی،   ابی  374تا    354ه  ابن  و   )
تا:   بی  طرح  174تا    170عقیل)عمانی،  ضمن  در   )

به   اصلا   دیات  و  قصاص  باب  به  مربوط  مسائل 
های حرام و چه در حرم  مسئله تغلیظ دیه چه در ماه 

اند و علاوه بر این شیخ صدوق در کتاب  مکه نپرداخته 
فرد   که  این  به  دارد  اشاره  دیه   المقنع  باید  قاتل 

آن    - بپردازد   سوم  یک  با  همراه  دیه  نه  بر  -و  علاوه  و 
آن دو ماه پی در پی روزه بگیرد عین عبارت ایشان در  

« است:  شرح  این  به    في   رجلا   رجل   قتل  فإن  المقنع 
فعليه   أشهر   متتابعين   شهرين  صيام  و  الديّة   الحرم، 

 العيد  الشّهرين   هذين  في  دخل  إذا   الحرم، و   أشهر   من
فعليه  أياّم   و فإنهّ   أن   التشّريق،  لزم«.)    حقّ   يصوم، 

(. دوم اینکه با این بیان علاوه  515ه ق:  1415صدوق،  
بر اینکه تا قبل از سید مرتضی چنین اجماعی وجود  
نداشته، وجود اجماع محصل که مورد ادعا واقع شده  

گردد. ثالثا اگر بپذیریم که بر مسئله اجماع  نیز رد می 
بنا دارد،  مجلسی    وجود  علامه  و  ثانی  شهید  قول  به 

اجماع   مسئله  این  در  زیاد  نصوص  وجود  علت  به 
معتبر  را  آن  اصولیان  مشهور  که  بود  خواهد  مدرکی 

دیدگاه   دانند. نمی  که،  است  ذکر  به    در   فقهاء  لازم 
.  است  مختلف  حدودی  تا   مدرکی  اجماع   حجیت

  عدم  به  قائل متاخر فقهاء خصوص  به  فقهاء مشهور 
ج  1429حکیم،  )  هستند  آن   حجیت  ق،  ،  22،  246:  1ه 

ایروانی،    98:  2ج ج  1426و  ق،    هم   برخی  و (  174:  1ه 
الایام   چون عوائد  ش، : 1375راقی،  )    صاحب  - 712ه 

  که   دلیلی عمده . باشندمی  آن  حجیت به  قائل(  717
  ارائه   مدرکی   اجماع  حجیت  عدم   بر  متأخرین  مشهور 

  به   مصطلح  اجماع   حجیت  که  است  آن اند  کرده 
و وجود    (ع)معصوم  قول   از  کاشف   که   است   آن   خاطر

  از   مدرکی  اجماع  در  و  است  دلیل معتبر نزد مجمعین
  دسترس   در   و  معلوم   مدرکی  اجماع  مستند  که  آنجا 

  مراجعه  دلیل معتبر  همان  به تواننداست، می   فقهاء
ج)کنند   تا،  بی  زنجانی،  همچنین (1399:  5شبیری   .  

باشد،    روایات  مدرکی  اجماع  مستند  و  مدرک  اگر
چرامی   ساقط  حجیت  از  اجماع   در   اجماع  که  شود، 

 اگر  آن، لذا   عرض  در  نه  و   دارد   قرار  خبر  حجیت   طول 
  شکل   آن  اساس  بر  که  اجماعی   باشد  ضعیف  روایتی

:  1ه ق، ج 1428انصاری، ) بود نخواهد معتبر نیز گرفته
این (  92 با  زمانی  .  مدرکی  اجماع  ما  نظر  از  وجود 

اماره   به  ناظر  فقهی  دلیل  یک  که  است  حجت 
از   مستقل  فقهی  منبع  یک  نه  و  شود  تلقی  شرعی، 

برپایه  مذکور  اجماع  بنابراین  فقهی.  اصول    نگاه 
که    از  که  است   برداشتی  است  شده  مذکور  روایات 

  ندارد   اعتبارى   خود   به  خوداولا  به علت مدرکی بودن،  
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 های حرام و حرم مکهّ با رویکرد انتقادی واکاوی تغلیظ دیه در ماه . پور عالی  حسن  آبادی،  ده حاجی احمد  شیداییان، مهدی  فر،  عمرانی  عدنان

  معلوم  نیز  مذکور روایت  اعتبار  و  حجیت ثانیا  عدم و 
  بر ای  کننده   قانع   دلیل  تواندنمی   نیز  اجماع  لذا   گردید.

و اگر    .باشد  حرام   یهاماه  در  دیه تغلیظ  حکم  صدور
گفته شود که با توجه به وجود روایات، اصل احتیاط  

می  است،  دیه  تغلیظ    احتیاط   از   مراد  اگرگوییم  در 
  به  نوبت  روايات   وجود   به   توجه  با  باشد  عملى   اصل

  روايات   از  نظر  قطع  با  اگر  و  رسدنمى   اصلى  چنين
  شك   است؛ زيرا  برائت  اصل  بحث، مجراى  مورد   باشد

  زائد  تكليف  در  متعارف، شك  یديه  بر  مازاد  وجوب  در
 است.

 مبنای عقلایی  3.5
تعبدی   مبانی  که  گردید  معلوم  شد  بیان  آنچه  از 
تغلیظ دیه مورد خدشه است، لذا احتمال دارد برخی  

  همانا   که   کنند  فرض  آن   برای  عقلایی   مبنای
و حرم مکه   حرام  هایماه  حرمت   هتک   از  گیریپیش 

  تغلیظ   برای  هم  را  مبنایی  چنین  اگر  آنکه  حال   و.  است
  حکم   این  برای  هایی چالش   هم  باز   بگیریم   نظر  در

زیرا شاهد آن هستیم فقهاء که    . داشت  خواهد   وجود 
قتل   و  نفس  مادون  جراحات  در  هستند  عقلاء  از 

نجفی،    ( نیستند  تغلیظ  به  قائل  ش،  1367اقارب  ه 
ج  30:  43ج تا،  بی  حلی،  خمینی،    268:  2و  ه  1425و 

و سبزواری،    96:  15ه ق، ج1410و خویی،    558:  2ق، ج
در حالی است که اگر ما علت    (. این 87:  29بی تا، ج  

در   است  لازم  بدانیم،  حرمت  هتک  را  دیه  تغلیظ 
در ماه نفسی که  یا حرم  جراحات مادون  و  های حرام 

باید   نیز  اقارب  قتل  در  یا  و  باشد  گرفته  صورت  مکه 
قائل به تغلیظ شویم. مثلا فرض کنید فردی، شخصی  
را)اعم از اقارب و بیگانه( به قصد کشتن مورد هجوم  

می ق و  رار  صورت  و  سر  در  را  ضرباتی  چاقو  با  و  دهد 
ماند، و از طرفی  کند  اما وی زنده می شکم وی وارد می 

با   فرد  مثال  این  در  ندارد.  وجود  قصاص  امکان  نیز 
علم به ماه حرام قصد کشتن و قصد هتک حرمت را  
هم داشته، اما نتیجه با قصد )کشتن( منطبق نشده؛  

هت  تغلیظ،  علت  بگوییم  این  اگر  در  است،  حرمت  ک 
دیه   باید  و  کرده  هتک حرمت  شخص  شک  بی  مثال 
به   فقهاء  از  یک  هیچ  آنکه  حال  و  شود  تغلیظ  او  بر 

نکرده  اذعان  امر  ماه  این  در  را  شخصی  اینکه  یا  اند. 

حرام به قصد کشتن مورد ضرب و شتم قرار داده اما  
می  اتفاق  حرام  غیر  ماه  در  حالت  فوت  این  در  افتد 

فرد هتک حرمت ماه حرام را قصد کرده اگر  نیز قطعا   
چه قتل در ماه غیر حرام اتفاق افتاده است، در حالی  
فقهاء   شد  بیان  که  همان طور  هم  صورت  این  در  که 
قائل به تغلیظ نیستند و همچنین است اگر ما قصد  
هتک حرمت را علت تامه بر حکم تغلیظ دیه بدانیم،  

می  مشاهده  را  مواردی  هم  کهباز  اصلا    کنیم  شخص 
او   بر  دیه  حال  این  با  اما  ندارد  را  حرمت  هتک  قصد 

می .مثلا  تغلیظ    نه   و  قتاله  آلت  نه   کهای  راننده  شود 
  حتی   شده، و  گیر  در  کسی   با  نه   و   داشته  کشتن   قصد

  دقیق   طور   به  نیز  را  حرام   یهاماه   این   از   بالاتر
  این   حرمت  هتک  قصد  اینکه  به  رسد  چه  داندنمی 

  جرم   تحقق  عناصر  طبق  که  چرا.  باشد  داشته  راها  ماه
باید  می  مترتب  آن   بر  مجازات  آن  پی   در  که شود، 

آلت    کند   حمل   جرم   ارتکاب  قصد   به  را  قتاله  ابتدا: 
با  اینکه:    هتک   قصد   حرام   ماههای   شناخت   ودوم 

  اساس   همین  بر.  باشد  داشته  را  ماهها  این  حرمت
  باره   این   در   تحریرالوسیلة  حاشیه  در   صانعی  الل   آیت 

  محقق   صورتی  در   دیه  تغلیظ  که  است  معتقد
  دیه   تغلیظ یعنی حکم به  علم قاتل ابتدا که  گرددمی

  ماهی  یعنی   موضوع  به  ودوم اینکه: علم  حرام   ماه در 
  داشته(  حرام  ماه)است  افتاده   اتفاق  قتل  آن   در  که

  تغلیظ   رفع  حدیث  پایه   بر  صورت  این  غیر  در.  باشد
ج)  . شودمی   برداشته  دیه  تا،  بی  و    ( 587:  2صانعی، 

و   حکم  به  فرد  است  ممکن  موارد  برخی  در  حتی 
موجب   دیگری  عامل  اما  باشد،  داشته  علم  موضوع 
کودکی با سرعت   اتفاقِ منجر به قتل شود مثلا  بروز 

می  اتومبیل  جلوی  گونه به  به  نوع  دود  هر  که  ای 
ب  عکس العمل از راننده در جهت کنترل ماشین سل

شخصی  می چنین  بگوییم  است  ممکن  چگونه  گردد، 
 هتک حرمت ماه حرام را کرده است؟!  

 گیرینتیجه 4
  در   حقوقدانان  بین  دهدمی   نشان  پژوهش  این   نتیجه

از    بر   آن   مقررات  اعمال   و   دیه  تغلیظ   بحث کدام یک 
قتل شبیه)انواع    محل (  محض  خطای  و  عمد  عمد، 

درایران   اختلاف و  مکه    است  حرم  در  قتلی  چنانچه 
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مذاکرات،   طریق  از  نتیجه  عدم  صورت  در  دهد  روی 
خود صالح به رسیدگی است. در ادامه در آیات قرآن  

اشاره  گونه  ارتکاب  هیچ  صورت  در  دیه  تغلیظ  به  ای 
  های حرام و حرم مکه نشده است و جرم قتل در ماه 

دیگر ماه  ادله  در  دیه  تغلیظ  حرم  حکم  و  حرام  های 
م می مکه،  روایاتی  .باشدخدوش    این   در  که  چون 

  سندی   ضعف  اند، دارایشده   واقع  فقهاء  مستند  حکم
کرد  آنها  به  تنهایی  به  تواننمی   و  هستند   و   استناد 

  این   سندی  ضعف  مشهور  عمل  که بپذیریم  اگر  حتی
 رسد، حداقلمی   نظر  به  هم   کند، باز   جبران  را  روایات 

در   این  در در تغلیظ  حکم  زمان،    فرد   که  مواردی   دیه، 

  و  گرفت را احتیاط  ندارد، جانب را جنایت قصد اصلا  
افراد   این   اساس   بر  یدیه   پرداخت   جهت   به  روایات، 

محبوس اجماعی    مغلظه،  ادعای  همچنین  و  نشوند 
یا   که  چرا  است  اشکال  مورد  شده،  مطرح  که  نیز 
چنین   وجود  صورت  در  و  ندارد  وجود  اجماعی  چنین 

اس  مدرکی  اجماع  حتی،  اجماعی،  آن  از  بالاتر  و  ت 
آنها   ضعف  که  دارد  روایاتی  به  تکیه  ادعا  مورد  اجماع 
چنینی   این  مسائل  است  لازم  بنابراین  است.  روشن 

 دوباره مورد ارزیابی اجتهادی قرار گیرند. 
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Abstract 
Although the validity of the documents from the perspective of the parties to the 
transaction is in line with the payment of the price and delivery of the transaction 
documents, there is no connotation to the nature of the unit of credit opened and 
the condition for opening the lease in the underlying transaction. In some 
contracts, the performance of the obligation does not occur once, so that by 
appealing to the court or arbitration, the obligee is obliged to fulfill the obligation. 
Rather, the execution of a commitment is continuous and composed of several 
intertwined and complex commitments in such a way that in the condition of 
opening a letter of credit, the customer must refer to the bank and complete the 
letter of credit opening application form and deliver it to the bank in this period. 
Consequently, the letter of credit issued by the bank with the agreement of the 
parties to the contract, and the deposit of sufficient documents and guarantees 
with the bank to issue and open another letter of credit is the customer's 
commitment and the next issue. The fulfillment of such continuous and complex 
obligations, if not at the will of the customer, is not able to be performed correctly 
and in an acceptable manner by the obligor. Apart from the main function of letter 
of credit, since such a condition in the basic transaction is a kind of guarantee for 
payment of the price by the customer based on the introduction of a guarantor, 
the guarantee of violation of this condition is the same as the guarantee of 
violation of the condition of guarantor in Article 243 of the Civil Code is the right 
to terminate the transaction. The 1980 Vienna Convention provides performance 
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guarantees, including the request for objective performance of the obligation, 
termination of the contract, reduction of price and compensation for breach of 
obligations of the seller and the customer. In the present article, by examining 
the jurisprudence and legal system of Iran, the International Convention on the 
Sale of Goods seeks to respond to the guarantee of violation of the condition of 
opening the LC in the basic transaction. 

 

Extended Abstract 
1. Introduction 
 The opening of a letter of credit begins 
with an agreement that the seller and the 
customer in the international commercial 
sale determine the payment of the seller 
price by the method of Letter of Credit 
(LC). Under this condition, a new 
obligation is created for the customer 
along with the obligation to pay the price. 
However, the condition for opening the LC 
is to fulfill the customer's main obligation 
to pay the price. However, due to its 
conditional nature, it will have legal 
effects. The Convention on the 
International Sale of Goods provides a 
wide range of performance guarantees for 
breach of obligations by the seller and the 
customer. According to Article 58 of the 
Convention on the International Sale of 
Goods, the surrender of the seller may be 
subject to full payment of the price. 
Therefore, since the customer does not 
take action to prepare the opening of the 
LC, it means not paying the price; the 
seller can refuse to deliver the seller or 
submit his documents. In Iranian Law, the 
issue is so complex that if Iran does not 
accede to the Convention on the 
International Sale of Goods, if the law 
governing an international trade 
agreement is in the Iranian Law, failure of 
the customer to provide the conditions for 
the opening of the LC and guarantee its 
implementation can cause confusion for 
the seller and judicial authorities . 

2. Methodology 
This research uses a descriptive-analytical 
method and with reference to library 
sources, seeks to do a comparative study 
on the guarantee of violation of the 
condition of opening the LC in 
international commercial sale from the 
perspective of the Iranian Law and the 
Convention on International Sale of 
Goods. The study of the present subject 
depends on a comprehensive and 
complete explanation of the nature of the 
condition of opening the LC in the basic 
transaction, regardless of the specific 
nature of the letter of credit. Therefore, 
this research explains the condition of 
opening the LC in the basic transaction 
and its nature, the guarantee of violation 
of the condition mentioned in the 
Convention on the International Sale of 
Goods and finally the guarantee of 
violation of it in the Iranian Law. In this 
way, by identifying the relevant sources, 
they are studied and the required content 
is extracted. Then, by categorizing the 
issues, the legal views are analyzed and 
finally, the necessary conclusions are 
made. To collect data, different books have 
been reviewed and cyberspace and 
information of experienced and 
specialized people in this regard have also 
been used. Due to the nature of the 
subject, the method of data analysis has 
been qualitative, and mental and 
philosophical methods have been used to 
interpret and explain the content. 
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 3. Findings 
Although LC, from the perspective of the 
transaction parties, is in line with the 
payment of the price and delivery of 
transaction documents, there is no 
connection between the nature of the LC 
unit opened and the condition of the LC 
opening in the base transaction. In some 
contracts, the performance of the 
obligation does not happen once to oblige 
the abstainer to perform the obligation by 
going to court or arbitration. Rather, the 
execution of a commitment is continuous 
and composed of several intertwined and 
complex commitments in such a way that 
in case of opening the LC, the customer 
must refer to the bank and complete the 
letter of credit application form and 
deliver it to the bank in this period. In this 
regard, the first issue is the customer 
referring to the bank and completing the 
application form. Consequently, the LC is 
issued by the bank with the agreement of 
the parties. In principle, banks do not issue 
and open LC without obtaining sufficient 
guarantees. Thus, to open LC, the 
customer must provide sufficient 
guarantees to the bank and make their 
arrangements. The fulfillment of such 
continuous and complex obligations, if not 
at the will of the customer, is not able to 
be performed correctly and in an 
acceptable manner by the obligor. 

4. Conclusion 
The impossibility of obliging the obligor to 
prepare the preparations for opening a 
letter of credit does not mean the 
impossibility of obliging the customer to 
pay the price in the countries that allow 
the obligation of the obligor to fulfill this 
obligation. Therefore, the seller may, in 
the absence of opening the LC, demand 
that the customer pay the price in 
accordance with the contract from a court 
or possible arbitral tribunal, or exercise 

the right of confinement set forth in 
Article 58 (a) and Article 71 of the 
Convention on the International Sale of 
Goods. Obligation to objectively fulfill the 
customer's obligation to open the LC is not 
acceptable due to the impossibility of 
obliging it. However, this does not mean 
that it is not possible to claim the price 
because the LC is a method of paying the 
price and not a method or means to which 
the payment of the price is only relevant. 
Therefore, the only possible performance 
guarantee regarding the customer's 
violation of the opening of the LC can be a 
claim for damages or the annulment of the 
contract, although this right does not 
conflict with the claim for damages, 
including the claim for damages and the 
annulment of the contract. Due to the 
special and unique nature of LC, which has 
its own rules, it can be said that the 
condition for opening a letter of credit in 
the basic transaction, although it is a 
payment method to pay the price of the 
transaction. However, in the first stage, it 
is a guarantee for payment of the price, 
according to which the issuing bank and 
the confirming bank will have an 
independent and irrevocable obligation to 
the seller. Considering the application of 
the LC opening condition to the guarantee 
condition in the Iranian Law, the 
guarantee of violation of this condition 
should be sought in the guarantee of 
violation of the guarantee condition. 
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 چکیده
  معامله   اسناد  تحویل  و  ثمن  پرداخت  راستای  در  معامله  طرفین  منظر  از  اسنادی  اعتبار  اینکه  وجود  با

 گشایش  شرط  و  یافته  گشایش  اسنادی   اعتبار  واحد  ماهیت  بر   مبنی  تلازمی  هیچ  لکن  باشد؛می
  تا  افتدنمی اتفاق   باریک  تعهد ایفای  و انجام  قراردادها، برخی در.  ندارد وجود پایه  معامله در  سیال
 مستمر   صورت  به  تعهد  اجرای  بلکه  نمود؛  تعهد  انجام  به  ملزم  را  ممتنع  داوری،  یا  دادگاه  به  مراجعه  با
  اعتبار   گشایش  شرط  در  که  ایگونه  به  باشد؛می  پیچیده  و  تنیده  هم  به  تعهد  چندین  از  مرکب  و

  را   اسنادی  اعتبار  گشایش  تقاضانامه   و  مراجعه  بانک  به  باید  زمانی   بازه  یک  در  مشتری  اسنادی،
  تکمیل   و  بانک  به  مشتری  مراجعه  اول  مسئله  خصوص  این  در   نماید،  بانک  تحویل  و  تکمیل

 توسط  شده  صادر  اسنادی  اعتبار  آن  تبع  به  و  تقاضانامه  مندرجات  تطابق  سپس  است،  تقاضانامه
  گشایش   و  صدور  جهت  بانک  نزد  کافی  تضمینات  و  وثایق  تودیع  و   طرفین،  عقدی  ضمن  توافق  با  بانک
  و   مستمر  مرکب،  تعهدات  چنین  انجام.  است  بعدی   مسئله  و  مشتری  تعهد  دیگر  اسنادی  اعتبار

  له،  متعهد  مقبول  نحو  به  و  صحیح  اجرای  قابلیت  نباشد  مشتری  رغبت  و  میل  به  چنانچه  پیچیده،
  شرطی  چنین اینکه به توجه  با اسنادی، اعتبار اصلی کارکرد از سوای. ندارد را متهعد الزام وسیله به
  است،  ضامن معرفی  بر مبنی مشتری ناحیه از ثمن پرداخت جهت تضمین نوع یک پایه معامله در

  در  مندرج   ضامن  معرفی  شرط  از  تخلف  اجرای  ضمانت  همانند  شرط   این  از  تخلف  اجرای  ضمانت
  شامل   اجراهایی   ضمانت  وین  1980  کنوانسیون  در.  است  معامله  فسخ  حق  مدنی،  قانون  243  یماده
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تطبیقی ضمانت اجرای تخلف از شرط گشایش اعتبار اسنادی مندرج در بیع  بررسی .  فرزاد کرمی کلمتی، سید محمد حسن ملائکه پور شوشتری
 تجاری بین المللی از منظر حقوق ایران و کنوانسیون بیع بین المللی کال 

  شرط  ،600 پی سی یو توثیق،
 .بطلان اعلام فعل،

 پایه  معامله  در  سی  ال  گشایش  شرط  از  تخلف  اجرای  ضمانت  به  پاسخ  درصدد  کالا  المللی  بین
 .باشدمی

 مقدمه 1
اسناد  ش یگشا باعتبار  توافقی  م  ی ا  که    شود ی آغاز 

پرداخت  ی،  الملل   نیب  یتجار   عیدر بمشتری  و    یعبا
اسناد  بیعم  متیق اعتبار  روش  به   نییتع(LCی)را 

در کنار    ی دیتعهد جد،  شرط  ن یبه موجب ا   .ندینما می
  . شودمی   جاد ی ا  یمشتر  ی تعهد به پرداخت ثمن برا

تعهد    یفا یا  ی تادر راس  یسال   ش یگشا   ط هر چند شر 
به   کن یل؛ بر پرداخت ثمن است ی مبن یمشتر ی اصل

ماه حقوق   یدارا  شی خو  یشرط   ت یموجب    ی آثار 
به    گرددمیمکلف    یمشتراساس،    نیا  بر  .خواهد بود

معتبر  بانک بانک  یک  یا  با    تعیین شده  و  مراجعه 
مقدمات  ی،  اعتبار اسناد   ش یتقاضانامه گشا   لیتکم

خاص و با   ط یبا شرا یصدور اعتبار اسنادگشایش و 
تعه از  استقلال  و    ی مشتر  نیمابی ف  هی پا  د اوصاف 

دق  یع با انطباق  با   یاسناد   قیو  توسط    ی برا  عیکه 
  . دیرا فراهم نما ،  ارائه شود  دیبا   یوصول وجه ال س 

صدور ال    طیشرای،  اعتبار اسناد  تی در خصوص ماه
صورت    یارزشمند  قاتی و اصول حاکم بر آن تحق  یس
و بررسی    کن آنچه موضوع مطالعهیل،  است  رفتهیپذ
تخلف    ی اجرا  انت ضم  ی بررس ؛  است  ق یتحق  نی ا  در 

گشا  شرط  اسناد  ش یاز  با  یاعتبار  نفع  در    یعبه 
  قات یکه در تحق  یامسئله  .است  هیپا   ی قرارداد تجار

به سکوت برگزار شده    یاعتبار اسناد   رامونیپ  یحقوق
کهاست در    .باشد  آن  ی تواند سادگی م نآن    لیدل  ؛ 

از    یعیوس  طیفکالا    ی الملل   ن یب  ع یب  ون یسنوان ک
از    یو مشتر  عیتخلف با   صضمانت اجراها در خصو

تعهداتش پاانجام  است  ین یبش ی ن  حسب    .شده 
تسل  یالملل   نیب   عی ب  ون یکنوانس  58  یماده   میکالا 

  .باشد  ثمن مشروط به پرداخت کامل    تواند ی م  عیمب
آنجایی که    نی بنابرا اقدام  از  انجام    یمشترعدم  در 

گشا اسناد  شیمقدمات  معنا  یاعتبار  عدم    یبه 
یا    ع یمب  لیتحو   زا   تواندی م  یع با ؛  پرداخت ثمن است

کن اعمال حق حبس  یل  . دیامتنان نما  تسلیم اسناد آن 

،  دینماضمانت اجراها نمی   ریاز سا   ی مستغن  رایع  با
که با  چرا  است  در   لیتما  عی ممکن  ،  ثمن  افت یبه 

مقرر    ی ضمانت اجراها  ر یه و ساغرامت و بهر   افت یدر
کنوانس باشد  ون یدر  داشته  را  حاکم  قانون  در    . و 

ای  به گونه   است   دهیچی پ  یمسئله قدر   ران یحقوق ا 
  ی الملل   ن یب  ع یب  ون یبه کنوانس  رانیا  اق با عدم الح  که

تعارض،    چنانچه ،  کالا حل  قواعد  موجب  قانون  به 
؛  باشد  رانی قانون ابر قرارداد تجاری بین المللی،  حاکم  

مشتر اقدام  مقدمات    ی عدم  نمودن  فراهم  جهت 
تواند موجب  آن می   یو ضمانت اجرا  ی ال س  ش یگشا

قضا  عی با   ی فیبلاتکل مراجع  آ چ  . باشد  یی و  ه  کنه 
جامع  لیتحل و  ماه  یکامل  خصوص  شرط    تی در 
آن    ی و ضمانت اجرا  هیپا   هدر معامل  یسال   ش یگشا

شده    حالهاست و به قانون حاکم ا  رفتهیپذ نصورت  
نیاسری،  است بناء  به    (.19،  1399)ماشاءاله  پاسخ 

  ت یاز ماه  یجامع و کامل   ن تبیی  حاضر در گرو  مسئله
پا   ی اعتبار اسناد  شی گشا   طشر  بدون    هیدر معامله 

 .باشدمی   در نظر گرفتن ماهیت خاص اعتبار اسنادی
صفت و  ،  شروط سه گانه فعل  انیماست از    ی ه یبد
ا  جهینت حقوق  بر  سال   شی گشا  طشر ،  رانی در  ی 

استمشتری،   مثبت  فعل  شرط  نوع  ا   .از    ن یلذا 
شر   قیتحق قسمت  سه  در    یسال   شی گشا  طدر 

پا از    ی ضمانت اجرا،  آن  تیو ماه  هیمعامله  تخلف 
در  کالا و  یالملل   نیب  عیب  ونیشرط مذکور در کنوانس

  به   رانی تخلف از آن در حقوق ا  ی ضمانت اجرا  ت ی نها
تشر  نییتب خور    ح یو  در  پاسخی  به  تا  پرداخته  آن 

 جهت مسئله فوق دست یابد.

در  یال س شیشرط گشا 2
 آن تیو ماه هیمعامله پا

روش پرداخت    ن یتر  ج یو را  ن ی مهمتر،  تجارت امروز  در 
اسناد ی،  الملل  نیب س   ا ی  یاعتبار  است    یال 

  یسال   ش ی گشا(.  251،  1399)عبدالحسین شیروی،  
گشا  بانک  تقاضا،  ندهیتوسط  به    دار یخر  یمنوط 
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پا بانک  هیمعامله  تقاضا  از    زین  داریخر  یاست که 
طرف توافق  به  منوط  پا  نیقاعدتاً    بر   ه یمعامله 

  اسنادی   اعتبار   روش   به   معامله  ثمن   پرداخت 
  ه یشرط در معامله پا   این  ن ییبه تبدر ذیل  .باشدمی

 .شود ی آن پرداخته م تیماه و

و ضرورت آن   ی سال  ش یگشا  طشر  2.1
 کال  ی الملل ن یب  ع یدر ب 

اسناد   در بانک ی،  اعتبار  وساطت  منافع  با  ها 
خر و  مطمئنن هب  داریفروشنده  و    ن یتضم  ی حو 

می ی نگران  رفع  آنها  شیروی،    شود های  )عبدالحسین 
با   (. 252،  1399 توافق  از  مشتر  یع پس  در    یو 

  قرارداد   ط یشرا   ر یآن و سا  مت یخصوص معامله و ق
مورد معامله   متیو ق  یعمب  تی و کم  تیفیاز جمله ک
تحقق   بعدبیع،  و  عقکه    ی مسئله  آثار  بوده    د از 

طرف   ضرورت تعهدات    ن ی ببیع  در    .است  نیانجام 
اسناد و    و تحویل  عیمب  میمکلف به تسل  یعبا  یالملل

باشد و  ی کالا م   تیکالا و انتقال مالک  تیمدارک مالک
  ی گرید   ه یثانو  ی، تعهداتتعهدات اصل  ن یاز ا   سوای

  اط یاحت  ت ی رعا   ی، تعهد بهاز جمله تعهد به همکار
از    ح یصح  ادهجهت استف  یبر ارائه اطلاعات فن   یمبن

وجود    یعبا  یبرا  زیمنطبق کالا ن  سلیممورد معامله و ت
  ی الملل   نیب  ع یب  ونیکنوانس  44  یال   30مواد  )  دارد
ماده  زی ن  یمشتر  نیهمچن  (. کالا   53  ی حسب 

  أدیه ثمن به ت کلف م، کالا  ی الملل نیب  ع یب ون یکنوانس
مواد  آن در    قیباشد که ضوابط دقی م  آن کالا و قبض  

 مقرر شده است.  ون یکنوانس  65الی  54

تأدیه    یالمللن یببیع  در    یاز تعهدات مشتر  ی کی
ه  چچنان ،  باشدی م  ون یکنوانس  53  ی حسب ماده  ثمن

باشد   یبنا باشد پرداخت ثمن به روش اعتبار اسناد
به روش مذکور  پرداخت ثمن    بر  ستیبای م  نیطرف

نما جزئ  ندیتوافق  نام    اتیو  جمله  از  آن  به  مربوط 
نوع ارز موضوع  عتبر،  بانک م  ک ی   ا ی  ندهیبانک گشا 

انتقال اعتبار    تی عدم قابل  ای  ت یقابلی،  اعتبار اسناد
در    ...  و  یاسناد کنندرا    ن یبنابرا   .قرارداد خود درج 
ال   ش یگشا صدور  با   یسو  نفع  به    یعبه  منوط 

م  داریخر   یتقاضا بانک  ای از  و  ن  ن یباشد    ز یتقاضا 
توافق ضمن عقد به  از    .است  نیطرف  ی منوط  پس 

تقاضانامه از بانک    ببه موج  داریخر ،  نیتوافق طرف
گشا  ش ی خو اسناد  ش ی درخواست  نفع    ی اعتبار  به 
اقدام به  ،  و بانک در صورت موافقت  دینما ی م  را یع  با

اسناد اعتبار  تقاضانامه    طی با شرا   ی صدور  در  مقرر 
ارائه اسناد مشروط    صورتکه در    دینما ی م  داریخر

س ال  ناح  ی در  به  ،  فروشنده  هیاز  مکلف  بانک 
نسخه    ن یحسب آخر.  باشدمی   یسپرداخت وجه ال 

رو »   و  اسنا  یهاه یمقررات  اعتبار  الشکل    ی د متحد 
،  UCP 600صوف به  مو  ی « الملل  ن یب  ی اتاق بازرگان 

وصف استقلال کامل از معامله    یدارا  یاعتبار اسناد
حت   هیپا خر  یو  گشا  یمبن  داری تقاضانامه    ش ی بر 
بانک خطاب    هیخاص از ناح  ی تعهد.  باشدی م  یسال 

  ه ارائه ب )مشروط  صورت مشروط   به  یع(با)  نفع یبه ذ
از    ۷و    5و    4مواد  )  باشدیم  ی( اسناد مندرج در ال س 

 (. 600ی پ  یوس ی

یکی از دلایل بالا بودن درجه سختی کسب و کار  
فی  وافی  و  کافی  اعتماد  فقدان  ما  کشور  مابین  در 

و  عرضه  خدمات  و  کالاها  کنندگان)فروشندگان( 
افشار،  می متقاضیان)خریداران(   بهمن   ( باشد 

  ی قرارداد تجار  کیدر    (38،  139۷،  سیدرضا موسوی
مکان  ی الملل  نیب فاصله  علت  زمان   یبه    ان یم  یو 

از طرف د  کیاز    نیطرف عدم شناخت    گری طرف و 
اعتماد،  گریکدی به    نیطرف های  سک یر ،  عدم 

تجار   یاسیسی،  اجتماع س  یو    ی تجار  یهااستیو 
  ی هااست یها در کنترل واردات و صادرات و سدولت 

طرف  نیتضمی،  ارز تعهدات  اهم  نیانجام  و    تیاز 
بهره بردن از اعتبار  ؛  برخوردار است  یاژه ی ضرورت و

ا   یاسناد کاهش  جهت  به  سک ی ر  ن یدر  هاست. 
  ک یکه هر  ،  بر حق  ی و نگران  میب  نی منظور کاهش ا

اعتبار    قیطر  ازشان را  د معاملهنتوانمی   ن یطرف؛  دارند
)گائو ایکس یانگ، روس پی،    سامان بدهند  یاسناد

،  1385بوکلی، ترجمه ماشاء الله بنانیاسری، ماهیت،  
3۷ .) 
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اعتبار    شی ارتباط شرط گشا 2.2
با اعتبار   ه یدر معامله پا ی اسناد
 ی اسناد

ب  ندومی حاکم  اصل  ی،  اسناد  اتاعتبار   راصل 
اسناد اعتبار  پا  یاستقلال  روابط  و  معاملات    ه یاز 

از قرارداد    یاعتبار اسناد،  اصل  نیا  یبر مبنا  .باشدیم
  ا یو    دهیو فروشنده منعقد گرد  داریخر   نیکه ب  هیپا
ب  ی معاملات  گرید است  ممکن  وجود  آن   نیکه  ها 

همچن و  باشد  نوع   یمعاملات  نیداشته  به    ی که 
منفک و  ، دینما  دایارتباط پ ی اسناد اعتبار با  تواند یم

  اصل    (.5، 1391) محمد رضا سهامی،   مستقل است 
  نیمابی ف  هیاز معامله پا  یاستقلال کامل اعتبار اسناد

خر و  همچن  دار یفروشنده    ش یگشا   ی تقاضا  نیو 
در  ،  داریو خر  ندهیبانک گشا  نیمابی ف   یاعتبار اسناد

است  رفته یپذ  ucp600  4  یماده ا ؛  شده    ن یاما 
  ی باط کامل اعتبار اسنادعدم ارت  یاستقلال به معنا

و    ش یگشا   ن یبنابرا   .باشدی نم  ی قبل  ی با روابط حقوق 
  ی و مشتر  عیمحصول اراده و توافق با   یسصدور ال 

هرچند   . شده است جدر ه یباشد که در معامله پایم
گفته  دانان  حقوق  اعتبار    کیدر    اندبرخی  معامله 

امر    ن ی اعتبار صرفاً به ا  نده یتوجه بانک گشای،  اسناد
ذی    یاسناد ارائه شده از سو  ایاست که آ عطوف  به م
با شرو   نفع  در    قررم  قاتیو تعل  طبر حسب ظاهر 

)گائو ایکس یانگ،    ریخ  ا یانطباق دارد    ی اعتبار اسناد
بنانیاسری،  الله  ماشاء  ترجمه  بوکلی،  پی،  روس 

( و علی رغم پذیرش کامل این  339،  1385ماهیت،  
اسناد  کهواقعیت   از    یدارا  یاعتبار  کامل  استقلال 

این امر که ال سی  اما ؛ است یمعاملات و روابط قبل
قابل انکار    است  هیدر معامله پا  نیتوافق طرف  جهینت

از    هیارتباط با معامله پا   ن یدر ع  نیست به نحوی که 
با خر  یعمنظر  مطابقت    دار یو  جهت  عدم    ا یاز 

گشا  معا  یسال   شیمطابقت  توافق    هیپا  ملهبا  و 
بانک  ،  نیطرف منظر  حقوق  ک یاز  مستقل    ی رابطه 

می  گشا   .گرددمحسوب  است  ذکر  اعتبار    شیقابل 
برخلاف و مندرجات توافق شده در معامله    یاسناد

نگ،  هیپا قرار  فروشنده  قبول  مورد  و    رد یچنانچه 
ماده   موجب  به    ن یب  ع یب  ونیکنوانس  54فروشنده 

اقدام  ،  قرارداد  فاد م  تی به علت عدم رعا ،  کالا  ی الملل
در حکم    د ینما  هصادر   یاعتبار اسناد   رشیبه عدم پذ

مبن تعهد  انجام  گشا  ی عدم  اسناد  شی بر    ی اعتبار 
د؛  باشدیم عبارت  نا  گر یبه  نامنطبق   ای  قصانجام 

عدم انجام آن است مگر آنکه مورد    یتعهد به معنا
 باشد. لهقبول متعهد

اعتبار   ش یتوافق گشا تی ماه 2.3
 ه یدر معامله پا ی اسناد

داده شد هرچند اعتبار    ح یتوض  زیکه قبلاً ن  گونه همان
استقلال کامل از روابط    ی از منظر بانک دارا  یاسناد

ا  هیپا پا   نیطرف  ن یماب  ی ف  رادات ی و  ،  هیمعامله 
در    ی فرع ی تعهد نیاز منظر خود طرف کنیباشد لیم

ثمن از  دال بر پرداخت    یمشتر  یتعهد اصل  راستای
کالا از جمله   اداسن میتسل گریطرف و از طرف د  کی

به بانک به    عی کالا توسط با  ت یبارنامه و اسناد مالک
اعتبار    نکهیاما با وجود ا؛  باشدی م   دار یاز خر  ی ندگینما

راستا  نیطرف  ن یاز منظر طرف  یاسناد در   یمعامله 
  چ یه؛  باشدیم  معامله  اسناد   لیپرداخت ثمن و تحو 
ی گشایش  واحد اعتبار اسناد  تتلازمی مبنی بر ماهی

وجود    هیدر معامله پا  یسال   شیا و شرط گش  یافته
 نخواهد داشت. 

 ماهیت اعتبار اسنادی  2.3.1
مدرن تجارت  ابزارها  میمفاه،  در    یی کارا  یسنت  ی و 

در    یو بازرگان   یحقوق   یها گذشته را نداشته و نظام
ن به  ضرورت  ازهایپاسخ  بازرگا  یها و  و  در  تجار  نان 

  شبرد یجهت پ،  صدد ارائه راهکارها و ابزار متناسب
تجار م  ی اهداف  بر    .باشندی اشخاص  حاکم  منطق 

مفاه  نینو   ینهادها از  برآمده  همچون    یم یتجارت 
کارآمد  ییکارا عی،  و  ا  یبرقرار  ن یدر  سازش    جاد ی و 

بازار    یروهایو ن  یمنافع متعارض فعالان اقتصاد  انیم
بناءنیاسری،    است ممکن  (.  22،  1399)ماشاءاله 

توافق    تی از ماه  ی حقوق  فیاست گفته شود هر توص
اسناد  ش یگشا پا   ی اعتبار  معامله  تواند  ی م  هیدر 

مستق ماه  ی میارتباط  اسناد   ت یبا  داشته   یاعتبار 
گونه  به  شر   یاباشد  موجب  به  است  قرار    ط که 

ثالث شخص    بر  دال   دار یخر  تعهد  ( بانک)  ی مذکور 
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ارائه اسناد    قبال   در  و  گرفته  عهده  به  را  ثمن  داختپر 
تصور را از ذهن    نیا   دیاما با   . دینما  هأدیمقرر آن را ت

به    هیدر معامله پا   یسال   شی گشا  طچراکه شر ؛  زدود
عقد   ک یعنوان   ضمن  شرا   یشرط  تابع  و    ط یبوده 

تعهد    کیو به عنوان    شودی محسوب م  طصحت شر 
حال آنکه هر    ردیگی قرار م  ی تعهد اصل  ضمن   ی فرع

اسنا اعتبار  راستا  ی دچند  ضمن    یدر  شرط  همان 
حقوق   کی کن  یل  ابدیی م   شی گشا  یعقد   ی رابطه 

خاص خود بوده که کاملاً مستقل    طیمستقل و با شرا 
به   نکهیا  جهینت .باشدی و شروط آن م  هیاز معامله پا 

شر  مثال  اسناد  ش ی گشاط  عنوان    تواند ی م  ی اعتبار 
شرط تعهد به فعل    ایشرط فعل بر ثالث باشد    کی

  ک ی  تواندی م   ی اعتبار اسناد  ت ی ماه  آنکه حال  ؛  ثالث
این  باشد  ...و    قاعی ا   ای   نینامع  ا ی  نیقرارداد مع از   .

نهاد   دو  این  ماهیت  توصیف  خصوص  در  جهت 
  ش ی گشاط  شر   ماهیت   نی ب  ی تلازم  چ یه  توان گفت می

د ندارد چون  وجو   یو خود اعتبار اسناد  یاعتبار اسناد
 باشند.ی م گریکدیدو رابطه کاملاً مستقل از  

ماه  در اسناد  ت یخصوص  نظرات    ی اعتبار 
ثالث  ی گوناگون  نفع  به  تعهد  ،  عقد حواله،  از جمله 

وجود  ایقاع  تعهد و    لیتبد، ضمان،  در پرداخت  ابت ین
نظرات با توجه به اوصاف و    نیدارد که هر کدام از ا 

اسناد  صیخصا از    یاعتبار  استقلال  اصل  همانند 
پا  ا   هیروابط  نظر    .باشدی م  یاساس  راداتیواجد  به 

اسناد  رسدیم برخ همان  یاعتبار  که    ی گونه 
گفته پی،    اندحقوقدانان  روس  یانگ،  ایکس  )گائو 

،  1385بوکلی، ترجمه ماشاءالله بنانیاسری، ماهیت،  
به فرد است و حقوق    ژهیو  یابزار(  324 و منحصر 

  ل یرا تکم  یحقوق اعتبار اسناد  یقراردادها تنها تا حد 
ماهیم با  قراردادها  اصول  که  اعتبار    ژهی و  ت یکند 

اصول ضمان    گری به عبارت د  .ابدنیتعارض    یاسناد
ذمه  ایذمه    نقل ا  ضم  علت  عقدی    نکهیبه  ضمان 

  ات یامکان ح  ی اصل   دین وجود    به تبع است و    تبعی
  ن یبا وصف استقلال از د   ی در اعتبار اسناد  ابد ییم
 ندارد. ی تیسنخ گری کدیبا  یه،  پا

بر   یمبن هپایتوافق ضمن عقد  تیماه 2.3.2
 یاعتبار اسناد شیگشا

،  عقد  ک یشروط سه گانه قابل تصور ضمن    انیم  از
تطب قابل  فعل  شر   قیشرط  اعتبار    ش یگشا   ط بر 

  ط رط صفت شر است. چرا که ش  ع یبا   ی برا  یاسناد
  ی ف یک  ا ی  یعارض بر موضوع معامله از جنبه کم   یدیق

  ضمن   در،  شرط  ن یبه موجب ا   گریبه عبارت د   .است
م مقرر  دو   شود ی عقد  دو    ی ک ی  ا ی  عوض  که  آن  از 
  ن یمع  یمانند آنکه منزل؛  داشته باشد  یوصف خاص 

دارا که    ی فروخته شود و در ضمن عقد شرط شود 
مصالح به کار رفته در آن از    ایباشد    عینیمساحت م

و    (215،  19۷2)صبحی محمصانی،    باشد   ی نوع خاص 
در خارج شرط    یآن است که تحقق عمل   جهیشرط نت

مدن   234ماده  )  شود  ماده    (. رانیا   یقانون  حسب 
  ز یث نبر ثال  علامکان شرط ف  رانیا   یقانون مدن  234

سوال  دارد  ا  یوجود  است  طرح  قابل    ا یآ   نکهیکه 
  ثالث   ط فعل بر شر   ع یبا  یبرا  یسال   شی شرکت گشا 

ممحسو مشود؟  ی ب  نظر  فعل  رسدیبه    بر   شرط 
زمان  پ  ی ثالث  شر ی م   دایمصداق  انجام  که    ط کند 

مقدمات انجام  بدون  ثالث  مشروط    یتوسط  توسط 
باشد  ی اصل  هیعل اخریمدنظر  عبارت  به  مدلول    ؛ 

و  قصدلحاظ    نبدو  طشر  التزام  بر  دلالت    ی ثالث 
شرط    ی اعتبار اسناد  ش ی گشا   ط لذا شر د؛  داشته باش

ممکن است    نکهیاز ا  وایس  .باشدی ثالث نم بر  فعل  
مشخص    ی بانک  چ یه  ی اعتبار اسناد  ش یگشا   ط در شر 

معتبر کشور    یها از بانک  یک یبه تنها    ونشده باشد 
باشد  داریخر بهاشاره شده  شر   گری د  یانیب  .    ط در 

  ی و شرط   یالزام و التزام عقد  یاعتبار اسناد  ش یگشا
تمه بر  گشا   دیدال  اسناد  شیمقدمات  بر    یاعتبار 

، بدون آنکه قصد طرفین  است  مستقر  داریخر  هذم
به گشایش و پرداخت وجه ال    بانک  دلالت بر التزام 

شرط فعل  التزام    نیمفاد ا   ن یبنابرا داشته باشد،    سی
 است.  دار یبر خر

مثبت    یفعل به چهار قسم شرط فعل ماد  شرط
عدم ساخت طبقه  )  یمنف  (کردن خانه  ریمانند تعم)

جلوگ  ی بالا جهت  خورش  یریخانه  نور  فعل    (دیاز 
عدم فروش  )  یمنف  (خودرو  یع مثل ب)مثبت    ی حقوق
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تطبیقی ضمانت اجرای تخلف از شرط گشایش اعتبار اسنادی مندرج در بیع  بررسی .  فرزاد کرمی کلمتی، سید محمد حسن ملائکه پور شوشتری
 تجاری بین المللی از منظر حقوق ایران و کنوانسیون بیع بین المللی کال 

لحاظ    .شودی م  میتقس  (خودرو به شخص خاص با 
توسط بانک منوط به    یاعتبار اسناد   ش یکه گشا   ن یا

  ش یدر قالب تقاضانامه گشا   داریتوافق بانک و خر
  ی اعتبار اسناد  ش یگشا  طباشد شر ی م  یاعتبار اسناد

پا معامله  حقوق  کی  هیدر  فعل  بر    یشرط  مثبت 
 باشد.ی م  هیمشروط عل

 داریتخلف خر یضمانت اجرا 3
اعتبار  شیگشا طاز شر
 عیب ونیدر کنوانس یاسناد

 کال یالملل نیب
تعهدات خود را انجام    یمشتر  ای  یعبا  کهی  در صورت 

نما  را نقض  قرارداد  و    ل یذ  ونیدر کنوانس؛  دی ندهد 
با  از  اجرا  یو مشتر  ع یتعهدات هر کدام    ی ضمانت 

ن است  ین یب  ش یپ  ز یموجود  ضمانت    نی ا  . شده 
تقاضا شامل  فسخ  نیع  یاجرا   ی اجراها  تعهد،  ی 

ت )شیروی،  کاهش ثمن و اخذ خسارت اسقرارداد،  
  ون یمقرر در کنوانس  یتعهدات مشتر   (.203،  1399

  ی ال  61آمده و مواد    ونیکنوانس  60ی  ال  53در مواد  
اجرا  65 ضمانت  تعهدات    ی به  نقض  به  مربوط 

کنوانس  .است  هپرداخت  یمشتر صورت    ون یدر  به 
تمه به  گشا  د یخاص  اسناد  ش ی مقدمات    ی اعتبار 

  ون یکنوانس  53  یدر ماده  ، لیکن نشده است  اشاره
پرداخت ثمن    ی عن ی  یمشتر  م مه  فیدو تکل  از   ی ک یبه  

  1بند    در کنار قبض کالا اشاره شده است و حسب
  ه یبه هرگونه عرف و رو   نیطرف، ونی کنوانس  9 یماده

  54و    53مواد    .ملتزم هستند  شی خو  نیمعمول به ب
ی را مکلف به تأدیه ثمن مطابق  کنوانسیون نیز مشتر

در صورت توافق    داند کهقرارداد و توافق طرفین می 
اسناد   نیطرف اعتبار  روش  به  ثمن  پرداخت  ی،  بر 

مشتر گشا  ی چنانچه  اسناد  ش ی از  امتناع   ی اعتبار 
  ن یمخالف توافق طرف  شروطدرج    نموده و یا اقدام به 

  از منظر  دینما   یدر اعتبار اسناد،  هیمعامله پا   ضمن
محسوب    ون یکنوانس ثمن  پرداخت  عدم  حکم  در 

اجرا  .گرددیم ضمانت  گشا   ی لذا  اعتبار    ش یعدم 

با   شی گشا   ای  یاسناد را  آن  ضمانت    د یناقص  در 
 عدم پرداخت ثمن جستجو نمود.  یاجرا

 تعهد  ین ی ع  یاجرا  3.1
کالا و بر    ی الملل  ن یب  عیب   ون ی کنوانسمقررات  منظر    از

ا  مواردرانیخلاف حقوق  برخی  در  به    ،  متعهد  الزام 
اجرا،  تعهدعینی    یاجرا ضمانت  عرض    فسخ   یدر 

  ی بند الف ماده؛  قرار داده شده است  )اعلام بطلان(
اجرا ،  ونیکنوانس  61 تعهدات    یضمانت  انجام  عدم 

مواد    یمشتر به  به    65  ی ال  62را  که  داده  ارجاع 
اساس نقض  صورت  در  آن    ت ی رعا،  تعهد  یموجب 

ندانسته    بیترت لازم  را  فسخ  سپس  و  به  الزام  و 
صورت مستقیم به بایع حق اعلام بطلان قرارداد را  

 دهد. می

  ی بر الزام به اجرا   یمبن  ی قاعده کل  کی عنوان    به
  ا یاجازه مراجعه به محاکم    زین  ون یکنوانس،  تعهد  عین

اجرا   یوردا بهتعهد    ینیع  یجهت  از    را  کدام  هر 
ه در خصوص اصل تعهد  ؛ چدهدی م   یعو با   یمشتر

شر  چه  عقد و و  ضمن  ماده  .ط    62  ی حسب 
هر کدام از تعهدات    یفایتواند ا ی م  ، "بایعونیکنوانس
اعلام  اصولا حق    ون یکنوانس  ".را از او بخواهد  مشتری
موارد  بطلان در  نق  رفتهی پذ  یرا  در    یاساس   ضکه 

رخ   موارد  یاساس  ض نق،  دهدمی قرارداد  رخ    ی در 
ضرریم چنان  قرارداد  طرف  اقدام  که    ی برا  یدهد 

به بار آورد که او را اساساً از آنچه طبق    گر یطرف د
  د یمحروم نما   ،قرارداد استحقاق انتظار آن را داشته

  ( 36۷،  1394)هائولد جان او، ترجمه همایون مافی،  
ا  خصوص  گشا  نکهیدر  اسناد  شی عدم    ی اعتبار 
مشتر اساس  ی توسط  محسوب    ینقض  قرارداد 

تفص  گرید  بخشدر  خیر،    ایشود  می   ان یب  لیبه 
 خواهد شد. 

کنوانسیون بیع بین المللی کالا اجرای عینی تعهد  
خریدار را مجاز به    46ی  ماده   1را پذیرفته و در بند  

نیز    62ی  الزام بایع به اجرای تعهدات دانسته و ماده
)علی حسامی،  به بایع حق الزام مشتری را داده است  

  ی موجب ماده   به(.  43،  1399علیرضا لطفی دودران،  
  ی دات مشتر"تعهکالا    یالملل   نی ب  عیب  ون یکنوانس  54
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تأدیه   ر یدا رعا ثمن،    بر  و  اقدامات    ت یشامل 
هر نوع قانون    ایاست که حسب قرارداد    یفات یتشر

لازم دانسته    أدیه ثمنامکان ت  یبرا ،  گریو مقررات د 
مقدمات    ی ه یبد   ". شود انجام  جهت است    لازم 
ضروری و  ماده مذکور  بربنا  ی، اعتبار اسناد ش یگشا

در   و  از    ک یمرتبط  و  است  ثمن  پرداخت  با  راستا 
اجراها ضمانت  پرداخت    ی همان  به  عدم    ا یمربوط 

است برخوردار  ثمن  اساس  .پرداخت  در    یمسئله 
اجرا به  الزام  الزام  ،  تعهد  عینی  یخصوص  امکان 

عدم امکان آن    ای  یاعتبار اسناد  شی گشابه    یمشتر
  ی جوهر  و   ی عدم امکان ذات  ا یامکان    سوای از   .است

امکان الزام به انجام  ی،  اعتبار اسناد   ش ی الزام به گشا
  ون ی کنوانس  28  ی مطلق تعهدات، حسب ماده  ینیع

به  ،  کشورها ارجاع داده شده است  یبه مقررات مل 
کشور الزام    ک ی  ی چنانچه مقررات داخل  گر یعبارت د 

ا الزام مشتر  نعی  یفایبه  دهد  اجازه  را  به    یتعهد 
مسئله امکان الزام    سوای از  ی اعتبار اسناد  ش یگشا

خاص    ت یآن )از منظر ماه  ی عدم امکان الزام ذات  ا ی
  ی ریعدم امکان الزام پذ  ا ی  ی ریتعهد و امکان الزام پذ

   است.  ریآن( امکان پذ  ی ذات

قراردادصو  در  تعهدات  نقض  نظام  ی،  رت  در 
،  از کشورها  گر ید ی و برخ  رانیای،  ژرمن  ی روم  ی حقوق

اجرا به  متعهد  اصل  ،  تعهد  ی نیع  ی الزام  عنوان  به 
در صورت عدم  تنها    شناخته شده و متعهدله  یاساس

تواند اقدام به فسخ و مطالبه یم،  امکان اجبار متعهد
نما  نژاد،    دیخسارت  سلطانی  الله  ،  1396)هدایت 

مواد    (.108 موجب    ی مدن   قانون  1610و    1184به 
  ی اجرا،  سیقانون تعهدات سوئ  98  یفرانسه و ماده

عنوان    تعهد  نعی پذ  کیبه  است   رفتهی اصل    شده 
بری،   حقوق    (.213  - 210،  1982)نیکلاس  خلاف  بر 

کامی،  ژرمن  یروم اجران در  به   ی نیع  یلا    تعهدات 
که    ی و در مورد تعهدات  ده ینگرد  رفتهیل پذ عنوان اص

قرارداد در    ن عی  ی اجرا،  ستیموضوع آن وجه نقد ن
استثنا هایک،  اس  ریپذ مکان ا  ییموارد  )کوپلیانتز  ت 

لا الزام به  ن در حقوق کام،  گریبه عبارت د (.  35،  2012
در خصوص  تنها  تعهد خلاف اصل است و    نعی  یاجرا

منحصر به    ی کالا  ای منقول    ریمثل مال غ  ی موارد نادر

)سید   ممکن است   ی خانوادگیا    یفرد همانند اثر هنر
صفایی،   در خصوص    نیبنابرا (.  135،  1390حسین 

الزام   گشا  ا یامکان  به  الزام  امکان  اعتبار    ش ی عدم 
کشورها    ی داخل   ن یبه قوان  د یدر وهله اول با  یاسناد

حقوق    ی که اصولاً در کشورها  یاست به گونه رینگ
لنوشته   دارد  وجود  الزام  در    نیا   کنیامکان  امکان 

 کامن لا خلاف اصل است.   یخصوص حقوق کشورها

الزام به    یا عدم جوازجواز    یاز امکان سنج   پس
کشورها از منظر   یداخل  نیدر قوان  عین تعهد  یاجرا

مسئله  (، 1980)وین،   کالا یالملل  نیب  عیب ونیکنوانس
پذ   یبعد الزام  لحاظ ماه  ی ریامکان  با  آن    تی تعهد 

قرارداد  یبرخ   یاجرا  .باشدیم به    یتعهدات  قائم 
م گونه ی شخص  به  با  باشد  تعهد  انجام  که  ای 

مهمتع  مباشرت شرط  چنانچه    نی بنابرا  .باشدی د 
تعهد توسط متعهد متعذر گردد متعهدله    نی ا  یاجرا
خسارت    ریناگز جبران  مطالبه  و  قرارداد  فسخ  از 

- 2- 2  یماده  " د" خصوص بند    نیدر هم  .بود  خواهد
قراردادها  -۷   ش ی رای و  یالملل   نیب  یتجار   یاصول 

  اجرای   چنانچه مقرر داشته است    2016چهارم سال  
برخوردار    ی منحصر به فرد شخص  ی ژگ یو   کی تعهد از  

اجرا،  باشد منتف  ن یا   یدرخواست  استتعهد  و    ی 
چن نم  یحکم   ن یدادگاه  الله    کندی صادر  )هدایت 

نژاد،   برخ (،  123،  1396سلطانی  قراردادها    یدر 
ثابت  فیتکال و  گذاشته   یمستمر  متعهد  عهده  بر 

پرداخت  ) شود  یم شر   ثمنهمانند  همراه    ط به 
جهت پرداخت ثمن و تطابق شروط    ی ال س  ش یگشا

پا   یال س ا   (.هیبا قرارداد  فرض اگر متعهد از    نیدر 
مت و  ورزد  امتناع  تعهداتش  خواستار    لهد  هعانجام 

جرای  به لحاظ نوع قرارداد امکان ا،  تعهد گردد  یاجرا
تعهد مستلزم    ن عی  یاجرا  را یوجود ندارد ز عین تعهد  

اقدام امکان    ن یو ا   باشدی م   زیم نکا حنظارت مستمر م
به عبارت    (. 43،  1385)قاسم شعبانی،    ست ین  ر یپذ
  کبار یتعهد    ی فایانجام و ا  ییقراردادها  نیدر چن  گرید

ممتنع    ی وراد  ا یفتد تا با مراجعه به دادگاه  ای اتفاق نم
اجرا بلکه  نمود  تعهد  انجام  به  ملزم  به    یرا  تعهد 

مر و مرکب از چندین تعهد به هم تنیده صورت مست
که به عنوان مثال در    یاگونه  بهباشد؛  و پیچیده می 
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اسناد   ش یگشا   طشر  بازه    یمشتری،  اعتبار  در یک 
بانک    د یبا زمانی   گشا به  تقاضانامه  و    ش ی مراجعه 

،  دیبانک نما  ل وینموده و تح   لیرا تکم  یاعتبار اسناد
به    یمراجعه مشترنخست  مسئله    در این خصوص

تکم و  سپس   تقاضانامه  لیبانک  تطابق    است، 
صادر    ی مندرجات تقاضانامه و به تبع آن اعتبار اسناد

بانک    دهش و )توسط  به  توجه  تجریدی با  و    صف 
ا  یاستقلال عقدی  سناداعتبار  ضمن  توافق  با  ی(، 

  . است  ی و مسئله بعدیتعهد مشتر  گرید طرفین،  
بانک  وثااصولاً  اخذ  بدون  تضم  قیها    ی کاف  ناتیو 

  ند ینمای نم  یاعتبار اسناد  ش یگشا و  اقدام به صدور  
اقدام    ی اعتبار اسناد  شی جهت گشا  د یبا  یلذا مشتر

و  نزد بانک    ی کاف   قیوثا  ثیق و تو  ناتیتضم  ی به اعطا 
  ن یاست انجام چن  یه یبد  . دیها نماانجام مقدمات آن 

و   لیچنانچه به م، دهیچیمستمر و پتعهدات مرکب، 
یت اجرای صحیح و به نحو  اشد قابلی نبرغبت مشتر

لذا   متهعد را ندارد.الزام  مقبول متعهد له، به وسیله
د   دیبا   ع یبا   گر یجهت جبران خسارت خود به طرق 

از   خسارت  جبران  جبران  و  قرارداد  فسخ  جمله 
  ی و مابه التفاوت قراردادها  نفع   خسارت از جمله عدم

خاص    تی قابل ذکر است ماه  .دیرجوع نما   یاحتمال
در حقوق    یاعتبار اسناد  شی گشا  طشر   ی ریالزام پذ

و احکام خاص شروط ضمن عقد    ط یتابع شرا  ران یا
  لیاست که در قسمت سوم نگارش حاضر به تفص

 شود. ی م انیب

 استفاده از حق حبس  3.2
مالکیت   بر  علاوه  بیع  عقد  طرفین  انگیزه  و  هدف 
عوضین، در اختیار گرفتن آنها است. از این رو برای  
حبس   حق  کنوانسیون(  )در  طرفین  از  یک  هر 

فخرالدین،پیش   ( است  شده  آق    بینی  اصغری 
( در اختیار گرفتن  81،  1384مشهدی، فخری نوری،  

به   دیگر  عوض  تسلیم  مقابل  در  قراردادی  عوض 
عنوان   تحت  موازنه،  گانه  سه  ارکان  از  یکی  عنوان 
کلیه   مقبول  تسلیم،  مقابل  در  تسلیم  در  موازنه 

های حقوقی و منطق حاکم بر معاملات است  نظام
  ی هی بد(.  55  ،139۷)محمد جعفر جعفری لنگرودی،  
متعهد   الزام  امکان  عدم  مقدمات    د تمهی  به است 

  ی به معنا،  از منظر نگارنده  ی اعتبار اسناد  ش یگشا
مشتر الزام  امکان  در    یعدم  ثمن  پرداخت  به 

تعهد را مجاز    ن یکه الزام متعهد به انجام ا   یی کشورها
  رض در ف   تواندی م  یع با  ن یبنابرا  .باشدی نم،  دندانیم

گشا اسناد اعتبا  شی عدم  مشتری،  ر  به    یالزام 
را   قرارداد  مطابق  ثمن  مرجع  پرداخت  یا  دادگاه  از 

حبس مندرج   قاز ح ای  دینما احتمالی داوری مطالبه
  ن یب  ع یب  ون یکنوانس ۷1 ی و ماده 58  ی ماده  1در بند  

توسط    ی چراکه هر شرط ؛  دیکالا استفاده نما   ی الملل
ناد  ا ی  نیطرف و  اسقاط  قابل  له  گرفتن    ده یمشروط 

شر  و  هرچند    زین  ی اسناد  باراعت  ش ی گشا  ط است 
تمه ت  دیشامل  جهت  و    کالااسناد    سلیممقدمات 

بارنامه  ،  آن از جمله اسناد حمل  وست یپ  ی های گواه
ها  ی ژگیباشد که از جمله و ی مطابقت کالا م   یو گواه 
مزا اسناد  ی ایو  اعتبار  از    ی مشتر  ی برا  ی استفاده 

م گشا  کن یل؛  شودی محسوب  عدم  صورت    ش ی در 
مهلت    ای  58  یمقرر در ماده  لتدر مه  یاعتبار اسناد

  ی به اجرا  یخواهد توانست الزام مشتر  یعبا،  متعارف 
نما   نعی مطالبه  را  ی  62  یماده)  د یتعهد  حق    ا (  از 

نما استفاده  به    . دیحبس  توجه  با  است  ذکر  قابل 
وس  بر   ن یطرف  نکهیا به  ثمن  اعتبار    له یپرداخت 

نموده   یاسناد شرا توافق  تابع    ط یاند  ثمن  پرداخت 
بر پرداخت ثمن    ی مبن  ون یکنوانس  58  ی ماده  3بند  

مشمول    یاو به گونه ،  باشد ی نمبازرسی کالا  پس از  
کالا    یالملل   ن یب  ع یب  ون یکنوانس  58  ی ماده  2و    1بند  

 (.58ی )ماده  باشدیم

معامله به علت نقض  اعلام بطلان  3.3
 قرارداد  یاساس 

است که    ی گرید  یبطلان قرارداد ضمانت اجرا  اعلام
متعهد توسط  قرارداد  نقض  د،  در صورت    گری طرف 

  اعلام   .دیاز آن استفاده نما   تحت شرایطی   تواند یم
  ی نیب  شی پ  ی در موارد  ون کنوانسی  در   قرارداد  بطلان

  تعهدات   از  یعاز جمله در صورت تخلف با؛  شده است
ترت،  شی خو ،  ونیکنوانس  49  یمقرر در ماده  بیبه 

اعلام    .دیقرارداد را باطل اعلام نما   تواندی م  یمشتر
مشتر توسط  قرارداد  نقض    روطمش  یبطلان  به 

  ی کالا در مهلت اضاف  مسلی عدم ت   ایقرارداد    یاساس
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مشتر  نییتع توسط  به    نیهمچن  .باشدی م  یشده 
ماده در    تواندی م  زین  یعبا  ونیکنوانس  64  یموجب 

نما  یموارد اعلام  باطل  را  بند    . دیقرارداد  اساس  بر 
ماده ی64  ی الف  معامله  یک ،  اعلام بطلان  موارد  ، از 

م  یاساس  ضنق موارد    گری د  یکی  .باشدی قرارداد  از 
مهلت   تعهد ظرف  انجام  عدم  معامله  بطلان  اعلام 

با  نییتع  یاضاف توسط  ب  )باشد  ی م  یع شده  بند 
و    64  ی بند ب قسمت دوم مادهحسب  (.  64  یماده
اعلام بطلان  ،  ونیکنوانس  49  ی قسمت ب ماده  1بند  

با از    یظرف مهلت   دیقرارداد  و معقول پس  متعارف 
  ی لتهظرف م ،  در صورت عدم اطلاع  ا ی  عهدله اطلاع مت

  . ردی صورت پذ،  نمودیاطلاع حاصل م  ستیبای که م
  ی تعهد مشتر  ی نعی  یالزام به اجرا  رسدی نظر م   به

بنا بر آنچه گذشت    یاعتبار اسناد  شی بر گشا   یمبن
؛  ستین  رشیبه علت عدم امکان الزام به آن قابل پذ 

  ست یعدم امکان مطالبه ثمن ن  یبه معنا  نیا  کنیل
اسناد اعتبار  که  عنوان    یچرا  جهت    کیبه  روش 

ای که  لهیوس  ا یروش    کی پرداخت ثمن است و نه  
ثمن   آنقدر  تنها  پرداخت  داشته    ت یموضوع  الب 

اجراها   نیبنابرا   .باشد ضمانت  در    مکن م  یتنها 
گشا  یمشترتخلف  خصوص   اسناد  شی از    ی اعتبار 

ثمن    تواندیم باشد  اعلام بطلان  ا یمطالبه  ،  قرارداد 
ا انضمام    یحق مناف  نیالبته  به  با مطالبه خسارت 

 .باشدی مطالبه ثمن و اعلام بطلان قرارداد نم 

  ( اعلام بطلان)  فسخ  حق  شی دایدر پ  ونیکنوانس
را تشر  یهمچون نقض اساس  ییارهایمع   ح ی قرارداد 

وجود اسباب اعلام    یابی ارز  ییاز نظر اجرا   ینموده ول 
ف  اعمال  و  استسخ،  فسخ  متعهد  انور    با  )عصام 

بطلان(   (. 82،  1980سلیم،   )اعلام    نظر   از   فسخ 
  کن یل  رد ی پذی با اراده دارنده حق صورت م  ون کنوانسی

متعهد ارسال   به  ایاخطار ساده   دیبا   آناعمال    یبرا
تا خصوص    وی   شود  در  حق  دارنده  اراده    فسخ از 

درخشان،    ابد ی  یآگاه قبولی  مهدی  محمد  )سید 
ماده   (.94،  139۷ اساس  اعلام    ون یکنوانس  26  یبر 

  ی اخطار   ینافذ است که ط   ی در صورت  ،بطلان قرارداد
د  آ  گر یبه طرف  عمل  ا   در   . دیبه  چه    نکهیخصوص 

کنوانس  یموارد منظر  اساس  ون ی از  قرارداد    ی نقض 

  ی قاعده کل   ون ی کنوانس 25  ی ماده،  شودی محسوب م 
  ی اساس  ی نقض زمان   که  صورت  ن ینموده به ا را ذکر  

قرارداد نقض  که  بود  ورود  ،  خواهد  چنان  موجب 
د  ی خسارت طرف  اشود    گری به  آنچه  که  از  را  و 

قرارداد   از  انتظار    . دساز   محروم  داشت استحقاق 
اساس  نیترمهم نقض  مفهوم  آن    ی نقش  قرارداد 

جهت    .آوردی ابطال قرارداد را فراهم م  نهیاست که زم
  ش ی امکان اعلام بطلان قرارداد بر عدم گشا  قیتطب

بودن نقض    ی اساس  ریغ  ا ی  یاساس   د یبا  ی اعتبار اسناد
شود مشخص  برخی  همان   . قرارداد  که  گونه 

گفتهحقوق  تعاند  دانان  خصوص  دق  نییدر    قیمرز 
غ  یاساس  ضنق  انیم   اختلاف قرارداد    یاساس  ریو 

موجب نقض  ی، را  تخلف از تعهد اصلو  د دارد  وجو
م احمدی،  ی قرارداد  طالب  حبیب   ( ،  1393دانند 

بودن نقض تعهد در    یاساس   گریبه عبارت د  (.133
  ی خصوص ماده  نی در ا  .آن تعهد است  تیگرو رکن

b(2)1-۷-3   ی قرارداد را زمان   یعدم اجرا  یدرواونی   اصول  
رعا   داند ی م  یاساس ر   قیدق  ت یکه  قرارداد    کنتعهد 

  یی. اروپا   حقوقاصول    8  :103(a)   یباشد همانند ماده
و    مسلیاز جمله عدم ت   نیطرف  ینقض تعهدات اصل 

و    ای مقرر  مورد  ظرف  در  ثمن  متعارف   ایپرداخت 
اساس  صداقم  تواند یم باشد  ینقض  عدم    . قرارداد 

تعهد    ییو روش اجرا  قیطر  ک ی  اعتبار اسناد  ش یگشا
اساس   یاصل رکن  یقرارداد  یو  ثمن  پرداخت    ی عن، 

  د ینقض آن را با  ی که ضمانت اجرا  گرددی محسوب م
  . عدم پرداخت ثمن جستجو نمود  ی اجرا  ضمانت   در 

در مهلت مقرر    یاعتبار اسناد ش یعدم گشا   نی بنابرا
مواد    ای در  مندرج  متعارف  ،  59و    58مهلت 

  به   قرارداد بوده و   ینقض اساس  یبه معنا  کنوانسیون 
  ط یشرا  ریحق اعلام بطلان قرارداد را با تحقق سا  یع با
 . دهدیم

تخلف از شرط  یضمانت اجرا 4
در  یاعتبار اسناد شیگشا

 رانیحقوق ا
  ی توافق ضمن عقد   تیکه گفته شد ماه  گونههمان 
اعتبار    ش ی مقدمات گشا  دیتمه  ل برقرارداد دا  نیطرف
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تطبیقی ضمانت اجرای تخلف از شرط گشایش اعتبار اسنادی مندرج در بیع  بررسی .  فرزاد کرمی کلمتی، سید محمد حسن ملائکه پور شوشتری
 تجاری بین المللی از منظر حقوق ایران و کنوانسیون بیع بین المللی کال 

نوع شرط فعل مثبت  ی،  اسناد از  شرط ضمن عقد 
م   ی حقوق اجرا  ی بررس  . گرددی محسوب    ی ضمانت 

ا  از  ا   ن یتخلف  در حقوق  د،  رانیشرط    ی گری مسئله 
  . میبه آن  ییمجال درصدد پاسخگو  نیاست که در ا 

ا حقوق  ماده  ران یدر  مدن  23۷  یحسب  ی،  قانون 
اجرا اول    یضمانت  مرحله  در  فعل  از شرط  تخلف 

در    .است  روطانجام فعل مشبه    هیالزام مشروط عل
در  خصوص اختلاف وجود دارد که    ن یدر ا   هیفقه امام

 . شودیپرداخته م ابعاد آن  ی به بررس  ذیل

 الزام به انجام شرط  4.1
، له و متعهد  لهمشروط   ی و قابل تصور برا  هیاول  اقدام
و  الزام علیه  به  مشروط  تعهد    نعی  یاجرا  متعهد 

برابرباشدیم مدن  23۷  یماده  .  در  ،  رانیا  ی قانون 
ناح از  تعهد  انجام  عدم  ه لمتعهد،  متعهد  هیصورت 

و    تواندیم انجام    الزامبه دادگاه مراجعه  به  متعهد 
بخواهد را  اول  .تعهد  قابل    نیلذا  این  اقدام  در  ذکر 

ا   الزامخصوص،   است  یفایبه  ضمانت  .  تعهد 
در    توانی را م   رانی نقض قرارداد در حقوق ا  هایاجرا

قانون  دسته  قرارداد  یدو  اول    .داد  یجا  ی و  دسته 
مطالبه  ،  تعهدعین    یفای الزام به ا ،  شامل حق فسخ

تاخ شرا  ای  ریخسارت  در  و  تعهد  انجام    ط یعدم 
م  ییاستثنا قرارداد  کاتوزیان،   شودی فسخ  )ناصر 
  ط شر   جدر خصوص دسته دوم در   به بعد(.  82،  13۷8

)علی    فاسخ و وجه التزام قابل ذکر است  شرط،  اریخ
نقض قرارداد ممکن است به    (. 28،  139۷طهماسبی،  

تعهد انجام  عدم  آن  ریتاخ،  صورت  انجام  عدم  ،  در 
طرف  مقصود  با  اجرا  آن    یجزئ   یاجرا  ای  نیانطباق 

 (. 32، 139۷)علی طهماسبی،   باشد

  ا فووا»  فهیشر   هآی  به حکم   هیامام  یفقها  ی برخ
طرف  بر  «عقودبال استثنا  نیالتزام  و  معامله    یی به 

رعا  خبودن فس تعهد و    بیترت  تی و  انجام  در  الزام 
ا التزام  )شهید    عقد معتقدندبه    شان ی واجب بودن 

و  محقق    114،  1280و شهیدثانی،    255،  13۷۷اول،  
دسته    ن یابنابراین از نظر    (. 88  –   85،  1384داماد،  
فق  تعه  یه اول  ی قاعده  ها از  به  ،  داتدر  متعهد  الزام 
جا   ینعی  یاجرا در  جز  و  است  دل  ییتعهد    ل یکه 

قرارداد    توانندی م ن  نیوجود داشته باشد طرف  یخاص

مانع انحلال عقد  ،  اجبار،  سبب  ن یبد   .کنند  را فسخ
است    وجوب وفاکه    –  هی الامکان به مفاد آ ی حت،  شده

، رسدی به حق خود م  زین   لهو مشروط    شود ی عمل م  -
که    ییمگر در جا؛  ستین  زیجا  سخ اساس ف  نیبر ا

باشد متعذر  داماد،    اجبار  محقق  مصطفی  )سید 
معتقدند    زین  ی رانصا  خی مرحوم ش  (.245  -244،  1390

فسخ   زیتجو  یبرا  یلیدل، با وجود امکان اجبار متعهد
چرا که    (32،  13۷9)شیخ انصاری،    قرارداد وجود ندارد

و    جهینتملاک در تعهدات وصول به    شانیاز منظر ا
خصوص    ن یانجام در ا   ق یطرو   ی استشرط قرارداد

اخت  تی موضوع به  چه  تعهد  و  متعهد    ارینداشته 
حاکم به  مراجعه  با  چه  و  شود  که  ،  انجام  مقصود 

  . شودی است حاصل م   ی به هدف قرارداد  لیهمان ن
برخ  ن  یهرچند  انجام    زیفقها  به  الزام  که  معتقدند 

در عرض   قرارداد  و فسخ  و  ی م   گریکد یتعهد  باشند 
لاضرر  برابرکه    ندیفرمایم مطالبه ،  اصل  با  اگر 

وفا  هیعلط مشروله،  مشروط  خوددار  یاز  عهد    ی به 
اصل    ببه موج  و  شده  ضرریحکم لزوم عقد  ،  کند

)علامه حلی،    شودی برداشته م  ضرریحکم    ن یلاضرر ا 
،  1410و خویی،    43،  1384و محقق داماد،    490بیتا،  

نزد عقلا    ریبودن نظر اخ  قاز مطابق ذو  یسوا(  44-  5
تجار  مبادلات  در  بخصوص  الخصوص  علی   یو 

تجار ثبات  یالملل   ن یب  ی مبادلات  قابلیت  که   ،
و عمل به تعهدات در بازه زمانی    سرعت بینی،  پیش 

  ت یاز اهمکوتاه به صورت وحدت مطلوب طرفین،  
 هیاول  ه ینظر  ران یا   یقانون مدن،  برخوردار است  یی لابا

  ه یقاعده اول،  23۷  ی ماده  به موجب   .است  رفتهی را پذ
  قانون   238  یماده   حسب   و   بوده الزام  در تعهدات،  

شرط مباشرت متعهد در  در صورت عدم    مدنی نیز
  لهیبه وس، ودر مرتبه دوم به خرج ملتزمانجام تعهد،  

  برابر   در مرحله آخر  .انجام دادوان تعهد را  تیم  ریغ
مدن  239  یماده ت  ی قانون  صورت  انجام    عذر  در 
ه حق  لمتعهد،  ریمتعهد و چه غ  لهیوسبه  ه  ط، چشر 

 فسخ قرارداد را خواهد داشت.

 مطالبه ثمن و حق حبس 4.2
ثمن   پرداخت اصل    یالزام مشتر  ایحق مطالبه  به 

یا    تعهد  ینیع  یثمن به عنوان اجرا امکان  از  جدای 
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شرط گشایش اعتبار اسنادی مندرج در بیع  بررسی تطبیقی ضمانت اجرای تخلف از .  شوشتری  پور ملائکه  حسن  محمد  سید کلمتی،   کرمی فرزاد
 تجاری بین المللی از منظر حقوق ایران و کنوانسیون بیع بین المللی کال 

مقدمات پرداخت    دیبه تمه  ی الزام مشتر  عدم امکان 
ی، طریق دیگری جهت  اعتبار اسناد   لهیثمن به وس

باشد، که همانا وصول عوض  نیل به هدف قرارداد می 
چرا که به هر حال هر چند در روش  ؛  است قراردادی 

  است و   نفعی ذ  ی هممشتری،  سنادپرداخت اعتبار ا
بانک    هیاز ناح  یپرداخت وجه ال س،  آن  به موجب 

تحو ،  ندهیگشا به  اعتبار    لیمنوط  مطابق  اسناد 
مشتر  کنیل؛  است  یاسناد تخلف  وجود  از    یبا 
اسناد  ش یگشا بودن    یاعتبار  ممتنع  به  توجه  با  و 

که از جهت    یایمشتر  ر یانجام شرط به واسطه تقص
ال  وجه  ناح  یسپرداخت  از  فروشنده  بانک    هیبه 

، باشدی م   ی مطابق اعتبار اسناد  سناد منوط به ارائه ا
م له  مشروط  اخ؛  شود ی محسوب  قسمت    ریحسب 

مدن   240  یماده می   یقانون  مقرر  در  »...دارد  که 
مشروط له باشد    به   امتناع شرط مستند  کهی صورت

ندارد فسخ  م   «حق  نظر  در جهت    یمانع  رسدی به 
  ق یمطالبه ثمن بدون پرداخت آن از طر  ی طرح دعوا

ی و با صرف نظر کردن بایع از آن  روش اعتبار اسناد
 داشت.  هد وجود نخوابه واسطه اقدام مشتری، 

باشد که در  ی م یگری د  ی حبس ضمانت اجرا حق
مشتر تخلف  گشا  یصورت  اسناد   شی از    ی اعتبار 

از    تواند یم ا  .باشد  ع ی با  ضرر مانع  صورت که    ن یبه 
پا   برابر  معامله  در  مندرج  پرداخت  ،  هیشرط  جهت 

وس به  اسناد   لهیثمن    تحویل الاصول  ی عل ی،  اعتبار 
مالک و  وجه    ت یاسناد حمل  پرداخت  به  منوط  کالا 

اسناد زمان  یاعتبار  تا  و  اسناد  ی است  اعتبار    ی که 
صورت    لیتحو ،  باشد  افتهی  ش یگشا به  کالا  اسناد 

ال  وجه  پرداخت  با  انتفاء    یسهمزمان  به  سالبه 
مطابق    یکه اعتبار اسناد  ی موضوع است و در صورت

شرا پا   طی با  گشا   هیمعامله  شده    افتهین  ش یتوافق 
  ت یاسناد حمل و مالک  ل یاز تحو  تواند ی م  یع با ،  باشد

در  از  و  ورزد  امتناع  بانک  به  اعتبار    افتیکالا  وجه 
حسب  دینماستنکاف  ا  یاسناد حبس  حق  این   .

و محتوای شرط ضمن عقدی طرفین است.    مدلول 
ا مختص تعهدات  حبس  حق    ران یهرچند در حقوق 

  ی برخ  که  صورت  نی بد؛  ل همزمان استؤجم   ایحال  
گفت تحق؛  دانهحقوقدانان  از  التزام    ق پس  و  قرارداد 

آغاز به    ی برا،  گری کدیه  عوضین ب   میبه تسل  نیمتعاقد
ی ت آنها  ی کسلیم  پ  ی حی ترج  توانی نم ،  از  ،  کرد  دا یرا 

ح هر  از  حق  هردو  به    یمساو  ث یچون  همزمان  و 
و در پرداخت  (،  19،  1395)اعظم امینی،    ندیآی وجود م

اسناد  اعتبار  روش  به  کالا    ی کی زیف  لیتحو  یثمن 
 ً و    باشدی م  ی سبعد از پرداخت وجه ال   ا یقبل    اصولا

م  اتفاق  ندرت  تحو  افتدی به  کالا    یک یزیف  ل یکه 
  سوای از   کنیل؛  باشد  یسوجه ال   ختهمزمان با پردا

از    هیلاضرر جهت توج  یفقه   یمبان   ک یحق حبس 
د  از طرف  و  ا  گریطرف  به  در    که  مسئله  ن یتوجه 

کالا و    تیاسناد مالک  لی تحو   یالملل  نیتجارت مدرن ب
انتقال    ویل و تسلیم کالا و تح   یاسناد حمل به معنا

  روش در    یت ح  و،  گرددی محسوب م  معاوضی   مانض
تعه بهپرداخت  )بانک پرداخت    د    ل یتحو (  BPOی 

کالا داده ،  اسناد  قالب  صورت    ی کیالکترون  یهادر 
هم وضع به    یک یالکترونی  در اعتبار اسناد  .ردی پذیم

هرگز    داریچرا که ممکن است خر؛  منوال است  نیهم
و    ایو در در   د یننما  افتیدر  ی ک یزیکالا را به صورت ف

،  موارد  ن یاز همه ا   یسوا  .آن را بفروشد،  حمل  ن یح  ای
پا   ن یطرف  توافق   حسب  معامله  اساساً  ،  هیدر 

عقدمدموجب  به ضمن  شرط  اسناد    ل یتحوی،  لول 
در  ،  کالابنی بر تسلیم  م  یع کالا به مثابه انجام تعهد با

ا  ط بههر حال منو لذا  ؛  است  ل سیپرداخت وجه 
  ش ی به تعهدات خو  یکه مشتر  ی د تا زمان حق دار   یع با

اسناد و مدارک    ل یاز تحو  د یمانعمل نقرارداد   مطابق
  3۷۷  ی از ماده   جه ینت  ن یا   ورزد.   عکالا امتنا  تیمالک

 شود.ی برداشت م ی قانون مدن 

 حق فسخ قرارداد  4.3
استثنا  کی قرارداد    فسخ که    ییامر  امکان  بوده 
جز در موارد    یخصوص   یاز آن در قراردادها   یریگبهره 

در قرارداد توسط    ار یدرج شرط خ  ا یمصرح در قانون 
شد    انیب  ترش ی گونه که پهمان  . وجود ندارد،  نیطرف
شرط  ،  هیدر معامله پا   یاعتبار اسناد   ش ی گشا  ت شرک

ا   گرددی فعل مثبت محسوب م   به   ران یو در حقوق 
از شرط   تخلف  ی ضمانت اجرای، فقه  ی پشتوانه مبان

و در مرحله    هیالزام مشروط عل،  فعل در مرحله اول 
با خرج ملتزم و در    یگری د   لهیبه وس  طدوم انجام شر 
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تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  
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تطبیقی ضمانت اجرای تخلف از شرط گشایش اعتبار اسنادی مندرج در بیع  بررسی .  فرزاد کرمی کلمتی، سید محمد حسن ملائکه پور شوشتری
 تجاری بین المللی از منظر حقوق ایران و کنوانسیون بیع بین المللی کال 

آخر ا   یامسئله  .باشدی م  سخف،  مرحله  در    ن یکه 
آن به  پاسخ  درصدد  با    میمجال  حاضر  شرط  ارتباط 

در  الزام  از    شرط   قواعد  ماه  کی فعل  و    ت ی طرف 
از طرف  از نوع گشایس ال سی،  خاص شرط فعل  

 باشد.ی م گر ید

 تخلف از شرط فعل  یضمانت اجرا 4.3.1
عل  گاههر  وفا  هیمشروط  مفاد    ی از   عامتنا  شرط به 
انجام شرط توسط حاکم امکان    ی بهو اجبار و  دینما
قانون    239  یصورت حسب ماده   ن ینباشد در ا   ر یپذ

داردله  ط مشرو   ی مدن را  قرارداد  فسخ  مرحوم    . حق 
  یرا امر  یاریخ  ن یوجود چن  یمبنا  ه(ر )  ی نصارا  خیش

که از عدم    ی ان یو گاه مستند آن را ضرر و ز   یی عقلا
  د ندانی م،  انجام شرط متوجه مشروط له شده است

انصاری،   از فقها معتقدند    یبرخ  (.۷0،  13۷9)شیخ 
ط  عقد مشروط همانا عمل بر طبق شر   یکه مقتضا

)شیخ    و چه به نحو اجبار   اریبه نحو اختچه  است  
و نظر به    (29۷،  1950و ایروانی    ۷1،  13۷9انصاری،  

اعمال حق  و سپس  شرط    ی فایبودن الزام به ا   یبیترت
مدن   ی نظر  . دارند  فسخ  قانون  م  رانیا  ی که    واد در 
  برخی   . در مقابل است  رفتهی پذ  239و    238،  23۷

که منشاء ضرر در    هیامام  یاز فقها  گر ید معتقدند 
  شود ی موجب م،  به شرط  ی عدم وفا نیح،  لزوم عقد

در    هیعللزوم عقد مرتفع گردد و امکان الزام مشروط 
  اً ضرر لزوم  نکه یحکم قوه امکان رفع ضرر است نه ا 

اجبار باشد تا    عرض فسخ هم    دیلذا با   دیرا رفع نما 
عقد    ی ضرر لزوم  باب  نشود مشروط به  از  وارد    له 

  ی زدی  ییمرحوم طباطبا   (191،  1419)محقق اصفهانی،  
  شان ی ای  رجوع شود بنا عرف معتقدند که اگر به    زین

ا وفا  نیبر  عدم  صورت  در  که  شرط  یاست  ،  به 
مخط مشرو عب خواهد    ریله  نما   قدود  فسخ  و    دیرا 

)طباطبائی    دانندی م  گری کد یفسخ و الزام را در عرض  
 (. 129، 13۷0یزدی، 

الزام   تی قابلامکان  عدم ای تیقابل 4.3.2
 به انجام شرط یهعلمشروط 

اسناد   ش یگشا   طشر  پا   یاعتبار  معامله  از  هیدر   ،
تعهد    ک دار، یاجرای آن در یک بازه زمانی مدت  منظر

آن تا زمان وصول    یکه اجراشود  ی ممحسوب  مستمر  

فروشنده توسط  آن  منظر  وجه  از  و  دارد  استمرار   ،
از   مرکب  تعهدی  می دیگر،  فرعی  که تعهدات    باشد 

  ی از جمله همکار  گر ید  ی تعهدات فرع انجام    ازمندین
اجرا ن   یدر  حسن  و  قرارداد    تیقرارداد  اجرای  در 

بود.   اسناد  ش یگشا خواهد  بانک    ی اعتبار  توسط 
از بانک و قبول    داریخر  یمنوط به تقاضا ،  ندهیگشا

ت  یتقاضا دادن  و  بانک  آن  توسط    ضمیناتمذکور 
به  ؛  است  و ...نامه  ضمانت   ای   ثیقهواز جمله    یکاف

کوچکتر  یاگونه ا  ن یکه  و  ناحهتخلف  از   هیمال 
باشد  تواندی م  یمشتر تعهد  نقض  به    . موجب  لذا 
از جمله    یاعتبار اسناد   ش یگشا   ط رسد شر ی نظر م

ای م  طی شرو امکان  که  مش لباشد    به   هیلعروط زام 
و،  انجام آن آنکه  انجام آن باشد  ی راض  ی بدون  ،  به 

ندارد د   .وجود  از    یشرط مذکور سوا ،  گریبه عبارت 
از  ،  شودی با آن اشاره م  نده یخاص آن که در آ   تیماه

امکان    یکه در قانون مدن   یشروط   یهاهمان ملاک 
عمل انجام ب  ی الزام  ن  ه  ممکن    ی روی پ،  ستیآنها 

  خ حق فس  میمستقبه طور  له  و به مشروط   دینما یم
 . دهدی قرارداد را م 

 شیگشا طخاص شر  تیماه قیتطب 4.3.3
 رانیا یبا حقوق مدن یاعتبار اسناد

شرط   به  قرارداد  تعلیق  مفهوم  در  معتقدند  برخی 
محقق   اعتبار  گشایش  شرط  که  مادامی  سابق، 
نگردیده است، طرفین متعهد و ملتزم به قرارداد مبنا  

و  نمی  است  مخیر  یک  هر  که  نحوی  به  باشند؛ 
واند بدون داشتن مسوولیت، از معامله منصرف  تمی

تر و ثانویه این است که تا لحضه  شود. تفسیر رایج 
وقوع و حادث شدن شرط، هیچ یک از طرفین متعهد  

نمی  اصلی  قرارداد  در  به  نباید  این  وجود  با  باشند، 
جهت جلوگیری از وقوع آن امر عملی انجام دهند)  

(. بین دو  65،  1392غفور خوئینی، حسین قربانیان،  
بر فعل  حالت شرط فعل ضمن عقد و تعلیق عقد 
باید تفاوت گذارد چراکه در شرط فعل ماهیت عقد  

یابد  همزمان با ایجاب و قبول به طور منجز تحقق می 
ی  و با تشکیل عقد، انجام فعل مورد شرط نیز عهده 

گیرد، اما در تعلیق عقد بر فعل  مشروط له قرار می 
عقد، پیش از انجام آن فعل )حصول    یکی از دو طرف
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نمی  تشکیل  عقد  علیه(،  آن  معلق  تشکیل  و  شود 
موکول به انجام فعل معلق علیه توسط طرف عقد  

( به عبارت دیگر در  84،  1386است ) مهدی شهیدی،  
واقع   صحیح  عقد  یک  ضمن  فعلی  شرط  اول،  نوع 

می  درج  و  شده  عقد  ضمن  شروط  مشمول  و  گردد 
است و در نوع دوم، تا تحقق    ضمانت اجراهای آن

گردد و بالطبع  معلق علیه، عقد واجد اثر حقوقی نمی 
تخلف از شرط مذکور دارای ضمانت اجرای تخلف از  

نمی  واقع  شرط  صحیحی  عقد  هنوز  چراکه  باشد 
شروط   از  تخلف  اجراهای  ضمانت  و  است  نشده 
ضمن عقد اعم از الزام، فسخ و اخذ خسارت عارض  

باشند، بنابراین، این نوع  نجز می بر عقد صحیح و م
خارج   حاضر  بحث  موضوع  از  تخصصاً  شروط 

پ  گونههمان باشند.  می ه  انیب  ترش ی که    چ یشد 
اسناد  تی ماه  انیم  یتلازم   افته ی  شی گشا   یاعتبار 

و شروط ضمن    هیبا معامله پا  ندهیتوسط بانک گشا 
وجود ندارد    یاعتبار اسناد  شی گشا   طآن از جمله شر 

از    یجدا  یتیماه  تواندی مذکور م   یعقد  و شرط ضمن
  ی ماده که    یاداشته باشد به گونه   ی خود اعتبار اسناد

4  ucp600   اسناد ماه  یاعتبار  بر  بنا  خود    ت یرا 
  یی قراردادها   ریسا   ای جدا از قرارداد فروش    ایمعامله

مبنا اسناد  ش ی گشا  یکه  م   یاعتبار  ، دنر یگی قرار 
 کند.ی م یمعرف

  ژه ی خاص و و  تیبا توجه به ماه  رسدی نظر م  به
که قواعد خاص حاکم    یو منحصر به فرد اعتبار اسناد 

خو  م  ش یبر  دارا  حاکمی را  قواعد  نظر  از  و  ،  باشد 
قواعد   پی.ویمشمول  سی.  بوده  600.  مورد  ،  که 

ابانک   رشیپذ است  زین  رانیهای  گرفته  ،  قرار 
ی،  المللن یب  یتجار   یهاعرف از    یرویپ  به  نیهمچن

ش  توان یم اسناد  شی گشا  طر گفت  در    ی اعتبار 
پا پرداخت    کی هرچند    هیمعامله    جهت روش 

،  در مرحله اول   کنیل؛  باشدیپرداخت ثمن معامله م
م  ن یتضم  ک ی ثمن محسوب  پرداخت    شود ی جهت 

و در صورت وجود    ندهی ا گشکه به موجب آن بانک  
قابل برگشت    ریتعهد مستقل و غ،  کنندهدییبانک تا 

فر  مقابل  خواهند  در    8و    ۷مواد    )  داشت وشنده 
شر   توانی م  ب یترت  ن یبد یو.سی.پی(؛     ط گفت 

اسناد  ش یگشا ای،  اعتبار  به  توجه    غرض   نکهیبا 
ناح،  آن  یینها از  ثمن  ثالث  هیپرداخت    ی شخص 

محسوب  ضامن    یمعرف  ط شر ع  نو  کیباشد  یم
مان در معامله  ر ضب  شرطد و از قواعد حاکم بر  شویم
که    ی قانون مدن  241  یبه موجب ماده  .کندی م  ی رویپ

»  مقرر می  معامله شرط شود    ن ممک دارد  در  است 
متعامل  ی کی معامله    ی برا  نیاز  واسطه  به  که  آنچه 

مالمشغول  با  «،  ضامن بدهد  ای   رهن شود  یذمه  لذا 
تطب به  اسناد  شیگشا ط  شر   قیتوجه    بر   یاعتبار 

تخلف از    یضمانت اجرا،  رانی شرط ضمان در حقوق ا
با  رطش  نیا اجرا  د یرا  از شرط    یدر ضمانت  تخلف 

  243  ی خصوص ماده  نی ا در    .جستجو نمود،  ضمان
هرگاه در عقد شرط شده  »  دارد  مقرر می   ی قانون مدن 

  رد یشرکت انجام نگ  نیداده شود و ا   یباشد که ضامن
داشتله  مشروط   خواهد  را  معامله  فسخ  .  «حق 

  ی ضمانت اجرا  زین  یقانون مدن  3۷9  یماده  نیهمچن
ر  از شرط ضمان و  دانسته    سخ ف    ق را ح  هن تخلف 

  ه یاول  یاجرا   ضمانت هر چند    گریبه عبارت د ؛  است
  ی ول ،  الزام است  رانیدر حقوق ا  فعلتخلف از شرط  

مدن قانون  مختلف  مواد  سه اطلا  نی ا  ی حسب    ق 
مشروط   استثناء تخلف  صورت  در  که  علیه، دارد 
ً یقمست  لهمشروط  خواهد    ما را  قرارداد  فسخ  حق 
  243و    242مواد  )مان  ض شرط رهن و    ،  اول ؛  داشت

مدن  دومی(قانون  روابط  ،  ؛  در  فعل  شرط  از  تخلف 
مستاجر  رموج مدن   496  ی ماده)  و  سوم  ی(؛  قانون 

فروش مب در  فعل  از شرط  رو  یعتخلف  نمونه    یاز 
فصل مشترک تمام موارد    ی(.قانون مدن   354  یماده)

انجام    به  هیالزام مشروط عل  یعدم امکان عمل ،  مذکور
در  ؛  باشدی م   یطوشر   نیچن   ط شر خصوص  که 

که بر شرط  ،  هیدر معامله پا  یاعتبار اسناد  ش یگشا
صادق و از همان ملاک    زین،  شدداده    قیمان تطبض
توان گفت که در صورت  ی م  ن یبنابرا   . دینمای م  ی رویپ

مشروط  گشا  هیعلتخلف  اسناد  شیاز    ا ی  یاعتبار 
پایه،    آن  رمنطبقیغ  ش یگشا معامله  شرایط  با 

با    ی قانون مدن   244ی برابر ماده  تواند ی مشروط له م
  ثمن   مطالبهگشایش ال سی، اقدام به    از شرطعدول  

استناد  و با    یقانون مدن   243  یحسب ماده  ا؛ ی دینما
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از شرط   ار یخبه   را  (،  ضامن  ی معرف  )  تخلف  معامله 
 . دیفسخ نما

 نتیجه گیری 5
 آید:  از مقاله حاضر نتایج ذیل به دست می 

بر    ی مستمر و ثابت  فیقراردادها تکال  یدر برخ   - 1
م  ی عهده گذاشته  پرداخت  )شود  ی متعهد  همانند 
جهت پرداخت    ی ال س ش ی گشا   ط به همراه شر   ثمن 

  ن ی در ا  (.هیبا قرارداد پا   یثمن و تطابق شروط ال س 
و   ورزد  امتناع  تعهداتش  انجام  از  متعهد  اگر  فرض 

به لحاظ نوع  ،  تعهد گردد  یخواستار اجرا  لهد  همتع
  ی اجرا  را ی وجود ندارد زجرای عین تعهد  قرارداد امکان ا

م  نعی مستمر  نظارت  مستلزم  نکا حتعهد    زیم 
 . ستین ریدام امکان پذاق نی و ا باشدیم

متعهد    -2 الزام  امکان  مقدمات    دتمهی  بهعدم 
عدم امکان الزام    یبه معنای،  اعتبار اسناد  ش یگشا

کشورها   یمشتر در  ثمن  پرداخت  الزام    ییبه  که 
ا  انجام  به  م  نیمتعهد  مجاز  را  ،  دندانی تعهد 

ف  تواندی م  یعبا  نیبنابرا   .باشدی نم عدم    رضدر 
اسناد  ش یگشا مشتری،  اعتبار  پرداخت    یالزام  به 

را   قرارداد  مطابق  احتمالی  ثمن  مرجع  یا  دادگاه  از 
  1حبس مندرج در بند   ق از ح ا ی د ینما داوری مطالبه

  ی الملل   ن یب  عیب  ونیکنوانس  ۷1  یو ماده   58  یماده
 . دیکالا استفاده نما

اجرا  - 3 به  مشتر  ی نعی  ی الزام  بر    ی مبن  ی تعهد 
به علت عدم امکان الزام به    ی ناداعتبار اس  ش یگشا

پذ قابل  معنا  ن یا   کنیل؛  ستین  رش یآن  عدم    یبه 
به    یچرا که اعتبار اسناد  ستیامکان مطالبه ثمن ن

  ک یروش جهت پرداخت ثمن است نه    کی عنوان  
الب آن  قدر  تنها  ای که پرداخت ثمن  له یوس  ا یروش  

باشد  تی موضوع ضمانت    نی بنابرا  .داشته  تنها 
خصوص    مکن م  ی اجراها از    یمشترتخلف  در 

اعلام    ایمطالبه ثمن    تواندی م  ی اعتبار اسناد  ش یگشا
با مطالبه    ی حق مناف  نی البته ا ،  قرارداد باشد  بطلان

بطلان   اعلام  و  ثمن  مطالبه  انضمام  به  خسارت 
 .باشدی قرارداد نم 

و منحصر به    ژهیخاص و و  تی با توجه به ماه  -4
  ش ی که قواعد خاص حاکم بر خو  ی اسناد  فرد اعتبار

مشمول قواعد  ،  باشد و از نظر قواعد حاکمی را دارا م
پی.وی سی.  بوده  600.  پذ ،  مورد  های  بانک   رش یکه 
است  زین  رانیا گرفته  از    ی رویپ  به  نیهمچن،  قرار 

ش  توانی می،  المللن یب  یتجار  یهاعرف    ط ر گفت 
پا  ی اعتبار اسناد  ش یگشا   ک یهرچند    ه یدر معامله 

؛  باشدی پرداخت ثمن معامله م  جهتروش پرداخت 
جهت پرداخت ثمن    نیتضم   ک ، یدر مرحله اول   کنیل

و   ندهیاگشکه به موجب آن بانک   شودی محسوب م
تا بانک  و  ،  کنندهد ییدر صورت وجود  تعهد مستقل 

  داشت قابل برگشت در مقابل فروشنده خواهند    ریغ
گفت    توانی م  بیترت  نی بدسی.پی(؛  یو.  8و    ۷مواد    )

  غرض   نکهیبا توجه به ای،  اعتبار اسناد   ش یگشا   طشر 
ناح،  آن  یینها از  ثمن  ثالث  هیپرداخت    ی شخص 

محسوب  ضامن    یمعرف  ط شر ع  نو  کیباشد  یم
مان در معامله  ر ضب  شرطد و از قواعد حاکم بر  شویم
که    ی قانون مدن  241  یبه موجب ماده  .کندی م  ی رویپ

»  مقرر می  معامله شرط شود    ن ممک دارد  در  است 
متعامل  ی کی معامله    ی برا  نیاز  واسطه  به  که  آنچه 

مالمشغول  با  «،  ضامن بدهد  ای   رهن شود  یذمه  لذا 
تطب به  اسناد  شیگشا ط  شر   قیتوجه    بر   یاعتبار 

تخلف از    یضمانت اجرا،  رانی شرط ضمان در حقوق ا
با  رطش  نیا اجراد   د یرا  از شرط    یر ضمانت  تخلف 

  243  ی خصوص ماده  نی ا در    .جستجو نمود،  ضمان
هرگاه در عقد شرط شده  »  دارد  مقرر می   ی قانون مدن 

  رد یشرکت انجام نگ  نیداده شود و ا   یباشد که ضامن
داشتله  مشروط   خواهد  را  معامله  فسخ  .  «  حق 

  ی ضمانت اجرا  زین  یقانون مدن  3۷9  یماده  نیهمچن
ر  از شرط ضمان و  دانسته    سخ ف    ق را ح  هن تخلف 

  ه یاول  یاجرا   ضمانت هر چند    گریبه عبارت د ؛  است
  ی ول ،  الزام است  رانیدر حقوق ا  فعلتخلف از شرط  

مدن قانون  مختلف  مواد  سه اطلا  نی ا  ی حسب    ق 
مشروط   استثناء تخلف  صورت  در  که  علیه، دارد 
خواهد  مستقیم      لهمشروط  را  قرارداد  فسخ  حق 

  243و    242مواد  )مان  ض شرط رهن و    ،  اول ؛  شتدا
مدن  روابط  ،  دومی(؛  قانون  در  فعل  شرط  از  تخلف 

مدن  496  ی ماده  )   و مستاجر   رموج سوم  ی(؛  قانون 
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مب فروش  در  فعل  از شرط  رو  یعتخلف  نمونه    یاز 
فصل مشترک تمام موارد    ی(.قانون مدن   354  یماده)

انجام    به  هیالزام مشروط عل  یعدم امکان عمل ،  مذکور
در  ؛  باشدی م   یطوشر   نیچن   ط شر خصوص  که 

که بر شرط  ،  هیدر معامله پا  یاعتبار اسناد  ش یگشا
صادق و از همان ملاک    زین،  شدداده    قیمان تطبض
توان گفت که در صورت  ی م  ن یبنابرا   . دینمای م  ی رویپ

مشروط  گشا  هیعلتخلف  اسناد  شیاز    ا ی  یاعتبار 

پایه،    آن  رمنطبقیغ  ش یگشا معامله  شرایط  با 
با    ی قانون مدن   244ی برابر ماده  تواند ی مشروط له م

  ثمن   مطالبهگشایش ال سی، اقدام به    از شرطعدول  
استناد  و با    یقانون مدن   243  یحسب ماده  ا؛ ی دینما
از شرط   ار یخبه   را  (،  ضامن  ی معرف  )  تخلف  معامله 

 . دیفسخ نما

 

 منابع
Afshar, Bahman, Mousavi, Seyed Reza, 

Internal documentary credits - 
Rials (structure, nature and 
contractual basis), Qanun Yar 
Quarterly, Volume 2, Number 5, 
1397, 33-59. 

Allame Heli, Tazkerat al-Foqhaha, Tabriz: 
Razavi Library, Al-Ihya, Al-Jaafari 
Archeology, vol, 1, No date. 

Amini, Azam Haeri, Mohammad Hassan 
"The right to imprisonment and its 
basis in exchange contracts based 
on the view of Imam Khomeini," 
Matin Research Letter 72 (2016): 19-
45. 

Ansari, Morteza, Makaseb, Qom: Mohebin 
Publications, Vol, 6, 2000. 

Asghari Agh Mashhadi, Fakhreddin, Nouri, 
Fakhri, The right to imprisonment 
in the Convention on the 
International Sale of Goods (Vienna 
1980), Mofid Letter, No. 52, 1384, 81-
96, page 81. 

Gao, X Young, Ross P,, Buckley, "The 
special and unique legal nature of 
letters of credit and the origin of 
letters of credit and its sources," 
Translated by Mashaallah 
Bananyasari, Legal Journal, Journal 
of the Center for Legal Affairs and 
Parliamentary Affairs, 35 (2006) 
305-345. 

Ghabuoli Derafshan, Seyed Mohammad 
Mehdi, Kheiri Jabr, Ali, Ansari, Azam 
"How to Terminate the 
Presumption of Violation of 
Contractual Obligations in the 1980 
Convention on International Sale, 
Iranian and Iraqi Law," Quarterly 
Journal of Private Law Studies, 3 
(2018): 89-114. 

Halond,  John, The Uniform Law of 
International Sale of Goods under 
the 1980 United Nations 
Convention, Translator, Homayoun 
Maafi, Tehran: Majd, 2015. 

Hesami, Ali, Lotfi Dodran, Alireza, A 
Comparative Study of the 
Compulsory Enforcement of the 
Contract in Iranian Law and the 
1980 Vienna Convention on the 
International Sale of Goods, Journal 
of New Achievements in 
Humanities Studies, No. 34, 1399, 
pp. 41-51. 

Iravani Najafi, Mirza Ali, Margin on 
Makaseb, Qom: Written by Najafi, 
vol, 3, 1959. 

Isfahanian, Mohammad Hossein, Margin 
on Makaseb, Qom: Researcher, vol, 
5, 1998. 

Jafari Langroudi, Mohammad Jafar, 
General Philosophy of Law Based 
on the Originality of Practice 



 

218 

 . 219تا  199 صفحات .1400 پاییز و زمستان .8. شماره پیاپی 2 شماره .5 دوره

 

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

 

تطبیقی ضمانت اجرای تخلف از شرط گشایش اعتبار اسنادی مندرج در بیع  بررسی .  فرزاد کرمی کلمتی، سید محمد حسن ملائکه پور شوشتری
 تجاری بین المللی از منظر حقوق ایران و کنوانسیون بیع بین المللی کال 

(Balance Theory), Tehran, Ganj-e-
Danesh, third edition, 1399. 

Katozian, Nasser, Lessons from Certain 
Contracts, Tehran: Volume 1, 
Treasure of Knowledge, 1999.  

Khoei, Abual-Qasem, Menhaj al-Saleheen, 
Qom: Madinat al-Elam, vol, 2, 1989. 

Khoeini, Ghafoor, Ghorbaniyan, Hassan, 
The Condition of Opening Credit in 
International Sales Contracts, 
Quarterly Journal of Legal 
Excellence, No. 5, 2013, 55-82. 

kupelyants, 2012: 16; lando, 2001: 350/ 
kupelyunts, hayk, (2012), specific 
performancein the draft common 
frame of reference, ucl tournul of 
law and jurspraadence, vol, 1no,2, 
available at: http/ ojs,lib, ucl, Ac, 
Uk.  

Mahmasani, Sobhi, Obligations and 
Contracts, Beirut: Dar Al-Mala'in, 
1972. 

Mohaghegh Damad, Seyyed Mostafa, 
General Theory of Conditions and 
Obligations in Islamic Law, Tehran: 
Islamic Sciences Publishing Center, 
Vol, 1, 2011. 

Mohaghegh Damad, Seyyed Mostafa, Rules 
of Jurisprudence (Civil Section 2), 
Tehran: Samt, 2005. 

Nicholas (1982: 210-2130) Nicholas, barry 
(1982), French law of contaract, 
London, butter worths, 210-213. 

Safaei, Seyed Hossein, Kazemi Mahmoud, 
Adel, Morteza, Mirzanejad, Akbar, 
International Sale Law, Tehran: 
University of Tehran Press, 2011. 

Saleem, Essam Anwar, Characteristics of 
the international sale in 
accordance with the United 
Nations Convention on the 

International Sale of Goods 
concluded in Vienna, Iskandaryeh: 
Manshet al-Maaref, 1980). 

Shabani, Qasem, Determining Damages in 
Contracts and Obligations, Tehran: 
Information Publications, 2006. 

Shahid Aval, Lomeh Dameshghieh, 
translation and explanation, 
Mohammad Gharaviyan and Ali 
Shirvani, Tehran: Dar al-Fekr 
Publications, Vol, 1, 1998. 

Shahid Sani, legal issues of Sharh Lomeh, 
by the efforts of Assadollah Lotfi, 
Tehran: Majd Publications, 2001. 

Shahidi, Mehdi, Conditions during the 
contract, Tehran, Majd, 1st edition, 
2007. 

Shiravi, Abdul Hossein, International 
Trade Law, Tehran: Samt, 2020. 

Soltaninejad, Hedayatullah, "Fulfilling the 
same contractual obligations and 
its obstacles in jurisprudence and 
various legal systems," 
Comparative Research in Islamic 
and Western Law 2, (2017): 109-136. 

Tabatabaei Yazdi, Seyyed Mohammad 
Kazem, Margin on Makaseb, Qom: 
Ismailian Institute, Volume 2, 1991. 

Tahmasebi, Ali "Comparative study of the 
obligation to fulfill the same 
obligation and termination of the 
contract in the law of Iran and 
Germany", Comparative Law 
Research 1 (2018): 27-49. 

Taleb Ahmadi, Habib "Major breach of 
contract in the Convention on the 
International Sale of Goods," 
Journal of Legal Studies, Shiraz 
University 1, (2014): 111-146. 



 

219 

 .219تا  199 صفحات  .1400پاییز و زمستان .8شماره پیاپی   .2 شماره .5 دوره

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

شرط گشایش اعتبار اسنادی مندرج در بیع  بررسی تطبیقی ضمانت اجرای تخلف از .  شوشتری  پور ملائکه  حسن  محمد  سید کلمتی،   کرمی فرزاد
 تجاری بین المللی از منظر حقوق ایران و کنوانسیون بیع بین المللی کال 

the uniform customs and practice for 
documentery credits, 2007, icc 
publication no, 600(UCP 600). 



 

221 Hassan Mohseni,  Zeinab Beheshtipour. Adherence of E-Justice to the Basic Principles of Procedure: A Comparative 
Study on French Law 

Comparative Law Biquarterly  Volume 5. Issue 2. Serial Number 8. Winter and Spring 2022. Pages 221 to 237. 

 

 Research Paper 

Adherence of E-Justice to the Basic Principles of 
Procedure: A Comparative Study on French Law 

Hassan Mohseni*1  , Zeinab Beheshtipour 2  

 
1 Associate Professor, Department of Private and Islamic Law, Faculty of Law and Political Science, University of 
Tehran, Tehran, Iran 
2 Master of Private Law, Faculty of Law and Political Science, University of Tehran, Tehran, Iran 
 

10.22080/LPS.2022.22729.1292  

Received: 
December 1, 2021 
Accepted: 
January 2, 2022 
Available online: 
February 14, 2022 

Abstract 
Transforming the traditional procedure into an electronic procedure with the 
idea of material formalization of the litigation and its procedure means the 
elimination of material and paper tools and equipment in the procedure and the 
acceptance of information and communication technology . The influence of 
technology on various areas of the litigation process, as an inevitable thing, leads 
the litigation process towards materialization by removing paper, changing the 
concept of time and place, and as a result, providing faster, easier and more 
reliable services. Despite the widespread benefits of the influence of these 
technologies on the judiciary system, the implementation of this method of 
exchanging information and communication in the judiciary must be done in 
accordance with certain principles and adherence to them, including the right of 
the parties to access the paper copy and the principle of the ability to deviate 
from the method of electronic information exchange and the principle of 
observing the defense rights of the parties. Each of these rights and principles 
assists the administration of fair trial which is affected by the elimination of 
material and paper tools and always brings an apportunaty for court to control 
the prerequisites of e-justice. This control increases  the power of court and 
finally results in due process and good enforcement of procedure.  According to 
the authors, the world of litigation does not change with the advent of 
information and communication technology. 
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Extended Abstract 
1. Introduction  
Transforming the traditional procedure 
into an electronic procedure with the idea 
of material formalization of the litigation 
and its procedure means the elimination of 
material and paper tools and equipment in 
the procedure and the acceptance of 
information and communication 
technology. The influence of technology in 
various areas of the litigation process, as 
an inevitable thing, leads the litigation 
process towards materialization by 
removing paper, changing the concept of 
time and place, and as a result, providing 
faster, easier and more reliable services.  

Despite the widespread benefits of the 
influence of these technologies on the 
judiciary system, the implementation of 
this method of exchanging information 
and communication in the judiciary must 
be done in accordance with certain 
principles and adherence to them, 
including the right of the parties to access 
the paper copy and the principle of the 
ability to deviate from the method of 
electronic information exchange and the 
principle of observing the defense rights of 
the parties.  

Each of these rights and principles 
assists the administration of fair trial 
which is affected by the elimination of 
material and paper tools and bringing an 
apportunity for court to control the 
prerequisites of e-justice. This control 
increases the power of court and finally 
results in due process and good 
enforcement of procedure.  According to 
the authors, the world of litigation does 
not change with the advent of information 
and communication technology. 

 

2. Methods  
In this article, the basic hypothesis which 
we seek to prove considering the French 
Law is that the implementation of 
information and communication 
technology in the procedure and the 
creation of electronic proceedings must 
be in accordance with the principles of the 
proceedings. Among these principles, the 
principle of observance of defense rights 
has a prominence and a special rule over 
this process (this hypothesis has already 
been repeated in the following two articles 
and we seek to prove it in this article: 
Mohseni, 2010, p. 59 ; Also: Mohseni & 
Rezainejad, 2013, pp. 117 to 142.). 

Such a view requires a consideration of 
specific principles in the relationship 
between ICT law and litigation law. 
Principles that sometimes have a 
compensatory view of the rights at stake, 
such as the principle of the right to access 
the paper copies, sometimes seek to agree 
on the acceptance and deviation from 
information technology andinterpret the 
principle of observance of defense rights 
when the average IT knowledge seeks to 
prevent harm. 

 

3. Findings  
According to the authors, although ICT 
seeks to eliminate paper or neglect parallel 
actions, the proper litigation system 
should recognize the right of access to the 
paper copy. The benefit of this work is to 
guarantee the principle of observance of 
defense rights and allow those who refer 
to the judiciary to have a gradual 
adaptation to the developments caused by 
information and communication 
technology. 

 



 

223 Hassan Mohseni,  Zeinab Beheshtipour. Adherence of E-Justice to the Basic Principles of Procedure: A Comparative 
Study on French Law 

Comparative Law Biquarterly  Volume 5. Issue 2. Serial Number 8. Winter and Spring 2022. Pages 221 to 237. 

 

 4. Conclusion  
In general, it should be reiterated that the 
principle of protection of defense rights as 
an umbrella of protection prevails 
throughout the traditional and modern 
procedure, which is the result of the 
implementation of information and 
communication technology in the 
proceedings. It should not be in conflict 
with the basic principles of the trial  since 
we know the world of justice as the world 
from the trial. Therefore, information and 
communication technology should not 
turn it into another world because these 
are the principles always present in the 
trials that give it legitimacy. According to 
the authors, thejudicial system considers 
this principle as a criterion for measuring 
the quality and efficiency of any 
technological change in the conventional 
and traditional procedure. 

 

Funding  
There is no funding support.  

Authors' contribution  
Authors contributed equally to the 
conceptualization and writing of the 
article. All of the authors approved the 
content of the manuscript and agreed on 
all aspects of the work  

Conflict of interest  
Authors declared no conflict of interest.  

Acknowledgments  
We are grateful to all the scientific 
consultants of this paper.  



 

224 

 . 237تا  221 صفحات .1400 پاییز و زمستان .8. شماره پیاپی 2 شماره .5 دوره

 

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

 

 پایبندی دادرسی الکترونیک به اصول بنیادین دادرسی با نگاهی تطبیقی به حقوق فرانسه . حسن محسنی، زینب بهشتی پور

 علمی پژوهشی 

 نگاهی با دادرسی بنیادین اصول به الکترونیک دادرسی پایبندی
 فرانسه حقوق به تطبیقی

  2   پور بهشتی  زینب  ،   *1یحسن محسن 

 
 دانشیار گروه حقوق خصوصی و اسلامی، دانشکده حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه تهران، تهران، ایران  1
 کارشناس ارشد حقوق خصوصی، دانشکده حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه تهران، تهران، ایران  2
 

 10.22080/LPS.2022.22729.1292  

 تاریخ دریافت:
 1400 آذر 10

 : پذیرش تاریخ 
 1400 دی 12

 :تاریخ انتشار
 1400 اسفند 15
 

 چکیده
  دادرسی  از مادی زدایی تشریفات اندیشه با الکترونیک دادرسی  آیین به سنتی دادرسی آیین   تبدیل

  ناشي   مستقيما  كه  است  دادرسی  در  كاغذي  و  مادي  وسايل  و  ابزارها  بردن  بين  از  معناي  به  آن  آیین  و
  های حیطه  در  فناوری  تأثیر  و  نفوذ .  است  آن  آيين  و  دادرسی  در  ارتباطات  و  اطلاعات  فناوري  پذيرش  از

  زدایی   ماده  سمت  به  را  دادرسی  مراحل  سیر  ناپذیر،  اجتناب  امری  عنوان  به  دادرسی  فرایند  مختلف
 قابل  و  آسانتر  سریعتر،  خدمات  ارائۀ  نتیجه  در  و  آن  از  مکان  و  زمان  مفهوم  تغییر  کاغذ،   حذف  با

 این   اجرای  قضایی،  سامانه  در  هافناوری   این  نفوذ  گسترده  مزایای  وجود  با.  دهدمی  سوق  اعتمادتر
  انجام  هاآن  به پایبندی و اصول برخی رعایت با باید دادگستری در  ارتباطات و اطلاعات تبادل شیوه
  تبادل   شیوه  از  عدول  قابلیت  اصل  و  کاغذی  نسخة  به  طرفین  دسترسی  حق  مانند  اصولی  شود؛

 کند می  کمک  اصول،  و  حقوق  این  از  یک  هر.  طرفین  دفاعی   حقوق  رعایت  اصل  و  الکترونیک  اطلاعات
  و   نبیند  لطمه  دادرسی  آیین  از  مادی  زدایی  تشریفات  با  منصفانه  و  عادلانه  دادرسی  اصول  اجرای  تا

 الکترونیک   دادرسی  آیین  الزامات  اجرای  شیوه  بر  بتواند  تا  باشد  دادگاه  اختیار  در  فرصتی  همواره
  بهتر   اجرای  موجب   نهایت   در  ولی  کند  می  عطا  اختیاراتی  دادگاه  به  گرچه  که  نظارتی  نماید؛  نظارت 

 فناوری   ورود  با  دادرسی  جهان  نگارندگان،  باور  به.  شودمی  دادرسی  اصول  و  الکترونیک  دادرسی  آیین
 . شودنمی بدل دیگر  جهانی به  ارتباطات و اطلاعات
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 مقدمه 1
گرچه دادرسی تشریفاتی و این خود یک اصل است،  
راستای   و  چارچوب  در  باید  را  دادرسی  تشریفات 
و فرقی   کرد  و تفسیر  اجرا  و  تنظیم  دادرسی  اصول 
فناوری   از  اثرپذیری  با  تشریفات  این  که  ندارد 
اطلاعات و ارتباطات ماده زدایی شده باشند. به دیگر  

الکترونیکی ابزارهای  از  استفاده  آیین    سخن،  در 
دادرسی مدنی گرچه موجب زدایش تشریفات مادی  

شود و گرچه مفهوم تشریفات  از فرایند دادرسی می
به   طبیعی  و  کاغذی  و  سخت  تشریفات  از  را 

-دهد ولی، آیا می ای تغییر میتشریفات نرم و رایانه
اصول   بنیاد  و  مفهوم  هدف،  تغییر  موجب  تواند 

بی دفاع،  حق  مانند  تق دادرسی  و  بودن  طرفی  ابلی 
 دادرسی شود؟  

به باور نگارندگان برای پاسداری این اصول، اجرای  
گونه به  باید  مادی  زدایی  که  تشریفات  باشد  ای 

تر حقوق متداعیین و به ویژه حمایت از طرف ضعیف 
برابر آسیب  توسعه فناوری موجب تضمین  در  های 

تواند نگاهی مستقل باشد  شود و این نگاه گرچه می
اصو از  بی ولی  اصل  مانند  دادرسی  حقوق  کلی  -ل 

طرفی، رعایت حقوق دفاعی و تقابلی بودن دادرسی  
 شود.  برداشت می

فرضیه اساسی این نوشته که به دنبال اثبات آن  
هستیم و برای این کار نگاهی هم به حقوق فرانسه  
خواهیم داشت، آن است که اجرای فناوری اطلاعات  

آوردن دادرسی  و ارتباطات در آیین دادرسی و پدید  
الکترونیک، باید با رعایت اصول دادرسی باشد و از  
دفاعی   حقوق  رعایت  اصل  اصول،  این  میان 
برجستگی و حکومت ویژه ای بر جریان این کار دارد  

 
. این فرضیه یکبار پیش از این با توجه به مقررات حاکم، در   1

پایان نامه کارشناسی ارشد حقوق خصوصی یکی از نگارندگان 
در دانشکده حقوق  13۹8که با راهنمایی نگارنده دیگر، به سال 

تحلیل  و  ارزیابی  شده،  دفاع  تهران  دانشگاه  سیاسی  وعلوم 
-ازتابی به روز و با تحلیلگردیده و مقاله حاضر در مبنا و بنیاد، ب

نامه. ر.ک:  های جدید است از بازخورد این فرضیه در آن پایان
 (.13۹8پور، )بهشتی

)این فرضیه پیش از این در دو نوشته زیر تکرار شده  
است و ما به دنبال اثبات آن در این نوشته هستیم  

محسنی،  ص.  138۹ :  و  5۹،  محسنی  همچنین:   .
 .1.( 142تا  117، ص.  13۹1نژاد،  رضایی 

در   خاص  اصولی  بررسی  نیازمند  نگاهی  چنین 
و   ارتباطات  و  اطلاعات  فناوری  حقوق  میان  ارتباط 
حقوق دادرسی است. اصولی که گاه نگاهی جبرانی  
به حقوق در معرض آسیب دارند مانند اصل حق بر  

نبال توافقی کردن پذیرش و  نسخه کاغذی و گاه به د
اصل   از  از  گاه  و  اطلاعات هستند  فناوری  از  عدول 

دهند که  رعایت حقوق دفاعی تفسیری به دست می 
فناوری   دانش  از  متوسط  آگاهی  هرگاه  نمونه،  برای 
از آسیب   یابد، به دنبال جلوگیری  اطلاعات کاهش 

 آیند. بر می

این  کنند که در  نگارندگان پیشاپیش تصدیق می
شود مرز ساخته شده میان اصول  نوشته کوشش می

دادرسی الکترونیک و اصول دادرسی، کمرنگ شود و  
همچنان حکومت اصول دادرسی بر تمامیت فرایند  
شود؛   تلقی  حاضر  آن  آیین  و  الکترونیک  دادرسی 

-حضوری که با تفسیر نوین و پیوند زدن برخی ویژگی
د اصول  با  الکترونیک  دادرسی  اصول  و  ادرسی  ها 

شود. به بیان دیگر، این نوشته  تصور و تصدیق می
با رشد فناوری   این است که  به دنبال نشان دادن 

ارتباطات،  و  به    اطلاعات  آن  آیین  و  دادرسی  جهان 
 شود.جهانی دیگر بدل نمی

از نگاه ادبیات و سوابق پژوهش، این موضوع به  
عنوان تابعی از موضوعات مرتبط با مسايل حقوق و  

ارتباطات دارای زمینهفنا و  ها و بستر  وری اطلاعات 
-پژوهش است و در حقوق ایران هم کارها و نوشته

ولی از نگاه    2هایی در پیرامون این امر نوشته شده 

شود و تنها چند مورد بیان می که برای مطالعه در این باره.  2
؛ 150تا  12۹، ص13۹1زرکلام، : ک.نفی ماعدا نیست ر

حمدی،  ؛ زاده حسین علیایی و ا140تا  113، ص13۹3مهرافشان، 
تا   2۹. ، ص13۹8؛ اسمعیلی و پورقهرمان، 13۶تا  11. ، ص13۹7

در حقوق خارجی نیز این موضوع بررسی شده است که به . 5۹
 :شود مانندبرخی از آن ها اشاره می

RAINE,  2001,  P. 115-132; Hörnle,  2009; Kramer,  2016, 
P. 351-375. 
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موضوع و فرضیه مورد مطالعه در این نوشته، ان چه  
در این مقاله آمده دارای نگاه و اندیشه متمایزی در  

ا اجرای  الزامات  میان  اصول  چالش  و  فناوری  ین 
دفاعی   رعایت حقوق  نمایش دادن اصل  و  دادرسی 

 است.

آسیب  این  رفع  برای  نوشته  این  اجرای  در  های 
حقوق   به  نسبت  ارتباطات  و  اطلاعات  فناوری 

سه اصل بالا گفته در  دادخواهان و یا کمتر شدن آن،  
نسخه   به  دسترسی  اصل  راه  از  پایبندی  بند  سه 

ول از شیوه الکترونیک و  کاغذی، پایبندی با حق عد
سرانجام پایبندی با اصل رعایت حقوق دفاعی در این  

شود و کوشش  آیین دادرسی الکترونیک بررسی می
اجرا   این اصول  با  آیین دادرسی سازگار  خواهد شد 

 شود. 

 

اصل دسترسی به نسخه  2
 کاغذی در دادرسی الکترونیک
  فناوری اطلاعات و ارتباطات آمده است تا کاغذ را با 
قضایی   رسیدگی  جریان  از  مادی  عنصر  هر  زدایش 
اصل   همچنان،  نگارندگان  باور  به  اما،  کند  حذف 
مبنایی   اصول  از  یکی  کاغذی  نسخة  به  دسترسی 
که   است  است. درست  الکترونیک  دادرسی  فرایند 
و   ارتباطات  و  اطلاعات  فناوری  توسعة  و  پیشرفت 

مزیت فناوری ارتباطی  به  های  نسبت  بسیاری  های 
نه مبتنی بر کاغذ دارد اما، توسعة بیش از حد  ساما

ها و جایگزینی کاغذ با داده پیام ممکن  این فناوری 
است علم و اگاهی و حقوق مکتسبة افراد را مخدوش  
کند، چرا که کاغذ دارای عینیت است و همواره مانعی  

 
 
فرایند رسیدگی قضایی حذف   . در عمل نیز کاغذ از همة 1

نشده است و اقدامات و نوشته های الکترونیک طرفین و  
در دفتر دادگاه چاپ شده و در   نمایندگان ایشان و کارشناسان،

 گیرد.  کاغذی قرار می پرونده
داده پیام«  هرگاه وجود یک نوشته از نظر قانون لازم باشد، ».   2

اسناد مالکیت   -الف  :است مگر در موارد زیردر حکم نوشته
فروش مواد داروئی به مصرف کنندگان  -ب  .اموال غیرمنقول 

اعلام، اخطار، هشدار و یا عبارات مشابهی که  -ج  .نهایی 

. با این وصف،  1عیان برای مقابله با فراموشی است 
پروند اساس  قانونگذار  بر  هگرچه  را  دادرسی  های 

می نظر  به  و  است  نموده  استوار  این  کاغذ  رسد 
اساس، همچنان، چه در عمل و چه در نظر، پابرجا  

)مواد   مدنی    ۶7و    48باشد  دادرسی  آیین  قانون 
سال   کاغذی    137۹مصوب  نسخه  تقدیم  از  که 

ای سخن گفته(، حق دادخواست و ابلاغ چنین نسخه
نامه نحوه استفاده  ن آیی  4بر نسخة کاغذی، در مادة  

سامانه رایانه از  مصوب  های  مخابراتي  يا    13۹5ای 
رییس وقت قوة قضاییه تا اندازه زیادی تحدید شده  
است. این ماده چنین مقرر داشته: »در صورت ایجاد  
الکترونیکی   اقدامات  لازم،  امکانات  بودن  فراهم  و 
سامانه   در  مقرر  شرایط  با  نامه  آیین  این  موضوع 

ی و سامانـه مخابراتی، جایگزین اقدامات غیر  ارایانه
فضای   در  موازی  اقدامات  شد.  خواهد  الکترونیکی 
اقدامات   جایگزینی  است«.  ممنوع  غیرالکترونیکی 
نفی   و  امکانات  بودن  فراهم  شرط  به  الکترونیک 
نیست،   الکترونیک  که  فضایی  در  موازی  اقدامات 

ل  چنانچه با در نظر گرفتن این حق انجام نشود، اص
ماده   در  که  را  پیام  داده  تجارت    ۶کفایت  قانون 

سال   مصوب  در    2آمده  1382الکترونیک  سپس  و 
قانون آیین دادرسی جرائم نیروهای مسلح   ۶۶5ماده 

در    3تکرار شده  13۹3و دادرسی الکترونیک مصوب  
شود و چنین کفایتی پدید  معنای واقعی محقق نمی

 آید.  نمی

کشوره برخی  حقوق  در  اصل  نمودهایی  این  ا 
اگرچه   فرانسه،  حقوق  در  مثال  برای  است؛  داشته 

ابلاغ  اگهیتمامی  گزارش ها،  صورت  ها،  و  ها 
توان از طریق الکترونیکی  های دادرسی را مي مجلس 

کند و یا از بکارگیری صادر می دستور خاصی برای استفاده کالا
 کند. های خاصی به صورت فعل یا ترک فعل منع میروش

وجب قوانین آیین دادرسی و سایر  در هر مورد که به م . 3
قوانین و مقررات موضوعه اعم از حقوقی و کیفری، سند، 

مدرک، نوشته، برگه اجراییه، اوراق رأی، امضا، اثر انگشت، ابلاغ  
اوراق قضایی، نشانی و مانند آن لازم باشد صورت الکترونیکی  
یا محتوای الکترونیکی آن حسب مورد با رعایت سازوکارهای  

مذکور در مواد این قانون و تبصره های آن کافی و معتبر  امنیتی
 .است
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برابر   این،  وجود  با  نمود  مبادله  یا  دریافت  ارسال، 
  1۶78- 2005نامة که براساس تصویب   5-748ی ماده

لازم    200۹ژانویه    1از  که    2005دسامبر    28مورخ  
شیوة   به  اطلاعات  تبادل  از  استفاده  است،  الاجرا 
دریافت   از  ذینفع  طرف  حق  مانع  الکترونیک 
که   قضایی  مرجع  تصمیم  تأییدشدة  رونوشت 

شده،  به معنون  کاغذی  شکل  به  اجرایی  عنوان 
 نیست.  

عنوان   به  که  کاغذی  نسخه  به  دسترسی  حق 
پا    1شفاهی   اصلی نوین در کشاکش دادرسی کتبی و

به عرصه نهاده، شاید در بادی امر، سازگار با اهداف  
ارتباطات   و  اطلاعات  فناوری  کارهای  و  ساز  اجرای 
نباشد و با نگرش زیست محیطی که تا حدی مبنا یا  
نتیجه اجرای این فناوری است یا ادعا شده که چنین  

ترین مزیت دادرسی  است، منطبق نباشد ولی، مهم
بر کاغذ ی بر نسخه  مبتنی  ا دادرسی شناسنده حق 

کاغذی در رابطه با کسانی باشد که به هر دلیل با  
اینترنت و فضای دادرسی الکترونیک آشنایی ندارند،  
خدمت   آوردنده  فراهم  دستگاه  برای  چون  و  است 
عمومی دادگستری تمییز این اشخاص هموار نیست،  
را نسبت به هر متقاضی محترم   این اصل  باید که 

شناسایی کند. از سوی دیگر، به سبب نبود  بدارد و  
به با  رابطه  در  مناسب  روش فرهنگ  های  کارگیری 

نبود   علت  به  یا  و  دادرسی  در  فناوری  نوین 
کارگیری فراگیر و همه  های مناسب برای بهزیرساخت 

این شیوه  با  جانبة  ها، هنوز هم کسانی هستند که 
ی و  های جدید الکترونیکی در دادرسکارگیری شیوه به

آیین آن دچار مشکل هستند که همین امر موجب  
روش می تحمیل  و  الزام  صورت  در  نوین  شود  های 

ایجادشان  احقاق   از  الکترونیکی که هدف  دادرسی 
تر است، محقق نشود. سخن  تر و عادلانه حق سریع 

های مبتنی  درباره کسانی هم که به هر علت با روش 
ب فهم بهتر و  بر کاغذ خو گرفته اند نیز خواه به سب 

عینیت،   و  سازی  ذخیره  توانایی  علت  به  خواه 

 
. تاریخ  44- 27، ص. 13۹8. در این باره ر.ک: کاپلتی و گارث،  1

گواه آن است که شفاهی بودن دادرسی برای کاستن از ستم  
ها میان دادخواهان و قاضی، پس از کاغذ بازی و حذف واسطه

همچنان باقی است. افزون بر این، چنین به دیدگان  
پرونده می تنظیم  و  تکمیل  که  بهرسد  صورت  ها 

داده  پردازش  شیوه  بحران  نیز  و  الکترونیکی  ها 
داده کار  شناخت  ها  داده  دیگر  از  نیاز  مورد  های 

بندی  یایی که طبقه آسانی نیست؛ با وجود همة مزا
و نگهداری فایل های الکترونیک دارد، درست مانند  

ای که هزاران فایل پی دی اف در آن هست و  رایانه
تواند از میانشان آنچه موثر در  کاربر به درستی نمی

 مطالعه و بررسی است را بیابد. 

می  حکمی  نه  ما،  قوانین  این  در  که  یافت  توان 
نه و  باشد  کرده  نفی  را  قوانین حکمی که    اصل  در 

آمده   باشد،  نامیده  روش  تنها  را  الکترونیک  روش 
بر    137۹است. تمام قانون آیین دادرسی مدنی سال  

شده   تدوین  الکترونیک  پیشا  نگاه  و  شیوه  بنیاد 
قانون قانون آیین    ۶55است. از سوی دیگر، در ماده  

دادرسی جرائم نیروهای مسلح و دادرسی الکترونیکی  
دادرسی    که  13۹3مصوب   آیین  قانون  مواد  ادامة 

سال   وضعیت    13۹2کیفری  به  است  گرفته  پی  را 
کاغذ اشاره شده است.  - داده و نه داده-وارونة کاغذ 

در این ماده آن چنان که گفته شد، به  به بیان دیگر،  
محتوای   یا  الکترونیکی  »صورت  اعتبار  و  کفایت 
سازوکارهای   رعایت  با  مورد  حسب  آن  الکترونیکی 

تی مذکور در مواد این قانون و تبصره های آن«  امنی
اشاره شده است که ناظر به بسندگی و ارزش آن  
این ماده به سادگی   نسبت به کاغذ است. پس از 

آیین می در  کاغذ  همچنان  که  دریافت  های  شود 
دادرسی روان و حکم آن روا است و تنها صورت یا  
است.   آن  معتبر  و  کافی  برابر  الکترونیک  محتوای 

این ماده، شکل یا نحوه    1وانگهی، برابر حکم تبصره  
یا   محتوا  اعتبار  در  الکترونیک  اطلاعات  تبادل 
بیانی   به  باز  که  ندارد  اثر  آن  قانونی  آثار  پدیداری 

می ژرمنی رشد یافته انقلاب کبیر فرانسه در نظام حقوقی رو
است. البته وضعیت این اصول در دادرسی کامن لا کمی  

 متفاوت بوده است. 
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شکل،    دیگر،  یک  عنوان  به  را  کلی  به  کاغذ  نفی 
 .1داندمطرود می

نامه نحوه  آیین   4بر این بنیاد اگر به حکم مادة  
ای يا مخابراتي مصوب  های رایانه سامانه   استفاده از 

رییس وقت قوة قضاییه دوباره نگریسته شود    13۹5
شود که این ماده نیز نافی اعتبار  هویدا و آشکار می

ارزش کاغذ و اصل دسترسی به کاغذ نیست و اساسا  
توان به  این اصل دسترسی به نسخه کاغذی را نمی

موازی  »اقدامات  نگارندگان، مصداق  در فضای    باور 
باری،   است«.  »ممنوع  که  دانست  غیرالکترونیکی« 

پذیر است در این  مفهوم نفی اقدام موازی که توجیه
شود که نباید اقداماتی انجام داد که مبدا  خلاصه می

و منشا آثار موازی در فضاهای الکترونیک و کاغذی  
صورت   به  اجراییه  که  حالی  در  نمونه  برای  شود. 

لاغ شده نباید مجددا به شکل  الکترونیک صادر و اب
کاغذی صادر و ابلاغ شود و این ابلاغ منشا اثر نو در  
مهلت و موعد باشد. اما این صدور و ابلاغ الکترونیک  
مانع آن نیست که ذینفع به دادگستری مراجعه کند  
و با بیان این که پیامکی در این باره دریافت نموده و  

و مهر شده    به هر دلیل خواستار نسخه کاغذی صادر 
این صورت، در  است.  دادگاه  به    از  دسترسی  اصل 

آگاهی   و  اطلاع  حق  در  ریشه  که  کاغذی  نسخه 
به تعبیری   یا  از دادرسی و جریان آن  اصحاب دعوا 

از درستی این اجابت    اصل رعایت حقوق دفاعی دارد،
 کند.   به این درخواست پشتیبانی می

دادرسی  آیین  در  کاغذ  به  دسترسی  اصل    پس، 
توانند  الکترونیک، بدین معناست که دادخواهان می

محتوای   و  صورت  از  الکترونیک  سوابق  وجود  با 
نسخه دادگستری صدور  از  ای  الکترونیک، همچنان 

دیگر به صورت کاغذی را بخواند و به هیچ روی نباید  
 آن را در معنای اقدامات موازی در نظر گرفت.  

 
قانون تجارت الکترونیک   ۹. روشن است که حکم ماده  1

شرایطی به وجود  که مقرر داشته »هرگاه 1382مصوب سال 
یافته و داده پیام« خاتمهآید که از مقطعی معین ارسال »

استفاده از اسناد کاغذی جایگزین آن شود سند کاغذی که  
شود باید به طور صریح ختم تبادل  می تحت این شرایط صادر

ر میان  شود این است که اگپرسشی که مطرح می
و   کاغذی  نسخه  دو  این  محتوای  یا  صورت  دو  این 
و   است  مرجح  یک  کدام  باشد  تعارضی  الکترونیک 

 باید ملاک عمل باشد؟ 

درباره شق نخست این پرسش که باز در قانون  
می نیست،  حکمی  کاغذ  برایش  اگر  که  گفت  شود 

ابلاغ   و  تسلیم  و  الکترونیک صادر  نسخه  بر  مقدم 
بب ایجاد و تحقق منشا  شده است، این نسخه به س

ها و محتواها از جمله صورت و  اثر، بر دیگر صورت
الکترونیک مرجح است. حتی ممکن است   محتوای 
ادعا شود این راهکار صرف نظر از مقوله منشا اثر یا  
ایجاد حق همیشه در این فرض پذیرفتنی است. اما  
چالش   با  راهکار  این  پذیرش  عکس،  فرض  در 

  ۶55زش )اعتبار( موضوع ماده  بسندگی )کفایت( و ار 
قانون تجارت    ۹قانون بالا گفته و بخش اخیر ماده  

الکترونیک که بیان نموده »جایگزینی اسناد کاغذی  
داده پیام« اثری بر حقوق و تعهدات قبلی  جای »به

طرفین نخواهد داشت«، رو به روست و به سادگی  
شود در فرضی که صورت و محتوای الکترونیک  نمی

بر شکل کاغذی صادر و ابلاغ شده است آن را  مقدم  
 کنار گذاشت یا با کاغذ آثار آن را از بین برد.  

به هر روی، صرف نظر از این که فرض تعارض  
نماید، چرا که  میان این دو صورت فرضی دشوار می 

یا باید این شکل کاغذی چاپ همان شکل الکترونیک  
اخی دیگر که در فرض  یا صورت و محتوایی  ر  باشد 

نمی مطرح  پرسش  که  این  آن  بی  اگر  پس  شود. 
محتوای   و  صورت  در  جعلیت  درباره  ادعایی 
پدید   تعارضی  چنین  باشد،  الکترونیک مطرح شده 
محتوای   و  صورت  همان  شود  گفته  اگر  آید، 
سخن   این  است،  معتبر  و  بسنده  الکترونیک 
سخن   این  همه  وانگهی،  بود.  خواهد  پذیرفتنی 

داده  جای »داده پیام« را اعلام کند. جایگزینی اسناد کاغذی به»
و تعهدات قبلی طرفین نخواهد داشت«   حقوقپیام« اثری بر 

درباره این فروض و این اصل نیست گرچه در قسمت انتهایی  
آن به بقای حقوق و تعهدات قبلی که بر بنیاد داده پیام پدید 

 آمده، اشاره دارد.
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اس  اندیشه  این  بر  این  محمول  بر  رضایت  که  ت 
های نوین چه حقیقتا و چه حکما وجود داشته  شیوه

 باشد که موضوع بند دوم این نوشته است. 

 

اصل امکان عدول از روش  3
 الکترونیک

بی ارتباطات  و  اطلاعات  فناوری  به  به  نگاه  گمان 
و   نباید  مناسب،  بستر  آوردن  فراهم  لزوم  سبب 

ل است  نشاید نگاهی تحمیلی باشد؛ بر همین منوا
قانون آیین دادرسی جرائم     ۶55ماده    1که در تبصرة  

نیروهای مسلح و دادرسی الکترونیکی مصوب سال  
تاکید شده است که »... حسب مورد با رعایت    13۹3

و   قانون  این  مواد  در  مذکور  امنیتی  کارهای  و  ساز 
تاکید   این  است«.  معتبر  و  کافی  آن  های  تبصره 

ب انتساب  معنایی ندارد جز توجه مقنن  بایستگی  ه 
درست این صورت یا محتوای الکترونیک به مخاطب  
این   بر  قانونی.  اثر  آوردن  پدید  برای  آن  صاحب  یا 

ترین راه تحقق انتساب،  اساس، اگر گفته شود آسان
رضایت یکجانبه یا توافق است، این سخن پذیرفتنی  
تجارت   قانون  چهارم  فصل  در  که  چنان  آن  است، 

سال   قراردادهای    1382الکترونیک  اعتبار  به 
است:   شده  اشاره  اصل  یک  عنوان  به  خصوصی 
»هرگونه تغییر در تولید، ارسال، دریافت، ذخیره و یا  

با  پیام  داده  قرارداد خاص طرفین    پردازش  و  توافق 
)ماده   است«  از  5معتبر  اگر  اصل،  این  بنیاد  بر   .)

رضایی بودن استفاده از فناوری اطلاعات برای تبادل  
سخن  اطلاعا این  شود،  گفته  سخن  ارتباطات  و  ت 

درست بنیاد خواهد بود. فایده این اصل آن است که  
جدید   روش  نپذیرفتن  یا  پذیرش  دربارة  اظهارنظر 
حقوق   از  ارتباطات،  و  اطلاعات  فناوری  بر  مبتنی 
پیرامون   اظهارنظر  درباره  حق  این  است.  طرفین 

  شود از این پذیرش کلی یا جزئی این فناوری نیز می

 
1 . Article 748-8 (Modifié par Décret n°2019-402 du 3 
mai 2019 - art. 5): … il peut lui être envoyé par voie 
électronique sur le “ Portail du justiciable ” du 

رو اگر گفته شود که در دادرسی مدنی که در منافع  
توانند خصوصی طرفین دعوی ریشه دارد، طرفین می 

شیوه  از  استفاده  خصوص  سریع  در  و  نوین  های 
در  اطلاع یا  دادگاه  و  خود  میان  یا  خود  بین  رسانی 

رابطه با موضوعی معین مانند ابلاغ اوراق قضایی جز  
دفاعی، توافق کنند و در  رای دادگاه و اجراییه یا لوایح  

شیوه   بر  همچنان  دادرسی  به  ناظر  اقدامات  دیگر 
 های قانونی باقی بمانند.  

های  اثر این سخن آن است که به کارگیری شیوه
الکترونیک اگرچه برای فراهم آورنده خدمات، در یک  

هزینه کم  کلی  روشارزیابی  از  باشد  تر  سنتی  های 
ان این خدمات  هایی براي مصرف کنندگولی، هزینه 

با   هم  هنوز  افراد  از  بسیاری  وانگهی،  باشد  داشته 
کارگیری رایانه و اینترنت آشنایی کافی ندارند  نحوة به 

و توافقی دانستن اصل استفاده از این ابزارهای نو،  
آن خواهد   آثار  به  و رضایت  آگاهی  موجب تضمین 
موجب   حق  این  شناسایی  که  این  سرانجام  و  شد 

زمینةمی تا  ضعیف  شود  طرف  از  نا  حمایت  و  تر 
و   اطلاعات  فناوری  الکترونیک  ابزارهای  به  آشناتر 

 ارتباطات حفظ گردد.  

این   از  استفاده  داشتن  نگه  توافقی  برای  تلاش 
ها تنها ناظر به پذیرش نیست بلکه عدول از  شیوه

نیز اصولا باید تابع همان اصل توافقی    ها این شیوه
و    8-748بودن باشد. این اصل از هر دو سو در مواد  

کد آیین دادرسی مدنی فرانسه اصلاحی سال    748-۹
تواند آن را به  تصریح آمده است: » ... او می  201۹

به   متعلق  دادخواهان«  »درگاه  در  الکترونیک  شیوة 
این که آن  وزارت دادگستری انجام دهد، مشروط به  

 طرف قبلا بدان رضایت داده باشد« و  

توان عدول کرد.  »... از این رضایت هر زمان می
به   نسبت  شرایط  این  در  ارسالی  دعوت  تاریخ 
از   پس  کاری  روز  اولین  از  است  عبارت  مخاطب، 

 . 1ارسال آن ...«

ministère de la justice, à la condition que la partie y 
ait préalablement consenti. 
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علی رغم نبود نصی    1388در ایران تا قبل از سال  
قوانین    ویژة  در  قضایی  اوراق  الکترونیکی  ابلاغ 

فرم  ذیل  در  که  موضوعه،  جدیدی  دادخواست  های 
ریزی قوة قضاییه چاپ و  ادارة کل تشکیلات و برنامه

عنوان تذکر شماره یک آمده بود  نمود به منتشر می
که خواهان تمایل داشته باشد اوراق  که: »درصورتی 

طریق تلفن  صورت حضوری در دفتر دادگاه یا از  به
در   ابلاغ شود،  به وی  الکترونیکی  یا پست  نمابر  یا 

شماره  دقیق  ذکر  با  دادخواست  شرح  های  پایان 
سریع  ابلاغ  امر  تا  نماید  اعلام  صورت  مطروحه  تر 

قانون    ۹گیرد«. از این رویکرد که همسو با حکم ماده  
بالا می الکترونیک به شرح  از  باشد میتجارت  توان 

ت اندرکاران امر قضا در توافقی  طرف، تمایل دس   یک 
شیوه از  استفاده  کردن  ارادی  تبادل  و  نوین  های 

اطلاعات را استنباط کرد که هم موافق رویة معمول  
در برخی از کشورهای اروپایی از جمله فرانسه است  

آن   باید  دیگر  طرفی  از  هم  حق  و  با  مطابق  را 
دادخواهان در خصوص قبول این شیوه جهت ابلاغ  

نوشتن  مراجعه  دانست. با  دادگستری  به  کنندگان 
دادخواست   الکترونیکی خود در ذیل  نشانی پست 

نوعی حق پذیرش یا عدم پذیرش این شیوه از ابلاغ  به
 را داشتند. 

در حقوق ایران اینک نص صریح قانونی، مبني بر  
اجباري و یا اختياري بودن فرایند دادرسی الکترونیکی  

  13۹3قانون سال    ۶5۹دة  نیست اما با استنباط از ما
ویدئو   های  سامانه  کارگیری  »به  داشته  مقرر  که 
کنفرانس و سایر سامانه های ارتباطات الکترونیکی  
به منظور تحقیق از اصحاب دعوی، اخذ شهادت از  
شهود یا نظرات کارشناسی در صورتی مجاز است که  
و ثبت   نظر  اظهارات فرد مورد  اعتبار  احراز هویت، 

پذیرد« میمطمئن سوابق   که  صورت  دریافت  توان 
این روش ها »در صورتی مجاز است که احراز  همة 

هویت، اعتبار اظهارات فرد مورد نظر و ثبت مطمئن  
عادی از  یکی  و  پذیرد«  صورت  راهسوابق  های  ترین 

 
Article 748-9 (Modifié par Décret n°2019-402 du 3 
mai 2019 - art. 6): … Ce consentement peut être 
révoqué à tout moment. 

این اطمینان، دریافت رضایت دادخواهان به   ایجاد 
ترین شیوه رضایت دادن  ها است و طبیعیاین شیوه

قانون سال    ۶55ماده    3ز آن چنان که در تبصره  نی
آمده در اختیار نهادن پست الکترونیک و یا    13۹3

تلفن همراه مراجعه کننده است: »مراجعان به قوه  
تلفن   شماره  و  الکترونیکی  پست  موظفند  قضاییه 
همراه خود را در اختیار قوه قضاییه قرار دهند، و در  

ک، مرکز آمار  صورت عدم دسترسی به پست الکترونی
امکانات   موظف است برای شهروندان و متقاضیان 
لازم برای دسترسی به پست الکترونیکی ملی قضایی  

 جهت امور قضایی ایجاد کند«. 

از ان جا که ممکن است همواره به   با این وصف،
این شیوه با دادگستری برای اجرای آیین دادرسی بر  

همکار ارتباطات  و  اطلاعات  فناوری  نشود،  بنیاد  ی 
حساب   ایجاد  با  کلی  رضایت  ابراز  دیگر،  راهکار 

مواد   در  که  است  نحوه    10و    ۹کاربری  نامه  آیین 
رایانه ای یا مخابراتی سال   از سامانه های  استفاده 

رییس قوه قضاییه آمده است. بر اساس ماده    13۹5
موظف است برای کلیه اصحاب دعوا، وکلا،    1»مرکز   ۹

کارش قانونی،  اشخاص  نمایندگان  دیگر  و  ناسان 
مرتبط با پرونده قضایی حساب کاربری ایجاد نماید.  

موظف نیز  قضاییه  قوه  به  مراجعان  اند  همچنین، 
کاربری   حساب  خود  قضایی  امور  انجام  جهت 
دریافت نمایند«. همچنین بر بنیاد تبصره همین ماده  
»پس از دریافت حساب کاربری از طریق سامانه ثنا، 

ه نیاز به ابلاغ باشد از این نشانی  در تمام مواردی ک
یا    10شود« و حساب کاربری برابر مادة  استفاده می

مستقیماً یا از طریق دفتر خدمات الکترونیک قضایی  
احراز هویت   نام،  نهایی شدن ثبت  و  تأیید  نیازمند 

تواند از طریق دفاتر خدمات الکترونیکی  است که می
 یرد«.های مطمئن دیگر، صورت گقضایی یا روش 

پست   و  تلفن  معرفی  با  چه  که  این  در  پس 
الکترونیک و چه با ایجاد حساب کاربری رضایت در  

Code de procédure civile ; 
(https://www.legifrance.gouv.fr/ visited date : 
02/01/2022) 

 . مرکز آمار و فناوری اطلاعات قوه قضاییه. 1

https://www.legifrance.gouv.fr/
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آغاز تبادل اطلاعات و ارتباطات الکترونیک در حقوق  
ایران محترم بوده است گمان و تردیدی نیست اما،  
آیا در حقوق ما همچون حقوق فرانسه که مورد اشاره  

ا نیز ممکن است؟  هقرار گرفت، عدول از این شیوه
آنجایی اهمیت می ویژه  به  یابد که هر  این پرسش 

شیوه   از  استفاده  مدتی  از  پس  دادخواهان  از  یک 
درمی  درستی  الکترونیک  به  روش  این  از  که  یابند 

یابند یا این ک این روش بیش از  آگاهی لازم را نمی
حد برایشان وقت گیر یا هزینه بردار است یا این که  

بهنمی یاد    توانند  را  روش  این  با  کار  درستی شیوه 
بگیرند یا این که قصد دارند از کشور خارج شوند و  

شیوه این  مکمل  ابزارهای  همراه  به  تلفن  مانند  ها 
در   که  این  یا  ندارند  کشور  از  بیرون  در  دسترسی 
کرده،   تغییر  ایران  در  اقامتگاهشان  وقتی  حقیقت 

د. آیا در  توانند آن را به مراجع قضایی اعلام کنننمی
از   پشیمان شدن  به هر دلیل مانند  به  این شرایط 

 توانند از آن عدول کنند؟ها، میتوسل به این شیوه

دادرسی   آیین  قانون  چه  ما  مقررات  و  قوانین 
در مواد    13۹4با اصلاحات سال    13۹2کیفری سال  

سال    177تا    175 قانون  در  چه  درباره    13۹3و 
رف نظر از هر  دادرسی الکترونیک به این پرسش ص

دهند. افزون  علتی که موجب آن باشد پاسخی نمی 
ای نگارش  به گونه  13۹2قانون سال    175بر این، ماده  

شده که تنها از روا و فاقد مانع بودن استفاده از این  
گوید نه الزامی بودن و غیرقابل  ها سخن میسامانه

سامانه  از  »استفاده  آن:  بودن    هایعدول 
  نگار پیام   قبیل  از   مخابراتی،  و  ایانه رای(  هایسیستم)
تلفن،    نمابر  دور،   راه  از   تصویری   ارتباط   ،(ایمیل) و 

احضار   پرونده،  ارجاع  دعوی،  یا  شکایت  طرح  برای 
متهم، ابلاغ اوراق قضائی و همچنین نیابت قضائی با  
رعایت مقررات راجع به دادرسی الکترونیکی بلامانع  

ه در بالا تبیین  است«. بر این اساس، برابر اصلی ک
شد باید از پاسخ مثبت به این پرسش که گویای روا  

برابر ماده   این عدول است، سخن گفت و    ۹بودن 
که مقرر داشته   1382قانون تجارت الکترونیک سال  

است: »هرگاه شرایطی به وجود آید که از مقطعی  
ارسال » پیام« خاتمهمعین  از  داده  استفاده  و  یافته 

گزین آن شود سند کاغذی که تحت  اسناد کاغذی جای
صادر  شرایط  ختم  می این  صریح  طور  به  باید  شود 

« اسناد  تبادل  جایگزینی  کند.  اعلام  را  پیام«  داده 
داده پیام« اثری بر حقوق و تعهدات  جای »کاغذی به 

قبلی طرفین نخواهد داشت«، بایسته است خاتمه  
 یافتن این فرایند الکترونیک صریحا اعلام شود. 

وجود این، عمومیت این اصل را باید از دو نگاه    با
حرفه اشخاص  نگاه  از  یکی  کرد:  مانند  بررسی  ای 

وکلای دادگستری و کارشناسان رسمی دادگستری و  
دیگری از جهت زمان انجام این کار بدین معنا که آیا  
از   یک  هر  آیا  رسیدگی،  فرایند  شدن  آغاز  از  پس 

ها  به این شیوهتوانند از رضایت خود  دادخواهان می
 عدول کند؟ 

به   چنین  دادگستری  کارشناسان  و  وکلا  نگاه  از 
می حرفهدیده  مسولیت  که  ایجاب  رسد  ایشان  ای 

ها  کند که نه تنها از نگاه عدول کلی از این شیوهمی
آن آزادی لازم را نداشته باشند که از منظر ورود به  

های نوین نیز به عنوان الزامات محیط کار  این شیوه
در دادگستری، نتوانند درباره رضایت، همچون حقوق  
این   بر  باشند.  داشته  اظهارنظر  حق  فرانسه 

وکلای دادگستری و کارشناسان رسمی باید به  اساس،
دادرسی   آیین  همچون  الکترونیک  دادرسی  آیین 

ها و ابزارهای معینی را فرا روی ایشان  بنگرند که شیوه
د را با این آیین  دهد و آنان تکلیف دارند خو قرار می 

-منطبق کنند. با این وصف، باید میان فعالیت حرفه
تفکیک   اعمال شخصی وی  و  کارشناس  و  ای وکیل 
فعالیت   برای  را  کاربری  حساب  چنین  و  شد  قائل 

داد  حرفه او حق  به  و  دانست  ویژگی  این  دارای  ای 
که   شکایاتی  و  دعاوی  در  عادی  اشخاص  همچون 

برا اظهارنظر  حق  هستند،  این  شخصی  به  ورود  ی 
ها و عدول از آن را داشته باشند. بر این بنیاد  شیوه

کارشناسان  و  دادگستری  وکلای  نگارندگان  باور  به 
توانند از مراجع قضایی بخواهند در چنین دعاوی  می

ای ایشان بیرون  که از گسترة حقوق و مسولیت حرفه
حق   هم  و  باشند  داشته  اظهارنظر  حق  هم  است 

اگر یک  وکیل دادگستری مورد تعقیب    عدول. پس 
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در یک دعوای مدنی قرار گرفت باید بتواند به دادگاه  
 اعلام کند که ارتباط با وی به شیوه الکترونیک نباشد.  

-از نگاه دوم که مسالة مقطع عدول از این شیوه
ها مطرح است نیز باید گفت، اگر عدول در معنای  

تلف  یا  ثنا  سامانه  در  شده  ثبت  اطلاعات  ن  تغییر 
آیین    12همراه و مانند آن است موضوع مشمول ماده  

است که مقرر داشته: »در    13۹5نامه اجرایی سال  
صورت هرگونه تغییر اطلاعات ثبت شده در سامانه  
ثنا از قبیل تغییر آدرس یا نام یا تلفن همراه و مانند  
را   شده  ایجاد  تغییرات  اند  موظف  اشخاص  آن، 

ن ثبت  ثنا  سامانه  در  این  بلافاصله  غیر  در  مایند. 
ماده   مطابق  دادرسی    7۹صورت  آیین  قانون 

دادگاههای عمومی و انقلاب در امور مدنی اطلاعات  
سابق معیار ابلاغ و اقدامات قضایی خواهد بود«. به  

توانند در صورت واگذاری  دیگر سخن، دادخواهان می
تلفن همراه یا تغییر اطلاعات حضور جغرافیای خود  

ک  از  خروج  یا  مانند  دیگر  همراه  تلفن  تهیه  و  شور 
خاموش نمودن شماره خود برای مسافرت موقت یا  
حتی دائمی خارجی، در راستای تغییر اطلاعات عدول  
خود از شیوه الکترونیک را اعلام کنند، خواه دادرسی  

 . 1در جریان باشد و خواه به پایان رسیده باشد 

ه  اما اگر عدول به معنای بالا نباشد بلکه دادخوا
به   وی  با  بعد  به  تاریخی  از  بخواهد  دادگستری  از 
شیوة سنتی قبلی مکاتبه و تبادل اطلاعات شود یا از  
که   بخواهد  قضاییه  قوه  اطلاعات  فناوری  مرکز 
چنین   آیا  نماید،  مسدود  را  وی  کاربری  حساب 

 درخواست و اقدامی قانونا روا است؟ 

رسد که در اشخاص عادی، به  چنین به نظر می
لا و کارشناسان، باید نظر به ماهیت فناوری  خلاف وک

و   اعمال  عین  حال  هر  در  که  ارتباطات  و  اطلاعات 
اقدامات در فضای حقیقی نیستند بلکه حکما برابر  

باشند پاسخ مثبت بالا را در این  و بسنده و معتبر می
فرض نیز تکرار کرد. از سوی دیگر، قوانین و مقررات  

قانون آیین دادرسی    175تنها از بلامانع بودن )ماده  

 
دسترسی ایرانیان بیرون کشور به سامانه خدمات  به تازگی اقداماتی برای .  1

تواند الکترونیک قضایی انجام شده است اما این که حضور در خارج کشور می

( و لزوم پرهیز از اقدامات موازی  13۹2کیفری سال  
( و لزوم  13۹5آیین نامه سال    4)قسمت اخیر ماده  

ماده   )تبصره  الکترونیک  نامه(   ۹ابلاغ  آیین  همان 
از عدول   زمان قبل  که همه مربوط به  سخن گفته 
و   ننموده  مقرر  حکمی  عدول  درباره  چون  و  است 

واهی و دفاع به خودی خود نیست،  عدول، مانع دادخ 
ها  امکان آن قابل دفاع است. به باور نگارندگان این

همه، ریشه دار در اصل رعایت حقوق دفاعی است  
 شود. که در بند بعدی بررسی می 

 

الزامات اصل برتر حقوق  4
 دفاعی در دادرسی الکترونیک

گرامی  و  پاسداشت  رعایت  در  پاک  اصل  داشت 
مانی در حقوق آیین دادرسی  حقوق دفاعی کمترین گ

از    نیست. این اصل با ریشه و پی در حقوق طبیعی،
ترین اصول دادرسی است که درستی اجرای  بنیادی

و   درستی  ارمغان  آن،  درست  اجرای  تضمین  یا  آن 
مشروعیت کار قضایی را به دنبال خواهد داشت و  

اعتباری مطلق یا در احکام  نقض آن به عکس، به بی
اعمال قضایی را به همراه دارد )برای    غیابی مقطعی 

مطالعه بیشتر در این باره ر.ک: غمامی و محسنی،  
  221، ص.  13۹۹  ؛ محسنی، 2۹۶تا    2۶5، ص.  1385

دیگر  2۶5تا   روی  آن  دفاعی  رعایت حقوق  اصل   .).
اصل حق دادخواهی است. این دادخواهی است که  

و  یابد از نگاه خواهان در اختیار اقامه دعوا ظهور می
کند و  از نگاه خوانده در اختیار دفاع تجلی پیدا می

کد آیین دادرسی مدنی    32این معنا به خوبی در ماده  
حق   مدعی،  برای  »دادخواهی  است:  آمده  فرانسه 
شنیده شدن در ماهیت ادعاست تا دادرس دربارۀ  
یا نادرستی مبنای آن اظهار نظر کند. برای   درستی 

در مورد مبنای آن    طرف مقابل، دادخواهی حق گفتگو
 ادعاست«.  

موجبی باشد برای بستن حساب کاربری یا تغییر نشانی یا تصمیمی درباره 

 :  ک.ر .مهلت و موعد

https://international.adliran.ir 
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اصل رعایت حقوق دفاعی با کارکردی مشخص در  
سامانه   اجزای  و  ارکان  تمامی  دفاع،  و  دادخواهی 

های  گام  گیرد و بر تمام قضایی هر کشور را در برمی 
قضایی حکومت دارد تا جایی که این اصل به مانند  
از   یک  هر  یکجانبه  اقدامات  و  اعمال  پیوند  رشتة 

و  متداعی قاضی  با  یک  هر  و  یکدیگر  مقابل  در  ین 
شود.  قاضی با متداعیین و همو با هر یک شناخته می

طرفی دستگاه  کنندة استقلال و بیاین اصل تضمین 
قضایی، قاضی حسب مورد نیز است بدین معنا که  

ای  با الزام تضمین مقتضیات خود، قوة قضاییه را قوه
دهد که  مستقل در ساختار قوای حاکمیت نشان می

کند بلکه این  تنها به شنیدن ادعا و دفاع بسنده نمی 
گونه اجرای اصل حقوق دفاعی را نمادی برای درستی  

کند. همچنین این اصل  در این شنیدن نیز معرفی می 
است که قاضی را در فاصلة مطمئن از طرفین دعوا  

طرفی  دهد و با اجرای درست خود، اصل بیقرار می
ل رعایت حقوق دفاعی است که  کند. اصرا رعایت می

آزادی دفاع و انتخاب مدافع و نیز علنی بودن دادرسی  
می تامین  که  را  است  اصل  این  همچنین  و  کند 

تقابلی   فرایند  یک  در  را  آن  جریان  و  دادرسی 
کند و خواه در امور موضوعی و  )تناظری( تعریف می

خواه اثباتی و حتی حکمی، قاضی را از قرار گرفتن در  
تی که تصور شود وی طرف مقابل دادخواهان  موقعی

کند. اصل رعایت  یا هر یک از ایشان است دور می
و   کتبی  دادرسی  جریان  در  همچنین  دفاعی  حقوق 
مدارک   و  اسناد  مفاهمه  تحقق  تضمین  با  شفاهی 
از   یک  هر  برای  ترجمه  حق  تضمین  و  دادرسی 
دادخواهان و شهود و مطلعین و نیز با رسمیت دادن  

ان معین در جریان دادرسی در صدد است  به یک زب
معنای دادرسی و آیین دادرسی را برای اجرای درست  

 عدالت محقق کند.  

نگارندگان سر ان ندارند که تمام ارکان و اجزای  
ساعت  که  را  اصل  میاین  آن سخن  ها  دربارة  شود 

های پرشماری نوشت و نگاشت در این  گفت و برگ 
آنچه بنویسند.  و  بگویند  بایسته    مقاله  جا  این  در 

است گفته شود نگاه یا خواستن نگاه نوینی است  
که باید به اصل رعایت حقوق دفاعی داشت. چشم  

اصل   که  است  آن  اصل  این  از  نگارندگان  داشت 
رعایت حقوق دفاعی بتواند در اجرای آیین دادرسی  
الکترونیک در همه شئونش، در نظر گرفته شود و  

دا به دست  آن  از  نو  که  تعریفی  تعریفی  ده شود؛ 
 هدفش تضمین دادرسی عادلانه نیز باشد.

-بر این اساس، آن چنان که برخی استادان نوشته
اند »حمایت از حقوق دفاعی رعایت برخی تضمینات  

تر پذیری طرف ضعیفرا به منظور احتراز از آسیب 
این تحولات لازم و ضروری می )از   ,Cadietنماید« 

2008, p. 147  ) 

-اصل در آیین دادرسی الکترونیک ایجاب می این  
تر حمایت شود.  کند که در این فضا از طرف ضعیف

ضعیف طرف  از  میان  مقصود  در  که  نیست  آن  تر 
اصحاب دعوا سنجیده شود کدام یک از نگاه ادعا و  
دفاع قوی تر و یا ضعیف تر است بلکه درست به  
عکس، مقصود این است که نگریسته شود که کدام  

متداعیین از نگاه مالی و اقتصادی، جسمی و    یک از
جانی، امکانات و تجهیزات، آشنایی و اشراف که اثر  
فناوری   اجرای  از  ناشی  مجازی  فضای  در  همه 
دادرسی   و  دادرسی  آیین  در  ارتباطات  و  اطلاعات 

می سنجیده  ضعیفالکترونیک  طرفی  یا  شود،  تر 
تر است تا بر بنیاد اصل رعایت حقوق دفاعی،  قوی

 سخنش مقدم شناخته شود. 

بر این بنیاد، اگر برای دادگستری معلوم شود یا  
پس از بررسی معلوم گردد که یکی از متداعیین توان  
به   دسترسی  اولیه  امکانات  تهیه  اقتصادی  و  مالی 
فضای مجازی و اینترنت برای آگاهی از دعاوی و امور  
یا   جسمی  ناتوانی  از  یا  ندارد  دفاع  و  دادخواهی  یا 

برد یا  ی ناشی از معلولیت چنین توانایی رنج میجان
اگر چنین توانی دارد باز برایش دشوار است یا این  

سامانه  و  فضا  این  به  دسترسی  وجود  با  ها،  که 
به باور نگارندگان    آشنایی کافی با کاربری آن ندارد،

دادگاه باید به استناد اصل رعایت حقوق دفاعی، به  
ا حسب  اشخاصی  یا  شخص  حسب  چنین  یا  دعا 

و   سنتی  شیوه  از  استفاده  امکان  خود  تشخیص 
شیوه  از  عدول  و  کاغذ  به  تحمیلی  دسترسی  های 
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الکترونیک را بدهد و این کار را با اصل رعایت حقوق  
 دفاعی و برداشتی نو از آن توجیه و تبیین کند. 

و   قوانین  در  رهیافت  یا  نگاه  این  به  ایران  در 
د را  توجه  کمترین  مربوط  و  مقررات  است  اشته 

ویروس   بروز  کوران حوادثی همچون  در  دادخواهان 
، بیشتر و  1۹کرونا و همه گیری جهانی بیماری کویید  

سامانه و  مجازی  فضای  به  الکترونیک  بیشتر  های 
. با این وصف،  1اندتر شدهاند و بی پناهتوسل جسته

می دیده  به  ماده  چنین  حکم  که  نامه    1۹آید  آیین 
»درکه    13۹5سال   داشته  محل   مقرر  که  صورتی 

نگهداری مخاطب بازداشتگاه یا زندان یا مؤسسات  
کیفری باشد، ابلاغ علاوه بر حساب کاربری مخاطب  
به حساب کاربری زندان، بازداشتگاه یا آن مؤسسات  
اجرای   مسئول  مذکور  مراجع  گردد.  می  ارسال  نیز 
ابلاغ برابر مقررات خواهند بود و موظف اند نتیجه  

غ اوراق را از طریق سامانه ابلاغ به واحد قضایی  ابلا
ارسال نمایند«، ریشه در همین نگاه حمایتی داشته  
باشد و در حقیقت، این که به شخصی که در محلی  

ها  شود که دسترسی وی به این سامانه نگهداری می
نشان   ابلاغ شود،  بالا  به شیوه  باید  نیست،  فراهم 

تفاوت   این  به  توجه  لزوم  و قوت در  دهنده  ضعف 
 دسترسی است. 

افزون بر این، گرچه در ماهیت ابلاغ الکترونیک  
هایی  و نتیجتا در نوع واقعی یا قانونی بودن آن گمان

با   ابلاغ واقعی در هر حال  هست  و تحمیل شیوه 
ای  شدهتوجه به این که قانونا آثار و عوارض شناخته

آیین    31و در ماده    3تواند سهمگین باشدگاه می  2دارد 
بینیم که گرچه در حکم اولی مقرر  نامه بالا گفته می

است که »وصول الکترونیکی اوراق قضایی به    شده
ابلاغ   ابلاغ،  سامانه  در  مخاطب  کاربری  حساب 
در سامانه   اوراق قضایی  رؤیت  محسوب می شود. 

 
:  بنگرید دو بخشنامه قوه قضاییه برای مدیریت در روزگار کرونایی.  1

   .۱/۱۳۹۹/ ۲۷و  ۱۲/۱۲/۱۳۹۸های مورخ بخشنامه
برای نمونه اگر خوانده یک ساعت پیش از برگزاری جلسه دادرسی ابلاغیه . 2

گرفته ببیند ولی در  ای را که چندی پیش در صندوق حساب کاربری وی قرار  

تواند جلسه دادرسی شرکت نکند آیا ابلاغ واقعی محقق شده است؟ آیا دادگاه می

در پرونده کلاسه شماره  .  رای خود را حضوری بداند؟ این مثال واقعی است

فارس،   ۱۴شعبه    ۱۴۰۰۱۲۹۲۰۰۰۲۱۵۲۴۹۲ استان  تجدیدنظر  دادگاه 

ه ابلاغیه یک ساعت قبل از مشاهد: » ...  قضات دادگاه چنین استدلال نمودند

شود و  ابلاغ، با ثبت زمان و سایر جزئیات، ذخیره می
آن مترتب می گردد. ورود به  کلیه آثار ابلاغ واقعی بر  

سامانه ابلاغ از طریق حساب کاربری و رؤیت اوراق  
از این طریق به منزله رسید است«، ولی در تبصره  
الکترونیکی، مخاطب   ابلاغ  آمده است که »در  یک 
در صورتی می تواند اظهار بی اطلاعی کند که ثابت  
سامانه   در  نقص  یا  دسترسی  عدم  لحاظ  به  نماید 

ی و سامانه مخابراتی از مفاد ابلاغ مطلع نشده  ارایانه
 است«. 

رایانه سامانه  در  نقص  یا  دسترسی  و  عدم  ای 
سامانه مخابراتی تحمیل ضعف و ناتوانی در مواجهه  
با اینترنت و فضای مجازی است و از این رو، دادگاه  
سخن   دفاعی،  حقوق  رعایت  اصل  بر  تکیه  با  باید 

مانه را مقدم  مدعی نداشتن دسترسی، نقص در سا
بداند و در مهلت و موعد خواه با ابلاغ جدید و خواه  
داد  به  زمان،  تعلیق  سبب  به  مهلت  افزایش  با 
دادخواهان برسد. او برای این کار نباید خود را مقید  

بداند و در هر موردی که    1به حکم ابلاغ در تبصره  
عدم دسترسی و نقص اثبات شود، آثاری را که علیه  

ر  دیگر، حکم  چنین شخصی  باین  به  ببرد.  بین  از  ا 
قانون   30۶بالا گفته را باید به مقررات ماده    1تبصره  

از   که  کرد  تلقی  شده  افزوده  مدنی  دادرسی  آیین 
معاذیر موجه در اعمال و اقدامات قانونی سخن گفته  
است و حسب مورد موجب تجدید مهلت و موعد یا  

-شود. این نگرش به طور کلی موجب می اقدام می
شود که تمام اختیارات قضایی در نظام حقوقی ما  
که در راستای توجه به معاذیر قانونی به قاضی اعطا  
یا   نگارندگان در فرض عدم دسترسی  نگاه  از  شده، 

ای یا مخابراتی عینا برای  های رایانهنقص در سامانه
مساله طرق    مدعی اعمال و اجرا شود خواه موضوع، 

معینن باشد و خواه    شکایت و حق اقدام در مهلت

در واقع  .... تواند موجب حضوری تلقی شدن دادنامه گردد  وقت دادرسی نمی

امر ابلاغ واقعی به منظور حصول اطمینان از تمکن خوانده به دفاع قانونی  

هدف از وضع سامانه الکترونیکی تسهیل امر رسیدگی با رعایت  ...  باشد  می

من   دادرسی  انکار  میاصول غیرقابل  دفاعی طرفین  حقوق  -جمله رعایت 
 «. باشد

آن چنان که گفته شده ابلاغ الکترونیک را باید از شقوق ابلاغ به اقامتگاه  .   3

دانست و در اعمال و تسری احکام ابلاغ واقعی درنگ و تردید کرد مگر با  

 ۳۲۸.  ، ص۱۳۹۸ محسنی،:  بنگرید.  تحقق الزامات و شرایط خاص قانونی

 . ۴۱۲تا  ۴۰۱. ، ص۱۳۹۷ابهری، : مچنین؛ و نیز ه ۳۳۵تا 
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مساله مهلت و موعد قانونی یا قضایی به شرح مواد  
 قانون آیین دادرسی مدنی.  453تا   442

از  این نتیجه که نتیجه ای است به دست آمده 
موجب   دفاعی،  حقوق  رعایت  اصل  درست  اجرای 

شود و در  جبران ناتوانی انسان در محیط مجازی می
-را به ارمغان می نتیجه اجرای درست عدالت و قانون  

ای و مخابراتی در  های رایانهآورد چرا که گرچه سامانه 
آیین دادرسی نوعی تسهیل را عموما به همراه دارند  
ولی این تسهیل اگر در واقع موجب دشواری باشد و  
منتهی به عدم دسترسی گردد یا این که به هر ترتیب  

آید،  پدید  سامانه  در  دادگاه    نقص  و  نشده  محقق 
 به این عدم تحقق توجه کند.باید  

ها نیز  از نگاه آشنایی با شیوه استفاده از سامانه
می دیده  به  سخن  چنین  دادگاه  باید  باز  که  رسد 
ها آشنایی ندارد  کند با این سامانهکسی را که ادعا می 

حرفه اشخاص  از  کارشناسان  و  و  وکلا  مانند  ای 
و   تامین  هیچ  که  چرا  شوند  نیست  دادگستری 

با  تضمینی   همگانی  آشنایی  تحقق  برای  قوانین  در 
نیامده و در ماده  سامانه   13۹3قانون سال    ۶۶2ها 

تنها برای قوه قضاییه این تکلیف مقرر شده است  
قضات،   به  الکترونیکی  دادرسی  آموزش  »برای  که 
کارکنان قضایی، دستگاه های تابعه قضایی و مراجع  

ار که نا  انتظامی اقدام کند«. به بیان دیگر، قانونگذ
دستگاه  و  کارکنان قضایی  و  بودن قضات  های  آشنا 

دانسته   مفروض  را  انتظامی  مراجع  و  قضایی  تابع 
رسد که نسبت به مردم  است، چنین به دیدگان می

عادی به طریق اولویت باید این ناآشنایی و آموزش  
ندیدگی را فرض دانست و از این رو، اگر کسی چنین  

آ  اثبات  برای  و  کند  بیاورد،  ادعایی  دلایلی  اندک  ن 
رعایت   اصل  اجرای  با  و  بشنود  را  آن  باید  دادگاه 

سنتی    حقوق دفاعی به او مهلت بدهد یا این که ابلاغ
و کاغذی را دستور دهد تا وی بتواند حقوق خود را  
اعمال کند. بر این بنیاد، اگر گفته شود به طور خاص  
از همه   و  که اصل تقابلی و تناظری بودن دادرسی 

بیم اصل  کرده  همتر  ایجاب  چنین  دادرس  طرفی 
است که دادگاه در مقابل ادعای عدم دسترسی به  

سامانه این  با  ناآشنایی  میسبب  حقوق  ها،  کوشد 

دفاعی را اجرا کند یا به درباره مهلت و ابلاغ به کسی  
که دسترسی به سامانه نداشته یا در سامانه نقص  

یه پذیر  داشته، تصمیمی حمایتی گرفته است، توج
بی دادرس  چه  مقابل  است.  در  معنا،  هر  به  طرف 

در   را  خود  هیچگاه  و  است  طرف  بی  قانون  اجرای 
نمی طرفین  منافع  و  حقوق  را  با  تقابل  بلکه  داند 

می  موازین  و  اصول  این  به  اجرای  استناد  در  کوشد 
منافع   حفظ  و  حقوق  رعایت  در  و  طرف  بی  قانون 

 قانونی طرفین، پویا باشد.  

 نتیجه  5
ای  های رایانهامروز ما خواه و ناخواه به سوی سامانه

و   اطلاعات  فناوری  معنا  یک  در  و  مخابراتی  و 
ایم و هر  ارتباطات در دادرسی و آیین دادرسی رفته

روز نیز در فضای ژرف این فضای محیط و محاط بر  
کنیم و  زندگی بشر بیشتر و بیشتر وقت صرف می 

ترنت در زندگی  حضور داریم. این همه توجه به این
این   اجرای  ولی،  دارد  فوایدی  و  مزایا  گرچه  روزمره 
اصول   نهادن  کنار  موجب  نباید  تنها  نه  فناوری 
بنیادین دادرسی شود که بایسته است اجرای آن با  

ها یا حتی  در نظر گرفتن این اصول یا در تعامل با آن
با تبیین و تدوین اصولی دیگر در کنار اصول مرسوم  

 سی اجرا شود.و سنتی دادر 

دهد که  بر این اساس، مطالعه حاضر نشان می 
دادرسی عادلانه و آیین دادرسی درست و صحیح چه  

های سنتی و چه  در حذف کاغذ و چه در حذف روش
دهد و در  در مفهوم معاذیر قانونی خود را نشان می 

نهد  هر سه موضوع اصول و اقتضاهایی را فرارو می
ا در یک معنای کلی موجب  و  که  قواعد  بهتر  جرای 

 شود. مقررات و اصول دادرسی می 

گرچه فناوری اطلاعات و ارتباطات به دنبال حذف  
کاغذ یا نفی اقدامات موازی است ولی نظام دادرسی  
و آیین دادرسی درست باید حق دسترسی به نسخه  
کاغذی را شناسایی کند. فایده این کار، تامین دفاع و  

است و به مراجعه  تضمین اصل رعایت حقوق دفاعی  
می اجازه  دادگستری  به  سازگاری  کنندگان  دهد 
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و   اطلاعات  فناوری  از  ناشی  تحولات  با  تدریجی 
 ارتباطات داشته باشند.

الکترونیک   فرایند  آغاز شدن  در  همچنین گرچه 
نسبت به شهروندان و دادخواهان روکردهای کنونی  
یا غیرمستقیم با گشایش حساب کاربری   مستقیما 

رفی تلفن همراه و ای میل، نگاهی مبتنی بر  یا با مع
دادرسی   نظام  ولی،  است  توافق  حتی  یا  رضایت 

ها  کارآمدتر است که بتواند زمینه عدول از این شیوه 
عادی فراهم   دادخواهان  برای  را  بدان  دادن  پایان  یا 

ای و عادی  کند. در این نگاه که میان اشخاص حرفه
می ایجاد  دیگر  تمایز  بار  درست  شود، هدف  اجرای 

 اصل رعایت حقوق دفاعی است.

عدم   به  گفته  بالا  اصل  که  این  سرانجام  و 
سامانه در  نقص  یا  و  رایانهدسترسی  یا  های  ای 

و   اعمال  همه  در  که  ابلاغ  در  تنها  نه  مخابراتی 
به   که  قضایی  اقدامات  و  ابلاغ  با  مرتبط  اقدامات 

شود به مثابة نوعی عذر  صورت الکترونیک انجام می 
می نوی  موجه  مین  اجازه  قاضی  به  و  دبا  نگرد  ده 

این  انجام  با دستور  ابلاغ یا حتی  یا  -تجدید مهلت 
کارها به شکل کاغذی، در راستای اجرای صحیح اصل  
این   این  بر  افزون  بردارد.  گام  دفاعی  رعایت حقوق 

این فناوری و   با  ناآشنایی  اصل است که به مقولة 
میسامانه توجه  ترتیها  برای  و  به  کند  دادن  اثر  ب 

 کند.ادعایی این چنین راهکاری مطرح می 

در یک نتیجه گیری کلی بار دیگر باید تکرار کرد  
چتری   عنوان  به  دفاعی  حقوق  رعایت  اصل  که 
حمایتی بر سرتاسر آیین دادرسی سنتی و نوین که  
مورد اخیر نتیجه اجرای فناوری اطلاعات و ارتباطات  

اگ و  دارد  حکومت  است،  دادرسی  شود  در  گفته  ر 
و   تنافی  در  نباید  روی  هیچ  به  فناوری،  این  اجرای 
این سخن   باشد،  دادرسی  بنیادین  اصول  با  تعارض 
پذیرفتنی است و جهان دادرسی همان جهانی است  

شناسیم و فناوری  دانیم و میکه همه از دادرسی می 
اطلاعات و ارتباطات نباید و نشاید آن را به جهانی  

چون کند،  تبدیل  در    دیگر  که  هستند  اصول  این 
و  دادرسی  اثر  بدان  و  دارند  همیشگی  حضور  ها 

بخشند. به باور نگارندگان، آن نظام  مشروعیت می
دادرسی چنین جایگهی دارد که به خوبی به این اصل  
اصل   این  باشد.  کرده  توجه  آن  از  نوین  تفاسیر  و 
کارآمدی   و  کیفیت  سنجش  برای  است  معیاری 

در  فناوری  تحول  و    هرگونه  مرسوم  دادرسی  آیین 
 سنتی. 
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Abstract 
Privacy is one of the prominent rights of individuals in society. Do the deceased 
have the right to their privacy of personal information like the living? To answer 
this question, in spite of ethical and jurisprudential prohibition to the violation of 
deceased person's privacy, it seems since the deceased would lose the capacity 
to enjoy the right in question after their death, they can rarely be entitled to their 
right to privacy. Accordingly, when the deceased person has no competence to 
his/her privacy right, their heirs will not be regarded as their successors, though 
they can file a lawsuit for the losses related to them caused by the violation of 
their bequeather's privacy. Given that the two aforementioned options are 
rejected; It is necessary to examine the society as third alternative. In this regard, 
the society seems to be considered as the true beneficiary of the deceased 
person's privacy. This comment is due to the fact that the community incurs 
losses when the personal information of one of its members is revealed, albeit 
after his/her death. Thus, this basis is justifiable not only to protect the 
deceased's personal information, but also to reveal it as being in the public 
interest. 
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Death 
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Extended Abstract 
1. Introduction 
The right to privacy protects a person 
against others intruding into his or her  
private realm without consent. Is it true 
that the dead have such a right? The 
answer to this question is crucial since 
many dead people's written, oral, and 
virtual particular information survives 
after death, and our response to this 
question plays a critical role in obtaining 
and sharing that information. Many 
different legal systems have taken a firm 
stance on this topic. The protection of the 
deceased's privacy, for example, is 
stressed in German law and jurisprudence 
(Mephisto Case,1971). Despite the legal 
literature, there is a prevalent conviction 
in the Iranian legal system that the 
deceased's privacy should be respected 
and not be invaded. This belief is 
influenced by jurisprudential and moral 
thoughts that indicate the need to 
safeguard the sanctity of the departed 
(Motahari, 2010: 291). However, who may 
be deemed the true owner of the 
deceased's privacy is a key matter, i. e., if a 
person's privacy is invaded after death, 
who will bear the brunt of the 
consequences? The three alternatives of 
the deceased, deceased heirs, and society 
as the rightful owner will be reviewed in 
this respect, and an attempt will be made 
to analyze the possibility of the right of 
each to hold the deceased's privacy in 
three distinct parts.  

2. Research Methodology 
The study approach is descriptive-
analytical, in accordance with the overall 
goal of the main research, to assess the 
state of the deceased's right to privacy by 
comparative approach. The process of 
gathering data is similarly centered on the 
usage of library data, and the accessible 

data have been gathered through books, 
papers, and court judgments. In addition, 
an attempt has been made to apply the 
comparative approach in different parts of 
the research from the perspective of other 
legal systems and nations along with the 
Iranian law. Furthermore, the teachings of 
jurisprudence and fatwas of Shiite jurists 
have been utilized in relevant parts of the 
investigation. Allegorical and deductive 
methodologies have been employed in the 
analytical discussions of this study by 
analyzing the judgments published in 
similar domains by courts of different legal 
systems.  

3. Research Findings 
Generally, it was discovered in this study 
that the ban of disturbing the deceased's 
privacy is incorporated in the 
jurisprudential rule on the need to respect 
the deceased's dignity. Due to the nature 
of the right to privacy, its attribution to the 
three conceivable possibilities of the 
deceased, survivors, and community was 
investigated. Accordingly, the potential of 
the deceased's right to self-determination 
is not verified since the deceased does not 
have the right to enjoy rights, is unaware 
of it and unable to comprehend what is 
transpired after his death, compromising 
his privacy. He is unaffected by the title's 
veracity. The survivors of the deceased 
cannot be regarded the true beneficiaries 
of their heirs' privacy since, under the 
Iranian law, the heirs are not the 
successors to the deceased's rights, 
including his or her privacy, and, in many 
situations, cannot be compensated. 
Compensation for the moral harm done to 
the deceased's privacy must include 
damages to the heirs' rights. Ultimately, 
the society should be regarded the 
genuine beneficiary of the deceased's 
privacy, with the final choice about the 
disclosure or non-disclosure of the 
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 deceased's private information based on 
the public interest criteria. 

4. Conclusion 
Considering the privacy of the deceased, 
due to the deceased's and his survivors' 
rejection of the two options, the society 
will have the right to publish the 
deceased's private information in cases 
such as publishing medical information of 
the deceased or the content of the virtual 
account of deceased users that is in the 
public interest. Otherwise, violating the 
deceased's privacy and publishing his 
information should be prohibited in 
circumstances when it is not in the public 
interest to disseminate information about 
the deceased. Accordingly, it is suggested 
that the judicial procedure damage the 
deceased's privacy is the right of its 
ultimate beneficiary, the community, 
based on the note of Article 722 of the 
Islamic Penal Code and also the second 
paragraph of Article 103 of the Probate 
Code. 
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  به نسبت حق  صاحب  عنوانبه  جامعه شناسایی سنجیامکان 
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 چکیده
  همچون  نیز، درگذشتگان آیا اما دانست، اشخاص مسلم حقوق جمله از  توان می را خصوصی حریم

  پرسش،   این  به  پاسخ  در  برخوردارند؟  خصوصی  حریم  حق  از  شانشخصی  اطلاعات  به  نسبت  زندگان،
  رسد می  نظر  به  متوفا،  خصوصی  حریم  نقض  به  نسبت  موجود  شرعی  و  اخلاقی  هایحرمت  رغم  علی

  حریم  به  نسبت  همچنان را متوفا  بتوان دشواری به  مرگ، با  اشخاص تمتع اهلیت  پایان به  توجه با
  حق ذی  اشخصوصی  حریم  حق  به  نسبت  متوفا  خود  وقتی  رو،  ازاین  دانست؛  محق  اشخصوصی

 هایی زیان  بابت  توانندمی  اگرچه  شد،  نخواهند  محسوب  او  مقامقائم  نیز،  وی  وراث  طبیعتاً،  نباشد،
.   کنند  دعوا  طرح  اصالت  به  اند، دیده   شانمورث  خصوصی  حریم  به  لطمه  از  مستقیم   صورت  به  که

 حریم  حقیذی  به  نسبت  سوم  یگزینه  عنوانبه   را  جامعه  که  کندمی  ایجاب  گزینه  دو  این  نفی
 نفعذی  بتوان   را  جامعه  رسدمی  نظر  به  راستا  این  در.  داد  قرار  مطالعه  مورد  درگذشتگان  خصوصی

  اطلاعات   انتشار  با  که  است  جامعه  این  واقع،  در.  دانست  متوفا  خصوصی  حریم  به  نسبت  اصلی
 حفظ  تواندمی  که  گونههمان  مبنا،  این.  بیندمی  آسیب  مرگ،  از  پس   ولو  اعضایش  از  یکی  خصوصی
 در   متوفا  خصوصی  اطلاعات  انتشار  که  مواردی  در  کند،  توجیه  را  درگذشتگان   خصوصی  اطلاعات
 . سازدمی توجیه قابل را متوفا اطلاعات انتشار به اقدام نیز، باشد جامعه عمومی منافع راستای

 کلیدواژه ها: 
  متوفا، خصوصی، حریم

 . مرگ جامعه، اطلاعات،
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 مقدمه 1
زندگی بشر همان طور که با توجه به نقش وی در  

جنبه می جامعه،  به خود  اجتماعی  از  ی  متاثر  گیرد، 
های   جنبه  دارای  او،  خصوصی  و  شخصی  ابعاد 

باشد و در این راستا، حق  خصوصی و محرمانه نیز می 
در   شخص،  از  خصوصی  بدون  حریم  ورود  برابر 

زندگی اجازه خصوصی  قلمرو  به  دیگران  اش، ی 
می  ارائه حفاظت  حق،  این  اهمیت  وجود  با  ی کند. 

ماهیت   به  توجه  با  آن  از  جامع  تعریف  یک 
طاقت انعطاف امری  آن،  چالش پذیر  و  برانگیز  فرسا 

است. این مسئله سبب شده که برخی به صراحت،  
را نبود یک    بارزترین جنبه »حق بر حریم خصوصی« 

 ,Thomson)تصورّ واضح و شفاف از آن بیان نمایند
پایه (296 :1975 از  یکی  اوصاف،  این  با  ترین  ای. 

، از  1890تعاریف موجود، تعریفی است که در سال  
نام  به  آمریکایی  مشهور  حقوقدان  دو  های  سوی 

است.   شده  مطرح  برندیس  لوئیز  و  وارن  ساموئل 
»حق بر حریم خصوصی«،  ی خود با نام  آنان در مقاله

تنها   بر  »حق  را  خصوصی  حریم  بار  نخستین  برای 
کرده  تعبیر   & Warren)  اندماندن« 

Brandeis,1890: 193)  .  عدم بر  مزبور  تعریف 
ای که انسان  ی نظام سیاسی حاکم بر حوزهمداخله

در آن حق خلوت و تنها ماندن دارد، ناظر بوده و برای  
ت به نحوی که برخی  همین، حائز اهمیت فراوانی اس

ایالات   در  خصوصی  حریم  قانون  »مبنای  را  آن 
 (.  Kramer, 1989:704) 1اندمتحده« عنوان کرده 

به هر روی، اهمیت بالای حق حریم خصوصی در  
در   تا  کرده  مجاب  را  مفسران  برخی  بشری،  جوامع 
راستای تقویت و تضمین استقلال شهروندان، آن را  

د دموکراسی  ضروریات  از  جامعهیکی  هر  ای  ر 
امر سبب شده  (Gavisont,1980:455)بدانند این   .

 
در ایالات متحده اگرچه در قانون اساسی، موضوع حق حریم  1

خصوصی به صراحت ذکر نگردیده اما دیوان عالی این کشور 
 خصوصین اساسی، حریم اعلام کرده که متمم چهارم قانو 

اشخاص را در هر زمان که شخصی انتظار معقول از حریم 
ها محافظت  خصوصی داشته باشد، در برابر تجسس دولت 

 (.(Katz v. United States, 1967کندمی

جهان،  کشورهای  اکثر  اساسی  قانون  در   2در  نیز  و 
میثاق  ( و  1948ی جهانی حقوق بشر )مصوباعلامیه

سیاسیبین و  مدنی  حقوق  (  1966)مصوب    المللی 
ها در نظر  حریم خصوصی به عنوان حق اساسی ملت 

 گرفته شود.  

درباره این حق،  اهمیت  وجود  نیز،  با  و  قلمرو  ی 
قابلیت استناد به آن در مصادیق مختلف، تردیدهای  

از جمله این موارد، این پرسش    فراوانی وجود دارد. 
است که آیا درگذشتگان نیز از این حق برخوردارند یا  

های حقوقی  یر. در ارتباط با این پرسش، در نظام خ
قدم  تا  شده  تلاش  حفظ  مختلف،  مسیر  در  هایی 

حریم خصوصی اشخاص پس از مرگ برداشته شود.  
در حقوق آلمان، حقوق مربوط به شخصیت با توجه  

فوت  از  پس  انسان  کرامت  مورد  به  نیز،  شان 
می  قرار  فوت  محافظت  از  پس  نمونه،  برای  گیرد. 

این    گوستاو مشهور  بازیگران  از  یکی  گراندجنز، 
ی رمانی به نام  کشور، تنها وارث وی علیه نویسنده 

Mephisto    ،شده یاد  رمان  در  که  اساس  این  بر 
تصویری بر خلاف واقع از مورث خواهان نشان داده  
شده و سبب لکهّ دار کردن شخصیت وی شده، طرح  

د.  دعوی کرده و خواستار توقف انتشار رمان مزبور ش
دادگاه قانون اساسی فدرال آلمان در نهایت با اجابت  

که   داشت  اعلام  خواهان،  انسانی  تقاضای  کرامت 
شخص فوت شده، یک ارزش اساسی بوده و آزادی  
تحت   خویش  اثر  انتشار  برای  را  کتاب  ناشر  بیان 

می  قرار  به  Mephisto Case,1971)دهدالشعاع   .)
ها مانند  طور مشابه، رویه نظام حقوقی برخی کشور 

ایتالیا، چین و تایوان نیز در حفاظت از حقوق مربوط  
به شخصیت درگذشتگان از جمله حق شهرت و حق  

.  Zhao, 2014: 280) باشد)ها می حریم خصوصی آن 
درباره  ایران  حقوقی  نظام  رویکرد  الوصف،  ی مع 

به   توجه  با  درگذشتگان  خصوصی  حریم  وضعیت 

توان به اصل پنجم قانون اساسی کشور برزیل، برای نمونه می 2
اصل چهاردهم قانون اساسی آفریقای جنوبی، اصل هفدهم 

  (Solove, 2008: 3)قانون اساسی کره جنوبی اشاره کرد. 
همچنین در اصول بیست و دوم، بیست و سوم و بیست و  

پنجم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، حق حریم  
 گرفته است.خصوصی مورد اشاره قرار 
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ادبی سکوت قوانین و مقررات ات حقوقی،  و کاستی 
آموزه  فقهی  متون  در  اگرچه  است.  با  مبهم  هایی 

:  1389مطهری،  عنوان حرمت درگذشته وجود داشته)
به  291 نسبت  نیز،  اسلامی  مجازات  قانون  در  و   )

گرفته   صورت  انگاری  جرم  وی  حرمت  هتک 
حوزه  727است)ماده در  وجود،  این  با  ی  ق.م.ا.(، 

ویژه قانون  خصوصی،  مسئله  حقوق  این  در  ای 
نیز،   حقوقی  ادبیات  در  علاوه،  به  نشده؛  تصویب 

است. این  کمتر در این خصوص، گفتگو صورت گرفته
جایگاه   اهمیت  به  توجه  با  که  است  حالی  در 
نیاز است   درگذشتگان در نظام اخلاقی و دینی ما، 

تری حول محور حرمت درگذشتگان  که ادبیات کامل
می  تلاش  مقاله،  این  در  بگیرد.  ا شکل  به  ین  شود 

را   کسی  چه  که  شود  داده  پاسخ  اساسی  سوال 
توان نسبت به حریم خصوصی متوفا صاحب حق  می

حریم   نقض  صورت  در  دیگر،  عبارت  به  دانست؟ 
یا   شخص  چه  مرگ،  از  پس  اشخاص  خصوصی 
زیان   متحملّ  عملی  چنین  از  مستقیماً  اشخاصی 
متوفا،   خود  گزینه  سه  راستا  این  در  شد؟  خواهند 

جامع و  متوفا  قابل  وراث  حق  صاحب  عنوان  به  ه 
گزینه  در خصوص  بود.  خواهند  نخست،  بررسی  ی 

می  آغاز  اینجا  از  اصلی  شخصِ  تردید  که  شود 
درگذشته، علاوه بر فقدان اهلیت تمتع بر دارا شدن  
داده   رخ  مرگش  از  پس  آنچه  به  نسبت  حقوق، 

توان او را نسبت  اطلاع است، بنابراین، چگونه می بی 
لطمه  حبه  به  که  خصوصی ای  آمده،  ریم  وارد  اش 

دیده تلقی کرد؟ برای همین، برخی دیگر تلاش  زیان 
به کرده  را  درگذشته  بازماندگانِ  تا  عنوان صاحب  اند 

حق حریم خصوصیِ درگذشته معرفی کنند اماّ بر این  
اینکه در   از جمله  نیز، نقدهایی وارد است؛  رویکرد 
به   مربوط  حقوق  در  وراّث  ایران،  حقوقی  نظام 

خصوصی،  شخص حریم  در  جمله،  از  و  متوفا  یت 
باشند، به علاوه، در بسیاری از  مقام متوفا نمی قائم

توان جبران خسارات در حق وراث را لزوماً  موارد نمی 
به معنی جبران زیان معنوی وارده به حریم خصوصی  

 
حوزه جسمی، رفتاری،   7را در  خصوصیحریم   برخی 1

ارتباطاتی، اطلاعاتی، عواطف و عقاید، مکانی و ارتباط جمعی 
 (.Finn, Wright, & Friedewald, 2013: 11)اندکرده تقسیم

دو   این  بر  وارد  نقدهای  به  توجه  با  دانست.  متوفا 
است  این  مقاله  این  فرضیه  که حق حریم    رویکرد، 

خصوصی درگذشته، نه از آن خود درگذشته است و  
می  نظر  به  بلکه  او،  بازماندگان  به  متعلق  رسد نه، 

رو،   ازاین  کرد.  معرفی  جامعه  را  حق  بتوان صاحب 
تلاش شده تا ابتدا مشخص شود که وقتی صحبت  

می درگذشته«  خصوصی  »حریم  منظور،  از  شود، 
خص  حریم  اقسام  از  قسم  کدام  است؛  دقیقاً  وصی 

به   او  بازماندگان  و  درگذشته  معرفی  امکان  سپس، 
عنوان صاحب حق حریم خصوصی، مورد واکاوی قرار  

 ی فوق، خواهد گرفت. در نهایت با توجه به فرضیه
به جامعه  امکان شناسایی  و  به  عنوان صاحب حق 

ی مبانی احتمالی آن پرداخته شده و در نهایت، نحوه 
م سه  در  رویکرد  این  بررسی  اعمال  خاص  صداق 

 خواهد شد.  

حریم خصوصی درگذشتگان  2
ی اقسام حریم در گستره
 خصوصی

وقتی سخن از حریم خصوصی اشخاص پس از فوت  
از حریم خصوصی می کدام بخش  دقیقاً  شان کنیم، 

مدنظر است؟ در پاسخ به این پرسش، باید از اقسام  
خصوصی  سه حریم  یعنی  خصوصی  حریم  گانه 

و   مکانی  کرد. جسمانی،  یاد  حریم    1اطلاعاتی  در 
بر   انسان  تسلط  بر  تاکید  با  جسمانی  خصوصی 

شود که جسم انسان  اش، گفته می تمامیت جسمی 
به   ندارد  حق  شخصی  هیچ  و  بوده  حرمت  دارای 

ی ورود، ضرب و جرح، تفتیش، توقیف و... به وسیله
آن تجاوز کند. از لحاظ ارتباطی که این قسم از حریم  

ص نسبت به بدن و تمامیت  خصوصی با حق شخ 
زیان  جسمانی  موضوع  ذیل  آن،  به  لطمه  دارد،  اش 

این   محور  از  و  بوده  طرح  قابل  درگذشتگان  بدنی 
پژوهش، خروج موضوعی دارد)میرشکاری و مظفری،  

حریم  364:  1396 خصوصی،  حریم  دیگر  نوع   .)
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 تطبیقی

خصوصی مکانی است که موضوع آن تحدید و منع  
باشد؛ مانند  فراد می ورود دیگران به اماکن شخصی ا

یک   استیلای   ، آن  بر  خودرو  یک  مستاجرِ  استیلای 
یا استیلای یک کارمند بر   مالک بر مایملک خود، و 
در   امانت  به  که  کار  محل  در  خود  میزکار  و  دفتر 

رابطه از  متاثر  حق  این  دارد.  قرار  او  ی اختیار 
ای است که شخص با اماکن یاد شده دارد،  حقوقی 

آ از  رو،  رابطه ازاین  شخص،  فوت  با  که  ی نجایی 
اشخاص   یا  و  امانت(  مثال  )در  شده  قطع  حقوقی 
دیگری جانشین متوفا خواهند شد )در مثال مالکیت  
حریم   از  قسم  این  نتیجه  در  منفعت(،  یا  عین 

تر قابل بحث خواهد  خصوصی در خصوص متوفا کم
 بود. 

دسته سوم، حریم خصوصی مربوط به اطلاعات  
محرمانه شخ و   Posner, 1977)  ص استشخصی 

تواند به صورت کتبی،  این اطلاعات می (.  405-400:
شفاهی و حتی مجازی مانند اطلاعات اشخاص نظیر 

های صوتی و تصویری و... ذخیره شده  ها، فایل پیام 
های مجازی او باشد. برخی از نویسندگان  در حساب 

مخفی  بر  اشخاص  »حق  عنوان  با  حق  این  کردن  از 
خصوصی کرده   اطلاعات  یاد   ,Solove)اندخود« 

. این دسته از حریم خصوصی، ابزاری  (1106 :2002
اطلاعات   بر  اشخاص  مدیریت  و  کنترل  برای 

می شخصی   ,Goldberg & Shostack)باشدشان 
از   (2001:112 قسم  این  آمریکا،  حقوقی  نظام  در   .

حریم خصوصی شامل مصادیق فراوانی از اطلاعات  
پزشکی  سوابق  نظیر؛  رفتارافراد  و  ،  جنسی  های 

اطلاعات شخصی افراد در برابر افشای غیرقانونی و  
دولت  میغیرموجه   ;Roe v. Wade, 1973شود ها 

Whalen v. Roe, 1977))  ،در ارتباط با درگذشتگان .
برجای  اطلاعاتِ  به  مربوط  خصوصی  از  حریم  مانده 

ها، به لحاظ گستردگی و عدم تاثیر فوت نسبت  آن
بعُد و  ماهیت  آن   به  از  انگیزبرها، چالش وجودی  تر 

 
برخی ضرر ناشی از نقض حق حریم خصوصی متوفا را   1

ک حرمت  تجاوز و هت  -1اند: منحصر در چهار فرض دانسته
تصاحب غیرقانونی   -2نسبت به محل تدفین متوفا. 

های هویتی متوفا نظیر نام و تصویر وی)نقض حق اطلاعات

این   بود.  خواهد  خصوصی  حریم  شقوق  سایر 
اطلاعات شامل طیف وسیعی از اطلاعات شنیداری،  

می  مجازی  و  نوشتاری  نوشتاری  اطلاعات  باشد. 
نظیر؛  متوفا  به  منتسب  نوشته  هرگونه  شامل 

ها و اطلاعات  ها، دفاتر خاطرات، دست نوشته نامه
اطلا نظیر  محرمانهشنیداری  که  عات  است  ای 

میان   در  سایرین  با  خود  حیات  زمان  در  شخص 
تکنولوژی   پیشرفت  آن،  بر  علاوه  است.  گذاشته 

های مجازی  ارتباطی و گسترش کمی و کیفی حساب 
فضای   کاربران  فوت  با  که  شده  سبب  اجتماعی 

های  شماری در حساب مجازی، اطلاعات خصوصی بی 
تلگرا واتساپ،  ایمیل،  نظیر؛  و...  آنان  اینستاگرام  م، 

ذخیره گردد. در نتیجه، با توجه به وسعت اطلاعات  
در   باید  نظام حقوقی  درگذشتگان،  از  مانده  برجای 
خصوصی   حریم  وضعیت  تکلیف  تعیین  خصوص 
 1اطلاعات برجای مانده از درگذشتگان تصمیم بگیرد. 

حال، پرسش اینجاست که آیا همچون زمان حیات،  
ی حفظ حریم خصوصی  شخص پس از مرگ نیز، برا 

 اطلاعاتش، محق خواهد بود یا خیر. 

امکان شناسایی حق حریم  3
 خصوصی برای درگذشتگان

خصوصی زندگی   حریم  طول  در  که  است  حقی 
ی خصوصی  متعلق به خود شخص بوده و از حیطه

او، زمانی که زنده بوده و از این حق برخوردار بوده،  
در   نتیجه،  در  است.  نموده  بررسی  محافظت 

های موجود برای انتساب حق حریم خصوصی  گزینه
عنوان  متوفا، خود متوفا این شایستگی را دارد که به 

ی احتمالی مورد بررسی قرار گیرد. با  نخستین گزینه 
و   فوت شخص  از  پس  این حق  وجود  تداوم  فرض 
وقایع   و  اطلاعات  از  است  قرار  متوفا،  به  آن  تعلقّ 

محاف او  حیات  زمان  به  واقع،  مربوط  در  ظت شود. 
به شده  محافظت  حریم  وسیله  اطلاعات  حق  ی 

افشای حقایق متوفا پس از  -3متوفا بر نام و تصویر خود(. 
کردن علنی -4کننده او باشند. آمیز و تحقیرمرگ که توهین

اقع  اطلاعات شخصی درگذشتگان به نحو دروغین و خلاف و
Prosser's,1960: 389) .) 
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تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

 

عنوان  صاحب حق نسبت به حریم خصوصی درگذشتگان با مطالعه ی  جامعه بهسنجی شناسایی  امکان . لتهکتی  فتاحی  علیرضا میرشکاری، عباس
 تطبیقی

خصوصی نه مربوط به وراث یا سایر اشخاص، بلکه  
صرفاً مرتبط با خود شخص متوفا است و در صورت  
مرگ،   از  پس  شخص  خصوصی  اطلاعات  افشای 
ممکن است به تصورّی که جامعه از شخص داشته،  

که از    شود. برای همین، نخستین کسی آسیب وارد  
می  آسیب  متوفا،  اطلاعات  متوفا  افشای  خود  بیند، 

بوده و از این منظر، تلقی او به عنوان صاحب حق،  
رسد باور به  تا حدودی قابل توجیه است. به نظر می 

شان  حقیّ درگذشتگان نسبت به حریم خصوصی ذی 
خدشه  حریم  بوسیله  وجود  تداوم  و  ناپذیری 

ت که  خصوصی پس از فوت اشخاص، موضوعی اس
شاید بیشتر مورد رغبت کاربرانی که مایل به مصون  

شان پس از فوت هستند، ماندن اطلاعات خصوصی 
قرار گیرد. بدین ترتیب، در صورت فوت کاربرِ حساب  
مجازی، تمامیِ اطلاعاتی که به دست او در حساب  

به  در  او  و  شده  داده  آن قرار  آمدن  نقش  وجود  ها 
او بوده و بعد از    اساسی داشته، همچنان متعلق به 

خواهد   مصون  سایرین  دسترس  از  نیز،  وی  فوت 
 (.Wilkens, 2010: 1039)ماند

این رویکرد با توجه به نصوصی که از معصومین  
آن  در  و  رسیده  السلام(  حفظ  )علیهم  لزوم  بر  ها 

احترام و حرمت متوفا تاکید شده، قابل تایید است.  
امام صادق )ع( در خصوص شخص از  نمونه  ی  برای 

ایشان   و  شد  سوال  نمود،  قطع  را  میتّی  سر  که 
فرمودند: »برای این عمل، دیه لازم است، زیرا حرمت  
است«  حيات  قید  در  انسانِ  حرمتِ  مانند    1میتّ 

(. در حدیث  519تا:  ؛ خوئي، بی 449:  1406مجلسى، )
دیگری از امام باقر )ع( نیز، بر همین مضمون تاکید  

   2(. 644:  1362في،  نج؛  228:  1407شده است )کلینی،  

موارد   خصوص  در  صرفاً  مذکور  احادیث  اگرچه 
اند، اماّ بر این حقیقت دلالت دارند  معینی بیان شده

 
»عن الصادق علیه السلام فی رجل قطع راس المیت قال علیه  1

 الدیه؛لأنّ حرمته میتّا کحرمته و هو حیّ«
َّهِ بنِْ   2 »علَيُِّ بنُْ إبِرْاَهيِمَ عنَْ أبَيِهِ عنَْ آدمََ بنِْ إسِْحَاقَ عنَْ عبَدِْ الَل

كنُتُْ عنِدَْ أبَيِ جَعفْرٍَ علَيَهِْ الَسَّلامَُ وَ جَاءهَُ محَُمَّدٍ الَجُْعفْيِِّ قاَلَ: 
كتِاَبُ هشَِامِ بنِْ عبَدِْ الَمْلَكِِ فيِ رجَُلٍ نبَشََ امِرْأَةًَ فسََلبَهَاَ ثيِاَبهَاَ  

َّاسَ قدَِ اخِتْلَفَوُا علَيَنْاَ هاَهنُاَ فطَاَئفَِةٌ قاَلوُا  ثمَُّ نكَحََهاَ فإَنَِّ الَن
 طاَئفَِةٌ قاَلوُا أحَْرقِوُهُ فكَتَبََ إلِيَهِْ أبَوُ جَعفْرٍَ علَيَهِْ الَسَّلامَُ  اقُتْلُوُهُ وَ 

و   ارزش  همسنگ  باید  را  میتّ  احترام  و  ارزش  که 
با   فقها  همین،  برای  دانست.  زنده  شخصِ  احترام 

حرمتی  گسترش دامنه موضوعی احادیث، هرگونه بی 
و بدن متوفا  نسبت به متوفا چه نس بت به جسد 

کردن اجزای بدن، نبش قبر، و چه نسبت    نظیر مثله
به شخصیت متوفا مانند توهین و غیبت را با استناد  
قرار   حرمت  تکلیفیِ  حکمِ  مورد  مزبور  قاعده  به 

(. در این راستا،  134:  1377،  مکارم شیرازی اند)داده 
توان گفت همان گونه که در زمان حیات شخص،  می

خصوصی او مورد حرمت قرار گرفته بود، پس  حریم  
قرار   شرعی  حرمت  حکم  قلمروی  در  نیز  فوت  از 
خواهد گرفت. با این حال، بر این رویکرد، نقدهایی  

 وارد است: 

نخست:   می ایراد  زمانی  حق  انسان  از  تواند 
از   باشد.  تمتع«  »اهلیت  دارای  که  باشد  برخوردار 

پای با  برابر  مرگ  ایران،  حقوق  در  اهلیت  طرفی،  ان 
)ماده   است  نمی   956تمتع  بنابراین  توان  ق.م.(؛ 

شخصی را که فوت کرده، صاحب حق دانست. در  
قابلیت   پایان  به  مرگ،  وقوع  با  نیز،  فقهی  ادبیات 

شود؛ برای نمونه  شخص برای ذی حق شدن اشاره می 
داشته  اشاره  الذمه  برخی  مافی  فوت،  با  که  اند 

باشد(، زائل تکالیف می شخص )که شامل حقوق و  
اصفهاني، می غروي  همچنین    3(. 237:  1419شود) 

داشته اشاره  صراحت  به  نیز  دیگر  با  برخی  که  اند 
او   نتیجه  در  و  شده  زائل  متوفا  مالکیت  فوت، 

:  1226تواند وصف مالک را به خود بگیرد) عاملی،  نمی 
در ادامه همین رویکرد، برخی از فقها هنگامی    4(.91

کنند، بر این باور  ز مالکیت دیه فوت می که سخن ا
نمی می را  دیه  که  متوفا  باشند  به  متعلقّ  توان 

دانست، زیرا این مسئله به معنای زنده فرض کردن  
می  فوت  از  بعد  محال  متوفا  امری  که  باشد 

ِّتِ كحَرُمْةَِ الَحَْيِّ حَدُّهُ أنَْ تقُطْعََ يدَهُُ لنِبَشِْهِ وَ سَلبْهِِ   إنَِّ حرُمْةََ الَمْيَ
ِّياَبَ وَ يقُاَمَ علَيَهِْ الَحَْدُّ فيِ الَزِّنىَ إنِْ أحُْصِنَ  رجُِمَ وَ إنِْ لمَْ يكَنُْ  الَث

 أحُْصِنَ جلُدَِ ماِئةًَ.«
»فإن ملكية ما في الذمة تتشخص بطرفيها، وبالموت تزول  3

 يورث.« حتى الاضافة، ولا يعقل بقاء ما في الذمة 
 »أنی یملک المیتّ و بالموت تزول عنه الأملاک.«  4
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ایراد،    1(. 271:  1418است)الفقعانی،   این  با توجه به 
ها  باید گفت که حریم خصوصی به مثابه یک حق، تن

متوفا   از مرگ،  پس  و چون  بوده  زندگان  به  متعلق 
می  دست  از  را  خود  تمتع  نمی اهلیت  تواند  دهد، 

 گونه حقی داشته باشد.  هیچ

فقها   برخی  ایراد،  این  به  پاسخ  در  حال،  این  با 
می سخن  فوت  از  که  ذمهّ هنگامی  بقاء  از   2گویند، 

باشند و بر این باور می   پس از مرگ نیز حکایت کرده 
ه اگرچه شروع ذمهّ با تولدّ انسان است، اماّ لزوماً  ک

فوت، عاملی در پایان بخشیدن به ذمه نخواهد بود.  
این گروه، پذیرشِ ابراءِ دینِ میت در اسلام را دلیل  

دانسته  فوت  از  پس  ذمهّ  وجود  ئری،  حااند)  اثبات 
این در حالی است که با فرض باور به    3(. 68:  1423

فو از  پس  ذمه  نمی تداوم  با  ت،  برابر  را  ذمهّ  توان 
گونه که تعریف  مفهوم اهلیت تمتع دانست؛ زیرا آن 

شده، اهلیت عبارت است از شایستگی شخص در  
درحالی که ذمهّ، محلی    ؛برخورداری از حق و تکلیف

می  قرار  آن  در  شایستگی  این  که  در  است  گیرد، 
این  با  ذمهّ  لازمهنتیجه  به  که  اما  است  اهلیت  ی 

اه و  معنای  بجنوردی  )موسوی  نیست  تمتع  لیت 
(. همچنین برخی فقها، با توسل  17 :1391مقتدایی،  

نوعی   را  دیه  بر  میت  مالکیت  قانونی،  فرض  به 
:  1428اند) روحاني،  مالکیت تقدیری و حکمی دانسته

ها به  (. در حقیقت آن 116:  1416؛ مروج جزائري،   140
ی چنین استدلالی، میت را در حکم شخص  واسطه

ی حکم قانونی و جعل  نده فرض کرده و به واسطهز 
تداوم بخشیده را  میتّ  مالکیت  با  حکم جدید،  اند. 

این حال، حقیقت این است که نظام حقوقی باید  
ها حرکت کند، نه در مسیر فروض  در مسیر واقعیت 

قانونی. فرض قانونی خلاف حقایق عالم واقع بوده و  
همین، صرفاً  شود، برای  به نوعی استثنا محسوب می 

باید به آن به عنوان آخرین راه حل نگریست و حتی  
 

 »لأنه يستلزم الحياة بعد الموت، وهو محال.«  1
ه، لغویون از آن  به ضمان، عهد و یا حق تعبیر در تعریف ذمّ  2

(. در قران کریم نیز، از ذمه به معنای  4: 1390اندر)صدر، کرده 
(. فقها در تعریف ذمهّ  8عهد و پیمان آمده است)توبه:

اند که ذمه معنایی است که در مکلف  فرموده
مقدرشده)مفروض بوده( و قابلیت الزام )ایجاد تعهد( و 

پابه  را  حقوقی  نظام  تا  کرد  تلاش  پای  المقدور 
فرض شخصیت برای  ها جلو برد. به علاوه،  واقعیت

حقیقی   شخصیت  داشتن  معنای  به  درگذشته، 
بر    اتکّای شخصیتِ حقیقیِ انسان نخواهد بود، زیرا  

وجود طبیعی خود فرد است و با فوت شخص  مدارِ  
و از بین رفتن وجود انسان، این شخصیت نیز از بین  

(. در نتیجه، باید فرض  159:  1397رود)کاتوزیان،  می
شخصیت  درگذشته،  که  در    کرد  این  دارد،  حقوقی 

حالی است که چنین اتفاقی نیازمند اعتبار شارع و  
 (. 168:  1393نص قانونی است) صفایی و قاسم زاده،  

دوم: حق    ایراد  انتساب  تایید  در  است  ممکن 
حکمِ   بر  که  احادیثی  به  متوفا  به  خصوصی  حریم 
تکلیفیِ حرمتِ متوفا دلالت دارند، استناد شود؛ اما  

ح این  از  مزبور  نباید  حرمت  که  شد  غافل  قیقت 
اگرچه در قلمرو فقه و مسائل اخلاقی، مبنای مهمی  

می  متوفا،  به شمار  اما حرمت  معنای آید،  به  لزوماً 
را   داشتن  رو، حرمت  این  از  و  نبوده  او  بودن  محق 

توان همسنگ با حق داشتن تلقی کرد؛ زیرا در  نمی 
ماری  شجان و فاقدِ اهلیتِ بی های بی ی پدیده جامعه

قرار گرفته  قانونی  اند؛ وجود دارند که مورد حمایت 
قبر متوفا، صید و شکار حیوانات   برای نمونه نبش 
و...   منابع طبیعی  تخریب  و  درختان  قطع  وحشی، 

گذار مورد منعِ قانونی قرار گرفته است،  توسط قانون 
خود   برای  حقی  موجِد  موارد،  این  از  هیچکدام  اماّ 

نباتا حیوانات،  نمی متوفا،  و...  واضح  ت  زیرا  باشند، 
قید   در  انسان  تنها  مخلوقات،  میان  از  که  است 
دارا شدن   و شایستگی جهت  اهلیت  دارای  حیات، 

این اساس، حمایت حقوق می  بر  های قانونی  باشد. 
نظیر   اهلیت  فاقدِ  موجوداتِ  از  گرفته  صورت 
بر   اگر  و...  تاریخی  آثار  مردگان،  نباتات،  حیوانات، 

ح وجود  حق  مبنای  صاحب  معنای  به  باشند،  قی 
پدیده  این  صاحب  بودن  باید  بلکه  بود،  نخواهد  ها 

(. همچنین از نظر 135: 1400تعهد( دارد )عاملی، التزام)پذیرش 
اند از مخزن و ظرفی امام خمینی، ذمه و عهده مترادفاً، عبارت

 (.11: 1392برای اعتباریات ) موسوی بجنوردی و مقتدایی، 
ويرى أنّ ذمةّ الشخص لا تموت بموت الشخص، فإنـهّا وعاء   » 3

 اعتباري قابل للبقاء حتىّ بعد الموت.«
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حق را در جای دیگری یعنی جامعه جستجو کرد. در  
این  از  پارک واقع  از  بسیاری  در  قید  که  های عمومی 

ها  ها راه نروید« و یا اینکه در موزهشده: »روی چمن 
هیچ نزنید«،  دست  اشیاء  »به  شده:  گاه  نوشته 

یا اشیاء انتزاع نمود.  توان حقی برای چمن ی نم ها و 
دلیل این ممنوعیت، حفظ حقوق همه افراد جامعه  

نسل  حتی  بهرهو  در  آتی  »چمن های  از  و بردن  ها« 
موزه  در  داخل  همین  »اشیای  مشابه  است.  ها« 

های مربوط  توان در خصوص ممنوعیت استدلال را می 
 :karmer, 2001)به صید و شکار نیز مشاهده کرد

32 .) 

در راستای تایید این استدلال، در اصول فقه گفته  
شده که حکم وضعی نیاز به جعل مستقیم داشته و 

انتزاع کرد.)  نمی  از حکم تکلیفی  را  بشروي  توان آن 
( بر این اساس، برخی اصولیون  201:  1412،  خراساني

توان حکم وضعی  معتقدند که از حکم تکلیفی نمی 
تیجه، اگر در قالب حکم تکلیفی،  استنباط نمود. در ن

داده   متوفا  خصوصی  حریم  نقض  حرمت  به  حکم 
توان حکمی وضعی  گاه نمی شود، از چنین حکمی هیچ 

خصوصی  حریم  بر  متوفا  بودن  محق  بر  اش  مبنی 
 استنتاج نمود. 

ایرادات مذکور هرچند نافی استحقاق  ایراد سوم: 
می  خصوصی  حریم  حق  بر  این  متوفا  اماّ  باشد، 

می  نیز  قانون احتمال  روزی  که  به رود  ی وسیلهگذار 
گفته را از بین برده و با  حکمی تاسیسی، موانع پیش 

ی میان  حرمت داشتن و حق داشتن،  برقراری ملازمه
برای متوفا نیز، حق حریم خصوصی را جعل کند. با  

به  حتی  که  سومی  ایراد  حال،  حکم  وسیلهاین  ی 
واهد بود، عدم صدق  تاسیسی مقنن نیز قابل رفع نخ

تحملّ   معنای  به  معنوی  زیان  است.  زیان  عنوان 
است  »لطمه شخصیتی«  صدمات  و  روحی  های 

رحیمی،   و  کاتوزیان،  1395)صفایی  ؛   :1377  :42  .)
معناست، زیرا متوفا از  انتساب این زیان به متوفا بی 

شخصی  اطلاعات  افشای  اثر  از  متاثر  اش، آسیبی 
ایی درک صدمات روحی و  گاه آگاه نشده و توانهیچ

با   اطرافیان  نظر  است  ممکن  حتی  ندارد.  را  روانی 
انتشار اطلاعات نادرست راجع به متوفا تغییر کند، 

ی ورود زیان به متوفا  اما این مسئله لزوماً به منزله
باشد، زیرا وی از قابلیت آگاهی از چنین زیانی  نمی 

م  برخوردار نبوده؛ در نتیجه، حتی با فرض نقض حری
نمی  متوفا،  زیا خصوصی  را  او  دانست.  نتوان  دیده 

می  زیان  ورود  شرط  را  آگاهی  که  رویکرد  داند،  این 
پذیرفته   حقوقدانان  برخی  آثار  در  اگرچه 

اماّ در مقابل نیز این    (Feinberg, 2013: 407)شده
باور وجود دارد که آگاهی نه شرط ورود زیان، بلکه  

زیا  متحمل  ما  است:  آن  مطالبه  می شرط  شویم  ن 
حتی اگر از آن، آگاه نباشیم؛ اماّ زمانی برای مطالبه  

کنیم که از ورود زیان معنوی به خویش،  آن اقدام می 
آگاه شده باشیم. این سخن در فرضی که عدم آگاهی  

دیده نسبت به زیان وارده، موقتی باشد، قابل  زیان 
زیان  که  جایی  در  نمونه،  برای  است.  دیده  تایید 

ن وارده جاهل بوده و یا به دلیل عاملی  نسبت به زیا
مانند بیهوشی، خواب، مستی و... موقتاً توانایی درک  
زیان وارده را ندارد، پس از آگاهی از آنچه روی داده،  
طرح دعوا خواهد کرد؛ اماّ نسبت به متوفا که مانع  

اش وجود دارد، به نظر  دائمی در مسیر درک و آگاهی 
دیده دانست. البته  را زیان رسد عرفاً نتوان متوفا  می

این سخن به این معنا نیست که نتوان از لطمه به  
حریم خصوصی متوفا، به عنوان زیان یاد کرد: زیان  

می  معنا  متوفا  خصوصی  حریم  نقض  اما  با  یابد، 
یا  زیان  و  وراث  مانند  دیگری  جای  در  باید  را  دیده 

 جامعه دنبال کرد. 

امکان شناسایی حق حریم  4
بازماندگان خصوصی برای 

 متوفا
آن  متوفا  خصوصی  حریم  نقض  گسترده  آثار  چنان 

دامن  بلکه  متوفا،  تنها  نه  که  و  است  وراّث  گیر 
امکان   رو،  این  از  شد.  خواهد  هم  وی  بازماندگان 
داردکه وراث متوفا به جهت ارتباط و علُقه نزدیکی  

داشته متوفا  با  ضرر که  متحمل  معنوی  اند،  های 
این حال، بازماندگان متوفا صرفاً از  فراوانی گردند، با  

دیده تلقی شوند. در جهت  توانند زیان دو جهت می 
ها مستقیماً، از فعل عامل زیان در نقض  نخست، آن 
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آسیب می  متوفا  نمونه  حریم خصوصی  برای  بینند. 
قتل یک شخصیتّ مشهور علمی و یا هنری، نه تنها  

می مقتول  خود  به  ضرر  ایراد  بلکه  باعث  شود، 
وجود  خا از  که  کسانی  کلیه  و  خویشاوندان  نواده، 

بردند را نیز تحت تاثیر قرار  چنین شخصیتی بهره می 
ها را حسب میزان ارتباطی  داده و فقدان او، همه آن 

که  اند، متحمل زیان خواهد کرد. با این که با او داشته
بر   متوفا  با  مرتبط  اشخاصِ  به  وارده  زیانِ  محدوده 

و ارتباط موجود متغیر است، اساس میزان صمیمیتّ  
اما فرض زیان وراّث از فقدان متوفا به جهت علقه و  

اند، فرضی قابل توجه  نزدیکی فراوانی که با او داشته
است. با این اوصافً، چنین فرضی از موضوع بحث  
وراّث   فرض،  این  در  که  چرا  بود،  خواهد  خارج  ما 
متحمل  متوفا  به  وارده  زیان  از  و شخصاً    مستقیماً 

شده  زیان  و  مطالبهضرر  جهت  که  خسارت  اند،  ی 
بایست زیانی را که شخصاً و به اصالت )و نه به  می

شدهقائم متحمل  متوفا(  از  و  مقامی  ثابت  را  اند 
مطالبه نمایند. ازاین رو،در فرضی که انتشار اطلاعات  
حیثیت   کسر  یا  و  ناراحتی  سبب  متوفا،  خصوصی 

م برای  وراث  دعوای  شود،  او  زیان  طالبهوراّث  ی 
آن  بود.  خواهد  اصالت  به  که  معنوی،  زیانی  ها 

کنند و نه زیان  اند را مطالبه می شخصاً، تجربه کرده 
 وارده به متوفا را.

می  دوم،  جهت  سبب  در  به  را  بازماندگان  توان 
مقامی از وی  آسیبی که به خود متوفا رسیده، به قائم 

که   است  این  که حقیقت  حالی  در  دانست.  محق 
قائم  از  فرض  قبل  که  است  این  مستلزم  مقامی، 
مقامی، اصیل، خود صاحب حق و تکلیف  تحقق قائم 

مقام، جانشین او در حقوق  باشد که با فوت وی، قائم 
(. با توجه به  24: 1395و تکالیف وی گردد) شهیدی،  

برای   حق  تعلقّ  در  اساساً،  که  آنجا  از  و  این سخن 
ورا تلقی  دارد،  وجود  تردید  عنوان  متوفا  به  او  ث 

مقامی  رو است. به علاوه، قائم مقام با ابهام روبه قائم
می محقق  حقوقی  به  حق  نسبت  خود  که  شود 

وابسته به شخصیت فرد نباشد و برای همین است  
قاعده  یک  اساس  بر  حقوقی  که  نظام  در  عام  ی 

 
1 Actio personalis moritur cum persona . 

لا، حقوق مربوط به شخصیت بر خلاف حقوق  کامن 
خص از بین رفته  وابسته به اموال شخص، با فوت ش 

منتقل   شخص  جانشینان  و  وراث  به  و 
برای نمونه    Shafer v. Grimes, 1867 .1))شوندنمی 

 ,Kelly V. Johnson Publ’g co)در پرونده معروف  
خواهر  بوکسور فقید آمریکایی، از یک شرکت  (1958

برادر   از  داستانی که  که در  این دلیل  به  انتشاراتی 
برخلاف   شده،  منتشر  را  مرحومش  وی  واقعیت، 

دعوا  چهره  طرح  نموده،  معرفی  مطرود  و  فقیر  ای 
اقدام نشریه، یک   این  که  استدلال  این  با  و  نموده 
تهاجم غیرقانونی به حریم خصوصی بوده، از دادگاه  
تقاضای اعاده حیثیت و جبران خسارت نمود. دادگاه،  
حریم   حق  که  داشت  اظهار  شکایت،  رد  ضمن 

بوده و بستگان و  خصوصی یک حق قائم به شخص  
نمی  در  بازماندگان متوفا  کنند.  پیگیری  را  آن  توانند 

چه توسط حریم  تایید این رویکرد، گفته شده که آن 
می  پاسداری  از  خصوصی  فراتر  چیزی  شود، 

فرایند و  بنابراین،  احساسات  نیستند،  ذهنی  های 
حریم خصوصی، حقی شخصی بوده و تنها از طریق  

حق،   صاحب  شخص  خود  پاسداری  اقدام  قابل 
یا قهری  می قراردادی  انتقال  قابل  نتیجه،  در  باشد، 

 (.Banta, 2015: 936نخواهد بود)

رومی   حقوقی  نظام  در  رویکرد،  این  برابر  در 
شود که شخصیت متوفا  ژرمنی، این گونه فرض می 

یابد. این  در شخصیت وارث باقی مانده و امتداد می 
این  دارایی    شود کهگونه توجیه میتاسیس حقوقی 

شخص بدون وجود او قابلیت تصورّ ندارد. ازاین رو،  
و   حقوق  جمله  از  و  او  دارایی  بقای  توجیه  جهت 

ی فرض قانونی، حکم  تعهدات پس از مرگ، به وسیله
قالب   در  متوفا  شخصیت  ادامه  و  استمرار  به 

می  داده  ورثه   ) شودشخصیت 
Mazeauds,2000:412.)    در نتیجه، با توجه به بقای

متوفا و انتقال کلیه حقوق مربوط به آن    شخصیت
ی خسارات وارده  ی کلیهها حق مطالبهبه وراث، آن 

 ,Askeland & Authors) به متوفا را خواهند داشت  
این رویکرد در کشورهایی مانند فرانسه    (.380 :2015



 

250 

 . 259تا  239 صفحات .1400 پاییز و زمستان .8. شماره پیاپی 2 شماره .5 دوره

 

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

 

عنوان  صاحب حق نسبت به حریم خصوصی درگذشتگان با مطالعه ی  جامعه بهسنجی شناسایی  امکان . لتهکتی  فتاحی  علیرضا میرشکاری، عباس
 تطبیقی

رویه  در  و  گرفته  قرار  استقبال  این  مورد  قضایی  ی 
بر حکم  صدور  از  متعددی  موارد  جبران    کشور 

یا   و  وراث  نفع  به  متوفا  به  وارده  معنوی  خسارات 
 (.20: 1395آجری آیسک،  ماترک وی وجود دارد )

می  نظر  به  میان،  این  نظام  در  رویکرد  رسد 
تر باشد، چرا  حقوقی ایران به رویکرد نخست، نزدیک 

از   از مرگ،  ایران، شخصیت فرد پس  که در حقوق 
مه نخواهد  بین رفته و در قالب شخصیت وراث، ادا

در    1  یافت.  صرفاً  وراث  ما  حقوق  در  همین،  برای 
را خواهند   وارده به متوفا  زیان  صورتی حق مطالبه 

ها نیز  گیر آنداشت که به نوعی، ضررِ وارده گریبان 
قانون    30ماده    2شده باشد. برای نمونه، در تبصره  

انتشار مطالب مذکور در   مطبوعات آمده: »هر گاه 
راجع به شخص متوفا بوده ولی عرفاً هتاکی  ماده فوق  

ورثه از  یک  هر  آید،  حساب  به  وی  بازماندگان   به 
تواند از نظر جزایی یا حقوقی طبق ماده و  قانونی می 

نمایدتبصره دعوی  اقامه  فوق  وراث  .ی  نتیجه،  در   »
ی دعوی برای هتاکی نسبت  تنها در صورتی حق اقامه

رفاً هتاکی به  به مورث خود را خواهند داشت که ع
ها،  ها نیز باشد. افزون بر این متوفا موجب هتاکی آن 

ی زیان معنویِ  باور به قائم مقامی وراّث در مطالبه
مسئولیت   مبانی  با  چندانی  سازگاری  خود  مورثّ 
مدنی ندارد. در واقع، هدف از سازوکارهای موجود در  
نظام حقوقی نظیر پرداخت پول، عذرخواهی رسمی  

خشنودی زیان دیده و کاهش صدمات    و... سعی در
روحی و روانی وارده به اوست، این درحالی است که  

شده، از بین  دیده، امکان تحقق هدف یاد با فوت زیان 
می  موضوع  انتفاع  به  سالبه  و  بنابراین،  رفته  گردد. 

جبران خسارت معنوی در حق هرشخصی غیراز زیان  
وی نداشته  دیده، تاثیری در از بین بردن آثار ضرر معن

 
در   2/1392/ 24-168دادگاه تجدیدنظر استان تهران به شماره  1

خصوص مطالبه خسارت معنوی متوفا از سوی بازماندگان او، 
معمولاً قائم به مجنیٌ علیه   معنوی خسارت و اعلام داشته: »...

..«. است با فوت مجنیٌ علیه سالبه به انتفای موضوع است
  برای مشاهده مشروح رای، نک:

4http://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/509 
هرچند در ادامه تبصره مرقوم شده که دیه جنایت بر میت   2

متعلق به خود متوفا است، اما اگر واقعاً در مالکیت متوفی وارد  

ما   نظام حقوقی  در  معنوی  زیان  جبران  با هدف  و 
 تطابق ندارد. 

امکان شناسایی حق حریم  5
 خصوصی برای جامعه

اهلیت   دادن  دست  از  دلیل  به  متوفا  که  دانستیم 
نمی  خود  خود  خصوصی  حریم  حق  صاحب  تواند 

دیده نیز، باشد. از طرفی، تلقی وراث به عنوان زیان 
شود، برای نمونه  ه رو می های متعددی روببا چالش 

بازمانده   یا  وارث  فاقد  متوفا  که شخص  در صورتی 
جبران حاصله  ضرر  عملاً  خواهد  باشد،  باقی  نشده 

ی نقض حریم  ماند؛ اما این دو نتیجه، به معنای اباحه 
حریم   پس،  این  از  بلکه  نیست،  متوفا  خصوصی 
خصوصی متوفا، متعلق به جامعه خواهد بود. مشابه  

دی در ارتباط با زیان بدنی درگذشتگان  چنین رویکر 
ق.م.ا.   722نیز، پذیرفته شده است. در تبصره ماده 

به  می   1392مصوب   بر ميت  خوانیم: »ديه جنايت 
نمي  صرف  ارث  خير  امور  در  او  براي   ... بلكه  رسد، 

نیز    2شود«. مي فقهی  ریشه  که  حکم  این  مبنای 
با    (، برای این است که542:  1415علم الهدی،  دارد)

رسد؛  صرف دیه در امور خیر، نفع اصلی به جامعه می 
ای که از محل آسیب به بدن یک متوفا، لطمه  جامعه

دیده و اکنون قرار است با صرف دیه، لطمه وارده به  
رسد اعمال این حکم در  آن جبران شود. به نظر می 

خصوص زیان ناشی از نقض حریم خصوصی متوفا  
ین بند، به مبانی و آثار  نیز، قابل توجیه باشد.  در ا 

این رویکرد و نیز، سه مصداق برجسته آن پرداخته  
 خواهد شد.  

رسید، درحالی که خود ه ارث میشد، قاعدتاً باید بمی
گذار در این تبصره صراحتاً امکان توارث را رد نموده  قانون

رسد، مقنن، چه در قانون است. بنابراین به نظر می
( و 1361 مصوبقانون مجازات اسلامی  201ماده  2قبلی)تبصره 

چه در قانون کنونی، در قالب فرض قانونی و از این جهت که 
المالک شدن دیه جنایت بر میت را  مجهولقصد جلوگیری از 

 را در حکم مال متوفا قرار داده است. داشته، آن

http://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/5094
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مبانی شناسایی جامعه به عنوان   5.1
صاحب حق حریم خصوصی  

 درگذشتگان 
مبانی شناسایی جامعه به عنوان صاحب حق حریم  

 خصوصی درگذشتگان به قرار زیر است: 

 منافع عمومی جامعه  5.1.1
ترین جزء دموکراسی و  لی توان اصمنافع عمومی را می 

شکل  و  مدنی  جوامع  ارتقای  نتایج  از  گیری یکی 
دانست.  حکومت  کنونی  عصر  در  دموکراتیک  های 

نظام  اصلی  و  هدف  خیر  برآوردن  دموکراتیک،  های 
می  مردم  برای  مشترک  دریچه  نفع  این  از  و  باشد، 

ها باید تلاش کنند تا منفعتی که  زمامداران حکومت
شان به  مردم جامعه است، برای   یمورد تقاضای همه 

ازندریانی،   بیاورند)گرجی  در  135:  1394ارمغان   .)
یا فایده همگانی را می  توان  نتیجه، منفعت عمومی 

عموم   تمنای  و  خواست  مورد  که  دانست  منفعتی 
جامعه باشد. با توجه به این نکته، منفعت عمومی  
با   است:  متوفا  خصوصی  حریم  حفظ  در  جامعه، 

اسرار او،    افشای  خصوصی  حریم  نقض  و  متوفا 
از   و  گرفته  قرار  تاثیر  تحت  عمومی  افکار  و  جامعه 

نوعان خود، ولو پس از مرگ دچار  افشای اطلاعات هم 
می  این  (.  O'Callaghan, 2012: 42)گرددناامنی 
به  آورنده ناامنی،  سایر  وجود  برای  خطری  زنگ  ی 

ها  شهروندان جامعه خواهد بود که بعد از مرگِ آن 
شان رخ بدهد. ازاین  نیز این اتفاق ممکن است برای

توان دیدگاه سومّی را مطرح کرد که براساس  رو،می
آن با نقض حریم خصوصی متوفا و لطمه به حیثیت  

دیده حقیقی تلقی کرد. در  او، جامعه را بتوان زیان 
حریم   به  نسبت  جامعه  دانستن  محق  با  ما  واقع 

را اطمینان  این  درگذشتگان،  اعضای    خصوصی  به 
شان پس از مرگ  خصوصی دهیم که حریم جامعه می

مورد حمایت قرار گرفته و از هرگونه تعارض و تجاوز  
  (. Young, 2013: 232)غیرقانونی مصون خواهد ماند 

می  مسیر،  این  نیز  در  جمعی  زیان  نهاد  از  توان 
بار ممکن است به  ی رفتار زیان استفاده کرد. دامنه

ه لزوماً یک فرد معین، بلکه  حدی گسترده باشد که ن
یک گروه خاصی از جامعه و حتی کل جامعه را تحت  

که در اثر عمل غیرقانونی  تاثیر قرار دهد؛ مانند این 
یک قاضی، به حیثیت و اعتبار جامعه قضات لطمه  

توان گفت  وارد شود. در این صورت به طور قطع نمی 
  ی اشخاصی که زیان به یک فرد وارد شده، بلکه کلیه

اهداف   و  علایق  منافع،  از  برخورداری  جهت  به  که 
دهند، متحمل ضرر  مشترک، یک گروه را تشکیل می

زیان شده  رحیمی،  و  و  در  136:  1395اند)صفایی   .)
توان چنین استدلال نمود که زیان ناشی  این راستا می 

و   وراث  صرفاً  نه  متوفا  خصوصی  حریم  نقض  از 
ن او را تحت تاثیر  نوعای همبازماندگان او، بلکه کلیه

زیان معنوی جمعی خواهد   نوعی  و دچار  داده  قرار 
 کرد. 

 بازدارندگی  5.1.2
در مسئولیت مدنی، اگرچه هدف اولّیه، جبران ضرر  

به زیان  کلی وارده  نگرش  در یک  اماّ  تر دیده است، 
های خاص و  توان هدف نهایی را ایجاد بازدارندگی می

ت. در واقع  بار دانس عام از ارتکاب مجدد رفتار زیان
ممنوعیت  ایجاد  با  کردن  ما  مجازات  و  قانونی  های 

متخلفّان، به دنبال این هستیم تا مردم به نوعی، با  
به  نظم حاکم هم  تهدید  با  را  نوا شده و شهروندان 

مجازات، حسّاس کنیم. بازدارندگی خاص در ارتباط  
وارد  شخص  موضوع  با  اماّ  بوده،  زیان  کننده 

امعه است. به دیگر سخن در  بازدارندگی عام، کل ج
کلیه  بازداشتن  دنبال  به  عام  افراد  بازدارندگی  ی 

زیان  رفتار  مجدد  ارتکاب  از  آینده  جامعه  در  بار 
)بادینی،   در  73:  1383هستیم  اساسی  هدف   .)

بازدارندگی چه در مفهوم خاص و چه در مفهوم عام  
یکی است و آن این است که مردم قبل از هرگونه  

قان با  هدایت  اصطکاک  صحیح  رفتارهای  به  ون، 
 (.Sugarman, 1985:564)شوند

در   درگذشتگان  خصوصی  حریم  حق  بررسی  در 
دنبال   به  باید  نخست  قدم  در  مدنی،  مسئولیت 
هدفی فراتر از صرف جبران زیان و پرداخت خسارت  

کننده زیان باشیم، زیرا جبران خسارت  از سوی وارد 
کافی و کاملی    هایهای معنوی همواره از ابزار در ضرر 

برخوردار نبوده و اساساً هیچ تضمینی از عدم نقض  
زننده مجددّ حریم خصوصی درگذشتگان توسط زیان 
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آن  خصوصاً  ندارد،  حریم  وجود  که  شخصی  که 
قرارخصوصی  تهاجم  مورد  قید حیات  اش  در  گرفته، 

تاثیر   موردی،  چنین  در  خسارت  پرداخت  و  نبوده 
ارد. بنابراین، نظر به  چندانی در جبران زیان وارده ند

که   درگذشتگان  خصوصی  حریم  بالای  حساسیت 
غالباً توام و آمیخته با حریم خصوصی سایر اشخاص  

در  می که  باشیم  رویکردی  دنبال  به  باید  باشد، 
ی نخست بتواند قابلیت ایجاد بازدارندگی در  مرحله

ذی  با  جز  هدف  این  و  آورد  فراهم  را  نفع  جامعه 
 دانستن جامعه میسّر نخواهد بود.  

آثار شناسایی جامعه به عنوان   5.2
صاحب حق حریم خصوصی  

 درگذشتگان 
با توجه به اینکه با نقض حریم خصوصی درگذشته، 

غرامت  دیده زیان  بود،  خواهد  جامعه  اصلی  ی 
به خود جامعه   باید  نیز،  وارده  زیان  بابت  پرداختی 

تبصره  از ملاک    توانپرداخت شود. در این مسیر، می
مصوب    722ماده   به    1392ق.م.ا.  که  برد  بهره 

رسد ... موجب آن، »ديه جنايت بر ميت به ارث نمي 
این ماده، اگرچه    شود«.براي او در امور خير صرف مي 

بدنی متوفا می  زیان  نظر در خصوص  به  اما  باشد، 
حریم  می نقض  از  ناشی  زیان  در  آن  ملاک  رسد 

استفا قابل  نیز،  ترتیب،  خصوصی  بدین  باشد.  ده 
بایست غرامتی متناسب با زیانی که به جامعه از  می

محل نقض حریم خصوصی متوفا وارد شده، تعیین 
شود. این غرامت نیز، باید صرف در »امور خیر« شود  
تا لطمه وارده به جامعه جبران شود و در این راستا، 

قانون امور حسبی نیز   103می توان از ظرفیت ماده  
ج  محکوم مدد  اگر  که  بدین صورت  جبران  ست،  به 

وجه   درگذشتگان،  خصوصی  حریم  نقض  خسارت 
تواند به تجویز بند دوم  نقد باشد، دادگاه صالح می 

و    103ماده   اداره  برای  را  امینی  امور حسبی،  قانون 
مدیریت وجوه مربوط منصوب نماید. با پذیرش این  

بر  موجود  قانونی  ابزارهای  از  تنها  نه  ای  پیشنهاد، 
خصوصی   حریم  نقض  از  ناشی  خسارت  جبران 

توانیم  ایم، بلکه از این طریق می درگذشته بهره برده 

یعنی   حقیقی  نفع  ذی  حق  در  را  خسارت  جبران 
 جامعه انجام دهیم.  

با این حال، باید به یاد داشت که این حکم مانع   
از   درخواست وراث برای جبران خسارتی که شخصاً 

اند، نیست.  وفا دیده محل نقض حریم خصوصی مت
وراث   انتشار اطلاعات متوفا،  اگر به سبب  در واقع 

می  شدند،  روحی  آسیب  دچار  اصالتاً،  وی،  توانند 
 اند را مطالبه کنند.جبران خسارتی که متحمل شده

اگر قائل بر این باشیم که جامعه صاحب حقیقی  
آن  باشد،  درگذشتگان  خصوصی  حریم  گاه حق 

شای اطلاعات خصوصی  گیری در خصوص اف تصمیم
درگذشتگان را هم باید به جامعه بسپاریم. در واقع،  
این جامعه است که افشای اطلاعات درگذشتگان را  

را با معیار منافع عمومی خود، بررسی کرده و اگر آن 
منزله تلقی  به  شهروندان  برای  جمعی  ضرر  یک  ی 

افشای   منع  به  حکم  صورت  این  در  باشد،  کرده 
اد، اماّ اگر افشای اطلاعات و نقض  اطلاعات خواهد د

در   و  جامعه  مصلحت  به  متوفا  خصوصی  حریم 
توان حکم به  راستای حفظ منافع عمومی باشد، می 

چنین رویکردی، علاوه بر ایجاد  افشای اطلاعات داد.  
یک منفعت مستقیم برای اشخاص مرتبط با متوفا،  

تواند به طور عمومی برای جامعه نیز منافعی به  می
 (. Choong, 2014:116)ه داشته باشدهمرا

  برای مثال، دیوان عالی ایالات متحده در پرونده 
Waters v. Fleetwood, 1956)  ،)  تصاویر

از دختر  منتشر ای که به قتل رسیده ساله  14شده 
بود را نقض حریم خصوصی محسوب ننمود و انتشار  

آزادی  آن حق  و  جامعه  عمومی  منافع  راستای  در  را 
تلقی   ایتالیا، بیان  در  که  است  درحالی  این  نمود. 

رانندگی   تصادف  اثر  در  دایانا  پرنسس  که  هنگامی 
ممنوعیت   به  دستور  ایتالیا،  در  دادگاهی  کرد،  فوت 

شده هنگام مرگ دایانا توسط  انتشار تصاویر گرفته  
را صادر و بدین وسیله از حریم    CHIی معروف  مجله

 (.Zhao, 2014: 279) خصوصی وی محافظت کرد
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مصادیق شناسایی جامعه بعنوان   5.3
صاحب حق حریم خصوصی  

 درگذشتگان 
جامعه   آن  از  درگذشته،  حریم خصوصی  که  گفتیم 
در   جامعه  گاه،  که  داشت  خاطر  به  باید  اماّ  است 

اشخاص    اش به اطلاعات شخصی مسیر مصالح کلی 
به   مواردی  در  جامعه  نمونه،  برای  است؛  نیازمند 

درگذشت بیماران  پزشکی  اطلاعات  اطلاعات  یا  ه 
انتشار   یا  و  درگذشته  سیاسی  مسئولان  خصوصی 

های مجازی  و... احتیاج دارد. در این  محتوای حساب 
 1یک قابل ترجیح است.موارد، باید دید کدام 

 اطلاعات پزشکی درگذشتگان 5.3.1
که   است  باستانی  موضوعی  پرشکی  رازداری 

ی بقراط مورد اشاره قرار  نامهبار در سوگند نخستین 
امروزه نیز، علاوه بر  (.  Thompson, 1979: 57)گرفت

بیماران خود،   اسرار  بر حفظ  پزشکان  اخلاقی  تعهد 
قوانین و مقرراتی در این زمینه وضع شده و ضمانت  

پزشکان از تعهد قانونی رازداری   اجراهایی برای تخلف
و عدم افشای اطلاعات پزشکی بیماران درنظر گرفته  

  2شده است. 

در برخی موارد، عدم افشای اطلاعات  با این حال  
خصوصی مربوط به اشخاص، تهدید جدیّ در برابر  
برای   است.  جامعه  اشخاص  سایر  جان  و  سلامت 
مثال، ممکن است شخصی در زمان حیات مبتلا به  
یک بیماری عفونی و یا ژنتیکی بوده و به موجب آن  
حریم   اصول  اگرچه  صورت  این  در  کند.  فوت  نیز 

افشای اطلاعات پزشکی بیمار متوفا  خصوصی بر منع  
برای  کند که  دلالت دارد، اما منافع جامعه اقتضا می 

جلوگیری از ظهور بیماری عفونی در میان افرادی که  
ها تماس فیزیکی داشته است، یا کنترل  متوفا با آن 

 
در یک رویکرد افراطی، برخی از حقوقدانان اعتقاد داشتند، که  1

عنوان یک تواند بهرغم همه فواید خود، میحریم خصوصی علی
های مهم دیگر جامعه  حق ضد اجتماعی عمل کرده و با ارزش

قه جامعه به تسهیل بیان آزادانه و نیز پیشگیری از  مانند علا
 ,Florida Star v. B.J.F)جرایم و مجازات آن، در تعارض باشد

1989). 

میان  بیماری  در  است  ممکن  که  ژنتیکی  های 
رای  خویشاوندان نسبی فرد متوفا ظاهر شود، و یا ب

یافتن روش درمان بیماری، اطلاعات مربوط به بیمار  
در فرضی نزدیک به این حالت،    درگذشته افشا گردد. 

قانون   سه  ماده  بیماری در  از  جلوگیری  های  طرز 
بیماری  و  مصوب  آمیزشی  واگیردار  ،  1320های 

بینی شده که در صورت امتناع بیمار از پیگیری  پیش 
مکلفّ   معالج  پزشک  درمان،  این  روند  اطلاع  به 

می  مربوط  بهداری  به  همچنین    3باشد.موضوع 
در راستای (  NHS)سرویس سلامت همگانی بریتانیا

تجویز دسترسی به اطلاعات پزشکی متوفا برای کمک  
در صورتی که  مقرر داشته: »به سایر بیماران ژنتیکی  

  در تعیین خطرات ژنتیکی اشخاص کمک کند، بخش 
های بهداشتی، باید در  پرونده پزشکی مراکز مراقبت 

دستیابی به اطلاعات پزشکی در مورد یک فرد فوت  
 4شده کمک کنند.«  

پرونده   در  سخن،  این  تایید   .Lewis v)در 
Secretary of State for Health, 2008)    به

و   اسناد  آیا  که  شد  پرداخته  موضوع  این  بررسی 
های پزشکی مربوط به بیماران متوفا  محتوای پرونده 

تواند توسط پزشک عمومی برای تجزیه و تحلیل  می
ای انگلستان فاش  بافت انسانی در تأسیسات هسته

پرونده دادگاه  شود  این  در  پزشکی  ؟  افشای سوابق 
باط با منافع عمومی  بیماران متوفا را موضوعی در ارت

رغم و در نهایت در تصمیم نهایی خود علی   دانست
وجود تکلیف به حفظ محرمانگی و اسناد پزشکی، با  
این قید که این افشای اطلاعات از نظر منافع عمومی  
افشای   به  حکم  بود،  خواهد  قانونی  و  مشروع 

 اطلاعات پزشکی بیماران درگذشته داد. 

قانون مجازات اسلامی،  648توان به ماده می نمونهبرای  2
 کتاب تعزیرات اشاره داشت. 

ً این ماده  3  باشد.ناظر به فرض شخص در قید حیات می ظاهرا
4 NHS National Genetics Education and 
Development Centre, ‘Genetic information: 
consent and confidentiality issues’ (2012), para. 7. 
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های  حق جامعه بر اطلاع از جنبه 5.3.2
 خصوصی زندگی مشاهیر پس از مرگ

همواره حریم خصوصی بازیگران، مسئولان سیاسی،  
ورزشکاران معروف و سایر مشاهیر در تقابل با تمایل  
اعضای جامعه در آگاهی یافتن از اطلاعات مربوط به  
زندگی شخصی آنان بوده است)ذاکریان و همکاران،  

نقش  119:  1399 اساس  بر  مشاهیر  جایگاه   .)
ص محوری که در جامعه داشته و محبوبیتی که  شاخ

ای اند، به گونه با تکیه بر شهرتشان به دست آورده 
شهرت دامنه  هرچه  که  باشد،  است  بیشتر  شان 

های  گویی تمایل جامعه به کسب اطلاعات از جنبه
آنان بیشتر خواهد شد؛ تمایلی که   شخصی زندگی 
  بیشتر رنگ و بوی منفعت عمومی دارد تا کنجکاوی 
از   جامعه  آگاهی  تلقی  که  خصوصاً  سوءنیت؛  و 
شخصیت واقعی اشخاصی که نقشی الگومحوری در  

جهت  در  و  داشته  کنش آن  واکنش گیری  و  های  ها 
منفعت   عنوان یک  به  دارند،  به سزایی  تاثیر  مردم 

گیری حق مسلم اطلاع جامعه از  عمومی باعث شکل 
شد)   خواهد  مشاهیر  خصوصی  حریم 

رسانه113:  1396میرشکاری، اقدام  (.  توجیه  در  ها 
اشخاص   شخصی  اطلاعات  انتشار  برای  خویش 
مشهور، به منافع عمومی استناد کرده و با توجه به  
اشخاص   منافع خصوصی  بر  عمومی  منافع  اهمیت 
اشخاص   حریم خصوصی  بر حق  پافشاری  مشهور، 

 Marop)دانندمشهور و فرزندانشان را نادرست می 
and Jorge, 2014: 23.)  این   از با  جمله  که 

شان، به دنبال نقد دورویی کسانی هستندکه  اقدام
واقعی چهره  بیرونی  ی  اظهارات  با  تضاد  در  شان 

ی عمومی که به دلیل موعظه  آنهاست. اگر یک چهره 
ارزش درباره  در  ی  صداقت  و  نجابت  خانواده،  های 

ازدواج مورد احترام مردم قرار گرفته است، مشخص  
یانت کرده و از این خیانت،  شود به همسر اولش خ

رسانه دارد،  دیگری  انتشار  فرزند  با  دارند  حق  ها 
توجه   و  پوشش داده  را  این خبر  این فرزند،  تصویر 
عموم را به آن جلب کنند، زیرا مردم حق دارند نسبت  

 
1 Editions Plon v. France [2004], European Court of 
Human Rights, No 58148/00 

این  ارزش به  مورد  در  شخصی  خانواده  که  های 
می  ارزشصحبت  این  اماّ  خانواده کند،  در  را  ی  ها 

نمی خودش   یابندرعایت  آگاهی  -Cohen)کند، 
Almagor, 2003: 6 .) 

توان به دو اتفاق مرتبط برای دو  در این راستا، می 
ارنست  رمان و  کافکا  فرانتس  نویس مشهور جهان، 

همینگوی توجه داشت. کافکا قبل از فوت، از یکی از  
به  کلیهدوستانش  تا  کرد  تقاضا  وصی  آثار  عنوان  ی 

از  باقی  پس  دست مانده  از  اعم  ها،  نویس مرگش 
انتشار  نامه مانع  و  برده  بین  از  را  و....  ها، خاطرات 

ها شود. به طور مشابه نیز ارنست همینگوی در  آن
خودکشی نامه از  پس  که  گاوصندوق  ای  در  اش 

اش پیدا شده بود، خطاب به اوصیای خود،  کتابخانه 
« داشت:  از  مقرر  یک  هیچ  که  دارم  تقاضا  من 

ه در طول زندگی نوشته ام منتشر نشود.  هایی کنامه
می  دستور  شما  به  وسیله  چنین  بدین  که  دهم 

آن  نامه انتشار  به  رضایت  و  نکرده  منتشر  را  هایی 
ندهید دیگران  و  .توسط  کافکا  اوصیای  مقابل،  در   »

ها سرباز زده و پس  همینگوی از اجابت تقاضای آن
کلیه  فوت،  آن از  آثار  اقی  نمودند.  منتشر  را  دام  ها 

بحث آن اخلاقی  نظر  از  شاید  اماّ  ها  باشد،  برانگیز 
ی معروف تا حدودی  رسد این دو نویسندهنظر می به

شهرت کنونی خود را مدیون اقدام اوصیای خود در  
وصیت  اجرای  می نامهعدم  علاوه،  شان  به  باشند، 

آن قدردان  امروزه  نیز  آثار  جامعه  حفظ  برای  ها 
و   و همینگوی  کافکا  باارزش  ارزشمند  میراث  انتقال 

آن  از  مانده   ;Batuman, 2020)هاستبرجای 
Didion, 1999: 3.) 

آن می  بر  پروندهعلاوه  به   Plon)ی مشهورتوان 
(Société) v. France,2004)1    اشاره داشت که در

جمهور اسبق  آن چند ماه پس از فوت میتران، رییس 
فرانسه، پزشک خصوصی او کتابی با عنوان راز بزرگ  

جمهور میتران  سرطانی که رئیس نوشته و در آن به  
ی اول ریاست جمهوری خود متحمل  از ابتدای دوره 

عموم مردم در مورد آن به طور رسمی  به  شده بود و  
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پرداخت. بود،  نشده  داده  حال    اطلاع  این    24با 
این انتشار  از  متعاقب شکایت    ساعت پس  کتاب، 

همسر و فرزندان میتران، دادگاه فرانسه جهت نقض  
خصوصی   حریم  و  پزشکی  رازداری  اصول 

از  رییس  اطلاعات خصوصی  افشای  و  فقید  جمهور 
انتشار   توقیف  به  فوری  دستور  او،  پزشکی  سوابق 
هزار   مبلغ  به  را  اننتشاراتی  شرکت  و  صادر  کتاب 

ض شرکت انتشاراتی  فرانک جریمه کرد. متعاقباً اعترا
به   و ضمن حکم  رد  تجدیدنظر  دادگاه  از سوی  نیز 
متوفا   بازماندگان  حق  در  معنوی  خسارت  پرداخت 

شکایت،   موضوع  کتاب  که  شد  اطلاعات  استدلال 
کنوانسیون    10بر اساس ماده   پزشکی را فاش کرده و 

حقوق بشر، اعمال محدودیت بر حق آزادی بیان از  
این فرض،  سوی دولت  این  ها در  با  بلا مانع است. 

دیوان   به  انتشاراتی،  شرکت  اعتراض  از  پس  حال، 
حقوق بشر اروپا، حکم صادره با توجه به مخالفت با  

کنوانسیون( و با    10حق آزادی بیان شهروندان )ماده  
استدلال   رییس  این  بازماندگان  درخواست  که  آن 

اطلاعات   انتشار  ممنوعیت  بر  مبنی  فقید  جمهور 
یک او،   برآورده    پزشکی  را  اجتماعی  مبرم  نیاز 

برداشته کند،  نمی  کتاب  انتشار  ممنوعیتِ  و  نقض 
استدلال    (Choong, 2014:111-112). شد بررسی  با 

ی نخست، این نتیجه مستفاد  اخیر دیوان در وهله
گردد که حریم خصوصی درگذشتگان حقی متعلق می

سنجی جامعه نسبت به  به جامعه بوده و مصلحت 
ع یا  و  منافع  افشا  اساس  بر  اطلاعات،  افشای  دم 

 گیرد.عمومی جامعه صورت می 

 
1  Facebook. “Terms of Service”, (Last visited 20 
July, 2021), Available at: 
https://facebook.com/terms.php 
2 Submit a request regarding a deceased user’s 
account. (Last visited 24 July, 2021), Available at: 
https://support.google.com/accounts/troublesho
oter/6357590?visit_id=637241259060739618-
4278674119&hl=en&rd=2 
3 Report a Deceased Person, (Last visited 16 July, 
2021), Available at: https://perma.cc/46J9-KYCU 

حساب و اطلاعات مجازی کاربران پس  5.3.3
 از مرگ 

حساب  کاربران  با  فوت  را  ما  مجازی،  های 
های بسیاری در خصوص سرنوشت حساب و  سوال 

می  رو  روبه  آن  در  شده  ذخیره  سازد.  اطلاعات 
پیش  و  اولیهّ  از شرکت سیاست  بسیاری  های  فرض 

های مجازی نظیر مانند  ی خدمات حساب دهندهرائها
بوک،  پرما   2گوگل  1فیس  هرگونه    3و  با  برخورد  در 

ها پس از فوت صاحب  دسترسی به محتوای حساب 
حساب، ترجیح حریم خصوصی کاربران متوفا است.   

از شرکت  ایجاد حالت   هابرخی  با  اینستاگرام  نظیر 
اجازهبرای  (  Remembering)یادبود   ی  مشاهیر، 

گونه دسترسی به محتوای خصوصی حساب را  هیچ
نخواهند داد. شرکت یاهو نیز پا را فراتر نهاده و به  

ی اطمینان از عدم تضییع حریم خصوصی کاربر  بهانه 
گرفتن   درنظر  بدون  و  خودکار  صورت  به  متوفا، 

کاربر  خواسته حساب  حذف  به  اقدام  متوفا،  های 
 4متوفا خواهند کرد. 

شرکت ی ب سیاست  این  حریم  تردید  نفع  به  ها 
حاشیه و  بوده  درگذشته  کاربران  امنی  خصوصی  ی 

های  کند، ولی جامعه و نسل نسبت به آن ایجاد می 
ها به عنوان یک منبع غنی  آتی را از محتوای حساب 

سازد. باید به خاطر  از وقایع عصر حاضر محروم می
ی نده دهتواند نشان ها میداشت که محتوای حساب 

وقایع زمان کنونی بوده و منبع با ارزشی برای آیندگان  
جهت شناخت حوادث و سبک زندگی در زمانه ما  

های  حساب (.  Mazzone, 2011: 1659)باشد
اجتماعی خواهند توانست تصویری شفاف و واقعی  

نسل برای  کنونی  جامعه  باشد. از  بعد    5های 
جمع پیش  به  آینده  مورخان  که  شده  و  آوری  بینی 

4 Verizon Media. “Welcome to the Verizon Media 
Privacy Policy,” Last visited 29 July, 2021), Available 
at: 
https://www.verizonmedia.com/policies/us/en/
verizonmedia/terms/otos/index.html 

هایی امکان پذیر است که طبیعتا این مسئله در حساب 5
 چنین قابلیتی را دارا باشند، مانند اینستاگرام و یا توییتر. 
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ها خواهند پرداخت، چنانکه  گونه حساب بایگانی این 
هم  توییت از  آمریکا  کنگره  کتابخانه  نیز،  های  اکنون 

نسل  آگاهی  و  اطلاع  جهت  را  از  عمومی  بعد  های 
 (. Kutler, 2011: 1651) کنددوران کنونی بایگانی می 

وهله  متوفا  در  کاربر  خصوصی  حریم  اول  ی 
ها باشد،  ای حساب تواند مانعی برای انتشار محتومی

خواهند که کسی  زیرا بسیاری از کاربران اساساً نمی 
از محتوای خصوصی حساب آنها مطلع گردد و در این  
به   ورود  برای  )پسورد(  عبور  رمز  دادن  قرار  مسیر، 

می  را  قرینهحساب  کاربران  توان  حساسیت  بر  ای 
ها قلمداد  نسبت به دسترسی سایرین به حساب آن 

حق قرار  ل، با توجه به عدم توانایی ذی کرد. با این حا
گرفتن متوفا نسبت به حریم خصوصی خود و فقدان  
قابلیت درک ضرر از سوی او و همچنین نیاز جامعه  

ی ترازو را  تواند کفه ها می گونه حساب به محتوای این 
تر کند. ازاین رو،در  به سمت حقوق جامعه سنگین

تعادل میان حریم خصوصی   و  جهت حفظ  کاربران 
اند که پس  منافع عمومی جامعه، برخی پیشنهاد داده 

سپری  دیگر  از  که  طولانی  نسبتاً  زمان  مدت  شدن 
های حریم خصوصی کاربران متوفا خاتمه  حساسیت 
می  حساب یافته،  محتویات  انتفاع  توان  برای  را  ها 

آیندگان از اطلاعات تاریخی عصر کنونی، در اختیار  
تردید چنین  (. بی Banta, 2015: 968عموم قرار داد )
را می  انتساب حق حریم  رویکردی  آثار  از  توان یکی 

 1خصوصی درگذشتگان به جامعه دانست. 

 

 نتیجه 6
آن  آموزهبا وجود  در  تاکید  که  اخلاقی،  و  های فقهی 

پاسداشت   لزوم  و  درگذشته  حرمت  بر  زیادی 
تر شخصیت او شده، اما در ادبیات حقوقی ایران کم 

در این باره گفتگو شده است. در این مقاله، تلاش  
هایی برای طرح این موضوع برداشته شود.  شد قدم 

در این مسیر، در پاسخ به نخستین پرسش مبنی بر  

 
البته انتشار محتوای حساب کاربران متوفا برای جامعه   1

ع دیگری مانند حریم خصوصی کاربران ثالث تواند موانمی
 (59: 1397داشته باشد.)میرشکاری، 

اش  حقی متوفا نسبت به حریم خصوصی امکان ذی 
با  می تمتع  اهلیت  پایان  به  توجه  با  توان گفت که 

تردی قابل  متوفا،  دانستن  محق  به  مرگ،  است.  د 
چه پس از مرگش  گونه آگاهی از آن علاوه، متوفا، هیچ 

دشواری   به  بنابراین،  داشت؛  نخواهد  داده،  رخ 
خصوصی می حریم  نقض  خاطر  به  را  او  اش، توان 

بتوان  زیان  شاید  گزینه،  این  نفی  با  دانست.  دیده 
زیان  را  باید در  وراث متوفا  اما  اصلی دانست،  دیده 

توانند زیانی را که به صورت  نظر داشت که وراث، می 
کرده  تجربه  وقتی  مستقیم،  اماّ  نمایند،  مطالبه  اند، 

ذی  اساس،  از  را  متوفا  چگونه  خود  ندانستیم،  حق 
مقام او بدانیم؟ با توجه به  توانیم وراثش را قائم می

می  نظر  به  نکات،  جامعه  این  دانستن  محق  رسد 
داشته   ترجیح  متوفا،  خصوصی  حریم  به  نسبت 

در واقع، زیان اصلی از نقض حریم خصوصی    باشد.
می  جامعه  متوجه  روحی  متوفا،  آرامش  زیرا  شود، 

اعضای جامعه با انتشار اطلاعات خصوصی اشخاصی  
مانند همه این جامعه  در  زنده  که سابقاً  اعضای  ی 

کرده،   حیات داشته و احسات و عواطف را درک می 
حریم   حفظ  با  ترتیب،  بدین  خورد.  خواهد  برهم 

صوصی متوفا، به اعضای جامعه این اطمینان داده  خ
حریم  می به  نسبت  رفتاری  چنین  تنها  نه  که  شود 

هیچ  بلکه  شد،  نخواهد  تکرار  متوفا  گاه  خصوصی 
تک  از  حریم خصوصی  پس  نیز  جامعه  اعضای  تک 

شان مورد تهاجم و نقض سایر افراد قرار نخواهد  مرگ
دیده  بایست ذی نفع و زیان گرفت. بدین ترتیب، می 

را جامعه دانست و در فروضی نظیر افشای   اصلی 
خصوصی   اطلاعات  درگذشتگان،  پزشکی  اطلاعات 
نفع   که  متوفا،  مجازی  حساب  محتوای  و  مشاهیر 
در   تعبیری،  به  و  انتشار اطلاعات متوفا  در  جامعه، 
انتشار   به  اقدام  باشد،  وی  خصوصی  حریم  نقض 
که  فرضی  در  اما  است؛  توجیه  قابل  او    اطلاعات 
جامعه در انتشار اطلاعات خصوصی درگذشتگان ذی  
نفع نبوده و چنین عملی موجب رنجش جامعه گردد،  
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محافظت   مورد  باید  درگذشتگان  خصوصی  حریم 
 قانونی قرار گیرد.  

حال، در صورتی که چنین عملی سبب ورود ضرر  
و لطمه به جامعه گردد، همان گونه که در نهاد زیان  

م  تبصره  درگذشتگان،  ديه    722اده  بدنی  ق.م.ا.، 
به  خير،  امور  در  صرف  بواسطه  ميت،  بر  جنايت 

رسد اعمال این  جامعه تعلق پیدا کرده،  به نظر می 

حریم   نقض  از  ناشی  زیان  خصوص  در  حکم 
خصوصی متوفا نیز، قابل توجیه بوده و در این مسیر  

رویهپیشنهاد می  در  که  از ظرفیت  شود  ی قضایی، 
امور حسبی در جهت جبران  قانون    103بند دوم ماده  

زیان ناشی از نقض حریم خصوصی درگذشتگان در  
 حق ذی نفع اصلی آن، یعنی جامعه بهره ببرد.
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