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Abstract 

Compromise has long been considered as one of the most effective procedures 
of settling disputes in the laws of different countries. In this regard, the 
Transnational Civil Procedure Code has entered the field of existence with the 
aims of explaining the basic concepts of the justice vital elements in various legal 
systems of the world and ultimately providing a codified law, especially in the 
field of international commercial litigation which can be extended to other civil 
law disputes. It has also paid special attention to resolving disputes through peace 
and reconciliation. If the proposed compromise of the mentioned law is not 
accepted without a justifiable excuse, it will be accompanied by a legal sanction, 
which is clearly in conflict with the philosophy of compromise. The Iranian 
legislature has paid attention to resolving disputes through compromise in 
various laws, and has even enacted a special law called the Law on Dispute 
Settlement Councils to revive and spread the culture of peace and compromise. 
Considering the several benefits of settling disputes through compromise, the 
present article seeks to make a comparative study of compromise in the 
Transnational Civil Procedure Code and the Iranian law using a descriptive-
analytical method and library studies to express the compliance of the mentioned 
laws and determine the differences between them. 
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Extended Abstract: 

1. Introduction 
By the beginning of human civilization and 
the formation of societies, sometimes 
disputes arose among individuals, which 
made the establishment of a suitable 
mechanism for settling the occurred 
disputes a substantial need for the survival 
of social relations. Initially, the use of the 
ability of elders and trustees to resolve 
conflicts was largely fecund in all parts of 
the world; therefore, resolving disputes 
through compromise is of particular 
concern from the past to the present. 

Despite the differences in the legal 
systems of the world, there are several 
commonalities confirming the common 
values of human societies. In this regard, 
the Transnational Civil Procedure Code 
has entered the field of existence with the 
aims of explaining the basic concepts of 
the justice vital elements in various legal 
systems of the world and ultimately 
providing a codified law, especially in the 
field of international commercial litigation 
which can be extended to other civil law 
disputes. It has also paid special attention 
to resolving disputes through peace and 
reconciliation. The mentioned law is 
stated in Article 24 as follows: "24.1. 
Whenever it is reasonably possible, the 
court shall encourage the parties to peace 
and compromise, respecting the right of 
the parties to pursue the proceedings. 
24.2. The court shall facilitate the 
participation of the parties in alternative 
methods of resolving disputes at each 
stage of the proceedings. 24.3. Whether 
before or after the commencement of the 
proceedings, the parties must cooperate 
in a reasonable and conventional manner 
to achieve peace and compromise. In its 
decision on the adjudication costs, the 
court may rely on the unreasonable and 

unconventional refusal of a party to 
cooperate or on his or her malicious 
behavior in the course of the peace and 
compromise effort." 

Settling disputes through peace and 
compromise has long been considered in 
the Iranian law and this important issue 
flourished with the advent of the religion 
of Islam, wherein compromise is clearly 
visible as one of the main policies of the 
judiciary system. In Iran, many laws, such 
as the Civil Procedure Code and the Family 
Protection Law, have in some cases 
referred to peace and reconciliation, and 
the importance of this issue for the Iranian 
legislature is such that, according to 
Article 189 of the Law on the Third 
Economic, Socio-Cultural Development 
Plan, a special law called the Law on 
Dispute Settlement Councils has been 
established to revive and spread the 
culture of peace and compromise. 

2. Study method 
The present article has been written in a 
descriptive-analytical method using 
library studies. 

3. Findings 
The Transnational Civil Procedure Code 
has entered the field of existence with the 
aims of explaining the basic concepts of 
the justice vital elements in various legal 
systems of the world and ultimately 
providing a codified law, especially in the 
field of international commercial litigation 
which can be extended to other civil law 
disputes. It has also paid special attention 
to resolving disputes through peace and 
reconciliation. If the proposed 
compromise of the mentioned law is not 
accepted without justifiable excuse, it will 
be accompanied by a legal sanction, which 
is clearly in conflict with the philosophy of 
compromise. The Iranian legislature has 
paid attention to resolving disputes 
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through compromise in various laws, and 
has even enacted a special law called the 
Law on Dispute Settlement Councils to 
revive and spread the culture of peace and 
compromise. Considering the numerous 
benefits of settling disputes through 
compromise, the present article seeks to 
make a comparative study of compromise 
in the Transnational Civil Procedure Code 
and the laws of Iran using a descriptive-
analytical method and library studies to 
express the compliance of the mentioned 
laws and determine the differences 
between them.  

4. Conclusion 
Due to reducing the aggregation of cases, 
preventing delays in litigation, spending 
lower costs, speeding up proceedings, 
settling disputes friendly and through the 
rule of will and public participation, 
reducing trial formalities, etc., 
compromise has been an appropriate 
solution particularly considered by 
governments and litigants. Article 24 of the 
Transnational Civil Procedure Code, by 
ordering the sanction of non-acceptance 
of compromise in cases where the refusal 
of a person does not seem reasonable and 

rational, without considering its corrupt 
consequence, has greatly reversed the 
philosophy of conciliation and such 
compulsion is completely  inconsistent 
with the procedure of compromise. The 
legislature is suggested to change this 
article to one that merely encourages 
individuals to compromise by granting 
special privileges. It is also proposed to the 
Iranian legislature to strengthen the 
conciliatory authority of the Dispute 
Settlement Council based on the purpose 
of its formation by eliminating the judicial 
jurisdiction of it. 
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 علمی پژوهشی 

 و فراملی مدنی دادرسی آیین مقررات در سازش تطبیقی بررسی
 ایران  حقوق

 3خطیر موسوی  طاهره سیده ،  *2یطالقان غفار یمهد ،1ابهری  حمید

 
ده خصوصی حقوق گروه استاد 1 ن، دانشگاه سیاسی علوم  و حقوق دانشک ر، مازندرا  . ایران بابلس
قطع دانشجوی 2 ق دکتری م  .ایران بابلسر، مازندران، دانشگاه سیاسی، علوم و حقوق دانشکده خصوصی، حقو

صوصی، حقوق دکتری مقطع دانشجوی 3  .ایران بابلسر، مازندران، دانشگاه سیاسی، علوم و حقوق دانشکده خ
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 تاریخ دریافت:
 1400 شهریور 2

 : پذیرش تاریخ 
 1401 خرداد 13

 :تاریخ انتشار
 1401 تیر 28

 

 چکیده

ؤثر  هایشیوه  از  یکی  بعنوان   سازش   به   و  داشته   قرار  توجه  مورد  دیرباز  از  اختلافات   وفصلحل  م
ه  ورود  مختلف  کشورهای   قوانین   با  که  فراملی  مدنی   دادرسی   آیین  قانون   راستا  همین  در.  است  نمود

ختلف  حقوقی  هاینظام  در  عدالت  حیاتی  عنصر  اصلی  مفاهیم  تبیین  هدف   ارائه   نهایت  در  و  دنیا  م
ی ق   اختلافات  سایر  به  تسری  قابل  که  المللیبین  بازرگانی  دعاوی  یزمینه  در  خاصه  مدون،  قانون   حقو

یز  مدنی   سازش   و  صلح  برقراری  طریق  از  اختلافات  وفصلحل  به  نهاده،  وجود  عرصه  به  پا  باشد،می  ن
قررات  در  سازش پیشنهاد.  است  ورزیده  ویژه  اهتمام ورد   موجه  علت  بدون  کهصورتی  در  یادشده  م   م

 سازش  وجودی  فلسفه  با  امر  این  که   بود  خواهد  همراه  قانونی  اجرای  ضمانت  با  نگیرد  قرار  پذیرش
 سازش  طریق  از  اختلاف  حل  به  مختلف  قوانین  در  نیز  ایران  گذارقانون.  دارد  قرار  آشکار تعارضی  در

حت  خاصی  قانون  حتی  و  نموده  توجه  صلح  فرهنگ  اشاعه  و  احیاء  برای   اختلاف  حل  شورای  عنوان  ت
ه  با.  است  نموده  وضع  سازش  و ای  به  توج یار  مزای فات  وفصلحل  بس   مقاله   سازش،  طریق  از  اختلا

ی   روش  به  تمسک  با  حاضر ی  -توصیق   بررسی   درصدد  ایکتابخانه  مطالعات  از  استفاده  با  و  تحلیل
ی  مدنی  دادرسی  آیین  قانون  در  سازش  تطبیقی   انطباق   بیان  ضمن  تا  است  ایران  کشور  قوانین  و  فرامل

 .  شود مشخص نیز آنان افتراق وجوه شده یاد قوانین

 کلیدواژه ها: 
ی دادرسی آیین ی؛ مل  شیوه فرامل

  فصل و حل جایگزین های
لح اختلافات؛  سازش؛ و ص

 . ایران حقوق

 

 

 

 
  یغفار طالقان یمهد :نویسنده مسئول * 

وق دکتری مقطع دانشجوی آدرس:  دانشکده خصوصی، حق
ر، مازندران، دانشگاه سیاسی، علوم و حقوق  . ایران بابلس
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 مقدمه

  مسائل   از   یکی  محاکم،  در   دعوی  طرح   و   اختلاف   بروز 
با  کنونی   جهان  ریناپذ   اجتناب که    گسترش   است 

  حقوق   با   افراد  آشنایی  و   اقتصادی  هایفعالیت
  نحو   به  نموده  مقرر  آنان  برای  قانون  که  یامکتسبه

  ناگهانی  ظهور  میان این در  یافت.  فزونی چشمگیری
  بسیاری   در  آن روزافزون    توسعه  و   فراملی   تجارت

کشورهای   اشخاص   بین   اختلاف  بروز   باعث  موارد   در 
 ,C. Hazard  64:  1396پناه، زیار،  عالی )شد    مختلف

Jr. & Taruffo,1997: 493-494 ;  )به   نیاز  مهم  این  و  
  عدالت   تحقق  برای  فراملی  دادرسی مدنی   آیین   وجود 

  مقر   کشور   معمول صورت    چراکه به   نمود؛  دوچندان   را
  خاص   نگاه  هایی پرونده  چنین   به رسیدگی  در   دادگاه 

  موسسه   راستا  این  در  .نمودندی م  دخیل  را  ملی
  حقوق   سازی   یکنواخت   موسسه  و   1امریکا   حقوقی 

  در   مشترک  قوانینی  وضع   به   تصمیم  2خصوصی 
 رو  ن یا   از  گرفتند.  یالمللن یب  بازرگانی   دعاوی  خصوص

  عرصه   به  پا  فراملی   دادرسی مدنی   آیین  اصول   و   قواعد
  اصول   این   (.13:13٩6  ی،محسن   غمامی،)   نهادند  وجود

  شده   نهاده   بنا  دادرسی   در   عدالت   مبنای  بر   قواعد   و
  غمامی،)  باشندمی   اساسی  حق  این   متضمن  و

  وجوه   از   فارغ  دلیل  همین  به   . (266:138۵  محسنی، 
این    از   توان ی م  حقوقی،   مختلف  هاینظام   در  افتراق

  محاکم   در  جزئی  خواه  و   کلیصورت    به  خواه  قانون
 ,Parker,2009:4)  جست  بهره  دنیا  مختلف

Hazard,1998:492,Taruffo,2006:518بنابراین  (؛  
  دنیا  نقاط   اقصی  در  دادرسی  استانداردهای  یافتن   با

  توان ی م  ،هاآن   اساس  بر  متحدالشکل  قوانین   تدوین   و
 بود.   امیدوار خاکی  کره  در عدالت  تحقق  به

  آیین   قانون   در   که  قواعدی   و   اصول   از   یکی  
قرارگرفته    دیتأک  مورد وضوح    به  فراملی  مدنی  دادرسی 

  و   صلح  به  طرفین  تشویق  در  محکمه  تکلیف  است،
  طرق   از   یکی عنوان  به   سازش   و   صلح   است.   سازش

  اهمیت   از   والایی  درجه  دارای  اختلافات،وفصل  حل
  به   متحد   ملل  سازمان  منشور   که   یاگونه   به  است

 
1 American law institute (ALI)  

  در   امر  این   و  داشتهعرضه    خاص   توجهی   سازش
است    گرفته  قرار استفاده    مورد  بسیاری  معاهدات

عنوان    . (30:1383  سرناراجا،) به  سازش  آن  بر  علاوه 
( داوری  های  شیوه  از   & Sinaiیکی 

Alberstein,2014:739)    و مذاکره جهت حل و فصل
است  گرفته  قرار  توجه  مورد  نیز    اختلافات 

(CĂBULEA MAY,2018:150 ; J. 
COHEN,2018:100)  .بین   سازش  و   صلح   برقراری  

  چراکه   است؛  بسیاری  مثبت  تبعات   و   آثار   دارای   افراد 
خاتمه  این  به  که  دعوایی  یقینا   باعث   یابد  نحو 

  گذشته   اعمال   ریتأث  تحت  دعوی  طرفین  که  شود یم
  از   ناشی  نفرت   بند  در  صورتن ی بد  و  نبوده  خود

  و  کینه  و  بود  نخواهند  اسیرشده  حادث   اختلاف
و   خواهد   پایان   به   آمده   وجود   به   دشمنی    رسید 

  خواهد   نمایانگر  ش یپ  از  ش ی ب  اخلاق   ارزش   گونهن یا
 شد.

  از   ایران  کشور   قوانین  در  که   است   ذکران یشا
  سازش   و  صلح   طریق   از  اختلافاتوفصل  حل   دیرباز 

  مسئله   این  اهمیت  است.  بودهمؤکد    دیتأک  مورد
  به   اقدام   که   بوده   ملموس  مقنن   برای   یقدربه

  برقراری هدف    با  اختلاف  حل  شورای  نهاد  تشکیل
جستار    افراد   میان  سازش  و   صلح بدین منظور  نمود. 

مفهوم   واکاوی  به  اصلی  بخش  چندین  در  حاضر 
به  سازش  از  استفاده  مزایای  از    سازش،  یکی  عنوان 

حل روش جایگزین  دولت  وهای  برای  اختلافات  فصل 
بررسی   آن  رهگذر  از  و  پرداخته  دعوی  طرفین  و 
تطبیقی سازش در قانون آیین دادرسی مدنی فراملی  

 و قوانین ایران مورد ارزیابی قرار گرفته خواهد شد. 
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 سازش مفهوم بررسی 1

  میان   در  اختلافاتوفصل  مؤثر حل   یهاوه یش  از  یکی 
  است.  بوده  1سازش  ،تاکنون گذشته از  بشری  جوامع 

  دادن   پایان   بر   اختلاف  طرفین  تراضیواقع    در   سازش
ممکن  که  است  شده  حادث  نزاع امر    در   است  این 

  خارج   در  ای(  348:1392  لنگرودی،  جعفری)  محکمه
.  (116:1393  هویدا،  درویشی )   بپیوندد  وقوع   به  آن  از

  دعوت   را  طرفین   ،طرفی ب   ثالث   شخص   روش  این   در 
ملاقات   سازش   ت ینها   در  و  مذاکره  آن   پیرو  و   به 

  شک ی ب  .((Stychin&et.al,1999:332 دینما یم
  به   نسبت   دیگری   کس  هر   از  بهتر  دعوی   طرفین

  فضایی   در   رو  نی ا  از   دارند؛  آگاهی   اختلاف   بروز   عوامل
  با   توانندی م  معمول   یهاتنش   از  دور  به   و   آرام

  رضایت  با  و یابند دست  مشترکی نقطه به استدلال 
  مشکل   اراده،  حاکمیت  از  گرفته  نشات  طرفینی

 دهند. فیصله را شده  حادث

  فقها   و  بوده  سابقه  به  مسبوق   اسلام   در  سازش 
  و   مطالعه  به  موجود   مستندات  اساس   بر   همواره 

  اصلاح   و  تفاهم  ایجاد  .اندپرداخته  مهم  این  بررسی
  به   آن  تبدیل  وها  کدورت  زدودن  و  2البین   ذات

  و   دینی   تعالیم  اهداف  نیترمهم   از  یکی   دوستی،
  محسوب   اسلام   در   عبادات  برترین   از   و   مذهبی

  اخلاقی   توصیه  قاموس  در  صرفا    امر  این  و  شودمی
  نظام   اصلی   هایسیاست  از  یکی   بلکهنشده    ظاهر

  و   حسینی )  است   اسلام  مبین  دین   در   قضایی 
  به   بسیاری  روایات   و  آیات   . (٧8:13٩0  همکاران،

  اند پرداخته  البین  ذات  اصلاح   و  سازش  مسئله
  والای  ارزش  بیانگر  امر  این   (؛ که163:1414  حرعاملی،)

 .باشدی م اسلام  حقوق  در   نهاد  این

  که دوجانبه    حقوقی  عمل  یکعنوان  به   سازش 
مانند   به   باید   شود، می  یاد   آن   از   عقد   عنوان   تحت 

 
1 conciliation 

 قضاوتی غیر رسمی جهت حل و رفع تنازع بین طرفین دعوی.  2
 
 
 
 

  و   عمومی  شرایط   دارای  تحقق   برای   عقود  سایر
  مدنی   قانون  19۰ماده  در  مقنن  که  باشد   اختصاصی

  شهیدی،)  است  داشته  بیان  را  عمومی  شرایط  3ایران 
  ( ۵٩:13٩1  صفایی،  و  ۵3:13٩2  ،انیکاتوز   ،28:13٩0

  مدنی   دادرسی  آیین  قانون  در   آن  اختصاصی  شرایط   و
 است.  شده  واقعتوجه  مورد  خاص   قوانین سایر و

 

 مدنی دادرسی آیین در سازش 2
 فراملی

سطح خود قرار    ن یدر بالاتر  یالملل   ن یجارت بامروزه ت 
  ه یاست. سرما  شیدر حال افزا  وستهیدارد و به طور پ

جر   ی الملل   نیب  یگذار سرعت    یپول   یها  ان یو  به 
توسعه    ی کشورها  یکسب و کارهاو    ابدی  یم   شیافزا

طر   ای  ما  یمستق  افتهی ها  قیاز  در    یشرکت  تابعه 
م مستقر  جهان  تعاملات  شوند  ی سراسر  همین   .

می   قضایی  دعاوی  و  حقوقی  مناقشات  بروز  موجب 
که   از شیوه هایی  و یکی    کاهش اختلافات  یبرا گردد 

  ی حقوق   ی اصلاح قواعد نظام ها  ندیفرآاتخاذ گردید ،  
که    بی تقرو  مختلف   است  بوده  یکدیگر  به  ها  آن 

و   اصول  تدوین  به  مدنی  منجر  دادرسی  آیین  قواعد 
گردید  .Walker,2001:803)   C,فراملی 

Hazard,2001:769-772; C. Hazard 

Jr.,2001:793-797میان "اصول" و "قواعد"    ( تفکیک
در مقررات آیین دادرسی مدنی فراملی نیز در راستای  
انجام   حقوقی  های  نظام  بیشتر  سازی  یکنواخت 

  (. اصول 22:  14396گردیده است )غمامی و محسنی ،
  مقررات   آوردن  فراهم  با  فراملی   مدنی   دادرسی   آیین

  ی هانظام   در  که  عدالت  اصلی  مفاهیم  کلی،  بسیار
  نماید می تبیین را است متداول  دنیا مختلف حقوقی

  به   را  شده  یاد   اصول   توانندمی   مختلف  کشورهای   و
  قرار   خود   پذیرش  مورد  را  آن  از  بخشی  یا   کاملصورت  

ی 1٩0ماده 3 هر معامله شرایط ذیل   -قانون مدن برای صحت 
ت:   اساسی اس

 قصد طرفین و رضای آن ها  -1
 اهلیت طرفین -2

شد. موضوع معین که  -3  مورد معامله با
 مشروعیت جهت معامله  -4



 

13 

 . 21تا  7  صفحات .1401 بهار و تابستان .9شماره پیاپی    .1 شماره .6 دوره

ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

 بررسی تطبیقی سازش در مقررات آیین دادرسی مدنی فراملی و حقوق ایران . خطیر  موسوی   طاهره سیده  غفاری،  طالقان مهدی   ابهری،  حمید

در   بیان   با   مدنی   دادرسی  آیین   قواعد  مقابل  دهند. 
  موسسه)  آیدبرمی   اصول   بهتر  اجرای  درصدد  جزئیات

  و   خصوصی   حقوق  سازی   یکنواخت   ی المللنیب
 . (٧8:13٩2  امریکا، حقوق موسسه

  فراملی   دادرسی  آیین  قانون   در که اصولی  از  یکی 
  در   مقنن  است.  سازش  و  صلح  ،قرارگرفته  اشاره  مورد

 است:   داشته اشعار یاد شده  قانون  24 ماده

  متعارف   و  معقول   نحو   به  کهی هنگام   (24-1»
  نسبت   طرفین  حق  به  احترام   با  دادگاه  باشد،  ممکن

  سازش   و  صلح  به  را  طرفین   دادرسی،  پیگیری  به
 کند.می  تشویق 

دادگاه2- 24   رسیدگی  از  مرحله  هر  در  باید  ( 
وفصل  حل   جایگزین  یها وه یش  در  طرفین  مشارکت 

 .کند  تسهیل را اختلافات

  خواه   و  رسیدگی  آغاز  از  پیش   خواه  ( طرفین،3- 24
  جهت   متعارف  و   معقول   نحوی   به   باید   آن،  از   پس 

  در   دادگاه   کنند.  همکاری  سازش   و   صلح   تحقق
 امتناع  به   تواند می   دادرسی  هزینه  درباره   خود  تصمیم

  رفتار   به  یا  همکاری  در  طرف  یک   نامتعارف  و  نامعقول 
  و   صلح   برای   تلاش   جریان   در  او   ت یسوءن  با  آمیخته

 .«کنند استناد سازش

  منافع   خصوصی   تعارض  بر  ناظر  مدنی  دادرسی 
است.    طرف  اشخاص   قضاوت   رو   ن یا  از دعوی 

  اگر   بنابراین  شود؛می  محسوب  عمومی  خدمتی
  سازش   و   صلح   به   را  خود   دعوی  بخواهند  طرفین

  خواهد   حمایت  امر  این  از  قضا  دستگاه  دهند،  خاتمه
  به   طرفین  تشویق  از  فوق  ماده  درگذار  قانون   نمود.

  این   است.  گفته  سخن   محکمه   توسط   سازش  و   صلح
  توانند ی م  دعوی   طرفین  دانیممی   که   است  حالی   در 

  آن   بر  ایرادی  هیچ  و  نمایند  سازش  به  اقدام  راسا
  دادگاه   آیا   که   اینجاست سؤال    ولیکن   نیست.   مترتب

و    و  صلح   به  طرفین  تشویق  صلاحیت سازش 
باشد؟    داشته  تواندمی   را  ممانعت از رسیدگی قضایی 

از  کهیی آنجا   از   منافع   خصوصی  تعارض  سخن 
  و   صلح   به  تشویق  شاید  است   دعوی   طرف   اشخاص 

  اجراهایی   ضمانت  دادن   قرار   و   محکمه   توسط   سازش

  این   اگر  ولی   نرسد  نظر  به  معقول   مهم   این  برای
  از   جلوگیری  مانند  دیگری  مصالح  با  منافع  تعارض

دولت  هزینه  و   وقت   صرف   گیرد،  قرار   تضاد   در   و... 
مقرر    ضمانت  همراه  به  تشویق  به  اقدام   با اجرای 

شده   هدف یاد  امر    کندی م   جلوه  منطقی   تحقق 
در160- 161:13٩6محسنی،  غمامی،) لذا    قوانین   (؛ 

از  کشورها  برخی نوع    برای   قانونی  صلاحیت  این 
  است   ت یرؤ   قابلوضوح    به   محکمه 

(Main,2005:341). 

  مدنی   دادرسی   آیین  قانون  24  ماده   در  ننمق
  به   احترام   را  سازش   و   صلح  به  تشویق  شرط  فراملی،

  داشته   ابراز   دادرسی   پیگیری  به  نسبت  طرفین  حقوق
  بیان   مشورتی  جنبه  بند،   این  از  مستفاد  است.

  رو  نیا  از  است؛  سازش  و  صلح  به  اقدام  در  محکمه
 ،واحوال اوضاع   گرفتن  نظر  در  با  صرفا    محکمه

  بیان   را  سازش  طریق  از  منازعه  دادن  فیصله  پیشنهاد
دارند.    را  امر  این  پذیرش  یا  رد  اختیار  طرفین  و  داردمی

اعمال هرگونه اجبار برای مصالحه با آیین رسیدگی از  
طرفین   از  یک  هر  چراکه  است؛  مغایر  سازش  طریق 

ب بخواهند  که  زمان  هر  رسیدگی  در  از  بتوانند  اید 
کنند  ی  ریگکنارهی  ادغدغه  نیترکوچک سازشی بدون  

(Krishan,2004:276).  قرار   با  که  است  حالی  در  این  
  در   محکمه  تشویقی  طرح  اجرای   ضمانت   شدن  داده 

به   سوم،   بند   متبادر   ذهن   به   سازش  پذیرش   اجبار 
  جمع   قابل  ریغ  تناقضات  دارای  ماده  بنابراین  ؛گرددیم

  که   سازش   و  صلح  فلسفه  با  صراحتا    امر  این   که  است
  در  باشدی م   دوستانهصورت  به   اختلافات وفصل  حل

  مقرر   اجرای  ضمانت   بر  علاوه  دارد.  قرار  تام  منافات
  بین   اختلاف  حل  در  قاضی  نظر  پذیرش  عدم  ماده،  در

  قاضی  در   کینه  ایجاد شائبه سازش،  طریق از  طرفین
  و   آورد   خواهد   فراهم  را  صادره  ی رأ  در   ریتأث  نهایتا    و

  فرد   هر   برای   دادخواهی  پذیرش   اصل  با   اجباری   چنین
است    تضاد  در شایسته  رسد  می  نظر  به  لذا  است؛ 

از   3- 24عوض تاکید بر جنبه تنبیهی مذکور در ماده  
مساعی   صورت  در  و  گردیده  استفاده  تشویقی  طرح 
به   دستیابی  جهت  طرفین  متعارف  های  تلاش  و 

صد از   ، دادرسی  سازش  خسارت  به  راجع  حکم  ور 
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 . 21تا  7  صفحات .1401بهار و تابستان  .9. شماره پیاپی  1 شماره .6 دوره

ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

 بررسی تطبیقی سازش در مقررات آیین دادرسی مدنی فراملی و حقوق ایران . حمید ابهری، مهدی طالقان غفاری، سیده طاهره موسوی خطیر

نمایند.   محدود  را  آن  میزان  یا    ذکر   انیشاخودداری 
  دادرسی   آیین   قواعد   سی نوش یپ  16  در ماده   که  است

فراملی که مبنای آن برگرفته از مقررات مشابه    مدنی
انتاریو   ایالت  مدنی  دادرسی  آیین  قواعد  در  موجود 

بخش  و  دادرسی    36  کانادا  آیین  جدید  قواعد 
نیزان باشد  می  هدف    سازش  پیشنهاد   گلستان  با 

از   دعوا  اصحاب  بازداشتن  و  سازش  و  صلح  تشویق 
کامل   رسیدگی  خور  در  که  ازدعوایی  دفاع  یا  پیگیری 

پیش  نیست،  جامع  گردیده و  )پوراستاد    بینی  است 
پیش    1(. 13٩2:15٧، این  توجه  قابل  نکات  جمله  از 

( مشخص  مدت  تعیین  قابل    60نویس  جهت   ) روز 
رسی بودن  پیشنهاد سازش وامکان عدول پیشنهاد  بر 

مقابل   طرف  قبول  از  پیش  خود  پیشنهاد  از  دهنده 
ایران   مدنی  دادرسی  آیین  مقررات  در  که  باشد  می 

 مغفول مانده است.  

 
 پیشنهاد صلح و سازش . 16 1

  از یک هر قواعد، این مطابق رسیدگی آغاز از بعد یا قبل .16-1
  چند یا یک سازش و صلح دیگر  طرف به کتبا تواند می طرفین

وط خسارات و ها هزینه و ادعا  این. کند پیشنهاد را آنها مرب
  و شده مطرح «سازش و صلح پیشنهاد» شکل به باید پیشنهاد

  اعمال قابل قواعد این وفق که اجراهایی ضمانت به مستندا
زش و صلح پیشنهاد. شود ارائه هتند  باقی روز 6۰ تا باید سا

  پیشنهاد کتبی عدول یا مقابل  طرف رد صورت در مگر بماند
 . باشد شده مقابل طرف تحويل قبول وصول از قبل که کننده

ی خود سازش و صلح پیشنهاد مقابل طرف .16-2   تواند م
 در. ماند خواهد باقی روز 3۰ تا که کند ارائه متقابل پیشنهاد

قابل، پیشنهاد شدن رد و اصلی پیشنهاد بقاء صورت   طرف مت
نهاد مقابل  .کند قبول را آن تواند می اصلی پیش

  مدت انقضاء از قبل نه و  شده عدول که نه پیشنهادی .16-3
 شود. می محسوب شده رد گردیده، قبول

رح علنی و عام صورت به نباید پیشنهاد یک 4-16  یا شده مط
  توافق با مگر شود عرضه دادگاه به رای، صدور قبول یا از قبل

  اجراهایی ضمانت مشمول  موضوع صورت، این غیر در. طرفین
 طرف منافع مخالف شکل به ادعا ماهیت فصل و حل همچون

 .میشود  متخلف

  می طرفین از یک هر رای، صدور تاریخ از روز  3۰ ظرف .16-۵
  مطرح  را سازش و صلح پیشنهاد که کند اعلام دادگاه به تواند

 ایران قوانین در سازش 3

  به   توجه  با  سازش  طریق  از   اختلافاتوفصل  حل
  مختلف  اقوام  اجتماعی  و   فرهنگی  غنی  هایبافت 

  و   صلح  است.  بوده   متداول   امری  همواره  ایرانی،
  برخوردار   والایی   جایگاه   از  اسلام   مبین  دین   در   سازش

  بر   آن   مفاهیم  ریتأث  و  ایران  در  اسلام  ظهور  با   است.
دو   جامعه آحاد بین در  سازش و  صلح  اهمیت مردم،

  مهم   این رفته  رفته  و  (8:138٩  حسینی،)  شد  چندان
  قوانین   در  نیز  اکنون  و  نمود  رسوخ  مدون  قوانین  در

 است.  برخوردار  ایویژه جایگاه  از ما حقوقی  نظام

 

 قانون آیین دادرسی مدنی  3.1
در    ینقش مهم   2ن یگزیحل اختلاف جا   یها  سمیمکان

.   دنکن  یم فایا  یو تجار  یحل و فصل اختلافات مدن
جایگزین   اختلافات  حل  های  مکانیسم  این  از  یکی 

باشد   می  علاوه(Bahta,2019:1)سازش  بنابراین    بر   . 
  دیگر   روش   دو   قضاوت،  طریق   از   اختلافاتوفصل  حل

  از ایجاب مقابل طرف اگر. است شده  رد ولی بود، کرده
 دادگاه بوده،  ناکام سازش و  صلح پیشنهاد از  بهتر رایی تحصیل

  از که کند صادر وی علیه  را مناسبی اجرای ضمانت تواند می
  می پرونده مرتبط احوال  و اوضاع تمام به توجه شامل جمله

 شود 

 اوضاع که رسد می نتیجه این به دادگاه که موردی در جز 16-6
 است، دیگری اجرای ضمانت کننده توجبه خاص احوال و

نه استرداد حق  دادن دست از یا باید اجرا ضمانت  به ها هزی
  و معقول های هزینه مازاد جبران یا 32 قاعده در مذکور نحو

  با شده متحمل سازش و صلح کننده پیشنهاد که متعارفی
 بر علاوه باید اجراها ضمانت این. باشد پیشنهاد تاریخ به توجه

  مقابل طرف. شود اعمال 32 قاعدة موضوع های هزینه
یخی تا را ها هزینه دارد پیشنهاد حق   پیشنهاد به قبول که تار

  نحو  به پیشنهاد در که این مگر کند، دریافت شده ابلاغ کننده
 .باشد شده بینی پیش دیگری

 مدت آن یا در مقرر مدت در شده قبول پیشنهاد یک اگر .16-7
د، اجرایی متعارف و معقول ی ایجاب  مقابل طرف نشو   یا تواند م

 .دهد ادامه  را دادرسی که این یا بخواهد را آن اجرای به الزام
ت نانی آیین  و شیوه این. 8-16   انجام تکلیف و دادگاه حاکمی

بوده سازش و صلح رسمی غیر مذاکرات  مانع همچنین و ن
ت از بیرون اصلاحی  مذاکرات انجام از طرفین   و قاعده این مقررا

 شود. نمی آن اجراهای ضمانت
2 resolution disputes Alternative "ADR". 
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 . 21تا  7  صفحات .1401 بهار و تابستان .9شماره پیاپی    .1 شماره .6 دوره

ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

 بررسی تطبیقی سازش در مقررات آیین دادرسی مدنی فراملی و حقوق ایران . خطیر  موسوی   طاهره سیده  غفاری،  طالقان مهدی   ابهری،  حمید

  و   داوری   عناوین   تحت   هدف   این   به  دستیابی  برای 
  طرفین   دوم   روش   اساس  بر  که  دارد   وجود   سازش

  توافق  به  اختلافاتوفصل  حل   خصوص   در   دعوی
گذار قانون   رو  نیا  از  ؛(312:13٩2  حیاتی،)  رسندمی

دادرسی    سازش   مبحث  به  را  نهم  فصل  مدنی،  آیین 
  بیان   178  ماده   در   مقنن  است.   داده   اختصاص

  طرفین   مدنی   دادرسی   از  مرحله  هر  »در  دارد:می
  خاتمه   سازش   طریق  به   را   خود  دعوای   توانندیم

  برطرف   بهگذار  قانون   گرایش  بیانگر  امر  این «  دهند.
  مطابق   است.  سازش  و صلح  طریق از  دعاوی   نمودن 

  از   یک   هر  1مدنی   دادرسی  آیین  قانون  186  ماده
  مقابل   طرف  با  را  خود  اختلاف  تواندمی   دعوی  طرفین

  تقدیم   مستلزم  که  دهد  خاتمه  سازش   طریق  از
  از   پیش   سازش  امکان  بنابراین   است؛   درخواست 

مداخلهالبته    دارد.  وجود  نیز  دعوی  اقامه ي    شرط 
حضور و رضایت طرفین نسبت  در این حالت  دادگاه  

به سازش است. در صورت وقوع صلح و سازش بین  
طرفین دعوا، قرارداد سازش عقدي لازم تلقی میشود  

از    و یک  هیچ  و  هستند  آن  رعایت  به  ملزم  طرفین 
  طرفین نمی تواند چنین سازشی را فسخ کند مگر در 

است  کرده  مشخص  قانون  که  و    مواردي  احمدوند   (
  طرفین   نیز  دعوی  اقامه  از  پس   (،16۰:  14۰۰مقامی،  

  امر  این   که   نمایند   سازش  به  اقدام   است  ممکن
  بپیوندد   وقوع  به  دادرسی  از  ایمرحله   هر  در  تواندمی

حصول    نموده   تصریح   بدان  مقنن  و از  پس  است. 
طرفین، میان  مبناي    سازش  بر  نامه  توافق  سازش 

شود می  تنظیم  قاضی  توسط  و    طرفین  )احمدوند 
دارد  16۰:  14۰۰مقامی،   رسمی  سند  یک  ماهیت  که   )

و مانند هر عقدی میان طرفین و قائم مقام آنها لازم  
زیار، و  پناه  )عالی  است    به   لازم    (.68:  1396الاتباع 

  دادرسی   آیین   قانون   18۰  ماده   مطابق   که  است   ذکر 
سازش2مدنی  بر  ،  در   علاوه  نیز   از   خارج   دادگاه،    آن 

  .  (491-49۵  :1392شمس،)  دارد  تحقق  امکان
  از   پیش   سازش  طرح   حیث  از  مشابهی  بندیتقسیم

  به   نیز  انگلستان   حقوق  درآن    از  پس  یا  دعوا  اقامه
 

ی 186ماده  1 ن آیین دادرسی مدن هرکس می تواند در مورد   -قانو
اید که  ر کتبی درخواست نم هر ادعایی از دادگاه نخستین به طو

 طرف او را برای سازش دعوت کند.

  سازش   . برخی(4٧:13٩2  ،)مستأجران  خورد می   چشم
  فاقد  را  محکمه  طریق  از  دعوی  طرح  از  قبل

  شرایط   که   دارند ی م  بیان   و   دانند ی م  موضوعیت 
  دیگر   و   شده  ملموسی   تغییرات  دچار  اجتماعی کنونی 

  تقدیم   به  اقدام  سازش  و   صلح هدف    با  ابتدا  از  افراد
  واحدی، )  ندینمای نم   محکمه   به  درخواست 

آیین  (344:1382 قانون  ظاهر  به  توجه  با  ولیکن  ؛ 
درخواست   امکان  که  پذیرفت  باید  مدنی  دادرسی 

د اقامه  از  پیش  درصورت  سازش  و  دارد  وجود  عوا 
حصول سازش میان طرفین دادگاه براساس مراضات  

مواد   براساس  و  اصلاحی    19۰تا    186حاصله  گزارش 
 صادر می نماید.  

  از   دعوی  ختم  والای  معنوی  اجر  به  علم  با  قضات
  تراکم   کاهش   هدف  با  همچنین  و  سازش  طریق

امر   نمایند  تصور   که  مواردی   در   هاپرونده    این 
  سازش   به  تشویق  را  طرفین   است،  ریپذامکان

  جنبه  دارای   صرفا    ترغیب   و   تشویق   این   نمود.   خواهند
  دادرسی   آیین  قانون  24  ماده برخلاف    و  بوده  مشورتی

قانونی  ضمانت   فاقد  فراملی  مدنی   از   است؛  اجرای 
  فشاری   اهرم  وجود   بدون  و   اراده  با  طرفین  رو  ن یا

  سازش   توانندی م   قانونی  اجرای   ضمانت   عنوان   تحت 
 برگزینند.  اختلاف به  دادن  فیصله برای را

 

 اختلاف  حل شورای  قانون 3.2

در   فرهنگ   اشاعه  و  احیاءهدف    با  1379  سال   مقنن 
  توسعه   سوم  برنامه  قانون  189  ماده   سازش،  و   صلح

و  را  فرهنگی  و   اجتماعی  اقتصادی،   به   اقدام   وضع 
  شده   یاد   ماده   نمود.   اختلاف  حل  شوراهای   سیتأس

  مردم   مراجعات   کاهش منظور  به»   است:  داشته  اعلام 
  های مشارکت   توسعه  راستای  در   و   قضایی   محاکم   به

  اموری وفصل  حل  نیز  و  محلی  اختلافات  رفع  مردمی،
یا  قضایی   ماهیت  که   از ها  آن   قضایی  ماهیت  ندارند 

  حل   شوراهای   است،   برخوردار   کمتری  پیچیدگی 

سازش بین طرفین یا در  -قانون آیین دادرسی مدنی  180ماده  2
مکن است  ی شود یا در دادگاه و نیز م ناد رسمی واقع م دفتر اس

شد. در ر رسمی با  1خارج از دادگاه واقع شده و سازش نامه غی
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

 بررسی تطبیقی سازش در مقررات آیین دادرسی مدنی فراملی و حقوق ایران . حمید ابهری، مهدی طالقان غفاری، سیده طاهره موسوی خطیر

 اختیارات  و   وظایف  حدود  .گرددی م  واگذار  اختلاف
  اساس   بر  آن  اعضای  انتخاب  نحوه  و   ترکیب  شورا،  این

  دادگستری   وزیر   پیشنهاد   به   که   بود  خواهد   نامهآیین 
  قضائیه  قوه  رئیس  دییتأ   به  ران یوزئت یه  تصویب  و

  حل   شورای  قانون  مذکور،  مادهموجب    به  «رسد.می
  در   و   نهاده   وجود   عرصه   به   پا   1387  سال   در   اختلاف

  به   همچنان  و  شد  تغییراتی  دستخوش   1394  سال 
 . دهدی م ادامه خود  حیات

  و   صلح  روش  به  اختلافات  و  دعاویوفصل  حل 
  اختلاف   حل  شورای  سیتأس  دلیل  نیترمهم  سازش

  اختلاف،   حل  شورای  قانون   مفاد  مطابق  و  بوده 
  از   است؛   مذکور   روش  با   دعاوی وفصل  حل   اولویت

وگو  طریق  از  شده   یاد  نهاد  اعضای  رو  نیا   با   گفت 
ختم  دعوی   طرفین   مصالحه   روش  به  منازعه  درصدد 

 . (1:138٧  خالصی،) آیندبرمی 

  مصوب   اختلاف  حل  شورای   قانون   اساس  بر
  دو   از  سازش   و  صلح منظور    به  دعاوی   ارجاع  ، 1394

  در »   مذکور:  قانون   8  ماده  مطابق  است.   میسر  طریق
  سازش   و   صلح   برای  طرفین  تراضی   با   شورا  زیر  موارد

  طرفین   تراضی  اول   روش  بنابراین  «؛...دینما یم  اقدام
  موارد  در  سازش  و  صلح منظور   به  پرونده  ارجاع  برای 

  در   مقنن  را   دیگر  روش  و  باشدی م  8  ماده   در   مندرج
  و   اختلافات  کلیه  در»  است:   داشته  اشاره  11  ماده

  قابل   جرائم  و   مدنی  دعاوی  سایر  و  خانوادگی  دعاوی 
  با   تواندی م  ،کنندهیدگی رس  قضایی  مرجع  گذشت،

وفصل  حل  امکان  و  اختلاف  یا  دعاوی  کیفیت  به  توجه
  مدت   برای  بارک ی  فقط  سازش  و  صلح  طریق  از  آن

  بر   «نماید.  ارجاع  شورا  به  را  موضوع  ماه  دو  حداکثر
 کنندهی دگیرس  قضایی  مرجع   به  مذکور  ماده  اساس

 
در کلیه موارد درخواست   -قنون حمایت خانواده 2٧ماده  1

اید به منظور ایجاد صلح و  طلاق، به جز طلاق توافقی، دادگاه ب
اید  د. دادگاه در این موارد ب سازش موضوع را به داوری ارجاع کن

چنانچه آن را نپذیرد، نظریه   ن رای صادر و  ر داورا با توجه به نظ
ر دلیل رد کند  .داوران را با ذک

ن حمایت خانواده 16ماده  2 به منظور تحکیم مبانی   -قانو
فات خانوادگی و طلاق و  خانواده و جلوگیری از افزایش اختلا

 ظرف است موظف سعی در ایجاد صلح و سازش، قوه قضاییه

  امکان   و   دعوی  کیفیت  به  توجه  با   تا  شده  داده  اختیار
  و   صلح  طریق  از  مطروحه  موارد  در  آنوفصل  حل

  به   را  پرونده   و  آورده   عمل  به   را  مقتضی   اقدام  سازش
غفاری،    طالقان )  دهد   ارجاع  اختلاف   حل   شورای

13٩٧ :25) . 

 

 خانواده   تی حما  قانون 3.3

  ب ی تصو  به  1391  سال   در  خانواده  تی حما   قانون
  حفظ   ی برا  قانون   نیا  .دیرس  ی اسلام  یشورا  مجلس

  . است  نموده   ی مقررات  وضع   به   اقدام   خانواده   انیک
  به   1133  ماده  اساس  بر  یمدن  قانون   در  طلاق  حق

  استفاده   کهیی آنجا   از  یکن ول  ؛است  شده  داده  زوج
  ی اجتماع   مصلحت  با  حق  نیا  از  دوشرطیقی ب

راستا  در   ز ین  اسلام  ن یمب  نی د  و   است   ناسازگار   این 
  قانون   در   مقنن   ،داندی م   ناپسند  ی امر  را  طلاق

  است   نموده   وضع   یدی جد   مقرره   خانواده   تی حما
 .(22٩:13٩1  ،یامام ،ییصفا)

  طلاق   تین  زوج  اگر  حمایت خانواده   قانون  مطابق
  دادگاه   به   د یبا  باشد  داشته  سر  در   را  زوجه   دادن 

  به   را  موضوع  امر  بدو  در  زین  دادگاه  و  ندینما  مراجعه
  گرفتن  نظر  در  با  داوران  و  دینما ی م  ارجاع  یداور

  سازش   و   صلح  ی برقرار  در   ی سع  موجودواحوال  اوضاع 
  اد ی  مورد   بر  علاوه.  1نبود   خواهند  ی دعو  نیطرف  انیم

منظور    به   ی خانوادگ   مشاوره   مراکز   س یتأس  شده
  ش ی افزا  از   یریجلوگ  و   خانواده   ی مبان   میتحک

  راهکار   از   استفاده   با   طلاق   و   یخانوادگ   اختلافات
  ت ی حما  قانون  ی هاینوآور  از  ی ک ی  سازش   و   صلح

  ن یتری عنوان اصل به  خانواده  همواره.  2است   خانواده

 مشاوره مراکز  قانون این  شدن الاجراء لازم تاریخ از سال سه
 .کند دایجا خانواده های دادگاه کنار در را خانواده

  به وابسته خانواده مشاوره مراکز که مناطقی در - تبصره
ند می ها دادگاه دارد وجود بهزیستی سازمان  ظرفیت از توان

 .کنند استفاده نیز مراکز این
  رشته کارشناسان از خانواده مشاوره مراکز اعضای - 17 ماده

ه، مطالعات مانند مختلف های   پزشکی، روان مشاوره، خانواد
اعی، مددکاری شناسی، روان   حقوق مبانی و فقه و حقوق اجتم

ی تخاب اسلام ی ان  باید مرکز هر اعضای نصف حداقل و شوند م



 

17 

 . 21تا  7  صفحات .1401 بهار و تابستان .9شماره پیاپی    .1 شماره .6 دوره

ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

 بررسی تطبیقی سازش در مقررات آیین دادرسی مدنی فراملی و حقوق ایران . خطیر  موسوی   طاهره سیده  غفاری،  طالقان مهدی   ابهری،  حمید

  نهاد   نیا   و  شود ی م  یمعرف  ی اخلاق  و  یتیترب  مرکز
  را   خود  افراد  یتعال  و  رشد  موجبات   بتواند   ی اگراساس

مند بهره   آن   از   ز ین  عیوس  یمعنا  در   جامعه  ،آورد  فراهم
  تمام   مقنن  تا  شده  باعث  تفکر  نیهم  .شد  خواهد

  کار   به   ارزشمند   نهاد   ن یا   حفظ   ی برا  را  خود   توان 
  استفاده   . دینما  دیجد   یمقررات   وضع   به  اقدام  و  گرفته

  یی شناساهدف    با  خانواده   مشاوره  امر  نیمتخصص  از
  یهاروش   باها  آن   نمودن  برطرف  و  موجود  مشکلات

مؤثر    یگام  سازش  و  صلح  یبرقرار  قیطر  از  ی علم
به حاصل   قاتیتوف  ی موارد  در   و   بوده  وضوح    شده 

 . است تی رؤ قابل

که   متعددی  مزایای  الرغم  علی  است  ذکر  شایان 
دارد   خانوادگی  دعاوی  در  دسازش  به  اما  وجود  ل،  یل 

این   در  خانوادگی،  مسائل  در  امری  قوانین  و  قواعد 
حمای  سازشنامه  تموارد  راحتی    از  به  تنظیمی  های 

پذیرد.   نمی  حقوق  انجام  های   سازشایران  در    نامه 
مق در  خانوادگی،  امور  در  دارای  اقررات  تنظیمی  نونی 

فاقد  قل حدا  تحمای  خاص،  موارد  در  جز  و  هستند  ی 
الاجرا    وصف دع  میلازم  در  راجاباشند حتی  به    ع وی 

بطلان  و  بودن    انحلال  انحصاری  به  توجه  با  نکاح 
سازش   دادگاه  لاحیت ص به  اعتبار  اعطای  امکان    ها، 

طرف توسط  تنظیمی  به  نامه  منتفی  ین  کلی  صورت 
 (. 32:  1400است )معبودی نیشابوری و رضائی ،  

 سازش از استفاده یایمزا 4

  ی برا   یدادگستر  محاکم  بهشمار  ی ب  یهاپرونده   ورود
بر    را  خدمات  ارائه  فهیوظ که  عام    یمعنا  در   دولت 

  از   ؛شد  خواهد   صائبیم   جادیا   به  منجر  دارد عهده  

 
 نحوه اعضاء، تعداد. باشند  شرایط واجد متاهل  بانوان از

 أعضای تخلفات به رسیدگی نحوه و آموزش گزینش، انتخاب،
م شیوه خانواده، مشاوره مراکز  و مراکز این تعداد و وظایف  انجا

 موجب به آن پرداخت نحوه و ای مشاوره خدمات تعرفه نیز
  شدن الاجراء لازم از پس ماه  شش ظرف که است ای نامه آیین

ی وزیر وسیله به  قانون این  تصویب به و میشود تهیه دادگستر
 . رسد می قضاییه قوه رئیس

  ایجاد خانواده مشاوره مراکز که قضایی های حوزه در -18 ماده
ی خانواده دادگاه است، شده د م  با لزوم صورت در توان

  مشکلات   زین  نیطرف  ی برا   یدعو   طرح  گرید   یسو
  دادن   صلهیف  لذا   ؛داشت  خواهد   همراه   به   یاده یعد

  و   آثار  تواندیم  سازش  و  صلح  قیطر  از  اختلافات
  ی برا  هم  و  دولت  یبرا  هم  یاریبس  مثبت  تبعات

 . دینما   جادیا  تنازع نیطرف

 دولت   یبرا سازش  ی ایمزا 4.1

  گزاف   یهانهیهز   صرف  مستلزم  محاکم  در  یدگیرس
  درصدد   همواره  هادولت   بنابراین ؛  است  دولت  یبرا
  تا   ندیآی م  بر  سازش  و  صلح  فرهنگ  اشاعه  و  ءایاح
  زمان   ن یکمتر  در   محکمه   در   وارده   ی دعاو  گونه  ن یبد

  امر   نیا   به  توسل  و  ابدی  خاتمه  تسرع  به  و  ممکن
  خواهد   فراهم  را  هانهیهز  در  ییجوصرفه   موجبات

  با   هادولت   موارد   از  یاریبس  در  گرید   ی سو  از  .آورد
  از   یاریبس  ورود  از  ی سازش  ینهادها  لیتشک

  گونه   ن یبد   و   ندینمای م  ی ریجلوگ  محاکم   بهها  پرونده 
  ی دادرس  اطاله  از  هانهی هز   ملموس   کاهش   بر  علاوه

  و   کاسته  محاکم   درها  پرونده   اد یازد   از   گرفته  نشات
  ی رأ صدور به اقدام شتریب  تمرکز با قضات جهینت در

  و   ءآرا  ی فیک  سطح  شی افزا   امر  نیا   و  ندینما یم
 . داشت  خواهد  همراه به  را مردم یتمندیرضا

  ی ک ی  یردولت یغ  و ی محل ی نهادها گسترش  و  تعدد
 جامعه  در  یاجتماع   مشارکت   یهاشاخص   از

  ن یهم  به   توجه   با   ی مدن  جامعه  و   شود ی م  محسوب 
  فیتعر  یمدن   ینهادها  و  یاجتماع   یهامشارکت 

  ی،انسان   دار یپا  توسعه  یارهایمع  از  یک ی  .گرددیم
  ؛ است  جامعه  ی هاتیفعال  در   مردم   مشارکت   زانیم

  و   یدولت   بخش   سه  تعاملبا    که  را   ی نظام  رو  ن یا   از
  ی دارا  نظام  را  پردازدیم  تیفعال  بهی  مدن   و  یخصوص 

ت، تعیین و اختلاف موضوع کردن مشخص   مراکز این نظر مهل
 .شود  خواستار  خانوادگی دعاوی و امور مورد در را

ن خانواده مشاوره مراکز  - 19 ماده  ای مشاوره خدمات ارائه ضم
ر را دادگاه های خواسته زوجین، به قرر مهلت د   در و اجراء م

وط  موارد  در مذکور مراکز. کنند می  سازش ایجاد در سعی مرب
زش تنظیم به سازش حصول صورت  غیر در و مبادرت  نامه سا

ناسی نظر صورت این  عدم دلایل و علل مورد در  خود کارش
وب طور به را سازش م دادگاه به مستدل و مکت ند اعلا  .میکن

ریه ملاحظه با دادگاه - تبصره   مشاوره مراکز  کارشناسی نظ
ه  مبادرت خود تشخیص به خانواده  میکند. رأی صدور  ب



 

18 

 . 21تا  7  صفحات .1401بهار و تابستان  .9. شماره پیاپی  1 شماره .6 دوره

ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

 بررسی تطبیقی سازش در مقررات آیین دادرسی مدنی فراملی و حقوق ایران . حمید ابهری، مهدی طالقان غفاری، سیده طاهره موسوی خطیر

  عبارت   خوب  یی وا حکمر   .نامندی م   خوب  یی حکمروا 
  ت یحاکم  اساس  بر  یعموم  امور  ت یر یمد»  :از  است

  مشارکت   و   عادل   و   کارآمد  یی قضا  دستگاه   ، قانون
«  ی.دارحکومت   ندیفرا  در   مردم  گسترده

(Johnson,1997:9 )   به   اعتقاد  ،ینظام   نیچن  در  
  در   و  شودی م  ده ید  یروشن   به   یجمع   اقدام  امکان

  دارد   وجود   تعامل  آن   گران یباز   ن یب  سطوح   ی تمام
(Rist&et.al,2007:23-27.) 

 ی دعو ن یطرف یبرا سازش  ی ایمزا 4.2
  همواره   سازش   و  صلح  قی طر  از  حاصله  اختلافات  ختم

  فراهم   را  مصالحه  ینطرف   وجدان   اقناع  موجبات
  سازش   به   اقدام   خود اراده    با   افراد   ن ی اچراکه    ؛کندیم

  ی درون   شوق  با  موارد  اکثر  در   اراده  ت یحاکم  و   نموده
  صرف   شده  اد ی  مورد   بر   علاوه   . بود  خواهد   همراه 

  ی برا  مثبت  امدیپ  کیعنوان    به   تواندی م  کمتر  نهیهز
 .گردد یتلق  افراد

  که   هستند  یفات یتشر  تابع  یی قضا  یهایدگیرس
  د یبا   پرونده   ی قاض  نیهمچن  و   ی دعو  ن یطرف  توسط

  ی موارد   در  (Tweeddale,2005:5-11)  شوند   ت یرعا
  صورت   یمردم   ی هامشارکت   ق یطر  از   اختلاف   حل   که

  سرعت   شی افزا   در  فات یتشر  حذف   ، ردی پذیم
 برزگر،  یابهر)  کندی م  فا یا  یاژه یو   نقش  یدگیرس

118:13٩0) . 

 گیریجهینت 5

  ی گاه  ،اجتماعات  یریگشکل   و  یبشر  تمدن  آغاز  با
 هیتعب  امر  ن یا که    شدی م   جاد ی ا  افراد   نیب  یاختلافات

  حادث   اختلافاتوفصل  حل   ی برا  مناسب  ی سازوکار
  روابط   ی بقا  یبرا  یاساس  از ین  ک ی  به  ل یتبد  را  شده

  و   بزرگان  یی توانا  از   استفاده  ابتدا  در  . نمود  ی اجتماع
  ی ادیز  حد  تا  منازعات  نمودن  برطرف  یبرا  نیمعتمد

ثمر    ایدن  نقاط  ی اقص  در   رو   ن یا  از  ؛شد  واقعمثمر 
 گذشته  از  سازش  قیطر  از  اختلافاتوفصل  حل

 . دارد  قرار توجه مورد  ژهیوصورت به   تاکنون

  ایدن  ی حقوق  یهانظام  در  افتراق  وجوهوجود    با
  د یمؤ  امر  ن یا   که  است  تی رؤ   قابل  ار یبس  اشتراکات

  ن یهم  در  .است  یبشر  جوامع  مشترک  یهاارزش
هدف    با   ی فرامل  یمدن  ی دادرس  ن ییآ   قانون  ،راستا

  مختلف  یهانظام   در  عدالت   یاصل  میمفاه  نییتب
  ی بازرگان   یدعاو   مسائل  در   مدون   ی قانون   ارائه  و   ا یدن

  ز ین  ی مدن  ی دعاو  ر یسا  به   ی تسر  قابل   که  ی المللنیب
  دادن   صلهیف  به  و  نهاد   وجود   عرصه  به   پا  باشدمی

  . نمود  یاژه ی و  توجه  سازش  و  صلح  قیطر  از  اختلافات
  ( 1-24»   :داردیم  اشعار  24  ماده   در  شده  اد ی  قانون

  باشد،   ممکن   متعارف  و   معقول   نحو  به   کهی هنگام
  پیگیری  به  نسبت  طرفین  حق  به  احترام  با  دادگاه

 کند.می   تشویق  سازش  و  صلح   به  را   طرفین  دادرسی، 

دادگاه2-24   رسیدگی  از  مرحله  هر  در  باید  ( 
وفصل  حل   جایگزین  یها وه یش  در  طرفین  مشارکت 

 کند.   تسهیل را اختلافات

  خواه   و  رسیدگی  آغاز  از  پیش   خواه  ( طرفین،24- 3
  جهت   متعارف  و   معقول   نحوی   به   باید   آن،  از   پس 

  در   دادگاه   کنند.  همکاری  سازش   و   صلح   تحقق
 امتناع  به   تواند می   دادرسی  هزینه  درباره   خود  تصمیم

  رفتار   به  یا  همکاری  در  طرف  یک   نامتعارف  و  نامعقول 
  و   صلح   برای   تلاش   جریان   در  او   ت یسوءن  با  آمیخته

 .«کنند استناد سازش

  ق یطر  از  اختلافات  حل  رانیا   کشور  حقوق  در
  با  مهم  ن یا  و  بودهموردتوجه   رباز ی د  از  سازش صلح و 

  از   ی ک یعنوان  به   سازش  که   اسلام   ن یمب  ن ید   ورود 
وضوح    به  آن  ییقضا  نظام  یهااست یس  نیتری اصل

  ن یقوان  اکنون  .دیرس  خود  ییشکوفا  به  است  ان ینما
  و   ی مدن  ی دادرس  نییآ  قانون   رینظ  رانیا   در  یاریبس

  و   صلح  به  موارد  یبرخ  در  خانواده  تی حما  قانون
  ی برا  مسئله  نی ا  تیاهم  واند  نموده   اشاره  سازش

  ی قانون   ی حت  که   است  یااندازه  به   ران ی اگذار  قانون 
  ء ایاحهدف   با صرفا    اختلاف  حل یشورا  عنوان   تحت 

  189  ماده   اساس   بر   سازش  و  صلح  فرهنگ   اشاعه   و
  ی اجتماع   ی،اقتصاد  توسعه  سوم  برنامه  قانون

 .است  نموده  سیتأس ی فرهنگ

راهبه   سازش    کاهش   ی برا  مناسب  ی حلعنوان 
  صرف   ی،دادرس   اطاله  از   یریجلوگ  ،هاپرونده   تراکم
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  به   اختلاف  دادن   صلهیف  ،شتری ب  سرعت   ،کمتر  نهیهز
  ، اراده  ت یحاکم  قیطر  از   و  دوستانه   هایویش

  ... و ی دادرس فات یتشر  کاهش   ی،مردم  ی هامشارکت 
 . دارد قرار  ی دعو نیطرف و ها دولت   ژهی وتوجه  مورد

  قرار   با  ی فرامل  یمدن  یدادرس  نییآ   قانون  24  ماده 
  ی موارد   در  سازش  رشی پذ  عدم  یاجرا  ضمانت   دادن 

 رسدی نم   نظر  به  یمنطق  و  معقول   فرد  امتناع  که
  ی وجود  فلسفه  ،آن  فاسد  یتال   نمودن  لحاظ  بدون

  ی اجبار  ن یچن  و   نموده   منقلب  ی ادیز   حد   تا   را  سازش
  و   بوده یر  مغاکاملا     سازش  قیطر  از   یدگیرس  نییآ  با

  که   یاگونه  به   را  ماده   ن ی ا  مقنن   گرددی م   شنهادیپ
 ازاتیامت  یاعطا  با  سازش  به  افراد   ق یتشو  دیمؤ   صرفا  

در  دهد  رییتغ  باشد  ژهیو گردد  می  پیشنهاد  ضمنا   .
و   صلح  به  طرفین  تشویق  جهت  نیز  ایران  حقوق 
سازش طرح تشویقی در نظر گرفته شده و معافیت  

در   دادرسی  خسارت  و  دادرسی  هزینه  پرداخت  از 
 گذارقانون   به  نیهمچن  صورت سازش پیشبینی گردد. 

  یی قضا   تیصلاح  حذف  با  گرددی م  شنهادیپ  رانیا
  شده   ادی  نهاد  یسازش  ت یصلاح  اختلاف  حل  یشورا

  . در ماده دینما   تی تقو آن  لیتشک هدف  اساس بر را
فراملی نیز   مدنی دادرسی  آیین  قواعد  س ینو ش یپ  16

از   و  است  گریده  اشاره  سازش  و  صلح  تشویق  به 
جمله نکات قابل توجه این پیش نویس تعیین مدت  
سازش   پیشنهاد  بودن   بررسی  قابل  جهت  مشخص 

آیین دادرسی ایران مغفول  می باشد   که در مقررات 
آیین   مقررات  همانند  است  شایسته  و  است  مانده 
مدت   نیز  ایران  حقوق  در  فراملی  مدنی  دادرسی 
سازش   پیشنهاد  بودن  بررسی  قابل  جهت  مشخصی 

 تعیین گردد.  
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Abstract 

Fictitious litigation that is often biased by the plaintiff (whether principal, 
counterpart, entry or third party, or in the form of objections and complaints), 
includes any claim at the initial stage or even at the stages of the appeal (retrial, 
third party appeal and appeal), the purpose of which is to harass the other party, 
delay the process of processing the main lawsuit, delay the execution of the final 
verdict, obtain a deadline for the plaintiff in the lawsuit and take the opportunity 
from the other party. In the jurisprudence of Common Law, which pays more 
attention to fictitious lawsuits and seeks to reduce these types of lawsuits, 
fictitious lawsuits are defined as not being caused by any judicial or substantive 
reason. The main question is whether studying the Federal Law of the United 
States can provide solutions to reduce litigation and defenses by litigants and 
their attorneys. This article tries to explain the management of fraudulent 
lawsuits in legal courts based on the jurisprudence of Iran and the United States 
and to provide the necessary solutions to the judicial system of our country. 
Although the US Law has a broad view of fictitious litigation and defense, the 
Iranian Law lacks sufficient tools to reduce fiction. For example, in the Iranian 
Law, a lawsuit that qualifies as a counterclaim after the issuance of a final 
judgment in favor of the plaintiff is not excluded by the defendant (the convict 
against the first lawsuit). It is also not prohibited in Iran for the defendant to 
express her defense during the proceedings and later to file the same defenses as 
an independent lawsuit and disrupt the execution of the final judgment issued in 
favor of the plaintiff. However, measures to reduce litigation and litigation costs 
and prevent the abuse of litigation must be carefully considered. The result will 
be an increase in the quality of the proceedings and a reduction in the density of 
cases in the judiciary. 
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Extended Abstract 

1. Introduction 
Fictitious litigation that is often biased by 
the plaintiff (whether principal, 
counterpart, entry or third party, or in the 
form of objections and complaints), 
includes any claim at the initial stage or 
even at the stages of the appeal (retrial, 
third party appeal and appeal), the 
purpose of which is to harass the other 
party, delay the process of processing the 
main lawsuit, delay the execution of the 
final verdict, obtain a deadline for the 
plaintiff in the lawsuit and take the 
opportunity from the other party.  

In the jurisprudence of Common Law, 
which pays more attention to fictitious 
lawsuits and seeks to reduce these types 
of lawsuits, fictitious lawsuits are defined 
as not being caused by any judicial or 
substantive reason. The main question is 
whether studying the Federal Law of the 
United States can provide solutions to 
reduce litigation and defenses by litigants 
and their attorneys. This article tries to 
explain the management of fraudulent 
lawsuits in legal courts based on the 
jurisprudence of Iran and the United 
States and to provide the necessary 
solutions to the judicial system of our 
country. 

Although the US Law has a broad view 
of fictitious litigation and defense, the 
Iranian Law lacks sufficient tools to reduce 
fiction. For example, in the Iranian Law, a 
lawsuit that qualifies as a counterclaim 
after the issuance of a final judgment in 
favor of the plaintiff is not excluded by the 
defendant (the convict against the first 
lawsuit). It is also not prohibited in Iran for 
the defendant to express her defense 
during the proceedings and later to file the 
same defenses as an independent lawsuit 
and disrupt the execution of the final 

judgment issued in favor of the plaintiff. 
However, measures to reduce litigation 
and litigation costs and prevent the abuse 
of litigation must be carefully considered. 
The result will be an increase in the quality 
of the proceedings and a reduction in the 
density of cases in the judiciary.  

2. Study method 
The present article uses a descriptive-
analytical method to analyze the data 
obtained from library studies. 
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 چکیده

  یا   ورود  تقابل،  اصلی،  از  اعم)  دعوا  این  خواهان   جانب  از  مغرضانه  طور  به   اغلب  که  واهی  دعوای
  یا   بدوی  مقطع  در  ادعایی  نوع  هر  گردد،می  طرح(  شکایت  و   اعتراض  قالب  در  یا  ثالث  جلب

  دادرسی،   اعاده)   شکایت  العادهفوق  هایشیوه  از  استفاده  طریق  از  یا  واخواهی  مرحله  با   تجدیدنظر
  به   رسیدگی  روند   در  تأخیر  مقابل،   طرف   ایذای  آن،   از  هدف   که  باشدمی(  فرجام  و  ثالث  اعتراض
  گرفتن   و  دعوا  این  خواهان  برای  مهلت   آوردن  دست   به  قطعی،  حکم  اجرای  در  تأخیر  اصلی،  دعوای

 و   داشته  واهی  دعوای  به  بیشتری  توجه  که  لاکامن  قضایی  رویه  در.   است  مقابل  طرف  از  فرصت
  یا   حکمی  سبب  فاقد  که  دعوایی  به  واهی   دعوای  باشد،می  دعاوی  از  دسته  این  از  کاستن  درصدد

 حقوق  در   مطالعه  با  توانمی آیا  که   است  این  اصلی  پرسش.  است  شده   تعریف  باشد،می  موضوعی
  و   دعوا  اصحاب   جانب   از  واهی  دفاعیات  و  دعاوی  از  کاستن  برای  راهکارهایی  متحده،  ایالات  فدرال

  ایالات   و  ایران  قضایی  رویه  بر   تکیه  با   تا  کوشدمی  مقاله،  این  داد؟  ارائه  ایشان   نمایندگان  و  وکلا
  نظام   به  را  لازم  راهکارهای  و  نموده  تبیین  را  حقوقی  محاکم  در  واهی  دعاوی  مدیریت  نحوه  متحده،
 .نماید ارایه ایران  دادرسی

 کلیدواژه ها: 
 قضایی، رویه واهی، دعوای

 دادگاه، رأی تأمین، اجرا، ضمانت
 .امریکا حقوق
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و راهکارهای کاهش آن)با تأکید بر رویه قضایی ایران و مطالعه تطبیقی در حقوق ایالات   مفهوم دعوای واهی.  مصطفی السان، محمدرضا فتحی
 متحده امریکا( 

 مقدمه 

اقامه دعوا يعني »به جريان انداختن ادعا در مسير  
،  1قانوني براي اثبات آن« )افتخارجهرمی و السان، ج  

(. با طرح دعوا، طرفي که خواهان ناميده 43،  1399
را که ممکن است »واهي« باشد در    شود، ادعاييمي

مسيري که »قانون« تعيين کرده است به »قضاوت« 
کوشد آن را اثبات کند. در اين مسير،  گذارد و مي مي

ممکن است ادعايي واهي اثبات گردد يا دعوايي که  
واقعاً به »حق« طرح شده، به دليل عدم کفايت ادله  

 به نتيجه نرسد. 

است  بنابراین، يا  بودن  واقعي، لازمه ذيحق  حقاق 
ولو ـ  دعوايي  هر  نيست. چراکه  دعوا  به طور    طرح 

تواند طرح گردد. در حقيقت قانون آیین  مي   ـواهي  
دادرسی مدنی ایران، ضمانت اجرايي براي پيشگيري  

توان  از دعاوي واهي مقرر نکرده است و اساساً نمي 
پيش از رسيدگي به يک دعوا، واهي يا واقعي بودن  

کرد. به همين دليل است که تبصره ماده    آن را اثبات
چنانچه بر دادگاه محرز  دارد: » ق.آ.د.م مقرر مي   109

شود که منظور از اقامه دعوا تأخير در انجام تعهد يا  
ورزي بوده، دادگاه مکلف است  طرف يا غرض   يايذا

صدور حکم يا قرار، خواهان را به تأديه سه   در ضمن 
به نفع دول  مايد«.  ت محکوم نبرابر هزينه دادرسي 

آيد، شرط اعمال ضمانت  چنانچه از اين تبصره بر مي 
اجراي مقرر در آن اين است که سوء نيت خواهان  

کننده اثبات شده  در اقامه دعوا براي دادگاه رسيدگي
 باشد.

 

 مفهوم دعواي واهي  1

دهد. به  قانونگذار تعريفي از دعواي واهي ارايه نمي 
مي  با  رسدنظر  که  است  دعوايي  آن  از  منظور   ،

و   قانون  اعمال  صورت  در  و  شده  طرح  سوءنيت 
  11اي نخواهد رسيد. قاعده  دادرسي صحيح، به نتيجه

 
  هر فرد است مسلم حق هيقانون اساسي: »دادخوا 34اصل  1

 صالح هايدادگاه به منظور دادخواهي تواند بهمي و هرکس 
ها را در  دادگاه گونه دارند اين حق افراد ملت نمايد. همه  رجوع

متحده،   ایالات  دادرسی مدنی  آیین  فدرال  قواعد  از 
این   طبق  دارد.  مدنظر  واهی  امور  از  عامی  مفهوم 

ات  قاعده، نه تنها دعوا، بلکه دفاعیات خوانده یا اظهار 
می نیز  موضوعی  امور  با  و  مرتبط  بوده  واهی  تواند 

کننده یا اظهارکننده در پی  آثاری را برای مدعی، دفاع 
 (.  Katz, 1990, p. 14داشته باشد )

رکن »سوءنيت« در تعريف دعواي واهي، اساسي  
است. زيرا اگر معتقد باشيم که هر دعوايي که در آن  

شک نهايي  قرار  يا  حکم  موجب  به  ست  خواهان 
دادخواهي   حق  صورت  آن  در  است؛  واهي  بخورد، 
قانون   اصول  از  اصلي  بر  مبتني  که  را  شهروندان 

مي  روبرو    1باشد،اساسي  جدی  چالشي  يا  مانع  با 
ماده  ساخته دوم  قسمت  دلالت  به  رو،  اين  از  ايم. 

ق.آ.د.م، در فرض شکست خواهان، خوانده تنها    515
خواهان با علم  تواند »خسارتي را که عمداً از طرف  مي

شده«،   وارد  او  به  دادرسي  در  بودن  محق  غير  به 
مطالبه کند. به عبارت ديگر، علاوه بر رابطه سببيت  
ميان خسارت خوانده و دعواي خواهان، بايد تقصير 
خواهان در طرح دعواي واهي عليه خوانده نيز اثبات  

 شود.  

ق.آ.د.م،    109با وجود مفهوم منطقي فوق، ماده  
تري از دعواي واهي به نحوي که خوانده  مفهوم عام 

بتواند ايراد تأمين دعواي واهي را مطرح سازد، مدنظر  
تواند در  اي مي دارد. به موجب اين ماده، هر خوانده 

هر دعوايي که احتمال شکست خواهان وجود دارد و  
آن قانون    110دعوا از موارد استثنايي مذکور در ماده  

يد. در واقع، خسارات  نيست، اين ايراد را مطرح نما
از هر خواهاني که در دعوا به موجب رأي   دادرسي 
اين   اما  است؛  قابل مطالبه  بخورد،  نهايي شکست 
در   خواهان  دعواي  بودن  واهي  معناي  به  لزوماً  امر 
ماهيت نيست. چراکه امکان دارد دعوا با سوءنيت  
طرح نشده و شکست خواهان صرفاً به جهت نقص  

ايرا  يا  دادخواست  يا  در  و  بوده  دعوا  به  شکلي  د 
علي  عدم  خواهان  جهت  به  تنها  و  حقانيت  رغم 

 به که توان از دادگاهيرا نمي کسباشند و هيچ  داشته دسترس
 را دارد، منع کرد«. آن به مراجعه حق قانون موجب
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کفايت ادله و مستندات، نتواند دعواي خود را اثبات  
 کند.

به عبارت ديگر، اگر خواهان در دعواي مطروحه  
صالح،   دادگاه  تشخيص  به  و  بخورد  شکست 
شود،   اثبات  مطروحه  دعواي  در  خواهان  سوءنيت 

ه بر خسارات دادرسي )موضوع  تواند علاوخوانده مي 
ق.آ.د.م(، ساير خسارات خود را که به طور    519ماده  

مي  خواهان  واهي  دعواي  از  ناشي  باشد، مستقيم 
النفع  مطالبه کند. اين خسارتها از جمله شامل عدم 

باشد که با  الحصول( مي الحصول و نه محتمل )ممکن
طرح دعوا يا اجراي دستور موقت يا تأمين خواسته  

دره به درخواست خواهان، به خوانده وارد گرديده  صا
است. مطالبه خسارت به شرح فوق، تابع قواعد عام  
مسؤولیت مدنی بوده و از جمله نیازمند اثبات ارکان  

می  مدنی  که  مسؤولیت  دارد  امکان  حتی  باشد. 
دادگاه موضوع را جهت تعیین دقیق میزان خسارات  

 وارده به کارشناس ارجاع دهد.

 

رهاي کاستن از دعواي راهکا 2
 واهي

هزینه از  دسته  دو  واهی  دارند:  دعاوی  پی  در  را  ها 
ای که برای طرح این دعاوی و نیز دفاع در  اول، هزینه

شود. دوم، هزینه و وقتی که نظام  برابر آنها صرف می 
کند. دادرسی برای رسیدگی به این دعاوی صرف می 

باشند،  در فرضی که دادگاهها با تراکم دعاوی روبرو  
وجود دعاوی واهی متعدد در کنار دعوای واقعی )برای  
واهی(،   ثالث  یا جلب  ورود  یا  متقابل  دعوای  مثال، 
تحت   را  واقعی  دعوای  به  رسیدگی  زمان  و  کیفیت 
تأثیر قرار داده و حتی موجب اشتباه دادگاه در روند  

 (.Katz, 1990: 26شود )رسیدگی می 

قانونی کاهش   ترتیب راهکارهایدر این گفتار، به
سوء   جهت  به  دعوا  استماع  عدم  و  واهي  دعواي 

 شود.  استفاده از حق، در دو بند بررسی می 

 

راهکارهای قانونی کاهش دعواي   2.1
 واهي 

هدف   با  و  سوءنيت  با  دعوا  اگر  کيفري،  حقوق  در 
شرايطي   تحت  باشد،  شده  طرح  غير  مال  بردن 

»قانونمي يک  ماده  باشد.  جرم    مجازات   تواند 
نمايند«  مي   تباني   غير   مال   بردن   براي   که   اشخاصي
مقرر    1309/ 03/05)مصوب   ملي(،  شوراي  مجلس 

»هرگاهمي   و   کرده   تباني   يکديگر   با   اشخاصي  دارد: 
  همديگر   بر   است   غير  به   متعلق  که  مالي  بردن  براي

نمايند،  اقامه به   جزء   آنها   اقدام  اين  دعوا    تشبث 
  محسوب   ...  ديگري  مال   بردن  براي  متقلبانه  وسايل

 شد«. خواهند محکوم  ... مجازات به و

همچنين در ماده دو همان قانون تصریح شده:  
  وارد   دعوايي  در  ثالث  شخص  عنوان  به  که  »اشخاصي

  اعتراض   حکمي   بر   ثالث  شخص  عنوان   به   يا   شده
ً   بهمحکوم   بر  يا   کرده  مستقيما   دعوا   اقامه  حکمي 

  از   يکي   با   تباني   از  ناشي  آنها  اقدامات   اين  و   نمايند 
  ديگر   طرف  حق  تضييع  يا   مال   بردن   براي  دعوا  اصحاب

  تأديه   بر  علاوه  و   محسوب  کلاهبردار   باشد،   دعوا 
  محکوم   کلاهبرداري   مجازات  به   وارده،   خسارات
 بود«. خواهند

در حقوق ایالات متحده امریکا، یکی از راهکارهای  
جالب در قواعد فدرال و رویه قضایی، تعیین جریمه  
و اعلام تخلف برای وکلایی است که با علم نسبت  

کنند یا با علم  به واهی بودن یک دعوا، آن را طرح می 
به اینکه خوانده، عقلاً و عرفاً هیچ دفاعی ندارد، به  

 .Basch vکنند )ی را قبول میطور واهی، دفاع از و

Westinghouse Elec. Corp., 777 F.2d 165 (4th 

Cir. 1985) .) 

به   مهلت  اعطای  فدرال،  قواعد  که  مواردی  در 
بینی  طرف دعوا را جهت تنجیز خواسته یا دفاع پیش 

اجرای دعوا یا دفاع واهی بعد از  کرده، اعمال ضمانت 
ب در  است.  پذیر  امکان  مهلت  این  رخی  انقضای 

باشد. روز می   21ایالات، از جمله کالیفرنیا این مهلت  
جانب   از  مناسب  اقدام  عدم  و  آن  انقضای  از  بعد 
طرف مکلف، دادگاه حسب مورد دعوا یا دفاع واهی  



 

28 

 . 38تا   23 صفحات .1401بهار و تابستان  .9. شماره پیاپی  1 شماره .6 دوره

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 
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کند. در یک  را رد کرده یا طرف متخلف را جریمه می 
پرونده علت این امر، اتلاف وقت و نیز توان دادگاه و  

گر  اعلام  دعوا  )طرف  است   .In re Mark Bدیده 

(2007) 149 Cal.App.4th 61, 76  به توسل   .)
اجرای رد دعوا به جهت واهی بودن آن، زمانی  ضمانت 

است که ادعای مطروحه )امور موضوعی دعوا( هیچ  
 ,Weil, & Brownگونه دلیل اثباتی نداشته باشد )

(. با توجه به مصداقی بودن این ارزیابی  10:4 :2021
خواهان، تصمیم دادگاه در مورد کافی بودن  از دعوای  

موردی   کاملاً  خواهان،  دعوای  اثباتی  ادله  نبودن  یا 
که می  معنا  بدین  دعوای  است.  به  دعوایی  از  تواند 

باشد.   متفاوت  دیگر  دادگاه  به  دادگاهی  از  و  دیگر 
البته، اختیار دادگاه در این مورد مطلق بوده و عملاً  

دادگاه بالاتر در صورت  ضابطه دقیقی ـ به جز نظارت  
برای کنترل آن، وجود ندارد ) ـ  از رأی   Seeشکایت 

e.g. Estate of King v. King, 121 Cal. App. 2d 
765 (1953); ; Stephen Slesinger, Inc. v. Walt 

Disney Co. (2007) 155 Cal.App.4th 736  در  .)
دعوا،   بودن  واهی  جهت  به  صادره  رد  رأی  واقع، 

دادگاه تجدیدنظر مورد شکایت قرار گیرد    تواند درمی
تواند به سبب سوءاستفاده دادگاه  و دادگاه اخیر می 

بدوی از اختیار قانونی اعطا شده )تشخیص نادرست  
دعوا به عنوان ادعای واهی( آن تصمیم را نقض کند  

(Peake v. Underwood (2014) 227 Cal.App.4th 

428, 440 .) 

ي کاهش دعاوي واهي  در ق.آ.د.م، قانونگذار برا
راهکارهاي محدودي دارد. علاوه بر ايراد تأمين دعواي  
مورد   که  بيگانه  اتباع  دعواي  تأمين  ايراد  و  واهي 

دارد:  مقرر مي   109گيرد، تبصره ماده  بررسي قرار مي 
  اقامه   از  منظور  که  شود  محرز  دادگاه  بر  »چنانچه

  يا   طرف  ايذاي   يا   تعهد  انجام   در  تأخير  دعوا 
  ضمن صدور   در   است   مکلف  دادگاه ،  بوده  يورز غرض 
  هزينه   برابر  سه  تأديه   به  را  خواهان ،  قرار  يا  حکم

 نمايد«.  محکوم دولت  نفع   به دادرسي 

لزوماً   تبصره،  اين  طبق  دعوا  بودن  واهي  احراز 
اين  از  نيست.  ماهوي  رسيدگي  براي  نيازمند  و  رو 

اگر خواهان دعوايي  با    مثال،  را طرح کند که سابقاً 

همان موضوع و سبب و اصحاب رسيدگي شده و در  
تواند  مورد آن حکم قطعي صادر گرديده، دادگاه مي 

  84( ماده  6ضمن صدور قرار رد دعوا )به استناد بند )
ق.آ.د.م(، خواهان را به پرداخت سه برابر   89و ماده 

ن  هزينه دادرسي به نفع دولت محکوم نمايد. البته اي 
دادرسي   خسارات  مطالبه  دعواي  طرح  از  مانع  امر 

( و خسارات ناشي از دعواي واهي  519)موضوع ماده  
ماده   خوانده    515)موضوع  سوي  از  ق.آ.د.م(، 

 باشد. له( نمي )محکوم 

مجلوب ثالث اگر در دعوای جلب محکوم شود،  
( خسارت دادرسی  515ـ517در اجرای قواعد عام )مواد  

علی  جلب  می القاعدعوای  تحمیل  وی  به  شود  ده 
(. به همین نحو خسارات  78، ش  53  : 1398شمس،  )

قابل   بخورد،  شکست  که  ثالثی  وارد  از  دادرسی 
 (. 66، ش 47 : 1398شمس،  مطالبه است )

جمله   از  طاری،  دعوای  از  اصلی  دعوای  تفکیک 
ق.آ.د.م،    139و    133راهکارهایی است که وفق مواد  

الث به قصد  در صورت طرح دعوای ورود یا جلب ث
شود. به  اذیت طرف دعوا یا اطاله دادرسی، اتخاذ می 

قرينه مواد مذکور هرگاه دادگاه احراز کند که دعواي  
روند   در  تأخير  براي  صرفاً  و  بوده  واهي  متقابل 

تواند اين دو دعوا  رسيدگي به دعواي اصلي است، مي 
را از هم تفکيک و به هرکدام جداگانه رسيدگي کند  

و افتخارجهرمی و السان،    1396ابهری،    )رجوع کنید:
1399  :145 .) 

مواد   در  واهي،  دعواي  کاهش  براي  ديگر  راهکار 
ق.آ.د.م آمده است. با شکست خواهان    520و    519

در دعواي اصلي )به موجب رأي نهايي اعم از حکم يا  
  الوکالهحق   و  دادرسي   تواند »هزينهقرار(، خوانده مي 

  مربوط   مستقيم  به طور  که  ديگري  هاي هزينه  و   وکيل
  است،   بوده  لازم  دفاع  يا  دعوا  براي اثبات  و  دادرسي  به
  تحقيقات   هزينه  و   کارشناسي  الزحمهحق   قبيل  از

ق.آ.د.م(.    519محلي« را از خواهان مطالبه کند )ماده  
مي  آشکار  خواهان  شکست  با  اين    شودزيرا  که 

خسارت ها، ناروا به خوانده وارد شده و عامل زيان  
 )خواهان( بايد آن را جبران کند.
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تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

و راهکارهای کاهش آن)با تأکید بر رویه قضایی ایران و مطالعه تطبیقی در حقوق ایالات   مفهوم دعوای واهی.  فتحی  محمدرضا السان،  مصطفی 
 متحده امریکا( 

ماده   دوم  قسمت  ق.آ.د.م،    515همچنين طبق 
ً   که  را  خسارتي  تواندمي   نيز  خوانده»   طرف   از  عمدا

  او   به  دادرسي  در   بودن  محق  غير  به  علم  با  خواهان
 نمايد«.    مطالبه خواهان  از شده، وارد

قانون آیین دادرسی    515ق قسمت دوم ماده  وف
مدنی، هر نوع خسارتي که از دعواي عمدي و واهي  
خواهان به خوانده وارد شده باشد، از جمله خسارت  
این   است.  گردیده  محسوب  مطالبه  قابل  های 

نمی  را  دادرسی  خسارت  خسارات  زمره  در  توان 
ق.آ.د.م،   519محسوب داشت. زیرا از یک سو، ماده 

 ً دادرسي،  صریحا هزينه  را شامل  دادرسي   خسارات 
هزينه ساير  و  وکيل  الوکاله  براي  حق  ضروري  هاي 

دعوای   از  ناشی  و خسارات  داشته  اعلام  دعوا  طرح 
 واهی را در زمره این خسارات نیاورده است. 

خسارات   از  اعم  ها  خسارت  اين  دیگر،  از سوی 
و مطالبه آن اثبات ارکان مسؤوليت    باشددادرسي مي 

مي  خوانده  جانب  از  که  مدني  معنا  بدين  باشد. 
وي   به  وارده  خسارتهاي  کند  اثبات  بايد  خوانده 
به   بوده؛  خواهان  واهي  دعواي  از  ناشي  مستقيماً 

شد، چنين خسارتي  نحوي که اگر آن دعوا طرح نمي 
 گرديد.  به خوانده وارد نمي 

می  مطرح  که  ایپرسشی  آیا  شود  که  است  ن 
می  دعواي  خوانده  به  رسيدگي  جريان  در  تواند 

احتمال شکست   با لحاظ  بدوي،  دادگاه  خواهان در 
خواهان، خسارت ناشي از دعواي واهي را به استناد  

 ق.آ.د.م، از خواهان مطالبه کند؟  515ذيل ماده 

گونه که  پاسخ به این پرسش، مثبت است. همان 
باب  گفته از  که  در  بی اند: »خسارتی  خواهان  حقی 

از طرف خوانده مطالبه   دادرسی، ضمن همان دعوا 
بلکه  می داشت؛  نخواهد  دادخواست  به  نیاز  شود، 

و   خوانده  توسط  درخواست  صورت  در  دادگاه 
بی  به  خواهان  باید  محکومیت  دعوا،  اصل  در  حقی 

به   را  و خواهان  را مشخص  میزان خسارات خوانده 
ضرورت عدم  کند.  محکوم  آن  تقدیم    پرداخت  به 

( تبصره  (  1دادخواست در مورد مطالبه خسارت در 
چنانچه    515ماده   البته  است.  گردیده  تصریح  نیز 

از ختم   یا بعد  و  درخواست شده  خسارات مستقلاً 
تقدیم   به  نیاز  شود  واقع  مطالبه  مورد  دادرسی 

 (. 425:  1389مهاجری،  دادخواست دارد« )

(  1ند )در حقوق ایالات متحده امریکا، به موجب ب
قواعد فدرال آیین دادرسی    11ذیل قسمت )ب( قاعده  

ای  مدنی، با تقدیم دفاعیه، درخواست یا هر نوشته
 کند:توسط اصیل یا وکیل او، وی قبول می 

ای با مقاصد نامناسب مانند اذیت  . چنین برگه 1
افزایش   یا  غیرضروری  تاخیر  یا  مقابل  طرف  کردن 

 شده است.  های دادرسی تقدیمبدون دلیل هزینه 

حقوقی  2 اقدامات  سایر  یا  دفاعیات  ادعاها،   .
ادله   با  یا  و  بوده  موجه  حاکم،  قانون  با  مطابق 
غیرواهی به منظور توسعه، تعدیل یا نسخ قانون یا  

 اند.وضع قانونی جدید طرح گردیده

ادله  3 با  همراه  موضوعی  امور  سایر  و  ادعاها   .
کافی  کافی طرح شده  اگر فرصت  اینکه  یا  برای  اند 

تحقیقات بیشتر یا کشف دلیل داده شود، ادله کافی  
 برای آنها فراهم خواهد شد.  

. عدم پذیرش امور موضوعی )تکذیب و رد ادعای  4
یا   بوده  و مستدل  مستند  خوانده(،  توسط  خواهان 
اینکه خوانده عرفاً اطلاعی نسبت به آن امور نداشته  

 یا در خصوص آنها مطمئن نیست. 

در بند )ج( همان    11)ب( قاعده    اجرای بندضمانت 
قاعده مشخص گردیده است. به موجب این بند، اگر  
بعد از اخطار و فرصت مناسبی که برای پاسخ داده  

)ب(  می بند  که  برسد  نتیجه  این  به  دادگاه  شود، 
می  نشده،  را  رعایت  مناسبی  اجرای  ضمانت  تواند 

بند   از  که  یا طرفینی  مؤسسات حقوقی  وکلا،  برای 
اند یا مسؤول تخلف هستند، در نظر  لف کرده )ب( تخ

ضمانت  می بگیرد.  غیر اجراها  پرداخت  تواند  مالی، 
سایر   و  وکیل  هزینه  پرداخت  یا  دادگاه  به  جریمه 
خسارات دادرسی وارده به طرف دعوا باشد. در بند  

قاعده  از  مدنی    11)د(  دادرسی  آیین  فدرال  قواعد 
کشف ادله    ایالات متحده، درخواست ارایه اطلاعات و

ضمانت  از  دلیل(  شده  )تامین  استثنا  فوق  اجراهای 
 است.
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تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

و راهکارهای کاهش آن)با تأکید بر رویه قضایی ایران و مطالعه تطبیقی در حقوق ایالات   مفهوم دعوای واهی.  مصطفی السان، محمدرضا فتحی
 متحده امریکا( 

فدرال، مصادیق ضمانت  غیرمالی  قواعد  اجراهای 
در برابر دعاوی و دفاعیات واهی را مشخص نکرده و  

به  را  موضوع  کرده  این  واگذار  دادگاهها  به  درستی 
اجراهایی که در رویه قضایی  است. از جمله ضمانت 

این خصوص به کار گرفته شده، رد  ایالات متحده، در  
 .See: Levine v. Arabian Amدعوای واهی است )

Oil Co., 664 F. Supp. 733, 737 (S.D.N.Y. 
1987); Saturn Systems, Inc. v. Saturn Corp., 
659 F. Supp. 868, 871 (D. Minn. 1987); 
Barlow v. McLeod, 666 F. Supp. 222, 229- 

30 (D.D.C. 1986)). 

این شیوه، به منظور افزایش کارایی دادگستری،  
ها و پیشگیری از اطاله دادرسی اتخاذ  کاهش هزینه

 (. Cowles, 1988: 707شود )می

 

عدم استماع دعوا به جهت سوء   2.2
 استفاده از حق 

سوي  از  دعوا  طرح  که  کند  احراز  دادگاه    هرگاه 
مي  انجام  استفاده  سوء  هدف  با  و  خواهان  گيرد 

باشد، بهترين تصميم قرار  خواسته خواهان واهي مي 
عدم استماع دعواست. مانند اينکه، دارنده چکي که  
در   و  شده  گذاشته  اجرا  به  ثبت  اجراي  طريق  از 
آخرين مراحل اجرايي و وصول قرار دارد، براي مطالبه  

اق حقوقي  دادگاه  طريق  از  آن  )وجه  نمايد  رأي  دام 
کلاسه   پرونده  در  کشور  عالي  ديوان  سوم  شعبه 

(. همچنين  206:  1377؛ به نقل از: بازگير،  3/ 71/93
بزه  جسماني  خسارت  در  اگر  ديه  صورت  به  ديده 

دادگاه کيفري مورد حکم قرار گرفته و خسارت ديگري  
به وي وارد نشده باشد، مطالبه ضرر و زيان ناشي از  

حقو دادگاه  در  )جرم  ندارد  استماع  قابليت  رأي  قي 
عالي    17شعبه    1373/ 12/07ـ357شماره   ديوان 

معاونت  کشور آراء،  و  قوانين  سامانه  از:  نقل  به  ؛ 
نشاني:   به  تهران؛  استان  دادگستري  آموزش 

www.ghavanin.ir  که است  ديگر، فرضي  مثال   .)
تأمين  سازمان  توسط  کارگر  عضو  نقص  غرامت 
صورت،   اين  در  که  باشد  شده  پرداخت  اجتماعي 
دعواي مطالبه خسارت بدني ناشي از حادثه در حين  

( نيست  استماع  قابل  کار  شماره  انجام  رأي 
 (.  دگاه عمومي تهراندا  186شعبه    03/08/1375ـ1212

مثال  تمام  از  در  پس  دادگاه  هرگاه  فوق،  هاي 
رسيدگي در ماهيت به اين نتيجه برسد که ضرر و  
خسارت   اساساً  يا  شده  جبران  سابقاً  مدعي  زيان 
صدور   تصميم،  بهترين  نشده،  وارد  وي  به  ادعايي 

بي  بر  هرچند، حکم  دعواست.  بطلان  يا  حقي 
الذکر نشان  راي فوق گونه که رويه قضايي در آهمان 

دهد، اگر دادگاه در اصل خواسته خواهان ترديد  مي
داشته باشد، اما به استناد مدارکي که خوانده ارايه  

قابل  مي به کيفيتي که طرح شده، فعلاً  دهد، دعوا 
 شود. استماع نباشد، قرار عدم استماع دعوا صادر مي 

علي  ملکي،  هرگاه  مثال،  سند  براي  وجود  رغم 
کيت در يد خواهان، ملي اعلام شده باشد،  رسمي مال

بي  لحاظ  به  ملک،  آن  استرداد  سند  دعواي  اعتباري 
مالکيت خواهان و صدور سند رسمي مالکيت به نام  

( نيست  استماع  قابل  شماره  دولت  رأي 
کشور  17شعبه    1370/ 19/11ـ636 عالي  (.  ديوان 

تواند نسبت به طرح دعواي  هرچند که خواهان مي 
  دولتي   واحد   طرفيت  به  مالکيت  و  تقال ان  سند  ابطال 

( نمايد  اقدام  شماره  ذينفع    1379/ 12/04ـ138رأي 
الزام  هيأت عمومي ديوان عدالت اداري اما دعواي  (؛ 

فعلاً   شده،  طرح  که  کيفيتي  به  ملک،  استرداد  به 
،  3افتخارجهرمي و السان، ج  باشد )قابل استماع نمي 

 (. 107، ص  1399

خو که  است  حالتي  ديگر  را  مثال  دعوايي  اهان 
طرح کرده و آن دعوا در مقطع بدوي در جريان بوده  
و يا اينکه اگر دادگاه بدوي رأيي نسبت به آن صادر  
کرده، به جهت شکايت ذينفع در دادگاه تجديدنظر  
اين فرض، طرح مجدد   در حال رسيدگي است. در 
همان موضوع، به همان سبب و با همان اصحاب )يا  

بقايم ايشان(،  روبرو  مقام  دعوا  استماع  عدم  قرار  ا 
، ص  1399،  2ج  افتخارجهرمي و السان،  خواهد شد )

(  2(. در واقع، اشتباه مذکور در قسمت اول بند )118
ق.آ.د.م، مانع از صدور چنين قراري از جانب    84ماده  

نمي  صالح  راهکاري  دادگاه  چندين  از  يکي  و  باشد 

http://www.ghavanin.ir/
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تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

و راهکارهای کاهش آن)با تأکید بر رویه قضایی ایران و مطالعه تطبیقی در حقوق ایالات   مفهوم دعوای واهی.  فتحی  محمدرضا السان،  مصطفی 
 متحده امریکا( 

به  توان براي پيشگيري از دعاوي واهي  است که مي 
 کار گرفت. 

بايد توجه داشت که مرز ظريفي ميان مصاديق  
رأي   موارد صدور  و  دعوا  يک  بودن  حاصل  تحصيل 
ماهوي مبني بر شکست خواهان وجود دارد. در مورد  
تحصيل حاصل، دادگاه بدون ورود در ماهيت، دعوا  
ماهوي   رسيدگي  براي  لازم  قانوني  شرايط  فاقد  را 

پس از رسيدگي  دهد؛ اما در فرضي که  تشخيص مي 
ماهوي، احراز شود که خواهان سابقاً خواسته مورد  

را دريافت نموده، شايسته ترين تصميم صدور  ادعا 
بي  يا  دعوا  بطلان  بر  مي حکم  خواهان  باشد. حقي 

مانند اينکه طلبکار دعواي مطالبه طلب )وجه نقد(  
کند که  کند و خوانده )مديون( اثبات مي را طرح مي 

اجراي ماده    تمام طلب خواهان  به    273را در  ق.م 
  157صندوق دادگستري سپرده و مراتب را طبق ماده  

کرده   اعلام  طلبکار  به  اظهارنامه  طريق  از  ق.آ.د.م 
است؛ هرچند که اظهارنامه به وي ابلاغ واقعي نشده  
باشد. اين مورد از موارد صدور حکم بر بطلان دعواي  

مي  پر خواهان  سابقاً  زيرا حق خواهان  داخت  باشد. 
شود که موضوع  شده و در رسيدگي ماهيتي احراز مي 

 دعوا ايفا شده و براي هميشه ساقط گرديده است. 

 اقامه فرض در خسارت مطالبه برای لاکامن  در

 دعوای از خاصی نوع و غیرموجه مبنابی  مدنی دعاوی

 شده شناسایی جرمشبه قالب در مدنی مسئولیت

 طرح خصوص در  1ایذایی دعوای   اصطلاح  است. ابتدا

 و رفت کار به دیگران علیه  مبنا  فاقد دعاوی کیفری
 ً  نیز غیرموجه مدنی دعاوی اقامه در خصوص متعاقبا

(. در  561، ص  1400شد )بادپا و حیدری،   گرفته کار به
یک   در  موضوع  همین  امریکا  متحده  ایالات  حقوق 
است  گرفته  قرار  توجه  مورد  جدید  پرونده 

(Thompson v. Clark, U.S. Supreme Court, 

January 2014 .) 

 
1  Malicious Prosecution 

همچنین در حقوق ایالات متحده امریکا، این امر  
پذیرفته شده که امکان رد دعوا به سبب واهی بودن  

تواند  آن، بدون اینکه در ماهیت دعوا ورود شود، می 
به عنوان یکی از موانع حق دادخواهی و دسترسی به  

 Hart v. Avetoom (2002) 95عدالت تلقی گردد )

Cal.App.4th 410  از این رو، دادگاهها باید در این .)
مورد با احتیاط عمل کرده و تمام جوانب و اوضاع و  
تصمیم   و سپس  را سنجیده  بر قضیه  احوال حاکم 

 مناسبی اتخاذ نمایند. 

 ايراد تأمين دعواي واهي  3

طرح دعواي واهي در حقوق ایران ممنوع نيست.  
قا حال،  عين  براي  در  را  مختلفي  راههاي  نونگذار 

بيني کرده که ايراد تأمين  کاستن از دعاوي واهي پيش 
 دعواي واهي يکي از اين راهکارها است. 

 

 شرايط ايراد تأمين دعواي واهي  3.1
از    109بنابر ماده   تأمين دعواي واهي  ايراد  ق.آ.د.م، 

 کندسوي طرفي که عنوان »خوانده« بر وي صدق مي 
هر   عليه  ثالث(،  مجلوب  يا  اصلي  خوانده  از  )اعم 
اطلاق   قابل  وي  به  »خواهان«  عنوان  که  طرفي 

يا وارد ثالث(، قابل  مي از خواهان اصلي  )اعم  باشد 
رو، خواندگان دعواي ورود ثالث  باشد. از این طرح مي 

توانند حسب مورد ايراد تأمين دعواي واهي يا  نیز مي 
ب اتباع  دعواي  تأمين  ثالث  ايراد  وارد  عليه  را  يگانه 

 مطرح نمايند.

به موجب ماده مذکور، اين ايراد در امور ترافعي  
توان در امور حسبي آن را طرح کرد.  باشد و نمي مي

در عين حال، اگر امر حسبي قالب ترافعي داشته و  
بايد پذيرفت که ايراد    2به صورت دعوا مطرح شود،

مي  طرح  قابل  واهي  دعواي  )تأمين  زاده،  لي قباشد 
ق.آ.د.م    139و    133(. با توجه به مواد  302، ص  1395

طاري   دعاوي  بودن  واهي  احتمال  اينکه  به  نظر  و 

مانند اينکه فروشنده ملکي براي ابطال معامله در برابر   2
خريدار، مدعي حجر در زمان انعقاد عقد باشد و دعواي حجر  

 خويش را طرح کند. 
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تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  
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و راهکارهای کاهش آن)با تأکید بر رویه قضایی ایران و مطالعه تطبیقی در حقوق ایالات   مفهوم دعوای واهی.  مصطفی السان، محمدرضا فتحی
 متحده امریکا( 

طرح ايراد تأمين   109باشد، مقنن در ماده بيشتر مي 
امکان  نيز  را  طاري  دعاوي  در  واهي  پذير  دعواي 

 دانسته است. 

دعواي   اگر  حتي  واهي،  دعواي  تأمين  ايراد  طرح 
نباشد،    110وارد استثنايي مذکور در ماده  خواهان از م

نمي  ايراد  اين  پذيرش  به  مکلف  را  در  دادگاه  سازد. 
واقع، طرح اين ايراد براي خوانده و پذيرش آن براي  

در    109دادگاه اختياري است. به همين دليل، ماده  
مي  مقرر  »دادگاه ادامه    تقاضاي   کهصورتي   در   دارد: 

  جهات   ساير  و  دعوا   وضع  و  نوع   به  توجه  با  را  مزبور
 نمايد«. مي  صادر   تأمين قرار، بداند موجه

تأمين دعواي   ايراد  هرگاه نظر دادگاه به پذيرش 
را   تأمين  نوع و ميزان و مهلت سپردن  واهي باشد، 

کند و »تا وقتي که خواهان تأمين ندهد،  مشخص مي 
دادرسي متوقف خواهد ماند«. با توجه به اطلاق واژه  

ماده   در  ماده    109»تأمين«  )د(  بند    108)برخلاف 
مي اينجا  در  تأمين  تشخيص  ق.آ.د.م(،  به  تواند 

دادگاه، وجه نقد يا هر مال ديگري اعم از منقول يا  
غيرمنقول باشد. ميزان تأمين بايد با »خسارات ناشي  

حق و  دادرسي  هزينه  است  از  ممکن  که  الوکاله 
خواهان محکوم شود«، تناسب داشته باشد. با توجه  

بايد قبول کرد    519و اطلاق ماده    109ابهام ماده  به  
ماده   در  »خسارات«  از  مقنن  منظور  ،  109که 

مي  دادرسي«  هزينه  »خسارات  بر  علاوه  لذا  باشد. 
حق  و  شامل  دادرسي  تعرفه(،  )طبق  وکيل  الوکاله 

هاي ضروري براي  الزحمه کارشناس و ساير هزينهحق
 شود. دفاع از جانب خوانده نيز مي 

تأمين  مهلتي   سپردن  براي  دادگاه  سوي  از  که 
شود، از جمله مواعد قضايي بوده و تنها  مشخص مي 

تمديد   قابل  دادگاه  تشخيص  به  بار،  يک  براي 
)ماده  مي ـ    450باشد  ص  1395زاده،  قلي ق.آد.م   ،

289 .) 

در اين مورد و در کليه موارد ديگري که براي اقدام  
زم است،  يا دستوري از سوي دادگاه سپردن تأمين لا

دستور   در  تأمين  يا  خواسته  تأمين  در  تأمين  مانند 
نمي  خواهان  از  موقت،  شود.  اعسار  مدعي  تواند 

  وقتي   رو، در تأمين دعواي واهي به طور خاص، »تااين 
  ماند   خواهد  متوقف  دادرسي،  تأمين ندهد  خواهان  که

  دادن   براي   دادگاه  قرار   در   مقرر   مدت   کهصورتي   در  و
منقضي ندهد   خواهان  و  شود   تأمين    به   تأمين 

  صادر   خواهان  دادخواست  رد  قرار   خوانده،  درخواست
 ق.آ.د.م(.   109شود« )قسمت اخير ماده  مي

شود، »موکول کردن قرار رد دادخواست  گفته مي
خواهان به دلیل تأدیه نکردن خسارتهای احتمالی به  

درست    109درخواست خوانده در بخش اخیر ماده  
نمی  نظر  می   رسد.به  موجب  امر  در  این  که  شود 

جزو   مدتها  پرونده  خوانده،  درخواست  عدم  صورت 
( باشد«  دادگاه  ص  1384حیاتی،  موجودی  ؛  200، 

این  (. به نظر می220، ص  1380مهاجری،   که  رسد 
درخواست لازم نیست کتبی و صریح باشد و طرح  

از جانب خوانده، قرینه  تأمین دعوای واهی  ای ایراد 
مبنی بر رد دادخواست خواهان در  بر درخواست وی  

 صورت نسپردن تأمین است.  

 

مهلت طرح ايراد تأمين دعواي   3.2
 واهي از جانب خوانده 

به   109مهلت طرح ايراد تأمين دعواي واهي در ماده 
به   توجه  با  اما  است؛  نشده  مشخص  صريح  طور 

ق.آ.د.م، خوانده تا    87غيرآمره بودن اين ايراد و ماده  
ادرسي فرصت دارد که اين ايراد را  پايان جلسه اول د

مطرح کند. اگر طرح ايراد در ابتداي جلسه يا قبل از  
جلسه اول دادرسي و پيش از ورود دادگاه در ماهيت  
دعوا باشد، دادگاه به دو دليل مکلف است قبل از  

تصميم ايراد  اين  به  نسبت  ماهيت  در  گيري  ورود 
.آ.د.م،  ق  90کند: اول اينکه، وفق مفهوم مخالف ماده  

اگر ايرادات پيش از پايان جلسه اول دادرسي اعلام  
شود، دادگاه مکلف است قبل از رسيدگي به ماهيت  
دعوا در مورد آن اتخاذ تصميم کند. دوم اينکه، با وارد  
دانستن ايراد تأمين دعواي واهي، دادگاه نوع، ميزان  
و مهلت سپردن تأمين از جانب خواهان را تعيين و  

کند. چه بسا خواهان حاضر يا  توقف مي رسيدگي را م
صورت،   اين  در  که  نباشد  تأمين  سپردن  به  قادر 
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تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

و راهکارهای کاهش آن)با تأکید بر رویه قضایی ایران و مطالعه تطبیقی در حقوق ایالات   مفهوم دعوای واهی.  فتحی  محمدرضا السان،  مصطفی 
 متحده امریکا( 

رسيدگي ماهوي انجام شده از جانب دادگاه، عبث و  
  دادگاه   قرار   در   مقرر   شود. زيرا اگر »مدتبيهوده مي 

  تأمين ندهد   خواهان   و   شود   منقضي   تأمين   دادن   براي 
  خواهان   دادخواست  رد  قرار   خوانده،   درخواست   به

 ق.آ.د.م(.  109شود«، )قسمت اخير ماده  مي  صادر 

شود،   طرح  اول  جلسه  پايان  در  ايراد  هرگاه  اما 
جلسه   ايراد  بررسي  براي  نيست  مکلف  دادگاه 

مي جداگانه بنابراين  دهد.  تشکيل  بدون  اي  تواند 
حضور طرفين رسيدگي و در مورد وارد بودن يا نبودن  

کند. تصميم  اتخاذ  به    ايراد  براي رسيدگي  واقع،  در 
ايراد تأمين دعواي واهي، نيازي به رعايت اصل تناظر  
اثبات واقعي بودن   براي  و دادن فرصت به خواهان 
دعواي خود نيست. زيرا دادگاه در مقام رسيدگي به  
اين ايراد وارد ماهيت نشده و صرفاً اگر »با توجه به  

دانسته  نوع و وضع دعوا و ساير جهات« ايراد را وارد 
استثنايي   شرايط  از  يکي  داراي  خواهان  دعواي  و 

نباشد، قرار )توديع( تأمين دعواي    110مذکور در ماده 
ابلاغ   را صادر و به خواهان  از جانب خواهان  واهي 

کند تا در مهلت مقرر، تأمين مشخص شده را نزد  مي
 دادگستري توديع نمايد. 

ايراد   به  رسيدگي  مقام  در  شد،  گفته  چنانکه 
سوءنيت  تأ نبايد  لزوماً  دادگاه  واهي،  دعواي  مين 

ايراد   پذيرش  شرط  را  مطروحه  دعواي  در  خواهان 
آن را شرط نکرده است.    109تلقي نمايد؛ چراکه ماده  

که   دهد  )قوي(  احتمال  دادگاه  که  همين  بنابراين، 
دعواي خواهان پشتوانه متعارفي از اسباب و دلايل  

ايراد   بايد  ندارد،  موضوعي  و  وارد  حکمي  را  خوانده 
اين   کند.  صادر  واهي  دعواي  تأمين  قرار  و  دانسته 
رويکرد منطقي قابل پذيرش است؛ چراکه از يک سو،  

تدريج و با ايجاد رويه قضايي باعث کاهش دعاوي  به
مي  آن(  عام  مفهوم  )در  ديگر،  واهي  سوي  از  شود. 

صرف سپردن تأمين زيان قابل توجهي را به خواهان  
بر فرض پيروزي وي با رأي قطعي،    سازد و وارد نمي 

 شود. تأمين توديعي به وي مسترد مي

به هر حال، تصميم دادگاه در مورد اصل پذيرش  
يا عدم پذيرش ايراد و نيز با فرض پذيرش ايراد، در  
تصميم   تأمين  سپردن  مهلت  و  ميزان  نوع،  مورد 

طرفين   از  يک  هيچ  سوي  از  و  بوده  »صلاحديدي« 
 .باشدقابل اعتراض نمي 

اول   جلسه  پايان  تا  واهي  دعواي  تأمين  ايراد 
طرح   قابل  قطع  طور  به  بدوي  مقطع  در  دادرسي 
بوده، اما امکان طرح آن در مرحله واخواهي و مقطع  

باشد. در مرحله  تجديدنظر يا فرجام محل بحث مي 
نمي  زيرا  واخواهي  کرد.  طرح  را  ايراد  اين  توان 

تواند  نمي باشد،  واخوانده که همان خواهان اصلي مي 
)محکوم  واخواه  از  از  استفاده  به دليل  غايب(،  عليه 

حق واخواهي، تأمين بخواهد. به عبارت ديگر، واخواه  
از خوانده نمي  بوده و  اين  همان خوانده بدوي  توان 

تأمين را دريافت کرد. چراکه اين امر با حقوق دفاعي  
)به خوانده خوانده  دادرسي  ويژه  فرايند  در  که  اي 

 حکم، غايب بوده(، منافات دارد.  منتهي به

)پيروز   تجديدنظرخوانده  تجديدنظر،  مقطع  در 
بدوي(   خوانده  يا  خواهان  از  اعم  بدوي،  مقطع 

تجديدنظرخواهي  مي که  استدلال  اين  با  تواند 
باشد، ايراد تأمين دعواي  عليه بدوي واهي مي محکوم 

واهي را مطرح کند. براي مثال، هرگاه مستند دعواي  
دوي، سند رسمي يا خواسته مطالبه وجه  خواهان ب

چکي باشد که گواهي عدم پرداخت به آن پيوست  
پسندي  گرديده و خوانده بدوي نيز هيچ دفاع محکمه 

مي  باشد؛  شده  محکوم  و  توان  نداشته 
تجديدنظرخواهي وي را واهي دانست. زيرا اين اقدام  
تأخير   به  دادرسي،  اطاله  قصد  به  صرفاً  عموماً 

 گيرد.له بدوي انجام مي ا و اذيت محکوم انداختن اجر 

نيز  همين استدلال در مورد فرجام خواهي واهي 
مي  طرح  اظهار  قابل  بايد  مواردي  چنين  در  باشد. 

داشت که چون سبب ايراد تأمين دعواي واهي بعداً  
حادث شده، مهلت طرح ايراد براي تجديدنظرخواه،  

ماده   )موضوع  لوايح  تبادل  روزه  ده  مهلت    346در 
فرجام  براي  و  بيست ق.آ.د.م(  مهلت  در  روزه  خواه 

ماده   )موضوع  فرجامي  لوايح  ق.آ.د.م(    385تبادل 
 خواهد بود. 



 

34 

 . 38تا   23 صفحات .1401بهار و تابستان  .9. شماره پیاپی  1 شماره .6 دوره

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

و راهکارهای کاهش آن)با تأکید بر رویه قضایی ایران و مطالعه تطبیقی در حقوق ایالات   مفهوم دعوای واهی.  مصطفی السان، محمدرضا فتحی
 متحده امریکا( 

تکليف تأمين سپرده شده در تأمين   3.3
 دعواي واهي 

فرض   در  خواهان  از  که  تأميني  تکليف  مورد  در 
شود، دو  پذيرش ايراد تأمين دعواي واهي گرفته مي 

الت اول اين است که  توان فرض کرد. ححالت را مي 
خواهان در دعواي اصلي به موجب حکم قطعي پيروز  
صرف   به  شده  سپرده  تأمين  صورت  اين  در  شود؛ 

مي  مسترد  وي  به  خواهان  با  درخواست  زيرا  شود. 
گردد که دعواي  پيروزي قطعي خواهان مشخص مي 

تواند  وي واهي نبوده است. در اين فرض، خواهان مي 
و خسارت    520و    519اد  خسارت دادرسي را طبق مو

عمومي   قواعد  طبق  را  تأمين  سپردن  از  ناشي 
)محکوم  خوانده  از  مدني  حکم  مسؤوليت  عليه 

 قطعي( مطالبه کند.

حالت دوم اين است که خواهان در دعواي اصلي  
قاطع(   قرار  يا  حکم  از  )اعم  قطعي  رأي  موجب  به 

مي  خوانده  صورت،  اين  در  بخورد؛  تواند  شکست 
به  وارده  را    خسارت  خواهان  دعواي  از  ناشي  خود، 

تنها   شده،  سپرده  تأمين  محل  از  کند.  مطالبه 
و    109توان مطالبه کرد. مواد خسارات دادرسی را می 

قانون آیین دادرسی مدنی، به تأمين دعواي واهي    110
»تأمين   مبحث  در  اشتباه  به  و  داشته  اختصاص 
خواسته« آمده است. در این مواد، مهلت بقای تأمین  

را  بع دعوا  اصل  در  خواهان  قطعی  شکست  از  د 
مطالبه   تشريفات  همچنین  است.  نکرده  مشخص 
تأمين سپرده شده توسط خوانده   از محل  خسارت 
)پيروز دعوا( در این دو ماده مشخص نشده و همين  

 سکوت قانون، موجب اختلاف نظر شده است.  

،  1395زاده،  از جمله، ر.ک.: قلي بنابر يک ديدگاه )
ون موضوع ايراد تأمين دعواي واهي در  (، چ 293ص  

ماده   آمده،  خواسته  تأمين  در    120مبحث  ق.آ.د.م 
شود. بنابراين خوانده بيست روز  مورد آن نيز اجرا مي 

مهلت   خواهان  شکست  قطعي  رأي  ابلاغ  تاريخ  از 
دارد که از محل تأمين سپرده شده مطالبه خسارت  

ماده   طبق  ـ  مطالبه  اين  تقدي  120کند.  بدون  م  ـ 
آيد و  دادخواست و بدون هزينه دادرسي به عمل مي 

فوق  وقت  در  طرفين  »دادگاه  دلايل  به  العاده 

کند؛ اين رأي قطعي  رسيدگي و رأي مقتضي صادر مي
 است«.

بر خلاف ديدگاه فوق، هرچند استفاده از راهکار  
مطلوب بوده    براي خوانده بسيار  120العاده ماده  فوق

مدني،   دادرسي  معمول  تشريفات  از  کاستن  با  و 
زمينه تسريع در دادخواهي وي نسبت به خسارات  

مي  فراهم  را  وارده  بي دادرسي  اما  بر  سازد:  ترديد، 
خواهان،   جانب  از  واهي  دعواي  تأمين  توديع  فرض 
براي مطالبه خسارتهاي ناشي از رأي قطعي شکست  

ق.آ.د.م    120امتياز ماده    تواند ازخواهان، خوانده نمي 
ماده   اولاً،  چراکه  کند.  قرار    120استفاده  اجراي  از 

دعواي   تأمين  ايراد  مورد  در  که  گفته  سخن  تأمين 
قرار   »اجراي  از  منظور  و  بوده  منتفي  اجرا  واهي، 
تأمين   قرار  اجراي  در  خوانده  مال  توقيف  تأمين«، 

 باشد.خواسته مي 

به    تقاضا  »مفادمقرر شده که    120ثانياً، در ماده 
  باشد   داشته  دفاعي  چنانچه  تا  شودابلاغ مي   طرف
.  نمايد  را عنوان   آن   دلايل  با   ابلاغ   تاريخ   از  روز  ده  ظرف

  رسيدگي   طرفين  به دلايل  العادهفوق   وقت  در  دادگاه
که رسيدگي  نمايد«. در حالي مي  صادر رأي مقتضي و

سپرده شده    به دعواي مطالبه خسارت از محل تأمين
در دعواي واهي، چون صرفاً شامل خسارات دادرسي  

نمي مي را  خاصي  رسيدگي  تأمين  شود،  ثالثاً،  طلبد. 
تواند وجه نقد  سپرده شده در تأمين دعواي واهي مي 

ماده   اخير  قسمت  در  آنکه  حال  از    120نباشد، 
»استرداد وجه سپرده شده به خواهان« در صورت  

رت در مهلت بيست  عدم طرح دعواي مطالبه خسا
 روزه مقرر در اين ماده، سخن به ميان آمده است. 

به  اين وصف،  مطالبه با  که  پذيرفت  بايد  ناچار 
خسارت از محل تأمين سپرده شده، با فرض توديع  
تأمين دعواي واهي از سوي خواهان و شکست وي  
در دعواي اصلي، نيازمند تقديم دادخواست و طرح  

باشد. امري که  خوانده مي عيار از جانب  دعواي تمام 
ق.آ.د.م در مورد دستور موقت نيز قابل    324از ماده  

 استنباط است.
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 موارد منع ايراد تأمين دعواي واهي   3.4
 مستند  که  دعاوي  ق.آ.د.م، »در  110به موجب ماده  

  مورد   در  همچنين  و  باشد  برات   يا   سفته  يا  چک  آنها
  ، متوقف  عليه  دعاوي   و   رسمي  اسناد  به   مستند  دعاوي 
  خود   احتمالي  خسارات  تأمين  براي  تواندنمي   خوانده
 نمايد«.  تأمين تقاضاي

ذکر موارد منع در اين ماده بر اين امر دلالت دارد  
که اصل بر جواز ايراد تأمين دعواي واهي از جانب  
استثنايي  موارد  از  مورد  اينکه  مگر  است،    خوانده 

ماده   در  اين    110مذکور  ديگر،  عبارت  به  باشد. 
آمده،   فوق  ماده  در  استثنا  عنوان  به  که  مصاديق 

 شوند و نبايد آنها را گسترش داد. تفسير مضيق مي

اين  يا  از  خواسته  تأمين  درخواست  امکان  رو، 
معنا  اين  به  لزوماً  خواهان  سوي  از  موقت  دستور 

اي واهي را  نيست که خوانده نتواند ايراد تأمين دعو
مطرح کند. چراکه ميان صدور قرار تأمين خواسته يا  
دستور موقت به نفع خواهان و پذيرش ايراد تأمين  
دعواي واهي به سود خوانده منافاتي وجود ندارد. با  

تواند  ، در فرضي خوانده نمي 110توجه به نص ماده  
دعواي   که  سازد  مطرح  را  واهي  دعواي  تأمين  ايراد 

به چک، سفته يا برات« يا »مستند  خواهان »مستند  
مقنن   موارد  اين  در  چراکه  باشد.  رسمي«  سند  به 
فرض کرده که احتمال واهي بودن دعوا بسيار پايين  
است. با اين حال، اگر موضوع دعواي خواهان اعلام  
بطلان چک، سفته، برات يا اعلام بطلان سند رسمي  

اشد،  يا استرداد هر يک از اين اسناد و اوراق تجاري ب
مي  مطرح  خوانده  را  واهي  دعواي  تأمين  ايراد  تواند 

 سازد.

در مورد اوراق تجاري )سفته، چک و برات( هرگاه  
يا  مهلت  تأديه  هاي قانوني در مورد واخواست عدم 

تجاري   مزاياي  سند  باشد،  نشده  رعايت  دعوا  طرح 
دهد و تبديل به سند طلب عادي  خود را از دست مي 

مي  ا)حقوقي(  در  مي گردد.  خوانده  صورت  تواند  ين 
 ( سازد  مطرح  را  واهي  دعواي  تأمين  نظريه  ايراد 

آيين دادرسي    11/1342/ 11مشورتي مورخ   کميسيون 
حقوقي اداره  و  مدني  افتخارجهرمی  از:  نقل  به  ؛ 

(. به عبارت ديگر، ماده  118، ص  1399،  3السان، ج  
چک،    110 به  مستند  دعاوي  خصوص  در  ق.آ.د.م 

آن ايراد تأمين دعواي واهي قابل    سفته يا برات که در 
باشد را تنها بايد به فرضي محدود کرد که  طرح نمي 

دعوا در   واخواست و طرح  قانوني در مورد  مقررات 
اين  از  باشد.  شده  رعايت  مهلت  مهلت  هرگاه  رو، 

قانوني براي واخواست )اعتراض عدم تأديه( يا طرح  
مواد   در  که  شده،    287و    286دعوا  تصريح  ق.ت 

ي شده باشد و دارنده عليه ظهرنويس يا شخص  سپر 
انقضاي   از  پس  فوق  مواد  موجب  به  که  ديگري 

هاي مذکور مسؤوليت تضامني )تجاري( ندارد،  مهلت 
مسموع   واهي  دعواي  تأمين  ايراد  کند؛  دعوا  طرح 
خواهد بود. چون در اين شرايط چک يا سفته يا برات  
در برابر چنين شخصي سند عادي محسوب شده و  

 اياي سند تجاري را ندارد. مز 

که خوانده ايراد تأمين دعواي واهي را  در صورتي 
مطرح کند و مورد از موارد استثنايي مذکور در قانون  
نباشد و دادگاه درخواست خوانده را »با توجه به نوع  
ادامه   بداند«،  موجه  جهات  ساير  و  دعوا  وضع  و 
از   شده  تعيين  تأمين  سپردن  به  منوط  رسيدگي 

شود. در اين فرض، اگر ميان نوع  واهان مي جانب خ 
خواهان   دعواي  و  تأمين  سپردن  مهلت  و  ميزان  و 

توان  تناسب وجود داشته باشد، اقدام دادرس را نمي 
خواهان   دادخواهي  برابر  در  مانع  ايجاد  عنوان  به 
نتيجه   در  و  کرد  تلقي  حق(  احقاق  از  )استنکاف 

را   استنکاف  انتظامي(  و  )کيفري  اجراي  بر  ضمانت 
دادرس بار نمود. زيرا اختيار طرح ايراد تأمين دعواي  
واهي، اختياري است که قانون به خوانده داده و اگر  

مي  دادگاه  باشد،  فراهم  آن  چنين  شرايط  تواند 
درخواستي را بپذيرد. به علاوه، قرار قبول ايراد تأمين  

به  دعواي واهي مي  و  تقويت  رويه قضايي  تواند در 
 دعاوي واهي تبديل گردد.نهادي براي کاهش 

در دعواي عليه متوقف، چون خواهان طبق مواد  
ق.ت، مهلت محدودي براي اقامه دعوا    539الي    537

تواند  دارد؛ به علاوه توقف رسيدگي در اين دعاوي مي 
دليل   همين  به  باشد،  بستانکاران  ساير  زيان  به 
استثنايي   موارد  از جمله  نيز  را  دعوا  اين  قانونگذار، 
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نمي   محسوب  خوانده  آن  در  که  ايراد  داشته  تواند 
 تأمين دعواي واهي را مطرح سازد.  

 

 نتیجه 4

دعوای   طرح  از  خواهان  که  دارد  وجود  احتمال  این 
برای   ابزاری  عنوان  به  خوانده،  وقت  اتلاف  و  واهی 
که   اموری  در  به مصالحه و سازش  وی  کردن  وادار 

استفاد ندارد،  را  آن  اثبات  توان  عمل  در  ه  خواهان، 
ویژه در  علاوه، پایین بودن هزینه دادرسی، به کند. به 

دعاوی غیرمالی و فقدان معیار قانونی و دقیق برای  
تقویم   امکان  نیز  و  غیرمالی  و  مالی  دعوای  تفکیک 
خواسته در آن دسته از دعاوی مالی که خواسته که  
برای   را  کافی  انگیزه  است،  )مال(  کالا  آنها  خواسته 

 آورد.هم می طرح دعوای واهی فرا

تر، باید از دعوای واهی فراتر  در یک تحلیل دقیق 
رفته و در مورد »امر واهی« سخن گفت. بدین معنا  

ای بیش از آنکه خواهان حق دارد،  که مطالبه خواسته
دفاع ناروای خوانده اعم از اصیل یا وکیلی که علم به  
عدم حقانیت موکل خود دارد؛ همچنین طرح دعوا در  

داند، دعوای وی با یک ایراد  خواهان می شرایطی که  
اساسی مانند مرور زمان یا اعتبار امر قضاوت شده  

آید. در  روبروست، از مصادیق امر واهی به شمار می 
واقع، هر اقدام ادعایی یا دفاع بدون سببی از جانب  
اصحاب دعوا )اعم از اصلی، وارد یا مجلوب یا معترض  

 ر کرد.  ثالث( را باید به امر واهی تعبی

نگاه  علی  متحده،  ایالات  حقوق  اینکه  رغم 
فاقد  گسترده  ایران  حقوق  دارد،  واهی  امر  به  ای 

ابزارهای کافی برای کاستن از امر واهی است. برای  
مثال، در حقوق ایران طرح دعوایی که شرایط طرح  
به عنوان دعوای متقابل را داشته، پس از صدور حکم  

جانب   از  خواهان،  نفع  به  خوانده  قطعی 
همچنین  )محکوم  نیست.  منتفی  اول(،  دعوای  علیه 

در ایران منعی ندارد که خوانده، در زمان رسیدگی به  
همان   بعداً  و  نکرده  اظهار  را  خود  دفاعیات  دعوا، 
دفاعیات را به عنوان دعوای مستقلی اقامه کرده و در  
اجرای حکم قطعی که به نفع خواهان صادر گردیده،  

زیرا عموماً از ارکان قاعده اعتبار امر  اخلال ایجاد کند.  
می  عمل  به  مضیقی  تفسیر  شده،  در  قضاوت  آید؛ 

که در حقوق فدرال امریکا چنین کاری، عموماً  حالی 
پذیر نیست. به هر حال، راهکارهایی که برای  امکان

های دادرسی و نیز جلوگیری  کاهش دعاوی و هزینه 
، باید با  استفاده از حق دادخواهی وجود دارداز سوء 

از جمله   امر،  این  به کار گرفته شوند. نتیجه  دقت 
ها  افزایش کیفیت دادرسی و کاستن از تراکم پرونده 

 در دادگستری خواهد بود.
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Abstract 

Modern technology, raw materials and efficient manpower, which are the factors 
of economic progress, are unequally distributed around the world, and the only 
establishment of rights that can make the economic plan possible while 
preserving the interests of the owners of these elements is joint venture. Joint 
investment in joint venture is a kind of business cooperation, where the parties 
are partners in the management of the economic plan and profits and losses. As 
compared to Imami Jurisprudence, the commercial law is totally different, 
especially in the need for a joint venture and the lack of common ownership in 
national resources and intellectual contributions. A closer look shows that for 
companies that have a separate legal personality from their partners, the idea of 
creating legal personality in a joint venture contract is against the real intention 
of the partners. According to various laws such as the Foreign Investment 
Encouragement and Protection Law of 2002 and the third paragraph of Section 
"T" of Article 3 of the Law on Duties and Powers of the Ministry of Oil of 2012, a 
joint venture contract is identified as a general rule. The generalities of the joint 
venture contract can be found in Article 190 of the Civil Code and the principle of 
contractual freedom in Article 10 of the Civil Code. 
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Extended Abstract 

1. Introduction 

Attention to economic-legal necessities 
has forced the Iranian legislator to use 
joint ventures in some laws, including the 
Law on Attracting and Protecting Foreign 
Investment of 2001 and Section 3 of Clause 
"T" of Article 3 of the Law on Duties and 
Powers of the Ministry of Oil of 2012. 
Today, especially in the oil and gas 
industry, the approach of not establishing 
a new company is predominant among the 
members of the contracting party and 
arranging a joint venture. The prevalence 
of such an attitude is due to reasons such 
as the widespread sovereignty of the 
partners and the flexibility to comply with 
the requirements of the subject matter of 
the contract. Also, avoidance of 
registration formalities, greater 
protection of owners’ rights, 
independence of personality, and 
confidentiality of members' information. 
In most legal systems, no specific law has 
been passed regarding the nature and 
structure of the joint venture contract and 
only its use has been emphasized. 
Separately, to use the joint venture 
contract model as an emerging contract, 
its nature must first be revealed. Due to 
the silence and emptiness of the law to 
justify the contractual joint venture, in the 
forthcoming discussions, by analyzing and 
applying this contract model to the 
existing and seemingly similar institutions 
in the Civil and Commercial Laws, we try 
to clarify whether they are sufficient to 
implement and explain such institutions. 

2. Methods   
The present research has used a 
descriptive-analytical method to analyze 
the data obtained from the library and 
Internet resources. 

3. Findings   
A joint venture contract is of two types. A 
joint venture is a company in which the 
partners agree to invest cash and non-
cash items to carry out a specific project in 
a company with legal personality 
independent form the partners, as an 
enterprise and under joint management. 
Depending on the type of company, the 
liability of the partners may be limited or 
unlimited. Accepting a joint venture 
company in Iran is not challenging 
because it is justified in the form of one of 
the companies subject to Article 20 of the 
Commercial Code. In Joint venture 
contract, the partners use their cash and 
non-cash items and scientific expertise on 
the basis of a contractual agreement 
without creating an independent legal 
entity to implement a specific project. 
However, its use is allowed in the Law on 
Encouragement and Protection of Foreign 
Investment of 2002 and the Law on Duties 
and Powers of the Ministry of Oil of 2012. 
Absolutely, a joint venture contract cannot 
be matched with a company contract. It is 
true that in a joint venture, natural or legal 
persons with a set of cash and non-cash 
items and technical expertise and skills 
seek to achieve a project and profit and 
also obtain the ownership of their 
property. They are not partners. For 
example, does a natural or legal person 
exclusively have technical facilities or 
professional expertise, does he/she make 
such a thing jointly owned by other 
partners? Nowadays, with the 
establishment of the principle of 
contractual freedom under Article 10 of 
the Civil Code, the legislator no longer has 
any control over the name, title and type 
of bilateral actions and does not limit it to 
prefabricated forms. Society is free to 
choose and use the title it needs, and 
rights can only determine the general 
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rules of this dispersed and diverse mass 
and regulate public will. Therefore, 
according to various laws such as the 
Foreign Investment Encouragement and 
Protection Law of 2002 and the third 
paragraph of Section "T" of Article 3 of the 
Law on Duties and Powers of the Ministry 
of Oil of 2012, a joint venture contract is 
identified as a general rule. 

4. Conclusion   
To use a joint venture contract, its nature 
must first be explained. In the discussion 
of practical company and Article 220 of the 
Commercial Code, we found that due to 
the ambiguities in creating legal 
personality and employment in business, 
this article is inefficient in adapting to the 
nature of the joint venture contract. 
However, the nature and structure of the 
contractual joint venture is to resort to the 
principle of contractual freedom and 
Article 10 of the Civil Code, which leaves 
the parties free to intervene as long as they 
do not violate the rules of public order and 
good morals. It is clear that human 
progress in the economic and legal fields 
and responding to these new positions is 
not limited to specific contracts. The 
parties to a joint venture contract can use 
this legal basis to regulate their relations 
by resorting to general rules and the 
limited and special rules that exist in some 
fields, including the oil and gas industries. 
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 چکیده

ی  نیروی  و  اولیه  مواد  مدرن،  تکنولوژی  طور   به  هستند  اقتصادی  پیشرفت  عوامل  که  کارآمد  انسان
سیس  تنها  و   شده  پراکنده  دنیا  سطح  در  نابرابر   این   دارندگان  منافع  حفظ   با  تواند  می  که  حقوقی  تأ

کن  را  اقتصادی  طرح  انجام  عناصر،   قالب   در  مشترک  گذاری  سرمایه  .ونچراست  جوینت  سازد  مم
 و   سود  و  اقتصادی  طرح  مدیریت  در  طرفین  آن  در  که  است  تجاری  همکاری  از  نوعی  ونچر  جوینت

  که  است  قراردادی  و  شرکتی  نوع  دو  بر.  لاست  کامن  حقوق  در  آن   خاستگاه  و  هستند  شریک  زیان
ردادی  مدل.  است  توجیه  قابل  تجارت  قانون   20  ماده  وجود  با  شرکتی  مدل   تصریح  عدم  لحاظ  به  قرا

ناخنه،  ماهیتا  مادر  قوانین  در   گذاری   سرمایه  از  حمایت  و  تشویق   قانون  در  آن  از  استفاده  اما  ناش
فت  وزارت  اختیارات  و  وظایف  قانون  از  ت  بند  و  1381خارجی جاز  1391  ن  یافتن  برای.  شده   شمرده  م

ی  نهاد قراردادی، مدل ماهیت ت مدنی قانون و امامیه فقه در مشابه  مواد در شرکت عقد عنوان تح
ن  وجود  با  مواد  این  تحلیل  و  بررسی  با  .میخورد  چشم  به   606  تا  571   امکان   موارد  برخی  در  که  ای

ودن  لازم  در  ویژه  به دارد  کامل  تطابق  عدم  از حکایت  اما   هست  تبعیت   ایجاد   عدم  و  ونچر  جوینت  ب
 موضوع  عملی  شرکت  و  تجارت  حقوق  در.  فکری  های   آورده   و  ملی  منابع  در  خصوص  به  مشاع  مالکیت

وق  مشابهت  وجود  بر  را  ذهن  امر  بادی  در  ،که220  ماده ی  س ی  نشان  تر  دقیق  مطالعه  اما   دهد  م   م
جزا  حقوقی  شخصیت  دارای  ماده  این  مجموعه  زیر  های  شرکت  که  دهد   تصور   و  هستند  شرکا  از  م

ی  شخصیت  ایجاد دی  ونچر  جوینت  در  حقوق یل   برای  نهایتا  .است  شرکا  واقعی  قصد  خلاف  قراردا  تحل
ه  جمله  از  قراردادها  حقوق  عمومات  به  بایستی  مستقل،  نهاد  این ی  قانون  190  ماد  شروط  و  مدن

  حوزه   در  خاص  قوانین  از  همچنین  .برد  پناه  مدنی  قانون  10  ماده  و  قراردادی  آزادی  اصل  صحت،
 . نشد غافل خارجی گذاری سرمایه

 کلیدواژه ها: 
  جوینت قراردادی، آزادی اصل

 شخصیت ونچرقراردادی،
 شرکت  عملی، شرکت حقوقی،

 مدنی 
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 مقدمه

Jount venture  (JV )  حقوقي   دقيق  اصطلاح   يك  
  حقوقي   هاي  نظام  از  يك   هيچ  در   تقريبا  و  نيست

نشده   تعريف   از   حال   اين   با .  است  دقیقی 
  اللمل   بين  تجارت  حقوق  در  اصطلاحات  پركاربردترين 

  وارد   دنيا   هاي   زبان   تمام  در   تقريبا  امروزه  كه  است
  قرار   استفاده   مورد   مختلف  و  متنوع   معاني   با   و   شده

  جوینت   از  درتعریفی.(54  :1390  باستاني،)گيرد  مي
شده   خارجی   گذاری  سرمایه   حقوق   در   ونچر    گفته 

  شخص   چند  یا  دو  آن  موجب  به  قراردادی که: »  است
  و   تخصص و نقد  غیر و  نقد  اقلام حقوقی،  یا  حقیقی

  مشترک   مدیریت   و  کنترل   تحت   را   خود  مهارت
  کار   به  معین  ای   پروژه  در   مابین  فی   توافق  مطابق

  شریک   آن  از  ناشی   زیان   و  سود   در   و  گرفته
  به   توجه  (.  sayer&lowyer، 2004  :1- 2«)میشوند

اقتصادیضرورت    را   ایرانی  گذارقانون   حقوقی،-های 
  جلب   قانون   جمله   از   قوانین  از   دربرخی  تا  کرده   وادار 

  و   1380  سال   خارجی  گذاری   سرمایه  از  حمایت  و
قانون وظایف و اختیارات    3از بند"ت" ماده    3بخش  

نفت    صحه  ونچر  جوینت   از   استفاده   بر 1391وزارت 
امروزه به ویژه در صنعت نفت و گاز رویکرد   .بگذارد

طرف   اعضای  میان  جدید  شرکت  تاسیس  عدم 
قرارداد و تنظیم جوینت ونچر قراردادی غالب است.  
حاکمیت   جمله  از  دلایلی  بر  نگرشی  چنین  غلبه 
با   مطابقت  در  انعطاف  و  شرکاء  اراده  گسترده 

پی استاقتضائات  قرارداد  موضوع   Gala) رامون 

&Scanlan ,1998:53)   .  تشریفات از  گریز  همچنین 
استقلال   مالکان،  حقوق  از  تر  بیش  حفاظت   ، ثبتی 

اعضا اطلاعات  محرمانگی  و   chrisشخصیت 

&thomase,2014:275)  .)  است اهمیت  حائز  آنچه 
قانون   حقوقی  های  سیستم  عمده  در  که  است  این 

و   ماهیت  به  راجع  جوینت  خاصی  قرارداد  ساختار 
تاکید   آن  از  استفاده  بر  فقط  و  نشده  تصویب  ونچر 

است مدل  (.  (Hewitt,2001:1شده  از  استفاده  برای 
قراردادی جوینت ونچر به عنوان قراردادی مستحدثه  
و   سکوت  به  نظر  شود.  آشکار  آن  ماهیت  ابتدا  باید 
خلأ قوانین برای توجیه جوینت ونچر قراردادی تلاش  

طی مباحث پیش رو با تحلیل و تطبیق این  می کنیم  
مشابه   ظاهر  به  و  موجود  نهادهای  با  قراردادی  مدل 
برای   آیا  که  کنیم  روشن  تجارت  و  مدنی  قانون  در 
در   باید  یا  کنند  می  کفایت  نهاد  این  تبیین  و  تطبیق 

شود؟ تحلیل  دیگر  ابتدا    قالبی  که  صورت  بدین 
لا   کامن  حقوق  در  ونچر  جوینت  ظهور  و  تاریخچه 

تطبیق  با  مرتبط  های  بحث  و  الملل  بین  تجارت 
با   ونچر    corporationیا    Partnershipجوینت 

جوینت   مفهوم  سپس   ، شد  خواهد  داده  توضیح 
بررسی   به  ادامه  در  میشود.  بررسی  آن  انواع  و  ونچر 
و   امامیه  فقه  در  قراردادی  ونچر  جوینت  ماهیت 
عقد   با  نهاد  این  مطابقت  آوری  تاب  و  مدنی  قانون 
ماده   مطالعه  به  بعد   . شد  خواهد  سنجیده  شرکت 

ونچر    220 جوینت  برابری  امکان  و  تجارت  قانون 
قراردادی با شرکت عملی پرداخته میشود و در نهایت  
حقوق   عمومات  پرتو  در  قراردادی  مدل  این  استقلال 

قانون مدنی    10قراردادها ،اصل آزادی قراردادی و ماده  
حا خاص  قوانین  گرفتن  نظر  در  سرمایه  با  بر  کم 

 گذاری خارجی بررسی می شود.

 ونچر جوینت 1

  اجرای   در  فنی   دانش   و  تخصص  که  امروز   جهان   در
  سرمایه   که  میزان   همان  به  اقتصادی   مهم   های  طرح

  طرفی   از  و  است  یافته  ارزش  است  موثر  مدیریت  و
  اقتصادی   و  صنعتی  ای،  توسعه  مهم  های  پروژه  اجرای

  حقوقی  و حقیقی  اشخاص  تعامل و  همکاری نیازمند
  تجميع   ضرورت  است،  گوناگون  های  تخصص   با

  همکاری   حتی  و  مختلف  های  مهارت  و   ها  تخصص
  خدمات   دهندگان   ارائه  و   مالی   منابع   کنندگان  تأمین

  واحدی   گروه   و  تشکل  قالب   در   نظارتی  و   مدیریتی 
   قالب   ونچر  جوینت .    کند   می  بروز  پیش  از  بیش

  پاسخگویی   و اهداف این تحقق برای  حقوقی متداول 
  (. 157:1386  احمدوند،  و   اسکینی)است  نیازها  آن  به

  اين   را  ونچر  جوينت  فرانسوي،  حقوقدان  شاپيرا  ژان
»كند  مي   تعريف  گونه   همكاري   حقوقي   چارچوب: 

  ميان   مديريت،  و  احتمالي  خطرات  آن،  در  كه  است
  است   ممكن  همكاري  اين.  شود  مي   تقسيم  طرفين

  صورت به  يا باشد داشته  را واقعي  شركت يك  شكل
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  حقوقي   شخص   ايجاد   بدون   قرارداد 
 (. 105: 1371شاپیرا،)«باشد

 

  در  ونچر جوینت  ظهور  تاریخچه  1.1
   الملل  بین  تجارت 

  حقوق   در   ونچر   جوینت   که   است   مشهور 
  ندارد  چندانی  سابقه و  آمده وجود  به  آنگلوساکسون

  آراء  در   اصطلاح   این  بعد  به   1890  سال   از   فقط   و
  با   است   گرفته  قرار   استفاده  مورد  آمریکا  دادگاههای 

  ریشه   وجود   به  قائل  مولفان   از   برخی  این  وجود 
  جوامع   در  که  اند  نوشته  و  شده  آن   برای  تاریخی

 سازمان  ،  قدیم  مصر  و  بابل  ،  فنیقیه  همچون  باستانی
  بوده   جمعی  دسته  اقتصادی  های   فعالیت  دهنده 

 ( . :JAEGER,1960  (1است

  در   را  حقوقی  تاسیس  این  بگذریم   که  کهن  جوامع   از
  شمالی   قسمت   شامل  اسکاتلند  ،  یابیم  می   اسکاتلند

  فرهنگ   از  آن  فرهنگ  و   بوده  انگلستان  جزیره
  سرنوشتی   نیز  تاریخی  نظر  از  و   است   متمایز   انگلیس 

  بحث   موضوع  با  ارتباط  در  است  نداشته  آن  مشابه
  علمای   تایید  مورد  اسکاتلند  فرهنگی  تفاوت  نیز  ما

 (. ,Belle 1839،(146: گرفته است  قرار حقوق

  که   شده  داده   توضیح   خصوص   این  در   اسکاتلند   در
  محدود   مشارکت  یک   از  است   عبارت   ونچر  جوینت 

  ستدهای   و  داد   و    تجاری   و  اقتصادی   فعالیت    به   که
  در   و   گردد  می  مربوط  دریا  طریق  از   تجارت  یا  و   خاص

  محدوده   از   خارج   مسئولیتی  ،شرکا   مشارکت   نوع   این
 (. Belle ،:1839  (146  ندارند فعالیت  این

  پیدا  عمومیت  انگلستان  جزیره  در  لا  کامن  بعدها 
  Merchant Law"نام  به  که  را  محلی   حقوق  و  میکند

  قرار   نفوذ  تحت  است  بوده   حاکم  تجاری  روابط  بر"  
  حقوق   از   ونچر  جوینت   طریق  این   به  و   دهد  می

شود   لا   کامن  وارد  اسکاتلند    انگلیس   طریق  از   و  می 
  می   انتقال   هند  و  آمریکا  جمله  از  آن   مستعمرات  به

  داخلی   حقوق  در  اخیرا    فراموشی  دوران  از   بعد  یابد،

  برای   خوبی  سازماندهی  و  کرده  ظهور   شمالی  آمریکای
 . شود می شناخته  اقتصادی و تجاری  فعالیتهای

  مبنای   بر  آمریکا  و   انگلیس  شرکتهای   حقوق   اساس
  و "   partnership"های   نام  به  تاسیس  دو

"corporation  " است شده  گذاری پایه   . 

"  درتعریف  آمریکا  حقوقی   المعارف  دایرة 
corporation  است   اعتباری  موجودیتی:  گوید  "می  

  تاسیس   برای  و  آید   می  وجود   به  قانون   موجب  به  که
  و   دارد   ازدولت   مخصوص   مجوز   کسب   به   نیاز

  هم   گرد  واحد   نام  تحت   که  است   افرادی   از   متشکل
  جانشینی   حق  دارای   آن  حیات   طول   در   و  آیند   می

  اعتبار   به  که  شرکت  نوع  این .    هستند  آن   به   نسبت 
  دارای   شود  می   تشکیل  خصوصی  اشخاص  سرمایه

  را   شرکا  از   مستقلی   واحد  و   است   حقوقی   شخصیت 
  شرکت   به   نزدیک   شرکت  از   نوع   این .  میدهد  تشکیل

  است  ایران حقوق  در   سهامی

Partnership""به  که  گردد می اطلاق شرکتهایی  به  
  قسمت   در.   شود  می  تشکیل  شرکا  شخصیت   اعتبار

  "   "Uniform Partnership Actقانون    6  ماده  اول 
  چند  یا   دو   اجتماع :  گوید  می   اصطلاح   این   تعریف  در 

  شکل   به  انتفاعی   فعالیت  یک   انجام   برای   شخص 
"  شرکای  مسئولیت  است   ذکر  قابل.  مشاع

Partnership  " صورت   به  ثالث   اشخاص   مقابل  در  
 .   است تضامنی

"partnership  " قراردادی   رابطه   قدیمی   بسیار   نوع  
  تکمیل  قضایی  رویه   وسیله  به   آن   قواعد  که  است

 partnership"  صورت  به   1890  سال   در  و  شده

Act  "است درآمده  . 

  میگوید   که  را  انگلیسی   حقوقی   المثل   ضرب  اگر  حال 
  نه   و  باشد""partnership  نه  که  شرکتی 

corporation""نمیگیرد قرار  کامل شناسایی  مورد   ،  
  انگلیس   حقوق   در  که   بینیم  می   دهیم   قرار  مدنظر

  نمی   باقی  ونچر  جوینت   برای  جایی 
 (.  61-59 1369خزاعی، .)ماند

  جوینت   که   اند  مدعی  آمریکا   های   دادگاه  از  بعضی
  به 1890  سال   از   و  دارد  آمریکایی  کاملا    ریشه ای   ونچر
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  در   که  رأیی   اولین.    است  گرفته  قرار   توجه   مورد   بعد
  نقل   مورد   کرات   به  بعدها  و   شده   صادر   خصوص   این 

  مفهوم :میگوید  است  گرفته  قرار  ها  دادگاه  سایر  قول 
  حقوقی   اشتراک  یا  رابطه  یک  عنوان   به  ونچر  جوینت

  که   باشد  می  برخوردار  آمریکایی  %100  ریشه  از  خاص
 .  است شده مطرح 1890  سال  حدود  از

  دارد   وجود  ونچر  جوینت   درمورد   که  تعاریفی   از   یکی 
  تجاری   امر  یک  انجام  برای  شخص  چند  یا  دو  اجتماع  ؛

 ,Rowly )باشد  می  منفعت  کسب   منظور  به   واحد

1960:52  . ) 

  قراردادی   را  ونچر  جوینت  ماهیت  مبنا  برهمین 
 (.  Ross. 1968 :5)اند دانسته

 : ایست دهنده تشکیل عناصر ونچردارای جوینت 

  برای   قراردادی  ماهیت  قبول   با:    قرارداد  طرفین 
  چند   یا  دو  بین  همکاری  به  قائل  باید  ونچر  جوینت 

  که   اشخاصی  اصولا    باشیم  آن  تشکیل  برای   شخص
  باید   هستند   ونچر   جوینت  قرارداد  انعقاد   داوطلب 

  هم   افرادی   و   باشند  دارا  را  امر  این   قانونی   صلاحیت 
  صلاحیت   منظور   این  برای   مجنون،  و   صغیر  چون 

 .  داشت  نخواهند

  فعاليت   يک   براي   ونچر   جوينت :    مشخص  فعالیت
  بودن   معين  و   شود   مي   تشکيل   مشخص   و   خاص 

  بخصوص   بايد  بلکه   کند؛  نمي  کفايت  فعاليت  زمينه
   باشد  مدنظر خاص جغرافيايي  و اقتصادي  ابعاد با

  کار   پول   باید   قرارداد   طرفین  از   یک   هر:    آورده
  جوینت   در  آورده  عنوان  به  را  خود   هنر  یا  و  دانش

 .  دهند  اختصاص ونچر

  سهیم  ونچر  جوینت  موضوع:    زیان  و  سود   تقسیم
  کسب   منظور  به   تجاری  فعالیت   یک  در   شدن

  در   که   اشتراکی   عمل  هر  ولی  گیرد   می   صورت   منفعت
  نمی   تلقی   ونچر   جوینت   است   سود   تحصیل  جهت 

  است  منفعتی ونچر جوینت موردنظر منفعت. شود
  به   که   قراردادی   لذا  باشد  مشاع   آن   طرفین   بین  که

  جداگانهای   منفعت  طرفین  از  یک  هر  آن  موجب

  جوینت   باشد   مشترکی  فعالیت   اینکه  و   نماید   دست 
 .نمیشود تلقی  ونچر

  است   آن   متقابل  وکالت  از  منظور:    متقابل  وکالت
  از   حاصل  اختیارات  به  قرارداد   طرفین  از   یک  هر  که

  جریان   حسن  برای  که  را  اموری  کلیه  انجام  حق  ،  آن
 داشته  میرسد  نظر   به  ضروری   کارها   پیشرفت  و

  به   تواند   می   قرارداد   طرفین  از   یک   هر  یعنی.  باشد
  و  شود معامله وارد دیگری  از وکالت  به یا  و  خود نام

  هر   مورد  این  در  البته  که  بگیرد  عهده  بر  را  تعهداتی
 .  شوند می  متعهد طرف دو

  ونچر   جوینت  های  ویژگی  از  یکی:  مشترک  کنترل 
  قرارداد   طرفین  توسط   مربوط   امور   مشترک   کنترل 

  دکترین   بین  ،  کنترل   محدوده   مورد   در  البته.است
.  ندارد  وجود  نظر  اتفاق  آمریکا  حقوق   در   حقوقی 

  شده   قایل  طرفین  همه  برای   را  برابر   کنترل   حق   برخی 
 به  مشترک  کنترل   ضرورت  در  دیگر  برخی  ولی  اند

 .  اند  کرده  تردید ونچر  جوینت عناصر  از  یکی  عنوان

  در   ونچر   جوینت   که  موردی  در  مثال   طور   به  ویژه   به
  در   است،  نرسیده  مطلوبی  نتیجه  به  خود  اهداف

  که   است   طرفینی  برای  فقط  مشترک  کنترل   اینجا 
  و  باشند  پذیرا  را  خطر  و   ضرر  محدودیت  بدون  باید

  دریافت  ازای  در که کارگرانی و  کارمندان از  دسته  آن
 معاف  مسئولیت   از  باید  را  اند   کرده   می   کار   مزد
 (.(Mechem,1931:500کرد

  ،   شد   عنوان   کنون   تا   که  مواردی   به   توجه   با   شاید .  
  partnership  همان  ونچر  جوینت  که  شود  گفته

  ابتدا   مورد  این  در.  نیست  دو  این  میان  تفاوتی  و  است
  به   بایستی  منعقده  قراردادهای  در  که  کرد  ذکر  باید

  حاکم   عادی  قوانین  با  مطابق  که  طرفین   واقعی  قصد
 Jaeger, 1961.)کرد  رجوع  شود،  می  تعیین  تفسیر  بر

:147 ) . 

  و   ونچر  جوینت  بین  تفاوت  از  مواردی  براین  علاوه
partnership  دارد  وجود : 

  یک   یا  تعهد  یک  معمولا  ونچرها  جوینت  موضوع.  1
  که   partnership  برخلاف  است  تجاری  طرح

 . دارد  مداومت ، مشارکت 
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  شرکت   که   مفهوم   بدین  ،  اعضا  برای  شایستگی   .2
  توانایی   هستند  corporation  صورت   به   که   هایی 

  جوینت   در   اما  ندارند  را   partnership  در   عضویت
 . دارند را  عضویت برای  قابلیت  ونچر

  لا   کامن   حقوق   در   که   اعضا  میان   نمایندگی   رابطه .  3
  جوینت   در   اما  است   عمومات  از   partnership  برای

  پیشتر  که   ،   شده  پذیرفته  محدود   صورت  به   ونچر 
 ( Jaeger,1961:152.) شد  پرداخته  بدان

  جوینت   که  شد  قضیه  این  منکر  توان   نمی   حال   هر  به
  حال   در  اما  کرده  رشد  partnership  کنار  در  ونچر

 .است مفروض آن  اصالت حاضر

  در   ونچر  جوینت  نهاد   از   استفاده  عدم  هرترتیب  به
  امری   ابهامات  برخی  بهانه  به  امروزه  اقتصادی   دنیای

  نیروی   و  اولیه  مواد   ،  مدرن  تکنولوژی .    است  محال 
  هستند  اقتصادی   پیشرفت  عوامل  که   کارآمد   انسانی 

  و   است  شده  پراکنده  دنیا  سطح  در  نابرابر  طور  به
  منافع   حفظ  با  تواند  می  که  حقوقی  تأسیس  تنها

  ممکن   را   اقتصادی  طرح  انجام   ،   عناصر  این   دارندگان
  نظام   هر  بر  بنابراین.  ونچراست  جوینت   سازد

  از   استفاده   امکان  حد  در  تا  است   واجب   حقوقی 
 .   سازد  مند ضابطه را  نهادی چنین

  ،   ژاپن   ،  چین   ،  کویت  کشورهای  در  مثال   طور  به 
  یوگسلاوی   و   ،رومانی   مجارستان   ،   روسیه  آلمان

  وجود   ونچر  جوینت  با   ارتباط  در  مدون  قوانین
 .(13  :1396عرفانی، .)دارد

 انواع جوینت ونچر   1.2
  ونچر   جوینت   ماهیت   بحث   به   شدن   وارد   از   قبل

  با   را  ونچر  جوینت  قسم  دو  نیست  بد  قراردادی
  این   که  چرا  کنیم،  تفکیک  یکدیگر  از  تر  دقیق  تعریفی

 . راهگشاست ماهیت بررسی  در  دقیق تفکیک

 1شركتي  ونچر جوينت 1.2.1
  اقلام   كه  كنند  مي  توافق  شركا  مشاركت،  نوع  اين  در

  اي   پروژه   اجراي   راستاي  در   را   سرمايه  غيرنقد  و   نقد
  از   مستقل  حقوقي  شخصيت  با   شركت   يك   در  معين

 
1Equity joint venture   

و  بنگاه  عنوان  به  شركا،   مديريت   تحت  اقتصادي 
  شركت،   نوع  انتخاب   برحسب.  گيرند  كار  به   مشترك

  نامحدود   يا   و   محدود   است   ممكن  شركا  مسئوليت
  ديگر   و  مشترك  شركت   تشكيل  بر  حاكم   قانون   باشد؛

  كشور   قانون   مطابق  خصوص،  اين  در   مربوط   مقررات
 (. 275:  1393 حاتمي،)است تشكيل محل

 

 2قراردادي  ونچر جوينت 1.2.2
و    جوينت  نوع  اين نقد  غیر  و  نقد  اقلام  شرکا  ونچر، 

توافق قراردادی ولی  تخصص علمی   را بر اساس  خود 
بدون ایجاد شخصیت حقوقی مستقل ، و در راستای  
می   کار  به  را  معین  ای  پروژه  اجرای 

 (. 400: 1393گیرند)حاتمی،

قراردادی   ونچر  جوینت  ماهیت  بررسی  به  ادامه  در 
 می پردازیم. 

ماهیت جوینت ونچر  2
 قراردادی 

ونچ جوینت  قرارداد  ماهیت  تبیین  ابتدای  باید  در  ر 
ونچر   جوینت  تعریف  در  که  طور  همان   ، شد  متذکر 
قراردادی آمده است، پرواضح است که جوینت ونچر  
از   که  است  عقد  یک  دیگر  گفتاری  به  یا  قرارداد  یک 
شخص   سوی  از  انشایی  اراده  چند  یا  دو  توافق 
در   که  شود  می  حاصل  حقوقی  شخص  یا  حقیقی 

 مقابل ایقاع قرار می گیرد. 

همان یا  اراده    ایقاع  یک  با  که  حقوقی  اثر  انشاء 
 (.471: 1395انجام می شود )کاتوزیان،  

از آن    با امعان  قانون مدنی  که در  نظر بر عقودی 
عقد   برسد   نظر  به  شاید  است  شده  برده  نام  ها 
قراردادی   ونچر  جوینت  به  نزدیک  بسیار  شرکت 
جوینت   آیا  که  آید  می  پیش  سوال  این  حال  است. 

همان   قراردادی  فقط  ونچر  یا  است  شرکت  عقد 
نهادی است که به ظاهر دارای شباهت است؟ بهتر 

Non equity joint venture2  
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فقه   منظر  از  شرکت  عقد  به  نگاهی  ابتدا  است 
 امامیه و قانون مدنی بیاندازیم .

 فقه امامیه و قانون مدنی  2.1
در تعریف لغوی شرکت آمده است مخلوط و ممزوج  
که   همچنین شرکت بدین معناست  نمودن دو مال . 

 ه دو یا چند نفر باشد . یک شئ متعلق ب

ضروری   شرکت،  تحقق  برای  حقوق  دنیای  در 
آمیزد.   در  هم  با  مالکیت  حق  چند  یا  دو  که  است 
شکل   است.  یگانگی  به  رسیدن  آمیزش  این  هدف 
صورتی   کنونی  حقوق  در  شرکت  یافته  تحول  و  کامل 
از   را  خود  اصالت  جزء،  های  مالکیت  آن  در  که  است 

ج  مالکیت  یک  در  و  دهد  می  مشترک  دست  و  معی 
جداگانه   وجودی  ها  مالکیت  اجتماع  شود؛  می  ادغام 
تعبیرمی   حقوقی"  "شخصیت  به  آن  از  که  یابد  می 
مالکیت   شرکت،  تحقق  از   بعد  بنابراین   . کنند 
می   بین  از  خود  آورده  به  نسبت  کدام  هر  خصوصی 
جمع   این  ساخته  شخصیت  این  به  چیز  همه  و  رود 

عوض  در  جزء  مالکان  و  یابد  می  میان    تعلق  به  آنچه 
نهاده اند، شریک در سود و زیان سرمایه شرکت می  
شوند. شرکتهای تجاری در حقوق ما از این گونه اند.  
به حالت   رسد.  نمی  به کمال  ولی گاه اتحاد مالکیتها 
بین   از  کدام  هر  اصالت  آنکه  بی  آید،  می  در  اجتماع 
حقوق   آمیختگی  و  مزج  شرکت،  ایجاد  شرط  برود. 

ه در  مالک  هر  چند  انتشار  و  مشترک  مال  از  جزء  ر 
را   اجتماع  حالت  این  است.  اجزاء  مجموع  در  حق 
اشاعه می نامند. در حالت اشاعه که مرحله ناقص و  
از   یک  هر  مالکیت  است،  ها  مالکیت  اتحاد  تکامل 
در   و  دهد  نمی  دست  از  را  خود  اصالت  شریکان 
مالکیت جمعی منحل نمی شود؛ منتها در عالم خارج  

با هر    آمیخته  در  که  ای  گونه  به  است،  دیگران  حق 
و   مستقل  مصداق  بتوان  که  آن  بی  دارد،  وجود  جزء 
در   اشاعه  بنابراین  کرد.  معین  آن  برای  ای  جداگانه 
که   آن  بی  است  شرکت  نوع  این  جوهره  مالکیت 
ایجاد   شرکا  از  مستقل  حقوقی  شخصیت 

 (. 295: 1388شود)کاتوزیان ،  

م مدنی  شرکت  به  که  شرکت  گونه  عروف  این 
ونچر   جوینت  با  مشابه  ظاهر  به  نهاد  همان  است 

قانون مدنی آن را چنین    571قراردادی است که ماده  
اجتماع   از  است  عبارت  »شرکت  کند:  می  تعریف 
اشاعه«.   نحو  به  واحد  شئ  در  متعدد  مالکین  حقوق 
به   مشاع  مالکیت  حق  چون  مدنی،  شرکت  در  پس 

به  مستقلی  حقوقی  شخصیت  دارد،  تعلق    شریکان 
 (. 403: 1387وجود نمی آید )کاتوزیان، 

به   شرکا  حقوق  موضوع  امتزاج  مشهور،  نظر  به 
  ، نباشد  ممکن  دیگری  از  یک  هر  تمییز  که  ای  گونه 
شرط تشکیل شرکت است، خواه سبب مزج قرارداد  

 (. 14: 1376باشد یا قهری یا به ارث)کاتوزیان،  

سبب   عنوان  به  شرکت  عقد  از  مدنی  قانون  در 
ب  نام  وسیله  اشاعه  عنوان  به  آن  از  تنها  و  نشده  رده 

در   است.  شده  یاد  مشترک  مال  در  تصرف  و  اداره 
شده    574و    573مواد   ذکر  شرکت  ایجاد  اسباب 

از   عقدی  نتیجه  در  یا  اختیاری  تواند  می  که  است 
عقود حاصل شود، فی المثل به واسطه یکی از عقود  
تملیکی مانند بیع، هبه یا صلح می توان مالکیت چند  
به   تبدیل  یکدیگرند  با  شرکت  به  مایل  که  را  تن 
مالکیت مشاع در مجموع اموال کرد و یا امتزاج قهری  
در   یکسان  مال  دو  شدن  امتزاج  یا  ارث  واسطه  به 

 (. 297:  1388جنس)کاتوزیان، 

در   آورده  نوع  حسب  بر  شرکت  اقسام  مورد  در 
فقه ، چهار نوع شرکت وجود دارد که ذیلا به اختصار  

عریف کرده و در مورد نفوذ یا بطلان آن ها  آن ها را ت
 نیز صحبت می کنیم.

 شرکت عنان )اموال(  2.1.1
به   و  دارند  اموال  در  نفر  چند  یا  دو  که  است  شرکتی 
موجب طریقی طرز اداره و تجارت با آن را معین می  
نحوی   به  کالا،  یا  باشد  پول  مشترک  مال  خواه  کنند، 

این که  که در سود و زیان شریک شوند. مشروط بر 
در   مشاع  کدام  هر  مالکیت  قرارداد  یا  امتزاج  اثر  در 
قانون   در  شرکت  اقسام  میان  در  باشند.  ها  سرمایه 
پذیرفته  مشارکت  نوع  این  فقط  مدنی 

 (.310:  1388است)کاتوزیان، 
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 شرکت وجوه یا اعتبارات 2.1.2
که   این  بدون  معتبر  شریک  دو  که  است  شرکتی 

میان در  یا  باشند  داشته  ای  هم  بگذار   سرمایه  با  ند 
پیمان می بندند که هر کدام اموالی را به طور نسیه  
باشد   دو  هر  آن  از  اموال  این  و  بخرند  خود  ذمه  بر 
بدهی   و  بفروشند  را  شده  خریداری  کالاهای  سپس 
ماند   جا  به  آن چه  و  بپردازند  ثمن  بابت  از  خود  های 

 (.348:  1387سود هر دو باشد)طوسی،

با  را  اتحادی  چنین  امامیه  دانند.  فقهای  می  طل 
به   شریک  دو  از  یک  هر  اگر  که  اند  پذیرفته  هرچند 
می   چه  دهدآن  وکالت  فروش  و  خرید  درباره  دیگری 
و   شود  می  دو  هر  به  متعلق  مشاع  طور  به  خرد 

 (.  313:  1388شرکت عنان تحقق می یابد)کاتوزیان،

 شرکت ابدان)اعمال(  2.1.3
شرکتی که دو یا چند نفر پیمان ببندند که به موجب  

هم  آن   با  آورند  می  دست  به  خود  کار  از  چه  هر 
یا   باشد  یکسان  دو  هر  کار  خواه  باشند  شریک 
مختلف. در فقه امامیه به دلیل غرری بودن و این که  
به   چه  کارش  مقابل  در  شریک  هر  نیست  معلوم 

:  1416دست می آورد این شرکت باطل است)حکیم ،
13 .) 

 شرکت مفاوضه 2.1.4
و   اعمال  و  اموال  مجموع  در  بدین  شرکتی  اعتبارها، 

اموال   ای  پاره  در  هم  با  نفر  چند  یا  دو  که  صورت 
عایدات   در  که  گذارند  می  قرار  و  شوند  می  شریک 
ناشی از فعالیت ها و داد و ستدهایی که به اعتبار و  
باشند)محقق   شریک  دهند  می  انجام  نسیه  طور  به 

 (. 10:  1403اردبیلی،

قسم   فقط  شده  گفته  نیز  شرکت  این  مورد  در 
بقیه  شرکت   در  و  هست  پذیرش  قابل  اموال  در 

باطل   موضوع  نبودن  مشخص  دلیل  به  شرکت 
 (. 314:  1388است)کاتوزیان، 

فصل   و    5در  تشویق  قانون  اجرایی  نامه  آیین  از 
مقررات   بخش  در  خارجی  گذاری  سرمایه  از  حمایت 
و   نقد  سرمایه  شامل  سرمایه  اقلام  سرمایه،  ورود 

آلات،  ماشین  از  اعم  نقد  غیر  ابزار    سرمایه  تجهیزات، 

تخصصی   خدمات  و  فنی  دانش  اختراع،  حق  و  و.... 
 (.  95: 1393دانسته است)حاتمی و کریمیان،

در وهله اول اگر جوینت ونچر قراردادی را با توجه  
مجموع   از  مشارکتی  بتوان  شد  آن  از  که  تعاریفی  به 
آورده های نقد و غیر نقد اعم از تجهیزات و تخصص  

هد به  رسیدن  برای  نهایت  فنی  در  و  مشخص  فی 
ابدان   شرکت  مجموعه  زیر  زیان،  و  سود  در  اشتراک 
داد؟   بطلان  به  حکم  توان  می  آیا  بدانیم  مفاوضه  یا 
گفتیم که در فقه به دلیل مشخص نبودن موضوع و  
غرری بودن به واسطه نامشخص بودن دریافتی و یا  

 میزان سود و ضرر حکم به بطلان داده شده است. 

اولا در جوینت ونچر موضوع   در پاسخ باید گفت 
پروژه در قرارداد مشخص است و در ثانی آن چه که  

قانون مدنی تحت عنوان معلوم و معین   190در ماده  
مورد   این  به  جهل  شده  باعث  معامله  مورد  بودن 
در   و  است  مطلق  جهل  منظور  شود  بطلان  باعث 
هست   سود  احتمال  که  همچنان  معاملات  تمامی 

دارد. در واقع جهل به عوضین    احتمال زیان هم وجود 
جهل   و  شود  می  الغرر  عن  النبی  نهی  قاعده  مشمول 
وعلمی   گیرد)گودرزی  برنمی  در  را  آوری  سود  به 

 (. 112:  1394سولا،

  - همچنین پیشرفتها و اقتضائات پیچیده حقوقی 
نمی   را  قراردادهایی  چنین  به  کشور  نیاز  و  اقتصادی 

ا بسیاری  در  بسا  چه  گرفت،  نادیده  قوانین  توان  ز 
شده   شمرده  مجاز  ونچر  جوینت  از  استفاده  ایران 
ورود به چنین   از  است. قطعا  فعالان اقتصادی قبل 
ارزیابی   مورد  دقیقا  را  خود  زیان  و  سود  قراردادهایی 

 قرار می دهند . 

عقد   اولیه  تعریف  به  رجوع  و  تفاسیر  این  همه  با 
شرکت در قانون مدنی باید گفت: نمی توان به طور  

شرکت  مطلق   عقد  با  را  قراردادی  ونچر  جوینت 
ونچر   جوینت  در  که  است  درست  داد.  مطابقت 
اقلام   از  ای  مجموعه  با  حقوقی  یا  حقیقی  اشخاص 
پی   در  فنی  های  مهارت  و  تخصص  و  غیرنقد  و  نقد 
به   رسیدن  نهایت  در  و  ای  پروژه  اجرای  به  رسیدن 
در   مالکیت  حق  ایجاد  پی  در  ولی  باشند  می  سود 



 

49 

 . 57تا  39  صفحات .1401 بهار و تابستان .9شماره پیاپی    .1 شماره .6 دوره

ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 
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بر  خود  کنید  اموال  فرض  نیستند.  شرکا  سایر  ای 
شخص حقیقی یا حقوقی به صورت انحصاری دارای  
آیا چنین   یا تخصص حرفه ای است،  تاسیسات فنی 

 چیزی را به مالکیت مشاع  سایر شرکا در می آورد؟

و   ونچر  جوینت  قرارداد  خاتمه  مرحله  در  چنانچه 
شرکا   از  یکی  آورده  »اگر  شده:  گفته  دارایی  تقسیم 

ری باشد، حق انحصاری آن متعلق به همان  اموال فک
این   در  حقی  گونه  هیچ  شرکا  سایر  و  است  شریک 

وکریمیان،   داشت«)حاتمی  نخواهد  :  1393مورد 
429   .) 

تکنولوژی   یا  فکری  مالکیت  حقوق  بنابراین 
موضوع   محدوده  در  فقط  ونچر  جوینت  شریک 
در   پروژه  هدف  به  رسیدن  برای  و  ونچر  جوینت 

استف مورد  صورت  مشارکت  در  و  گیرد،  می  قرار  اده 
شریک   انحصاری  مالکیت  به  ونچر  جوینت  خاتمه 

وکریمیان، برمیگردد)حاتمی  کننده  :  1393واگذار 
489.) 

در   ویژه  به  مالکیت  ایجاد  عدم  مساله  این 
قراردادهای جوینت ونچری که در حوزه نفت و گاز با  
آن   تابعه  های  شرکت  سایر  یا  و  نفت  ملی  شرکت 

کند. می دانیم  منعقد می شود   نمود پیدا می  بیشتر 
"معادن" جزء انفال    45که طبق اصل   قانون اساسی 

اختیار   در  و  شده  برشمرده  عمومی  های  ثروت  و 
 حکومت اسلامی قرار گرفته است.

در مصوبه هیأت وزیران در مورد شرایط ، ساختار  
سال   قراردادی  الگوی  وزارت   1395و  پیشنهاد  به  که 

جزء استناد  به  و  ماده    3  نفت  ماده    3بند"ت"    7و 
نفت   وزارت  اختیارات  و  وظایف  به    1391قانون 

قراردادهای   بر  حاکم  اصل  اولین  رسید،  تصویب 
بالادستی؛ اعمال حاکمیت و مالکیت عمومی بر کلیه  
طریق   از  کشور  طبیعی  گاز  و  نفت  ذخایر  و  منابع 
وزارت نفت و به نمایندگی از طرف جمهوری اسلامی،  

راین شرکت نفتی که به عنوان پیمانکار  می باشد. بناب
در مقابل وزارت نفت به عنوان کارفرما قرار می گیرد  

 حق مالکیت بر منابع نفتی پیدا نمی کند .  

ثانیا عقد شرکت یک عقد جایز اذنی است  وطبق  
از    578ماده   میتوانند  وقت  همه  شرکا  مدنی  قانون 

نی  قانون مد  954اذن خود رجوع کنند و یا طبق ماده  
به رسم سایر عقود اذنی به موت و جنون و سفه هر   

توان   می  آیا  شود.  می  منفسخ  عقد  شرکاء  از  یک 
 گفت که جوینت ونچر نیز جایز است ؟ 

از آنجایی که در نظام حقوقی ایران قانون خاصی  
است   نشده  تدوین  قراردادی   ونچر  جوینت  مورد  در 

 یم .  و نهادی نوظهور است باید آن را عقدی لازم بدان

ماده   در  مندرج  قاعده  موجب  به  که    219چرا 
اللزوم   اصاله  به  ما  حقوقی  زیان  در  که  مدنی  قانون 
قانون   آنچه  جز  قراردادها،  همه  است،  شده  مشهور 

:  1395به جواز آن تصریح کرده، لازم است )کاتوزیان،
21 .) 

عقد   مورد  در  زیان  و  سود  تقسیم  مورد  در  ثالثا 
ماده   در  م  575شرکت  از  قانون  تابعیت  به  دنی 

شده   اشاره  اولیه  اصل  عنوان  به  سرمایه  تناسب 
است ، یعنی هر یک از شرکا به نسبت سهم خود در  
سود   بر  شرط  چند  هر  باشند)  می  سهیم  ضرر  و  نفع 
بیشتر در مقابل عملی جایز است( اما همان گونه که  
این   از  صحبتی  گفتیم  ونچر  جوینت  تعریف  در 

نشده   اصل  عنوان  به  ورای  تناسب  طرفین  و  است 
سهم   قراردادن  امکان  زیان  و  سود  با  سهم  تناسب 

 بیشتر را دارند. 

ذکر این موارد نشان می دهد که با وجود شباهت  
عقد   و  قراردادی  ونچر  جوینت  نهاد  دو  ظاهری  های 
های بنیادین در ماهیت این دو وجود   شرکت تفاوت 

 دارد و نمیتوان با یکدیگر مطابقت داد. 

 قانون تجارت   2.2
ایران،   تجارت  قانون  عنوان  نهادی  در   شرکت »با 

مادۀّ   « عملی است  220 در  شده  ایجاد    آورده  سوال  و 
ماده   آیا  که  است  این  می    220شده  تجارت  قانون 

 تواند بر جوینت ونچر قراردادی سایه بیفکند؟

اختلاف  ۀدربار  مادهّ،  این  قلمرو  و  نظر  مفهوم 
دارد؛   وجود  بررسی  فراوانی  به  ابتدا  دلیل  همین  به 
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ونچرقراردادی  با نگاهی بر فقه امامیه ، قانون مدنی و تجارت  بررسی تطبیقی ماهیت جوینت . نسرین بازی، محمدباقر عامری نیا، داریوش بابایی
 ایران 

دربارۀ پردازیم.  می  نظرات    قانون   220  مادۀّ  این 
  نام  با  خاص  عنوان  یک   به  ندانا حقوق  اغلب  تجارت،

  و   تبیین  در   اما  اند،داده   نشان   توجه "  عملی  شرکت"
 (. 66: 1392 پاسبان،)اندمتفاوت  آن  توضیح

کتاب   کنونیدر  حقوقی  نظم  در  تجارت  ،  قانون 
شرکت  شدهاین  تعریف  چنین  »ها  شرکت  اند:  هر 

ایرانی که فعلا وجود داشته و یا در آتیه تشکیل شود  
و با اشتغال به امور تجارتی خود را به صورت یکی از  
شرکت های مذکور در این قانون در نیاورده و مطابق  
شرکت   ننماید  عمل  شرکت  آن  به  مربوطه  مقررات 
تضامنی محسوب شده و احکام راجع به شرکت های  

اج آن  مورد  در  گردد.  تضامنی  می  های  شرکت را 
 ّ هایی هستند  قانون تجارت، شرکت   220 ۀموضوع ماد

این  بدون  به که  شرکت که  از  یکی  موضوع  شکل  های 
 ّ و    20  ۀماد داشته  وجود  عملا   درآیند،  تجارت  قانون 

و  به حقوقی  هویت  و  تعینّ  دارای  منسجم،  صورت 
می فعالیت  و  بوده  و  مدیریت  )دمرچیلی  کنند 

   (.  476 :1387،  دیگران

حقوق برخی     شرکت از  که  معتقدند  های  دانان 
حقوقی   شخصیت  فاقد  ایران  حقوق  در  عملی 
هستند؛ لكن برای حفظ حقوق اشخاص ثالث، احکام  

به  و  تضامنی  تضامنی  شرکت  مسئولیت  خصوص 
:  1376)ستوده تهرانی،شودها اجرا می آن   ۀشرکا، دربار

204 .) 

  عده ای وجود شخصیت حقوقی برای شرکت های 
از   حمایت  در  قانونگذار  مقصود  منافی  را  عملی 
شخصیت   وجود  زیرا  اند،  کرده  تلقی  ثالث  اشخاص 
حقوقی همچون حائلی، دسترسی به شرکاء را دشوار  
شرکت   انحلال  بر  را  ایشان  به  مستقیم  مراجعه  و 

 (.95: 1397متوقف می کند)اسکینی،

دراین  کاتوزیان  »اگر  دکتر  است:  معتقد  باره 
بر  مدنی  شغل  شرکت  و  شود  تشکیل  اشاعه  مبنای 

شرکت   آن  دهد،  قرار  تجاری  اعمال  را  خود  معمولی 
 ّ قانون تجارت در تأیید همین    220 ۀ تجاری است و ماد

شمول   تحت  شرکت  این  مبنا،  این  بر  است.  اصل 
 ّ قانون تجارت قرار گرفته و مانند دیگر انواع    220 ۀماد

های موضوع قانون تجارت، شخصیت حقوقی  شرکت 
توان از هریک از  ابد و تمام دیون مشارکت را می یمی

کرد« مطالبه  منظور    .شرکا  که  معتقدند  ایشان  البته 
 ّ و    220 ۀماد اشاعه  از  دسته  آن  فقط  تجارت  قانون 

آن   ندستههایی  شرکت  ایجاد  هنگام  در  شرکا  ، هاکه 
مالکیت   واگذاری  و  حقوقی  شخصیت  ایجاد  قصد 

این صورت،    خود به آن شخصیت را داشته باشند. در 
آن قانون  شرکت  به  می گذار  خارجی  صورت  دهد؛  ها 

مالکیت   بر  شرکا  که  مدنی  شرکت  فرض  در  وگرنه 
ندارند   قصد  و  دارند  توافق  اموالشان  بر  مشاع 
شخصیت   به  را  شرکت  موضوع  اموال  مالکیت 

شدن  جداگانه قائل  کنند،  واگذار  خودشان  از  غیر  ای 
از   و محروم کردن مالکان  مالکیت  شخصیت حقوقی 

شان، برخلاف تراضی و مبنای تشکیل اتحاد  خصوصی 
 (. 28:  1376  کاتوزیان،مزبور است) 

موضوع   است،  معتقد  نویسندگان  از  دیگر  یکی 
 ّ شرکت   220 ۀماد تجارت،  در  قانون  احصاشده  های 

که    20ماده   نه شرکت مدنی  و  هستند  قانون تجارت 
تجزی به  آن  تشکیل  در  ایجاد    ۀشرکا  و  خود  دارایی 

نمی  حقوقی  مالک  شخصیت  دارند  قصد  و  اندیشند 
آورد شرکت   ۀمشاع  بمانند.  باقی  مدنی،  خود  های 

بپردازند تجارتی  امور  به  امور    خواه  به  خواه  و 
ّ   ۀغیرتجارتی، از مقول قانون تجارت، موضوعا     220 ۀماد

بین   و قرارداد  تابع مقررات قانون مدنی  و  خارج بوده 
هست تجاری  ند.  شرکا  های  شرکت  دیگر  عبارتی  به 

قانون تجارت، چنانچه بنا به دلایلی   20موضوع ماده  
رعایت   را  خود  عملیات  و  تشکیل  به  مربوط  مقررات 

ماده   شمول  تحت  باشد  ،    220نکرده  گیرند  می  قرار 
نه این که شرکتی که بدون شخصیت حقوقی است  

شود و سپس    220متخلف تلقی شده و مشمول ماده  
حقوقی  به   شخصیت  واجد  تضامنی  شرکت  عنوان 

 (. 47: 1379  عیسائی تفرشی،)گردد

ضروری   نکته  چند  ذکر  نظرات  این  بیان  از  پس 
 است.

که  ولا  ا نظری  آنبدرخصوص    ،رمبنای 
شرکرکت اشم همانند  مدنی  تجاریهای  واجد  ت   ،

می  تلقی  حقوقی  این  شخصیت  گفت  باید  شوند، 
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، قانون مدنی و تجارت   ونچرقراردادی  با نگاهی بر فقه امامیهبررسی تطبیقی ماهیت جوینت . بابایی داریوش نیا،  عامری  محمدباقر بازی،  نسرین
 ایران 

از مالکیت   است  نظر با قصد واقعی شرکا که عبارت
شخصیت   نشدن  ایجاد  و  سرمایه  اقلام  بر  مشاع 

 حقوقی، در تضاد است. 

شخصیت   شناسایی  که  نظر  این  مورد  در  ثانیا 
تعیین  به  محدود  تنها  عملی  شرکت  برای  حقوقی 
است   ثالث  اشخاص  مقابل  در  تضامنی  مسئولیت 
باید گفت چنین موانع سختگیرانه ای به جای تشویق  

خ گذاری  سرمایه  جذب  ونچرهای  و  جوینت  در  ارجی 
می   خارجی  گذاران  سرمایه  فرار  باعث  المللی  بین 

 شود. 

مورد   در  نیز  ایرانی"  "شرکت  قید  برای  حتی 
جوینت ونچرهای قراردادی که با مشارکت خارجی ها  
زیرا   شویم.  می  رو  به  رو  اشکال  با  شود  می  منعقد 

ماده   بر    591طبق  فرع  تابعیت  احراز  تجارت  قانون 
و   حقوقی  اقامتگاه  شخصیت  وجود  بر  فرع  اقامتگاه 

 برای مشارکت است.  

ماده   دیگر  قید  تجارتی    220ثالثا  امور  به  اشتغال 
 است که در این مورد نیز باید بحث کرد. 

  شرکت   مورد   در   تجارت  قانون   220  ماده   دیگر  قید
است که در این مورد   تجارتی امور  به اشتغال  عملی، 

 نیز باید توضیحاتی ارائه داد.  

  مشمول   و  تجاری  صورتی  در  عملی  های  کت شر 
  2  ماده  تجارتی  امور  به  که  باشند  می  مذکور  ماده

  و   دمرچیلی)باشند  داشته  اشتغال   تجارت  قانون
 (. 478: 1387دیگران،

  موضوعات   تواند  می  قراردادی   ونچر  جوینت 
  با   حاضر  حال   در  اما  باشد  داشته  مختلفی  فعالیتی

  حوزه   در  فقط  ایران  حقوق   در  که  این  به  توجه
  و   مشارکتی   قراردادهای  از   گاز  و   نفت   قراردادهای

  حوزه   همین   در   است،  شده   برده  نام   ونچر  جوینت 
 .کنیم  می بررسی را مساله

  و   کاری  العمل  حق  تجارت  قانون   2  ماده  از   3  بند
  است   داده   قرار   تجاری   اعمال   مجموعه   زیر   را  عاملی   یا 
  چنین   کاری   العمل  حق  تجارت  قانون   357  ماده  در .  

  که   است   کسی   کار   العمل  حق   که   است   شده   تعریف

  معاملاتی (  آمر)  دیگری  حساب   به  ولی   خود  اسم  به
  می   دریافت  العمل  حق   مقابل  در  و  کرده 

  کاری   العمل  حق  بنابراین (.  273:  1385کاتبی، )کند
  موجب   به   که   است   قراردادی   نمایندگی   انواع   از   یکی 

آثاری    نماینده  وسیله  به  شده  انجام   حقوقی  عمل  آن
سود   می   ایجاد   آمر  شخص  زیان  و  به  

 . (54: 1394کاتوزیان،)کند

  در   که  تعاریفی  به  توجه  با   نخست  نگاه   در
  بیاید   نظر  به  شاید  است  آمده  وزیران  هیات  مصوبه

  در . است  کاری  العمل  حق   نوعی  عملیات ماهیت  که
  و   ساختار   عمومی،  شرایط  در   وزیران   هیات   مصوبه

  نفت   ملی  شرکت  ،1395  بالادستی  قراردادهای  الگوی
  آن   از  نمایندگی   به   آن  تابعه   های   شرکت   یا   ایران 

"  کارفرما"  عنوان  به  نامه  تصویب   این  در  شرکت 
  صلاحیت   صاحب  های  شرکت  و   شود  می  نامیده

  اکتشاف،   عملیات   از  یک  هر  انجام   جهت   که  نفتی
  های   طرح  اجرای  و  برداری  بهره  و  توسعه  توصیف،

  تامین  با  همراه  بازیافت  ضریب  افزایش  یا  بهبود
  را   مربوطه  قرارداد   قانونی  فرایند  طی  مالی،  منابع

  نامیده "پیمانکار"   نامه  تصویب   این   در  و   کرده  امضا
 . شود می

  قانون   2  ماده   و   اساسی  قانون   45  اصل  طبق
  انفال   جزء   نفتی   منابع   کلیه 1390 نفت   قانون   اصلاح 

  و   حاکمیت  حق  اعمال   و   است  عمومی  های  ثروت  و
  طرف   از   نمایندگی   به   مذکور   منابع   بر  عمومی   مالکیت

  وظایف   نفت   وزارت  درواقع.  است  اسلامی  حکومت
  و   تابعه  های   شرکت  طریق   از   را  خود   اختیارات  و

  نفتی   های   شرکت   سایر  با  مشارکت   قرارداد   انعقاد 
  نمایندگی   به  عملیات  اجرای  بنابراین  دهد،  می  انجام

 .  است ایران دولت  طرف از

  کاری،   العمل  حق  در   که   شد  متذکر   باید  اما
  اعمال   همان  که  معاملات  انجام   برای  نمایندگی

  مشترک   قراردادهای  در  اما  شده  ایجاد   است  حقوقی
  امور "  شده   انجام  تعاریف  به   توجه  با  امور   غالب   نفتی 

  نمیتوان   را  قراردادهایی  چنین  بنابراین.  است"  مادی
  زیر  تبع   به  و   357  ماده  موضوع  کاری  العمل  حق

 . دانست تجارت قانون 2 ماده  مجموعه 
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جوینت   تطبیق  شده  گفته  مسائل  تمامی  ذکر  با 
ماده   با  قراردادی  به    220ونچر  توجه  با  تجارت  قانون 

 عمومات و قیدهای آن کاری پر از ابهام و تردید است. 

با توجه به مطالبی که تا کنون گفته شد، به رغم 
هایی   به  مشابهت  سریعا  را  ذهن  ابتدا  در  که 

می   عملی  شرکت  یا  مدنی  شرکت  همچون  نهادهایی 
ونچر   جوینت  با  تطبیق  قابل  نهاد  دو  این  کشاند، 
مستندی   یافتن  برای  بنابراین  نیست.  قراردادی 

 قانونی باید چاره ای دیگر اندیشید. 

 

 اصل آزادی قراردادی   2.3
ماده   بوسیله  ما  حقوق  در  قراردادی  آزادی    10اصل 

ماده   این  موجب  به  است.  شده  اعلام  مدنی  قانون 
را   آن  که  کسانی  به  نسبت  خصوصی  قراردادهای 
قانون   صریح  خلاف  که  صورتی  در  اند،  نموده  منعقد 
قانون   که  مواردی  در  جز  پس  است.  نافذ  نباشد، 

است،  کرده  ایجاد  قرارداد  نفوذ  راه  در  اراده    مانعی 
اشخاص حاکم بر سرنوشت پیمان های ایشان است  
تجربه   پذیرفت.  اصل  عنوان  به  باید  را  اراده  آزادی  و 
نشان داده است که آزادی قراردادی راه عادلانه تامین  
در   جهت  همین  به  است.  مردم  مالی  روابط  در  نظم 
می   ترجیح  قانونگذار  آزاد،  و  داری  سرمایه  اقتصاد 

قا  وضع  جای  به  که  روابط  دهد  تمام  برای  عده 
محترم   را  اشخاص  توافق  اجتماعی،  نامحدود 

    (. 146:  1393شمارد)کاتوزیان، 

مفاد اصل آزادی قراردادی را می توان چنین تعبیر  
می   که  معقول  شکل  هر  به  آزادند  اشخاص  که  کرد 
خواهند با هم پیمان ببندند و آثار آن را معین سازند،  

آنان   تراضی  مفاد  که  آن  با  مگر  مخالفت  دلیل  به 
قانون امری یا نظم عمومی و اخلاق حسنه، نامشروع  

 .  باشد

هر   به  را  قرارداد  توانند  می  اشخاص  بنابراین 
آزادانه   را  آن  آثار  و  نتایج  و  منعقد  مایلند  که  صورت 
از   ای  پاره  شرایط  و  آثار  مدنی  قانون   ، کنند  معین 

زیاد  اهمیت  و  استعمال  مورد  که  را،  به   عقود    داشته 
صراحت پیش بینی کرده است و به همین مناسبت  

و   بیع  عقد  مانند  است،  نامیده  معینه  عقود  را  آنها 
که   داشت  توجه  باید  ولی   .  ... هبه  و  صلح  و  اجاره 
پیش بینی این گروه بدان معنی نیست که اشخاص  
معین  های  قالب  این  در  را  خود  اراده  باشند  موظف 

در قانون عنوان    بریزند. بنابراین در مقابل عقودی که
طبق   بر  آن  آثار  و  شرایط  و  ندارند  خاص  صورت  یا 
نامیده   عقود غیرمعین  قواعد عمومی تعیین می شود 

 (. 45:  1395می شوند) کاتوزیان،

لوای   در  قراردادی  آزادی  اصل  استقرار  با  امروزه 
حقوق    10ماده   دانش  و  قانونگذار  دیگر  مدنی  قانون 

طرفی نظارت ندارد و  بر نام و عنوان و نوع اعمال دو 
کند.   نمی  ساخته  پیش  های  قالب  به  محدود  را  آن 
را برگزیند   نیاز خود  عنوان مورد  آزاد است که  جامعه 
عمومی   قواعد  تواند  می  تنها  حقوق  و  گیرد  کار  به  و 
و   سازد  معین  را  گون  گونه  و  پراکنده  توده  این 

 (.   12: 1395خواست عمومی را منظم سازد)کاتوزیان، 

جمله    بنابراین از  مختلفی  قوانبن  به  توجه  با 
و حمایت سرمایه گذاری خارجی سال   قانون تشویق 

تاکید    1381 مدنی  مشارکت  روش  از  براستفاده  که 
قانون وظایف و    3کرده، بند سوم از بخش "ت"ماده  

سال   نفت  وزارت  طراحی    1391اختیارات  بر  که 
تبصره   و  گذاشته  صحه  مشارکتی  قراردادی  الگوهای 

الف ماده    بند  عمومی،    11از  شرایط  نامه  تصویب 
ساختار و الگوی قراردادهای بالادستی نفت و گاز که  
برده   نام  مشترک  عملیاتی  نامه  موافقت  انعقاد  از 
شناسایی   مورد  قراردادی  ونچر  جوینت  است،  شده 
قرار گرفته و باید در لوای عمومات و استثنائات قواعد  

انین خاص وزارت  عمومی قراردادها و البته توجه به قو
 نفت به تنظیم آن روی آورده شود. 

ازقواعد   برخی  ذکر  قراردادی  آزادی  مسأله  ورای 
نیز   ها  آن  از  برخی  که  ونچرقراردادی  برجوینت  ناظر 
که   است  الزامی  هستند،  تازگی  دارای  نحوی  به 

 مختصرا به بیان آنها می پردازیم.  

ونچر  حق دسترسی به اطلاعات مربوط به جوینت 
تضمین  ازجمل را  شرکا  برابری  که  است  حقوقی  ه 

شامل  کندمی که    :و  قرارداهایی  از  اطلاع  حق  الف( 
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ا،  هشوند و دسترسی به آن برای اجرای پروژه امضا می 
درستی   از  اطلاع  حق  و    صورت    ب(  دارایی 

دورصورت  و  ۀ  حساب  زیان  و  سود  حساب  و  عملکرد 
جمشترک  ۀترازنام طرح ،  از  اطلاع  حق  و  (  آتی  های 

توسستراتژیا دتجاری  عه های  از  ،  اطلاع  حق   )
های مختلف در سال و  وضعیت مالی شرکت در دوره 

حسابرسی   و  حسابداری  اطلاعات  به  دسترسی 
   (.548: 1393)حاتمی و کریمیان،مربوطه

  عمومی   شروط   از  که  داری  امانت   به  تعهد
  متعهد   شرکا  است،  ونچرجوینت   قراردادهای

  منافع   و  اهداف   بر  را  پروژه  منافع  و   اهداف  شوند می
  منافع   با  همسو  و  بدانند  مرجح  خویش  شخصی

  انعقاد   از  قبل  حتی  تعهد  این.  کنند  عمل  ونچرجوینت 
  محقق   نیز  مقدماتی  مذاکرات  مرحلۀ  در   و  قرارداد 

 کنندگان، مذاکره   از   یکی  اگر  کهطوری به   شود؛ می
  طرف   کند،  افشا  را  خود   ارزشمند  و  محرمانه  اطلاعات

  داری امانت   به  تعهد  اصل  رعایت   به  موظف  مقابل
  قرارداد   انعقاد   عدم   درصورت  و   بود   خواهد 

  افشا   را   دیگر  شریک   اسرار  تواند نمی   ونچر،جوینت 
  درمقابل   وگرنه،  کند؛  سوءاستفاده  آن  از  یا  و  کرده 

  را   خویش   اسرار   اعتماد،   و   نیت   حسن   با   که  شریکی 
  مسئول   است،  داده  قرار  مذاکره  دیگر  طرف  اختیار  در

   (.17: 1396قربانی زلیخائی و پاسبان،)بود  خواهد

  بعد   و  قبل  شركا،  تعهدات  ترینمهم   از  دیگر  یکی 
  به  تعهد  ونچر،جوینت   اصلی   نامۀموافقت   امضای  از

  براساس .  است  محرمانگی  حفظ  به  تعهد  یا  رازداری
  اطلاعات   شوندمی   متعهد  شرکا  از  هریک   شرط،  این

  و  نکنند  افشا  ثالث  اشخاص   دربرابر  را  محرمانه
  اهداف   جهت   در  صرفا    را  اطلاعات   این  همچنین،

  حفظ   به  تعهد.  دهند  قرار  استفاده   مورد  ونچرجوینت 
  و   عقد ضمن  شرط  موجببه  است  ممکن   محرمانگی

  نکتۀ .  باشد  جداگانه  محرمانگی،  قرارداد  موجببه   یا
  حفظ   به  تعهد»  که  است   این   اهمیت  حائز

  ضمن   شرط   صورتبه  که  زمانی  در  حتی  محرمانگی،
  و   صحت   جهت   از   شرط   این   شود،می   تنظیم  عقد

  تابع   اعتبار،  یا   فسخ   جهت   از   همچنین  و   بطلان
  فسخ   یا  بطلان   درصورت  حتی   و   نیست   اصلی  قرارداد 

  باقی   محرمانگی   به   تعهد  قرارداد،
  (.497:  1393شیروی،)ماندمی

  قرارداد   هر  در  اصلی   هایدغدغه   از  یکی 
 بدین .  است  رقابت   دربرابر  توانایی   ونچر،جوینت 

  از   جلوگیری  برای   قراردادها،  این   بیشتر  در   منظور،
  درج   «رقابت  عدم  به  تعهد»  عنوان  با  شرطی  رقابت،

  تعهد   شرکا  از   هریک   شرط،  این   موجببه .  شودمی
  طی   و   معینّ  جغرافیایی   محدودۀ  در   که  کنندمی

  فعالیت   موضوع   با   قرارداد،  در   مشخص   زمانمدت
  مشابه   فعالیت   به  و  نکنند  رقابت   ونچرجوینت 

  و   رفتار   و   اقدام   هرگونه  از   را   شرکا  شرط   این .  نپردازند
  با   رقابت   مصداق   که  شخصی  فعالیت  حتی   یا

  کریمیان،   و   حاتمی )کندمی   منع  باشد،   ونچرجوینت 
1393 :446.) 

 گیرینتیجه 3

های   ضرورت  و  نیازها  به  و    –اقتصادی  توجه  حقوقی 
اجتماعی و همچنین تصریح قانونگذار ایران در برخی  
سرمایه   و  گاز  و  نفت  حوزه  در  ویژه  به  قوانین  از 
جوینت   از  استفاده  برای  گریزی  راه   ، خارجی  گذاری 

  قوانین   از   ایرانی دربرخی  گذارونچر وجود ندارد .قانون 
  گذاری   سرمایه   از   حمایت   و  جلب  قانون   جمله   از

  3  ماده "  ت"بند  از   3  بخش   و   1380  سال   خارجی
  بر   1391  نفت   وزارت  اختیارات  و   وظایف  قانون 

در تعریفی از    . بگذارد  صحه  ونچر   جوینت   از   استفاده
چارچوب  که  است  شده  گفته  ونچر    حقوقي   جوینت 

  و   احتمالي   خطرات   آن،   در   كه  است   همكاري 
برای  .  شود  مي  تقسيم  طرفين  ميان  مديريت،

استفاده از چنین قراردادی باید ابتدا ماهیت آن مورد  
به   شرکتی  ونچر  جوینت  مورد  در  گیرد.  قرار  تبیین 

ماده   همچون  محملی  وجود  تجارت    20دلیل  قانون 
ونچر   جوینت  ناشناختگی  اما  ندارد  وجود  مشکلی 
جوینت   ظهور  شود.تاریخچه  بررسی  باید  قراردادی 

گر   نشان  لا  کامن  حقوق  در  از  ونچر  استفاده  قدمت 
بر   بحث  نیز  آمریکا  حقوق  .در  است  تاسیس  این 
ونچر   جوینت  است.آیا  ماهیت  شناخت 

partnership  است یاcorporation   ؟ در آنجا نیز
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با   ونچر  جوینت  که  هایی  مشابهت  وجود  با 
partnerhip     داده نهاد  این  استقلال  بر  رای  دارد 

 شده است که بایستی تابع قصد طرفین باشد.  

مدنی   قانون  در  عقدشرکت  تعرف    شرکت »در 
  شئ  در   متعدد  مالکین حقوق  اجتماع  از  است  عبارت

فقه  .  «اشاعه  نحو  به  واحد در  شرکت  کلی  طور  به 
در   که  از این  دارد و چنان که گذشت درگذر  اقسامی 
که   گونه  آن  جهلی  و  غرر  گونه  هیچ  ونچر  جوینت 

ماده   شود    190طبق  بطلان  به  منجر  مدنی  قانون 
توجه  وجو و جلب  برخی مشابهت ها  ندارد ، وجود  د 

برخی   بر  مالکیت  حق  ایجاد  عدم  دلیل  به   ، اولیه 
انفال   که  موردی  در  ویژه  به  و  انحصاری  های  آورده 
حاکمیت   حق  اعمال  و  است  قرارداد  موضوع  عمومی 
جایز   همچنین  و  است  زیاد  بسیار  تاکید  مورد  ملی 

جوی با  کامل  تطبیق  قابلیت   شرکت  عقد  نت  بودن 
و   تجارت  حقوق  بحث  در  ندارد.  را  قراردادی  ونچر 

قانون تجارت نیز در    220شرکت عملی  موضوع ماده  
ایجاد   راستای  در  فراوان  های  تردید  دلیل  به  یافتیم 
شخصیت حقوقی بر مشارکت شرکا در جوینت ونچر  
ماده   این  است،  آنها  قصد واقعی  که خلاف  قراردادی 

و  جوینت  ماهیت  با  تطبیق  در  قراردادی  نیز  نچر 
یافتن   در  نهایی  چاره  و  راهگشا  اما  و  است  ناکارآمد 
به   توسل  قراردادی  ونچر  جوینت  ساختار  و  ماهیت 

قانون مدنی است که    10اصل آزادی قراردادی و ماده  
و   آمره  قواعد  به  که  جایی  تا  را  قرارداد  طرفین  دست 
باز   نیاورند،  وارد  خلل  حسنه  اخلاق  و  عمومی  نظم 

است.   های  گذاشته  پیشرفت  که  است  واضح  پر 
بشری در حوزه های اقتصادی و حقوقی و پاسخ گویی  
نمی   معین  عقود  در مسیر  تنها  جدید  مواضع  این  به 
با   توانند  می  قراردادی  ونچر  جوینت  طرفین  گنجد. 
قواعد   به  توسل  با  و  حقوقی  مبنای  این  از  استفاده 
سرمایه   حوزه  در  که  خاص   قوانین  البته  و  عمومی 

تنظیم    گذاری به  است  رسیده  تصویب  به  خارجی 
وجود   ضرورت  که  مواردی  بپردازند.  خود  میان  روابط 
صورت   به  و  شود  می  احساس  ونچر  جوینت  در  آنها 

حق   : شامل  است  تازگی  دارای  گفت  توان  می    کلی 
  ازجمله  ونچرجوینت   به  مربوط   اطلاعات  به  دسترسی

  و   کندمی   تضمین  را  شرکا  برابری  که  است  حقوقی
  اجرای   برای   که   قرارداهایی   از  اطلاع   حق(  الف:  شامل

  حق (  ب  ها،آن   به  دسترسی  و  شوندمی   امضا  پروژه
  دورۀ  حسابصورت  و دارایی  صورت    درستی   از اطلاع

(  ج  مشترک، ترازنامۀ و زیان  و  سود  حساب  و  عملکرد
  توسعۀ  هایاستراتژی  و  آتی   هایطرح   از   اطلاع  حق

  در   شرکت  مالی  وضعیت  از  اطلاع  حق(  د  تجاری،
  اطلاعات   به  دسترسی  و   سال   در  مختلف  هایدوره

 مربوطه. حسابرسی  و حسابداری 

  عمومی   شروط   از  که  داری  امانت   به  تعهد
  متعهد   شرکا  است،  ونچرجوینت   قراردادهای

  منافع   و  اهداف   بر  را  پروژه  منافع  و   اهداف  شوند می
  منافع   با  همسو  و  بدانند  مرجح  خویش  شخصی

  انعقاد   از  قبل  حتی  تعهد  این.  کنند  عمل  ونچرجوینت 
  محقق   نیز  مقدماتی  مذاکرات  مرحلۀ  در   و  قرارداد 

 کنندگان، مذاکره   از   یکی  اگر  کهطوری به   شود؛ می
  طرف   کند،  افشا  را  خود   ارزشمند  و  محرمانه  اطلاعات

  داری امانت   به  تعهد  اصل  رعایت   به  موظف  مقابل
  قرارداد   انعقاد   عدم   درصورت  و   بود   خواهد 

  افشا   را   دیگر  شریک   اسرار  تواند نمی   ونچر،جوینت 
  درمقابل   وگرنه،  کند؛  سوءاستفاده  آن  از  یا  و  کرده 

  را   خویش   اسرار   اعتماد،   و   نیت   حسن   با   که  شریکی 
  مسئول   است،  داده  قرار  مذاکره  دیگر  طرف  اختیار  در

 بود.   خواهد

  بعد   و  قبل  شركا،  تعهدات  ترینمهم   از  دیگر  یکی 
  به  تعهد  ونچر،جوینت   اصلی   نامۀموافقت   امضای  از

  براساس .  است  محرمانگی  حفظ  به  تعهد  یا  رازداری
  اطلاعات   شوندمی   متعهد  شرکا  از  هریک   شرط،  این

  و  نکنند  افشا  ثالث  اشخاص   دربرابر  را  محرمانه
  اهداف   جهت   در  صرفا    را  اطلاعات   این  همچنین،

  حفظ   به  تعهد.  دهند  قرار  استفاده   مورد  ونچرجوینت 
  و   عقد ضمن  شرط  موجببه  است  ممکن   محرمانگی

  نکتۀ .  باشد  جداگانه  محرمانگی،  قرارداد  موجببه   یا
  حفظ   به  تعهد»  که  است   این   اهمیت  حائز

  ضمن   شرط   صورتبه  که  زمانی  در  حتی  محرمانگی،
  و   صحت   جهت   از   شرط   این   شود،می   تنظیم  عقد

  تابع   اعتبار،  یا   فسخ   جهت   از   همچنین  و   بطلان
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  فسخ   یا  بطلان   درصورت  حتی   و   نیست   اصلی  قرارداد 
 ماند.می  باقی  محرمانگی به تعهد  قرارداد،

  قرارداد   هر  در  اصلی   هایدغدغه   از  یکی 
 بدین .  است  رقابت   دربرابر  توانایی   ونچر،جوینت 

  از   جلوگیری  برای   قراردادها،  این   بیشتر  در   منظور،
  درج   «رقابت  عدم  به  تعهد»  عنوان  با  شرطی  رقابت،

  تعهد   شرکا  از   هریک   شرط،  این   موجببه .  شودمی
  طی   و   معینّ  جغرافیایی   محدودۀ  در   که  کنندمی

  فعالیت   موضوع   با   قرارداد،  در   مشخص   زمانمدت
  مشابه   فعالیت   به  و  نکنند  رقابت   ونچرجوینت 

را   شرط   این .  نپردازند   و   رفتار   و   اقدام   هرگونه  از   شرکا 
  با   رقابت   مصداق   که  شخصی  فعالیت  حتی   یا

 کند.می  منع  باشد، ونچرجوینت 
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Extended Abstract 

1. Introduction 
Considering the existential philosophy of 
the Judicial Registry and emphasizing the 
legal rules and regulations, the 
preservation of citizens' records in 
criminal matters after the issuance of a 
verdict and its certainty is inevitable. 
Establishing criminal records by 
emphasizing the legal criteria (Article 1 of 
the Criminal Procedure Code, which refers 
to the observance of the rights of the 
accused) is a necessary action that will 
immediately deprive the citizens of social 
rights by including the effective criminal 
convictions in his/her criminal record. 
The criminal law of every country is a 
mirror of the values that govern that 
society, and the changes that take place in 
the criminal law are the result of changes 
in the society and values or attitudes. The 
criminal law of our country is no exception 
to this principle. Criminals who are tried 
and convicted after committing a crime 
are considered mystics with a criminal 
record. They are punished and also 
deprived of some social rights for a while 
and in case of recidivism, they are subject 
to the provisions of aggravation of 
punishment, the right to suspend the 
execution of the sentence or amnesty and 
parole and other criminal amnesties. 
Considering that maintaining social order 
and security against criminals requires 
knowledge of the criminal history of the 
people who have committed the crimes, it 
is very important to obtain the criminal 
history of the individuals through 
obtaining information from the judicial 
records. Also, knowing the background of 
individuals is very effective in the scientific 
detection of crimes by the police, because 
it allows the police to have control over the 
criminals and prevent the possibility of 

committing a crime. Considering the 
importance of judicial record in all stages 
of criminal proceedings and the need to 
recognize and examine this institution, the 
present research tries to compare the 
legal systems of judicial records in the 
Islamic, Iranian and French laws. 

2. Research Methodology  
The present article is applied in terms of 
purpose and takes a descriptive-analytical 
approach to study the data obtained data 
from library sources. 

3. Results 
The findings indicate that that a judicial 
record is required for people under 18 
years in Iran while this is not the case in 
France. Moreover, obtaining the judicial 
record information is difficult in the 
Islamic and Iranian laws while being easy 
in France. Getting a judicial record needs 
payment in Iran while it is free of charge in 
France. It is also impossible to delete the 
history of judicial records in Iran while it is 
totally possible in France. In the Islamic 
and Iranian laws, a judicial record is 
divided into criminal, legal and 
administrative parts and the record of 
financial convictions is separate while 
there are no such divisions in France.  

4. Conclusion 
A comparative study of the institution of 
judicial records in the Islamic, Iranian and 
French laws shows that it is one of the 
institutions accepted by Sharia and Islamic 
law. It has also been recognized in the 
Iranian and French legal systems for many 
years. The findings and results of this 
article indicate that the judicial records in 
the Islamic law are influenced by Quranic 
teachings. According to the Islamic law, 
eliminating the bad background and 
effects of the conviction can help the 
criminals to act like other citizens, return 
to their social life, and enjoy their social 
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rights again. Therefore, to re-socialize the 
convicts and create new opportunities for 
them, their crimes should be neglected 
after the end of punishment. This conveys 
the dynamism of the Islamic law and its 
attention to training the criminals. 
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 چکیده

ی  منظوربه  که   قضایی  سجل   آمده  وجود  به  حقوقی  و  حقیقی  شخص  هر  قضایی  وضعیت  شناسای
  حکم   اجرای  از  پس   حتی  و  حکم  اجرای  تا  تعقیب  شروع  زمان  از   دادرسی  مراحل  تمامی  در  است،

. کندمی  ایفا  اشخاص  خصوص  در  قضایی  و  پلیسی  هایگیریتصمیم  در  اساسی  نقش  و  داشته  کاربرد
م  حقوق  در  قضایی  سجل  نهاد  تطبیقی  مطالعه  هدف  با  مقاله  این   و   فرانسه  و  ایران  کشور   و  اسلا

  این  به  تحلیلی  و  توصیفی  روش  به  و  ایکتابخانه  منابع  و  اسناد  از  استفاده  با  آن،  جایگاه  بررسی
  در  آن تشکیل  عدم  و  ایران  در  سال  18  زیر  افراد  برای  قضایی  سجل  تشکیل  که  است  رسیده  نتیجه

ت  به  یابیدست  لزوم  فرانسه،  در   آن  مراحل  بودن  دشوار  و  اسلام  حقوق  در  قضایی  سجل  اطلاعا
یدست  در  هزینه  اخذ   فرانسه،  در  آن  سهولت  و  ایران   بودن   رایگان  و  ایران  در  قضایی  سجل  به  یاب

  لزوم  و فرانسه در آن حذف  امکان و ایران در قضایی سجل سابقه حذف امکان عدم فرانسه، در آن
م،  حقوق  در  شدن  بازاجتماعی  و   حقوقی  کیفری،  قسمت  سه  به  قضایی  سجل  بندیتقسیم  اسلا

ت  سجل  نمودن  جدا   و  اداری  فرانسه  در  بندیتقسیم  چنین وجود  عدم  و   ایران  در  مالی  هایمحکومی
ضایی  سجل  نهاد  به  مثبت  نگرش  و  نهاد   این  هایتفاوت  ازجمله  فرانسه  و  اسلام  حقوق  در  ق

 .باشندمی
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 مقدمه

  به  بنا  و   قضایی   سجل  وجودی نهاد  یفلسفه   توجه   با
  و   حفظ  قانونی   ضوابط   و  قواعد   بر  تأکید  با  و  اقتضاء

  از   پس  کیفری  امور   در  شهروندان  سوابق  نگهداری 
.  است  ناپذیراجتناب  امری  آن،  قطعیت  و   حکم  صدور

  ماده )  قانونی   موازین   بر  تأکید  با   کیفری   سجل   ایجاد 
 داشته  متهم   حقوق   رعایت   به   اشاره   که   ک .د.آ.ق  1

  آن   بر  علاوه   و   هویت   استبداد   از   جلوگیری(  است
  اصل  رعایت   و (  جرم  تکرار )  جامعه  حقوق   حفظ

  که  ضروری   اقدامی(  مجازات  سازیشخصی )  دادگری 
  در   کیفری  مؤثر  هایمحکومیت   از  یک  هر  درج  با

  از   را  وی   دریغ بی   شهروند،  کیفری   پیشینه  یا  سجل
و    خواهد  محروم   اجتماعی   حقوق بابایی  )آقا  ساخت 

مفهوم سجل قضایی در لغت به    (.2:  1396همکاران،  
در و  است  احکام  نامه  یا  عهدنامه    فرهنگ   معنی 

  که  اینامه   یا  مجلسصورت  عنوانبه  آن  از  لغات
 اند؛ یادکرده   نوشت می   را   دعاوی   صورت  ن آ  در   قاضی 

  شناسنامه  همان  کیفری  سجل   حقوقی   جهت  از  اما
  افراد   کیفری  سوابق   و  پیشینه  آن  در   که  است   کیفری

  ضبط   و   ثبت   آنان   مدنی   های محکومیت   از   برخی   و
سجل قضایی    (.22:  1395  رجبیه،  و  شریفی)  شودمی

تأسیس معنای  به  اصطلاح  است  در    كه  مركزی 
  در  و   شود  ثبت   آن   در  اشخاص   محكوميت  سوابق

  آن  خلاف  يا  سوءپيشينه  عدم  گواهی  آن  از   لزوم  موارد
هم (76  ،138۴  زاده،شیخ )  گردد   اخذ   در   سجل   چنین. 

  است   شده  استعمال   دادنامه  معنی   به  اسلامی   حقوق
  و   دادنامه  معنی  به(  محاضر  و  سجلات)  عبارت  و

  شرعی   قضات.  است  بوده  هادادگاه   مجالس   صورت
  به  را  يكی  كه  كردند می   تهيه  نسخه   دو   دادنامه  از

  ديوان )  كه  محكمه  بايگانی  در  را  دیگری  و  علیهمحكوم 
  اين  روی   و  داشتندمی  نگه  شدمی   ناميده(  الحكم

  يعنی (  فلان  بن  فلان  سجل)  نوشتندمی   نسخه
.  است  فلان   فرزند   يا   پسر  كه   فلان   به   راجع   دادنامه

  آن   در  كه   وقوعی   سجل نوع  دو  به   زمان   آن   در  سجل
  سجل   و   كردندمی   گواهی   را  معامله  و   عقد  وقوع

:  1378  لنگرودی،  جعفری)  بود  شده  تقسيم  اعتراضی 
به(96 سجل  ساده  عبارت  .  لغوی    قضایی،   مفهوم 

  در   حقوقی   و   حقیقی   از  اعم   شخص   هر  شناسنامه
 .باشدمی  خودش  قضایی وضع با رابطه

پرونده  کیفری  شامل  سوابق  که  است  ای 
اختیار  محکومیت  در  و  است  فرد  یک  کیفری  های 

قرار   عمومی  کیفری  داردمقامات  سوابق  مشخصات   .
هم    ازنظرهم   و  اداره  از    ازنظرروش  آن،  محتوای 

دیگر   کشور  به  است  کشوری   ,Pradel)متفاوت 

  واژه  فرانسه  وقحق   در مفهوم لغوی در   .(892 :2008
  قفسه   معنی  به«  casier»  عنوان  تحت  را  سجل

  عنوان  تحت   قضایی  واژه  و  شناسندمی   پرونده،  کتاب،
«Judiciaire  » شناخته  قضایی  سیستم  معنای  به  

درهم   .شودمی اصطلاحی  مفهوم  در    حقوق   چنین 
  قضایی   سجل  به  «Casier Judiciaire»واژه    فرانسه

  يا  كاغذی   گزارشی   به   واژه  اين.  شده  داده   اختصاص
 توقيف  فردی،  هایشناسهدربردارنده    كه  كامپيوتری

  شده   تعريف  است   او  بعدی  وضعيت  و  شـخص 
  كه  است  ایوسيله   قضایی  سجل   بنابراين  است.

  دست   افراد   كيفری  وضعيت  به   توانمی   آن   توسط
  كه   والايی  اهداف  به  آن  كمك  با  بتوان  تا  كرد  پيدا

 .رسيد دارند  دنبال  به  كيفری  عدالت

مطالعاتی  نیز  تحقیق  پیشینه  خصوص  در 
اشاره  انجام  مورد  چند  نتایج  به  که  است  یافته 

)می تیموری  و  پورقهرمانی  مقاله 1399گردد؛  در  ای (، 
»چالش  عنوان    قضایی  سجل   نهاد   فراروی  هایتحت 

 نامه آیین   بر  تکیه  با   جرایم  علمی   کشف  ابزار   عنوان به
اشاره  1398  مصوب  قضایی   سجل نکته  این  به   »

که:  داشته در  اند  جرم  ارتكاب  از  پس  كه  مجرمانی 
عرفا   گردند،  محكوم  و  محاكمه  قانونی  مراحل  سير 

پيشينه كيفری( محسوب شده  سوءدار )دارای سابقه
است   ممكن  نموده،  تعيين  قانون  كه  مواردی  در  و 
حقوق   بعضی  از  مدتی  برای  كيفر  تحمل  بر  علاوه 

م نيز  جرم،  اجتماعی  تكرار  صورت  در  و  شوند  حروم 
از   برخورداری  عدم  مجازات،  تشديد  مقررات  مشمول 
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سایر  حق تعليق اجرای حكم يا عفو و آزادی مشروط و  
ای دیگر از شریفی  . در مقالهگردند های کیفریارفاق

  کیفری  سجل  (، تحت عنوان »بررسی1395و رجبیه )
ای  حقوق   در  سوءپیشینه  عدم   گواهی   و به  ن  ایران« 

اند که: حفظ و نگهداری سابقه کیفری  نتیجه رسیده
این   قضایی  سجل  دارد.  زیادی  اهمیت  شهروندان 

صاحب  به  را  می امکان  قضایی  با  منصبان  که  دهد 
مجازات   تطبیق  در  بزهکار،  فرد  شخصیت  شناخت 

مجازات تعلیق  تشدید  تخفیف،  وی  متناسب،  های 
هم کنند.  اتخاذ  شایسته  علی تدابیر  ی  آبادچنین، 

جنایی«  1385) »حقوق  عنوان  تحت  خود  کتاب  در   ،)
تأسیس که:  است  داشته  اشاره  نکته  این    مركزی   به 

  نوزدهم   قرن   نيمه   به  سوابق  ضبط   و   ثبت   برای 
.  است  فرانسه   تأسیس  اين   گذاربنيان  كه  گرددبرمی 

 باره دراین   جنايی  حقوق   كتاب   در   آبادی علی   استاد
  دادستان   كه  بود  نوزدهم  قرن  اواسط  در:  اندكرده   بيان

  در  و  نمود  ابتكار  را  كيفری  سجل  دفتر  فرانسه  كل
  كرد   توجيه  را  آن   تابستانی   تعطيلات   از  پس   خود   نطق

  دستور   ایبخشنامه   ضمن  در  دادگسـتری  وزير  سپس
  دفتر  مديدی   مدت  كه  گذارند   اجرا  موقعبه  را  آن   داد

  اداره  19۰۰  قانون  و  1890  قانون  طبق  قضایی  سجل
  سجل  خصوص   در   19۴5  فرمان  بعدا    اما  شد؛می

  مقررات  و  شد  آن  مقامقائم   حيثيت،  اعاده  و   قضایی
در    گرديد.  كيفری  دادرسی   آیين   ضميمه   آن مداقه  با 

و   نگاه  حیث  از  حاضر  مقاله  نوآوری  تحقیق  پیشینه 
و   شرایط  جایگاه،  بررسی  در  متمایز  اندیشه 

حقوقی  تفاوت نظام  در  قضایی  سجل  نهاد  های 
و  ا قوت  نقاط  شناسایی  و  فرانسه  و  ایران  سلام، 

ها در حقوق داخلی  ضعف هرکدام در راستای رفع آن 
 باشد. می

به   توجه  اجتماعی  ین ا با  امنیت  و  نظم  حفظ  که 
کیفری   پیشینه  از  لاع  اط نیازمند  مجرمان  برابر  در 

شده جرم  مرتکب  که  است  لذا  اشخاصی  اند، 
طریق  دست  از  اشخاص  کیفری  پیشینه  به  یابی 

آید بسیار  اطلاعاتی که از سجل قضایی به دست می 
هم  است.  اهمیت  پیشینه  حائز  از  اطلاع  چنین، 

علمی   کشف  در  پلیس  اشخاص  سوی  از  نیز  جرایم 

است،تأثبسیار   می   یرگذار  را  امکان  این  تا  زیرا  دهد 
پلیس   کنترل  تحت  جرم  انجام  سبب  به  بزهکاران 

بهره  با  و  اشخاص  باشند  سوابق  و  عات  اطلا از  گیری 
با   لذا  شود.  جلوگیری  جرم  ارتکاب  امکان  از  آینده  در 
مراحل   تمام  در  قضایی  سجل  اهمیت  به  توجه 

کیفر این  رسیدگی  به  پاسخ  درصدد  حاضر  مقاله  ی 
می   سؤال  نهاد اصلی  که  چه    باشد  قضایی  سجل 

جایگاهی در نظام حقوقی اسلام، ایران و فرانسه دارد  
 هایی هستند؟و دارای چه تفاوت 

پژوهش  از  به   حاضر   هدف  كاربردی    صورتکه 
آثار،  بررسی  و  جایگاه   شناخت  است،   وجود   شرایط، 

  قضایی در  سجل  نهادضعف    و   قوت  نقاط   و  هاتفاوت
اسلام،  هاینظام   یک   هر به    فرانسه  و  ایران   حقوقی 

 تنظیم   در.  است  گرفته  صورت  محتوا  تحلیل  روش
نظام   پژوهش،  در  قضایی  سجل  نهاد  بررسی  های  با 

و  فرانسه  و  ایران  اسلام،   وتحلیلتجزیه   حقوقی 
تحلیلی    صورتبه   شده  کسب  اطلاعات و  توصیفی 

قضایی،    قضایی   سجل   نهاد سجل  ایجاد  مرحله  در 
قضایی   سجل  حذف  و  قضایی  سجل  به  دسترسی 

 تطبیق قرارگرفته است.  مورد

 

نظام  در قضایی سجل جایگاه 1
 اسلام حقوقی

اسلام   حقوق  در  قضایی  سجل  جایگاه  خصوص  در 
درمی متعدد  آیات  به  تمسک    كريم   قرآن   توان 

  سوره   9  و   8  و   7  آيات   به  توانمي   جست. براي نمونه
  إنِّ   كلَاّ : » 7آیه    مطففين اشاره نمود که مطابق  كهمبار 

ِ   كتِاَبَ  ِّين    لفَيِ  الفْجُّار این سِج ترجمه:  نیست    چنین« 
روز)  پندارندمی   که آن  در  (  در  بدکاران  پرونده  یقینا  

ِّين    ماَ  أدَرْاَكَ   ومَاَ: »8چنین آیه  ؛ هم سجّین است « سِج
می ترجمه:   چه  تو  که و  در    چیست؟ سجّین    دانی  و 

»9آیه   ترجمه:  مرَقْوُم    كتِاَب  :  سرنوشتی  «  و  قضا 
خائنان)حتمی   و  (برای    مباركه   سوره   1۴  آيه  است؛ 

»تكوير أحَضَْرتَْ :  ماَ  نفَْس   ترجمه:  علَمِتَْ  آن  «  در 
بر   آنچه  هر  نفسی  هر  است(  قیامت  روز  )که  هنگام 

بداند را  همه  کرده  حاضر    سوره   .كرد  اشاره  ؛خود 
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  سوره  اين   نام  ،گرفتهشکل  آيه،  36  از  ينمطفف  مباركه
از   خداوند   كه  باشدمي  سوره  اين  آيه  اولين  برگرفته 

گيرد  مي   نكوهش   باد  به  سخت  را  فروشانکم   فرزانه
براي  روش   كشيحق   از  جلوگيري  و    ظالمانه   هاي و 

در   ملي  هاي ثروت   غارت   و   اقتصادي اصلاح  و    جهت 
  بر  واي   فرمايدمي   و  دهدمي   هشدار  اقتصادي   امور

 ستانند،   پيمانه  از مردم چون   كه  همانان   فروشان،کم
  و   پيمانه  آنان  براي  چون  اما  ستانند،مي  كاملطور  به

مي   كنند،  وزن (.  822:  138۰)الطبرسی،    دهند كم 
  يكي   بوده،  چيز  دو  بر  مباركه  سوره   اين  در  اصلي   محور

  به   راسخ  عدم ايمان  با  گناه  رابطه  و  فروشانکم   درباره
  بدكاران   سرنوشت   از   ايگوشه  به   و ديگر   رستاخيز  روز

شده  روز  آن  در  فاجران  و سجل    كه  اشاره  بحث  در 
  درباره  كه   مباركه،  سوره  اين   دوم  محور   به   قضایی 

فاسد  و   بدكاران  سرنوشت پرداخته    هست   فاجران 
 . شودمی

  سوره   9و    7یات  آ  در  كه  »كتاب«  واژه  از  منظور
اعمال    نامه  همان   است  آمده  مطففين   مباركه
و    كوچك  كار  هيچ   دهدمي   نشان  كه  است  هاانسان 

كبيره   صغيره  بزرگ، آن اين   مگر  نيست   ايو    را  كه 
همه  کرده  احصاء   ثبت  آن  در   وکاستکمی ب  چیزو 

است   كننده،  تأييد   قرينه  سه .  است  شده   كه،  اين 
  غالبا    موارد  گونهاين   در  كريم  قرآن  در(  كتاب)  به  تعبير

ديگرمي (  اعَمال )  معني  به و    یات آ  در   كهاين   باشد 
  گويد، مي   سخن(  سجّین)  درباره  كه  ییدرجا  يعني

كتابي )  فرمايدمي   خداوند   (. شدهزده  رقم  است   آن 
  مباركه  سوره   اين   9  و  7  یات آ   در  كه (  سجّین)  از  منظور

كتاب   آمده   همه  اعمال   نامه   كه   است   جامعي   است 
به    و   شده  گردآوري  آن  در   جمعيطور  به   هاانسان 

  يك   هر  حساب  كه  است  كلي   دفتر  مانند  ساده  تعبير
مستقلي   در   را  بدهكاران   و   بستانکاران   از   در   صفحه 

  بعد  آیات   و   آيات   اين   از   منتها  كنند،مي   ثبت   آن
  كتاب  يك  در  همه بدكاران  اعمال   كه  شودمي   استفاده

  كتاب  يك  در  نيكوكاران  همه  اعمال   و(  سجّین)  نام  به
  با   بنابراين   .شودمي   آوريجمع (  عليين) نام    به  ديگر

كرد،    استفاده   توان مي   قرآن   مباركه   آيات   از   استنباط
كتاب   در   انسان  اعمال   تمامي ضبط  ثبت   چند    و 

  ايو بهانه   عذر   گونه هيچ  حساب   هنگام  به   تا   شود مي
شیرازی،    كسهيچ   براي )مکارم  نماند  :  1368باقي 

ثبت  256-255 لزوم  بر  فوق  آیات  از  استنباط  با   .)
سجل قضایی و تمایز افراد بزهکار با ناکرده بزه آشکار  

 گردد.می

در هم سجل    به   نيز  تكوير   مباركه  سوره   چنین 
  ذكر   با  را قيامت  سوره است. اين شده اشاره قضایی 

ازآنچه    ايپاره   و  آن  هاينشاني   و  مقدمات  از  ايپاره
  آن  و   شوديادآور مي   و  متذكر  شود مي   روز واقع  آن   در

انسان   آن  در  كه  كندمي   توصيف  روزي  را  روز   عمل 
  سوره  اين  یاتآ   در  .گردد مي   كشف  باشد  هرچه

  فرارسیدن  هاينشانه   از  شريف  قرآن  مباركه،
  و  بخش  دو در  را  رويدادها   آن   از  ايو گوشه  رستاخيز

  فرار   هشتگانه  هاینشانه   -1  .دهدمرحله شرح می   دو
  روز   آن   رويدادهاي  از   ايگوشه   -2رستاخيز.    رسيدن

  هايكارنامه   شدن  گشوده   : از  اندعبارت  كه  بزرگ
روبه انسان   زندگي و    عملكرد  با  هاانسان   شدن  روها 

كيفر  و پاداش  خويش (.  78۰: 138۰آن )الطبرسی،    و 
  كه   دهد مي   نشان  تكوير  مباركه  سوره  1۴  آيه  تفسير

حاضر  روز  در  هاانسان   اعمال   همه   خواهد  رستاخيز 
علم  شد   توأم  عملي هاآن   به  نسبت  آدمي  آگاهی  و   و 

  یاتآ   در   حقيقت   بود، اين   خواهد   مشاهده   و   شهود   با
  در  نمونه   براي   است،  آمده  قرآن   از   ديگري  متعددي

مباركه  ۴9  آيه   آخر ووَجَدَوُا  »:  خوانیممی   كهف  سوره 
ُّكَ أحَدَ اولََا يظَلْمُِ  ماَ عمَلِوُا حاَضِر ا در آن   « ترجمه: وربَ

به   خدا  و  بینند  حاضر  را  خود  اعمال  همه  کتاب 
کرد  کسهیچ نخواهد    سوره   8و    7آيات    نيز  و  ؛ستم 

فمَنَْ يعَمْلَْ مثِقْاَلَ ذرَةّ  خيَرْ ا  » :خوانيممي زلزال  مباركه
 ُ ترجمه:  يرَهَ ذره «  قدر  به  کس  هر  نیک  پس  کار  ای 

را   آن  )پاداش(  باشد  دیدکرده  »خواهد  يعَمْلَْ  .  ومَنَْ 
 ُ ای  و هر کس به قدر ذره« ترجمه: مثِقْاَلَ ذرَةّ  شَرًّا يرَهَ

آن  شده  مرتکب  زشتی  خواهد  کار  کیفرش  به  هم 
  و   هستند  اعمال   تجسم  بيانگر  نيز  آيات  اين  .رسید

نابود    جهان  اين   در   ظاهرا    كه   ها انسان   اعمال   كهاين 
  به   روز  آن  در  كه  نشده   نابود  هرگز  شود مي

عرصه    و  گرددمي  مجسم   مناسبي  هايصورت  در 
(.  183:  1368شوند )مکارم شیرازی،  مي   حاضر  محشر
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این  به  توجه  خداوند با  و   عزوجل  که    به   ناظر  عالم 
  اعمال   درج  از  اما  باشدمي   هاانسان   اعمال   همه

نیز  یات آ  در است.    نشده  غافل   هاانسان   ديگري 
  5  آيه  قارعه،  ركهمبا  سوره  8  و  7  و  6  آيات ازجمله  

مباركه   مباركه  سوره  12الی    7  آيات   انفطار،   سوره 
انسان نوع به نیز    انشقاق  اعمال  ثبت  به  اشاره  ی  ها 

است؛ به  مي   مذكور  آيات  بامطالعهکه    نموده  توان 
اسلام   حقوق  در  قضایی  سجل  ثبت  و  ایجاد  اهمیت 

 واقف شد.

در نظام حقوقی اسلام از ثبت سابقه محکومیت  
می  جرم  تکرار  در  شخص  کرد.  کیفری  استفاده  توان 

که   است  وضعیتی  جزا  فقه  اصطلاح  در  جرم  تکرار 
مجازات،   اجرای  و  قطعی  محکومیت  از  بعد  شخص 
و   )واعظی  باشد  شده  جرم  همان  مرتکب  مجددا  

همچنان که تکرار جرم    . (189:  1389قبولی درافشان،  
س زانی  هرگاه  زنا،  ازجمله  حد  مستوجب  جرایم  ه  در 

می  اعدام  چهارم  مرتبه  در  شود  زده  حد  گردد.  مرتبه 
نیز   مسکر  شرب  و  قذف  مساحقه،  تفخیذ،  جرایم  در 
اگر تکرار شود و در هر مرتبه حد جاری شود در مرتبه  

می  اعدام  هم سوم  در  گردد.  سرقت  حد  در  چنین 
شود و در مرتبه دوم  مرتبه اول دست راست قطع می

ابد حبس  سوم  مرتبه  در  و  چپ  اگر  می   پای  و  گردد 
می  اعدام  کرد  دزدی  نیز  زندان  ودر  )موسوی  ...  شود 

برابر1۰5- 127:  1393خوئی،   البته  که    رأي   (. 
  براي   کسی  هرگاه امامی فقیهان مشهور  و  اختصاصی

حد  عمل  مرتکب  چهارم  بار   اعدام  شود،  مسـتوجب 
)نوبهار،    خواهد به  .(1۰:  1392شد  منظور  درهرحال 

و اجرای حدود الهی دسترسی    اعمال قاعده تکرار جرم
و   وجود  مؤید  و  مهم  امری  محکوم  شخص  سابقه  به 
قضایی   سجل  ایجاد  که  است  قضایی  سجل  اهمیت 

می ضروری  اسلام  حقوق  در  که  را  همچنان  نماید. 
نداشتن شهادت  شرایط  از    یا  کیفری  سابقه   یکی 

است   به  اشتهار   شهادت  ادای   برای   اینکه  مگر  فساد 
  و  او   اعمال   در  تغییر  احراز  صورت  در   که  کند؛  توبه

 پذیرفته  شهادتش  وی  عدالت  و   صلاحیت  از  اطمینان
  مرتکبان  نور،  مبارکه   سوره  ۴  آیه   موجب به   شود؛ و می

  شد  خواهند  محروم   شهادت  ادای  حق  از  قذف  جرم

  لهَمُْ   تقَْبلَوُا   ولَاَ »  آیه   نص  به   توجه   با   محرومیت   این   که
 . بود  خواهد  ابدی محرومیتی «أبَدَ ا شَهاَدةَ  

بنابر روایات معتبر که در خصوص اهمیت سجل  
می  دارد  اشاره  آن  نقش  و  از قضایی  روایتی  به    توان 

  او  تبعید  به  حکم  که  محاربی  مورد   در  ،(ع)  رضا  امام
او می   داده    را  دیگران  با  مراوده  و  معاشرت  حق  شود، 

  مردم  به  که   است اسلامی حاکم بر  و  داشت نخواهد 
  هرگونه  از  که  دهد  اطلاع   محارب  تبعید  محل

َ   ينُفَْى. »کنند  خودداری   او  با  معاشرت ِ   منِ   الذّىِ   المْصِْر
ِ   فعَلََ  ّ   فعَلََ   ماَ  فيِه َ   مصِْر    الىَ خرَ َ   غيَرْهِِ،  آ ّ   يكُتْبَُ   و   الىَ

 ِ ِ   ذلَكَِ   أهَلْ َ   تجُاَلسِوُهُ،   فلَاَ   منفى  بأِنَهُّ   المْصِْر ُ   لاَ   و   تبُاَيعِوُه
 َ ُ   لاَ   و َ   تنُاَكحِوُه ُ   لاَ   و ُ   تشاوروه  وولا  تؤُاَكلِوُه ِ   فيَفَعْلَ   بهِ

تیموری،    «سنَةَ   و  قهرمانی  یا 19۰:  1۴۰۰)پور    از   (. 
ت،  شدهنقل (  ع)  علی  حضرت   کارمندانی   مورد  در  اس

وند می   خیانت   مرتکب   که  المال بیت   به   و   ش
  اینکه   بر  علاوه  که  اندفرموده   کنند،می   درازیدست 

  را   او   باید   کشاند  مذلت  و   ذلت   مقام   به   را   هاآن   باید 
  داده  او  به  نیز  مقامی  دیگر  و  نمود   خلع  خود  مقام  از

  او   گردن  بر  سوء  سابقه  دلیل  به  تهمت  عار  و  نشود
ِ   بمِقَاَمِ   نصََبتْهَُ . »شود  گذارده َ   المْذَلَةّ ِ   وسََمتْهَُ   و   باِلخْيِاَنةَ

 َ َ  قلَدّتْهَُ  و ِ  عاَر ُّهمْةَ  ( 53 نامه البلاغه،نهج . )«الت

 

 نظام در قضایی سجل جایگاه 2
 ایران حقوقی

  وجود   نیز  دور  هایدرگذشته  قضایی   سجل   تشکیل
  سعی   اجتماعی   زندگی   اوایل   از  بشر  و   است   داشته

  قبلا    که  افرادی   و   کیفری  محکومان   شناختن  در 
  ایران   در.  است  داشته  را  بودند  شده  جرم  مرتکب

  قضایی   سجل  بررسی  به  نیز  هخامنشیان  باستان
  را  مجرمی  مجازات  هاآن  چراکه   اندداشته   توجه  افراد

  تشدید   را  گردیدمی   جرم  مرتکب   مکرر  طوربه   که
  اعدام   امکان   کرد می   پیدا  تکرار   عمل   چنانچه  و   کرده 

  قادر  افراد  قضایی  سجل  با   هاآن   لذا.  داشت  وجود   فرد
  که  کنند  تشدید  را  جرم  تکرارکنندگان  مجازات  بودند

  از  استفاده   با   فرد  هر   قضایی   سجل  بررسی   معمولا  
  صورت  محکومان   بدن  روی   بر   شدهحک   علائم 
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  هنگام  در  مجرمان   سابقه  به  نیز  ساسانیان .  گرفتمی
ندداشته  توجه  مجازات  تعیین   به   کسی  چنانچه  و  ا

  او   مجازات  بود  یافته  محکومیت   قبلا    جرمی  خاطر
  تخفیف  او  مجازات  در   بود سابقه  بدون  اگر و  تشدید 

  اول  نوبت در  دزدی  مجازات نمونه  برای. شدمی  داده 
  و  ضربه  سی  دوم  نوبت  در   تازیانه،  ضربه   پانزده

  او   بینی   و   گوش   بریدن   آن   کیفر  شدمی   تکرار   چنانچه 
  که   است   بوده   قبلی   سابقه  ثبت  نیازمند  امر  این.  بود

  ضبط   و  ثبت  منظوربه  نظامی  وجود  از  حکایت 
  .(9-1۰:  1388  جعفری،  صادقی)  است  داشته  سوابق

علامت  با  سوابق  این  درج  بدن  البته  بر  گذاری 
 گرفت.محکومان صورت می 

بههم قضایی    های نامهآیین   موجبچنین،  سجل 
  شناسایی   برای   که   فاکتوری  تنها  1321و    1318مصوب  

  بود   دسترس   در   آنان  نمودن  مشخص  و   باسابقه  افراد
  صدور   محل  دسرایدا  در  آنان  محکومیت  سوابق  ثبت

  به  امر  این  بود،  کیفری  سجل  اداره  یا  شناسنامه
  در   افراد   فردی   مشخصات   بودن   مشابه   ازجمله   دلایلی 

  و   حقیقی   و   اصلی  هویت   کتمان   مختلف؛  هایشهر
  احتمال   غیرواقعی؛  و  مجهول   هویت  با   خود  معرفی

  عدم   گواهی  ارائه  زمان  یا   ثبت  زمان  در   اشتباه  بروز 
  لازم  لذا  بود   کافی   غیر  و  نامناسب   ؛...  و  پیشینهسوء 

 ای وسیله   تکنولوژی   و   علم   پیشرفت   راستای  در   بود 
  شود  گرفته  کار   به  خصوص   این   در  ترمطمئن  و   بهتر

  زمان،  حداقل  در   و  باشد  تحریف   و  انکار غیرقابل  که
 .دهد قرار دسترس   در  را افراد سوابق

  که  ایوسیله  ترینمناسب   و  بهترین  تردید   بدون
  از  نگاریانگشت   نمود می   تأمین  را   فوق  اهداف  تمامی

  توسط   بعد  به  شمسی  1295  سال   از  که  بود  مجرمان
  و   کلاسه  ولی   یافت  رواج   ایران   در  سوئدی   مستشاران

  اداره  تأسیس  زمان  و  1335  سال   به  آن  بندیطبقه
 1گردد برمی   کشور   کل  شهربانی  هویت   تشخیص

منبع(73:  1381  نجابتی،) امروزه    جهت   اطلاعات   . 
  های کارت  بایگانی   پیشینهسوء   عدم   گواهی   صدور

  نیروی   هویت  تشخیص  ادارات  نگاریانگشت 

 
 . ۴۴۰-۴۴1، صفحه 1368. مندرج در مجموعه قوانین جزایی 1

  دستور  به   که   کسانی   رو،   این  از .  است  انتظامی
وند می   زندانی   قضایی  مقامات   یا  محکومان  از   اعم )  ش

  از  غیر  هایمجازات  به  که کسانی  نیز  و(  قرار  متهمان
  محکوم ...  و  نقدی  جزای  و  شلاق   همانند  زندان

  تعداد  به  و   برگ   یک  افراد،   قبیل  این  از .  گردندمی
  الصاق  از   پس   و   شده   تهیه  نگاری انگشت   برگ   کافی 

  شماره  هویتی،   مشخصات   حاوی  که  هاآن   به  عکس 
  مرجع  ارتکابی، جرم مورد در  اطلاعات خلاصه عکس،

  قرار تاریخ و  شماره حکم، صدور   یا  و  کننده بازداشت 
 تهیه   باشد،می ...  و  محکومیت  حکم  یا  بازداشت

  اساس   بر  انگشت  آثار  شدن،  کلاسه  از   پس.  گرددمی
  نگاریانگشت   هایبایگانی   در   خانوادگی  نام  و  نام

  ضروری  موارد  در   آینده  در   تا  گرددمی   ضبط  مربوطه
  هاآن   سوابق  و  واقعی  هویت  بررسی   هنگام  به

ثبت  .  (3- ۴:  1383  عالیخانی، )  گیرد   قرار مورداستفاده  
انتظامی   سامانه  در  مجرمان  کیفری  پیشینه  احراز  و 
و   بیشتر  قدمت  از  قضایی  سامانه  با  مقایسه  در 

کارایی  ین درع از  چون  مؤثرترحال  است.  برخوردار  ی 
اساس   بر  سیستم    اثرانگشت های  یژگی واین 

گذاری شده لذا هرگونه تغییر قیافه، جعل مدرک یه پا
ها، توسط مجرمان،  ین اهویت، کتمان هویت و نظایر  

واقعی  دست مانع   هویت  و  کیفری  پیشینه  به  یابی 
سوابق   ثبت  بر  علاوه  سامانه  این  در  نیست.  آنان 

و   بازداشت  سوابق  های  یت محکوممحکومیت، 
باغ شده  شدن  زندانی  به  منجر  که  نیز  شد  یرقطعی 

تعیین  ی مثبت   زمینه  در  قضات  به  امر  این  و  گردد 
اینکه جرم ارتکابی متهمی از مصادیق تعدد و یا تکرار  

اهمیت استی مجرم   حائز  رجبیه،   باشد،  و  )شریفی 
از  درنت.  (27:  1395 استفاده  در  نگارانگشت یجه،  ی 

تعیین هویت متهمان و شناسایی مجرمان و اطلاع از  
تصمیمسوءپ در  نقش  یگیریشینه  قضایی  های 

 اساسی دارد. 

  افراد  کیفری  سوابق  1318  سال  از  قبل  تا  ایران در 
  اعم   افراد  همه  و  شدنمی   ثبت   مرجعی  یا  اداره  هیچ   در

  کیفری  پیشینه  لحاظ   به سابقه  بدون   و   دارسابقه   از
  جهات   از   مساله  این  و  بودند   هم  ردیف   در   و  یکسان
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  و  مجازات  اجرای  تعلیق  منع   جرم،  تکرار  مثل  مختلف
  بود.   فراوان  ضرر  دارای  اجتماعی   حقوق  از  محرومیت

  تشکیلات   اصول   قانون  از   قسمتی  اصلاح   ۴  ماده  البته
  1315  ماهدی   6  مصوب  قضات  استخدام   و  عدلیه
  اخیر  قسمت   موجببه  و  گردید  مطرح   جزایی  سجل

  « فنی  اداره  از   قسمتی   قضایی   سجل»  ماده   آن
  برای  قضایی   سجل  عنوان  که   است؛  شده  محسوب 

 1. گردید  کشورمان  تقنینی  ادبیات  وارد   بار   اولین
  محکومیت  سوابق   ثبت  1318  سال   تا   حال بااین 

  سال   در   کهاین   تا   گرفت؛نمی   صورت   عملا    اشخاص 
  دفاتر   ایجاد   جهت  قضایی  سجل   نامهآیین   1318

  موجببه   تا   شد   تصویب  ماده   31  در   قضایی   سجل
  و   کیفری  مؤثر   سوابق  تمامی   نامهآیین   این   مقررات

.  گردد  ثبت   افراد   تجاری  و   مدنی  احکام  بعضی
  سجل  نامهآیین   1321  ماهاردیبهشت   19  در   بعدازآن

. رسید  وزیران هیئت   تصویب  به   ماده   3۰  در   قضایی 
 نامه آیین   اخیر،  نامهآیین  امسی   ماده   موجب به

  موجب به   ضمنا  .  شد  ملغی   1318  مصوب
  وزیران هیئت   1/11/1337مورخه    جلسه  نامهتصویب 

  وزیر   و   گردید   اصلاح   مزبور   نامهآیین   8  ماده
  بخشنامه  موجببه  وقت   دادگستری 

  عموم  به  را   آن  1337/ 18/11  -552۰7/ح/ 1۰569
  اذعان   توانمی   .نمود  اعلام   هادادسرا   و  هادادگاه 

  سجل   مقررات   از   1321  مصوب   نامهآیین   که   داشت 

 
جازات عمومی  . حال نکته جالب این1 که در قانون م

مواد  در مبحث سوم، قسمت اعاده حیثیت طی  23/10/13۰۴
ره شده بود درحالی 59و  57و  56 که هیچ به سجل کیفری اشا

ای( در خصوص نامهای، تصویبنامهمستندی )قانونی، آیین
اجرای این مواد مهم و پرفایده قانون جزا وجود نداشت 

: 56قرار بود: ماده (. متن مواد ازاین25: 1392)محمدی منش، 
به جنحه و  کلیه احکام قطعی که بر محکومیت متهمین 

ین ضبط جنایت صادر می شد باید در سجل کیفری محکوم
ت تأدیبی محکومیت یافته و  57گردد. ماده  : اگر کسی به مجازا

ت جزایی  5در مدت  جازات، محکومی سال از تاریخ اتمام م
ت نائل شده و محکومیت   جدید نداشته باشد به اعاده حیثی

هد شد. ماده : اگر 59 سابق او از سجل کیفری او محو خوا
سی محکوم به حبس  اشخاصی که برای ارتکاب جرم سیا

شوند در ظرف یک سال از تاریخ اتمام مجازات و تأدیبی می
اشخاصی که برای ارتکاب همان جرم محکوم به مجازات جنایی  

تمام مجازات مجددا    5شوند در ظرف می سال از تاریخ ا

  جالب   و  بود  شده  اقتباس  فرانسه  کشور  قضایی
  اصلاح  و  تغییر  بدون  سال   63  مذکور   نامهآیین   کهآن

  موجب   جزایی  قوانین  در  تغییرات  روازاین .  ماند  باقی
  توجه   با  و  بود   گردیده  مذکور  نامهآیین   شدن  متروک

  های پرونده   در  اشخاص  محکومیت  سوابق  اهمیت  به
  و   متناسب  تأمین   قرار  صدور   جهت   از   کیفری

  آزادی  مجازات،  ایاجر   تعلیق  و   تشدید   تخفیف،
  مجازات  تخفیف  یا  عفو  از   برخورداری  حتی  و  مشروط 

 نامه آیین   سومین   کهاین   داشت. تا   ضرورت  محکومان 
  قوه   رئیس   تصویب   به   138۴  سال   در   قضایی   سجل

نامه سجل قضایی  و امروزه آیین   رسید؛  قضاییه وقت
به   1398مصوب   قضاییه  قوه  رئیس  عنوان  ابلاغی 

قانونی   حقوقی  مستند  نظام  در  قضایی  سجل  نهاد 
 (. 65-66: 1399ی و تیموری،  پور قهرمانایران است ) 

 

 نظام در قضایی سجل جایگاه 3
 فرانسه حقوقی

فرانسه   حقوق  در  قضایی  سجل  جایگاه  خصوص  در 
  در  2بدنام   و  آمیزتحقیر هایمجازات   تاریخ   یادآوری با

که   3قدیم   رژیم   دوران   زنبق  گل  یک   نماد   از  فرانسه 
  خاص   هایمجازات   به  محکوم   بدن  بر  که  داغ  آهنی

 ،4داری برده   تنظیم  عنوان  با   1685  « سیاه  کد »  و  تبعید

عاده حیثیت نائل شده و   محکومیت جزایی نداشته باشد به ا
حو خواهد شد )حیدری  محکومیت آن ها از سجل کیفری م

ی و نوذری،   (. 45: 1397دهاقان
سرزنش، عذر های رنج. مجازات2 خواهی، آور و بدنام شامل 

نمایش عمومی، شلاق و ضایع شدن است، اما در زیر مثله  
اجباری، تبعید و شکنجه قرار داشت. ماهیت عمومی   کردن، کار

س شخصی میها مناین مجازات شود.  جر به از بین رفتن نامو
م« در سال  از قانون   1992عبارت »مجازات تحقیرآمیز و بدنا

 (.van de Kerchove, 2005: 214)جزای فرانسه حذف شد  
. اصطلاح »رژیم سابق« به معنای پادشاهی فرانسه در اواخر  3

ن قرن هجدهم در فرانسه است که درواقع  قرن شانزدهم تا پایا
ت که در طول دو قرن قبل  نام رژ ی تاریخ فرانسه اس یم سیاس

 شود.از انقلاب کبیر فرانسه را شامل می
ها، برده توسط علامتی که صاحب آن را  . در زمینه تجارت برده4

ن اندازه  کرد، مشخص شد. برده میتعیین می بایست به هما
شد. در فرانسه قانون سیاه   ی دارای علائم متعدد با صاحبان پیاپ
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  عادی قانون  به   زندانیان   گذاریعلامت   172۴ سال   در 
  روی   بر  علامتی  با  زنبق،  گل  نماد   با  و  یافت  تغییر

  محکوم  آن   برای   زندانی   که   جنایتی   با  مطابق  پوست 
  (M)  دزد،  برای  (V)  علامت.  شدمی   سوخته  بود  شده

  کار   به  محکوم   که  کسانی  برای   (GAL)  و  متکدی  برای
ننگ (Renneville, 2014: 2)  بودند   اجباری   از  . 

  یا   1کردن   مثله  از   متشکل  کیفری،  محکومیت  عواقب 
  ناشی  کردن   بدنام  خاطر  به داغ  آهن   با   گذاریعلامت 

 ,Bastien)  بود   عمومی   مکان   در   گذارینشانه   از

  طریق   از   گذاریعلامت  بنابراین،   2. (57 :2006
  از  ایمشاهده قابل   قسمت  روی   جسمی  سوختگی

  سابقه  نوعی  ایجاد   عنوانبه   توانمی   را  محكوم   بدن
 . نمود توصیف کیفری

  امکان   عدم   به   اعتراض  با   مواجهه   در   آن  از  بعد
  درصدد  فرانسه  پلیس  مجرمان،  دوباره  شناسایی

  مجرمان  بهتر  ردیابی  برای   مختلفی  وسایل  تهیه
.  بود( ظاهری وضعیت از  شناسایی و کیفری سوابق)

  به   شروع  جرم،  تکرار  افزایش   با  مواجهه  در  پلیس
  قضایی   هویت  شناسایی  انجام  وسایل  سایر  تصور

 
ه برای سرقت مجازات  آن  را برای بردگان فراری یا افرادی ک

فاده میمی  کرد. شوند است
ه پاره1 ای از جرایم را . درگذشته گوش و بینی محکومان ب

بریدند و معمول بود یک گوش محکوم را قطع و اگر دو بار  می
بریدند و این نشانه  گردید گوش دیگرش را هم میمحکوم می

نوعی سابقه محکومیت  ود و بهارتکاب جرم توسط وی ب
 همیشه همراه محکومان بود.

که وضعیت آن2 ر روسپیانی بودند  ها از تحمل . مثال بارز این ام
وسطی تا پایان رژیم قدیم که مجازات غیرقانونی در قرون

م ملاحظات مذهبی اتفاق افتاد، زنان   سرکوب بر فحشا به نا
د که با متهم تحت تعقیب قرارگرفته و سپس محکوم شدن

راه زرد و قرمز در حاشیه لباس خود )نوار تکه لباس راهیک 
حسوب میتوهین شدند ظاهر  آمیز( در شرایطی که بدنام م

ی  1۴85شوند. در سال  ، به دستور سلطنتی پادشاه چارلز بین
ت  روی پیشانی یا بازو  (P)دختران روسپی را بریدند و با علام

. قانون جرایم و مجازات  (Caruchet, 1981: 218)مشخص شدند 
ز این نوع از مجازات1795 ر مواد ، نی بیان  6۰۴الی  6۰2ها را د

عنوان مجازات  ذکر شده به 6۰2نموده بود؛ که در ماده 
ی )تخریب مدنی در حقوق کیفری   رسواکننده، ارائه تخریب مدن

فرانسه محرومیت از حقوق مدنی و سیاسی و حقوق مدنی  
)یک گیره فلزی برای اتصال   باشد( و یا بستنخاص می به یوگ 

  مانند  مختلفی   های روش  آزمایش   با   رو،  این   از   .کندمی
جاسوسی   زندانیان  یعنی  ،«گوسفند» بعضا   و    برای 

  آوردن   دست   به   برای   خبرچین   عنوانبه   پلیس   هم
  بگیرند،   قرار  هاآن   کنار   در  محکومان   مورد  در  اطلاعات

  خنثی  و  شناخته  مجرمان  توسط  سریع  خیلی  اما
  هووت،  1819 سال   در  .(Perrot,1975: 67) شدندمی

  تکنیک   از  استفاده  پیشنهاد   هازندان  کارمند
«fiziognotrace »3  تکمیل  برای  ایده  این.  بود  کرده  را  

  آن   تا  که  بود   گزارش  هایکارت   مکرر  مجرمان  تصویر
  اثبات  برای   اما   گرفتمی   قرار   مورداستفاده   زمان

  عکاسی   توسعه  از   هابعد  روش   این   نبودند،  مناسب
  خدمات   از  4برتیلون   که   روشی   برد،  سود  بسیار

 ,Vigier)  کرد  استفاده  آن  از  پلیس  مقر  در   عکاسی 

Faure, & Dalotel, 1987: 272)از   به  188۰  دهه   . 
  توسط  مجرمان  شناسایی   جدید  هایتکنیک  بعد،

  مدرن  ابزاریعنوان  به   پاریس  پلیس  مقر  در  برتیلون
  موج   یک عنوان  به   آنچه  علیه  با   مبارزه  برای  کارآمد  و

  یکی   شود، ایجاد شد، می   تلقی   جرم   مقاومت   غیرقابل
  و   دقیق توصیف  با   که بود  « نگاریپرتره »  موارد   این   از

  را   کاملی   شناسایی   فرد،  صورت   های ویژگی   از  منظم

که به رسوایی محکوم شده است(؛ ماده  به فرد برای افشای آن
های سخت، مرگ، تبعید و شرمساری  عنوان مجازاتبه 6۰3

ت شرمساری، مجازات جدید شامل حبس انفرادی بدون  )مجازا
پیوند در یک مکان روشن است. این مجازات در قوانین فرانسه  

چال و آور مانند سیاهوان یک مجازات عذابعناست که به
آمده بود  6۰۴باشد(، ذکر شده بود و سرانجام در ماده زندان می

حال بدنام هستند. آور درعینهای عذابکه همه مجازات
، از  181۰قانون جرایم و مجازات  20چنین، در ادامه نیز ماده هم

یعلامت به نشانه   گذاری با استفاده از آهن گرم در مکان عموم
فاده کرد؛ و سه حروف برجسته ارائه شده  تقصیر محکوم است

اند، العمر محکوم شدهبرای کسانی که به کار مادام (TP)بود: 
((T  برای کار اجباری و(F)   برای افراد جاعل؛ سرانجام این اعمال

 . (Renneville, 2014: 2)لغو شد  1832آوریل  28توسط قانون 
  که «شخص صورت تصویر»  است،  رکتحبی نقاشی اصل در .3

  شهری از که هنرمندانی توسط ساده نسبتا   فاکتور یک توسط
ندمی  دیگر شهر به ی سیاه بوم یک روی  و رفت   کردندمی نقاش
 هنرمندان زیرا است،  کم نسبتا   هاآن  اندازه. آمد وجود به

 از برخی و کردندمی حمل هاپشتیکوله در را کاغذ صفحات
 .بودند شده ساخته آبی کاغذ روی هاآن

4. Alphonse Bertillon . 
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  برتیلون   تکنیک  . (Laurent, 2006: 1)  کرد می   ممکن
  برای و  گرفت را« Bertillonage» نام  1883  سال  در

  اساس   بر  سنجی  هویت  شناسایی  امکان  بار  اولین
  آنتروپومتری.  آورد  وجود  به  را  استخوان  گیریاندازه

  یک عنوان  به   بدن   ابتدا  گیریاندازه   شامل  برتیلون 
  دست  انگشتان   و   بازوها  ناچیزطور  به   سپس   کل،

  تخمین   برتیلون.  است  سر  همه  از  ترمهم   و  پاها  چپ،
  تشخیص   برای  گیریاندازه   هفت   که  زندمی

درنها است  لازم  خطرناک   فرد   نامحسوس    او   یت،. 
  « هندسی  عکاسی »   قضایی  عکاسی   توسعه  یجتدربه

  شناسایی   عکس   و   جنایت  و   جرم   هایصحنه   برای
  و  صورت   تصویر  طریق  از   حقیقی   اشخاص   برای 

 شناسنامه  هر پس ازآن  و  آورد  وجود  به  را مشخصات 
  نگاری،پرتره   شناسی،انسان  توصیف  حاوی   قضایی 

 :Castro, 2011)  گردید   عکس   و   خاص علائم    بیان

  كهاین   از  قبل  گردید،  استفاده  ،197۰  سال   تا  و  .(22
 Valicourt de)  شود  جایگزین  هاانگشت اثر  با

Sranranrs, 2009: 31)  از استفاده  امروزه   .
تشخیص  انگشت  در  شده  پذیرفته  امری  نگاری 

 دار است. هویت افراد سابقه 

  عمومی   حساب   سالانه  انتشار   ، 1825  سال   از
  آشکار   را  جرم   مداوم   افزایش  کیفری،  عدالت   مدیریت 

طور  به  مطبوعات  ،183۰  دهه  اخراو  از.  ساخت
عنوان  به   که  کردند   تکرار   را  مجرم   موضوع   یاگسترده 
  جمعی  و   پراکنده  هایاضطراب  و  زمان  هایبدبختی 

 ,Saillard) شد  تبدیل  جدی  مشکل  به  و  شد  متبلور

این (98 :2015 تا  سال    که   که.    سرچشمه  18۴8در 
  نام   به  شخصی  توسط  فرانسه  در  قضایی  سجل
  شهر در   فرانسوی قاضی  1دومارسانچی   بونویل   آرنولد

زمینه  پیشگام  وی  شد  ایجاد   ورسای  شناسیجرم   در 
  بود   کیفری  سابقه  ازجمله   هاییایده  مبدأ  و

(Normandeau, 1969: 30)  .  از سعی    سویک وی 
کرد با برقراری نظم عمومی از منافع جامعه محافظت  
کند و از سوی دیگر با اخلاقی سازی و انسانی سازی  

 
1. Arnould Bonneville de Marsangy. 
2. Eugène Rouher. 
3. Code D'instruction Criminelle 

کند محافظت  مجرم  منافع  از  سرکوبگرانه    نهادهای 
(Ruopoli-cayet, 2003: 10)که   سابقه  ایده  . 

  حوزه   در   شده  بندیطبقه  هایکارت   در   را  کیفری
  سال   در   آن  برنامه.  بود  کرده ارائه    تولد   محل   قضایی 

 2روهر   اوژن   وزیر  از  ایبخشنامه  توسط  185۰
  دوم   جمهوری  تحت   آن  تصویب  و   شد  یدهسازمان

  برای   را  قضایی  سجل  تشکیل  مرحله  اولین  که  بود 
  ابزار  این  .(Farcy, 1990: 27)  داد می   تشکیل   مجرمان

 گذشته   سرعت به   که   گرفت  قرار   دسترس   در   جدید
نمود   را  متهمان  کیفری شناسایی    بتوان 

(Schnapper, 1991: 48)  که کیفری  پرونده  امروز   .
آن رسمی  است؛    نام  ملی  کیفری  خودکار  پرونده 

رایانه  سال  پرونده  از  که  است  یک    1966ای  توسط 
توسط   و  است  مستقر  نانت  شهر  در  درمانی  مرکز 

می  اداره  دادگستری  دولت وزیر    شروع  فرانسه   گردد، 
  در   یا  و   شده   متولد  خارج   در   ممرد   از   فایل   ایجاد   به

امور    بوده   کرده  مستعمرات شعبه  کار  به  شروع  با  و 
سال   در  دادگستری  و  کردند  1982جنایی  احساس   ،

مفید   آن  توسعه  و  موجود  پرونده  از  استفاده  که 
است. به همین منظور شهر نانت را به مرکز پرونده  

 و سجل قضایی کشور فرانسه انتخاب گردید.

  قانون»  در  ابتدا  فرانسه  کیفری   دادرسی   آیین
  اما   شد،  تدوین   18۰8  سال   3« جزایی  محاکمات  اصول 

  آیین   قانون»  به  را  خود  جای   قانون  این  1985  سال   در
  اعتبار   دارای   حاضر   حال   در   که  داد   «کیفری  دادرسی 

ثبت (197:  1387  ،5ورنون   و  4الیوت )  است   احکام   . 
  سال   در   کیفری   دادرسی   آیین   قانون   توسط   کیفری

  جرم،  افزایش   چنینهم.  بود  شده   دهی سازمان   1959
  برای  متمرکز  و   خودکار  سرویس   یک   ایجاد   به  منجر

که  هایمحکومیت   پیگیری گردید    ۴  قانون  کیفری 
  ایجاد   را  خودکار   ملی   کیفری  سوابق   198۰  ژانویه 

  تابع  اسمی،  داده   پرونده  یک   عنوانبه   این .  نمود
  از  حمایت  قانون  1978  ژانویه  6  قانون  مقررات

  قانون   الزامات   198۰  ژانویه  ۴  قانون  .است  اطلاعات

4. Catherine  Elliott. 
5. Catherine Vernon . 
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  و   منافع  به  نحو بهترین به  تا  گرفت  نظر  در را  1978
.  (Grunvald, 1993: 8)   بگذارد   احترام   افراد  حقوق

  سابقه  وجود   بار  اولین  برای   1997  آگوست   8  قانون
  به  دسترسی   و   بخشید   سامان   را  مرکزی   کیفری

  تعویض   گرفتن  نظر  در  با   را  شده   ثبت  اطلاعات
نمود    تعیین  ایرایانه   با   دستی  هایداده   تدریجی

(Seron & Simon, 2002: 99)با   رابطه . امروزه، در
قانون   در  فرانسه  حقوق  در  قضایی  سجل  مقررات 

مواد   از  کیفری  دادرسی  طور  به   781الی    768آیین 
 کامل اشاره شده است. 

 آثار و قضایی سجل شرایط 4
 اسلام، حقوقی نظام در آن

 فرانسه و ایران

 

مندی از قوانین جزایی اسلام در  با توجه به لزوم بهره 
سجل   نهاد  به تأثیرپذیری  نظر  و  ایران  جزایی  حقوق 

  قسمت   این  قضایی ایران از نظام حقوقی فرانسه در
نامه سجل  به بررسی شرایط، آثار و تحلیل مواد آیین 

هش بخش  و  ایران  دادرسی  قضایی  آیین  قانون  تم 
قضایی سجل  عنوان  تحت  فرانسه  و    کیفری 

های حقوقی  شناسایی و بیان تفاوت هر یک از نظام 
 .شودمی  ذکر شده پرداخته

 

 قضایی  سجل  ایجاد  4.1
قابل  موارد  از  ایران  یکی  حقوقی  نظام  در  توجه 

است.    سال   18  زیر   افراد   برای   قضایی   سجل  تشکیل
پیش  این علیرغم  ماده  که  بینی   نامهآیین   71برابر 

مصوب   قضایی  برگ    1321سجل  بزهکار  اطفال  برای 
 52چنین مطابق ماده  سجل قضایی تنظیم نشود؛ هم

مصوبآیین  قضایی  سجل  عدم    138۴  نامه  به  نیز 
زیر   افراد  برای  قضایی  سجل  اشاره    18تشکیل  سال 

سجل    نامهآیین   شده بود. لیکن با حذف این مورد در

 
قانون كيفر   36و  35براي اطفالي كه طبق مواد  :7 ماده .1

 شوند برگ سجل كيفري تنظيم نخواهد شد. عمومي محكوم مي

امکان ایجاد سجل قضایی برای    1398قضایی مصوب  
)پور قهرمانی    سال نیز فراهم شده است.  18افراد زیر  

تیموری،     برای   قضایی   سجل  تشکیل  (.68:  1399و 
  و  تربیت   و   اصلاح   و   بازپروری  بر   سال   18  زیر   افراد

  کهی درحال   . گذاشت  خواهد  منفی   نقش   هاآن   آینده
هشتم   بخش  در  فرانسه  دادرسی  آیین  قانون  در 

بیان داشته است که    77۰ماده  )سجل قضایی( برابر  
گرفته    تاریخ   از  سال   سه  مدت   پایان   از   بعد تصمیم 

شدن  مسلم  و  ساله  هجده  طفل  مورد  در  شده 
  تواندراسا، می   یا   دادسرا   یا  او  درخواست   بازپروری به

  که   تصمیمی   به   راجع  هایبرگه   حذف   به  تصمیم
که  وقتی   . بگیرد  کیفری  سجل   از   است   آن   موضوع 

.  دهدمی  رأی  مرحله  آخرین   در  اطفال   دادگاه
  است،   شده   صادر  هابرگه  حذف   به  دستور  کههنگامی 

  طفل   قضایی   سجل  در  نباید   دیگر  اولیه  تصمیم
و  موجود   از  فوق،  تصمیم  به  مربوط  هایبرگه  باشد 

افعال هم   .شودمی   برده   بین برای  ن،    ارتکابی   چنی
  نیز  سال   یک  و   بیست  تا   هیجده   شخص   یک  توسط

  برسد،  نظر  به  مسلم  محکوم،  بازپروری   کهدرصورتی 
محکومیت با حصول    تاریخ  از  سال   سه  مدت  پایان   با

های راجع به محکومیت حذف  تواند برگه شرایطی می 
 گردد. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

سال که محکومیت کیفری   18: برای افراد کمتر از 5. ماده 2
واهد شد. پیدا می  کنند برگ سجل قضایی تنظیم نخ
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در   متعدد  آیات  با  مطابق  اسلام  حقوق  قرآن  در 
کریم بر ایجاد و ثبت سجل قضایی اشاره شده است.  

ماده   برابر  ایران  حقوقی  نظام  سجل  آیین   ۴در  نامه 
در  سه  ایجاد  مرحله  قضایی  قضایی    قسمت  سجل 

است.  پیش   3اداری   و  2حقوقی   ،1کیفری شده  بینی 
محکومیت هم سجل  آیین چنین  طی  مالی  نامه های 

پیش  است؛مجزا  شده  درحالی   بینی  چنینکو    ه 
ندارد؛  نظام حقوقی  در  بندیتقسیم و    فرانسه وجود 

و   قضایی  سجل  ایجاد  در  مزایا  از  یکی  امر  این 
 شود. تر و منظم می دسترسی راحت 

عموم   اسلام  مبین  دین  یک    هاانسان در  دارای 
توان به آنان توهین  ی نمسرشت پاک الهی هستند و  

. بلکه در مقابل ارتکاب جرم،  قراردادو مورد سرزنش 
بقایای   از  شدن  تطهیر  از  بعد  مجازات  به  محکوم 

باید   که  اگونهبه جرم،  شود  رفتار  مجرمان  با  ی 
کرامت  الطمه به  با    هاآن ی  و  نشود  ی  هامجازات وارد 

نشویم،   مواجه  مجرمان  اولیه  حقوق  از  محرومیت 
ی  هامجازاتلیکن در برخورد با مجرمان بعد از اعمال  

وی  ا از  انسانی  کرامت  که  داشت  توجه  باید  صلی 
پذیرد  ی مسلب نشود و برخوردهایی که با وی صورت  

و  یم نباشد  ذاتی  کرامت  چارچوب  از  خارج  بایستی 
حفظ شود )همایی چراغی،    هاآن کماکان اصل کرامت  

زاده،   قیوم  و  تبار  باهم (.  26:  1398جبیبی    چنین، 
  با  قضایی   سجل   به   يابی دست   که   مهم   این   به  توجه

  رضايت  تا  و  دارد  مغایرت  افراد  خصوصی  حريم  نقض
  حريم   اين   وارد  تواننمی   باشد   نداشته  وجود  شخص

 
ی کیفری، قرار تعویق  . برابر بند )الف( کلیه محکومیت1 ها

حکام آزادی مشروط، نظام  صدور حکم ، تعلیق اجرای مجازات، ا
های الکترونیکی و سایر آرائی  آزادی و آزادی تحت سامانهنیمه

عهده اجرای احکام است، پس از ثبت در  ها بهکه اجرای آن
( احکام و قرارهایی که نیاز به عملیات  اجرای احکام کیفری؛ )ب

و موقو فی تعقیب، اجرایی ندارد، از جمله قرارهای منع 
کردن پرونده، ترک تعقیب و رأی برائت پس از قطعیت بایگانی

ک و مجرمان حرفهها؛ )پآن ای، به ( اطلاعات مجرمان خطرنا
ن بر اساس پرونده شخصیت؛ )ت( اطلاعات  تشخیص دادستا

حکومان فراری پس از  متهمان تحت تعقیب و متواری و م
ست یا پیشنهصدور برگ جلب سیار؛ )ث د عفو یا  ( درخوا ا

ن مراتب عفو یا تخفیف تخفیف مجازات محکومان و هم چنی
( مراتب اعاده حیثیت  مجازات، پس از ثبت در پرونده؛ )ج 

  ايران   حقوق   در  قضایی   سجل  فايده   ترين مهم   لذا.  شد
  سجل   به  كه  است  غیرعمومی  و  محرمانه  وصف

  حريم   به  نتوان  طريق  اين   از  تا  شده  داده  قضایی
نیز،    .كرد  وارد  ایلطمه  افراد   خصوصی سویی  از 

  به  فرانسه   جامعه  مثبت  نگاه  فايده   ارزشمندترين
  تا   شده  باعث  امر  همين.  است  حقوقی   نهاد  اين

  خلأ  و  گردد  تدوين  راستا  این  در  كاملی  و   جامع  قوانين
  احساس   زمينه  این   در   كشور  اين  قوانين   در  ملموسی 

 . نشود

فرانسه   سجل در    سه   به  یابیدست   برای  قضایی 
  و  جنایی  های محکومیت   .1  : است  شده   ایجاد  هدف

  مدیریت   . 2  .کند  حفظ  را  دیگر   تصمیمات   سایر
  اطلاعات  .3  .هاآن  حذف  قانونی  قوانین  با  اطلاعات

  به   توجه  با  متغیر  محتوای  با  دانبرگه  قالب  در
(  اشخاص  اداری،  قضایی،  هایحوزه )  گیرنده  ماهیت

شده    ذخیره   اطلاعات  چنین ماهیتهم   .شوند  تنظیم
است.   زیر  موارد  شامل  قضایی  سجل    . 1در 

  صادر  جنایی   هایدادگاه  توسط  که  هاییمحکومیت 
  تحت   که  خارجی  هایمحکومیت  ازجمله  شده،

  یا   شده  ارسال   فرانسه  به  المللیبین   هایکنوانسیون 
 دسامبر  12  قانون   زمان  از.  اندشده   اعدام  فرانسه  در

  یك   در  كه  خارجی  جزایی  هایمحكومیت   ،2۰۰5

ت از حقوق اجتماعی به عنوان   ل محرومی ن مشمو محکوما
 . گرددمجازات تبعی را شامل می

م قطعی راجع به اعلام حجر یا رفع . برابر بند )الف2 ( احکا
و احکام مربوط به قرارداد  )بحجر؛  ( احکام ورشکـستگی تاجر 

ورشکستگی؛ )تارفاقی؛ )پ ( اعاده ( نقض احکام مربوط به 
.حیثیت ورشکسته را شامل می  گردد

. برابر بند )الف( تصمیمات قطعی اداری راجع به اخراج بیگانه 3
یگانگانی که   از کشور و الغاء آن؛ )ب( سلب تابعیت ایرانی از ب

ییت ایران را تحصیل کردهتابع الاصل  اند و کسانی که ایران
هستند؛ )پ( محکومیت به انفصال دایم از خدمات دولتی و 

های خاص و مدیریتی و عمومی و محرومیت از تصدی سمت
ع صادر شده از هیأت بو های  محکومیت به اخراج از دستگاه مت

ی را شامل می  گردد.رسیدگی به تخلفات اداری و انتظام



 

73 

 . 79تا   59 صفحات .1401 بهار و تابستان .9شماره پیاپی    .1 شماره .6 دوره

ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

 مطالعه تطبیقی نهاد سجل قضایی در حقوق اسلام، ایران و فرانسه . تیموری مهرداد پورقهرمانی،  بابک

  توانند می  اندشده   صادر  1اروپا   اتحادیه  عضو  كشور
  از   برخی   .2  .شوند  حفظ  مجدد   تکرار  برای

  هایدادگاه   توسط  شده  محکوم  هایمحکومیت 
  ...(  و  شخصی  ورشکستگی   قضایی،  انحلال )  تجاری 

انضباطی    یا  اداری  مدنی،  تصمیمات  از  برخی   .3
 است.

 قضایی   سجل به  دسترسی  4.2
دسترسی در   و    و   حقوقی   سجل  به   خصوص  اداری 

ایران حقوقی  نظام  در  مالی    امکان   محکومیت 
  پرداخت   عدم   هایگواهینامه  اطلاعات   به   دسترسی 

  توسط   غیره   و   ورشکستگی   احکام   اطلاعات   و   چک
  سجل   سامانه   طریق  از   ربطذی   هاینهاد 

آیین   هایمحکومیت  برابر  ایجاد  مالی  اجرایی  نامه 
محکومیت  سجل  مالی سامانه  مصوب    2های 

درحالی پیش   1399/ 13/12 است.  شده  در  بینی  که 
حقوقی   در   را  ورشکستگی   احکام  فرانسه   نظام 

سجل   این   است   نموده   بینیپیش   کیفری  قوانین 
  جهت  نیز  را   مالی   هایمحکومیت   سجل  نامهآیین 

 .است داده قرار  مدنظر احکام  درج 

تحمل   را  خود  مجازات  که  فردی  اسلام  حقوق  در 
تواند فورا  به جامعه برگردد و اعاده حیثیت و  کند می 

حقوق   در  شده  مطرح  شکل  به  شدن  بازاجتماعی 
نمی  مطرح  شرعی  قواعد  در  عرفی  شود  جزای 

برابر  ۴۴:  1383)عالیخانی،   ایران  حقوقی  نظام  در   .)
»متقاضیانآیین   11ماده   قضایی  سجل    صدور   نامه 

  دادسرای بر  علاوه توانندمی  سوءپیشینه عدم  گواهی

 
در خصوص دسترسی کشور فرانسه به سجل قضایی  .1

ه به این دیه اروپا نیز با توج های ملی  که دادگاهاشخاص در اتحا
ای که یک  های گذشته اغلب احکام را بر اساس محکومیت

ها  کنند و محکومیتمجرم در سجل قضایی خود دارد صادر می
ی ر نظر نم دیه اروپا د نتیجه، گیرند. در را در سایر کشورهای اتحا

ین احتمالا  می توانند با انتقال به کشور دیگری از اتحادیه  متخلف
  2۰12اروپا، از محکومیت فرار کنند. از این رو، در آوریل سال 

 European Criminal)سیستم اطلاعات سوابق کیفری اروپا 

Records Information System ) دل اطلاعات  به منظور بهبود تبا
در سراسر اتحادیه اروپا تأسیس شد و  های جنایی در پرونده 

همه کشورهای اتحادیه اروپا در حال حاضر به این پایگاه 
ه این است که: متصل هستند. ویژگی  . تضمین  1های این پایگا

  دادسراهای   سایر  به   خود  شناسنامه  صدور   محل
هزینه مراجعه  نیز  انقلاب   و   عمومی   صدور  نمایند ... 

  و   قوانین  برابر  کیفری  سوءپیشینه  عدم   گواهی 
تبصره    . بود«  خواهد  مربوط  مقررات در  البته    1که 

دفاتر  11ماده   طریق  از  درخواست    خدمات  امکان 
پیش   الکترونیک نیز  است؛قضایی  شده    بینی 

نیازمند  ایران  در  قضایی  سجل  به  دسترسی  بنابراین 
زمان  که  است  مراحلی  می طی  هم بر  و  ازباشد    چنین 

  خواهد   اخذ  هزینه  سوءپیشینه  موردتقاضا   اشخاص
قضایی    سجل   به   اشخاص   ی یابکه دست درحالی   .شد

فرانسه حقوقی  نظام  در  گواهی   و  خود    اخذ 
شخص    از  پیشینهسوء  ملی  کد  کردن  وارد  طریق 

در  درخواستی  اطلاعات  سایر  یا    سایت  متقاضی 
فرانسه  وزارت   پذیرامکان   سهولت  به  3دادگستری 

  به  دسترسی  است. لیکن ایراد اساسی که دارد امکان 
  از   دیگر  شخص   اطلاعات  واردکردن   با   قضایی   سجل

میسر  مخصوص  سامانه  طریق  است؛   استعلام 
  حقوق  همچنان که اخذ استعلام سوءپیشینه مطابق

 . است رایگان فرانسه

 قضایی  سجل  حذف 4.3

حقوقی   نظام  در  قضایی  سجل  حذف  خصوص  در 
  سجل  حذف   امکان   عدم  مهم   موارد   از   دیگر   ایران یکی 

  در  که  است  ذکر  به  لازم   است،  اشخاص  قضایی
  سجل   که   بود   آورده   1321  قضایی  سجل  نامهآیین 

  ولادت   تاریخ   از  سال   9۰  انقضای  از   بعد  قضایی 
  شده  صادر  او  نام  به  قضایی   سجل  که  اشخاصی

  مورد   این  138۴  نامهآیین  در  که  رفتمی   بین  از  است

یت بین کشورهای اتحادیه  می کند که اطلاعات در مورد محکوم
.  2شود. اروپا به روشی یکنواخت، سریع و سازگار ردوبدل می

تاندسترسی  ها به اطلاعات جامع در آسان به قضات و دادس
د مربوط، ازجمله در کشورهای عضو   مورد تاریخ جنایی افرا

ست.  . با حرکت از یک  3اتحادیه اروپا که قبلا  محکوم شده ا
ند کشور اتحادیه اروپا به کشور دیگر، این امکان را فراهم می ک

د. که مجرمان از محکومیت  ها فرار کنن
ساله قانون برنامه پنج 116مه اجرایی بند )پ( ماده نا. آیین 2

ششم توسعه اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی جمهوری اسلامی  
 ایران.

3. https://www.service-public.fr lesite officiel de 

l'administration fronçaise 
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  امر  این   1398  نامهآیین   با  و  یافت  کاهش  سال   7۰  به
  حذف   دیگر  عمل  در  و  است   شده   حذف  کل  طوربه

و    نخواهیم   قضایی  سجل   برگه )پورقهرمانی  داشت 
ن(. هم 72:  1399تیموری،     های برگه  حذف  امکان  چنی

نامه  آیین   مطابق   عمومی  عفو   صورت  در   قضایی   سجل
آیین   که  بود   138۴1 است.    شده   حذف   1398نامه  در 

از سویی نیز، از معایب دیگر نظام حقوقی ایران، این  
 . ندارد  وجود نیز  قضایی حیثیت اعاده است که 

ماده  درحالی  برابر  فرانسه  حقوقی  نظام  در  که 
به    دادرسی  آیین   قانون   769 اشاره  ضمن  کیفری 

از  قضایی  سجل    شده   پاک  هایمحکومیت   حذف 
  تصمیم  طبق  بر  شده  اصلاح   یا  عمومی  عفو  توسط

  به   راجع  اوراق  قضایی،  سجل  تصحیح
  صادر  قبل  سال   ۴۰  از  بیش   که  هاییمحکومیت 

  جنایی   مجازات  به  جدیدی  محکومیت   برای  و   اندشده
  سجل  از   نیز اندنگرفته قرار   پیگیری مورد   ایجنحه   یا 

در  هم .  گردندمی   حذف  قضایی  ماده  ادامه  در  چنین، 
بند    1بند   ورشکستگی؛  مورد  در  صادره  آرای    2برای 

پاک   حیثیت  اعاده  دنبال  به  که  انتظامی  تصمیمات 
بند  شده یافتن  معافی  ۴اند؛  پایان  با  مجازات  از    3ت 

پایان  محکومیت   5بند    سال؛ با  خلاف  و    3های  سال 
تخلف   انجام  صورت  بند  ۴در  به    6  سال؛  راجع  موارد 

پایان   با  کیفری  بند    3سازش  به    7سال؛  راجع  اوراق 
سال و   3تدابیر صادره برای بزهکاری اطفال با پایان  

ی و برابر  بینی اعاده حیثیت قضای با پیش   8برابر بند  
در موارد عدم مسئولیت کیفری به علل اختلال    9بند  

حذف   قضایی  سجل  از  شرایطی  حصول  با  روانی 
هم  شد.  ماده  خواند  برابر  شخص    77۰چنین،  حتی 

مسلم   صورت  در  نیز  سال  یک  و  بیست  تا  هیجده 
پایان   با  بازپروری  محکومیت    3شدن  تاریخ  از  سال 

  برای   صادره   محکومیت  به   راجع   هایامکان حذف برگه 
برای  :  775- 2  در ماده  ارتکابی وجود دارد. حتی  افعال 

  خودکار  طور به  توانندنمی   که  مجازات  به  محکومین
  مدت  پایان  از  بعد  یابند،  دست   حیثیت  اعاده  به

 
ي كه مورد عفو و بخشودگي قرار  6. ماده 1 : محكوميت محكومان

آثار محكوميت به مجازات در عفو مي گيرند در صورت ي كه زوال 
ي شود.   تصريح شده باشد، از سجل قضايي آنان محو م

  مشروط   آزادی   یا   قطعی  آزادی   تاریخ   از  سال   بیست 
از  بدون شرایطی  با    محکومیتشان   ذکر  استثنای  لغو 

 . گردندمی  منتفع  دو  شماره دانبرگه   در

باید   قضایی  سجل  سابقه  حذف  مورد  در 
پیش  که  ساخت  سجل  خاطرنشان  حذف  بینی 

برچسب  در  اشخاص  امکان  قضایی  و  افراد  برای  زنی 
سخت  محکومان  برای  را  عادی  زندگی  به  تر برگشت 

باز  با  امر  این  و  کرد  آن   خواهد  نمودن  ها  اجتماعی 
ها همواره  سوی دیگر انسان تفاوت خواهد داشت. از  

خود   کرامت  از  نگهداری  صرف  را  بسیاری  سعی 
و  می خدشه  با  انسان  حیثیت  هرگاه  و  آسیبی کنند 

های مدیدی بر  رو شود، آثار سوء فراوانی تا مدت روبه
به او  خانواده  حتی  و  گذاشت؛ شخص  خواهد   جای 

حقوق   برخی  از  مجازات  تحمل  پی  در  که  محکومانی 
اجتم و  می فردی  محروم  تحمل  اعی  از  پس  شوند، 

سالم   زندگی  به  ورود  آماده  باید  اصولا   مجازات، 
در  و  باشند  شده  این    اجتماعی  ادامه  صورت 

مسالمت محرومیت  بازگشت  اشخاص  ها  جویانه 
 کند.مذبور را با دشواری و مشکل همراه می 

  قضایی   سجل   دانبرگه  حذف   موارد   از   دیگر   یکی 
در  که  همچنان    آیات   مطابق   اسلام  حقوق  است. 

  که   است   شده  تأکید   هاانسان   اعمال   ثبت   بر   متعدد
یتصمیم   بر  اعمال   این  ثبت   عقوبت  خصوص   در  گیر

این   . دارد  اهمیت   هاانسان  به  توجه  با  هدف  لذا،  که 
  هر  برای   كيفری  سوابق  ایجاد  ها داناز ایجاد این برگه 

به  بيانشخص    قضايی  تصميمات  ها،مجازات  منظور 
  تصميمات   و   حقوق   از   محروميت   به  منجر  اری اد  يا

بوده برگه  است؛  تأثيرگذار  این  محتوای    با   هادان و 
بوده  ضعف  و  شدتبه   توجه دریکی  .  است  متفاوت 

برگه  است    هامجازات   ترینجدی  شامل  که  هاداناز 
می    صادر   مربوط  شخص  برای   تواندمی  گیرد،قرار 

برای  دانبرگه.  شود و    کارفرمایان   از  برخی  دیگر 
محرومیت به نمودن  مشخص  اجتماعی  منظور  های 

است که در امر تصدی شغل و استخدام شدن افراد  
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است بوده  تأثیرگذار  تیموری،    بسیار  و  )پورقهرمانی 
ایجاد  7۴-73:  1399 ایران  حقوقی  نظام  در   .)

آیین دان برگه برابر  قضایی  سجل  قبلی  نامههای  های 
حذف    1398نامه  آیین  بینی شده بود که مطابقپیش 

که در نظام حقوقی فرانسه برابر  شده است. درحالی 
قانون آیین دادرسی کیفری   777و    775و  77۴مواد 

های  دان جداگانه برای ثبت محکومیت وجود سه برگه 
به   قضایی  سجل   وقایع   ثبت  و منظور اشخاص 

برگه  اطلاعات  از  هرکدام  از  پیش استفاده  بینی  ها 
 نموده است.

 گیریهنتیج 5

در نظام حقوقی    قضایی  سجل  نهاد  تطبیقی  مطالعه
  سجل   که  است  امر  این  بیانگر  فرانسه  و   اسلام، ایران

که از جانب شریعت    است  تأسیساتی  از  یکی  قضایی
و  شده  پذیرفته  اسلام  حقوق    متمادی   های سال   و 

فرانسه  نظام   دو  هر  در   که  است و  ایران    به  حقوقی 
حقوق اسلام، ایران  در . است شده شناخته رسمیت

بینی ایجاد سجل قضایی در راستای  و فرانسه با پیش 
که شده  اندیشیده  تدابیری  مجرمان    البته  شناسایی 

قضایی سجل  در  نهاد  ایران  حقوق    از   بسیاری  در 
  را   فرانسه  در قضایی  سجل  با بسیاری تفاوت  جهات

  از   برداری گرته   نیز  موارد  از   ایپاره   در  و   باشد می   دارا
سجل  می   مشاهده   فرانسه   حقوق نهاد  لذا  گردد، 

قضایی در نظام حقوقی اسلام، ایران و فرانسه دارای  
ها بر  ترین آن ها، شرایط و آثاری است که مهم تفاوت

بافته  پژوهش اساس  تشکیل  های    سجل  شامل 
سال در نظام حقوقی ایران    18  زیر  افراد  برای  قضایی

ن در  آن  تشکیل  عدم  حذف  و  و  فرانسه  حقوقی  ظام 
محکومیت  قضایی،  سوابق  سجل  از  اطفال  های 

در   سجل   ایجاد  بینیپیش    قسمت   سه  قضایی 
عدم   و  حقوقی  کیفری، و  حقوقی  نظام  در    اداری 

فرانسه،    حقوقی   نظام  در   بندیتقسیم   چنین
سامانه پیش  در    های محکومیت   سجل   بینی  مالی 

پیش  و  ایران  حقوقی  احکام نظام  گی  ورشکست  بینی 
کیفری،    سجل  قوانین  در  را  فرانسه  حقوقی   نظام   در 

اخذ هزینه    و  قضایی   سجل  به  بر بودن دسترسی زمان
اشخاص و   موردتقاضا   از  ایران  در    سوءپیشینه 

بودن    قضایی   سجل  به  دسترسی  سهولت  رایگان  و 
مطابق سوءپیشینه  استعلام  فرانسه،   حقوق   اخذ 

پیش  از  عدم  پس  قضایی  سجل  حذف  تعیین  بینی 
زمان و عدم وجود نهاد اعاده حیثیت قضایی در  مدت

و پیش  بینی حذف سجل قضایی  نظام حقوقی ایران 
زمان خاص با احراز شرایطی و وجود  پس از طی مدت 

برگه حذف  و  قضایی  حیثیت  اعاده  های  دان نهاد 
سجل قضایی در نظام حقوقی ایران و وجود سه نوع  

محکومیت برگه ثبت  برای  دردان  حقوقی    ها  نظام 
می  بهتر    باشند؛فرانسه  هرچه  جهت  به  بنابراین، 

بایست مطابق نظام  اجراشدن نهاد سجل قضایی می
نگرش  فرانسه    حقوق   در  قضایی   سیستم  حقوقی 

  مثبت   رویکرد  دارای  قضایی  سجل  مورد  در  ایران
تنظیم   موضوع،  این   به   نظر  امعان  با   .باشد نحوه 

به باید  قضایی  سجل  در  ای  گونه مقررات  که  باشد 
اند  خصوص آن دسته از افراد محکوم که اصلاح شده 

آن مجدد  بازگشت  برای  فراهم  زمینه  جامعه  به  ها 
بازگشت   بر  اسلام  حقوق  در  که  همچنان  گردد. 
مجرمان بعد از اتمام مجازات به جامعه در نظر گرفته  
شده است و این امر پویایی و توجه حقوق اسلام بر  

 رساند.را می اصلاح و تربیت مجرمان 

 

 پیشنهادها 6

 گذاران قانون   مواضع  تطبیق حقوق اسلام و   از  پس 
  نقاط  از   استفاده   منظوربه   کشورهای ایران و فرانسه،

  در راستای   فرانسه  حقوقی  نظام   قوت حقوق اسلام و 
داخلی  در   موجود   هایکاستی   رفع   از  دوری   و  قانون 

کیفری  پیامدهای سوءپیشینه  زیر    پیشنهادهای  آثار 
 گردد؛ارائه می 

  سجل   قبلی   هاینامهبینی آیین . با توجه به پیش 1
  زیر  افراد  برای  قضایی  سجل  تشکیل  عدم  بر  قضایی

تا  18 است  بازاجتماعیبه  لازم  اطفال    کردن  منظور 
 منظور به   آنان   برای  جدید  هایفرصت   ایجاد  و  محکوم

در  می   تربیت   و  اصلاح  مجدد  فوق  شرایط  بایست 
 . نامه احیا گرددآیین 
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  بینی سامانه مخصوص برای اخذ سهولت. پیش 2
آن    استعلام نمودن  رایگان  و  اشخاص  سوءپیشینه 

 منظور رعایت عدالت اجتماعی. به

مواعد  3 گذشت  با  قضایی  سجل  حذف  امکان   .
حیثیت و پیشگیری از    اعاده   به  منظور نیلقانونی به

نسل و تأثیر آن در  بعدیتالی فاسدها  اشخاص    های 
 محکوم. 

برگه  .4 نظراحیای  در  برای  قضایی  سجل    دان 
  اجتماعی   حقوق  از  محرومیت  مدت  و  جرم  نوع  گرفتن

  اعاده  به   نیل   و   کیفری   سوءپیشینه  آثار   رفع   منظوربه
 حیثیت.

نظام  5 در  قضایی  حیثیت  اعاده  نهاد  ایجاد   .
اشخاصی برای  ایران    یک  خواهندمی   که  حقوقی 

  ناکرده افراد  باشند و همچون  داشته قانونمند  زندگی
  اجتماعی   حقوق  از  و  کنند  ایفا  نقش   جامعه  در  بزه

  ترسریع   بودند،  محروم  جرم   ارتکاب  سبب   به  که  خود 
 . گردند مندبهره 
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Abstract 

The principle of personal criminal jurisdiction based on the nationality of the 
victim in criminal law is the national legislative and judicial jurisdiction over 
crimes committed against its own citizens abroad. In fact, accepting foreign 
punishments and sentences is a condition for the national court. The Iranian-
British criminal systems are coherent in identifying this type of jurisdiction, 
however, the maximum range and multiple standardization in Iran versus the 
minimum range and single standardization of the United Kingdom indicates a 
kind of differential criminal policy. In Iranian law, personal jurisdiction based on 
the victim's citizenship can be applied extensively to all crimes with various 
criteria, including the victim's citizenship relationship with the country of origin, 
mutual criminalization, prohibition of retrial and retribution, and the presence of 
the accused in the country. In English Law, on the other hand, personal 
jurisdiction is limited to specific offenses. Despite sharing the maximum scope, 
there are also significant differences in multiple standardization between the two 
penal systems, i.e., in Iran, only in non-prescribed religious crimes, the rule of 
mutual criminality and the prohibition of trial and retribution of the perpetrator 
is accepted. Regarding the crimes of hudud, qisas and diyat, the principle of 
passive personal jurisdiction is applied and in addition to not being bound by 
mutual criminality, the trial and retribution of the perpetrator are accepted; a 
strategy that is not compatible with the criminal case in the UK. Therefore, it 
seems that the exceptional aspect of personal competence based on the 
citizenship of the victim requires appropriate identification. Accordingly, the 
British approach is more prudent. 
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Extended abstract 

1. Introduction 
In international criminal law, the issue of 
jurisdiction is related to the authority and 
sovereignty of states. Therefore, how to 
react to jurisdiction is very important. 
Therefore, in this comparative study, we 
will deal with the principle of delinquent-
based and victim-centered personal 
competences. On the one hand, 
committing a crime by nationals abroad is 
in fact a manifestation of the identity and 
culture of that nation abroad. On the other 
hand, committing a crime abroad against 
the domestic citizens and not reacting 
shows a lack of support and weakening of 
the power structures. Hence, this requires 
a criminal response in both aspects of the 
case. Governments, therefore, respond to 
this issue by legislating reaction-
protection laws. Therefore, in this article, 
the principle of personal competence with 
a comparative approach with an emphasis 
on the British Law is studied. 

2. Methods 
The research method is descriptive-
analytical. 

3. Results 

According to Germany-Iran maximalist 
approach, personal competence based on 
the victim’s (passive) citizenship is widely 
accepted in all crimes. Accordingly, 
German Criminal Law is applied to crimes 
committed against its nationals abroad, 
provided that the perpetrator's conduct in 
the country of origin is also criminalized 
and punishable, or that the place of 
perpetration is not within the jurisdiction 
of any country. In Germany, apart from the 
above conditions, there is no other 
restriction on the application of this type 
of competence. For example, it is not 
limited to the fact that the perpetrator 

intends to inflict harm on German citizens 
or is subject to the victim's complaint or 
the local government. However, the 
transnational application of German 
criminal law against its citizens outside 
Germany has been criticized because the 
offender is completely accidentally subject 
to the criminal law of a foreign country 
without having any connection with that 
country. The German law in the exercise 
of this type of jurisdiction does not 
distinguish between the public and private 
interests. The Iranian legislature, like 
Germany, has enacted passive personal 
jurisdiction extensively in Article 8 of the 
92 of the Islamic Penal Code. 

However, some other countries (Spain, 
Thailand, the Netherlands and Belgium) 
have accepted this principle only in 
specific crimes. 

The United Kingdom, like some 
Commonwealth countries such as the 
United States, has adopted a minimalist 
approach, accepting passive personal 
jurisdiction only for certain offenses under 
international law. 

Discipline of active and passive 
personal competence is the common 
approach of the studied penal systems. 
However, in standardization, they have 
adopted a different method. Germany and 
Iran use multiple standardization while the 
United Kingdom uses a unique one. 

According to the multiple 
standardization in the Iranian criminal 
approach, in addition to the need for a 
relationship between the victim's 
citizenship and the country, the execution 
of this type of jurisdiction is subject to 
other criteria. Bilateral criminalization is a 
common approach to the exercise of 
passive personal jurisdiction in the Iranian 
and German laws. The difference is that in 
Germany, unlike Iran, this rule is not 
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specific to passive personal competence 
but includes active personal competence. 
In addition, unlike Iran, which is bound by 
non-prescribed penal crimes, it includes 
all crimes. The second criterion for 
exercising this type of jurisdiction in both 
types is the prohibition of trial and retrial. 
This rule is provided only in the Iranian 
law. The third defining criterion in the 
Iranian law, however, is the lack of 
obstacles to prosecution. 

According to the unique standard in the 
UK criminal approach, the exercise of 
active or passive personal jurisdiction is 
based solely on the existence of some 
kinds of relationship between the offender 
or the victim and the UK which can be 
based on nationality, citizenship (loyalty), 
residence or support of the United 
Kingdom. 

4. Conclusion 
Acceptance of personal jurisdiction based 
on victim’s citizenship is a common 
approach of the penal systems under 
study. However, they have adopted a 
different method in identifying their 
scope. According to Iran's maximalist 
approach, personal competence based on 
victim’s (passive) citizenship is widely 
accepted in all crimes. In contrast, the 
United Kingdom, Canada, and Italy adopt a 
minimalist approach, accepting passive 
personal jurisdiction only for certain 
crimes under the international law (such 
as terrorist crimes). Some other countries 
(Spain, Thailand, the Netherlands and 
Belgium) accept this principle only in 
specific crimes. Multiple standardization 
in Iran's criminal approach requires the 
existence of a relationship between the 
victim's nationality and the country along 
with other criteria. Bilateral 
criminalization in Iran, unlike some 
countries such as Germany, only includes 

the principle of passive personal 
jurisdiction. The rule for exercising this 
type of jurisdiction is to prohibit trial and 
retrial. This rule is provided only in the 
Iranian law. According to the unique 
standard in the British criminal approach, 
the exercise of passive personal 
jurisdiction is based solely on the 
existence of some kind of relationship 
between the offender or the victim and the 
UK. Therefore, it seems that the minimalist 
approach requires the identification of 
passive personal competence that can be 
accepted and supported only in very 
important crimes related to the national 
interest or the public order and morality of 
the country. 
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 چکیده

 و   تقنینی  صلاحیت  کیفری،  درقوانین  دیدهبزه  برتابعیت  مبتنی  شخصی  کیفری  صلاحیت  اصل
  احکام   و  مجازات  پذیرش   درواقع.  است  درخارج  خود  اتباع  علیه  ارتکابی  جرایم  به  نسبت  ملی   قضایی
  نوع   این  درشناسایی  انگلستان  ایران  کیفریهای-نظام.   است  ملی   دادگاه  برای  شرایطی  با  خارجی

 ایران   در  چندگانه  انگاری-ضابطه  و  بیشینه  شناسی  گستره وجوداین  با  اند،مشترک  و  همسو  صلاحیت
  کیفری سیاست  نوع  یک  از  نشان  انگلستان  یگانه  انگاریضابطه  و  کمینه  شناسیگستره  برابر  در

  به   نسبت   موسع  نحو  به  دیدهبزه  برتابعیت  مبتنی   شخصی  صلاحیت  ایران   درحقوق.  دارد  افتراقی
  انگاری   جرم  متبوع،  کشور  با  دیدهبزه  تابعیت   رابطه  وجود  بر  مشتمل  متعدد  ضوابط  با  جرائم  کلیه

 درحقوق   درمقابل.  است  اعمال  قابل  درکشور  متهم  حضور   و   مجدد  مجازات  و  محاکمه  منع  دوجانبه،
  اشتراک   وجود  با.  است   شده  احصاء  خاص  جرائم  درمورد  صرفا   شخصی  صلاحیت  انگلستان 
  قابل   نیز  هاییتفاوت  کیفرینظام  دو  بین  چندگانه  انگاریدرضابطه  بیشینه،  شناسیدرگستره 
  دوجانبه   انگارجرم  ضابطه  شرعی  غیرمنصوص   درجرایم  تنها  ایران  در  که  معنا  بدین.  است  ملاحظه

  حدود،  جرایم  خصوص  در.  است   گرفته  قرار  پذیرش  مورد  مرتکب  مجدد  مجازات  و  محاکمه  منع  و
 انگاری جرم به مقید که آن بر علاوه و داشته  اطلاق منفعل شخصی صلاحیت اصل دیات و قصاص

  امر   با  که  راهبردی.  است  پذیرفته  نیز  را  مرتکب  مجدد  مجازات  و  محاکمه  بلکه  نشده،  دوجانبه
  بر   مبتنی  شخصی  صلاحیت  استثنایی  جنبه  رسد،می  نظر  به  لذا.  ندارد  همخوانی  کیفریمختوم

 رویکرد   لذا  باشد؛می  صلاحیت  نوع   این  ضرورت  حد  در  و  محدود  شناسایی  مقتضی  دیده،بزه  تابعیت
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 مقدمه

با اقتدار    ت یالملل بحث صلاح  ن یحقوق جزاي ب  در 
رو، نحوه  از این   .باشدی کشورها مرتبط م   تیو حاکم

بسزایی   اهمیت  از  قضایی  صلاحیت  به  واکنش 
الملل   بین  جزای  حقوق  در  امروزه  است.   برخودار 
که   است  نظر  مطمع  کیفری  صلاحیت  نوع  چهار 

اند از: صلاحیت سرزمینی، واقعی، شخصی و  عبارت
صلاحیت   اصل  به  نوشتار  این  رویکرد  جهانی. 

بزه تابعیت  بر  مبتنی  است.شخصی  ا   دیده    ن یدر 
اهم  انیم سبب  پ  شی ب  ت یآنچه    ت یصلاح  ش یاز 

از    شود، ی م  ی شخص مهاجرت  و    کی مسئله  سو 
  گری از سوي د  تیو مل  تیبحث تابع  افتنی   تیاهم

. زیرا، ارتکاب جرم درخارج علیه اتباع داخلی و  است
تضعیف  و  حمایت  عدم  از  نشان  واکنش  عدم 
ساختارهای قدرتی است. از این رو، این امر مستلزم  

دولت کواکنش  بنابراین،  است.  متعارف  با  یفری  ها 
حمایتی به این مسئله پاسخ    - تقنینن قوانین واکنشی

دهند. از طرفی دیگر پذیر این امر موجب پذیرش  می
کشور دیگر و در اصل موجب  کشور در آراء ملی یک 

شود. در  ها می توسعه حقوق کیفری به خارج از مرز 
پذیرش قرار  واقع چالش حقوقی ایجاد شده اگر مورد  

بی  موجب  می نگیرد  مجرمان  به  کیفرمانی  شود. 
عالی  مقام  اگر  مثال،  یکعنوان  علیه  رتبه  کشور 

شخص ایرانی مرتکب جرمی شود چون امکان اعمال  
اصل صلاحیت سرزمینی وجود ندارد و کشور مورد  
نظر نیز ممکن است به جوانب سیاسی مرتکب را  

موجو  خلاء  رو،  این  از  ننماید.  حقوق  مجازات  در  د 
از وضع ماده   تا قبل  ایران  قانون مجازات    8کیفری 

مشهود بود. بنابراین با وضع    1392اسلامی مصوب  
علیه   مجازات  اجرای  و  تعقیب  امکان  ماده  این 
اصل صلاحیت   البته مخالفان،  فراهم شد.  مجرمان 
دیگر   حاکمیت   در  مداخله  را،  منفعل  شخصی 

می  قلمداد  ازکشورها  نقل  )به  طهماسبی،  نمایند  ؛ 
 (.Geoff,1992,418؛  119،  1396

مطلق  حاکمیت  موضوع  اصلی  چالش  واقع  در 
کشورها در اعمال مقررات کیفری داخلی است. بدین  
صلاحیت   اصل  براساس  تنها   کشور  هر  که  معنا 

داند  سرزمینی و واقعی خود را صالح به رسیدگی می 
مقررات پذیرش   به  تمایلی  کشورها  و  دیگر  کیفری 

نمی  این نشان  از  اعمال  دهند.  درصورت  حتی  رو، 
کشور مرتکب برخی کشورها از جمله  مجازات توسط  

جرایم حدود،   مثال  عنوان  به  جرایم  برخی  در  ایران 
قصاص، دیات و  تعزیر منصوص شرعی علاوه بر عدم  

جرم  مجازات  پذیرش  و  محاکمه  دوجانبه،  انگاری 
ان مثال اگر اند. به عنومجدد مرتکب را نیز پذیرفته

کشور آلمان به قتل برسد و محاکم  شخص ایرانی در 
آلمان مرتکب را به حبس و خسارت محکوم نماید.  
و   نیست  اعتبار  قابل  ایران  محاکم  در  رای  این 
درصورت یافت یا اعاده به ایران محاکمه و مجازات  
مجدد او بر طبق قوانین ایران مجددا علیه او اعمال  

حاکممی واقع  در  دولت شود.  مطلق  یت  نحو  به  ها 
دیگر   ملی  احکام  پذیرش  اجازه  جرایم  دربرخی 

دهد. بنابراین، مطالعه تطبیقی سایر  کشورها را نمی 
ها و اطلاعات  های حقوقی و آشنایی با اندیشه نظام

ها و تبعا استفاده از تجارب علمی،  موجود دراین نظام 
قانونی و قضایی آنها امری قابل تامل است. در این  
بین آشنایی با  مقررات سایر کشورها به دلیل قوانین  

های قانونی و قضایی تاثیرگذار در این خصوص  و رویه 
تواند ثمربخش باشد. از  درکمک به حقوق داخلی می 

شخصی این  صلاحیت  اصل  به  نوشتار  این  در    رو، 
با رویکرد تطبیقی با تاکید    ده دیبزه   ت یبر تابع  یمبتن

 زیم. پردابر حقوق انگلیس می 

 

 ای) یمنف یشخص تیصلاح 1
 (دهدیبزه تیبر تابع یمبتن

صلاحیت شخصی منفعل ریشه درتابعیت دارد، به  
قرار   توجه  مورد  را  اتباع خود  دولتی  هر  نحوکه  این 

که باید از منافع آنها حمایت نماید،  داده و همانطور 
دیده واقع شوند  درصورتی که در خارج از کشور بزه 

درموضوع مداخله نموده و مجرم را مورد  بایست  می
هرکشوری   خواست  دهد.  قرار  محاکمه  و  تعقیب 
مورد   دیگر  درکشورهای  آن،  اتباع  داردکه  اقتضاء 

طرف بزه  از  نشود.  واقع  اعمال  دیدگی  دیگر 
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از  اصل منفعل موجب جلوگیری  صلاحیت شخصی 
بی  و  مجازات  از  افراد  می فرار  )مصدق،  کیفری  شود 

1398 ،41  .) 

منعل  اص شخصی  صلاحیت  از  ل  حاکی 
یک استآن تبعه  چنانچه  از  که  درخارج  کشور 
بزه آن جزایی کشور  قوانین  شود،  واقع  کشور  دیده 

این صورت   درغیر  نماید.  او حمایت  از  متبوع  خود 
می  سفر  دیگر  کشورهای  به  که  بزه افرادی  نمایند، 

دیده واقع شده و ممکن است کشور مورد نظر نیز  
مرت انجام  تعقیب  سیاسی  ساختار  دلیل  به  را  کب 

توسط   اتباع  از  حمایت  سخن،  دیگر  به  ندهد. 
می دولت  ایجاب  بزه نماید ها،  متبوع  دولت  دیده  که 

تعقیب   مورد  را  بزهکار  و  نموده  مداخله  درموضوع 
که جرم درخارج از قلمرو حاکمیت  قرار دهد، هرچند

،  1395،  اسکندريکشور به وقوع پیوسته است )آن
(. در واقع اصل صلاحیت شخصی منفی، حاکی  12-11

از آن است که چنانچه یکی از اتباع کشوری در خارج  
دیده واقع شود، کشور متبوع  از قلمرو آن کشور بزه 

با رعایت شرایطی  وی صرف  تابعیت بزهکار  از  نظر 
بتواند به جرم ارتکابی رسیدگی کند و بزهکار را مورد  

البته پذیرفتن از اصل    تعقیب قرار دهد.  این جنبه 
های حقوقی محل  صلاحیت شخصی در برخی نظام

 تردید بوده و موافقان و مخالفانی را به همراه دارد. 

 

ی شخص تیاصل صلاح یمبان 2
 دهدی بزه تیبر تابع یمبتن

مبانی   منفعل  شخصی   صلاحیت  اصل  توجیه  در 
 پردازیم. متعددی بیان گردیده که در ادامه به آنها می 

 

 ن ی مجرم ی فرکیی اجتناب از ب 2.1
بین جزای  حقوق  اهداف  از  از  یکی  ممانعت  الملل 

حقوق  بی  دیگر  عبارت  به  است.  مجرمین  کیفری 
بین  استجزای  آن  درصدد  قواعد  الملل  وضع  با  که 

کند که مجرمین نتوانند با  مربوط به صلاحیت کاری 
حاکمیت   تعارض  و  حقوقی  ترفندهای  از  استفاده 

بی رهایی یابند. ازجمله  ها از مجازات جرم ارتکا دولت 
این  شخصی است ترفندها  یککه  تبعه  کشور  علیه 

کشور دیگر است و  که تبعه یک جرایمی به این دلیل 
شود، مرتکب شود. به دیگرسخن،  از او حمایت نمی 

کشور توسط اتباع  ممکن است جرمی درخارج از یک 
بیگانه علیه تبعه آن کشور رخ دهد، به عنوان مثال 

ها جهت  هبرداری. در این موارد دولت سرقت یا کلا
کیفری مجرمان و بزهکاران مبادرت به  جلوگیری از بی 

کیفری و اتخاذ تدابیر لازم  شناسایی انواع صلاحیت 
در برخی   نمایند.به منظور همکاری با سایر دول می 

محل وقوع،    که عمل ارتکابی درکشورموارد امکان دارد 
اساساً جرم شناخته نشود و یا دولت محل وقوع، به  

امکانات  وجود  عدم  و  سیستمی  ضعف  کافی  علت 
کند و یا اینکه میلی  نتواند به جرم ارتکابی رسیدگی

به   اینکه  یا  و  باشد  نداشته  مرتکب  تعقیب  به 
کلی به هر دلیلی مانند ملاحظات سیاسی و یا  طور 

از تعقیب وی خودداری    روابط با کشور متبوع مرتکب
که خود را به  کشوری نماید، در این صورت لازم است 

داند، اقدام به  نحوی با جرم تحقق یافته مرتبط می 
امر   این  درواقع  نماید.  مرتکب  محاکمه  و  تعقیب 
در   خود  اتباع  از  حمایتی  محکم  ساختار  از  نشان 

 کشور دیگر است. 

 

 ت ی از مل  تی حما 2.2
اساسی مهم و  منبترین  اصل ترین  صلاحیت  ای 

که در واقع پیوند شخصی  شخصی عنصر ملیتّ است 
می  نشان  ملت  یک  با  زمانی را  ملت  دهد.  یک  که 

شود و اقدام به وضع قوانین و ضمانت  تشکیل می 
کیفری و غیرکیفری از طریق منتخبین خود  اجراهای 

می  مجلس  جمله  و  از  اتحاد  یک  واقع  در  نماید، 
آید به طوری که  می   همبستگی بین افراد آن به وجود

بر تک  افراد آن ملت چه در  قوانین وضع شده  تک 
اجرا   باشند،  ساکن  کشور  از  درخارج  چه  و  داخل 

کیفری می قوانین  از  که  کس  هر  و  مظهر  شود  که 
های جامعه است، تخطی نمناید باید محاکمه  ارزش

اصل منظور  همین  به  شود.  مجازات  صلاحیت  و 
به عنوان مکمل    ده یدبزه  ت یبر تابع  یمبتنشخصی   
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می  موجب  سرزمینی  صلاحیت  دولت  شود اصل  که 
منظور   به  و  طریق  این  از  بتواند  مرتکب  متبوع 
اتباع   طور  همین  و  را  خود  اتباع  ملیتّ،  از  حمایت 

که جرم ارتکابی علیه اتباع وی و  بیگانه را در مواردی 
منافع وی باشد، تحت تعقیب قرار گیرد. در  یا علیه

که  زمانی  معرض  دولت    واقع  در  را  بیگانه  اتباع 
دهد، حمایت از اتباع را مد نظر قرار  تعقیب قرار می 

نشان از احترام به اتباع    داده است. در واقع این امر 
خود و قدرت حمایتی مستحکم دیپلماسی در عرصه  
از   حاکمیت  یا  دولت  که  زمانی  زیرا،  است.  جهانی 

ساختاری  کند، نشان از ضعف  اتباع خود حمایت نمی 
و عدم احترام به اتباع خود است. یا به دیگر سخن،  

 شود. عدم واکنش موجب ضعف هویت ملی می 

 

 تقویت هویت ملی  2.3
یک  همان  اتباع  پسندیده  و  مطلوب  رفتار  که  گونه 

آنها   متبوع  کشور  موجب سرافرازی  درخارج،  کشور 
شود، ارتکاب جرم و رفتار منحرفانه نیز موجب از  می

شود نزد اتباع  و اعتبار آن کشور می   بین رفتن حیثیت 
می بزه  شد  دیده  بیان  که  گونه  همان  درواقع  شود. 

شود.  عدم واکنش نشان از ضعف حاکمیت تلقی می 
کسی   است  لازم  حالتی  درچنین  است  بدیهی 

کشور  در  خود  اتباع  از  حمایت  حاکمیت  دیگر  های 
بین  روابط  که  امروزه  ویژه  به  سایر  کند.  با  الملل 

ا سیاسی،  کشورها  ابعاد  همانند  گوناگونی  ابعاد  ز 
دولت  توجه  مورد  اقتصادی  و  می فرهنگی  باشد. ها 

دلیل   همین  به  است.  ملی  هویت  به  احترام  زیرا 
اعتباری هویت ملی در  ها جهت جلوگیری از بی دولت 

الملل یا حفظ اعتبار ملی برای حمایت از  سطح بین 
کب یا  اتباع خود به کشور مورد نظر برای اعاده مرت

 نمایند.  تعقیب  و مجازات او اقدام می 

 

 

 

 از اتباع   تی حما 2.4
اتباع خود حمایت همه از  جانبه  دولت وظیفه دارد 

به عمل آورد، چه در داخل و چه در خارج از کشور  
ساکن باشند، به عبارت دیگر صرف داشتن تابعیت  

نماید که منافع اتباع  یک کشور، دولت را موظف می 
قرار دهد و اتباع نیز متقابلاً ملتزم    خود را مورد توجه

هستند در خارج از کشور نیز قوانین داخلی را رعایت  
نموده و از آن تخطی ننمایند. بنابراین، اگر جرمی در  
خارج از مرزهای سرزمینی یکی کشور علیه تابعان آن  
به   موظف  وی  متبوع  دولت  پذیرد،  صورت  کشور 

یفری خود  حمایت از او است که بر اساس قوانین ک
(. در  41،  1393زاده،  به آن جرم رسیدگی نماید )بهرام
ای باشد که شخص  واقع حمایت از اتباع باید به گونه 

با آرامش خاطر بتواند به سایر کشورها سفر نماید.  
جنبه است  ممکن  حمایت  غیرکیفری  این  یا  کیفری 

کیفری به این نحو است که چنان  داشته باشد. جنبه
کی از اتباع کشور در خارج از کشور  چه جرمی علیه ی

به   رخ دهد، ممکن است دولت کشور محل وقوع، 
دلایلی از تعقیب و محاکمه مرتکب سر باز زند، به  

دادگاه است  لازم  منظور  متبوع  همین  کشور  های 
دیده در صورت یافت و یا اعاده شدن مرتکب، وی  بزه 

را مورد تعقیب و محاکمه قرار دهند. چه در غیر این  
دیده و  صورت آثار جرم که به طریقی متوجه فرد بزه 

جبران   شده،  جامعه  حتی  و  وی  خانواده  بسا  چه 
بزه  اعتماد  و  بماند  باقی  افراد  نشده  سایر  و  دیده 

جامعه داخلی نسبت به دولت متبوعشان به نحوی  
نماید  متزلزل شود. نتیجتاً حمایت از اتباع ایجاب می 

کی از اصول  که اصل صلاحیت شخصی به عنوان ی
صلاحیت کیفری پیش بینی شود تا مرتکبان جرائم  
بدون   کشور  از  خارج  در  کشور،  یک  اتباع  علیه 

دیده و سایر افراد  محاکمه و مجازات باقی نمانند و بزه 
 جامعه نیز احساس امنیت نمایند.

لزوم حمایت از اتباع مستلزم پذیرش هر دو جنبه  
یرا،  اصل صلاحیت شخصی فعال و منفعل است. ز 

اعتمادی دیگر  در حالت اول لطمه به هویت ملی و بی 
کشورها به دستگاه عدالت کیفری است که مجرمی  
را مجازات نکرده است. و در حالت دوم نیز لطمه به  



 

88 

 .100تا  81  صفحات .1401بهار و تابستان  .9. شماره پیاپی  1 شماره .6 دوره

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

دیده با رویکرد تطبیقی با تاکید برحقوق  اصل صلاحیت شخصی  مبتنی بر تابعیت بزه . محمد حسن حسنی، حمید علیزاده، محمد سبزیاری
 انگلیس 

که از اتباع خود در قابل مجرمان  حاکمیت ملی است 
این  از  است.  نکرده  می دفاع  دو  رو،  هر  بایست 

  ی،رمحمدصادق یمقرار داد )صلاحیت را مورد پذیرش  
 (. 14،  1392  ار،یزد یا

 

 ی داخل  ی از نظم عموم   تی حما 2.5
  بر   ی مبتندیگر از مبانی اصل صلاحیت شخصی  یکی 
است. در مواردی  حفظ نظم عمومی  دهید بزه  تیتابع

دهد  کشور، درخارج رخ می که جرمی علیه تبعه یک 
شود، بلکه  دیده متضرر می نه تنها خود شخص بزه 

یثیت دولت متبوع وی نیز لطمه خواهد  اعتبار و ح
دیده  دید. در چنین مواردی چنانچه دولت متبوع بزه 

اقدامی جهت احقاق حق وی به عمل نیاورد و بزهکار  
را در معرض تعقیب و محاکمه قرار ندهد، برخلاف  

که این امر را موجب به هم خوردن نظم  نظر برخی 
)پوربافرانی،   نداسته  اذها14،  1395عمومی  ن  (، 

با   و  شده  پریشان  داخلی  جامعه  افراد  عمومی 
نمی  کامل  امنیت  کشورهای  احساس  به  توانند 

خارجی مسافرت نمایند. زیرا، در صورت عدم حمایت  
اساسی   چالش  با  دیگر  کشور  در  امنیت  احساس 

که  نماید روبه رو شده و این پیام را به جامعه القا می 
مجازات   کشورها  دیگر  اتباع  علیه  در  جرم  و  ندارد. 

موجب  دیگر  نهایت  اتباع  علیه  جرایم  گسترش 
شود. بنابراین جهت حفظ نظم عمومی  کشورها می 

ای تحت این عنوان که بتوان افرادی  ناگزیریم مقرره 
از کشور مرتکب جرم می  درخارج  که  به  را  و  شوند 

گردند و یا در صورت وجود  کشور متبوع خویش برمی 
اد مجرمین به کشور  قرارداد خاص مربوط به استرد

می  مجازات  اعاده  و  محاکمه  تعقیب،  مورد  را  شوند 
پیش  را  دهیم  همان  قرار  مقرره  این  و  نمائیم  بینی 

است منفعل  شخصی  صلاحیت  می اصل  تواند  که 
 تضمین کننده رعایت نظم عمومی باشد. 

 تیاعمال صلاح طیشرا 3
 ی منفعلشخص

که عبارتند از  شرایط اعمال صلاحیت شخصی منفعل
فقدان محاکمه  ،  دوجانبه  انگاریجرم   ، تیجود تابعو
مورد    در داخل کشور  مرتکبوجود  ی،  مجازات قبل  ای

 بررسی قرار گرفته است.

 

   تی وجود تابع  3.1
اصل   اجرای  و  اعمال  جهت  که  شرایطی  جمله  از 
باشد،   داشته  وجود  است  لازم  شخصی  صلاحیت 

بزه  تابعیت  صلاحیت  رابطه  مدعی  دولت  با  دیده 
در  چه  اصل  است،  مبانی  از  یکی  صورت  این  غیر 

ملیتّ   از  حمایت  که  منفعل  شخصی  صلاحیت 
)حمایت از اعتبار ملی یا اتباع( است وجود نخواهد  
گونه   هیچ  یافته  ارتکاب  جرم  تعبیری  به  و  داشت 
رسیدگی   به  صالح  را  خود  که  کشوری  با  ارتباطی 

 داند، نخواهد داشت.   می

تابعیت  در صلاحیت شخصی منفی یا مبتنی بر  
تابعیت   دیده  بزه  که  است  ضروری  نیز  دیده  بزه 
دولت مدعی صلاحیت را داشته باشد که مستند به  

تواند  می   1392قانون مجازات اسلامی مصوب    8ماده  
اشخاص   تنها  و  باشد  یا حقوقی  و  شخص حقیقی 

  588شود، زیرا مطابق با ماده  حقیقی را شامل نمی 
می  حقوقی  »شخص  تجارت  دارایقانون  کلیه  تواند 

شود  تکالیفی  و  قائل    حقوق  افراد  برای  قانون  که 
فقط   بالطبیعه  که  وظایفی  و  حقوق  مگر  است، 
و   حقوق  مانند  باشد  آن  دارای  است  ممکن  انسان 

الذکر«. همچنین مستند  وظایف ابوت، بنوت و امثال 
که در  ها شرکتی قانون راجع به ثبت شرکت   1به ماده  

اصلی آن در ایران باشد، شرکت  ایران تشکیل و مرکز  
ایرانی محسوب است. گاهی ممکن است شعبه یک  
شخص حقوقی تبعه ایران یا نمایندگی آن در خارج  

دیده واقع شود که  از کشور مرتکب جرمی شود یا بزه 
بر   حقوقی،  متبوع شخص  دولت  نیز  موارد  این  در 

می  مقرر  و  خود  نموده  مداخله  موضوع  در  که  داند 
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را مو )ابراهیمی،  مرتکب  ،  1390رد تعقیب قرار دهد 
دیده با دولت  (. شرط داشتن رابطه تابعیت بزه 59

که چنانچه هیچ یک  مدعی صلاحیت چنان مهم است 
تابعیت   رابطه  صلاحیت  مدعی  دولت  با  آنها  از 

نمی  مذکور  دولت  باشند،  به  نداشته  اقدام  تواند 
تعقیب مرتکب نماید، زیرا این اقدام به نوعی نقض  

شود و از نظر  میت و استقلال کشورها تلقی می حاک
بین  است،  حقوق  شده  شناخته  مردود  کاملاً  الملل 

که  مگر در مورد جرائم مشمول اصل صلاحیت جهانی 
 باشد. بیانگر آن می  1392ق.م.ا  9ماده 

که  نماید، این است که پراهمیت جلوه می اینکته
داشتن   ملاک  شخصی،  صلاحیت  اعمال  جهت 

دیده چه  زمانی است به عبارت دیگر بزه تابعیت، چه  
زمانی باید با دولت مدعی صلاحیت رابطه تابعیت  
داشته باشد تا آن دولت بتواند صلاحیت خویش را  
اعمال نماید؟ در این خصوص، چند فرض قابل تصور  

علیه هم در زمان ارتکاب جرم  است: نخست: مجنی 
تابعیت  رسیدگی  زمان  در  یعنی  آن  از  پس  هم  و 

دراین    کشور که  باشند.  داشته  را  صلاحیت  مدعی 
هیچ  شبههصورت  ندارد گونه  وجود  که  ای 

توانست  های دادگاه  خواهند  صلاحیت  مدعی  کشور 
دیده در زمان  به موضوع رسیدگی نمایند.  دوم: بزه 

کشور مدعی صلاحیت را داشته  ارتکاب جرم تابعیت 
کشور دیگری  باشند، لکن در زمان رسیدگی تابعیت 

نماید را تح به نظر می صیل  این حالت  در  رسد، که 
کشوری دادگاه  رسیدگی  های  در  صالح  را  خود  که 

رسیدگیمی موضوع  به  بتواند  در  داند  درواقع  کند. 
دیده واقع شده  ی بزه که تبعهاست زمان ارتکاب جرم

متبوع   دولت  حمایت  نیازمند  کشور  از  خارج  در 
مجنی   سوم:  است.  ارتکاخویش  زمان  در  ب  علیه 

کشور خارجی را داشته باشند، لکن پس  جرم، تابعیت 
تابعیت  رسیدگی  زمان  در  و  آن  مدعی  از  کشور 

صلاحیت را کسب نمایند، که در این مورد به نظر  
و  می مداخله  موضوع  در  نتواند  مذکور  دولت  رسد 

فرض،   سه  این  به  نظر  نماید.  تعقیب  را  مرتکب 
است، زمان  ملاک  گفت آنچه در این خصوص توان می

مجرمانه است، زیرا آنچه که از مادتین  ارتکاب عمل 

می  1392ق.م.ا  8و    7 است برآورده  این  که  شود، 
زمان ارتکاب جرم تبعه ایران باشد تا  شخص باید در 

ذی  موضوع  در  را  خود  بتوانند  ایران  نفع  محاکم 
دانسته و رسیدگی نمایند. بنابراین تحصیل تابعیت  

ج  ارتکاب  از  پس  نمی ایران  برای  رم  مجوزی  تواند 
رسیدگی دولت ایران باشد و همین طور ترک تابعیت  

تواند مانعی جهت  ایران پس از ارتکاب جرم نیز نمی 
های  تعقیب، محاکمه و مجازات مرتکب توسط دادگاه 

 ایران باشد. 

 

 دوجانبه  انگاری جرم 3.2
منفعل  شخصی  صلاحیت  اعمال  شرایط  دیگر  از 

رمیت متقابل است. در  انگاری دو جانبه یا مج جرم 
مجرمیت  جنبه شرط  شخصی  صلاحیت  منفی  ی 

متقابل به طور نسبی و محدود پذیرفته شده است،  
تعزیری   جرائم  در  صرفا  که  صورت  این  به 
است   شده  واقع  پذیرش  مورد  شرعی  غیرمنصوص 

تبصره    م ق    8)ماده   و  حدود،  115ماده    2ا  در  و   )
منصوص تعزیرات  و  دیات  مجری قصاص،    شرعی 

عمل   اینکه  صرف  اساس  همین  بر  بود.  نخواهد 
ارتکابی علیه تبعه ایران تحت شمول یکی از جرائم  
شرعی   منصوص  تعزیرات  و  دیات  قصاص،  حدود، 

ارتکابی  قرار عمل  بودن  جرم  به  توجه  بدون  گیرد 
کیفری است این  درمحل وقوع، مرتکب قابل تعقیب

امر ممکن است، مشکلاتی را در روابط سیاسی میان  
محل وقوع به وجود    صلاحیت و دولت دولت مدعی 

آورد و همچنین با اصل احترام به حاکمیت دولت نیز  
مواضع   زمینه  این  در  کشورها  البته  است.  مغایر 

اند،  خود را مقرر کرده گوناگونی اتخاذ و قواعد خاص
اعمال صلاحیت   به عنوان مثال قانونگذار فرانسوی 

جنحه جرائم  به  نسبت  را  شخصی  به  ای  منوط 
)مادهجرم  است  نموده  دوجانبه    113- 6انگاری 

)اصغری فرانسه(،  کیفری  قوانین  روشن،  مجموعه 
درجه جنایت  110،  1390 از  اما درخصوص جرائم    .)

اگر  صورت که  این شرط را لحاظ نکرده است، بدین 
تبعه فرانسه مرتکب جرم جنایت شود، حتی اگر در  

قاب فرانسه  در  نباشد  جرم  وقوع،  تعقیب  محل  ل 



 

90 

 .100تا  81  صفحات .1401بهار و تابستان  .9. شماره پیاپی  1 شماره .6 دوره

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

دیده با رویکرد تطبیقی با تاکید برحقوق  اصل صلاحیت شخصی  مبتنی بر تابعیت بزه . محمد حسن حسنی، حمید علیزاده، محمد سبزیاری
 انگلیس 

جنحه جرم  مرتکب  فرانسه  تبعه  اگر  اما  ای  است. 
 بایست مجرمیت متقابل را شرط دانست.  شود می 

 

 ی مجازات قبل ا یفقدان محاکمه  3.3
پذیرش   مورد  که  منصفانه  دادرسی  موازین  از  یکی 

باشد، قاعده منع محاکمه  الملل می عرف و حقوق بین 
که و مجازات مضاعف است و منظور از آن، این است 

یک  ارتکاب  علت  به  چه شخصی  خاص  چنان  جرم 
آن   از  پس  گیرد،  قرار  محاکمه  و  تعقیب  تحت 

جرم  نمی  همان  ارتکاب  علت  به  را  وی  مجددا  توان 
رسیدگی فرایند  در  و  تعقیب  داد،  مورد  قرار  کیفری 

که تعقیب اولیه وی منتهی به محکومیت  اعم از این 
ح اسناد  این قاعده مورد تصری و یا برائت شده باشد.

المللی از جمله میثاق حقوق مدنی و سیاسی و  بین
  7باشد، بند  المللی می اساسنامه دیوان کیفری بین 

هیچ   14ماده   که  نموده  مقرر  نحو  بدین  کس  میثاق 
نباید برای جرمی که سابقاً محکومیت یا برائت قبلی  
قرار   یا مجازات مجدد  و  مورد محاکمه  است،  یافته 

 .گیرد

ای کلی  طور  قاعده به  اعتبار  ن  متضمن  که 
کشورها   غالب  پذیرش  مورد  است  امرمختومه 

صورت  می به  آن  پذیرش  از  نیز  برخی  البته  باشد، 
اند. در نظام حقوقی ایران قاعده  مطلق امتناع نموده 

و   محدود  طور  به  مضاعف  مجازات  و  محاکمه  منع 
صرفا   نحوکه  بدین  است،  شده  پذیرفته  نسبی 

ی اعمال شده است و  درتعزیرات غیر منصوص شرع
در سایر جرائم یعنی حدود، قصاص، دیات و تعزیرات  

و تبصره    8و    7منصوص شرعی کاربردی ندارد )مواد  
از  1392ق.م.ا  115ماده    2 یکی  چنانچه  بنابراین   .)

  رات یو تعز  ات یحدود، قصاص، داتباع ایران درجرائم  
دیده واقع شود، مرتکب در قلمرو  بزه   یمنصوص شرع 

ل محاکمه و مجازات خواهد بود حتی اگر در  ایران قاب
قرار   نیز  مجازات  حتی  و  محاکمه  مورد  وقوع،  محل 
شرعی   غیرمنصوص  تعزیرات  در  اما  باشد،  گرفته 

نمی  قرارگیرد،  محاکمه  تحت  مرتکب  توان  هرگاه 
 مجدداً وی را در معرض محاکمه قرار داد. 

موضع مقنن ایرانی در این خصوص برخلاف عرف  
بین و   خارجی  موازین  تبعه  اگر  زیرا  است،  المللی 

درکشور خارجی مرتکب جرمی علیه تبعه ایران شود  
و توسط محاکم کشور محل وقوع یا کشور متبوع وی  
مورد محاکمه و مجازات قرار گیرد، چنان چه جرم از  
منصوص   تعزیرات  و  دیات  قصاص،  حدود،  جرائم 

یا به    شرعی باشد و مرتکب در قلمرو ایران یافت و
دادگاه  شود،  اعاده  خواهند  ایران  حق  ایران  های 

یا  داشت  منفی  شخصی  صلاحیت  اصل  طبق  که 
بزه  تابعیت  بر  در معرض محاکمه  مبتنی  را  او  دیده 

اهداف   حصول  عدم  به  منجر  نتیجا  که  دهند  قرار 
که همانا تحقق عدالت کیفری و  والای حقوق کیفری 

شد   خواهد  است،  مجرم  بازپروری  و  و  اصلاح 
تواند نقض حاکمیت و استقلال کشور  همچنین می 

داشته باشد و  محل وقوع یا متبوع مرتکب را در پی 
بین  و  سیاسی  روابط  تیرگی  به  طور  المللی  همین 

می  بنابراین  شود.  قانون منجر  رویکرد  بایست  گذار 
منع   قاعده  و  داده  تغییر  خصوص  این  در  را  خود 

تری مورد  ع محاکمه و مجازات مضاعف را به طور وسی
 پذیرش قرار دهد.  

 

یا   در داخل کشور رتکب وجود م 3.4
 اعاده آن 

از دیگر شرایطی که جهت اعمال صلاحیت شخصی  
الزاماً باید وجود داشته باشد وجود مرتکب در قلمرو  
کشور مدعی صلاحیت است که حضور وی مستند  

تواند به صورت یافت و یا  می   1392ق.م.ا   8به ماده  
تفاوت آن  در این است که یافت  اعاده شدن باشد و  

اراده   با  مرتکب  که  است  موردی  به  ناظر  شدن 
گردد، اما اعاده شدن در  خویش به کشور صالح برمی 

فرضی است که قاعده استرداد مجرمین مورد پذیرش  
واقع شده و قرارداد خاصی در این مورد مابین کشور  
مدعی صلاحیت و کشور محل حضور مرتکب منعقد 

و  باشد  درصدد    شده  صلاحیت  مدعی  دولت 
باشد. بدون این  بازگرداندن مرتکب به کشور خود می 

شرط   باشد.  مؤثر  زمینه،  این  در  بزهکار  اراده  که 
مقرر   علت  این  به  کشور  داخل  در  مرتکب  حضور 
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شده است که در جرائم مشمول صلاحیت شخصی  
و   نداشته  وجود  غیابی  رسیدگی  امکان  منفعل 

غیابی صادرنمی  )طهماسبی،    توان حکم  ،  1396کرد 
مقرر داشته یا در ایران    8(. زیرا مقنن، در ماده  133

 یافت شود یا اعاده شود.  

 

اصل صلاحیت شخصی  4
 دیده محوربزه

جنبه منفی اصل صلاحیت شخصی به طور مطلق  
و   است  نگرفته  قرار  حقوقدانان  همه  توافق  مورد 
نسبت به پذیرش آن موافقان و مخالفانی وجود دارد  

تأمل  که   و  بررسی  قابل  خود  درجای  یک  هر  نظر 
توان،  این اصل را می   مخالفانترین ایراد  است و مهم

بی  محل  ابراز  قضایی  دستگاه  به  نسبت  اعتمادی 
وقوع جرم دانست، به همین علت برخی این جنبه  
حاکمیت   به  تجاوز  نوعی  را  شخصی  صلاحیت  از 

  ، 1393نژاد،)حسین  انددولت محل وقوع قلمداد کرده
های حقوقی جهان  (.  نسبت به این اصل در نظام65

رویکردهای متفاوتی اتخاذ شده است که برخی آن را  
اند و برخی دیگر ان را مطلقاً  به طور مطلق پذیرفته 

رد کرده و برخی دیگر آن را نسبتاً مورد پذیرش قرار  
اند. در ایران جنبه منفی اصل صلاحیت شخصی  داده 

مورد پذیرش قرار گرفته است.    1392ق م ا    8در ماده  
لیکن مقنن آن را به نحو مشروط پذیرفته است. اول  

مشمول اصل صلاحیت  جرائم  اینکه ارتکاب جرم جزء  
در ایران یافت و یا به ایران    واقعی نباشد و مرتکب 

اشد. در واقع به معنای دیده ایرانی بو بزه   اعاده گردد 
بایست غیر ایرانی و خارج از  که مرتکب می این است 

ایران باشد. چه در غیر این صورت یعنی چنان چه  
اصل   شمول  تحت  موضوع  باشد،  ایرانی  مرتکب 
صلاحیت شخصی مثبت یا مبتنی بر تابعیت بزهکار  

متهم در جرائم موجب تعزیر  گیرد. دوم اینکه  قرار می 
ج وقوع  محل  در  در  یا  نشده  تبرئه  و  محاکمه  رم، 

بعضا یا  کلا  مجازات  محکومیت،  او    صورت  درباره 
باشد نشده  جرائم  بعلاوه    .اجراء  در  ارتکابی  رفتار 

اسلامی   جمهوری  قانون  موجب  به  تعزیر  موجب 

حقوق کیفری    .ایران و قانون محل وقوع، جرم باشد 
صلاح  ایاسپان قبال  رو  یشخص  تی در    کرد یمنفعل 
اح  یمبتن اتخاذ  بر  را  آن  مشمول  خاص  جرائم  صاء 

- 3ماده    gو جزء    bوفق جزء   ایکرده است. در اسپان
  ت یصلاح1985مصوب     ی قضائ  تیقانون صلاح  23

که جرم   شودی اعمال م یمنفعل تنها هنگان   یشخص
اسپان  یارتکاب پادشاه  ضرر  ز  ا ی  ایبه  هدف    ان ی با 

همسر   پادشاه،  به    ا یپادشاه    نیجانش  ایرساندن 
ع اسپان  ف یوظا  ای  یموممراجع  باشد    ایدولت 

(Questionnaires and Replies,1990,6 .) 

 یفریکدرحقوق   منفعل  یشخص  تیصلاح  اصل
  شده ن  رفته یپذ  ، شودیم  صلح   زمان   به   مربوط   کههلند

  اعتراض أ  منش.  دارد  وجود   آن   ی برا  ی قبول   قابل   ل یدلا  و
  ی دادرس  ن ئیآ  به   احترام  و   اعتماد   عدم  اصل  نی ا  به
  محل   کشور   لیدل  نیهم   به  و  کشورهاست  ریسا

  ی برا  صالح  کشور   ریسا  از   شی ب  را  خود   جرم  ارتکاب
  اصل   رسدی م  نظر   به   .شناسد ی م   آن   ی فریک  بیتعق

ً انحصار   منفعل  ی شخص   ت یصلاح   م تجسّ   بر   ی مبتن  ا
  ی فریک  حقوق  یمبان   با  تعارض  در   و   دولت  ک ی  وجود 
  ی شخص   ت یصلاح  اصل  آن  از  یجدا  .است  هلند

  ی المللن یب  یفریک  حقوق  اهداف  با   تعارض  در  منفعل
  ی ریجلوگ  یالمللن یب  یفریکحقوق   هدف   رای ز  .است

  ی المللن یب  ی همکار  شی افزا   و  کشورها   انیم  تعارض  از
  ممکن   کهی گرید   اشکال .  است  ی فریک  موضوعات   در

  شود   وارد  منفعل  یشخص  ت یصلاح  اصل  به  است
ً   شکل   به  را  بزهکاران  مزبور   اصل   که  است  نیا   صرفا

  ی خارج   کشور تیصلاح تابع  ضابطهو بی   خودسرانه
  و   ی قانون   تیامن  شرط   هلند  دولت  نگاه   در  .دینما یم

  دارد   آن  برتلویحی    دلالت  ،قانون  ینیبش ی پ  تیقابل
م  ا ی  بداند   بزهکار  که   ست یبای م  تعارفبنحو 
  که  دارد   ی کشور  تیتابع   دهیدزه ب   که  دانست یم
 .«است کرده  آغاز را یفریک بعقیت

منفعل در    ی شخص  ت یصلاح  زین  لندیدر کشور تا 
  8ماده   جرائم خاص قابل اعمال دانسته شده است.

نماید: هرکس خارج از  قانون کیفری تایلند مقرر می 
قلمرو پادشاهی تایلند مرتکب جرمی شود مشروط  

بزه  و  باشد  بیگانه  بزهکار  آنکه  دولت  به  آن  دیده 
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دیده شکایت کرده  تایلند یا از اتباع تایلند باشد و بزه 
باشد، مطابق قوانین این کشور قابل مجازات خواهد  

دارد:  در ادامه مقرر می   8ماده    (. Paul,1998,134) بود  
یعنی   باشد.  زیر  خاص  جرائم  از  ارتکابی  جرم  اگر 
ارتکاب  به  مقید  منفعل  شخصی  صلاحیت  اعمال 

اند و  احصاء شده   8جرائم خاصی است که در ماده  
آن  13در   به  از  بند  عبارتند  و  است  تصریح شده  ها 

جرائم مرتبط با امنیت عمومی، جرائم مرتبط با اسناد،  
جسمانی   تمامیت  علیه  جرائم  جنسی،  جرائم 
اشخاص، جرم رها کردن اطفال، بیماران و اشخاص  
سالمند، جرائم سالب آزادی شخصی، جرائم سرقت،  

باندی،  باج  سرقت  و  سرقت  اخاذی،  گیری، 
متقلبانه و استفاده مجرمانه از    کلاهبرداری، تصاحب 

در   شرارت.  و  مسروقه  مال  دریافت  دیگری،  اموال 
قانون کیفری تایلند به قاعده منع تعقیب و    10ماده  

مجازات مجدد اشاره شده است. بنابراین مطابق این  
  8مقرره شخصی که مرتکب جرائم مندرج در ماده  

مجازات   تایلند  قوانین  براساس  صورتی  در  شده 
شد که قبلا در رابطه با همان اتهام به موجب    خواهد

حکم قطعی صادره از دادگاه خارجی تبرئه نشده یا  
تحمل   را  آن  مجازات  کیفری  محکومیت  صورت  در 

  ز ین  کی در حقوق بلژ(.  Paul,1998,133)   ننموده باشد
کل   یشخص  تیبه صلاح اشاره    یمنفعل به صورت 

اما اجرا است    ی آن محدود به جرائم  یشده است. 
دارا ارتکاب    یکه  محل  کشور  در  خاص  مجازات 

بلژ باشندیم در  جرائم    کی.  که  است  شده  مقرر 
  ی کشور توسط اشخاص خارج   ن یدر خارج از ا   ی ارتکاب

بلژ  هیعل صورت   ک یشهروندان  مجازات    لقاب  یدر 
ارتکاب   محل  کشور  در  آن  مجازات  بودکه  خواهد 

باشد    شیب سال  پنج  (.  Blanplain,1993,56) از 
کانادا صلاحیت شخصی منفعل را صرفا در ارتباط با  

کنوانسیون  در  که  پذیرفته  بین جرائمی  المللی  های 
مجموعه قوانین کیفری    7-2-1اند. ماده  مطرح شده

دارد: »هر شخصی که خارج از کانادا  کانادا مقرر می 
ثابت در   یا ترک فعلی علیه سکوهای  مرتکب فعل 

هر   قاره  علیه  فلات  یا  سکوها  آن  در  یا  کشوری 
های در حال حرکت یا آماده حرکت در خارج  کشتی 

از دریای سرزمینی هر یک از کشورها شود و اگر این  

- 1داد طبق ماده ی  فعل یا ترک فعل در کانادا رخ می 
یا    8-7 جرم  ارتکاب  به  شروع  یا  تبانی  یا  جرم 

مساعدت به مجرم پس از انجام جرم یا ارائه طریق  
راهنمایی مجرم بر ارتکاب جرم  محسوب می شد،  و  

است   یافته  ارتکاب  کانادا  در  که  خواهد شد  فرض 
یا  قتل  یا  توقیف،صدمه  موجب  آنکه  به  مشروطه 
تهدید به ایراد صدمه یا قتل شهروند کانادائی شده  

می  باشد«. را  مزبور  قانونی  اساس  مقرر  بر  توان 
ع قانونی  غیر  اعمال  از  جلوگیری  لیه  کنوانسیون 

 و پروتکل آن نیز مورد ملاحظه قرار داد. دریانوردی  

جرائم   به  نسبت  گفته،کانادا  پیش  مورد  بر  علاوه 
شکنجه، با  علیه   مرتبط  جرائه  و  گیری  گروگان 

بین حمایت  مورد  صلاحیت  اشخاص  نیز  المللی 
ماده     dشخصی منفعل را پذیرفته است و ماده جزء  

نماید که اگر  در رابطه با شکنجه تصریح می 7-3-7
دیده شکنجه شهروند کانادایی باشد فرض بر آن  بزه 

 خواهد بود که جرم در کانادا رخ داده است.  

  ی فریک  ی دادرس  نئیآ  ن یقوان  مجموعه  689  ماده
  باز     1975  سال   به   آنوضع    سابقه   که   فرانسه 

  از   خارج   در   که   یخارج: » دینمای م   تصریح  ،گرددیم
  مرتکب   فرانسه  یجمهور   ینیسرزم  تی حاکم  قلمرو

  و   شود   ، معاون  ا ی  مباشر  عنوان   به   خواه   ی،جرم
  فرانسه   نیقوان  مطابق  ،باشد   فرانسه   اتباع   دیده ازبزه 
 «. شودی م مجازات  و بیتعق

 

 ی جرم ارتکاب  ت یعدم توجه به اهم  4.1
مقنن رویکرد  ایران،  حقوق  اصل    در  به  نسبت 

ای است که تمام جرائم  صلاحیت شخصی به گونه
از   در خارج  ایرانیان  علیه  یا  ایرانیان  توسط  ارتکابی 

داند این در  کشور را در صلاحیت محاکم داخلی می 
صورتی است که اصول و قواعد مسلم پذیرفته شده  
دیگر،    های  کشور  در  شخصی  صلاحیت  اصل  در 

درجه  با  در جرائمی  اعمال  ای  صرفا  قابل  اهمیت  از 
 (.17، 1391دانند )فرجیها و آقایی،  می

باشد،  رویکرد فعلی مقنن ایرانی قابل نقد می       
قلمرو   از  خارج  در  ارتکابی  جرائم  به  رسیدگی  زیرا 
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جرم   که  است  عاقلانه  و  سودمند  زمانی  کشور، 
ارتکاب یافته به نحو غیرقابل اغماضی نظم عمومی  

را   و موجب  کشور مدعی صلاحیت  نماید  مخدوش 
شود جامعه خود را ملزم به اعمال واکنش در برابر  
در صورت   یعنی  این صورت،  غیر  در  چه  بداند،  آن 
ارتکاب جرائم کم اهمیت و به اصطلاح سبک، آنچنان  

شود  ضرر و زیانی متوجه کشور مدعی صلاحیت نمی 
های خود را صرف  تا مراجع قضایی آن، وقت و هزینه

ا نمایند. در چنین مواردی عقل حکم  رسیدگی به آنه
کند که اعمال صلاحیت شخصی محدود به جرائم  می

اهمیت تحت  مهم و سنگین شود و جرائم خرد و کم
 شمول این اصل قرار نگیرد.

ا.    8مقنن در ماده   ، این مهم را مد  1392ق. م. 
است   لازم  اساس  همین  بر  است  نداده  قرار  نظر 

این خصوص مورد اصلاح و  رویکرد فعلی خود را در  
بازنگری قرار دهد. نهایتا این که یکی از مبانی اصل  
خطرناک   حالت  با  مقابله  که  شخصی  صلاحیت 

کم  جرائم  ارتکاب  موارد  در  است،  اهمیت  مرتکب 
ای  یابد، زیرا در این گونه جرائم نشانه موضوعیت نمی 

،  1393از حالت خطرناک وجود ندارد )ورایی و زبیری،  
97.) 

 

دوجانبه    یشرط جرم انگار رتیامغ 4.2
 از اتباع  ت یبا حما 

منفعل در     یشخص   تی براي صلاح  ن یاز قوان  اريیبس
اند که  شرط را در نظر گرفته  نیرابطه با تمام جرائم ا 

  ت یکشور داراي صلاح  یک یدر هر دو کشور،    دیبا   جرم
د  ینیسرزم صلاح  گريیو  کنندة  اعمال    ت، یکشور 

تعق مجرم  ن ی ا  کهد  باش  بیقابل  همان    ت یشرط 
م چنباشدی متقابل   نظام   زيی چ  نی.  تمام  هاي  در 

بخش   ی حقوق عنوان  قواعد   یبه  از    مشترك،  از  که 
و    اشدبی گرفته شده است، م   هیاسترداد عار   نیقوان

پ تحت  از  نمودن  اجتناب  دادن   گردیهدفش    قرار 
فعل،   باشد ی م  ی شخص وقوع  محل  کشور  در  که 

نم  جرم  از  FIDH,2010,31)  باشدی عملش  لذا،   )
مجرمیت   قاعده  شخصی،  صلاحیت  اعمال  شرایط 

متقابل یا جرم انگاری دوجانبه است که بیانگر این  
است که عمل ارتکابی باید هم درمحل وقوع و هم در  
محل کشور مدعی صلاحیت واجد جنبه جزایی باشد،  

تنها در    8این قاعده در حقوق کیفری ایران در ماده  
فته شده است و بند ب این  جرایم موجب تعزیر پذیر 

می  مقرر  موجب  دارد:  ماده  جرائم  در  ارتکابی  رفتار 
و    تعزیر ایران  اسلامی  جمهوری  قانون  موجب  به 

باشد جرم  وقوع،  محل  حدود،  قانون  در  بنابراین   .»
منصوص تعزیرات  و  دیات  لازم    قصاص،  شرعی 

جزایی   جنبه  واجد  وقوع  محل  در  عمل  که  نیست 
با   حدی  تا  قانونگذار  رویکرد  این  شود.  شناخته 
سازگار   و  منطبق  الملل  بین  جزای  حقوق  موازین 

شود این است  باشد، اما ایرادی که بر آن وارد می می
اصل   مبانی  از جمله  که  ایرانی  اتباع  از  که حمایت 

ردی که تبعه ایران  صلاحیت شخصی است را در موا
شود،  در خارج از کشور به نحوی مورد تهاجم واقع می 

نماید، چرا که لازم است  به نحو مطلوبی تضمین نمی 
ممکن   و  شود  شناخته  جرم  محل  دو  هر  در  عمل 
ایران   کشور  عرف  و  قوانین  نظر  از  که  عملی  است 

شود، در محل  مذمومم و ناپسند و جرم شناخته می 
ف جزایی شناخته شود که در  وقوع عملی بدون وص

این صورت اتباع ایران بزه دیده واقع می شوند، اما  
آنان رسیدگی  هیچ محکمه  ارتکابی علیه  ای به جرم 

(. این امر در  190،  1394نماید )قپانچی و صفری،  نمی 
زیرا   است.  انتقاد  قابل  نیز  آلمان  حقوق  حقوق  در 

گرد مقرر  قوان  ده یآلمان  به   نی که  نسبت  غالبا    آن 
ارتکاب ا  ی جرائم  خارج  عل  ن ی در  آن    هیکشور  اتباع 

م محل  ی اعمال  کشور  در  آنکه  به  مشروط  شود 
و قابل مجازات شناخته شده   انگاریجرم   زیارتکاب ن

قضائ   ایباشد   قلمرو  در  آن  ارتکاب    چ یه  یمحل 
بنابرا   یکشور برا  ن ینباشد.  آلمان  اعمال    یدر 
ه  یشخص   ت یصلاح وجود    ی تیمحدود   چیمنفعل 
انگاری دوجانبه در دو کشور  . در واقع شرط جرم ندارد

ایران و آلمان با مبانی حمایت از اتباع متعارض است.  
از طرفی دیگر، بار کردن مجازات بر اشخاص مخالف  

ها و حتی  قاعده اصل قانونی بودن جرایم و مجازات 
با  دادرسی  ارتباطی  هیچ  زیرا شخص  است.  کیفری 

ن تنها برای آن کشور  قانون آن کشور ندارد و آن قانو
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به همین دلیل شرط جرم  انگاری  وضع شده است. 
شخصی   صلاحیت  دراصل  مهم  اصلی  دوجانبه 

 منفعل است.

منفعل   شخصی  صلاحیت  انگلستان  کشور  در 
مصوب   تروریسم  از  جلوگیری  قانون  در  نیابتی 

قانون    a  113  ماده بینی شده است. بعلاوه  پیش 1989
که این جرم در  بیان داشته: در صورتی   سمی ضد ترور

خارج از انگلیس علیه اتباع انگلیس رخ دهد یا علیه  
حما تبعه   باشد  س یانگل  ت یتحت  داده  تحت  رخ   ،

گیرد. در این قانون اجرای  تعقیب و مجازات قرار می 
صلاحیت شخصی منفعل به صورت نیابتی در جائی  

بینی شده است که کشور عضو کنوانسیون نیز  پیش 
صلاحیت شخصی منفعل را نسبت به جرائم مرتبط  
مواد   با  مرتبط  جرائم  و  عمد  غیر  قتل  عمد،  قتل  با 

پیش  را  صلاحیت  محترقه  اجرای  باشد.  کرده  بینی 
حقوقی   نظام  دارای  کشورهای  در  منفعل  شخصی 

باشد، زیرا  های خاص خود می لائی دارای ویژگی کامن 
سته از  اجرای این نوع صلاحیت تنها محدود به دو د

جرائم مرتبط با منافع مستقیم کشور و جرائم سنگین  
 .شودمرتبط با منافع خصوصی مانند قتل عمد می 

  ت یصلاح  که  است   منبعی   ن یآخر   یحقوق   دکترین 
  از   ی ک ی  . دینمای م  تصدیق  را   منفعل  ی شخص

»بیان   حقوقدانان   رش ی پذ  گرفتن  نظر  در  باداشته: 
اینکه   اعلام  مطمئنا  گسترده،  سطح  در  اصل  این 

الملل مانع اعمال موسع آن است مشکل  حقوق بین 
برخی دیگر  (.  B1akesley,1984,716-717)خواهد بود  

داشته شخصی  بیان  صلاحیت  اصل  مطابق  اند: 
منفعل یک کشور خود را صالح برای محاکمه افرادی  
  خواهد شناخت که مرتکب جرمی در خارج از کشور 

شده آن  اتباع  برخی  (Shaw,1991,408)اند  علیه   .
نموده  بیان  بین دیگر  حقوق  که  اصل  اند  الملل 

شناسد صلاحیت شخصی منفعل را به رسمیت می 
رسمیت   به  خاص  شرایط  در  تنها  صلاحیت  این  و 

در دو  (Shearer,1994,210-211)شود  شناخته می  .
صلاحیت   اصل  موجودیت  از  حقوقی  دکترین  مورد 

 
1 - Maritime Drug Law Enforcement Act, 46 USC 
App § 1903(a). 

نفعل  به شکل ناخوشایند حمایت نموده  شخصی م
اگر چه اصل صلاحیت شخصی منفعل   و می  گوید: 
 ً   قرار   مخالفت   مورد   زین گاه    و   ت ی حما  مورد   بعضا
  را  اثر  نی ا  ایآ   که  دارد  وجود  دیترد   نیا  ،است  گرفته

ّ   قاعده  ک ی  عنوان   به  توان یم   حقوق   در   ممسل
 .1«نمود قلمداد المللنیب

اعمال   انگلیس  منفعل  در  شخصی  صلاحیت 
تروریستی جرائم  ملیّت،    درمورد  رابطه  بر  علاوه 

تابعیت بر مفاهیم اقامت و حمایت نیز بنا گردیده  
جزء مطابق  تروریسم    63ماده     Cاست.  قانون 

از    2000مصوب خارج  شخصی  که  صورتی  در 
تروریستی   اهداف  با  یا  تروریستی  عمل  انگلستان 

فرد   یک  علیه  وی  عمل  و  دهد  مقیم  انجام  یا  تابع 
انگلستان یا شخص تحت حمایت این کشور باشد و  

داد مرتکب یکی  اگر آن عمل را در انگلستان انجام می 
شد،   می  شمرده  ماده  این  ذیل  در  مقرر  جرائم  از 
خواهند   را  وی  تعقیب  صلاحیت  انگلستان  محاکم 

جزء  در  ضابطه  همین  مشابه    113ماده   B داشت. 
تروریسم امنیت( مصوب   قانون ضد    2001)جرائم و 

 نیز پیش بینی شده است.  

در قانون کیفری ایتالیا صلاحیت شخصی منفعل 
  10بینی شده است. بند یک ماده  بصورت کلی پیش 

دارد: »چنانچه اشخاص بیگانه  قانون مزبور مقرر می 
با وجود برخی استثنائات مرتکب جرمی در سرزمین  

ایتالیا شوند و  خارجی و به ضرر دولت یا شهروندان  
یا حداقل   ابد  ایتالیا حبس  قانون  آن طبق  مجازات 
یک سال حبس باشد و مشروط به آنکه مرتکب در  
درخواست   دادگستری  وزیر  و  باشد  ایتالیا  خاک 

دیده از او  تعقیب و مجازات او را نموده باشد یا بزه 
مجازات   ایتالیا  قوانین  مطابق  باشد،  کرده  شکایت 

( شد«   Questionnaires andخواهد 

Replies,1990,3.) 

پرتقال مقرر    یفریک  ن یمجموعه قوان  C-1-5ماده  
ک  دارد:یم جرائم    یفریمقررات  به  نسبت  پرتقال 

مرتکب    هیعل  یارتکاب آنکه  از  نظر  صرف  آن  اتباع 
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شرا   گانهیب  ا ی  ی پرتقال به  مشروط  و    ر یز  طیباشد 
  - 2شود.   افتیبزهکار در پرتقال    -1: » گرددی اعمال م

ا ن  یرتکاب جرم  ارتکاب  محل  شده    یانگاررم ج  زیدر 
قلمرو قضا در  آنکه که    ی کشور  چ یه  یی باشد. مگر 

جرائم  - 3نباشد.   ممنوع    ی از  آن  استرداد  که  باشد 
 (.Blanplain,1993,39است« )

 

اعمال محدود قاعده منع محاکمه و   4.3
 مجازات مضاعف 

بین  حقوق  سطح  و  در  محاکمه  منع  قاعده  الملل  
در  مجازات   که  گرفته  قرار  پذیرش  مورد  مضاعف 

حقوق داخلی تحت عنوان اعتبار امر مختوم یا اعتبار  
بها، تعریف می  شود. پذیرفتن قاعده  قضیه محکوم 

منع محاکمه و مجازات مضاعف به منزله پذیرش و  
دادگاه  احکام  و  قوانین  دانستن  خارجی  معتبر  های 

است، بدین صورت که چنان چه مرتکب جرمی که  
محاکم  مش در  است  شخصی  صلاحیت  اصل  مول 

حکم   و  گیرد  قرار  محاکمه  و  تعقیب  مورد  خارجی 
قطعی )اعم از محکومیت یا برائت( در مورد وی صادر  

دادگاه  نمی شود،  داخلی  تحت  های  را  وی  توانند 
منع   قاعده  دهند.   قرار  مجدد  محاکمه  و  تعقیب 
محاکمه و مجازات مضاعف به عنوان یکی از اصول  

الملل، مورد  ذیرفته شده در حقوق جزای بین مسلم پ
بین  استناد  و  می تصریح  اکثر  المللی  در  و  باشد 

استنظام شده  واقع  پذیرش  مورد  حقوقی   های 

دیگران،  )حبیب و  وجود  57،  1384زاده  این  با   .)
به  برخی  و  جرائم  تمام  در  را  مذکور  قاعده  کشورها 

دود  اند، بلکه اعمال آن را محصورت مطلق نپذیرفته
اند. همچون قانونگذار ایران که  به برخی جرائم نموده 

آن را به صورت محدود مورد تصریح قرار داده است،  
بدین صورت که صرفاً در جرائم تعزیری غیرمنصوص  
صورت   در  بنابراین  است،  شده  پذیرفته  شرعی 
تعزیرات   و  دیات  قصاص،  حدود،  جرائم  ارتکاب 

مجامنصوص و  محاکمه  منع  قاعده  زات  شرعی 
امکان تعقیب و رسیدگی   کاربردی ندارد و  مضاعف 
مورد   سابقاً  که  هرچند  دارد،  وجود  متهم  مجدد 
محاکمه قرار گرفته و حتی مجازات نیز در مورد وی  

درخصوص   ایرانی  مقنن  موضع  باشد.  شده  اعمال 
انطباق   جهت  مثبتی  گام  هرچند  صدرالذکر،  قاعده 

من دادرسی  موازین  با  ایران  جزایی  صفانه  قوانین 
است، اما اشکالات قابل توجهی به آن وارد است، از  
جمله اینکه قاعده مذکور را همان گونه که اشاره شد  
صرفاً در تعزیرات غیرمنصوص شرعی پذیرفته است.  

المللی به طور کامل منطبق که با عرف و موازین بین 
و  نمی  منصفانه  دادرسی  موازین  از  که  چرا  باشد، 

کیفر عدالت  تحقق  مجازات  شرط  اعمال  عدم  ی، 
مجدد بر متهم واحد یک جرم خاص است، چه در  
غیر این صورت نه تنها عدالت کیفری محقق نخواهد  
شد، بلکه ظلمی نیز از ناحیه دستگاه قضایی که خود  
نماد بارز احقاق حق و مبارزه با ظلم است بر متهم  
شده   وادار  جرم  ارتکاب  به  ناخواسته  بسا  چه  که 

شود. بنابراین، لازم است قانونگذار  باشد، تحمیل می 
قاعده مزبور را نسبت به جرائم حدود، قصاص، دیات  
دهد   تسری  نیز  شرعی  منصوص  تعزیرات  و 

 (.81، 1392حسن، )پوربافرانی، بیگی 

بین       در سطح  کشورها  درصدد  امروزه  المللی 
بین  اعتبار  و دولت کسب  بوده  نمی المللی  توانند  ها 
یت کشور بپردازند. بنابراین نیازمند در انزوا به مدیر

پذیرفته شدن به عنوان یک دولت معقول و منطقی  
عرصه  بین در  مستلزم  ی  امر  این  که  المللی هستند 

بین  مسلم  اصول  مراعات  و  همچون  پذیرش  المللی 
است   مضاعف  مجازات  و  محاکمه  منع  قاعده 

رسد علت  (.  به نظر می 76،  1395گوهری،  )شکفته
مقنن نسبت به قاعده منع محاکمه و مجازات  موضع  

اسلامی   جامعه  بر  حاکم  مذهبی  رویکرد  مضاعف، 
است و دولت ایران تحت تأثیر این رویکرد، رسیدگی  

های کشورهای خارجی را معتبر و محاکمه در دادگاه
باشد، چرا با عدم  داند که موضعی قابل نقد می نمی 

و مجازات مضاعف منع محاکمه  قاعده  نه  پذیرش   ،
شود، بلکه  کیفری و اجتماعی محقق نمی تنها عدالت 

مبین   دین  و  اسلامی  جامعه  به  نسبت  را  مرتکب 
و   ارتکاب جرم  به سمت  را  او  و  کرده  بدبین  اسلام 

رو، قانونگذار  این کسب انتقام از جامعه سوق دهد. از 
بایست در موضع خود تجدیدنظر نماید و قاعده  می
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و مطلق  نحو  به  را  مورد    صدرالذکر  جرائم  تمام  در 
نیز صلاحیت   فرانسه  در حقوق  دهد.  قرار  پذیرش 

پیش  منفعل  مقرر  شخصی  و  است  شده  بینی 
قلمرو  می از  خارج  در  بیگانه  اتباع  »چنانچه  دارد: 

بعنوان   خواه  فرانسه  جمهوری  سرزمینی  حاکمیت 
یا معاون مرتکب جرمی می  شوند در  مرتکب اصلی 

فرانسه باشد مطابق    دیده آن از اتباعصورتی که بزه 
مجازات   و  تعقیب  قابل  فرانسه  کیفری  قوانین 

)می را  Blakesley,1987, 85باشد«  مقرره  این    .)
با توجه به ماده  می ملاحظه نمود که    692بایست 

نماید: »چنانچه متهم ثابت نماید که در  تصریح می 
و   یافته  قطعی  کیفری  محکومیت  کشور  از  خارج 

یا  شده  اعمال  آن  گرفته،    مجازات  قرار  عفو  مورد 
بود«   نخواهد  مجاز  کیفری  تعقیب 

(Questionnaires and Replies,1990,7  علاوه  .)
بر قاعده منع تعقیب و مجازات مجدد، اصل بر اعمال  
صلاحیت سرزمینی در تمامی موارد است و صلاحیت  
محسوب   استثناء  آن  به  نسبت  منفعل  شخصی 

ال خواهد بود  شود و استثنائا در مواردی قابل اعم می
باشد ملیّ  امنیت  متضمن  جرم    .که  اگر  بنابراین 

به   اقدام  نباشد،  فرانسه  ملیَ  امنیت  علیه  ارتکابی 
آنکه کشور   تعقیب و محاکمه آن نخواهد شد مگر 
اقدام به تعقیب و محاکمه آن نکرده   ارتکاب  محل 

( اینکه  Blakesley,1988,175-176باشد  به  توجه   .)
سه قاعده منع تعقیب و  مهم است که چون در فران

پیش  است  شده  پذیرفته  مجدد  بینی  مجازات 
زیرا  جرم  است.  نداشته  ضرورت  جانبه  دو  انگاری 

کشور   در  که  عملی  با  رابطه  در  فردی  ندارد  امکان 
 محل ارتکاب جرم نیست محاکمه و مجازات شود.. 

 

 " رانیکشور اه ینقد عبارت "عل 4.4
.    5ماده   قعی  مبین اصل صلاحیت وا  1392ق. م.ا 

است که متضمن صلاحیت محاکم ایران در رسیدگی  
اساسی   و  عالیه  منافع  علیه  که  جرائمی  ارتکاب  به 

دهند و یا به  کشور، در خارج از قلمرو کشور رخ می 
نوعی تمامیت ارضی و استقلال سیاسی کشور را به  

اندازد و به اعتبار و حیثیت کشور لطمه وارد  خطر می 

کور صرفاً ناظر بر جرائم  باشد. ماده مذسازد، می می
خاص   قوانین  در  مقرر  جرائم   و  آن  در  منصوص 

علیه می ارتکابی  جرائم  تمام  و  را شامل  باشد  کشور 
اساس لازم بود قانونگذار یک نوع  شود، بر همین نمی 

پیش  بتوانند  صلاحیت  ایران  محاکم  تا  نماید  بینی 
ارتکابی کلیه جرائم  رخ    ی  خارج  در  که  کشور  علیه 
دهند رسیدگی نمایند. در این خصوص قانونگذار  می

که بیانگر اصل صلاحیت    1392ق. م. ا.    8در ماده  
بزه  تابعیت  بر  مبتنی  یا  منفی  است  شخصی  دیده 

رسیدگی به کلیه جرائم ارتکابی در خارج از کشور را  
که علیه کشور ایران رخ دهد، در صلاحیت محاکم و  

موضع  مراجع   است.   داده  قرار  داخلی  قضایی 
قانونگذار در این زمینه تا حدودی قابل نقد به نظر  

ماده  می که  چرا  .ا.    8رسد،  م  به    1392ق.  مربوط 
دیده  صلاحیت شخصی منفی یا مبتنی بر تابعیت بزه 

می  و  کشور  است  »علیه  عبارت  قانونگذار  بایست 
ا در ذیل  نمود و آن ر ایران« را در ماده مذکور درج نمی 

ای  به عنوان یک تبصره آن و یا به عنوان ماده   5ماده  
هر چند این عبارت،    داد.جداگانه مورد نص قرار می 

برهانی،   و  )الهام  است  تفسیر  قابل  و  ،  1400مبهم 
شود و ثمره  (. زیرا، موجب تفسیر حداکثری می 119

است   ایران  محاکم  صلاحیت  گسترده  توسعه  آن 
اهمیتی برخی جرایم هزینه زا  امری که علاوه بر کم  
 نماید. بودن آن مطلوب نمی 

و    5ای که درخصوص جرائم مقرر در ماده  نکته
سایر جرائم مقرر در قوانین خاص که ماده مذکور به  

کند وجود دارد، این است که رسیدگی  آن اشاره می 
امکان  آنها  به  نسبت  به  غیابی  نیازی  و  است  پذیر 

ا اعاده و بازگرداندن  یافت شدن مرتکب در کشور و ی
باشد. اما در سایر جرائمی که علیه  وی به کشور نمی 

دهند، امکان رسیدگی غیابی وجود  کشور ایران رخ می 
بایست مرتکب در کشور حضور داشته ندارد و می 

باشد تا بتوان به اتهام وی رسیدگی نمود. همچنین  
غیرمنصوص(   و  منصوص  از  )اعم  تعزیری  جرائم  در 

، چنانچه رسیدگی به آنها در خارج از  5ده  مقرر در ما
کشور به صدور حکم و اجرای آن منتهی شده باشد،  
محاکم ایران، میزان محکومیت اجرا شده را محاسبه  
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نمایند و به تعبیری امکان رسیدگی مجدد وجود  می
چنانچه از جرائم    5دارد در غیر از جرائم مقرر در ماده  

صورت صدور   تعزیری غیرمنصوص شرعی باشند، در 
حکم برائت و یا در صورت محکومیت حتی در صورت  
امکان رسیدگی مجدد   از مجازات نیز  اجرای بخشی 

 (.  78، 1393حسن،  ی گیب  ،یپوربافران) وجود ندارد 

 

 گیرینتیجه 5

  ده یدبزه    ت یتابع  یبر مبنا  یشخص   ت یصلاح  رش یپذ
نظام   کردیرو مطالعه   یفریک  یهامشترک  مورد 
حال در شناسایی گستره آنها روش  این با   .باشدیم

نموده  اتخاذ  را  رویکرد  متفاوتی  مطابق  اند. 
صلاحیتبیشینه ایران   بر   گستر  مبتنی  شخصی 

بزه  درکلیه  تابعیت  موسع  نحو  به  )منفعل(  دیده 
جرایم پذیرفته شده است. درمقابل کشور انگلستان،  

کمینه  رویکرد  اتخاذ  با  به  ایتالیا  و  گستر کانادا 
برخی  صلاحی درمورد  صرفا  را  منفعل  شخصی  ت 

بین  مقررات  براساس  خاص  المللی  جرائم 
از  پذیرفته  دیگر  برخی  تروریستی(.  جرائم  اند)مانند 

کشورها )اسپانیا، تایلند، هلند و بلژیک( تنها درجرایم  
پذیرفته را  اصل  این  ضابطهخاص  انگاری  اند. 

دررویکرد  ضرورت  چندگانه  بر  علاوه  ایران  کیفری 
دیده با کشور متبوع، اعمال  د رابطه تابعیت بزه وجو

گردیده  این نوع صلاحیت به ضوابط دیگری نیز منوط 
جرم  برخی  است.  برخلاف  درایران  دوجانبه  انگاری 

اصل صلاحیت   تنها شامل  آلمان  مانند  به  کشورها 
شخصی منفعل است. دوم، ضابطه اعمال این نوع  

این    صلاحیت، منع محاکمه و مجازات مجدد است. 
ایران پیش  بینی شده است.  ضابطه صرفا درحقوق 

ضابطه رویکرد مطابق  در  یگانه  کیفری  انگاری 
منفعل شخصی  صلاحیت  اعمال  صرفا   انگلستان 

دیده  مبتنی بر وجود یک نوع رابطه بین بزهکار یا بزه 
باشد.  و نه چیزی بیش از آن می  با کشور انگلستان

می  نظر  به  رویکرد  لذا  مستلزم  کمینهرسد،  گستر 
شناسایی صلاحیت شخصی منفعل صرفاً در جرائم  

اخلاقی   و  نظم  یا  ملی  منافع  با  مرتبط  مهم  بسیار 
 عمومی کشور قابل پذیرش و حمایت است.  

 شود: رو، پیشنهاد می از این 

اصل   -1 و  شخصی  صلاحیت  استثنایی  جنبه 
ضرورت   و  کیفری  قوانین  بودن  سرزمینی 

ها مقتضی  ولت احترام به حاکمیت سایر د
اصل   ضرورت  حد  در  و  محدود   شناسایی 

 صلاحیت شخصی منعفل است.  

کمینه -2 شناسایی  رویکرد  مستلزم  گستر 
صلاحیت شخصی صرفاً درجرائم بسیار مهم  
مرتبط با منافع ملی یا نظم و اخلاقی عمومی  

 کشور است.

انگاری دوجانبه و منع  علاوه بر ضوابط جرم  -3
مجدد،   مجازات  و  نمودن  محاکمه  منوط 

به فقدان موانع تعقیب   صلاحیت شخصی
شکایت   جرم،  ارتکاب  محل  کشور  در 

دیده و تشخیص دادسرا مبنی بر مناسب  بزه 
این   رسد.بودن تعقیب بایسته به نظر می

تعزیری   جرائم  قلمرو  در  حداقل  پیشنهاد 
 مغایرتی با موازین شرعی ندارد.

در خصوص جرائم مستوجب حد، قصاص،   -4
تعزی و  منظور  دیه  به  و  منصوص شرعی  ر 

است   جلوگیری از مجازات مضاعف مناسب
شود تفکیک  وضعیت  دو    - نخست   :بین 

و   اسلامی  در یک کشور  متهم  که  هنگامی 
مجازات   و  محاکمه  شرعی  موازین  مطابق 

هنگامی که متهم مطابق   -شده است. دوم 
شده   مجازات  و  محاکمه  غیرشرعی  احکام 
قاعده  نخست  درحالت  کم  دست    است. 
رسمیت   به  مجدد  مجازات  و  محاکمه  منع 

 شناخته شود.

جایگزینی عبارت )محل وقوع جرم( با عبارت   -5
پیشنهاد    8)خارج از ایران( در بند الف ماده 

و مجازات  می زیرا اصل منع محاکمه  گردد، 
مجازات   و  محاکمه  هرگونه  سابقه  شامل 
ثالث   کشور  یا  وقوع  محل  درکشور  خواه 
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محاکم ذی  یا  بین کیفرصلاح   المللی  ی 
 باشد. می

از   -6 ایران(  کشور  علیه  )جرائم  عبارت  حذف 
بایسته به نظر    5و الحاق آن به ماده    8ماده  

ایران  می کشور  علیه  جرائم  زیرا  رسد، 
ارتباطی با صلاحیت شخصی ندارد و بلکه  
درحال   است.  واقعی  صلاحیت  با  مرتبط 
جرایم   از  ایران  کشور  علیه  جرم  اگر  حاضر 

درم مندرج  این    5اده  خاص  مطابق  باشد 
و ضوابط آن اعمال    8مقرره و الا مطابق ماده  
 صلاحیت خواهد شد. 

ناصواب،   -7 تفسیر  یک  در  اینکه  به  توجه  با 
به    8امکان توسعه واژه )اعاده گردد( درماده  

و  شیوه قهری  انتقال  مثل  نامتعارف  های 
و این عمل   غیرقانونی یک متهم وجود دارد

ها  روابط دولت غیرمتعارف سبب اخلال در  
شود از اصطلاح حقوقی  شود، پیشنهاد می 

 )استرداد گردد( استفاده شود.

و   -8 قصاص  حدود،  جرایم  درخصوص  مقنن 
می  کشورهای  دیات  مقررات  حداقل  تواند 

از   و  دهد  قرار  پذیرش  رامورد  اسلامی 
مجازات   درحدود  مجدد  مجازات  و  محاکمه 

 اعمال شده اجتناب نماید.  



 

99 

 .100تا  81  صفحات .1401 بهار و تابستان .9شماره پیاپی    .1 شماره .6 دوره

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

دیده با رویکرد تطبیقی با تاکید برحقوق  اصل صلاحیت شخصی  مبتنی بر تابعیت بزه . سبزیاری محمد  علیزاده، حمید حسنی،  حسن   محمد
 انگلیس 

References 

Askandari, Fariba (2016). Examining the 
principle of personal competence 
and its developments. Master 
Thesis. University of Qom. School of 
Law. 

Bahramzadeh, Saeed (2014). Study of the 
principle of personal jurisdiction in 
Iranian and Lebanese criminal law. 
Master Thesis, Islamic Azad 
University, Shahroud Branch, 
Faculty of Humanities. 

Blakesley, C.L., (1984). A Conceptual 
Framework for Extradition and 
Jurisdiction Over Extraterritorial 
Crime. 

Blakesley, C.L, (1988). Jurisdictional Issues 
and Conflicts of Jurisdiction, in 
Bassiouni, M.C., (ed.) Legal  
Responses 10 Terrorism: US 
Procedural Aspects, Dordrecht, 
Martinus Nijhoff. 

Blakesley, C.L. and Lagodny, 0., (1991). 
Finding Harmony Amidst 
Disagreement Over Extradition. 
Jurisdiction. the Role of Human 
Rights. and Issues of 
Extraterritoriality Under 
International Criminal Law, 24 VJTL 
1. 

Blakesley, C.L., (1987). Jurisdiction as Legal 
Protection Against Terrorism. 

Blanplain, E., (1993), International 
Encyclopaedia of Laws: Criminal 
Law, Vol. 1, Kluwer Law Publishers, 
Deventer. 

Elham, Gholam Hossein and Borhani, 
Mohsen (2021). An Introduction to 
Public Criminal Law: Crime and 
Criminal, Volume I, Sixth Edition, 
Tehran: Mizan Publishing. 

 Ebrahimi, Alireza, (2011). International 
Criminal Law, First Edition, Qom: 
Aiin Ahmad Publications. 

Farajiha, Mohammad and Aghaei, Amin 
(2012). "Negative and Positive 
Aspects of the Principle of Personal 
Jurisdiction in International 
Criminal Law". International Police 
Studies. No. 9, 23-1. 

FIDH (International Federation for Human 
Rights) (2010), Extraterritorial 
Jurisdiction in the European Union. 
a Study of the Laws and Practice In 
the 27 Member State of the 
European Union, Paris. 

Habibzadeh, Mohammad Jafar and 
Ardabili, Mohammad Ali and 
Janipour, Mojtaba (2005). "Rule 
prohibiting trial and retrial in 
international criminal law." Teacher 
of Humanities. No. 41, 74-47. 

 Hosseinnejad, Hossein Holi (2014). 
International Criminal Law, Ninth 
Edition, Tehran: Mizan Publications. 

Geoff, Gilbert, (1992). “Crime Sans 
Frontiers, Jurisdictional  Problems in 
English Law”, The British Yearbook 
of International Law, vol. 63. 

Mossadegh, Mohammad (2019). 
Description of the Islamic Penal 
Code with an Applied Approach, 
Volume One, Eleventh Edition, 
Tehran: Jangal Publications. 

 Mir Mohammad Sadeghi, Hossein and 
Izdiar, Ali (2013). "Jurisdiction based 
on the citizenship of the victim with 
emphasis on the new Islamic Penal 
Code". Doctrines of Criminal Law, 
No. 5, 37-3. 



 

100 

 .100تا  81  صفحات .1401بهار و تابستان  .9. شماره پیاپی  1 شماره .6 دوره

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

دیده با رویکرد تطبیقی با تاکید برحقوق  اصل صلاحیت شخصی  مبتنی بر تابعیت بزه . محمد حسن حسنی، حمید علیزاده، محمد سبزیاری
 انگلیس 

Paul Donovan Arnell., (1998). International 
Jurisdiction and Crime: A 
Substantive a Contextual 
Examination of Jurisdiction in 
International Law, Thesis submitted 
for the Degree of PhD, University of 

Hull . 

Pourbafarani, Hassan (2020). International 
Criminal Law, 13th Edition, Tehran: 
Jangal. 

 Pourbafarani, Hassan and Beigi Hassan, 
Fatemeh (2013). "Application of the 
rule prohibiting retrial in crimes 
subject to Sharia punishment." 
Journal of Criminal Law, Year 4, No. 
1, 95-73. 

 Pourbafarani, Hassan (2016). "Principles 
and Developments of the Principles 
of Jurisdiction Based on the 
Relationship of Citizenship", 
Criminal Law Research, Volume 5, 
Number 17, 9-30. 

Qapanchi, Hesam and Safari, Sadegh 
(2015). "Jurisprudential principles of 
the rule prohibiting re-punishment 
in the Islamic Penal Code adopted in 
1392". Jurisprudential research. No. 
1. pp. 210-183. 

Questionnaires and Replies, (1990). 
European Committee on Crime 
Problems, PC-R EJIINF Bil. 

Shachor-Landau, C., (1980). Extra-
territorial Penal Jurisdiction and 
Extradition. 

 

Shaw, M.N., (1991). International Law, 
(Third Edition) Grotius Publications, 
Cambridge. 

Shakfteh Gohari, Masoumeh (2015). 
Principles, conditions and effects of 
the principle of personal jurisdiction 
in Iranian criminal law, Master 
Thesis, University of Guilan. Faculty 
of Literature and Humanities. 

Shearer, LA., (1994). Starke's International 
Law, (Eleventh Edition), 

Butterworths, London . 

Tahmasebi, Javad (2016). "Principle of 
personal competence based on the 
citizenship of the victim in Iranian 
criminal law", Legal Journal of 
Justice, Volume 81, Number 97, 141-
113. 

Waliullah, Asghari Roshan (2011). Study of 
the principle of personal jurisdiction 
in criminal judicial authorities. 
Master Thesis. Islamic Azad 
University Tehran Branch. School of 
Law. 

 Varvaei, Akbar and Zubairi, Mohammad 
(2015). "Study of the historical 
developments of the competence of 
law enforcement authorities in 
relation to crimes committed by 
Iranian citizens outside the 
country", Quarterly Journal of Law 
Enforcement Studies, Third Year, 
Volume 3, Number 9, 106-79. 

 



 

101 Seyed Alireza Rezaee, Reza Maboudi Neishabouri, Azam Ansari,  Abdollah khodabakhshi shalamzari. A Comparative 

Study of the Enforcement of Final Documents in Online Alternative Dispute Resolution Methods 

Comparative Law Biquarterly  Volume 6. Issue 1. Serial Number 9. Spring and Summer 2022. Pages 101 to 123. 

Research Paper 

A Comparative Study of the Enforcement of Final 
Documents in Online Alternative Dispute 
Resolution Methods 

Seyed Alireza Rezaee1 , Reza Maboudi Neishabouri*2  , Azam Ansari3 , Abdollah khodabakhshi shalamzari4  

 
1 PhD Student of Private Law, Faculty of Law and Political Sciences, Ferdowsi University of Mashhad, Mashhad, 
Iran. 
2 Assistant Professor of Private Law Department, Faculty of Law and Political Sciences, Ferdowsi University of 
Mashhad, Mashhad, Iran. 
3 Assistant Professor of Private Law Department, Faculty of Law and Political Sciences, Ferdowsi University of 
Mashhad, Mashhad, Iran. 
4 Assistant Professor of Private Law Department, Faculty of Law and Political Sciences, Ferdowsi University of 
Mashhad, Mashhad, Iran. 

 

10.22080/LPS.2022.23149.1306  

Received: 
February 17, 2022 
Accepted: 
March 17, 2022 

Available online: 
July 19, 2022 

Abstract 

The increasing development of e-commerce and greater access to technological 
facilities have made online dispute resolution as one of the most important global 
legal topics. One of the most important aspects of any dispute resolution method 
is how the outcome of the dispute should be enforced, and traditionally the final 
dispute resolution documents are enforced by the national courts through the 
coercion of the loosing party. The possibility of enforcement of final documents 
resulting from online dispute resolution methods is questionable because all or 
part of the relationships between the parties and the dispute resolution authority 
is established online, and in many cases, current international and national 
regulations do not provide efficient rules for enforcement of said documents. For 
this reason, e-commerce legal activists have envisioned new ways to 
enforcement of final documents resulting from online dispute resolution 
methods. In this article, the enforcement of final documents resulting from online 
dispute resolution methods has been studied in two main topics: "Compulsory 
enforcement of final documents resulting from online dispute resolution 
methods" and "Voluntary enforcement of final documents resulting from online 
dispute resolution methods". Finally, the present study has concluded that the 
compulsory enforcement of final documents resulting from online dispute 
resolution methods through the intervention of national courts, even if there is a 
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legal possibility, is not commensurate with the characteristics and requirements 
of online dispute resolution methods and the use of voluntary methods if the 
necessary related rules are established, can significant increase the overall 
validity of online dispute resolution methods by notably increasing the possibility 
of enforcement of final documents resulting from said methods and encourage 
parties and business activists to use these dispute resolution methods. 

Extended Abstract: 

1. Introduction 
The increasing development of e-
commerce and greater access to 
technological facilities have made online 
dispute resolution as one of the most 
important global legal topics. One of the 
most important aspects of any dispute 
resolution method is how the outcome of 
the dispute should be enforced, and 
traditionally the final dispute resolution 
documents are enforced by the national 
courts through the coercion of the loosing 
party. The possibility of enforcement of 
final documents resulting from online 
dispute resolution methods is 
questionable because all or part of the 
relationships between the parties and the 
dispute resolution authority is established 
online, and in many cases, current 
international and national regulations do 
not provide efficient rules for enforcement 
of said documents. 

 Existing international and national 
regulations on traditional dispute 
resolution methods provide standards that 
have not been possible in many cases 
through online dispute resolution 
procedures, which is why the New York 
and Singapore Conventions as most 
important international instruments for 
recognition and enforcement of 
arbitration awards and settlement 
agreements resulting from mediation have 
not fully supported online dispute 
resolution methods. Even if there are 
corresponding regulations, it seems that 

due to the high number and low value of 
the subject of online dispute resolution 
lawsuits, compulsory methods is not a 
suitable way to enforce the final 
documents of online dispute resolution. 

For this reason, e-commerce legal 
activists have envisioned new ways to 
enforcement of final documents resulting 
from online dispute resolution methods. In 
this article, the enforcement of final 
documents resulting from online dispute 
resolution methods has been studied in 
two main topics: "Compulsory 
enforcement of final documents resulting 
from online dispute resolution methods" 
and "Voluntary enforcement of final 
documents resulting from online dispute 
resolution methods". 

2. Methods 
In the current study, fundamental, 
descriptive and analytical research 

method has been used . 

3. Results 

The need to enforcement of final 
documents of online dispute resolution 
methods on the one hand and the 
impossibility of using traditional methods 
to enforce the final documents on the 
other hand, has led to the adoption of 
optional enforcement methods. In these 
methods, the litigants themselves 
voluntarily execute the dispute resolution 
document or, based on the prior 
agreement of the parties, the result of the 
online dispute resolution methods is 
enforced automatically through financial 
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and technical control over the assets of 
the parties. The development of said 
methods is possible only with appropriate 
regulations and it is suggested to the 
Iranian legislature to take an important 
step in the development of online dispute 
resolution methods by regulating and 
approving the relevant rules. 

4. Conclusion 
This article concludes that the compulsory 
enforcement of final documents resulting 
from online dispute resolution methods 
through the intervention of national 
courts, even if there is a legal possibility, is 
not commensurate with the 
characteristics and requirements of online 
dispute resolution methods and the use of 
voluntary methods if the necessary related 
rules are established, can significant 
increase the overall validity of online 

dispute resolution methods by notably 
increasing the possibility of enforcement 
of final documents resulting from said 
methods and encourage parties and 
business activists to use these dispute 
resolution methods. 
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 چکیده

  و   حل  که  گردیده  باعث  آورانهفن  امکانات  به  بیشتر  دسترسی  و  الکترونیکی   تجارت  روزافزون  توسعه
ق  علم  مهم  مباحث  از  یکی  به  برخط،  اختلافات  فصل  از  یکی.  گردد  مبدل  جهانی  عرصه  در  حقو

  اسناد   سنتی  طور   به  و  است  مذکور   روش  نتیجۀ  اجرای  نحوه  اختلافی،  حل  روش  هر  مهم  هایجنبه
حکوم    اجبار  طریق  از  اختلاف  حل  نهایی ی  هایهدادگا  وسیله  به  علیهم  اجرای  امکان.  شوندمی  اجرا  مل
ن  از   برخط  اختلاف   حل  نهایی  اسناد    روابط   از  بخشی  یا  تمام  زیرا  است  تردید  و  ابهام   محل  طریق  ای

ین  مقررات  موارد،  از  بسیاری  در  و  شودمی   برقرار  برخط  فضای  در  اختلاف  حل  مقام  و   طرفین ی ب   الملل
. اندننموده  وضع   اختلاف  حل برخط  هایروش   از  اجرایی  حمایت خصوص  در  قواعدی  موجود،  ملی  و

ی   اسناد  اجرای  برای  را  نوینی  هایروش   الکترونیکی،  تجارت  عرصه  حقوقی  فعالان  دلیل،  همین  به  نهای
  بر   اختلاف  حل  نهایی  اسناد  اجرای  فوق،  مراتب  به  توجه  با.  اندنموده  بینیپیش   برخط  اختلاف  حل

له  این  در  اصلی  مبحث  دو  در  خط »است  گرفته  قرار  مطالعه  مورد  مقا   نهایی   اسناد  اجباری  اجرای: 
ری  اجرای»   و  «برخط  اختلاف  حل   حاضر   پژوهش  نهایت  در.  «برخط  اختلاف  حل  نهایی  اسناد  اختیا

 دخالت   طریق  از  برخط  اختلاف  حل  نهایی  اسناد  اجباری  اجرای  که  است  آمده  نائل  نتیجۀ  این  به
ی،  امکان  وجود  فرض  در  حتی  ملی،  هایدادگاه ضیات  و  اوصاف  با  قانون  اختلاف   حل  هایروش  مقت
فاده  و  ندارد  تناسبی  مذکور ناد  اجرای  اختیاری  هایروش  از  است   صورت   در  برخط  اختلاف  حل  نهایی  اس

 برخط،   اختلاف  حل  نهایی  اسناد  اجرای  امکان  توجه  قابل  افزایش  با  تواندمی  لازم،  حمایتی  قواعد  وضع
ی  اعتبار  بر ید  مذکور  هایروش  کل ستفاده  به  را  تجاری  فعالان   و  اشخاص  و  بیافزا ف   حل   طرق  از  ا   اختلا

 . کند  ترغیب مذکور

 کلیدواژه ها: 
ی" ،"برخط داوری"   گریمیانج

ون" ،"برخط  ،"نیویورک کنوانسی
  نماد" ،"هوشمند قراردادهای"
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 مقدمه

کاهش   و  الکترونیکی  تجارت  توسعه  با  راستا  هم 
فصل   و  حل  اشخاص،  سنتی  ارتباطات  روزافزون 
و   مجازی  فضای  مراودات  در  ایجادشده  اختلافات 
است.   گردیده  متحول  الکترونیکی،  تجارت  معاملات 

های برخط حل اختلاف در سالیان  از این حیث روش 
برخ فرایند  نتیجۀ  اجرای  و  کرده  پیدا  توسعه  ط  اخیر 

می  را  اختلاف  مهم حل  از  یکی  عنوان  به  ترین  توان 
برد.  چالش  نام  زمینه،  این  در  قانونی  و  حقوقی  های 

مهم از  یکی  است،  برخی  بدیهی  اعتبار  عوامل  ترین 
آن روش نتیجۀ  اجرای  تضمین  اختلاف،  حل  ها  های 

بوده و فقدان ساختار اجرایی مؤثر و متناسب، باعث  
اختلاف حل  روش  مقبولیت  مربوطه    کاهش 

 گردد.  می

های  استفاده از اینترنت و فضای مجازی در روش 
و   خاص  اوصافی  ایجاد  باعث  اختلاف،  حل 

دعوا  وضعیت به  رسیدگی  فرایند  در  ویژه  های 
استنکاف   گردد.می صورت  در  سنتی،  طور  به 

دادگاه محکوم   طریق  از  رأی،  اجرای  از  ملی  علیه  های 
می  مذکور  رأی  اجرای  به  مجبور  روش  گر وی  در  دد. 

در   موجود  قانونی  مقررات  اساس  بر  اجباری،  اجرای 
بین  و  اسناد  مشروعیت  بر  ملی،  قوانین  و  المللی 

نظارت  عادلانه  برخط،  اختلاف  حل  نتایج  بودن 
روش می این  سخت شود.  دارای  گیرانهها،   ،

بر ، دارای هزینه بالا و زمان اجراهای مشخص ضمانت 
ا حل  برخط  طرق  مورد  در  اجرای  هستند.  ختلاف، 

خاصی   وضعیت  اختلاف،  حل  نهایی  سند  اجباری 
بین می مقررات  در  که  توضیح  بدین  و  یابد.  المللی 

اختلاف،   حل  سنتی  طرق  خصوص  در  موجود  ملی 
پیش  آنها  استانداردهایی  تحقق  که  است  شده  بینی 

روش  موارد  در  از  بسیاری  در  اختلاف  حل  برخط  های 
که است  علت  همین  به  و  نبوده  کنوانسیون    میسر 

مصوب   سنگاپور    19581نیویورک  کنوانسیون  و 
مهم   20192مصوب   عنوان  بین به  اسناد  المللی  ترین 

و   داوری  آراء  اجرای  و  شناسایی  به  مربوط 
 

1 Convention on the Recognition and Enforcement 
of Foreign Arbitral Awards (New York). 

میانجی نامهسازش از  حاصل  حمایت  های  گری، 
اند. حتی  های برخط حل اختلاف نکرده کاملی از روش 

رسد نظر می در صورت وجود مقررات متناظر نیز به
مالی   ارزش  بودن  پایین  و  بالا  تعداد  به  توجه  با 
اجباری   حمایت  برخط،  اختلاف  حل  دعاوی  موضوع 
اختلاف   حل  نهایی  اسناد  اجرای  برای  مناسب  روشی 
فعالان   مذکور،  شرایط  به  توجه  با  نیست.  برخط 

های نوینی را  حقوقی عرصه تجارت الکترونیکی، روش 
ن  اسناد  اختیاری  اجرای  پیش برای  برخط  بینی  هایی 

اند که علاوه بر فقدان نیاز به مراجعه به دادگاه،  کرده 
روش اجرا با اوصاف سند موضوع اجرا تطابق داشته 
حل   اسناد  اجرای  اجباری  طرق  خلاف  بر  باشد. 

های اجرای اختیاری، مقامات  اختلاف برخط، در روش 
کنند  عمومی دستور اجرای اسناد مذکور را صادر نمی 

شود که خود طرفین  ز راهکارهایی استفاده میبلکه ا
کنند   اجرا  را  اختلاف  حل  نهایی  سند  داوطلبانه  دعوا 

پیش  آن  خودکار  اجرای  برای  ترتیباتی  بینی  یا 
روشمی انواع  ادامه  در  اسناد  نمایند.  اجرای  های 

بررسی   مورد  ذیل  شرح  به  برخط  اختلاف  حل  نهایی 
می قرار  تدقیق  اجباریو  »اجرای  نهایی    گیرند:  اسناد 

نهایی   اسناد  اختیاری  »اجرای  و  برخط«  اختلاف  حل 
 حل اختلاف برخط«.

اجرای اجباری اسناد نهایی  1
 حل اختلاف برخط

پیش  اختلافی  روش  حل  نهایی  سند  هر  اجرای  فرض 
دادگاه  به  محکوم مراجعه  اجبار  و  ملی  به    های  علیه 

اجرای سند مذکور است. با توجه به اینکه طرح اولیه 
حل  روش سنتی  طرق  اساس  بر  اجباری  اجرای  های 

ضوابط اجرای اجباری   اختلاف تنظیم شده، شرایط و 
حل   برخط  طرق  اوصاف  با  متناسب  موارد  برخی  در 
که   است  مقتضی  حیث،  این  از  نیست.  اختلاف 
قابلیت اجرای اجباری اسناد نهایی حل اختلاف برخط  

بین  عرصه  اختصاص  در  علت  گردد.  بررسی  المللی 
نامه  ب این بخش به آراء داوری برخط و سازشمطال

2 United Nations Convention on International 
Settlement Agreements Resulting from Mediation. 
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میانجی  و  داوری  تنها  که  است  آن  در  برخط،  گری 
بین  نیویورک(  مقررات  و  سنگاپور  )کنوانسیون  المللی 

در صورت الحاق کشورها به مقررات مذکور و مقررات  
میانجی  داوری،  )قوانین  قراردادها(  ملی  حقوق  و  گری 

هستند برخوردار  اجرایی  حمایت  ادامه  از  در  لذا   .
به   مذکور  اختلاف  حل  نهایی  اسناد  اجباری  اجرای 

گیرد: »اجرای شرح ذیل مورد بررسی و مداقه قرار می 
 نامه برخط«. آراء داوری برخط« و »اجرای سازش

 اجرای آراء داوری برخط  1.1
دارای   داوری  اختلاف،  حل  طرق  انواع  میان  در 

بین  صورت  قابلیت اجرایی به  المللی است  بیشترین 
نظام  بیشتر  در  الزام و  داوری  آراء  حقوقی،  آور های 

ها ملزم به شناسایی و اجرای آراء مزبور  بوده و دادگاه 
و   عمومی  نظم  با  ایرت  مغ مثل  خاصی  موارد  در  )جز 

ماده   در  مذکور  حسنه  نیویورک    5اخلاق  کنوانسیون 
ماده   بین   35و  تجاری  داوری  ایران  قانون  المللی 

نائینی،  1376مصوب   توسلی  زاده؛  )بدری  هستند   )
جنیدی،  143:  1390 داوری  280:  1396;  آراء  قاعدتاً   .)

می  نیز  برخوردار  برخط  داوری  مزیت  این  از  توانند 
شوند و نباید میان رأی داوری صادره به صورت کتبی  

رونیکی، امضای فیزیکی رأی داوری توسط داور  یا الکت
یا امضای الکترونیکی و ابلاغ دستی یا الکترونیکی رأی  
کاویار،   )مافی؛  باشد  داشته  وجود  تفاوتی  داوری 

1393 :5 .) 

موفق عنوان  به  نیویورک  سند  کنوانسیون  ترین 
عامل  بین اختلافات،  فصل  و  حل  به  مربوط  المللی 

المللی بوده است. با  اصلی توسعه داوری تجاری بین
مذکور،   معاهده  توسط  داوری  آراء  از  اجرایی  حمایت 
را   داوری  آسوده،  خیالی  با  تجاری  فعالان  و  اشخاص 

برمی  اختلاف  حل  روش  عنوان  رأی  گزینبه  زیرا  ند 
اکثر   در  نیویورک  کنوانسیون  به  توجه  با  داوری 
است.   برخوردار  اجرایی  حمایت  از  دنیا  کشورهای 

حدود   در  تصویب  دلیل  به  مذکور،    64کنوانسیون 
صورت   به  را  برخط  داوری  آراء  از  حمایت  پیش،  سال 

 
1 United Nations Convention on the Use of 
Electronic Communications in International 
Contracts. 

پیش  در  صریح  جهت  همین  به  است.  نکرده  بینی 
کنوانسیون    20ه  سازمان ملل متحد در ماد  2005سال  

قراردادهاي   در  الکترونیکی  ارتباطات  از  استفاده 
این    1المللی بین مقررات  که:  نمود  تصریح   ،

ارتباطات   کارگیري  به  خصوص  در  کنوانسیون 
الکترونیکی در جریان انعقاد یا اجراي قرارداد موضوع  

می اعمال  نیویورک  مقرره  کنوانسیون  قطعاً  شود. 
شود در برخی  ده و باعث می مذکور گامی رو به جلو بو 

موارد آراء داوری برخط از حمایت اجرایی کنوانسیون  
حل  نیویورک برخوردار شوند. باید توجه داشت که راه 

مذکور تنها در جایی مفید است که کشور اجراکننده  
و   نیویورک  کنوانسیون  عضو  توامان  داوری،  رأی 
در   الکترونیکی  ارتباطات  از  استفاده  کنوانسیون 

المللی باشد که در برخی موارد چنین  ردادهاي بین قرا
تنها   اخیرالذکر  کنوانسیون  زیرا  ندارد  وجود  وضعیتی 

بالایی    15 مقبولیت  از  جهانی  عرصه  در  و  دارد  عضو 
داوری   آراء  اجرای  دلیل  همین  به  نیست.  برخوردار 
کنوانسیون   مقررات  فعلی  چارچوب  در  برخط 

استا زیرا  است  بررسی  شایسته  نداردهای  نیویورک 
شده   وضع  سنتی  داوری  اساس  بر  مذکور  معاهده 
است و در برخی موارد تطابقی با اوصاف خاص طرق  
برخط حل اختلاف ندارد. در ادامه ابهامات مطرح در  
داوری   آراء  بر  نیویورک  کنوانسیون  شمول  خصوص 

می  بررسی  ذیل  شرح  به  »اعتبار  برخط  شوند: 
»کتبیتوافق داوری«،  الکترونیکی  رأی    نامه  بودن 

داوری و امضای آن توسط داوران«، »ابلاغ رأی داوری  
 برخط« و »ارائه اصل یا تصویر مصدق رأی«.

 نامه الکترونیکی داوریاعتبار توافق 1.1.1
ارجاع دعوا به داوری باید  توافق بر  نامۀ طرفین مبنی 

از جهت ماهوی و شکلی شرایط لازم را داشته باشد.  
توافق ماهوی  شرایط  خصوص  )مثل نادر  داوری  مه 

داوری و  طرفین  اراده  پذیری(کنوانسیون  احراز 
داوری   رأی  ذیل،  موارد  در  داردکه  می  مقرر  نیویورک 

نمی  قرار  اجرایی  حمایت  موافقت مورد  نامه گیرد: 
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موجب   به  قرار  مزبور  حاکم  را  آن  طرفین  که  قانونی 
در  داده  طرفین  سکوت  فرض  در  یا  نباشد  معتبر  اند 

حاکم، قانون  محل    خصوص  کشور  قانون  موجب  به 
مورد   در  لذا  باشد.  اعتبار  فاقد  داوری  رأی  صدور 

توافق مذکور،  عادی  موضوعات  با  برخط  داوری  نامه 
( ندارد   ,Kaufmann-Kohler; Schultzتفاوتی 

2004: 217-218; Redfern; Hunter, 2004: 141  .)
نامه داوری، حسب بند  در مقابل، اعتبار شکلی توافق 

خود  ک  5ماده    1 مقررات  طبق  نیویورک،  نوانسیون 
می  تعیین  بر  کنوانسیون  حاکم  قانون  و  شود 

نیست.  موافقت  ملاک  موضوع  این  در  داوری  نامه 
ماده   وفق  اینکه  به  توجه  با  کنوانسیون    2حال 

موافقت  آیا  نیویورک،  باشد،  کتبی  باید  داوری  نامه 
برخط،  موافقت  صورت  به  شده  تنظیم  داوری  نامه 

حمایت می   مشمول  مذکور  معاهده  به  اجرایی  شود؟ 
می  نمی نظر  بودن،  رسد  برخط  دلیل  به  توان 

کنوانسیون  موافقت  شمول  از  خارج  را  داوری  نامه 
بودن   کتبي  قید  ذکر  از  هدف  زیرا  دانست  نیویورک 

توافق وجود  اثبات  سهولت  است  توافق،  داوری  نامه 
و اگر این موضوع از هر طریقی حاصل شود، تفاوتی  

و در واقع شرط کتبی بودن موضوعیت ندارد  نداشته  
 بلکه طریقیت دارد. 

مشاهده   نیز  دیگر  قوانین  در  رویکردی  چنین 
ماده  می در  آنها«  »نظایر  قيد  داوري    7شود.  قانون 

بین  بند  تجاري  و  ایران  نمونه    7ماده    2المللی  قانون 
بین  تجاری  داوری  درباره  بیانگر  آنسیترال  المللی، 

از   استفاده  انعقاد  امکان  در  الکترونیکی  ابزار 
ماده  توافق مطابق  همچنین  است.  داوری    6نامه 

یک   وجود  هرگاه  ایران،  الکترونیکی  تجارت  قانون 
داده  باشد،  لازم  قانون  نظر  از  حکم  نوشته  در  پیام 

نمونه    8نوشته است. چنین موضعی در ماده   قانون 
نیز قابل  1  1996تجارت الکترونیکی آنسیترال مصوب 

 ه است. مشاهد

 
1 UNCITRAL Model Law on Electronic Commerce. 
2 UNCITRAL Model Law on International 
Commercial Arbitration. 

کتبی بودن رأی داوری و امضای آن  1.1.2
 توسط داوران 

وفق مقررات داوری   آراء داوری  معمولاً شرایط شکلی 
بند   حسب  و  داوری    31ماده    1کشورها  نمونه  قانون 

بین  مصوب  تجاری  آنسیترال  است    19852المللی  آن 
شده   امضا  داوران  وتوسط  بوده  کتبی  داوری  رأی  که 

قانون مدنی    1473ماده    باشد. حتی در مقرراتی مثل
ماده   و  به    4فرانسه  صراحتاً  که  نیویورک  کنوانسیون 

را   شرایطی  چنین  نشده،  پرداخته  موضوع  این 
)می نمود  استنباط  ضمنی  صورت  به   ,Bornتوان 

2014: 3031-3032; Wolff, 2017: 175  آن ابهام   .)
است که آیا رأی داوری صادرشده به صورت برخط از  

کنوان  مقررات  به  نظر  است؟  معتبر  نیویورک  سیون 
رسد شرط کتبی بودن در آراء داوری برخط را  نظر می 

دارد   وجود  قاعده  این  زیرا  دانست  شده  محقق  باید 
پیام  داده  به  که  بعدی  ارجاع  امکان  که  صورتی  در  ها 

معتبر  کتبی  اسناد  همانند  باشد،  داشته  وجود  آنها 
قاعده  چنین  ماده  هستند.  در  نمونه    8ای  قانون 

ماده   و  آنسیترال  الکترونیکی  تجارت    6تجارت  قانون 
 ذکر شده است.    1382الکترونیک ایران مصوب  

امضای   با  داوری  رأی  امضای  شرط  همچنین 
شود. در این  الکترونیکی آن توسط داوران محقق می 

بند   الکترونیکی    5ماده    1راستا،  تجارت  نمونه  قانون 
ماده   و  الکترونی  7آنسیترال  تجارت  ایران،  قانون  کی 

کرده  لازم  عنوان  را  امضاء  وجود  قانون،  هرگاه  که  اند 
حسب   است.  مكفي  الكترونيكي  امضاي  بداند، 
مصوب   اروپا  الکترونیکی  امضاهاي  دستورالعمل 

هاي حقوقی، اعتبار حقوقی سند  ، در رسیدگی19993
صورت به  نوع   امضاشده  دلیل  به  صرفاً  الکترونیکی 

 رود. خاص امضای آن زیر سوال نمی 

 ابلاغ رأی داوری برخط  1.1.3
امکان   و  بوده  قانونی  آثار  دارای  داوری  رأی  ابلاغ 
به   منوط  آن،  شدن  نهایی  یا  داوری  رأی  به  اعتراض 

( است  دعوا  طرفین  به  رأی   :Born, 2014ابلاغ 

3 Directive on A Community Framework for 
Electronic Signatures. 
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داوری،  3065 رأی  الکترونیکی  ابلاغ  خصوص  در   .)
،    5ماده    1کنوانسیون نیویورک در پاراگراف ث از بند  

 ً طرفین  صرفا برای  داوری  رأی  اگر  که  داشته  عنوان   
وجود  لازم آن  اجرای  از  ممانعت  امکان  نشده،  الإجرا 

دارد. لذا با اینکه در کنوانسیون نیویورک، ابلاغ، شرط  
اما  لازم است  نشده  تلقی  داوری  رأی  بودن  الإجرا 

بند   مثل  ملی  قوانین  در  است    190ماده    1ممکن 
بین  سوئیس قانون  خصوصی  ،  1987مصوب    الملل 

الإجرا تلقی نمودن رأی داوری  چنین شرطی برای لازم 
 وجود داشته باشد.

بند   از  ث  پاراگراف  در  معاهده    5ماده    1همچنین 
داوری   رأی  اجرای  از  امتناع  جهات  از  یکی  مذکور 
داوری   رأی  که  طرفی  به  است:  شده  عنوان  اینگونه 
علیه وی استناد شده، اخطار صحیحی در مورد نصب  

ر یا جریان رسیدگی داوری ابلاغ نشده یا به طریق  داو
باشد.   شده  محروم  خود  دفاعی  حقوق  از  دیگری 

بند   وفق  داوری    31ماده    4همچنین  نمونه  قانون 
بین  پاراگراف  تجاری  و  آنسیترال  الف    3المللی  بند  از 

آمریکا    19ماده   متحده  ایالات  یکپارچه  داوری  قانون 
داور  1955مصوب   رأی  از  نسخه  به  یک  باید  ی 

 طرفین ابلاغ شود.  

مطالب   ابلاغ  صرفاً  کنوانسیون،  متن  به  توجه  با 
روش آن اهمیتی   و  به مخاطب، مهم است  موردنظر 
در   برخط  یا  الکترونیکی  ابلاغ  دلیل،  همین  به  ندارد. 
به مخاطب وجود   وصول آن  صورتی که امکان اثبات 
تحقق   جهت  شود.  تلقی  معتبر  باید  باشد،  داشته 

مذکو الکترونیکی  شرط  وسایل  کشورها  برخی  ر، 
گرفته نظر  در  داوری  رأی  ابلاغ  برای  را  به  خاصی  اند. 

قانون قضائی بلژیک    1678ماده    1عنوان مثال در بند  
رسمیت    1967مصوب   به  ایمیل  طریق  از  ارسال 

قواعد داوری    26ماده    7شناخته شده است و در بند  
بین  داوری  طریقدیوان  از  ابلاغ  لندن  هر    المللی 

جهت   است.  شده  تلقی  معتبر  الکترونیکی  وسیله 
که   است  آن  راهکار  بهترین  ادعا  هرگونه  از  جلوگیری 

 
1 Regulation on Electronic Identification and Trust 
Services for Electronic Transactions in Internal 
Market and Repealing Directive (eIDAS). 

داوری  اقرارنامه رأی  دریافت  بر  مبنی  طرفین  از  ای 
و   ندارد  وجود  امکان  این  موارد  اکثر  در  اما  شود  اخذ 
رأی   ابلاغ  اثبات  برای  ذیل  شرح  به  راهکارهایی  لذا 

دارد:   وجود  از  ر   - 1داوری  استفاده  نخست،  اهکار 
رأی   ابلاغ  مستند  که  است  الکترونیکی  ثبت  خدمات 

می  ارائه  وفق  را  اروپا  اتحادیه  در  راهکاری  چنین  کند. 
الکترونیکی   مطمئن  خدمات  و  هویت  »احراز  مقرره 
اتحادیه   داخلی  بازار  در  الکترونیکی  معاملات  برای 

به رسمیت شناخته شده است.    1  2014اروپا« مصوب  
مقرره مذکور، در صورت استفاده    41ماده    3بند    وفق

معتبر زمانی  مهرهای  سامانه   2از  ثبت  و  های 
روش  اثباتی  اثر  داوری،  در  ابلاغ  های  الکترونیکی 

راهکار  -2مذکور در تمامی کشورهای عضو وجود دارد؛  
سازمان   در  رأی  ابلاغ  خاص  مکانیسم  ایجاد  دیگر، 

دریا امکان  طرفین  که  است  برخط  را  داوری  رأی  فت 
رأی   دریافت  محض  به  صورت  این  در  باشند.  داشته 
سیگنالی   خودکار  صورت  به  مخاطب،  توسط  داوری 

شود  جهت تائید دریافت رأی داوری به وی ارسال می 
(Zheng, 2020: 285-286  ؛)جهت  -3 دیگر  روش 

حل مشکل مذکور، آن است که در شروط مربوط به  
مقرر شود که    نامه داوری اینگونهقواعد شکلی توافق 

نرم افزاری خاص توسط طرفین نصب شده و تمامی  
صورت   نرم افزار مذکور توسط داور  از طریق  ابلاغات 

نکرد    -4گیرد؛   ابلاغ  ایمیل  طریق  از  را  رأی  توان  می 
بررسی   برای  که  شود  عنوان  ایمیل  در  تنها  بلکه 
مراجعه   مشخصی  سایت  به  داوری  رأی  وضعیت 

ب طرفین  که  زمانی  و  مراجعه نمایید  مذکور  سایت  ه 
می کنند ابلاغ به آنها صورت گیرد. جهت اثبات ابلاغ  
رمز  و  کاربری  نام  دعوا  طرفین  از  یک  هر  برای  باید 
سایت   به  آنها  ورود  زمان  و  شود  تهیه  مجزا  عبور 

گردد؛   یک    -5ذخیره  الکترونیکی،  ابلاغ  همراه  به 
شود   ابلاغ  طرفین  به  نیز  رأی  از  فیزیکی  کپی  نسخه 

(Kaufmann-Kohler; Schultz, 2004: 218-

(. در حقوق ایران نیز در بند ز ماده یک آیین نامه  219
سامانه  از  استفاده  رایانه نحوه  مخابراتی  های  یا  ای 

2 Qualified Time Stamps . 
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

مطالعه تطبیقی اجرای اسناد نهایی در طرق بر خطِ  . شلمزاری  خدابخشی  عبدالله  انصاری،  اعظم   نیشابوری،  معبودی  رضا رضائی، علیرضا سید
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، ابلاغ الکترونیکی به رسمیت شناخته  1395مصوب  
ماده   در  مندرج  قواعد  حسب  همچنین  است.  شده 

آئین دادرسی مدنی، مواد    83 قانون    83و    78قانون 
دادگاه  مدنی  تشکیل  امور  در  انقلاب  و  عمومی  های 

ماده    1379مصوب   دادگاه   33و  تشکیل  های  قانون 
، رویکرد  1358عمومی و انقلاب در امور مدنی مصوب  

و   بوده  مخاطب  آگاهی  لزوم  بر  مبتنی  ایران  حقوق 
 رسانی نقشی اساسی ندارد. شیوه ابلاغ و اطلاع 

 ارائه اصل یا تصویر مصدق رأی   1.1.4
بند   از  الف  پاراگراف  کنوانسیون    4ماده    1وفق 

کپی   یا  داوری  رأی  اصل  باید  دعوا  طرفین  نیویورک، 
مصدق آن را ارائه نمایند. معاهده مذکور درباره نحوه  
تعیین اصالت و اعتبار رأی داوری سکوت کرده و حتی  
مشخص   را  موضوع  این  تعیین  جهت  حاکم  قانون 

ک تنظیم  مذاکرات  وفق  است.  به  ننموده  نوانسیون، 
رسد که کشورها قصد داشتند احراز موضوع  نظر می 

صدور  محل  کشور  قانون  عهده  بر  را  محل    1مذکور  یا 
داوری  رأی  دارد    2اجرای  وجود  که  ابهامی  دهند.  قرار 

  1آن است که آیا رأی داوری برخط، اصیل است؟ بند  
تجارت    8ماده   خصوص  در  آنستيرال  نمونه  قانون 

عنوا مقررات،  الکترونیکی،  اگر  که:  است  داشته  ن 
بداند،   لازم  اصیل  شکل  به  را  اطلاعات  حفظ  و  ارائه 

شود به دو  شرط مذکور در قالب داده پیام محقق می 
صحت    -1شرط:   به  نسبت  کافی  اطمینان  وجود 

اطلاعات در زمان صدور نهایی آن به عنوان داده پیام  
امکان نشان دادن اطلاعات مذکور به شخص مورد    - 2

زاده؛    نظر )بدری  مزبور  اطلاعات  درخواست  زمان  در 
نائینی،   ماده  141:  1390توسلی  تجارت    12(.  قانون 

دلایل   پذیرش  لزوم  اصل  نیز،  ایران  الکترونیکی 
توجه   باید  است.  شناخته  رسمیت  به  را  الکترونیکی 

ماده   هدف  که  ساده    4داشت  نیویورک،  کنوانسیون 
و نباید   کردن درخواست شناسایی و اجرا بوده است

گیری نمود و اثبات اصالت  در تفسیر این ماده سخت 
 کند.رأی داوری به هر طریقی کفایت می 

 
1 Lex Arbitri. 

می  نظر  به  مجموع  ویژگی در  خاص  رسد  های 
نمی  باعث  برخط،  داوری  آراء  داوری  شکلی  که  شوند 

حمایت  از  محروم  برخط  نیویورک  کنوانسیون  های 
در  شود. باید توجه داشت که مقررات شکلی داوری 

برخی   در  هستند.  تکمیلی  کشورها  از  بسیاری 
آزادی طرفین دعوا در تعیین مقررات شکلی   کشورها 
)مثل   است  شده  پذیرفته  صریح  صورت  به  داوری 

مصوب    52ماده   انگلستان  داوری  بند    1996قانون  و 
بین   189ماده    1 سوئیس(.  قانون  خصوصی  الملل 

مقررات   رعایت  عدم  کشورها  از  برخی  در  همچنین 
محسوب  ش داوری  رأی  ابطال  برای  جهتی  کلی، 

قانون آئین دادرسی مدنی   1502شود )مثل ماده  نمی 
مصوب   ماده  1981فرانسه  ژاپن    44،  داوری  قانون 

المللی  قانون داوری بین   34ماده  2و بند    2004مصوب  
 (.  2018استرالیا مصوب 

اسناد   بین  کشورها  اکثر  ملی  قوانین  در  همچنین 
الکترونیکی و  رأی    کتبی  و  است  شده  برقرار  تساوی 

می  رأی  الکترونیکی  برای  لازم  شکلی  شرایط  تواند 
کتبی را دارا باشد. کارگروه آنسیترال نیز در این راستا  
عنوان نمود که با توجه به توسعه تجارت الکترونیکی  

مطلوب  قواعد  وضع  انعقاد  و  خصوص  در  شکلی  تر 
آر توافق اجرای  و  داوری  فرایند  داوری،  داوری،  نامه  اء 

مناسب  به  قواعد  نسبت  کشورها  توسط  تری 
شده وضع  نیویورک  بند  کنوانسیون  حسب  و    1اند 

تر موجود در  نباید طرفین را از قواعد مطلوب 7ماده 
(. لذا در  Uncitral, 2006مقررات ملی محروم نمود )

صورت وجود شرایط مدنظر قوانین ملی و با توجه به  
متن   صریح  مخالفت  با  عدم  نیویورک  کنوانسیون 

بند   از  برخط، حسب تفسیر آنسیترال  ماده    2داوری 
های ملی باید به  مقرره مذکور، رویکرد غالب دادگاه   2

( باشد  برخط  داوری  آراء  شناختن   ,Bornرسمیت 

2014: 3037; Wolff, 2017: 179.) 

در نتیجه، رأی داوری برخط نباید به دلیل اوصاف  
دادگاه  توسط  آن  اخاص  دادگاه  ها  اگر  شود.  بطال 

را   داوری  رأی  دلیلی  چنین  به  داوری  رأی  مقر  محل 

2 Lex Fori . 
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

مطالعه تطبیقی اجرای اسناد نهایی در طرق بر خطِ  . ، رضا معبودی نیشابوری، اعظم انصاری، عبدالله خدابخشی شلمزاریسید علیرضا رضائی
 جایگزین حل اختلاف 

ابطال کند، ابطال رأی داوری باعث عدم امکان اجرای  
به   توجه  با  شود.  نمی  دیگر  کشورهای  در  داوری  رأی 

بند   صرفاً    5ماده    1ادبیات  که  نیویورک  کنوانسیون 
»می  اجرا  محل  کشور  دادگاه  که  داشته  تواند«  عنوان 

کند    به ممانعت  آن  اجرای  از  داوری  رأی  ابطال  دلیل 
مناسب  قانون  اعمال  لزوم  اصل  وفق  همچنین  تر و 

معاهده مزبور، به نظر    7نسبت به داوری وفق ماده  
می رسد که اجرای آراء داوری که به دلیل برخط بودن  

شده امکانابطال  )اند،  است   ;Redfernپذیر 

Hunter, 2004: 441 برخ وفق  همچنین  ی مقررات  (. 
ماده   تجاری    9مثل  داوری  اروپایی  کنوانسیون 

مصوب  بین با  1  1961المللی  داوری  رأی  ابطال  اگر   ،
بین   استانداردهای  مطابق  که  باشد  دلیلی  به  استناد 

می  دادگاه  نیست،  را  المللی  داوری  رأی  چنین  تواند 
رسد ابطال رأی داوری به دلیل  اجرا نماید. به نظر می 

آن،  بودن  بین   برخط  استانداردهای  با  المللی  مطابق 
نبوده و دادگاه اجراکننده نباید به چنین حکمی اعتنا  

-Kaufmann-Kohler; Schultz, 2004: 219کند )

220 .) 

داوری   درباره  ایران  حقوق  موضع  خصوص  در 
ماده   حسب  که  داشت  بیان  باید  قانون    7برخط 

بین  تجاري  مواد   المللیداوري  قانون    12و    7،  6و 
در   مذکور  اختلاف  حل  روش  الکترونیکی،  تجارت 
و   است  شده  شناخته  رسمیت  به  ایران  حقوق 

یا  نمی  آن  برخط  فرایند  دلیل  به  را  داوری  اعتبار  توان 
الکترونیکی،   ابزار  طریق  از  داوری  رای  ابلاغ  و  تنظیم 

 زیر سوال برد. 

 نامۀ برخط اجرای سازش  1.2
ترین  قدیمی ترین و  گری یکی از شناخته شدهمیانجی 

بوده   داوری  و  دادرسی  کنار  در  اختلاف  حل  طرق 
گیری وتمایز اصلی آن با داوری و دادرسی، در تصمیم

در خصوص نتیجۀ دعوا توسط خود طرفین است. در  

 
1 European Convention on International 

Commercial Arbitration . 
2 UNCITRAL Model Law on International 
Commercial Mediation and International 
Settlement Agreements Resulting from Mediation. 

واقع میانجی قادر نیست راساً اختلاف را خاتمه دهد  
و یا دیدگاه دلخواه خود را به طرفین دعوا تحمیل کند  

است مجاز  تنها  راه    و  یک  به  طرفین  کند  سعی  که 
)شیروی،   گردند  نائل  دوستانه  (.  491:  1391حل 

میمیانجی  به  گری  و  الکترونیکی  ابزار  طریق  از  تواند 
دوستانه   اختلاف  حل  امکان  تا  باشد  برخط  صورت 
برای اشخاصی که قادر یا متمایل به برگزاری جلسات  

بین  مهم  اسناد  شود.  فراهم  نیستند،  المللی  حضوری 
میانجی ع قرار  موماً  پذیرش  مورد  را  برخط  گری 

بند  داده  کنوانسیون    4ماده   2و بند   2ماده   2اند. در 
های حاصل از  نامهسازمان ملل متحد در مورد سازش

بند    2019گری  میانجی  در  سنگاپور(،    6)کنوانسیون 
سازش    16ماده   زمینه  در  آنسیترال  نمونه  قانون 

بین  سازشتجاری  و  بین نامهالمللی  المللی  های 
میانجی  فرایند  از  مصوب  حاصل  بند    20182گری    2و 

مواد    18ماده   در  قانون،  قواعد    6و    3همان 
بین میانجی  دیوان  مصوب  گری  لندن  داوری  المللی 

ماده  3  2020 میانجی   13،  آسیایی  قواعد  مرکز  گری 
مقررات    10و در ماده    4  2018المللی مصوب  داوری بین 

سازممیانجی  مصوب  گری  فکری  مالکیت  جهانی  ان 
در  5  2021 الکترونیکی  ارتباطات  از  استفاده   ،

 گری به رسمیت شناخته شده است. میانجی 

گری توافق طرفین است و بر خلاف  مبنای میانجی 
تا   ابتدا  از  اجباری  هیچ  اختلاف،  حل  ترافعی  طرق 

میانجی  فرایند  همین  انتهای  به  ندارد.  وجود  گری 
نویسندگا برخی  مشکلی  دلیل  که  هستند  معتقد  ن 

میانجی  اجرای  خصوص  نمی در  رخ  در  گری  زیرا  دهد 
سازش  مفاد  دعوا  طرفین  موارد  اجرا  اکثر  را  نامه 

کنند. به این جهت که خود طرفین دعوا با رضایت  می
میانجی  فرایند  بر  کامل  نهایتاً  و  کرده  شروع  را  گری 

سازش  رسیدهمفاد  توافق  به  تنظیمی  این  نامه  اند. 
عیت با داوری و دادرسی تفاوت آشکاری دارد زیرا  وض

یا   )قاضی  ثالثی  فرد  اخیرالذکر،  اختلاف  حل  طرق  در 

3 LCIA Mediation Rules . 
4 AIAC Mediation Rules . 
5 WIPO Mediation Rules . 
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

مطالعه تطبیقی اجرای اسناد نهایی در طرق بر خطِ  . شلمزاری  خدابخشی  عبدالله  انصاری،  اعظم   نیشابوری،  معبودی  رضا رضائی، علیرضا سید
 جایگزین حل اختلاف 

مشخص می را  دعوا  نتیجۀ  به  داور(  نتیجه،  در  و  کند 
تعیین   در  دعوا  طرفین  مستقیم  تاثیر  عدم  دلیل 
از   مذکور  اشخاص  موارد  از  بسیاری  در  دعوا،  نتیجۀ 

می  خودداری  صادره  رأی  )کناجرای   ,Haloushند 

2007: 90; Katsh; Rifkin, 2001: 114 .) 

ممکن  علی  موارد  برخی  در  فوق،  ملاحظات  رغم 
سازش مفاد  دعوا  طرفین  و  است  نکنند  اجرا  را  نامه 

اجرای   به  دیگر  طرف  الزام  دنبال  به  ایشان  از  یکی 
نتیجۀ  سازش اجرای  جهت،  این  از  باشد.  نامه 

است  میانجی  موانعی  دارای  برخط،  زیرا  گری 
میانجی روش و  برخط  اختلاف  حل  از  های  گری، 

و   نیستند  برخوردار  چندانی  اجرایی  حمایت 
است.  میانجی  مذکور  وصف  دو  هر  دارای  برخط  گری 

نموده  تصریح  نویسندگان  برخی  دلیل،  همین  اند  به 
راه  تنوع  حاضر  حال  در  سازش که  اجرای  ها  نامههای 

میانجی  توسعه  موانع  از  برخیکی  است.  لاف  گری 
از   مستقیم  اجرایی  حمایت  موارد،  اکثر  در  داوری، 

بر  نامهسازش دلیل، علاوه  همین  به  و  ندارد  ها وجود 
روش  مستقیم،  اجرای  اجرای  برای  نیز  دیگری  های 

پیش سازش )نامه  است  شده   ,Schnabelبینی 

2019: 2.) 

روش  فوق،  مراتب  به  توجه  اجرای  با  مختلف  های 
سازش  از  اجباری  ناشی  میانجی نامه  گری فرایند 

می  قرار  بررسی  مورد  ذیل  شرح  به  گیرند:  برخط 
سازش مستقیم  »اجرای  »اجرای  برخط«،  نامه 

»اجرای  سازش قرارداد«،  یک  عنوان  به  نامه 
صلاحیتدار  سازش مقامات  نزد  تنظیمی  نامه 

سازش اجرای   « نزد  غیرترافعی«،  تنظیمی  نامه 
 مقامات صلاحیتدار ترافعی«. 

 نامه برخطازشاجرای مستقیم س 1.2.1
برای   را  سنگاپور  کنوانسیون  متحد،  ملل  سازمان 
از   اجرایی  حمایت  فقدان  ضعف  نمودن  برطرف 

مزایای  نامهسازش به  توجه  با  تا  نمود  تصویب  ها 
حفظ   بودن،  سریع  بودن،  ارزان  )مثل  سازش  متعدد 
روابط تجاری طرفین دعوا و...( اقدامی موثر و ضروری  

ختلاف انجام داده باشد  را در توسعه این روش حل ا 
است   مذکور  کنوانسیون  امضاکننده  نیز  ایران  که 

(. حسب این  177:  1400)معبودی نیشابوری، رضائی،  
مستقیم   اجرای  به  موظف  عضو  کشورهای  معاهده، 

تجاری  نامهسازش معاهده  بین های  هستند.  المللی 
ماده    2و بند    2ماده    2مذکور با توجه به مقررات بند  

سازش 4 خود  امهن،  حمایتی  قلمرو  جزو  را  برخط  های 
بند   وفق  است.  داده  کنوانسیون    2ماده    2قرار 

نامه از طریق ابزار  سنگاپور، در صورت انعقاد سازش
برخط، شرط کتبی بودن در صورت وجود امکان ارجاع  

می  محسوب  شده  محقق  بعدی،  دسترسی  شود.  و 
  مقرره مذکور وسیله ارتباطی خاصی را معین نکرده و 

غیره  سازش و  متنی  پیام  ایمیل،  طریق  از  نامه 
که  می ندارد  ضرورتی  همچنین  شود.  منعقد  تواند 

تهیه  سازش و  شود  تنظیم  سند  یک  در  نامه 
امکانسازش نیز  سند  طی چند  )بند  نامه  است  پذیر 

را   4ماده   2 کنوانسیون سنگاپور، امضای الکترونیکی 
بند   از  تبعیت  سازما  9ماده    3با  ملل  کنوانسیون  ن 

در   الکترونیکی  ارتباطات  از  استفاده  خصوص  در 
بین  می قراردادهای  رسمیت  به  و  المللی،  شناسد 

در   یا امضای سنتی  بدین ترتیب، امضای الکترونیکی 
عدم  میانجی  به  توجه  با  دارند.  یکسانی  اعتبار  گری 

نوع   نکردن  مشخص  و  الکترونیکی  امضای  تعریف 
فوق معاهده  دو  در  شیوخاصی  امضای  الذکر،  ه 

دارد   بستگی  طرفین  تشخیص  به  الکترونیکی 
(Alexander; Chong, 2019: 56  امضای  .)

احراز   لزوم  باشد:  شرط  چند  واجد  باید  الکترونیکی 
و   طرفین  اراده  احراز  لزوم  میانجی،  و  طرفین  هویت 
و قابلیت   ارتباط الکترونیکی  نسبت به مفاد  میانجی 

 استناد با توجه به شرایط پرونده.

بند    وفق  از  الف  کنوانسیون    4ماده    2پاراگراف 
بند   از  الف  پاراگراف  و  کنوانسیون    9ماده    2سنگاپور 

ارتباطات   از  استفاده  خصوص  در  ملل  سازمان 
بین قراردادهای  در  اعتبار  الکترونیکی  جهت  المللی، 

صورت   باید  اراده  و  هویت  احراز  الکترونیکی،  امضای 
موضو دو  حتماً  که  نیست  نیازی  به  گیرد.  مذکور  ع 

روش   است  ممکن  و  شوند  احراز  همزمان  صورت 
احراز هویت از روش احراز اراده کاملاً متفاوت باشد.  
با   که  زمانی  دعوا،  طرفین  از  یکی  مثال  عنوان  به 
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  
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وب   وارد  امن،  روشی  و  خاص  مشخصات  از  استفاده 
می  برخط  اختلاف  حل  سازمان  هویت  سایت  شود، 

می  احراز  در  وی  متعاقباً  نهایی  گردد.  توافق  که  زمانی 
سازش  متن  و  گرفته  می صورت  ارائه  با  نامه  شود، 

آنها   اراده  طرفین،  توسط  »موافقم«  گزینه  انتخاب 
گردد. در  نامه محرز می جهت موافقت با مفاد سازش 

وفق   الکترونیکی  امضای  تحقق  شرایط  صورت،  این 
( دارد  وجود  سنگاپور   ;Alexanderکنوانسیون 

Chong, 2019: 86-87 .) 

مستثنی  مهم سنگاپور،  کنوانسیون  ایراد  ترین 
مصرف  دعاوی  بند  کردن  از  الف  پاراگراف  در    2کننده 

به  1ماده   توجه  با  و  است  خود  اجرایی  حمایت  از   ،
سازش اکثر  موضوع  دعاوی  نامهاینکه  برخط  های 

در  مصرف مهمی  تاثیر  مذکور  مقرره  است،  کننده 
برخط نخواهد داشتنامهاجرای سازش  . این در  های 

حالی است که در حقوق ایران، استفاده از سازش در  
مواد   وفق  دعاوی،  اجرایی  آئین   21و    20اینگونه  نامه 

مصرف  از  حمایت  مصوب  قانون  به  1390کنندگان   ،
 رسمیت شناخته شده است. 

به   اروپا نیز  بر سازمان ملل متحد، اتحادیه  علاوه 
نتیجۀ فرایند میانجی  از  گری  ضرورت حمایت اجرایی 

ماده   وفق  است.  نموده  دستورالعمل   6توجه 
نامه  ، سازش1  2008گری اتحادیه اروپا مصوب  میانجی 

تنظیمی در دعاوی تجاری و مدنی در کشورهای عضو  
لازم اتحادیه  آن  این  مذکور  مقرره  ایراد  است.  الإجرا 

اجرای   برای  را  مشخصی  طریقه  که  است 
رانامهسازش موضوع  این  و  نکرده  ذکر  به    ها 

کشورهای عضو سپرده است. مشخصاً به دلیل تنوع  
مسئله چنین  عضو،  کشورهای  باعث  رویکرد  ای 

سازش می اجرای  نحوه  درباره  که  قطعیتی  شود  نامه 
مورد   در  مذکور  دستورالعمل  باشد.  نداشته  وجود 

ماده  میانجی  اما  است  ساکت  برخط    9گری 
  دستورالعمل تجارت الکترونیکی اتحادیه اروپا مصوب 

به  2  2000 باید  عضو  کشورهای  که  است  کرده  تاکید 
کنند که امکان انعقاد  گونه را تنظیم  ای مقررات خود 

 
1 Directive on Certain Aspects of Mediation in Civil 
and Commercial Matters. 

الکترونیکی قراردادها فراهم شود و اینگونه قراردادها  
فاقد   الکترونیکی  ابزار  طریق  از  تنظیم  دلیل  به  نباید 
محروم   قانونی  آثار  برخی  از  یا  شده  تلقی  اعتبار 

زشر می شوند. لذا به نظ های برخط باید  نامهرسد سا
از  نامههمانند سازش صورت سنتی،  به  های تنظیمی 

حمایت  اجرایی  تمامی  حمایت  جمله  از  قانونی  های 
میانجی  دستورالعمل  در  اروپا  مذکور  اتحادیه  گری 

 (.Wang, 2017: 492-493برخوردار شوند ) 

اجرایی   حمایت  امکان  که  است  ذکر  شایان 
سازش  از  سنتی(  امهنمستقیم  چه  و  خط  بر  )چه  ها 

بینی نشده است. البته  در مقررات حقوق ایران پیش 
زمان   نموده که تا  را امضا  ایران، کنوانسیون سنگاپور 
حقوقی   نظام  از  جزئی  مذکور  معاهده  قطعی،  الحاق 

نمی  محسوب  مذکور  ایران  کنوانسیون  تنظیم  شود. 
  ترین تحول توان مهم توسط سازمان ملل متحد را می

بین  تجاری  اختلافات  فصل  و  حل  در  حوزه  المللی 
برطرف   با  معاهده  این  زیرا  دانست  اخیر  سالهای 

مهم  اختلاف  کردن  حل  طریقه  این  نقیصه  ترین 
سازش از  اجرایی  حمایت  برای  )فقدان  را  زمینه  نامه( 

میانجی  بهره توسعه  و  فعالان  گری  و  اشخاص  مندی 
ف فراهم  تجاری از مزایای متعدد این روش حل اختلا

به   ایران  سریعتر  هرچه  الحاق  است.  نموده 
می  سنگاپور،  میانجی کنوانسیون  در  تواند  را  گری 

وضعیتی ویژه در ایران قرار دهد و متعاقباً اشخاص و  
می  قضایی  سیستم  همچنین  و  تجاری  توانند  فعالان 

بهره  اختلاف  حل  روش  این  متعدد  مزایای  مند از 
 گردند. 

تلاش  مجموع  صور در  خصوص  های  در  گرفته  ت 
ها، بسیار ارزشمند بوده  نامهحمایت اجرایی از سازش 

نتوانسته  مذکور  اقدامات  اما  تغییر است  باعث  اند 
میانجی  کلی  حمایت  وضعیت  لذا  شوند.  گری 

با   متفاوت  کاملاً  داوری  آراء  از  نیویورک  کنوانسیون 
سازش  از  سنگاپور  کنوانسیون  حمایتی  ها  نامهسطح 

کشوره زیرا  به  است  هنوز  مذکور  معاهده  عضو  ای 
نرسیده توجهی  قابل  دلیل،  تعداد  همین  به  اند. 

2 Directive on Electronic Commerce . 
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Comparative Law Biquarterly 
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سازش راه اجرای  برای  نیز  دیگری  وجود  نامههای  ها 
 گیرند.دارد که در ادامه مورد بررسی قرار می 

 نامه به عنوان یک قرارداداجرای سازش 1.2.2
، سند مذکور  نامهبا توجه به ماهیت قراردادی سازش

نقض  می دلیل  به  و  قراردادها  حقوق  طریق  از  تواند 
راهکار   این  از  استفاده  شود.  اجرا  قراردادی  تعهدات 

پذیر  های حقوقی از جمله ایران امکان در تمامی نظام 
رویکردی   چنین  که  داشت  توجه  باید  البته  است. 

سازش  اجرای  نیست  نامهجهت  مطلوب  برخط  های 
برخ دعاوی  اکثر  لحاظ  زیرا  از  بالایی  ارزش  دارای  ط 

مصرف دعاوی  )مثل  نبوده  از  مالی  استفاده  و  کننده( 
این روش در خصوص دعاوی مذکور از لحاظ بالابودن  

نمی  منطقی  زیاد،  زمان  صرف  و  باشد.  هزینه 
همچنین، در دعوای الزام به ایفای تعهدات قراردادی،  
مفاد   بررسی  و  دعوا  ماهیت  به  ورود  اختیار  قاضی 

سازش سازش جهت  این  از  و  دارد  را  اثری نامه  نامه، 
همانند سند حل اختلاف نداشته و مانند یک قرارداد  

می  قرار  قضایی  مقام  بررسی  مورد  گیرد  عادی 
(Hanriot, 2015: 14; Wang, 2017: 493; Wang, 

عنوان  80 :2009 هیچ  به  وضعیتی  چنین  قطعاً   .)
لاف رغم حل اختمطلوب طرفین دعوا نیست زیرا علی 

گری، مجبور هستند مجدداً دعوای الزام به  در میانجی 
اختلاف   حل  مرجع  نزد  را  قراردادی  تعهدات  ایفای 

های آنها در  دیگری مطرح کنند. بدین معنا که تلاش 
میانجی  تاثیری  مرحله  هیچ  اجرایی  لحاظ  از  گری، 

دادگاه   از  چیز  همه  باید  ابتدا  از  مجدداً  و  نداشته 
 (. Ma, Lo, Boulle; Wolski, 2014: 20شروع شود )

نامه تنظیمی نزد مقامات  اجرای سازش 1.2.3
 صلاحیتدار غیرترافعی 

برخی از قراردادها و اسناد در صورتی که نزد مقامات  
لازم  شوند،  تنظیم  یا  ثبت  تلقی  صلاحیتدار  الإجرا 

شوند. چنین وضعیتی در اتحادیه اروپا وجود دارد.  می
معتب سند  اروپا،  اتحادیه  مقررات  است    1ردر  سندی 

 
1 Authentic Instrument . 
2 The Brussels Regulation Recast 

ثبت یا   کشور مبدا  صلاحیتدار در  که توسط مقامات 
ماده   وفق  و  است  شده  دستورالعمل    58تنظیم 

مصوب    The Brussels)2  2015بروکسل 

Regulation Recast کنوانسیون لوگانو    57( و ماده
، در صورت دارا بودن سه شرط، سند  3  2007مصوب 

قابل   اروپا  اتحادیه  عضو  کشورهای  تمامی  در  مزبور 
صلاحیتدار،   مقامات  توسط  سند  تائید  است:  اجرا 

الإجرا بودن سند در  تائید امضا و محتوای سند و لازم
( مبدا   ;Kaufmann-Kohler, 2005: 212کشور 

Wang, 2009: 81  .) 

سازش فوق،  مراتب  به  توجه  می نبا  در  امه  تواند 
رسمی   مجوز  دارای  میانجی  نزد  یا  رسمی  اسناد  دفتر 
گردد.   اجرا  معتبر  سند  یک  عنوان  به  و  شود  تنظیم 

بند   میانجی   6ماده    2وفق  اتحادیه  دستورالعمل  گری 
نامه  دار، سازشاروپا، در صورت تائید مقام صلاحیت 

می لازم نظر  به  و  است  سازشالإجرا  نامه رسد 
توسط   مجوز تنظیمی  دارای  جهت  4میانجی  این  از   ،

بند  می در  به عنوان مثال    26ماده    8تواند اجرا شود. 
قانون    797تا    794گری اسپانیا و مواد  قانون میانجی 

، عنوان شده  2005آئین دادرسی مدنی آلمان مصوب  
سازش انعقاد  صورت  در  که  کمک  است  با  نامه 

لازم  سندی  چنین  مجوز،  دارای  تمیانجی  لقی  الإجرا 
سازشمی خصوص  در  لذا  اگر  نامهشود.  برخط  های 

کننده خدمات حل اختلاف برخط را  کشور عضو، ارائه
چنین   کند،  تلقی  معتبر  مقام  یک  عنوان  به 

لازم نامهسازش که  ای  بود  شایسته  است.  الإجرا 
میانجی  به  مذکور،  اشاره  دستورالعمل  برخط  گری 

سازش  و  توسط نامهنموده  تنظیمی  برخط    های 
لازم را  مجوز  دارای  می میانجی  تلقی  نمود  الإجرا 

(Hanriot, 2015: 14 .) 

ماده   مصوب    181وفق  مدنی  دادرسی  آیین  قانون 
رسمی  سازش   1379 اسناد  دفاتر  در  شده  ثبت  نامه 

آئین  اجرایی  حمایت  از  اسناد  ایران  مفاد  اجرای  نامه 

3 Convention on Jurisdiction and The Recognition 
and Enforcement of Judgments in Civil and 

Commercial Matters . 
4 Accredited Mediator . 
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برخوردار است اما در صورت    1387الإجرا مصوب  لازم
د آن  چنین  ثبت  اجرای  خارجی،  رسمی  اسناد  دفاتر  ر 

قانون اجرای احکام مدنی   177اسنادی مشمول ماده 
مصوب    1295و    1356مصوب   مدنی    1307قانون 

مقررات   مبهم  و  متعدد  شرایط  به  توجه  با  که  بوده 
چنین  مستقیم  اجرای  دستور  صدور  مذکور، 

در  نامهسازش حتی  نیست.  محتمل  ایران  در  هایی 
سازش  علی مهنامورد  نیز  داخلی  برخط  رغم  های 

الکترونیکی،   تجارت  قانون  و  مذکور  قوانین  حمایت 
دعاوی   در  رسمی  اسناد  دفاتر  به  حضوری  مراجعه 
ماهیت   و  فلسفه  مخالف  و  نبوده  منطقی  برخط 

برخط  روش ثبت  زیرا  است  اختلاف  حل  برخط  های 
علی سازش ایران،  رسمی  اسناد  دفاتر  نزد  رغم  نامه 

 پذیر نیست. ط طرفین، امکانوصف برخط رواب

نامه تنظیمی نزد مقامات  اجرای سازش 1.2.4
 صلاحیتدار ترافعی 

راه از  لازم یکی  وصف  اعطای  به  های  الإجرا 
نامه، تنظیم آن نزد داور یا قاضی است. بدین  سازش

توضیح که همیشه این احتمال وجود دارد که طرفین  
سازش   به  دادگاه،  نزد  دعوا  اقامه  از  پس  اختلاف 

طرفین  برس است  ممکن  موارد  برخی  در  حتی  و  ند 
سازش به  دادگاه  از  خارج  برای  دعوا  و  آمده  نائل   ،

اجرایی بهره  حمایت  از  سازش مندی  جهت  ،  را  نامه 
ارائه   دادگاه  به  قاضی،  تائید  حالت،  هردو  در  نمایند. 

اصلاحی  سازش گزارش  قالب  در  را  طرفین  نامه 
می  )شمس،  منعکس  هم 127:  1398نماید  چنین  (. 

نامه، های اعطای الزام اجرایی به سازش یکی از روش 
حمایت  از  بتوان  تا  است  داوری  رای  در  آن  های  درج 

کنوانسیون   تسهیلات  جمله  از  مربوطه  اجرایی 
نیویورک )داوری خارجی( و قانون اجرای احکام مدنی  

در    1356مصوب   نمود.  استفاده  داخلی(  )داوری 
ذیل شرح  به  مذکور  مطالب  و    ادامه،  بررسی  مورد 

می قرار  سازشمداقه  »انعکاس  رأی  گیرند:  در  نامه 
 نامه در رأی داوری«.دادگاه« و »انعکاس سازش 

 
1 Convention on Choice of Court Agreements. 

 نامه در رأی دادگاه انعکاس سازش
میانجی  وصف  در  اعطای  جهت  طرفین  سنتی،  گری 

سازش لازم به  به  الإجرا  را  آن  موارد  برخی  در  نامه، 
گز  صدور  با  و  رسانده  دادگاه  اصلاحی  تائید  ارش 

سازش چنین  قضایی،  مرجع  همانند  نامهتوسط  ای 
داخلی   قوانین  در  بود.  خواهد  اجرا  قابل  دادگاه  رأی 

ماده   مثل  کشورها  میانجی   13برخی  گری  قانون 
، قواعد آئین دادرسی مدنی  2010تجاری کانادا مصوب  

ماده  1998انگلستان   روش   7،  جایگزین  قانون  های 
مصوب   فیلیپین  اختلاف  ماده    2004حل  قانون    12و 

و همچنین اسناد    2017گری سنگاپور مصوب  میانجی 
بند  منطقه مثل  دستورالعمل    6ماده    2ای 

انعکاس  میانجی  صورت  در  اروپا،  اتحادیه  گری 
سازشسازش دادنامه،  در  همانند  نامه  مذکور  نامه 

 ,Chuaالإجرا تلقی شده است )رأی نهایی دادگاه لازم 

2019: 577.) 

صورت سازش   در  رأی  انعکاس  در  خط  بر  نامه 
بین  عرصه  در  متعددی  دادگاه،  اجرایی  موانع  المللی، 

حمایت   کسب  جهت  طرفین  هدف  و  داشته  وجود 
نمی  محقق  قلمرو  اجرایی  در  مذکور  سند  و  شود 

نیست.  بین برخوردار  اجرایی  حمایت  از  المللی 
بند   از  الف  پاراگراف  کنوانسیون    1ماده    3حسب 

چنین   )سازش نامهسازش سنگاپور،  های  نامههایی 
اعمال   محدوده  مشمول  دادگاه(  رأی  در  منعکس 

علی  نیستند. همچنین  بینی  رغم پیش معاهده مذکور 
سازش  اجرای  یا  امکان  دادگاه  رأی  در  منعکس  نامه 

ماده   در  اصلاحی  کنوانسیون    12گزارش 
مصوب  نامهتوافق دادگاه  انتخاب  به  1  2005های   ،

ضای معاهده مذکور، این مقرره اثر  دلیل تعداد کم اع
ندارد   اسنادی  چنین  اجرایی  قابلیت  در  چندانی 

(Chua, 2019: 578; Treichl, 2020: 6-7 .) 

نمود   عنوان  باید  ایران  حقوق  موضع  خصوص  در 
سازش که  که  صورتی  در  دادگاه  رأی  در  مذکور  نامه 

ماده   وفق  باشد،  دادرسی    184داخلی  آیین  قانون 
ا حمایت  از  اگر  مدنی  اما  است  برخوردار  جرایی 
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

مطالعه تطبیقی اجرای اسناد نهایی در طرق بر خطِ  . شلمزاری  خدابخشی  عبدالله  انصاری،  اعظم   نیشابوری،  معبودی  رضا رضائی، علیرضا سید
 جایگزین حل اختلاف 

بین یا  خارجی  اصلاحی  قیود  گزارش  باشد،  المللی 
مواد   متعدد  و  احکام    177و    169مبهم  اجرای  قانون 

عدم   مخصوص،  قوانین  با  مخالفت  عدم  )مثل  مدنی 
دادگاه توسط  مخالف  حکم  عدم  صدور  و  ایران  های 

دادگاه  به  دعوی  موضوع  به  رسیدگی  های  اختصاص 
های اصلاحی صادره توسط  اجرای گزارش  ایران( امکان 

روبه  دشواری  چنان  با  را  خارجی  که  محاکم  کرده  رو 
درخواست   طرح  به  تمایلی  دعوا  طرفین  است  بعید 
همچنین   باشند.  داشته  اصلاحی  گزارش  اجرای 

سازش  دعاوی  انعکاس  در  دادگاه،  رای  در  نامه 
می بین رخ  کمتر  جهت  این  به  برخط،  که  المللی  دهد 

بعد مسافت طرفین، مراجعه به دادگاه ملی    به دلیل
آسان  بسیار  و  نیست  مقدور  ایشان  برای  تر کشورها 

سازش  طرفین،  که  داوری  است  رأی  در  را  نامه 
 منعکس نمایند.

 نامه در رأی داوریانعکاس سازش
برخی اوقات طرفین داوری، قبل از صدور رأی داوری  
خود   اختلافات  خصوص  در  رسیدگی،  جریان  در  و 

(. جهت انعکاس  353:  1395کنند )مافی،  زش میسا
نامه در رأی داوری، دو حالت اصلی وجود دارد:  سازش

گری  در برخی موارد، طرفین پس از طی کردن میانجی 
به   اجرایی  حمایت  اعطای  جهت  سازش،  حصول  و 

می سازش تقاضا  داور  از  مفاد  نامه،  که  کنند 
)رو سازش نماید  منعکس  داوری  رأی  در  را  ش  نامه 

Med-Arb  در مقابل در برخی شرایط، طرفین پس .)
سازش   به  مذاکرات  حین  در  داوری،  فرایند  شروع  از 

رسند و داور نیز مفاد سازش آنها را در رأی داوری  می
می  )روش  منعکس  . Arb-Med-Arb )1کند 

ظاهر    هاینامهسازش در  داوری،  رأی  در  منعکس 
نیویورک  می و  سنگاپور  کنوانسیون  دو  وفق  توانند 

اجرا شوند چون اسناد نهایی مذکور، توامان به داوری  
میانجی  اولیه،  و  ظاهر  خلاف  بر  هستند.  مرتبط  گری 

 
کنندۀ سازش در دو فرض ممکن است رای داوری منعکس   1

میان طرفین دعوا باشد. گاهی طرفین دعوا سابقاً به سازش  
یت اجرایی سازشاند و سپس برای فراهمرسیده  نامه  کردن قابل

زشداور مراجعه می خود، به نامه در رای داوری کنند تا سا
( اما گاهی طرفین از قبل Med-Arbمنعکس گردد )روش 

حمایت   مشمول  مذکور،  اختلاف  حل  نهایی  اسناد 
 شوند.اجرایی هیچ کدام از معاهدات مزبور نمی 

مادۀ    3بند    وفق در    1از  سنگاپور،  کنوانسیون 
سازش  انعکاس  سند  صورت  داوری،  رأی  در  نامه 

قرار   معاهده  این  حمایتی  محدوده  از  خارج  مذکور 
از  می جلوگیری  مذکور،  موضع  اصلی  دلیل  گیرد. 

با   سنگاپور  کنوانسیون  محدودۀ  میان  تداخل 
)   کنوانسیون  است  بوده   :Treichl, 2020نیویورک 

11; Alipour Herisi; Trachte-Huber, 2019: 

166; Morris-Sharma, 2019: 505  چنین البته   .)
بر خلاف ماده  مقرره کنوانسیون سنگاپور مبنی   7ای 

مناسب  از  طرفین  برخورداری  لزوم  رژیم  بر  ترین 
اجرایی موجود و بالاترین سطح حمایتی است و طبق  

تأثیر  حداکثر  چند  2قاعدۀ  اعمال  امکان  فرض  در   ،
معاهده درنهایت  که  کنوانسیون،  است  ملاک  ای 

اختلاف   حل  سند  اجرای  تسهیل  موجب  آن  مقررات 
 (. 200-199:  1396گردد )جنیدی, می

سازش  طرفی  رأی  نامهاز  در  مذکور  برخط  های 
اجرایی   حمایت  مشمول  موارد  از  بسیاری  در  داوری، 

نمی  نیز  نیویورک  از  کنوانسیون  نظر  قطع  شوند. 
در که  نیویورک    ابهاماتی  کنوانسیون  اعمال  خصوص 

انعکاس   دلیل  به  دارد،  وجود  برخط  داوری  آراء  بر 
نامه در رأی داوری، ایرادات جدی در خصوص  سازش

مطرح   آرائی  چنین  بر  مذکور  معاهده  اعمال  قابلیت 
نامه داوری در آراء داوری حاوی  شود. فقدان توافق می

بند  سازش با  مغایر    کنوانسیون   5ماده    1نامه، 
قانون    33مادۀ    1نیویورک )همچنین پاراگراف )ب( بند  

قانون    489مادۀ    7المللی و نیز بند  داوری تجاری بین 
آیین دادرسی مدنی( است زیرا زمانی که طرفین ابتدا  

می  سازش  جهت  به  را  مذکور  سند  سپس  و  رسند 
کنند، در اغلب  انعکاس در رأی داوری به داور ارائه می 

توافق  دموارد  نمی نامه  منعقد  )روش  اوری  نمایند 

اند و سپس طی مذاکراتی که در  فرایند داوری را شروع کرده 
ی ند و داور سازش حاصله را حین داوری دارند، به سازش م رس

 (. Arb-Med-Arbکند )روش در رای داوری ذکر می
2 The Principle of Maximum Efficiency . 
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

مطالعه تطبیقی اجرای اسناد نهایی در طرق بر خطِ  . ، رضا معبودی نیشابوری، اعظم انصاری، عبدالله خدابخشی شلمزاریسید علیرضا رضائی
 جایگزین حل اختلاف 

Med-Arb  ایراد دیگر، فقدان اختلاف میان طرفین .)
گری دعوا است. در صورت حل قبلی دعوا در میانجی 

سازش  مفاد  انعکاس  جهت  داوری  به  مراجعه  نامه و 
)روش   داوری  رأی  شروع  Med-Arbدر  از  قبل   ،)

فرایند داوری، اختلاف طرفین حل و فصل شده است  
وضع چنین  میان  و  اختلاف  وجود  لزوم  مخالف  یتی 

  28و مادۀ    1طرفین در داوری )بند »الف« و »ج« مادۀ  
داوری تجاری بین  نیز مواد  قانون  و    454المللی ایران 

زیرا در این    483و   آیین دادرسی مدنی( است  قانون 
صورت نصب داور در زمان فقدان وجود اختلاف میان  

جهت  علاوه،  به  است.  شده  انجام  اعمال    طرفین 
)بند   نیویورک  باید  1مادۀ    1کنوانسیون  داوری  رأی   )

سازش مورد  در  و  باشد  رأی  خارجی  در  منعکس  نامه 
سازش مقر  تعیین  میسر  داوری،  راحتی  به  نامه 

 (  ,Alipour Herisi; Trachte-Huberنیست 

2019: 159 .) 

انعکاس   که  مقرراتی  در  حتی  است  ذکر  شایان 
ا داوری  رأی  در  را  طرفین  می مکان سازش  دانند  پذیر 

ماده  18)ماده   سنگاپور،  داوری  قانون    1054و    1053، 
بند   آلمان،  مدنی  دادرسی  آئین    51ماده    2قانون 

بند   انگلستان،  داوری  قانون    1712ماده    1قانون 
ماده   بلژیک،  مصوب    49قضایی  چین  داوری  قانون 

بند  2013 ماده    38ماده    1،  ژاپن،  داوری    33قانون 
ا داوری  بینقواعد  بازرگانی  مصوب  تاق  ،  2020المللی 

بین   26ماده    8بند   داوری  دیوان  داوری  المللی  قواعد 
ماده   داوری    30لندن،  درباره  آنسیترال  نمونه  قانون 

بین  مواد  تجاری  آیین    488و    483المللی،  قانون 
ماده   مفاد  و  ایران  مدنی  داوری    28دادرسی  قانون 

بین  فرضی  تجاری  تنها  ایران(،  قرار  المللی  مدنظر 
کنند، گرفته است که طرفین فرایند داوری را آغاز می 

داور   آنها،  میان  سازش  وقوع  احتمال  دلیل  به  سپس 
در   سازش،  حصول  از  پس  و  کرده  تعلیق  را  رسیدگی 

سازش  مفاد  داوری  می رأی  منعکس  را  کند نامه 
(Feehily, 2013: 19; Born, 2014: 3025-3027 .)

حصول   صورت  در  نتیجه،  و  در  داوری  از  قبل  سازش 
)روش   داوری  رای  در  مذکور  سند  مفاد  انعکاس 

Med-Arb سازش اجرایی  (،  حمایت  از  مزبور  نامه 

نیست؛ مگر   برخوردار  قواعد حقوق داوری  و  مقررات 
شده   واقع  داوری  جریان  در  سازش،  حصول  آنکه 

 باشد.

اجرای اختیاری اسناد نهایی  2
 حل اختلاف برخط

نهایی   اسناد  که  فرضی  در  حتی  داشت،  توجه  باید 
مقررات   و  ملی  قوانین  وفق  برخط،  اختلاف  حل 

برخوردار  بین اجباری  اجرای  حمایت  از  کاملاً  المللی، 
دادگاه  توسط  موارد  اکثر  در  مذکور  اسناد  و  ها  شده 

روش  ویژۀ  مقتضیاتِ  به  توجه  با  گردند،  های  اجرا 
وض چنین  عملی  لحاظ  از  مناسب اخیرالذکر،  عیتی، 

نمی  روش تلقی  اصلی  موضوع  زیرا  و  شود  حل  های 
مصرف میان  دعاوی  برخط،  اختلافات  و فصل  کننده 

فروشنده در خریدهای اینترنتی بوده که ویژگی اصلیِ  
و   موارد(  اکثر  )در  دعوا  موضوع  کم  ارزش  دعاوی،  این 

آن  بالای  اوصاف  تعداد  به  توجه  با  لذا  است.  ها 
برخط، مراجعه به دادگاه جهت    اخیرالذکر، در دعاوی

دلیل،   همین  به  و  نیست  منطقی  دعوا  نتیجۀ  اجرای 
شود  های اجرای اختیاری استفاده می در عمل از روش 

حل   نهایی  سند  دعوا،  طرفین  توافق  حسب  که 
گردد.   اجرا  دادگاه  به  مراجعه  بدون  برخط،  اختلاف 

قرار  روش بررسی  مورد  ذیل  شرح  به  مذکور  های 
جرای خودکار نتیجۀ حل اختلاف برخط«  گیرند: »امی

 و »راهکارهای اجرای داوطلبانه«. 

اجرای خودکار نتیجۀ حل اختلاف   2.1
 برخط 

توافق   طرفین  مستقیم،  یا  خودکار  اجرای  روش  در 
کنند که نتیجۀ دعوا به صورت خودکار نسبت به  می

بر  دارایی  کنترل  صورت  این  در  گردد.  اجرا  آنها  های 
مالی، و  اقتصادی  مقام    منابع  به  دعوا  طرفین  توسط 

یا شخص ثالثی داده می  وی به  حل اختلاف  که  شود 
نتیجۀ   دستور دادگاه،  نیاز به  و بدون  صورت خودکار 
نتیجۀ   مستقیمِ  یا  خودکار  اجرای  نماید.  اجرا  را  دعوا 
ذیل   شرح  به  طریق  چند  از  برخط،  اختلاف  حل 

می  »راهکارهای  صورت  پولی«،  اجرای  »راهکار  گیرد: 
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 
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راهکار  اجرای  « دامنه«،  نام  اختلاف  حل  های  نتیجۀ 
 اجرای خودکار بر اساس فناوری زنجیره بلوکی«. 

 راهکار اجرای پولی  2.1.1
و   فروشنده  میان  منعقده  برخط  معاملۀ  در 

ترین عامل، وجه نقد یا پولی است  کننده، مهممصرف
مصرف خدمات  که  یا  کالا  دریافت  برابر  در  کننده 

ا می بروز  صورت  در  اشخاص  پردازد.  میان  ختلاف 
توان حسب توافق قبلی ایشان، کنترل بر  مذکور، می 

یا   اختلاف  حل  مقام  اختیار  در  را  قراردادی  وجوه 
از مشخص شدن   پس  وی  داد که  شخص ثالثی قرار 
اقدام   به  نیاز  بدون  و  خودکار  صورت  به  دعوا،  نتیجۀ 
بعدی توسط طرفین دعوا، نتیجۀ حل اختلاف را اجرا  

اجر  جهت  بر  نماید.  اختلاف  حل  نتیجۀ  خودکار  ای 
خط از طریق کنترل بر وجوه نقدی، از دو روش اصلی  
به شرح   و طرح حساب امانی،  هزینه  بازگشت  طرح 

 شود.ذیل استفاده می 

هزینه  که خریدار    1در طرح بازگشت  صورتی  در   .
های  پس از پرداخت وجه به فروشنده از طریق کارت

توس تعهدات  نقض  به  نسبت  طرف  اعتباری،  ط 
باشد،   داشته  اعتراضی  کالا،  تحویل  عدم  مثل  مقابل 
اعتباری،   کارت  صادرکنندۀ  وی، بانک  اعتراض  ثبت  با 

دریافت  بانک  همکاری  فروشنده  با  )که  وجوه  کنندۀ 
در آن حساب داشته است( مبالغ را به حساب بانکی  

می  مسترد  )خریدار   ;Zheng, 2020: 317-318کند 

Uncitral, 2013: 9م در  حق  (.  نیز  فروشنده  قابل 
اقامۀ دعوای متقابل یا استرداد مجدد وجه را دارد اما  
به   مبالغ  اعتراض  ثبت  صرف  به  که  خریدار،  برخلاف 

گردد، فروشنده باید مستندات  حساب وی مسترد می 
های انتقال  لازم و مکفی را ارائه نماید و تمامی هزینه

رین  توجوه و رسیدگی به اختلاف را پرداخت کند. مهم 
مشکل روش اخیرالذکر، حمایت افراطی از خریدار و  

های مالی بر فروشنده  تحمیل بار اثبات دعوا و هزینه
بانک  دخالت  لزوم  دلیل  به  همچنین  در  است.  ها 

روش  طرح،  این  زمان  اجرای  هزینه  مذکور  دارای  و  بر 
 بالا است. 

 
1 Chargeback Scheme. 

امانی  حساب  طرح  از  دیگری    2استفاده  راهکار   ،
اجرا جهت  که  اختلاف  است  حل  نتیجۀ  خودکار  ی 

می  استفاده  آن  از  مذکور،  برخط  طرح  در  شود. 
خریدار به جای پرداخت مستقیم به فروشنده، مبلغ  

کند و سپس واسط  را به واسط پرداختی، پرداخت می 
می اعلام  فروشنده  به  برای  پرداختی  را  کالا  که  کند 

کالا   دریافت  اعلام  صورت  در  نماید.  ارسال  خریدار 
ریدار، واسط پرداختی، مبالغ را به فروشنده  توسط خ

می  میان  پرداخت  اختلاف  ایجاد  صورت  در  اما  کند 
بی  ثالث  عنوان  به  واسط  دعوا  طرفین،  به  طرف، 

مبلغ   دعوا،  نتیجۀ  تعیین  زمان  تا  و  کرده  رسیدگی 
ماند. پس  پرداختی به صورت موقت نزد وی باقی می 

مشخص  یااز  را  مبلغ  واسط  دعوا،  نتیجۀ  به    شدن 
کند  خریدار مسترد کرده ویا به فروشنده پرداخت می 

(Zheng, 2020: 320-321.) 

عنوان   باید  ایران  حقوقی  نظام  موضع  مورد  در 
روش  که  اقدامات  داشت  مستلزم  الذکر،  فوق  های 

نظام حقوقی ایران   در مقررات  بوده که  وبانکی  مالی 
نشده  واقع  شناسایی  توجه  مورد  باید  همچنین،  اند. 

ماده  داشت   حسب  بازار    1که  تنظیم  قانون 
مصوب   پولی  عقود  1383غیرمتشکل  و  عملیات   ،

بانکی به صورت حصری توسط مقنن احصاء گردیده  
نمی  هیچکس  قراردادهای  و  مقنن،  اجازه  بدون  تواند 

لذا   بیافزاید.  بانکی  عملیات  فهرست  بر  را  خصوصی 
بانک  مداخله  در  امکان  هزینه  بازگشت  طرح  در  ها 

معا صورت خصوص  کارتملات  توسط  های  گرفته 
به   نیست.  میسر  قانونی  تصریح  بدون  اعتباری، 
نوعی   واقع  در  امانی،  حساب  طرح  علاوه، 

و  سپرده  است  پرداختی  واسط  نزد  گذاری 
عملیات سپرده  جزو  محسوب  گذاری  بانکی  های 

نامه اجرایی قانون  آئین  2شود. در این راستا ماده  می
پول  غیرمتشکل  بازار  مصوب  تنظیم  تاکید  1386ی   ،

توسط   بانکی  عملیات  به  »اشتغال  که  است  نموده 
هرگونه   ثبت  و  تاسیس  و  عنوان  هر  تحت  اشخاص 
دریافت   بدون  بانکی،  عملیات  انجام  برای  تشکل 
مجوز از بانک مرکزی ممنوع است«. لذا طرح حساب  

2 Escrow Account Scheme. 
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است،   خریدار  از  سپرده  دریافت  مستلزم  که  امانی 
پرداخنمی  واسط  توسط  محسوب  تواند  بانک  که  تی 
ماده  نمی  واو  بند  وفق  علاوه،  به  گردد.  اجرا    1شود، 

سپرده  آئین صاحب  به  تنها  سپرده  مذکور،  نامه 
پرداخت   و واسط، حق  قابل پرداخت است  )خریدار( 
عملاً   اوصاف،  این  با  ندارد.  را  )فروشنده(  ثالث  به  آن 

روش  از  حقوق  استفاده  در  مذکور  اختلاف  حل  های 
امکان  پیشنهاد  ایران  ایرانی  مقنن  به  و  نبوده  پذیر 

کاهش  می و  برخط  اختلاف  حل  تسهیل  جهت  شود 
در   متناسب  مقررات  قضاوتی،  مراجع  به  مراجعات 

 این زمینه را مورد طراحی و تصویب قرار دهد. 

راهکارهای اجرای نتیجۀ حل اختلاف  2.1.2
 نام دامنه 

سایت  که  است  نامی  دامنه،  آن  نام  با  اینترنتی  های 
آن  میشناخته   خصوص  در  است  ممکن  و  شوند 

حل   سند  مورد  حسب  که  گردد  ایجاد  اختلافاتی 
نامه تنظیم یا اختلاف مربوطه در قالب رای یا سازش 

می  حل  صادر  مقام  که  است  آن  راهکار  یک  گردد. 
دارایی  بر  کنترل  طریق  از  دیجیتال  اختلاف  های 

اجرا   را  برخط  اختلاف  حل  نتیجۀ  کند. اشخاص، 
اینتر  نام »شرکت  تخصیص  شمارهنتی  و  در    1ها« ها 

دامنه نام  درباره  اختلاف  حل  یکنواخت  از    2قواعد 
که   توضیح  بدین  است.  کرده  استفاده  روشی  چنین 

مواد   به    5و    4وفق  مربوط  دعاوی  در  مذکور،  قواعد 
نقض نام دامنه، اجرای نتیجه حل اختلاف، از طریق  

خواهان  به  دامنه  نام  انتقال  و  دامنه  نام  صورت    لغو 
)می (.  Duca, Louis, Rule,; Loebl, 2012: 67گیرد 

پیش  نیز  ایران  حقوق  در  روشی  شده  چنین  بینی 
بند   طبق  ماده    11ماده    1است.  نامه »سیاست   3و 

دات   پسوند  با  دامنه  نام  ثبت  زمینه  در  اختلاف  حل 
آر«  ثبت 3آی  مرکز  حق  ،  این  ایران  کشوری  دامنه  نام 

 
1 The Internet Corporation for Assigned Names and 
Numbers. 
2 Uniform Domain-Name Dispute-Resolution 

Policy. 
م دامنه )اختصاراً  سیاست  3 ت نا نامه حل اختلافا

ت نام دامنه کشوری ایران  نامه«(، که توسط »سیاست مرکز ثب
)اختصاراً مرکز ثبت دامنه یا مرکز ثبت( اتخاذ گردیده جزء  

می  محفوظ  خود  برای  از  دار را  دستور  صورت  در  که  د 
تصمیم مقام قضایی یا مرجع داوری صالح و یا وصولِ  

حل اختلاف اجرایی، نسبت به  متخذه از سوی هیأت 
اقدام   دامنه  نام  انتقال  یا  نحو  لغو  هر  به  یا  نموده 

 آورد.  دامنه به عمل  تغییراتی را نسبت به ثبت نام

راهکارهای اجرای خودکار بر اساس  2.1.3
 ه بلوکیفناوری زنجیر 

بلوکی  زنجیره  یا  چین  یک  Block Chain)  4بلاک   ،)
(  Distributed Database)5پایگاه داده توزیع شده  

بلوک  از  فهرستی  با  دارای  بلوک  هر  که  است  ها 
بلوک  به  زنجیره اتصال  دیگر،  ایجاد    ایهای  را  بلوکی 

زمان می آن،  ایجاد  اصلی  هدف  اسناد  کنند  بندی 
دیجیتال بوده تا امکان تغییر زمان آنها وجود نداشته 
شود،   ثبت  چین  بلاک  یک  در  اطلاعاتی  وقتی  باشد. 
یک   تغییر  صورت  در  و  است  دشوار  بسیار  آن  تغییر 

بلاک  تمامی  بی بلاک،  به  اعتبار می های مرتبط  شوند. 
ارز  از  مهم غیر  از  یکی  دیجیتال،  راه های  های  ترین 

قراردادهای   انعقاد  بلوکی،  زنجیره  از  استفاده 
طرفین   اراده  قراردادها،  اینگونه  در  است.  هوشمند 
یافته   تحقق  بلوکی  زنجیره  بستر  در  قبول(  و  )ایجاب 
کدی   عنوان  به  بلوک  یک  در  ایشان،  توافق  مفاد  و 

ز  یک  مجموعاً  که  گردیده  ثبت  شده  نجیره  رمزنگاری 
- 261:  1398دهند )ناصر; صادقی,  بوکی را تشکیل می 

قرارداد،  262 مفاد  تغییر  امکان  عدم  مزیت  از  جدا   .)
مهم  از  ویژگی یکی  هوشمند،  ترین  قراردادهای  های 

اجرایی اینگونه    خود  در  واقع،  در  است.  آنها  بودن 
قرارداد،   در  مذکور  شرایط  تحقق  فرض  در  توافقات، 

شوند در  ورت خودکار اجرا می تعهدات قراردادی به ص 
در   چین  بلاک  فناوری  و  هوشمند  قراردادهای  مورد 
حقوق ایران، مقرره خاصی وضع نشده است و اعتبار  

نمی  را  مزبور  شرایط  قراردادهای  اساس  بر  توان 

نامه ثبت دامنه می شد. این سیاستلاینفک موافقت نامه   با
و فصل اختلافاتی را مشخص  ضوابط و شرایط راجع به حل

ه از ناممی  "ir" دامنه با پسوندکند که در نتیجه ثبت و استفاد

ز ثبت دامنه و هر شخص دیگری به رنده نام میان دا غیر از مرک
 .ایجاد شده باشد

4 Block Chain 

5 Distributed Database. 
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ماده   در  مذکور  قراردادها  صحت  قانون    190عمومی 
توان ایجاد و ترویج این  مدنی زیر سوال برد. حتی می 

ترین گام در  حل اختلاف را مهم ترین و اساسی روش  
در   زیرا  دانست  محاکم  کاری  حجم  کاهش  جهت 
روش حل اختلاف اخیرالذکر، به دلیل اجرای خودکار  
کلیه   و  دادگستری  به  مراجعه  لزوم  قرارداد،  مفاد 

امور  دستگاه جهت  عمومی  و  انتظامی  و  دولتی  های 
همین    شود. بهقضایی و اجرایی و امثالهم منتفی می 

قانون  دستگاه  اقدام  و  جهت  طراحی  جهت  گذاری 
حقوقی  راه نظام  در  اختلاف  حل  طریق  این  اندازی 

 گردد. ایران قویاً توصیه می 

 راهکارهای اجرایی داوطلبانه  2.2
اختلاف   حل  طرق  نتیجۀ  اجرای  برای  دیگر  روش 

هایی برای طرفین دعوا است که  برخط، ایجاد مشوق 
شهرت و  اعتبار  حفظ  جهت  یک    آنها  عنوان  )به  خود 

سند   داوطلبانه  بازار(  در  رقابت  جهت  مهم  مسئله 
 ( کنند  اجرا  را  اختلاف   ,Kaufmann-Kohlerحل 

2005: 225-227; Wang, 2009: 83-84 ،در ادامه .)
روش طرح  و  شرح  ها  به  زمینه،  این  در  موجود  های 

گیرند: »طرح نماد  ذیل مورد بررسی و تحلیل قرار می 
  بندی« و »راهکارهای تنبیهی«.رتبه اعتماد«، »راهکار 

 طرح نماد اعتماد  2.2.1
اعتماد  بیانگر    1نماد  که  است  الکترونیکی  علامت   ،

است.   آن  دارندۀ  توسط  خاص  استانداردهای  رعایت 
جمع  از  بعد  ثالث،  در  نهادی  لازم  اطلاعات  آوری 

خصوص فروشندگان، با اعطای نماد اعتماد، وضعیت  
زمین در  را  فروشندگان  ارزیابی  هعملکرد  مختلف  های 

می  خریداران  اطلاع  به  و  )کرده   ,Nicuesaرساند 

2018: 126; Cortes; de la Rosa, 2013: 434  این .)
می  نتیجۀ  طرح  داوطلبانه  اجرای  برای  مشوقی  تواند 

صورت  روش در  زیرا  باشد  برخط  اختلاف  حل  های 
دریافت   از  فروشنده  اختلاف،  حل  سند  اجرای  عدم 

(.  Nicuesa, 2018: 126گردد ) وم می نماد اعتماد محر 
وضع  مهم فقدان  اعتماد،  نماد  طرح  مشکل  ترین 

 
1 Trustmark . 
2 Rating System. 

صدور   مرجع  خصوص  در  مشخصی  قوانین  یا  قواعد 
بی  و  ارزیابی  معیار  اعتماد،  ارائه  نماد  سازمان  طرفی 

کننده علامت مذکور است. همچنین عدم وجود نماد  
ارائه تعدد  و  یکپارچه  علامت  اعتمادی  کنندگان 

مصرف مذکور اعتماد  کاهش  باعث  و  ،  کنندگان 
 متعاقباً کم شدن تاثیر آن شده است.  

پیش  ایران  حقوق  در  ظرفیتی  و  چنین  شده  بینی 
نامه اجرایی چگونگی صدور مجوز و نحوه  وفق »آیین

مجازی«   فضای  در  صنفی  افراد  فعالیت  بر  نظارت 
تجارت  1395مصوب   توسعه  مركز  ایران  در   ،

الكترونیكی، مسئولیت ایجاد زیر ساخت های امنیت  
و کارها به کسب  اعتماد الكترونیكی  نماد  اعطای  ی  و 

 اینترنتی را برعهده دارد.  

 بندیراهکار رتبه 2.2.2
رتبه  راهکار  بازخوردهای  2بندیدر  و  نظرات  کاربران،   ،

خود را در مورد عملکرد فروشنده ثبت کرده و نظرات  
ایشان به صورت کلی و در قالب نمره یا تعداد ستاره،  

می برای  منعکس  انگیزه  ایجاد  طرق  از  یکی  گردد. 
نتایج حل اختلاف برخط آن  فروشندگان جهت اجرای  

در   برخط  دعوای  نتایج  از  ایشان  تبعیت  که  است 
عملکرد   و  گرفته  قرار  خریداران  امتیازدهی  معرض 
ایشان در این زمینه به اطلاع عموم رسیده تا با توجه  
خود   وشهرت  رقابتی  جایگاه  حفظ  به  تجار  تمایل  به 
حل   نتیجۀ  اجرای  جهت  آنها  برای  مشوقی  بازار،  در 

 . (Hanriot, 2015, p. 16)برخط ایجاد شود  اختلاف

 راهکارهای تنبیهی 2.2.3
می  اختلاف،  حل  نتیجۀ  اجرای  عدم  صورت  توان  در 

راهکارهای تنبیهی  های مالی،  مثل جریمه  3برای تجار 
اطلاع  مربوطه،  بازار  در  تاجر  عضویت  رسانی  لغو 

و قانونی  مقامات  به  به    تخلفات  کردن  کمک 
نظر  مصرف در  خود،  حقوق  احقاق  جهت  کنندگان 

گرفت. همچنین این امکان وجود دارد که مشخصات  
کنند، اعلام  تاجرینی که نتایج حل اختلاف را اجرا نمی 

نمود تا مشتریان آگاه شوند که معامله با تجار مذکور  

3 Punitive Measures . 
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باعث   راهکارها  این  قطعاً  است.  ریسک  دارای 
طرق برخط حل اختلاف خواهد  افزایش اجرای نتیجۀ  

گردید زیرا تاجر مطلع است که در صورت عدم انجام  
دادن   دست  از  دلیل  به  است  ممکن  مذکور،  اقدام 
وی   اقتصادی  منافع  مربوطه،  بازار  در  فعالیت  امکان 

 ( بیافتد  خطر  به  شدت   ;Nicuesa, 2018: 132به 

Cortes; de la Rosa, 2013: 424.) 

روش مهم مشکل  داوطلبانه،  های  ترین  اجرای 
ساختارهای   از  فروشندگان  سوءاستفاده  امکان 
مذکور، به دلیل عدم وجود قواعد یکپارچه است. به  
عنوان مثال، امکان دریافت رتبه بندی یا نماد اعتماد  

( دارد  وجود  همین  Uncitral, 2013: 2جعلی  به   .)
شود، قواعد جامعی  دلیل به مقنن ایرانی پیشنهاد می 

خ این  در  نظر  را  و  دیدگاه  تا  نماید  وضع  صوص 
و   رفتار تجار  در تغییر  آشکاری  بتواند تاثیر  خریداران 

 فروشندگان ایجاد کند.  

 نتیجه 3

مهم  از  حل  یکی  روش  هر  اعتبار  موجبات  ترین 
نهایی   اسناد  نتیجۀ  اجرای  احتمال  بالابودن  اختلافی، 
حل اختلاف ناشی از آن است و در صورت عدم وجود  

مؤ اجرایی  به  آیین  اختلاف  حل  روش  مقبولیت  ثر، 
می  کاهش  توجهی  قابل  راستا،  شکل  همین  در  یابد. 

توسعه و اعتبار طرق برخط حل اختلاف در گرو اجرای  
روش  نتیجۀ  است.  کارآمدِ  مذکور  اختلاف  حل  های 

دو   از  برخط،  اختلاف  حل  نهایی  اسناد  اجباری  اجرای 
معاهده   دو  اولاً  نیست:  مناسب  یا  میسر  جهت 

طرق  البین نتیجۀ  اجرای  به  مربوط  اصلی  مللی 
جایگزین حل اختلاف، حمایت اجرایی کاملی از اسناد  

نکرده  مذکور  معاهده  نهایی  که  توضیح  بدین  اند. 
نیویورک در خصوص حمایت از آراء داوری برخط هیچ  

مهم  نیز  سنگاپور  کنوانسیون  و  ندارد  ترین  تصریحی 
میان   اختلافات  یعنی  برخط  دعاوی  موضوع 

خود  فمصر  حمایتی  قلمرو  از  را  فروشنده  و  کننده 
پایین   ارزش  به  توجه  با  ثانیاً  است؛  کرده  استثناء 

مصرف دعاوی  بالای  تعداد  و  دعوا  )به  موضوع  کننده 
نیز   عمل  در  برخط(  دعاوی  اصلی  موضوع  عنوان 

های اجرای اجباری  طرفین تمایلی به استفاده از روش
 اه هستند.  ندارند چراکه مستلزم مراجعه به دادگ

اختلاف   حل  نهایی  اسناد  اجرای  لزوم  نتیجه،  در 
های  برخط از یک طرف و عدم امکان استفاده از روش 

از   مذکور  نهایی  اسناد  اجباری  اجرای  جهت  سنتی 
روش اتخاذ  موجب  دیگر،  اختیاری  طرف  اجرای  های 

روش  این  در  است.  دعوا  شده  طرفین  خود  ها، 
اجرا را  اختلاف  حل  سند  بر  می   داوطلبانه  یا  کنند 

نامۀ قبلی طرفین، نتیجه طرق برخط  اساس موافقت 
حل اختلاف به صورت خودکار و از طریق کنترل مالی  

دارایی  بر  فنی  می و  اجرا  دعوا،  طرفین  شود.  های 
روش  اختلاف  توسعه  حل  اسناد  اختیاری  اجرای  های 

و   است  میسر  متناسب  مقررات  وضع  با  تنها  برخط، 
شود با تنظیم و تصویب  هاد می به مقنن ایرانی پیشن

برخط   طرق  توسعه  در  را  مهمی  گام  متناظر،  قواعد 
نظام حقوقی ایران و فعالان   برداشته تا  حل اختلاف 

های حل اختلاف مذکور  تجاری از مزایای متعدد روش 
است  بهره  آن  مذکور  ضرورت  وجود  دلیل  شوند.  مند 

جعل   امکان  همواره  داوطلبانه  اجرای  طرق  در  که 
و  رتبه قوانین  باید  و  دارد  وجود  اعتماد  نماد  یا  بندی 

شوند.   وضع  خصوص  این  در  استاندارد  مقررات 
روش  در  حل  همچنین  نتایج  خودکار  اجرای  های 

دارایی  بر  دسترسی  امکان  اموال  اختلاف،  و  ها 
دامنه   نام  یا  نقدی  وجوه  مثل  دعوا  طرفین  ارزشمند 

 نیازمند حمایت و نظارت قانونی است. 
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Abstract 

The relationship between domestic and international law has always been a 
struggle for the two traditional discourses of dualism and monism. Despite the 
age of the proposed theories, there is no single discourse on this matter. Some 
state and international organizations move towards one of them even without 
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doctrines and exploring the practices of state and international organizations as 
active subjects of the international community, found that it is better to get the 
middle ground in the application of domestic and international law relations. 
According to the requirements of the proposed case, in different situations, one 
of the two mentioned theories can be applied in practice. Sometimes, these 
approaches are very close to each other in practice, in such a way that “dualism” 
has an overlapping relationship with “monism with the supremacy of the 
international law. In practice, it is suggested to take a hegemonic and positivist 
approach. 
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Extended Abstract: 

1. Introduction: 
The relationship between domestic and 
international laws has always been a 
struggle for the two traditional discourses 
of dualism and monism. Despite the long 
history of the proposed theories, there is 
no single discourse on this matter. Some 
state and international organizations 
move towards one of them even without 
making any specification. Regarding the 
relations between the domestic and 
international laws, legal doctrines have 
mentioned monism and dualism. The 
actors of the international community do 
not have a unique practice in this regard. 
According to the requirements of the 
proposed case, in different situations, one 
of the two mentioned theories can be 
applied in practice. Sometimes, these 
approaches are very close to each other in 
practice, in such a way that “dualism” has 
an overlapping relationship with “monism 
with the supremacy of the international 
law. In practice, it is suggested to take a 
hegemonic and positivist approach. The 
present research, by explaining the 
developed legal doctrines and exploring 
the practices of state and international 
organizations as active subjects of the 
international community, has sought to 
scrutinize the raised issue. 

 

2. Method 
This research collects data through library 
tools and uses a descriptive-analytical 
method for data analysis. 

 

3. Findings 
Even though the relationship between the 
domestic and international laws has been 
a debate, in practice, the international 

community has adopted the middle 
ground and a combination of both, i.e., 
some ideas of monism and some ideas of 
dualism are accepted and some other are 
rejected. In this way, a hybrid approach 
has been adopted. In practice, there have 
been manifestations of each of the two 
theories in the practical practice of the 
international community. In the 
relationship between value and reality, or 
truth and reality, it is necessary to take a 
step toward both because they are 
complementary. In the extreme view of 
the theory of monism, with the supremacy 
of the international law, it is implied that if 
the domestic law does not have the 
capacity to reconcile with the 
international law and is in conflict with it, 
to the extent of the conflict, the 
international law is considered invalid. 
Similarly, some other supporters of the 
theory of monism, with the supremacy of 
the international law, are of the position 
that if the domestic law is in conflict with 
international law, the domestic law is not 
considered invalid, but a violation of the 
relevant government 

 

4. Conclusion 
The international performance of 
countries indicates that earlier, dualism 
was the accepted theory. However, 
gradually, with the transition from the 
domestic society to the international one 
and the strengthening of the necessity of 
international cooperation and 
coexistence, the theory of monism gained 
more importance in the practice of the 
international society, i.e., the international 
law was superior and preferable to the 
domestic law. While the theory of dualism 
leads to the separation of the domestic law 
from the international law, the theory of 
monism is on the basis of cooperation 
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between the international societies. The 
performance of the international 
community indicates that national courts, 
in some situations, implement the 
international legal rules and in some other 
situations, despite the necessity of the 
application of the international legal rules, 
use the domestic ones. In sum, although in 
theory, monism was formed and 
developed in opposition to dualism, in 
practice, it is not considered to be 
abrogated. Unfortunately, these issues are 
influenced by the hegemonic relations of 
the members of the international 
community, especially the countries as the 
traditional subjects of the international 
law. However, the necessity of 
international cooperation and coexistence 

leads to the selection of a combination of 
both.  
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 چکیده

لمللی،بین  و  داخلی  حقوق  بین  مناسبات ین  آراء  معرکه  همواره  ا ه  قائل - دوگانه  سنتی  گفتمان  دو  ب
ت  قدمت  رغم  به.  است  بوده(  مونیسم)   انگارییگانه  و(  دوئالیسم)  نگاریا   گفتمان   مطروحه،  نظریا

ن  هایسازمان  و  کشورها  روی،  هر  به  ولی  ندارد  وجود  باره  این  در  واحدی   حتی  بعضا    هرچند  المللی،بی
ت به  بدارند، تصریح که آن بدون ضر جستار. اندیافته سوق  یکی سم  های -آموزه تبیین رهگذر از حا

ه  در  کنکاش  و  یافته  تطور  حقوقی ین  هایسازمان  و  کشورها  روی   جامعه   فعال  تابعان   عنوان  به  المللی،ب
یبین ت  مقتضی  که  دریافته  الملل بات  به  اطلاقی  هرگونه  از  نظر  صرف  تا  اس  و   داخلی  حقوق  مناس
ی  بین  ندرت   به  و  ندارند  بارهدراین  یکتا  ایرویه  المللی،بین  جامعه  گرانکنش.  شود  پرداخته  الملل

ه  را  یکی  که  یافت  عملکردی  توانمی ه  بلکه  باشند  پذیرفته  مطلق   طور  ب  در  مطروحه،  قضیه  اقتضاء  ب
شده  گفتمان  دو  از  یکی  وضعیت  هر  عمل  در  رویکردها  این  باری،.  است  شده  اعِمال  عمل،  در  یاد

حوی  به  شوندمی  نزدیک  هم  به  خیلی  برتری  با  انگارییگانه»  با  وثیقی  ارتباط  « انگاریدوگانه»  که  ن
یبین  حقوق  هژمونیک  نگاه  برآمد   خود  و  دارد   بیشتری  متابعان  عمل،  در  رویکرد  دو  این.  دارد  «الملل

 . است( پوزیتیویستی) تحققی مکتب رویکرد غلبه البته و خویش حاکمیت مورد در کشورها
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 . 142تا  125 صفحات .1401 بهار و تابستان .9شماره پیاپی    .1 شماره .6 دوره

ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

های حقوقی و رویه جامعه  آموزهالمللیدر سیر تطورّ - انگاری« حقوق داخلی و بینانگاری و یگانه واکاوی تطبیقی مظاهرِ »دوگانه. پور ستایش  محمد
 المللی بین

 مقدمه

بین  و  داخلی  حقوق  مناسبات  نظریه  در  دو  المللی، 
دوگانه  یگانه  1انگاریسنتی  شده   2انگاری و  اند مطرح 

(Triepel, 1923: 77)  نظریات بودن  سنتی  رغم  به   .
و   داخلی  حقوق  بین  رابطه  مورد  در  یادشده 

اتفاق  بین هیچ  آن المللی،  مورد  در  وجود  نظری  ها 
و در این    (Arangio-Ruiz, 2003: 910 & 911)ندارد  

سازمان و  کشورها  سکوت  بین باره،  گام  های  المللی، 
صعب مسیر  این  در  دشوارتر  برداشتن  را  العبور 

 :Kelsen, 1952)  (see Kelsen, 1967)ساخته است  

کنونی  (445-447 جامعه  در  که  است  حالی  در  این   .
چندجانبهبین روابط  که  فراسرزمینی   3المللی  در    4و 

تردید،   بدون  است،  اهمیت  شایسته  بسیار  آن 
حقوق   قواعد  بین  مناسبات  تحلیل  و  مطالعه 

بسزایی  بین اهمیت  داخلی،  حقوق  قواعد  و  الملل 
بین  حقوق  قواعد  تحلیل  که  چرا  صرف  دارد.  الملل 

نظر از حقوق داخلی و همین طور ارائه تحلیلی جامع  
الملل، از قواعد حقوق داخلی، قطع نظر از حقوق بین 

 . (Daci, 2015: 80 & 81)ابتر خواهد بود 

در حل این مسأله، دو رویکرد مطرح شده است،  
یک رویکرد بر آن است تا با تقویت یکی از دو نظریه  
و   بدهد  پاسخ  مسأله  به  خلاءها  کردن  پر  و  یادشده 

نظری باید  اساسا   که  است  آن  دیگر  نو  ه نگاه  ای 
یک پژوهش کمیّ به شمار    درانداخت. جستار حاضر

مفهوم  نمی  به  پژوهش  روش  رو،  این  از  و  رود 
راستی  ندارد.  وجود  آن  در  کمیّ  آزمایی  تحقیقات 

تحلیل  فرضیه توصیف،  طریق  از  پژوهش  این  های 
منطقی و بررسی منابع مرتبط است. روش گردآوری  

کتابخانه  استفاداطلاعات،  صورت  به  و  اسناد،  ای  از  ه 
ها، مقالات معتبر و تارنماهای مرتبط با موضوع  کتاب

 
1 Dualism 

2 Monism 

ها  به لحاظ واژگانی، گفتنی است که در ادبیات فارسی، از آن* 
ا در نوشتار پیش  م نیز یاد شده است ام به دوئالیسم و مونیس

انگاری  انگاری و یگانهرو، از معادل فارسی آنان یعنی دوگانه
 استفاده شده است تا عبارات فارسی به کار رفته باشند. 

فیش  طریق  از  اطلاعات  این  و  است  برداری  بوده 
 اند.آوری شده جمع 

خود   برای  که  رسالتی  فراخور  به  رو  پیش  نوشتار 
ترسیم کرده است، صرف نظر تکرار مکررّات در مورد  
نگاهی   با  یادشده،  نظریات  مفهومی  دامنه  و  مفهوم 

این ن کارکردگرایانه،  رویکرد  بر  مبتنی  و  گونه  ظری 
این   بنیان  از  که  قرائتی  به  نخست،  که  یافته  آرایش 

پردازد و پس از آن  دو نظریه صورت گرفته است، می 
یگانه  که  این  به  توجه  نظریه  با  عنوان  به  انگاری 

دوگانه  نظریه  با  رویارویی  در  مطرح  مقابل  انگاری 
نیز به ترتیب، به تجلی  رو  شده است، در مقاله پیش 

دوگانه  یگانهنظریات  و  عملکرد  انگاری  در  انگاری 
 شود.المللی نظر دوخته می جامعه بین

 

بنیان نظریات حصری مناسبات  1
المللی؛ حقوق داخلی و بین

 ای نو بر هیئت سنتجامه

دوگانه  گفتمان  به  حقوق  قائلین  مناسبات  در  انگاری 
بین  و  که  داخلی  آنزیلوتی   5تریپلالمللی،  از    6و 

ترین آنان و به تعبیری، در خط آغازین صف  برجسته 
می داعیه محسوب  نظریه  این  این  داران  بر  شوند، 

نظم موضع  که  بین اند  و  داخلی  حقوقی  المللی  های 
هستند   مستقل  و  متمایز  یکدیگر  از  کاملا  

(Arangio-Ruiz, 2003: 997-999)  این به آن معنا .
شوند؛  ای دانسته می نظام جداگانه  است که هر یک،

ارتباط   عدم  معنای  به  آنان  بودن  مستقل  البته 
حقوقی،   قواعد  از  دسته  دو  این  واقع،  در  نیست. 
اساسا  به یکدیگر مرتبط هستند و همان طور که هر  

می  اثر  دیگری  بر  می یک  اثر  یکدیگر  از  پذیرند؛  نهد، 
می مستقل  امر  دو  که،  این  یکدیگر چه  بر  اثر    توانند 

3 Multilateral Relations 
4 Extraterritorial Relations 
5 Triepel  
6 Anzilotti  
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

های حقوقی و رویه جامعه  المللیدر سیر تطورّ آموزه- انگاری« حقوق داخلی و بینانگاری و یگانه »دوگانهواکاوی تطبیقی مظاهرِ  . محمد ستایش پور
 المللی بین

قائلین   اندیشه  در  بپذیرند.  اثر  یکدیگر  از  و  بگذارند 
دوگانه  همان به  یک  انگاری،  داخلی  حقوق  که  طور 

بین  حقوق  است  مستقل  نظامی  نظام  هم  الملل 
می  قلمداد  باید  جداگانه  بهتر،  تعبیر  به  و  شود 

بشود   آن  (Perassi, 1937: 26-30)دانسته  به  این   .
در داخلی  حقوق  نه  که  است  حقوقی    معنا  نظام 

می بین حل  بین المللی  حقوق  نه  و  در  گردد  المللی 
 شود. نظام حقوقی داخلی تعریف می

دوگانه  اندیشه  که  ماحصل  است  این  انگاری 
بین  و  داخلی  سیستم حقوق  دو  منزله  به   1المللی 

این به آن جهت است که   2هستند و نه زیرسیستم. 
و محتوای  تابعان، منابع  یک،  به خود    3هر  مخصوص 

یکدیگر   با  تابعان  از  برخورداری  اصل  در  دارند. 
هم   از  متفاوت  کاملا   تابعان  نوع  در  ولی  مشترکند 
یک،   هر  که  برخوردارند  منابعی  از  دو  هر  هستند. 

منعکس  و  ولی  متضمن  است  حقوقی  قواعد  کننده 
د منابع  این  و  نوع  داخلی  حقوقی  نظام  دو  ر 

تقنین  بین سازکار  و  است  متفاوت  یکدیگر  با  المللی 
سازی کاملا  متفاوت از هم است که خود، به  و قاعده 

داخلی   جامعه  خصیصه  و  ماهیت  در  تفاوت  فراخور 
بین  جامعه  تفاوت و  اقتضاء  به  است.  یاد  المللی  های 

ا  شده، مفاد و محتوای برخاسته از این دو نظام نیز ب
علی  که  مواردی  در  حتی  است.  مختلف  الظاهر هم 

عمیق نگاه  هستند،  در  یکسان  که  است  آن  گویای  تر 
واقع، این امر بیش از آن که نشان از همسانی داشته  

 باشد، بیانگر همتایی است. 

دوگانه نگاه  در  توضیح،  این  حقوقی،  با  انگاری 
بین لازم حقوق  قواعد  دانستن  مورد  الاجرا  در  الملل 

حقوق   تا  است  آن  مستلزم  داخلی،  نهادهای 
منعکس  بین و  شود  درج  داخلی  حقوق  در  الملل 

بین  حقوق  انتقال  واقع،  در  حقوق  گردد؛  به  الملل 
را   ملی  نهادهای  بشود  تا  بگیرد  صورت  باید  داخلی 

المللی دانست. این همان  ملزم به قواعد حقوقی بین 
اس یاد  یا انعک  4امری است که از آن به تئوری تسریّ 

 ,Arangio-Ruiz)   (see UNGA, 1970)شده است  

 
1 System  
2 Sub-System  

1972: paras. 143-146)  نگاه در  بنابراین،   .
حقوقی  دوگانه  قواعد  که  مادامی  حقوقی،  انگاری 

داخلی  بین حقوقی  منابع  نظام  در  نحوی  به  المللی 
آور نخواهند  های ملی الزام انعکاس نیابند، برای ارگان

بین  قواعد  که  چرا  دانسته  المللبود.  قواعدی  ی، 
حقوقی  شده نظام  یعنی  دیگر،  نظامی  در  که  اند 

و مستقل  المللی، ایجاد شده بین که کاملا  متمایز  اند 
 آیند.از نظام حقوقی داخلی به حساب می 

اهمیت   حائز  بسیار  باره  این  در  که  چه  آن 
نظام  می به  توجه  با  کشور  هر  که  است  این  نماید 

که در نظام حقوقی  منابع و سلسله مراتب هنجاری 
می دارد،  باور  آن  بر  خود،  است  داخلی  مخیر  و  تواند 

المللی در نظام  راجع به چند و چون تسریّ قواعد بین 
راه،   این  در  کند.  عمل  خود  داخلی  حقوقی  منابع 
به   که  است  کشورها  خود  با  کاملا   کار  چگونگی 
از   کنند.  عمل  خود  حقوقی  نظام  افتضائات  فراخور 

دس آن  رو،  بیناین  قواعد  از  نظام  ته  در  که  المللی 
نیافته   تسریّ  انحاء،  از  نحوی  به  داخلی،  حقوقی 

ارگان  برای  الزامی  گونه  هیچ  متضمن  ملی  باشند  های 
می  ترتیب،  این  به  و  الزام نیستند  که  گفت  آور  شود 

بین  حقوق  حقوقی  شدن  سازکارهای  به  منوط  الملل 
-Ferreira & Ferreira)داخلی دانسته شده است 

Snyman, 2014: 1492)  ،در این باره، چنانچه کشور .
بین  یابد،  قواعد  تسریّ  خود  منابع  نظام  در  را  المللی 

عمل متخلفانه   هرگونه نقض آن  ارتکاب  به منزله  ها، 
می  در  قملداد  را  کشور  آن  مسئولیت  بالمآل،  و  شود 

 پی دارد.

انگاری حقوقی بر آن  حال آن که، قائلین به یگانه 
بین و  داخلی  حقوق  که  یک  هستند  مثابه  به  المللی 

می  قلمداد  منسجم  و  واحد  روی،  نظام  بدین  و  شود 
یگانه  اندیشه  حقوقی  در  نظام  دو  حقوقی،  انگاری 

بین  و  داخلی  بشود  متفاوت  که  ندارد  وجود  المللی 
آنان   آورد.  میان  به  آنان  تمایز  یا  استقلال  از  سخن 

دا واحد  نظام  یک  قالب  در  می کاملا   که  نسته  شوند 
اشخاص،   میان  اجتماعی  روابط  تنظیم  آن،  از  هدف 

3 Content  
4 Incorporation  
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

های حقوقی و رویه جامعه  آموزهالمللیدر سیر تطورّ - انگاری« حقوق داخلی و بینانگاری و یگانه واکاوی تطبیقی مظاهرِ »دوگانه. پور ستایش  محمد
 المللی بین

انگارها یا برتری  اعم از حقوقی و حقیقی، است. یگانه 
می  داخلی  حقوق  به  حقوق  را  با  را  برتری  یا  دهند 

الملل در  دانند. در نگاه دوم، حقوق بین الملل می بین
قواعد،   تعارض  وضعیت  در  و  دارد  قرار  هرم  رأس 

الملل رجحان دارد و این به آن معنا است  حقوق بین 
بین  قواعد  نگاه،  این  در  مراتب  که  سلسله  در  المللی 

تری نسبت به قواعد  هنجاری حقوقی، از جایگاه رفیع
از   نخست  قرائت  در  ولی  برخوردارند؛  داخلی 

 انگاری، حقوق داخلی است که رجحان دارد. یگانه 

دوگانه یگانه  و  کانگاری  نظریه  دو  املا   انگاری، 
دارند،   که  تضادی  همین  اثنای  در  اما  هستند  متضاد 
آن،   و  دارد  وجود  نظریه  دو  هر  در  مشترک  عنصری 
نگاه   پای  رد  نظریه،  دو  هر  در  که  است  این 
ابیانه،   باقری  و  )انصاریان  دارد  وجود  پوزیتیویستی 

است  3و    2:  1398 رفته  پیش  جا  به آن  تا  امر  این   .)
هر   که  آنند  بر  برخی  حتی،  نظریه  که  دو 

یگانه دوگانه  و  حقوق  انگاری  رویکرد  آشکارا  انگاری، 
 . (Bonafé, 2006: 380)کنند طبیعی را انکار می 

در واقع، نقطه مشترک آنان در مخالفتی دانسته  
که  می این  آن،  و  هستند  قائل  آن  بر  دو  هر  که  شود 

هر دو رویکرد یادشده، در سیاق مخالفت و رویارویی  
انگاره  حقوق با  نمو    های  و  گرفته  شکل  طبیعی 

دوگانه یافته از  اند.  دسته  آن  با  مخالفت  در  انگاری، 
تحققی دکترین  که  طبیعی  حقوق  پا    1های  به  نبودند 

اندیشهخاسته از  دسته  این  که  چرا  قائلین  اند؛  های 
خوانده    3و کاملا  ناقص   2به حقوق طبیعی را غیرعلمی 

اندیشه دوگانه  رو  از این  در سیاو  ق مخالفت  انگاری 
است   کرده  پیدا  تکوین  طبیعی  حقوق  اندیشه  با 

 (. 79و  78: 1380)طالبی، 

یادشده،   نظریه  دو  هر  که  است  معنا  آن  به  این 
می  ارائه  حقوقی  نظم  از  مشترک  دهند  مفهومی 

( و از این رو، بنیان  266:  1398)محمودی و حمیدزاده،  
 

1 Positive 
2 Anti-scientific 
3 Basically flawd 
4 Self-contained 
5 External source 
6 Source of obligation 

یگانه  نظریه  دو  دوگانههر  و  به  انگاری  انگاری 
بازمی  انحصاری  پوزیتیویسم  اصل  به  آن  از  و  گردد 

نظام  می بودن  یاد  حقوقی  شود  های 
(Grzegorczyk, 1992: pp. 33-67)  ،نگاه این  در   .

انگاری،  وگانه انگاری و دبه موجب هر دو نظریه یگانه 
خودبسنده حقوقی،  نظام  آن    4هر  به  این  و  است 

نظام،  خارج از آن  توانند  نمی   5معنا است که منابعی 
تعهد  گفتمان    6منشأ  موجب  به  بشوند.  قلمداد 

حقوقی،   نظام  هر  که  است  بایسته  پوزیتویستی، 
حقوقی   قواعد  بتواند  آن  با  تا  باشد  داشته  معیاری 

احراز  را  خود  ا  7نظام  نماید    8عتبارو  مشخص  را  آنان 
(García-Salmones Rovira, 2015: 541 & 543) . 

تری دارد زیرا  انگاری، دامنه گسترده اندیشه یگانه 
یگانه نظر  مدّ  که  حقوقی  است،  نظم  انگاری 

بین بنیان حقوق  در  را  خود  حقوقی  و  های  دارد  الملل 
نظام می شامل  هم  داخلی  حقوقی  در  های  این  شود. 

اس دوگانه حالی  که  بسیار  ت  دامنه  انگاری، 
این  مضیق نظر  مدّ  حقوقی  نظم  که  چرا  دارد  تری 

گفتمان، قائل به بنیان حقوقی متفاوتی برای هر یک  
المللی است. با این  های حقوقی داخلی و بیناز نظام 

یگانه  گفتمان  دو  هر  دوگانه همه،  و  انگاری،  انگاری 
که چه  آن  میان  بتوانند  تا  دارند  شامل    موانعی 

جای  می آنان  مفهومی  دایره  در  چه  آن  و  شوند 
این  نمی  از  بکشند.  پرده  و  کنند  تمایز  ترسیم  گیرد 

نظم   شناخت  حقوقی،  پوزیتیویسم  در  که  روست 
شهبازی،   )رک:  دارد  محوریت  هدف  1395حقوقی   .)

از   اصل،  در  کم  دست  که،  است  آن  پوزیتیویسم 
قطعیت  عدم  و  ابهام  و    9هرگونه  ورزد  این  احتراز  به 

سازمان  به  معیارهامنظور  عینی   10دهی  احراز   11در 
می   12هنجارها  حقوقی  نظام  پردازد  در 

(Kammerhofer, 2010: 249 & 250). 

7 Identify  
8 Validity  
9 Uncertainty  
10 Criteria  
11 Objective identification 
12 Norms  
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می  انحصاری،  اصل  موجب  حقوق  به  توان 
این  بین کرد.  اعمال  داخلی  محاکم  طریق  از  را  الملل 

که   کند  احراز  تا  است  آن  بر  سو  یک  از  شناخت، 
هنجارهای مربوط، بخشی از سیستم حقوقی دانسته  

یا خیر. در توجیه این امر می می شود دو دلیل  شوند 
داخلی،   حقوقی  نظم  که  این  نخست  کرد؛  مطرح 

انگار راجع به ارتباط بین حقوق داخلی  رویکردی یگانه
بین  بینو  حقوق  و  دارد  از  المللی  بخشی  الملل، 

می  قلمداد  حقوقی  واحد  چنانچه    گردد؛سیستم  و 
دوگانه  گاه،  رویکرد  آن  شود،  دانسته  مرجح  انگار 

بین  حقوقی  حقوق  نظام  در  مقتضی  نحوی  به  الملل 
می  انعکاس  شناسایی  داخلی  دیگر،  سوی  از  یابد. 

را   حقوقی  سیستم  وحدت  تا  است  درصدد  حقوقی 
نظام  در  از تعارض قواعد  و  کند  های مختلف  تضمین 

نماید   جلوگیری   :von Bernstorff, 2010)هنجاری 

79)  (Kammerhofer, 2009: 233-236 & 240-

گفتمان  (244 دو  هر  موجب  به  ترتیب،  بدین   .
انگاری، چنین تعارضاتی متصور  انگاری و یگانهدوگانه 

نیست؛ چرا که جنبه تعارضات داخلی بین قواعد یک  
می قلمداد  داخلی  حقوقی  حال،  نظام  این  با  شوند. 

گف دو  هر  به  زیادی  یگانه انتقادات  و  تمان  انگاری 
است  دوگانه  شده  وارد   ,Cannizzaro)انگاری 

2012: 35-58)  (Fitzmaurice, 1957, 227)  عموم  .
و   خلاءها  کردن  پر  جهت  در  نحوی  به  انتقادات  این 

 اند.تقویت یکی از دو گفتمان یادشده برآمده 

برجسته   اندیشمند  نظیر  برخی  میان،  این  در 
بین  یان برانلیحقوق  رفته  الملل،  که  هستند  ، بر این 

دوگانه یگانه رفته،  و  گذاشته انگاری  کنار  را  انگاری 
نظریه به  بلکه  دهند؛  ارائه  متفاوت  کاملا   و  نوین  ای 

انگاری و  نحوی که در عرض دو اندیشه سنتی دوگانه 
انگاری دانسته بشود و نه رویکردی که در همان  یگانه 

ها باشد.  راستا، درصدد تکمیل خلا ها و تقویت نقص 
های ملی  ها و دادگاه در اندیشه یان برانلی، رویه ارگان

بین  هم و  تنها  نه  نظریه  المللی  دو  از  یک  هیچ  با  سو 
انگاری نیست، بلکه در مغایرت  انگاری و یگانه دوگانه 

است   آنان  نوین  (Brownlie, 2008: 33)با  رویکرد   .

 
1 Continuity and Separation 

حقوقی  های  در این باره بدان گونه که در برخی انگاره 
یگانه بین که  است  این  آمده،  و  المللی  انگاری 

و  دوگانه  ندارند  کاربردی  قدرت  وجه  هیچ  به  انگاری، 
بین   ارتباط  به  مربوط  مشکلات  حل  در  رو  این  از 

بین  و  نمی حقوق داخلی  راهالمللی،  باشند  توانند  گشا 
(Conforti, 2010: 308) . 

مطروح،  دادگاه  قضایای  اقتضای  به  داخلی،  های 
بین د قواعد  اعِمال  به  زده ست  در  المللی  گاهی  و  اند 

بین وضعیت حقوقی  قواعد  اعِمال  که  المللی  هایی 
می  دانسته  شایسته  و  چنین  بایسته  از  است،  شده 

اند. از این رو، در مورد ارتباط بین  عملی احتراز ورزیده 
بین نظم و  داخلی  حقوقی  نبود  های  این  المللی، 

(؛ گاه،  426:  1396فی،  خورد )فلسوحدت به چشم می 
الملل از رهگذر محاکم داخلی میسر  اجرای حقوق بین 

از  می دسته  این  اجرای  از  داخلی  محاکم  گاه،  و  شود 
شسته دست  نمی قواعد،  هرگز  لذا،  کاملا   اند.  توان 

مطروحه   وضعیت  به  بدبینانه  یا  بینانه  خوش 
خورد. بدین  نگریست. این فراز و نشیب به چشم می 

که است  انفصال«   جهت  و  »استمرار  به  آن  در    1از 
المللی یاد  های حقوقی داخلی و بین روابط میان نظم 

اندیشه  در  که  چه  آن  است.  نوین،  شده  های 
می  نمی آزاردهنده  راحتی  به  که  است  این  توان  نماید 

یگانه  که  دوگانهگفت  بر  دارد  انگاری  رجحان  انگاری 
شود؛  نسته می انگاری برتر داانگاری بر یگانه یا دوگانه 

آن   بر  برخی  که  آن  رغم  به  که  است  حالی  در  این 
دو  شده از  مستقل  نظری  است  مقتضی  که  اند 

نتوانسته هنوز  خود،  شود،  ارائه  یادشده  اند  گفتمان 
بپوشانند   عمل  جامه  ایده،  این   ,Nollkaemper)بر 

2011: 299 & 300) . 

دوگانه  بر  که  یگانه انتقادی  و  وارد  انگاری  انگاری 
بسیار  شده عباراتی  نظریات،  این  که  است  این   ،

و جزمی    2موسع هستند و از این رو، رویکرد دگماتیک 
دوگانه  به  قائلین  دسته  دو  هر  سوی  از  و  که  انگاری 

گذاشته یگانه  کنار  به  باید  است،  شده  اتخاذ  انگاری 
مبانی   تبیین  در  که  است  مقتضی  واقع،  در  شود. 

و   داخلی  حقوق  بین  ارتباط  از  بین نظری  المللی، 

2 Dogmatic  
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یگانه دوگانه  و  این  انگاری  شاید  شود.  احتراز  انگاری 
نظریات بتوانند در ترسیم وضعیت موسع یا منعطف  

گونه  به  حاکمیت  سیاسی،  سمت  به  بشود  که  ای 
با   شوند.  واقع  مؤثر  برود،  پیش  سیاست  بر  حقوق 

های  این حال، در نگاه حقوقی، این دو نظریه، زاییده
ب که  هستند  به  فکری  و  دارند  تعلق  دیگری  زمان  ه 

واقعیت با  سازگاری  بین منظور  جامعه  المللی،  های 
فعال   بازیگران  رویه  فراخور  به  تا  است  مقتضی 

بین هم جامعه  بشوند  المللی   von)سوسازی 

Bogdandy, 2008: 397-413)  آن به  این  واقع،  در   .
انگاری متضمن  انگاری و یگانه جهت است که دوگانه 

بسیا راهمطالب  به  راجع  اندکی  که  ر  هستند  هایی 
ارتباط  نظم یکدیگر  با  طریق،  آن  از  حقوقی  های 

راه می و  بتوان  یابند  طریق  آن  از  تا  ندارند  دقیقی  کار 
نظام تعارض قواعد  بین  احتمالی  حقوقی  های  های 

گفتمان   به  قائلین  موجب  به  کرد.  حل  را  مختلف 
نظام دوگانه  قواعد  میان  تعارضی  هیچ  های  انگاری، 

نیست.   متصور  هم  از  جدا  و  مستقل  کاملا   حقوقی 
یگانه نگاه  یگانه در  که  جا  آن  از  نیز،  انگارها،  انگاری 

نظام  وحدت  به  تعارض  قائل  هستند،  حقوقی  های 
واحد   نظام حقوقی  در  تعارض  منزله  به  قواعد،  میان 

های احتمالی بین قواعد  است و دیگر، مسأله تعارض 
متفاوت،  نظام حقوقی  نمی های  اعراب  از  یابد.  محلی 

یگانه  به  قائلین  نگاه  در  رو،  این  تعارض  از  انگاری، 
های  قواعد، تعارضی کاملا  داخلی است و از طریق راه 

بدان   داخلی  قواعد  بین  تعارض  حل  عادی  و  معمول 
حقوق   هنجاری  مراتب  سلسله  نظام  در  که  گونه 
حقوقی   برتری  با  خواه  است،  شده  ترسیم  داخلی 

 گردد. المللی، حل می قوقی بین داخلی یا ح

 

 

 
1 Spiropoulos  

المللی به سوق جامعه بین 2
 انگاریسوی نظریه دوگانه

دولت  از  حاکمیت  برخاسته  خود،  که  تأکیدی  و  ها 
ها است  شخصیت حقوق مستقل از دیگر موجودیت 

المللی به نظریه  عاملی بنیادین در تمایل جامعه بین 
این  دوگانه  مظاهر  بروز  و  ظهور  و  در  انگاری  نظریه 

حاکمیت   بر  تمرکز  که  جا  آن  از  شد.  عمل  عالم 
حاکمیت  دولت  مفهوم  بر  موسع  نگاه  اساسا   و  ها 

دوگانه نظریه  مظاهر  تزاید  گردید،  موجب  انگاری 
دوگانه  نظریه  مظاهر  شد  بنیان  استوار  آن  بر  انگاری 

(Walters, 2007: 698)  خوانش فزونی  و  غلبه  با   .
حاکمیت  مفهومی  دامنه  از  بالمآل    موسع  کشورها، 

دوگانه  نظریه  مظاهر  دستخوش  بنیان  نیز  انگاری 
 تغییر شدند. 

حقوق    1اسپیروپولس،  که  است  این  بر  قائل 
بین بین پهنه  در  می الملل  پیدا  معنا  و  المللی  کند 

می  اعِمال  داخلی  جامعه  در  نیز  داخلی  شود.  حقوق 
لذا ایشان بر آن است که قواعد حقوقی داخلی حتی  

المللی مغایر باشند، در  قواعد حقوقی بین  چنانچه با 
می  دانسته  معتبر  مربوطه  داخلی  چرا  حقوق  شوند 

داخلی   حقوق  شکلی  منابع  از  یکی  موجب  به  که 
شده  حقوقی  ایجاد  تعهدات  چنانچه  همین طور،  اند. 

المللی یک کشور مغایر با قواعد حقوق داخلی آن  بین
باقی  خود  قوتّ  به  هم  تعهدات  آن  باشد،    کشور 

قاعده   دو  هر  اسپیروپولس،  نگاه  در  و  هستند 
دست   از  را  آن  و  دارند  را  خود  ارزش  مطروحه، 

است؛  نمی  متفاوت  آنان  اعِمال  محل  که  چرا  دهند؛ 
المللی  یکی در جامعه داخلی و دیگری در جامعه بین

می  می اعِمال  اثر  و  که  شود  است  جهت  این  از  نهد. 
میان حقوق    انگاری، به کشیدن دیوارینظریه دوگانه 

بین  حقوق  و  است  داخلی  شده  تشبیه  الملل 
 (. 567: 1384)ذوالعین، 

بین  حقوق  قواعد  از  برخاسته  الملل، تعهدات 
الزام  کشورها  داخلی  گستره  در  دانسته  مادامی  آور 
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خواهد شد که تشریفاتی به آن نحو که نظام حقوق  
داخلی مربوطه مقتضی دانسته باشد طی بشود. این  

مورد   در  بین امر  معاهدات  خود  تصویب  که  المللی 
معاهدات   انعقاد  چهارگانه  مراحل  از  مرحله  یک 

و  بین است  یافته  خاصی  بروز  و  ظهور  است  المللی 
الملل که خود موجد  در تمامی دیگر منابع حقوق بین

بین  حقوقی  قواعد  متضمن  مصداق  و  هستند  المللی 
نظریه  می به  آن  از  که  است  امری  همان  این  یابد. 

 ّ ی یا انعکاس یاد شده است. این امر نه تنها به  تسر
راجع به معاهداتی که میان    1969موجب کنوانسیون  

می  منعقد  یکدیگر  با  گردد  کشورها  اعمال  باید  کنند 
قاعده حقوق بین  کرده  بلکه جامه  تن  عرفی به  الملل 

بین  حقوق  در  ریشه  طی  و  لزوم  دارد.  عام  الملل 
یافت قوام  جا  آن  به  تا  شده  تشریفات  پذیرفته  و  ه 

سازمان مورد  در  حتی  که  بین است  نیز  های  المللی 
رسمی  سند  تصدیق  عنوان  به    1تحت  و  شده  مطرح 

به معاهداتی که    1986صراحت در کنوانسیون  راجع 
بین سازمان می های  منعقد  تسریّ  المللی  نیز  کنند 

از درجه   آن که این کنوانسیون  رغم  به  و  یافته است 
خوبی  آوری  الزام به  رویه  اما  است  نشده  برخوردار 

سازمان  که  جا  آن  از  و  است  مقرره  این  های  مؤید 
توانند در فرایند ایجاد قواعد حقوق  المللی نیز می بین
می بین باشند  داشته  نقش  عرفی  شاهد  الملل  توان 

تحقق عنصر مادی، یعنی رویه، و عنصر معنوی، یعنی 
الزام  به  حقوقی  مدت باور  که  بودن  طولانی  آور  های 

 است در حال انجام است؛ 

بین  دادگاهی  دیوان  عنوان  به  دادگستری  المللی 
المللی برخوردار  که در گستره جهانی از صلاحیت بین 

مصونیت  به  مربوط  قضیه  در  قضایی  است،  های 
متعهد    2دولت  ایتالیا  که  گرفت  تصمیم  گونه  این 

راهی   یا  مناسب  قانون  تصویب  طریق  از  تا  است 
ت آن  دیگر،  داخلی  محاکم  تصمیمات  که  کند  ضمین 

موجب   به  آلمان  فدرال  جمهوری  مصونیت  کشور، 
بین  کرد  حقوق  نخواهند  نقض  را   ,ICJ)الملل 

Jurisdictional Immunities of the State, 

 
1 Act of formal confirmation 
2 See https://www.icj-cij.org/en/case/143 

2012: para. 139(4))  که است  معنا  آن  به  این   .
بین  می تصمیم  الزام المللی  حکمی  متضمن  آور  تواند 

داخلی قلمداد شود. از این رو، به محض  برای محاکم  
در   ایتالیا  داخلی  محاکم  تصمیمات  که  این  احراز 

الملل هستند، مقتضی و بایسته  تعارض با حقوق بین 
نماید تا راهی که ایتالیا، باید از رهگذر آن تضمین  می

مثال   شود.  گذاشته  بررسی  به  بدهد  تکرار  عدم  به 
حقو مناسبات  بحث  اهمیت  مورد  در  ق  دیگر 

المللی و حقوق داخلی در رویه قضایی، تصمیمی  بین
سال   در  لبنان  ویژه  دادگاه  که  میلادی    2011است 

سال   در  لبنان  ویژه  دادگاه  نمود.  میلادی    2011اتخاذ 
این گونه مقرر داشت که قاعده عام این است که آن  

انگاری  المللی که رفتاری جرم دسته از هنجارهای بین 
خود می خود ن  3اجرا -کنند  از  منظور  اجرا  -یستند. 

آنان مستلزم قوانین ملی   نبودن این است که اجرای 
 Special)است که جرم و مجازات آن را تعریف کند  

Tribunal for Lebanon, 2011: para. 76)  این  .
حقوق   قواعد  از  دسته  این  که  است  آن  بیانگر  امر، 

نمی بین اجرایی  نظام  الملل،  که  این  مگر  شوند 
لی به اجرای آن کمر همت بربندد. امری  حقوقی داخ

زمینه دیگر  در  بین که  حقوق  حقوق  های  حتی  الملل، 
المللی به این وسعت وجود ندارد و از  مسئولیت بین 

بین حقوق  قواعد  حیث،  بسیار  این  کیفری  المللی 
هستند   تدقیق  درخور  و  اهمیت   ,Bonafé)حائز 

نمی (378 :2014 ملی  قضات  رو،  این  از  توانند  . 
المللی که مغایر با حقوق داخلی کشور  های بین قررهم

بستر،   خود  این  و  کنند  اعمال  را  هستند  دادگاه  مقر 
بین  و  داخلی  حقوق  نظام  دو  بین  را  تعارض  المللی 

می  عنوان  میسور  به  صرفا   مطروح،  مورد  دو  سازد. 
نمونه بیان شدند و موارد بسیار زیادی وجود دارد که  

آن  می در  شاهد  ها  به  توان  مربوط  تئوری  تأثر  و  تأثیر 
المللی بود. گفتمانی که  مناسبات حقوق داخلی و بین 

 ,Bonafé)خود بر تصمیم مربوطه نیز اثرگذار است 

2014: 379). 

3 Self executing 

https://www.icj-cij.org/en/case/143
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

های حقوقی و رویه جامعه  آموزهالمللیدر سیر تطورّ - انگاری« حقوق داخلی و بینانگاری و یگانه واکاوی تطبیقی مظاهرِ »دوگانه. پور ستایش  محمد
 المللی بین

می  رویاروی  زیادی  قضایای  با  ملی  شوند  محاکم 
مستلزم   غیرمستقیم،  یا  مستقیم  صورت  به  که 

این باره،  المللی است. در  تضمین رعایت تعهدات بین 
بین  حقوق  داخلی،  اجرا  محاکم  و  تفسیر  را  الملل 

بین می حقوق  داخلی  اجرای  معمولا   الملل،  کنند. 
همه،   این  با  ندارد.  دنبال  به  را  زیادی  مشکلات 

های داخلی، با  ها، دادگاه قضایایی هستند که طی آن 
بین  و  داخلی  حقوق  بین  برخورد  تعارض  المللی 

تعارضات می حل چنین  که  کنند.  است  آن  مستلزم  ی، 
های حقوقی اجرای حقوق  های داخلی بر بنیان دادگاه 

نظمبین در  بدوزند.  الملل  نظر  داخلی  حقوقی  های 
این امر، نه تنها به جهت پیامدهای کاربردی که دارد  

شود  بسیار حائز اهمیت است، بلکه خود موجب می 
تا مسائل نظری بسیار مهمی در مورد ماهیت حقوق  

انعکاس  الملبین یا  تسریّ  نظریه  لذا  گردد.  مطرح  ل 
انگاری است نه تنها  که از مظاهر بارز نظریه دوگانه

المللی به  های بین در رویه دولتی که در رویه سازمان
 طور غیرقابل انکاری وجود دارد.  

از آن که شخص  ارگان کشور، اعم  هر  های داخلی 
اعد  حقیقی باشند یا حقوقی، مستقیما  خود را تابع قو

حقوق داخلی دانسته و حتی به رغم اطلاع از حقوق  
حقوق  بین قواعد  میان  تناقضی  که  صورتی  در  الملل 

بین  و  حقوق  داخلی  نقض  از  ابایی  هیچ  باشد  المللی 
ارگانبین مورد  در  ندارند.  بین الملل  نیز  های  المللی 

پررنگ  بسیار  حتی  و  دارد  مصداق  کاملا   امر  از  این  تر 
های داخلی  است. چه این که، ارگان   های داخلیارگان

هم که   ظاهر  به  اذهان عمومی  جهت  به  بعضا  شاید 
شده سعی در موجه نمایاندن اعمال خود هستند اما  

المللی، به صراحت و روشنی فقط خود  های بین ارگان
بین  حقوق  به  پایبند  می را  اساسا   الملل  این  و  دانند 

بین  حقوق  نشاناقتضاء  خود  که  است  از    الملل 
 انگاری دارد. نظریه دوگانه

 

المللی به سوق جامعه بین 3
 انگاریسوی نظریه یگانه

و   حاکمیت  مفهوم  از  حداکثری  نظریه  تزلزل  با 
بین  همکاری  یگانه بایستگی  نظریه  با  المللی،  انگاری 

بین  حقوق  در  برتری  توجهی  قابل  مظاهر  الملل 
بین در  جامعه  است.  داده  اختصاص  خود  به  المللی 

یگانه  نظریه  بین واقع،  حقوق  برتری  با  الملل  انگاری 
نیز از رهگذر ظهور مظاهر آن در منابع حقوقی اعتبار  
نظریه   اعتبار  که  قدر  چه  هر  است.  یافته  بیشتری 

یگانه دوگانه  نظریه  اعتبار  فروکاسته،  انگاری  انگاری 
بین  حقوق  برتری  است  با  کرده  پیدا  افزایش  المللی 

(Walters, 2007: 697). 

بسیاری از کشورها از رهگذر منابع حقوقی داخلی  
حقوق   منابع  نظام  نفع  به  امتیازاتی  به  قائل  خود، 

اند. این امر در قرن اخیر بیشتر شده الملل شدهبین
از   برخی  حتی  که  است  رفته  پیش  به  جا  آن  تا  و 
قواعد   صراحت  به  خود  اساسی  قوانین  در  کشورها 

بین حقوق  منابع  از  قواعد  المبرخاسته  بر  را  لل 
دانسته  برتر  خود  داخلی  این  حقوقی  البته  اند. 

مصداق   معاهداتی  تعهدات  مورد  در  بیشتر  صراحت 
رایج  عنوان  به  تنها  معاهدات  ولی  و  دارد  ترین 

ترین شیوه قاعده سازی مطرح است؛ چه این  متداول 
حقوق   منابع  دیگر  بشود  که  ندارد  وجود  دلیلی  که 

دربین کرد.  جدا  را  که    الملل  گفت  باید  باره  این 
می  بیان  تمثیل  باب  از  صرفا   نه  معاهدات  و  شوند 

حصر. یعنی احصاء مذکور حصری نیست چرا که در  
عنوان   به  آمره  قواعد  دانستن  مستثنا  مورد،  این 

رفیع و  والاتر  جایگاه  از  که  سلسله  قواعدی  در  تری 
بین  حقوق  هنجاری  منطقی  مراتب  اصلا   دارند  الملل 

)مافی بذار،    نیست   see)(  1043و    1042:  1395و 

Kleinlein, 2016: 204)  در واقع، چنانچه بنا بر برتر .
دانستن تعهدات معاهداتی بر تعهدات حقوق داخلی  
باشد، به طریق اولی تعهدات برخاسته از قواعد آمره  

بین  داخلی  حقوق  حقوق  تعهدات  از  نیز  عام  الملل 
می  دانسته  معاهدبرتر  خود  که  چرا  ات  شوند 

با  بین مغایرتی  که  دارند  اعتبار  مادامی  نیز  المللی 
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

های حقوقی و رویه جامعه  المللیدر سیر تطورّ آموزه- انگاری« حقوق داخلی و بینانگاری و یگانه »دوگانهواکاوی تطبیقی مظاهرِ  . محمد ستایش پور
 المللی بین

بین  حقوق  آمره  در  قواعد  باشند.  نداشته  عام  الملل 
الملل نیز بدان جهت که  مورد دیگر منابع حقوق بین 

میان آنان و معاهدات سلسله مراتب هنجاری وجود  
ندارد یافتن دلیل منطقی که تنها قواعد معاهداتی را  

قواعد  و  بشود  حقوقی    شامل  منابع  دیگر  از  ناشی 
نمی بین منطقی  کند  جدا  را  از  المللی  وجهی  و  نماید 

 صحت ندارد.

متضمن   کشورها  ن  میا منعقده  معاهدات  قاطبه 
بین  حقوق  مقررات  که  است  مقررات  آن  بر  المللی 

به   واقع،  در  این  و  بشود  داده  رجحان  داخلی  حقوقی 
چنین انعقاد  رهگذر  از  کشورها  که  است  آن    مثابه 

پذیرفته پهنه  معاهداتی  در  خود  حاکمیت  که  اند 
داخلی را مضیق کنند. این در واقع، همان امری است  

می  ارادی  خودمحدودسازی  تحت  آن  از  یاد  که  شود 
گستره   ارادی  خودمحدودسازی  البته  کرد. 

موجب  گسترده  به  کشورها  که  این  و  دارد  تری 
کنند حاکمیت خویش  معاهداتی که خود موافقت می 

حقوقی  که   شخصیت  از  برخورداری  بنیادین  پیامد 
می  تحدید  را  اعمال  است  مصادیق  و  مظاهر  از  کنند 

نظریه خودمحدودسازی ارادی است و به این ترتیب،  
می  رهگذر،  این  از  حقوق  کشورها  قواعد  که  پذیرند 

بشود  بین دانسته  برتر  داخلی  حقوق  قواعد  بر  الملل 
نحله  یگانهکه خود  نظریه  از  نظریه  انگارای  یعنی  ی، 

بینیگانه  حقوق  برتری  با  این  انگاری  در  است.  الملل 
می  متحد  ملل  سازمان  منشور  بر  مضاف  توان  مورد، 

راجع   معاهده  ویژه  به  و  جمله  از  زیادی  معاهدات  به 
داشت   اشاره  خزر،  حقوقی  وضعیت  به 
(Convention on the Legal Status of the 

Caspian Sea, 2018: Art. 22) .1 

عنوان   به  متحد  ملل  سازمان  منشور  مقدمه 
گونه  معاهده این  دارد  هم  تأسیسی  جنبه  که  ای 

الملل تصریح شده است که باید به منابع حقوق بین 
مساعی   تشریک  آنان  رعایت  در  و  گذاشت  احترام 
این   نخست  ماده  ذیل  موضع،  این  با  همسو  داشت. 
بندهای   جمله  از  مختلف  بندهای  سیاق  از  معاهده، 

می   نخست  اول  پای و  لزوم  قواعد  توان،  به  بندی 
 

1 Available at http://en.kremlin.ru/supplement/5328 

بین  مورد  حقوقی  این  در  کرد.  برداشت  را  المللی 
شایان توجه است که طی کنفرانس سانفرانسیسکو  

بین  حقوق  به  متحد  ملل  منشور  تنظیم  الملل در 
پیش  که  این  چه  شد؛  که  اشاره  مقدماتی  در طرح  تر 

  ماحصل کنفرانس برگزار شده در دمبارتن اوکس بود 
بین  آن  حقوق  بر  تعبیری  به  یا  مانده  مغفول  الملل 

بود   شده  پوشیده   ,Dumbarton Oaks)چشم 

Doc., 1944)  کنفرانس طی  ترتیب،  این  به   .
بین  به حقوق  که  ارزشی  سانفرانسیسکو بود  و  الملل 

صورت   شد.  توجه  دارد  داخلی  حقوق  به  نسبت  که 
مذاکرات مطروح گویای آن است که برخی از کشورها  

به  بر   ارزش  متضمن  متحد  ملل  منشور  تا  بودند  آن 
ویژه  و  بین خصوص  حقوق  برای  نیز  ای  باشد.  الملل 

بین  حقوق  کمیسیون  که  است  توجه  الملل  شایسته 
رسالت آن تدوین و   ارگانی که  به  سازمان ملل متحد 

بین حقوق  تدریجی  بدین  توسعه  و  است  الملل 
سق  توان گفت با نظم دادن و نواسطه به تعبیری می

الملل سر و کار دارد به  بخشیدن به منابع حقوق بین 
صراحت اعلام داشته است که هر کشور ملزم است  
حقوق   با  مطابق  کشورها  سایر  با  خود  رابطه  در  تا 

باید  بین خود،  حاکمیت  اعمال  در  و  کند  رفتار  الملل 
بین  حقوق  که  بدارد  لحاظ  را  امر  رجحان  این  الملل 

است   برتر  و   Declaration on Rights and)دارد 

Duties of States, 1949: Art. 14) . 

می  باره  این  در  که  دیگری  آن  معاهده  به  توان 
معاهده   کرد،  تعهدات    1933اشاره  و  حقوق  به  راجع 

ویدیو   مونته  کنوانسیون  به  آن  از  که  است  کشورها 
شود. در این معاهده به حقوق کشورها  یاد می   1933

بین حقوق  توسط  آن  تحدید  شده  و  پرداخته  الملل 
 .Monte Video Convention, 1933: Arts)است  

3 & 6). 

عنوان   به  آمریکایی  کشورهای  سازمان  منشور 
از بعُد معاهده معاهده برخورداری  بر  افزون  که  ای  ای 

سازمان   آن،  موجب  به  و  دارد  هم  تأسیسی  جنبه 
از   نخست  ماده  در  شده  ایجاد  آمریکایی  کشورهای 

به   آن  چهارم  که  بخش  است  داشته  بیان  صراحت 

http://en.kremlin.ru/supplement/5328
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

های حقوقی و رویه جامعه  آموزهالمللیدر سیر تطورّ - انگاری« حقوق داخلی و بینانگاری و یگانه واکاوی تطبیقی مظاهرِ »دوگانه. پور ستایش  محمد
 المللی بین

و   رعایت  به  ملزم  یکدیگر،  با  روابط  در  کشورها 
بینپای  حقوق  مقررات  به  چه  بندی  هستند.  الملل 

این   چهارم  بخش  از  دوم  ماده  موجب  به  که،  این 
بین  حقوقی  تعهدات  رعایت  نظم  معاهده،  به  المللی 

می بین حقوقی  المللی  تعهدات  که  مادام  و  انجامد 
المللی محقق نخواهد  ا نشوند، نظم بینالمللی ادبین

نکرده   کنوانسیون یادشده به این اندازه بسنده  شد. 
و در مواد ششم و هفتم، ذیل تبیین حقوق و تعهدات  

بین  حقوق  کشورها  کشورها،  حاکمیت  حد  را  الملل 
روابط   که  است  خوانده  معیاری  را  آن  و  دانسته 

 کند.المللی را تنظیم می بین

قطعنام از  سازمانهبرخی  بین های  المللی،  های 
یگانه نظریه  پذیرش  از  اعلامیه  نشان  دارد.  انگاری 

لیما   کنفرانس  طی  که  آمریکایی  امضا    1938اصول 
ماده   در  رعایت    4شد  به  کشورها  الزام  بر  خود 

بین  حقوق  آن  مقررات  از  پس  داشت.  تصریح  الملل 
میلادی طی اعلامیه کنفرانس مکزیکو    1945در سال  

بر این امر که خود نشان از برتری مقررات حقوق  نیز  
 الملل بر مقررات حقوق داخلی دارد تأکید شد. بین

بین  حقوق  آمریکایی  اجلاسی  انجمن  طی  الملل 
در   روشنی    1916که  به  کرد  برگزار  هاوانا  در  میلادی 

اعلامیه اعلام  طی  ملل،  تعهدات  و  حقوق  به  راجع  ای 
المللی حائز  ی و بین الملل از دو بعد ملکرد حقوق بین 

لحاظ   به  جهت  آن  از  است؛  نظر  درخور  و  اهمیت 
پایبند   آن  به  باید  کشور  که  است  اهمیت  حائز  ملی 

بین  لحاظ  به  و  چرا  باشد  است  اهمیت  حائز  المللی 
روابط   که  است  مقرراتی  و  قواعد  متضمن  که 

بین  پهنه  در  ملل  می اجتماعی  تنظیم  را  کند. المللی 
این   صحت  از  نظر  این  صرف  در  که  چه  آن  تعریف، 

توجه می  بسیار شایسته  رجحانی است که  راه  نماید 
المللی قائل شده است. نیز  برای مقررات حقوقی بین 

اعلامیه آلوارز  موضع،  این  با  عنوان  همسو  تحت  ای 
الملل تنظیم نظرات اساسی و اصول مهم حقوق بین 

 
سی جمهوری فدرال آلمان  1 ن اسا تن قانو به منظور ملاحظه م

 مراجعه کنید به: 
https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_gg/ 

می  بیان  صراحت  به  آن  طی  که  است  که  کرده  دارد 
اصو کلیه  تمام  برای  یادشده  اعلامیه  در  مندرج  ل 

(. آلوارز  579:  1384آور است )ذوالعین،  کشورها الزام 
معنا  الزام این  به  را  مربوطه  اصول  تمام  بودن  آور 

اگر  می حتی  داخلی  مقررات  از  یک  هیچ  که  داند 
مقرره مهم بنیادین حقوق داخلی نظیر قانون اساسی  

المللی  قوق بین تواند و نباید با اصول حباشد هم نمی 
داشته   مغایرت  است  شده  تبیین  اعلامیه  آن  در  که 

 .(Alvarez, 1944: 77)باشد 

نظریه   سوی  و  سمت  به  سوق  خصوص  در 
انگاری، شایسته بیان است که جمهوری فدرال  یگانه 

حقوق   عام  قواعد  که  است  داشته  مقرر  آلمان، 
جدایی بین قسمتی  عمومی،  حقوق  الملل  از  نشدنی 

دانست می فدرال   Basic Law for the)شوند  ه 

Federal Republic of Germany, Art. 25) .1به   2و
بین  حقوق  انگلستان،  حقوقی  نظام  الملل،  موجب 

شود. آراء  بخشی از حقوق داخلی انگلستان تلقی می 
می  صحه  امر  این  بر  انگلستان  که  محاکم  گذارد 

یگانه  نظریه  است  انگلستان  پذیرفته  را  انگاری 
Court of King’s Bench, Buvot v. Barbuit, 
1737; R. V. Bow Street Magistrates Ex P. 

Pinochest, No. 1, I.A.C. 61, 90)  این با  همسو   ..
قانون   موجب  به  که  است  توجه  شایسته   نظریه، 

المللی جزئی از حقوق  اساسی فرانسه، معاهدات بین
فرانسه   می داخلی  صورت  دانسته  در  حتی  و  شوند 

دارند   رجحان  آن  بر  داخلی،  حقوق  با  تعارض 
(French Constitutional Law, Principle 55) . 

 

 

 

ی 2 ی به منظور ملاحظه ترجمه انگل ن اساس سی متن قانو
 جمهوری فدرال آلمان مراجعه کنید به:

https://www.gesetze-im-internet.de/gg/ 

 

https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_gg/
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/
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 گیرینتیجه 4

بین  و  داخلی  حقوق  مناسبات  مورد  المللی،  در 
یگانه آموزه از  سخن  حقوقی  و  های  انگاری 

آورده دوگانه  میان  به  مناسبات انگاری  که  این  با  اند. 
بین ح و  داخلی  که  قوق  است  موضوعاتی  از  المللی 

جامعه   اما  ندارد،  وجود  آن  مورد  در  واحدی  نظر 
میانه بین راه  عمل،  در  و  المللی  گرفته  پیش  در  را  ای 

این   است.  نموده  اتخاذ  نحوی  به  را  دو  هر  از  ترکیبی 
انگاری  های یگانه به آن معنا است که برخی از انگاره 

انگاری را پذیرفته و برخی  گانه های دوو برخی از انگاره
انگاره  از  گفتمان  دیگر  دو  در  مطروحه  های 

دوگانه یگانه  و  کرده  انگاری  یا مطرود  را مردود  انگاری 
اطلاق  از  راه،  این  در  این  است.  و  شده  احتراز  گرایی 

گردیده   اتخاذ  ترکیبی  رویکردی  که  است  معنا  آن  به 
 است.

بین مطلجامعه  طور  به  عمل  در  هیچ  المللی،  ق 
یگانه  نظریه  دو  از  دوگانه یک  و  را  انگاری  انگاری 

از   یک  هر  از  مظاهری  فراخور،  به  و  است  نپذیرفته 
المللی وجود دارد  دو نظریه در رویه عملی جامعه بین

می  چشم  به  نظریه  و  دو  که  است  درست  خورد. 
هستند   مطرح  سنتی  نظریات  عنوان  به  یادشده، 

که هیچ یک به طور  نماید  لیکن در عمل این گونه می 
نشده  پذیرفته  نظریه  مطلق  دو  از  یک  هیچ  و  اند 

امروزه  جامعه  واقعیات  با  منطبق  کاملا   یادشده 
نیستند. در واقع، در مناسبات ارزش و واقعیت یا به  
عمل   صحیح  است  لازم  واقعیت،  و  حقیقت  تعبیری 
شود؛ چه این که گام برداشتن در مسیر حقیقت باید  

واقعیت   به  نظر  به  با  توجه  با  صرفا   که  گامی  باشد. 
المللی باشد  ها و به دور از واقعیات جامعه بینارزش

نمی  خود  به  عمل  نظر  جامه  عامل  در  تنها  و  پوشد 
می  باقی  به  منجمد  نسبت  افراطی  نگاه  در  ماند. 

یگانه  بین نظریه  حقوق  برتری  با  الملل انگاری 
با   هماوردی  تاب  داخلی  حقوق  که  است  آن  متضمن 

بین حقو با  ق  داخلی  حقوق  چنانچه  و  ندارد  الملل 
بین  داخلی  حقوق  حقوق  باشد  داشته  تعارض  الملل 

بین  حقوق  با  تعارض  در  که  اندازه  آن  باشد  تا  الملل 
می  دانسته  از  باطل  دیگر  برخی  راه،  این  در  شود. 

یگانه  نظریه  به  حقوق  قائلین  برتری  با  انگاری 
چنانبین که  هستند  موضع  این  بر  حقوق  الملل،  چه 

بین  حقوق  با  حقوق  داخلی  باشد،  تعارض  در  الملل 
نمی  قلمداد  باطل  متخلفانه  داخلی  عمل  بلکه  گردد 

می  دانسته  مربوطه  این  دولت  نگاه  در  لذا  شود. 
یگانه  به  قائلین  از  حقوق  دسته  برتری  با  انگاری 

می بین شباهت الملل  قائلین  توان  که  چه  آن  با  هایی 
 حقوق بر آن پافشاری دارند یافت.انگاری به دوگانه 

بین پهنه  بازیگران  رویه  مجموع،  نشان  در  المللی 
از آن دارد که رفته رفته و در بستر زمان، هر بازیگری  
تمایل   مطروح  نظریه  دو  از  یکی  سمت  به  نحوی  به 
نظر از آن است که به طور   صرف  یافته است و این 

عملک راه،  این  در  باشد.  پذیرفته  را  یکی  رد  مطلق 
پیش بین که  دارد  آن  از  حکایت  کشورها  تر، المللی 

دوگانه نظریه  سمت  به  داشته  بیشتر  سوق  انگاری 
و   کشورها  استقلال  در  ریشه  خود،  امر  این  و  است 
به   همه،  این  با  دارد.  مستقل  حاکمیت  بر  تأکید 

بین جامعه  به  اجتماع  از  گذار  با  و  تدریج،  المللی 
لمللی مضاف بر  اتقویت شدن بایستگی همکاری بین 

بین هم نظریه  زیستی  تا  شد  موجب  المللی، 
بینیگانه  جامعه  رویه  در  رنگ  انگاری  بیشتر  المللی 

الملل بر حقوق داخلی  بیابد و آن، این که حقوق بین
برتر و ارجح دانسته بشود. چه این که، واقع امر این  

دوگانه  نظریه  که  حقوق  است  جدایی  به  انگاری 
انجامد و به رغم این که  الملل می داخلی از حقوق بین 

می  هم،  از  جداگانه  امر  ارتباط  دو  یکدیگر  با  توانند 
المللی در  داشته باشند، اما اساسا  بستر همکاری بین 

یگانه  وضعیت  مناسبسیاق  از  انگاری  مهیاتر  و  تر 
بین  دوگانه همکاری  وضعیت  در  انگاری  المللی 

بین  جامعه  عملکرد  است.  حکایحقوقی  از  المللی  ت 
وضعیت  برخی  در  ملی،  محاکم  که  دارد  های  آن 

بین  قواعد حقوقی  برخی  مربوطه،  و در  را اجرا  المللی 
وضعیت  دیگر  می از  که  آن  رغم  به  قواعد  ها،  بایست 

بین  می حقوقی  اعمال  و  المللی  اعمال  از  دست  شد، 
کشیده  آن  در  اجرای  واحدی  رویه  باره،  این  در  اند. 

 محاکم داخلی وجود ندارد.
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الملل در مورد ارتباط بین  عدم صراحت حقوق بین 
تواند نشان از آن  المللی، خود می حقوق داخلی و بین 

باشد که حقوق بین  به  داشته  الملل موضوعه بیشتر 
و سوی دوگانه  انگاری سوق داشته است؛ چرا  سمت 

بین  حقوق  نظم که  از  برخی  نظر  در  های  الملل، 
از طریق آن    حقوقی داخلی، متضمن بنیانی نیست تا

بین  قواعد  اعمال  را  بتوان  داخلی  سطح  در  المللی 
حقوقی   سیستم  در  قواعدی  چنین  درج  و  کرد  توجیه 
داخلی   حقوقی  سیستم  خود  طریق  از  تنها  داخلی 

 شود. میسر دانسته می 

نظری،   لحاظ  به  اگرچه  که،  آن  کلام  خلاصه 
انگاری شکل گرفت و  انگاری در تقابل با دوگانهیگانه 

نمی نمو   دانسته  آن  ناسخ  عمل،  در  اما  شود  یافت، 
دوگانه  که  گردد  تلقی  هم  گونه  این  نباید  انگاری  ولی 

انگاری به طور محض پذیرفته  به طور مطلق یا یگانه 
که متأسفانه این امور تحت تأثیر  با این  باشد.  شده 

بین جامعه  اعضای  هژمونیک  به  روابط  و  المللی 
تابعان   عنوان  به  کشورها  حقوق  خصوص،  سنتی 

المللی از اجتماع  الملل است، ولی گذار پهنه بینبین
همزیستی   و  همکاری  ضرورت  بالمآل،  و  جامعه  به 

رگهبین تا  است  شده  موجب  خود  از  المللی،  هایی 
بین یگانه  حقوق  برتری  با  جامعه  انگاری  در  الملل 

دانسته   نویددهنده  خود،  که  باشد  داشته  وجود 
ضرو می مؤید  البته  و  در  شود  دکترین  نقش  رت 

حقوقی   نظام  خصوص  در  است.  تدریجی  توسعه 
اساسی   قانون  که  است  توجه  شایسته  ایران، 
مشروطیت، در مورد موضوع برتری حقوق داخلی بر  

نداشت  بین وجود  صریحی  مقرره  برعکس،  یا  المللی 
اساسی   قانون  در  باشد.  کلی  قاعده  متضمن  که 

تکیه   با  ایران،  اسلامی  شکوهمند  اصل  جمهوری  بر 
همین   و  پنجم  و  بیست  و  صد  اصل  و  هفتم  و  هفتاد 

ماده   می   9طور  مدنی  بین  قانون  که  دریافت  توان 
بین  مراتب  معاهده  سلسله  عادی،  قانون  و  المللی 

هنجاری وجود ندارد و همسو با این موضع، تصویب،  
بین  معاهده  انعقاد  مراحل  از  یکی  عنوان  المللی،  به 

است. در مورد تعهدات  نظیر آیین وضع قانون عادی  
بین  حقوق  منابع  دیگر  از  عرف  ناشی  نظیر  الملل 

مناط،  بین تنقیح  با  عمل،  در  و  شده  سکوت  المللی، 
 نظریه یگانگی حقوقی پذیرفته شده است. 
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Abstract 

Children are among the most vulnerable groups in society due to their special 
physical and mental conditions. This group of society needs the support of other 
people due to their inability to solve their problems. The family was the first 
institution to support children, but throughout history it has shrunk and 
weakened for a variety of reasons. Therefore, given the importance of child 
protection and the effectiveness of their position in the future of society, 
governments have formulated policies based on child protection. A comparative 
look at the types of child protection systems reveals the strengths and 
weaknesses of each system and can be used in the future to develop a high-
quality support system. The findings show that each country has a different 
protection system based on various political, economic and cultural components. 
The Iranian protection system is based on child protection and the Turkish 
protection system is based on the provision of social services. In this study, which 
uses a descriptive-analytical method to analyze the data obtained form the library 
resources, while examining the types of child protection systems, a case study is 
condicted on the support systems in Iran and Turkey. 
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Extended Abstract 

1. Introduction 
Child abuse and multiple harms against 
their physical, mental, educational and 
security development have a long history 
and are not new to human societies. 
Although child abuse and neglect have a 
long history, organized support for them 
dates back to the twentieth century. In this 
century, documents guaranteeing the 
protection of children included the 1924 
Declaration of the Rights of the Child, the 
1959 Declaration of the Rights of the Child, 
and the 1989 Convention on the Rights of 
the Child, ratified and convened the First 
and Second Balkan Congresses in 1936 and 
1938. The children insisted. The United 
Nations recommended to establish a 
multifaceted and systematic framework 
for responding to violence against children 
in the national planning process. On this 
basis, a child protection system was 
established. The Child Rescue Fund 
defines a child protection system in a 
concept paper as follows: A set of 
measures and structures set up to prevent 
and respond to child abuse, neglect, 
exploitation and violence. In the present 
research, in addition to Iran, Turkey, as a 
geographical neighborhood of Iran with 
historical and cultural commonalities has 
been selected due to its similarities to our 
country in terms of manpower and 
development contexts. Then, the 
strengths and weaknesses of the child 
protection systems of both countries were 
investigated to be used in future studies 
and regulations to improve the protection 
of children in need of care. 

2. Methods 
This study has used a descriptive-
analytical method to analyze the data 
obtained from the library resources. 

3. Results 

The findings show that each country has a 
different protection system based on 
various political, economic and cultural 
components. The Iranian protection 
system is based on child protection and 
the Turkish protection system is based on 
the provision of social services. 

4. Conclusion 
The most important principles governing 
the child protection system that must be 
observed in any system are as follows: 

• In a child protection system, children 
in need of care will receive support 
services without any discrimination. 

• In the child protection system, the 
principle is the participation of all 
individuals, especially parents and 
children themselves. 

• The child protection system is based 
on preventive measures. Support for 
parents and families, reducing child 
poverty, providing social services, and 
improving children's awareness and 
education can be some of the measures 
implemented by the child protection 
system. 

• The family will be the first institution 
in which support measures should be 
taken. Therefore, actions that lead to the 
departure of the child from his or her 
original family should be considered as 
secondary. 

• Child protection systems must have 
transnational structures. As migration or 
human trafficking has increased in the 
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world today for various reasons, children 
need support and care anywhere in the 
world. 

• Child protection systems must have 
integrated structures for identifying, 
reporting and exercising protection. In 
this regard, institutions must operate 
under a single system for a single purpose 
and the tasks of each institution must be 
precisely defined. 

• Unlike the juvenile criminal justice 
system, where public institutions have a 
passive role, in the child protection 
system, these institutions have an active 
role and are one of the most important 
pillars of child protection. 

The Welfare Organization of Iran is the 
most important organization for the 
implementation of institutional support. 
Although throghout the world, and 

specifically, in Turkey, institutional 
support has been abandoned or 
fundamentally revised, in Iran, the 
previous principles and rules are still being 
used. Therefore, it is necessary for the 
Welfare Organization of Iran to review the 
manner of care, change the staff and 
determine the number of children in the 
places in question. 
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 چکیده

.  هستند   جامعه  پذیرآسیب  هایگروه   جزو  دارند،  که  ایویژه   روحی  و  جسمی  شرایط  دلیل  به  کودکان
 حمایت   نیازمند  خود  مشکلات  رفع  جهت  در  بودن  توانکم  یا  بودن  ناتوان  دلیل  به  جامعه   از  گروه   این

  لکن  کند،می  حمایت  را  کودکان  که  است  نهادی  اولین  عنوان  به  خانواده.  هستند  جامعه  افراد  دیگر
 هادولت   رو  این  از.  استشده   تضعیف  و  گشته  کوچک  نهاد  این  گوناگون  دلایل  به  تاریخ  طول  در

 بر   را  هاییسیاست  جامعه،  آینده  در  آنان  جایگاه  بودن  موثر  و  کودکان  از  حمایت  اهمیت  به  باتوجه
  از   حمایت  هاینظام  انواع  به  ایمقایسه  و  تطبیقی  نگاهی.  دادند  شکل  کودکان  از  حمایت  مبنای

  جهت  در  آینده  در  تواندمی  و  شده  هانظام  از  یک  هر  ضعف  و  قوت  نقاط  شدن  نمایان  باعث  کودکان
  بر   کشوری  هر  که  دارند  این  از  نشان   هایافته.  گردد  استفاده  باکیفیت   حمایتی  نظام  یک  تدوین
 که   دارد،  نیز  متفاوتی  حمایتی نظام  فرهنگی  و  اقتصادی  سیاسی، جمله  از مختلف  هایمؤلفه اساس
  خدمات   ارائه  بر   مبتنی   ترکیه  حمایتی  نظام  و  کودکان  از  حفاظت  بر  مبتنی  ایران  حمایتی   نظام 

  گردیده،   استفاده  ایکتابخانه  منابع  از  و  تحلیلی  -توصیفی  روش  از  که  مطالعه  این  در.  است  اجتماعی
  ایران   کشورهای  حمایتی  هاینظام  موردی  مطالعه  به  کودکان  از  حمایت  هاینظام  انواع  بررسی  ضمن

 .است شده  پرداخته ترکیه و

 کلیدواژه ها: 
  حمایتی هاینظام ترکیه، ایران،

 کودکان، رفاه سیستم کودکان،
 . خوانده خانواده
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 مقدمه

آسیب  ایراد  و  کودکان  از  استفاده  متعدد  سوء  های 
جسمی، روحی، تحصیلی و امنیتی آنان از  علیه رشد  

بر   دلالت  شواهد  و  نیستند  بشر  جدید  ابداعات 
سابقه طولانی در این زمینه دارند. باوجود اینکه سوء  
سابقه   آنان  به  توجهی  بی  و  کودکان  از  استفاده 

شده از آنان  های سازماندهی طولانی دارد، اما حمایت 
نوزدهم نیز  گردد. البته در قرن  به قرن بیستم برمی 

اقدامات ارزشمندی در جهت حمایت از کودکان در  
بود. در این قرن  ها صورت گرفتهبرابر انواع خشونت 

اخلاقیپویش  توسط    (Moral Campaigns)های 
آن   اصلی  کارکرد  که  گرفت،  شکل  کودکان  فعالان 
خیابانی   کودکان  و  کار  کودکان  از  حمایت 

ربردارنده  . قرن بیستم د (Hendrick, 2005: 13)بود
جنگ   و  اول  جهانی  جنگ  جمله  از  مهمی  وقایع 

نظام بر  که  بود  دوم  از  جهانی  حمایت  شدن  مند 
جنگ   دو  این  در  چراکه  گذاشت.  تأثیر  کودکان 
بسیاری از والدین کودکان کشته شدند و همچنین  
خود کودکان که به عنوان قربانیان اصلی این جنگ  

شتند. در این  های ویژه دابودند، نیاز مبرم به حمایت 
قرن اسنادی که متضمن حمایت از کودکان بود نظیر  

کودک  حقوق  حقوق  1924اعلامیه  اعلامیه   ،
کودک   1959کودک حقوق  کنوانسیون    1989و 

های اول و دوم  هایی نظیر کنگره تصویب و نشست 
سال  به  تشکیل    1938و    1936های  بالکان  میلادی 

حمایت  بر  که  بهداشتی  شدند،  و  سلامتی  های 
کردند. همچنین در این قرن سازمان  دکان تأکید می کو 

کودکان نجات  صندوق  نهاد   Save The)مردم 

Children Fund)یونیسف سازمان   ،(United 

Nations Children's Fund)    بشر سازمان  و 
عنوان تحت  کودک  حقوق   Terre Des)دوستانه 

Hommes)   حمایت که  شد  از  تشکیل  ارزنده  های 
 د. دادنکودکان انجام می 

 
1.The full text of the concept paper is available at 
(https://resourcecentre.savethechildren.net) 

می  توصیه  متحد  ملل  همه  سازمان  که  کند 
های ملی یک چارچوب  کشورها در فرایند برنامه ریزی

مند برای پاسخ به خشونت علیه  چند وجهی و نظام 
کنند ایجاد  بدون   (Pinheiro, 2006: 18)کودکان   .

هستند. از   ایشک کودکان ضامن آینده هر جامعه
در گرو  شود جامعه سالم  این رو است که گفته می 

. بر همین مبنا   (Beter, 2010: 10)سالم است  نسل 
کودکان از  حمایت  نظام  اساس   Child)و 

Protection System)    شکل گرفت. صندوق نجات
مفهومی مقاله  یک  در    (Concept Paper)کودکان 

می  تعریف  چنین  را  کودکان  از  حمایت  کند: نظام 
گیری مجموعه اقدامات و ساختارهایی که برای پیش 

و   استثمار  توجهی،  بی  استفاده،  سوء  به  پاسخ  و 
می  تشکیل  کودکان  علیه  نظام  خشونت  شود، 

 ,Olofsson et all)شودحمایت از کودکان گفته می 

در تعریف دیگر آمده است: نظام حمایت  1. (4 :2010
ای از عناصر رسمی و غیر رسمی  از کودکان مجموعه 

پیش  برای  که  سوء  است  به  پاسخ  و  گیری 
توجهی(abuse)استفاده بی   ،(neglect)  ،
خشونت   (exploitation)استثمار انواع  دیگر  ها  و 

 Forbes)کنند  علیه کودکان با یکدیگر همکاری می 

et all, 2011: 3) . 

در کنار مفهوم نظام حمایت از کودکان، مفاهیم  
کودکان رفاه  سیستم  همچون   Child)دیگری 

Welfare System)   کیفری عدالت  سیستم    و 
وجود دارند که    (Juvenile Justice System)اطفال 

است،   مفاهیم  این  بین  ما  که  روابطی  است  لازم 
بررسی شود. مفهوم سیستم رفاه کودکان به نوعی  
مترادف با مفهوم سیستم حمایت از کودکان است و  
این   با یکدیگر دارند  این دو مفهوم  تنها تفاوتی که 

بر علاوه  کودکان  رفاه  سیستم  که  خدمات    است 
که   خانواده  رفاه  دربردارنده  کودکان  از  حمایتی 

باشد، درحالی  ای از حمایت از کودکان است می جنبه
به خدماتی   محدود  کودکان  از  حمایت  که سیستم 
است   کودک  خود  بر  ناظر  فقط  که  است 
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(Hetherington, 2002: 28)  که همانطور  البته   .
د  گفته شد این دو مفهوم با یکدیگر مترادف هستن

سیستم  که  نحوی  خود  به  کودکان  از  حمایت  های 
باشد.  می محور  کودک  یا  و  محور  خانواده  تواند 

به   پاسخ  نحوه  بر  اطفال  کیفری  عدالت  سیستم 
سیاسی،   رویکردهای  به  توجه  با  کودکان  بزهکاری 
)غلامی، دارد  تمرکز  اقتصادی  و  فرهنگی   اجتماعی، 

  توان گفت سیستم عدالت (. به نوعی می 90:  1392
کیفری اطفال وظیفه حمایت از کودکان بزهکار را بر  
عهده دارد. اما در سیستم حمایت از کودکان، افراد  
سوء   همچون  دلایلی  بنابر  و  نبوده  بزهکار  الزاماً 

ها نیازمند استفاده، بی توجهی و دیگر انواع خشونت 
حمایت هستند. باید به این نکته نیز توجه داشت،  

ک عدالت  سیستم  که  وظیفه  هرچند  اطفال  یفری 
توان  حمایت از کودکان بزهکار را بر عهده دارد اما نمی 

آن را تحت عنوان سیستم حمایت از کودکان قرار داد  
سازمان ارکان،  سیستم  دو  این  روندهای  و  و  ها 

تقسیم  یک  در  دارند.  یکدیگر  از  بندی، متفاوتی 
سیستم حمایت از کودکان و سیستم عدالت کیفری  

عنو کودکاناطفال تحت  رفاهی   Child)ان خدمات 

Welfare Services)  اند  بندی شده تقسیم(Beter, 

الگوی  (81 :2010 که  است  اساس  همین  بر   .
ای از  که گونه   (Penal Welfarism)گرایی کیفریرفاه

سیستم عدالت اطفال است، منشعب از الگوی رفاه  
(. با وجود  92:  1392)غلامی، استدرنظر گرفته شده 

ا سیستم عدالت کیفری اطفال و سیستم  ههمه این 
یکدیگر   با  موارد  برخی  در  کودکان  از  حمایت 

دارند. از این رو است که به    (Overlap)همپوشانی
اصطلاح   در  را  دو سیستم  هر  با  ارتباط  در  کودکان 

 .M)اند نامیده  (Crossover Youth)جوانان همگذر

Kolivoski, 2017: 313) . 

ه، از آن جهت که به  در این مطالعه، کشور ترکی
لحاظ جغرافیایی همسایه کشور ایران است و به این  
دو   هر  بین  فرهنگی  و  تاریخی  اشتراکات  که  دلیل 
کشور وجود دارد و همچنین از لحاظ نیروی انسانی  

توسعه بسترهای  برای  و  ایران،  کشور  با  یکسان  ای 
مطالعه تطبیقی انتخاب شده است، که بررسی و پی  

ق  نقاط  به  از  بردن  حمایت  سیستم  ضعف  و  وت 
تواند در مطالعات و وضع  کودکان هر دو کشور می 

از   حمایت  شدن  بهتر  هرچه  برای  آینده  مقررات 
گیرد.   قرار  استفاده  مورد  مراقبت  نیازمند  کودکان 
باتوجه به مطالب بیان شده، سؤالات مهمی از جمه:  

سیستممهم کدام ترین  کودکان  از  حمایت  ها  های 
سیستم کشور    هستند؟  سوی  از  اتخاذی  حمایتی 

بر   حاکم  اصول  است؟  کدام  ترکیه  و  ایران 
کدام سیستم کودکان  از  حمایتی  هستند؟، های  ها 

شوند که به فراخور موضوع به آنها پاسخ  مطرح می 
ترین  داده شده است. بنابراین در این مطالعه مهم

های حمایتی از کودکان به طور مختصر)بند  سیستم
حمایت از کودکان کشورهای ایران و  سیستماول( و  

بررسی   دوم(  )بند  تفصیلی  و  موردی  نحو  به  ترکیه 
 اند.شده

های حمایتی ترین سیستممهم 1
 کودکان

المللی کودکان از حقوق بنیادین از  مطابق اسناد بین 
قبیل رشد، بقا، زندگی و امنیت برخوردار هستند. در  

از خطرات موجود  کنار این موارد هر کودکی حق دارد  
توجهی  در جامعه از قبیل خشونت، سوء رفتار و بی 

امان   در  این خطرات  از  کودکان  اگر  باشد.  امان  در 
به   منجر  نیاید  عمل  به  آنان حمایت  از  یا  و  نباشد 
بهداشتی   و  روحی  جسمی،  عدیده  مشکلات  ایجاد 

شد   خواهد  آنان  .  (Medrano, 2012: 18)برای 
کودکان  از  حمایت  شرایط  بنابراین  علت  به  که  ی 

خودی   به  تنها  نه  هستند  حمایت  نیازمند  مختلف 
دولت  برای  اسناد  خود  طبق  بلکه  دارد،  اهمیت  ها 

 المللی از وظایف آنها است.  بین

های حمایت از  توان گفت مبانی تشکیل نظاممی
خشونت،   از  جلوگیری  است:  قرار  این  از  کودکان، 

بی  استثمار،  استفاده،  همچسوء  و  ارائه  توجهی  نین 
حل، توانبخشی، جبران خسارت و درمان کودکانی  راه

شده  قربانی  شکست که  علل  از  آگاهی  های  اند، 
حمایت از کودکان و ارائه آمار در خصوص کودکانی  
و   استفاده  سوء  استثمار،  خشونت،  مورد  که 
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گرفته بی  قرار  سیاست توجهی  تدوین  و  اند،  ها 
نش، تشویق  گیری و واکمقررات، مداخله برای پیش 

سازمان آنان،  والدین  بین کودکان،  و  های  المللی 
نهاد  مشارکت  همچنین  جهت  در  مردمی  های 

. بر اساس این  (Rough Gide, 2009: 5)بایکدیگر  
مبانی است که نظام حمایتی کودکان ماهیتی جدا از  
دو   این  اما  دارد،  کودکان  کیفری  عدالت  سیستم 

پوشانی دارند.  سیستم در برخی موارد با یکدیگر هم 
در تحقیقی که در ایالت منیتوبا در کشور کانادا در  

پوشانی سیستم عدالت کیفری  رابطه با بررسی هم 
است  کودکان با نظام حمایت از کودکان انجام شده 

که   این دارد  از  اطفال که تحت    17نشان  از  درصد 
مراقبت نظام حمایت از کودکان بودند، بعداً تحت  

درصد از آنان پرونده    41ند، و برای  بازداشت قرار گرفت
تجاوز   از جمله  اتهاماتی  تحت  و    (assault)قضایی 

تشکیل شد. این    (property crimes)جرایم مالی  
گر این است که تصمیمات اتخاذی برای  تحقیق بیان 

مراقبت از کودکان در نظام حمایتی کودکان آنان را  
به سمت بزهکاری و مرتبط شدن با سیستم عدالت  

می  کودکان سوق  . (Nickel, 2020: 2)دهد  کیفری 
استرالیا   رفاه  و  مؤسسه سلامت  مشابه  بررسی  در 

(AIHW)   درصد از افراد    50دارد، قریب به  مقرر می
عدالت   16تا    10 سیستم  نظارت  تحت  که  ساله 

های نظام  کیفری کودکان هستند، قبلاً تحت مراقبت 
 . (Walsh, 2019: 90)حمایت از کودکان بودند 

تفاوت  و  از  کودکان  کیفری  عدالت  های سیستم 
توان به موارد زیر اشاره  نظام حمایت از کودکان می 

 کرد: 

اساس   • بر  کودکان  کیفری  عدالت  سیستم 
شود، به این معنا  قانون هدایت و اعمال می 

که قضات مقید به اعمال قانون هستند، اما 
نظام حمایتی کودکان بر اساس منافع عالیه  

اعمال    (best interests)کودک   و  تنظیم 
به نحوی که در هر تصمیم صلاح  می شود 

 شود. کودکان و منافع آنان در نظر گرفته می

به   • کودکان  کیفری  عدالت  سیستم 
جر گزارش به  مربوط  کودکان  های  ایم 

می  از  رسیدگی  حمایت  نظام  اما  کند، 
های  های مربوط به آسیبکودکان به گزارش 

 دهد. جدی علیه کودکان پاسخ می 

به   • فقط  کودکان  کیفری  عدالت  سیستم 
کند، اما نظام حمایت از  جرایم رسیدگی می 

کودکان در معرض خطر  ایمنی  به  کودکان 
(child at risk)   بزه شرف  در  دیدگی،  که 

آسیب بز  شدن  متحمل  یا  و  های  هکاری 
متعدد علیه رشد جسمی، روحی، جنسی و  

 کند.امنیتی هستند، نیز رسیدگی می

نظام   کودکان  از  حمایت  نظام  که،  آنجایی  از 
مجزایی از سیستم عدالت کیفری کودکان است، از  

با  این  اصولی است که متفاوت  واجد  نظام  این  رو، 
کودکان  کیفری  عدالت  بر  حاکم  است.    اصول 

به  مهم کودکان  حمایتی  نظام  بر  حاکم  اصول  ترین 
 قرار ذیل است:

در نظام حمایت از کودکان، کودکان نیازمند  •
خدمات   از  تبعیضی  هیچ  بدون  مراقبت 

 مند خواهند شد.حمایتی بهره 

بر   • اصل  کودکان،  از  حمایت  نظام  در 
الخصوص والدین و  مشارکت همه افراد علی 

 خود کودکان است. 

یت از کودکان مبتنی بر اقدامات  نظام حما •
والدین،  پیش  از  حمایت  است.  گیرانه 

برنامه فقر  خانواده،  کاهش  جهت  هایی 
کودکان، خدمات اجتماعی و افزایش آگاهی  

می  کودکان  آموزشی  اقداماتی  و  از  توانند 
اجراء   کودکان  از  حمایت  نظام  که  باشند 

 کند.می

  خانواده اولین نهادی خواهد بود که اقدامات •
شود.   انجام  آن  بستر  در  باید  حمایتی 
بنابراین، اقداماتی که منجر به خروج کودک  

می  خود  اصلی  خانواده  به  از  باید  گردد، 
 عنوان اقدامات بعدی و ثانویه لحاظ گردند. 
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دارای  نظام • باید  کودکان  از  حمایت  های 
در   که  ازآنجایی  باشند.  فراملی  ساختارهای 

ها  انسان جهان امروزی مهاجرت ویا قاچاق  
درنتیجه   یافته  افزایش  مختلف  دلایل  به 
هر   در  مراقبت  و  حمایت  نیازمند  کودکان، 

 نقطه از جهان هستند. 

واجد  نظام • باید  کودکان  از  حمایت  های 
و   گزارش  شناسایی،  یکپارچه  ساختارهای 
خصوص   این  در  باشند.  حمایت  اعمال 
برای   واحد  سیستم  یک  تحت  باید  نهادها 

فعالیت  واحد  هدف  وظایف    یک  و  کنند 
 هرنهاد به طور دقیق مشخص شود.

که   • اطفال  کیفری  عدالت  برخلاف سیستم 
در   دارند،  منفعل  وظیفه  مردمی  نهادهای 
نهادها   این  کودکان  از  حمایت  سیستم 

های مهم  وظیفه فعال دارند و یکی از ارکان 
 حمایت از کودکان نیازمند مراقبت هستند.

سیا ملاحظات  اساس  بر  کشورها  سی،  باری، 
های متنوعی برای حمایت  فرهنگی و اقتصادی روش 

کرده  اتخاذ  کودکان  تشکیل  از  به  منجر  که  اند 
شدهنظام حمایتی  گوناگون  یک  های  در  است. 

از  تقسیم به حفاظت  کودکان،  حمایتی  نظام  بندی 
خانوادگی  (child protection)کودکان   خدمات   ،

(family services)    اجتماعی مراقبت  و 
(community caring)   شده است تقسیم 

(Cameron & Freymond, 2006: 4)  در نوع اول .
مقررات   دولت  است،  کودکان  از  حفاظت  که 
و   حقوق  اساس  بر  را  اخلاقی  و  اجتماعی 

کند. در این نوع حریم  های فردی وضع می مسؤولیت 
عمومی و خصوصی به طور شفاف از یکدیگر تبیین  

از حریم خصوصی خانواده حمایت و مراقبت   شده و 
شود. هدف این نظام حمایتی، مراقبت از اطفال  می

است.   خانواده  درون  به  مربوط  خطرات  مقابل  در 
این  کشور  از  متحده  ایالات  و  کانادا  انگلستان،  های 

تبعیت می  دوم که خدمات  نوع سیستم  نوع  کنند. 
د که  دهنها خدماتی ارائه می خانوادگی است، دولت 

باشد. در  ایده  آل مشترک کودک، خانواده و جامعه 

این نوع، همبستگی میان سه گروه یاد شده در خط  
از   حفاظت  و  حمایت  مسؤولیت  و  است  مقدم 
است.   جمعی  و  مشترک  مسؤولیت  یک  کودکان 
تمرکز این نوع از نظام حمایتی بر تقویت بین روابط  
  کودک و خانواده است. کشورهایی همچون فرانسه،

کنند. هلند و سوئیس از این نوع سیستم تبعیت می 
شود به مراقبت اجتماعی که  نوع آخر که مربوط می 

دیده می  در جوامع سنتی  نوع  بیشتر  این  در  شود. 
همچنین   و  گسترده  خانواده  والدین،  حمایتی  نظام 
جامعه محلی برای حمایت از کودکان مورد مشورت  

رهایی است که  شوند. استرالیا از جمله کشوواقع می 
 کند.از این سیستم تبعیت می 

بندی دیگر که از بررسی تطبیقی بین  در تقسیم
سوئد،   انگلستان،  کانادا،  متحده،  ایالات  کشور  نه 
دانمارک، فنلاند، بلژیک، هلند و آلمان به دست آمده  

نظام  دسته  است،  دو  به  کودکان  حمایتی  های 
تقسیم سیستم محور  خانواده  و  محور  کودک    های 

اند. کشورهای ایالات متحده، انگلستان و آمریکا  شده
می  تبعیت  محور  کودک  سیستم  این  از  در  کنند. 

قانونی   مداخلات  بر  بیشتر  اصلی  رویکرد  سیستم 
باقی  کشور  شش  سیستم  است.  از  دیگر  مانده 

می  تبعیت  محور  خانواده  خانواده  سیستم  کنند. 
ند.  کمحور نیز بیشتر بر مداخلات درمانی تأکید می 

تقسیم   قسمت  دو  به  محور  خانواده  سیستم 
گزارش  می اساس  بر  محور  خانواده  سیستم  شود، 

گزارش   اساس  بر  محور  خانواده  و سیستم  اجباری 
 غیر اجباری. 

بندی دیگری نیز وجود دارد.  در این میان تقسیم 
تقسیم حمایتی  این  خدمات  اساس  بر  که  بندی 

ست، بدین  ااجتماعی ارائه شده در اروپا شکل یافته
 The)صورت است: سیستم لیبرال حمایت اجتماعی  

liberal system of social protection)  سیستم ،
 The social)سوسیال دموکراتیک حمایت اجتماعی  

democratic system of social protection)    و
محافظه اجتماعی  سیستم  حمایت  شرکتی  کارانه 

(The conservative-corporatist system of 
social protection)  (Palier, 2004: 31)  خدمات .
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حمایتی اجتماعی به مجموعه اقداماتی عمومی اطلاق  
پذیری  شود که موضوع آن در رابطه با فقر، آسیبمی

در طول   اقدامات  این مجموعه  است.  و محرومیت 
انسان  زندگی  ارائه میچرخه  آن  ها  از  و هدف  شود 

تق و  شده  ذکر  خطرات  با  و  مقابله  افراد  ویت 
این  خانواده  ذکر  است.  خطرات  این  مقابل  در  ها 

خدمات   که  دارد  اهمیت  آنجایی  از  بندی  تقسیم 
کودکان   حمایتی  نظام  روی  بر  اجتماعی  حمایتی 

طرح که  چرا  است.  در  تأثیرگذار  شده  ارائه  های 
فقرزدایی،   با  رابطه  در  اجتماعی  حمایت  خدمات 

از  مراقبت حمایت  در  تحصیلی  و  بهداشتی  های 
. از این  (Sheahan, 2011: 22)کودکان نیز موثر است  

رو سیستم لیبرال حمایت اجتماعی بیشتر بر حمایت  
سیستم   آنان،  خانواده  از  تا  دارد  تمرکز  کودکان  از 

خدمات    اجتماعی  حمایت  دموکرات  سوسیال 
ای هم برای حمایت از کودکان و هم خانواده  ارزنده

دهد و سیستم محافظه کار نیز بیشتر  آنان ارائه می 
نظام  خدمات  ارائه  روی  و  بر  خانواده  روی  بر  مند 

گفته  مطالب  از  دارد.  تمرکز  چنین  جامعه  شده 
می  برای  برداشت  اتخاذی  رویکردهای  که  شود 

حمایت از کودکان متفاوت هستند، اما همه آنها در  
از    نگرند و آن هم حمایتمجموع به یک هدف می 

کودکان نیازمند مراقبت است، چه از طریق خدمات  
ارائه شده برای خود کودک چه از طریق خدمات ارائه 
تأثیر   که  کودکان  خانواده  تقویت  برای  شده 

 مستقیمی بر زندگی آنان دارد.

نظام حمایتی کشور ایران و  2
 ترکیه

برای آنکه نظام حمایتی کودکان نیازمند مراقبت یک  
ین شود ابتدا باید کودک نیازمند کشور بررسی و تبی

مراقبت از منظر حقوق آن کشور مورد بررسی قرار  
حمایت  به  سپس  از  گیرد،  گروه  این  از  که  هایی 

 پذیرد، پرداخته شود. کودکان صورت می 

 کودک نیازمند مراقبت  2.1
در حقوق ایران تا قبل از تصویب قانون حمایت از  

نظام واحدی برای حمایت    1399اطفال و نوجوانان  

که   چرا  نداشت.  وجود  مراقبت  نیازمند  کودکان  از 
کودک نیازمند مراقبت در حقوق ایران تعریف نشده  
بود. با تصویب قانون حمایت از اطفال و نوجوانان  

این قانون    3و    1د  و با درنظر گرفتن موا   1399در سال  
سال که در وضعیت مخاطره   18حمایت از افراد زیر  

گیرند، به عنوان یک الزام قانونی تلقی  آمیز قرار می 
زیر   افراد  به  اساساً  وضعیت    18شد.  در  که  سال 

گیرند، کودکان  قرار می   (Risk Factor)مخاطره آمیز  
خطر   می   (Child at Risk)درمعرض  شود.  اطلاق 

ت معرض  حقوقدانان  در  کودکان  از  متفاوتی  عاریف 
اند. در یکی از تعاریف آمده است،  خطر ارائه کرده 

اطفال و نوجوانان در معرض خطر کسانی هستند 
رشد   خاص  احوال  و  اوضاع  و  شرایط  دلیل  به  که 

و وضعیت  اخلاقی  اجتماعی  جسمانی، عقلانی،  های 
دیدگی یا بزهکاری  آنان به شدت در معرض خطر بزه 

رند و چنانچه مداخله موثری برای حمایت از  قرار دا
بزه  مورد  حسب  نگیرد،  بزهکار  آنان صورت  یا  دیده 

)بارانی،   شد  دیگر  14:  1393خواهند  تعریف  در   .)
یعنی   اساسی  نیازهای  از  که  کودکانی  است،  آمده 
در   و  محرومند  اجباری  آموزش  و  بهداشت  تغذیه، 
معرض سوء رفتار جسمی و جنسی یا مجازات غیر  

قانونی  م حمایت  و  کمک  از  و  دارند  قرار  نصفانه 
در  محروم  کودکان  یا  خطر  معرض  در  کودکان  اند، 

(.  56:  1395شوند )معظمی،  شرایط دشوار نامیده می 
در   کودکان  مفهوم  داشت  توجه  نکته  این  به  باید 
معرض خطر، مفهومی است که در یک مرحله قبل  

یا ورود آسیب از بزهکاری، بزه  تعدد  های مدیدگی و 
شکل   اخلاقی  و  امنیتی  روانی،  جسمی،  رشد  علیه 

گیرد، نکته دیگر این است که مفهوم کودکان در  می
سال را    18معرض خطر صرفا افراد متولد شده زیر  

شود، بلکه یک مرحله قبل از تولد )زمان  شامل نمی 
شود. چرا که مصرف  بارداری مادر( را نیز شامل می 

توسط  دخانیات  استعمال  و  زمان    الکل  در  مادر 
هایی در کودک از قبیل  بارداری باعث ایجاد بیماری 

شود )سلامی زواره و انوری،  سندرم الکل جنینی می
(. با در نظر گرفتن تعاریف حقوقدانان و دو  10:  1385

توان تعریف دقیقی به این صورت  الذکر می نکته فوق 
ارائه کرد: اطفال و نوجوانان در معرض خطر افرادی  
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که به علت قرار گرفتن در فاکتورهای خطر  هستند  
در   مادر  بارداری  زمان  در  خواه  تولد،  از  بعد  خواه 

بزه  بزهکاری،  آسیب معرض  ورود  یا  های  دیدگی 
اخلاقی   و  امنیتی  روانی،  رشد جسمی،  علیه  متعدد 
را   قانونی  حمایت  و  مداخله  که  نحوی  به  هستند، 

حسب  می قانونی  مداخله  عدم  صورت  در  و  طلبد 
های متعدد  دیده و یا متحمل آسیب د بزهکار، بزه مور 

که   نحوی  عبارت»به  ذکر  از  مقصود  شد.  خواهند 
طلبد« این است که  مداخله و حمایت قانونی را می

از اقداماتی که حریم خصوصی اطفال و نوجوانان و  
کند یا خطر به نحوی  های آنان را نقض می یا خانواده 

یا   و  اطفال  را در  نیست که حسب مورد  نوجوانان 
های متعدد قرار  دیدگی یا آسیبمعرض بزهکاری، بزه 

نوجوانان   و  اطفال  اساساً  پس  گردد.  احتراز  دهد، 
های متعدد  دیده و آنانی که دچار آسیب بزهکار، بزه 

اند، از بحث در  جسمی، روانی، امنیتی و اخلاقی شده
که   مطلبی  اما  هستند.  خارج  بودن  خطر  معرض 

است که شرایطی که بزهکار بودن،  وجود دارد این  
و  بزه  اطفال  گرفتن  قرار  آسیب  مورد  و  بودن  دیده 

تواند بر تکرار بزهکاری،  نوجوانان را رقم زده است، می 
های متعدد دیگر مؤثر باشد  دیدگی و ورود آسیب بزه 

پس از این رو اطفال و نوجوانان در معرض خطر را  
کرد:  می تقسیم  دسته  دو  به  اطفا1توان  و  (  ل 

( اطفال و نوجوانان  2نوجوانان در معرض خطر اولیه  
در معرض خطر ثانویه. گروه اول افرادی هستند که  
سابقه در معرض خطر بودن ندارند و برای اولین بار  

می  قرار  شرایط  این  افرادی  در  دوم  گروه  و  گیرند 
دیده و یا  بار بزهکار، بزه هستند که حداقل سابقاً یک 

واقع شدههای متعمورد آسیب  تدقیق در  دد  با  اند. 
قانون حمایت از اطفال و نوجوانان مصوب    3ماده  
)ذ( می   1399 بند  تقسیمبالاخص  این  را  توان  بندی 

تقسیم  این  دانست.  نیز  صحیح  این جهت  از  بندی 
گفته چنانچه  اساساً  که  است  شد، سیستم صحیح 

کودکان   از  حمایت  نظام  با  کودکان  کیفری  عدالت 
است   سیستم  متفاوت  تحت  بزهکار  کودکان  و 

دیده  عدالت کیفری و کودکان در معرض خطر و بزه 
با  تحت نظام حمایت از کودکان قرار می  گیرند. اما 

الذکر کودک در معرض  توجه به بند )ذ( قانون فوق 

شده گرفته  نظر  در  عام  مفهوم  در  و خطر  است 
های قانونی هم از کودکان در معرض خطر در  حمایت 

خاص بزه   معنای  کودکان  از  هم  بزهکار  و  و  دیده 
 گیرد. صورت می 

لحاظ   به  که  ترکیه  کشور  دیگر،  سوی  در 
ملاحظات سیاسی خواستار پیوستن به اتحادیه اروپا  

می  سعی  طبق  است،  را  خود  قوانین  کند 
المللی و همچنین مقررات اروپایی  استانداردهای بین 

نخست   ماده  موازات  به  و  رو  این  از  کند.  تنظیم 
وانسیون حقوق کودک، در کشور ترکیه کودک  به  کن

بند  سال اطلاق می   18افراد زیر   این نکته در  شود. 
(b)    قانون جزای ترکیه و بند    6ماده(a)    قانون    3ماده

است. حتی در  حمایت از کودکان ترکیه تصریح شده
است که اگر هم افراد زودتر از  ماده اخیر تأکید شده

شوند. از  کودک تلقی می   سال رشید شوند، بازهم  18
قانون   و  ترکیه  اجتماعی  خدمات  قانون  دیگر  سوی 
حمایت از کودکان ترکیه کودکان نیازمند مراقبت را  

اند. این تعریف از آن جهت مهم است  تعریف کرده 
نیازمند مراقبت است   که مبین مشخصات کودکان 

اصل   ذیل  دولت    61که طبق  ترکیه،  اساسی  قانون 
از حمایت  به  شده  ملزم   ,Karataş)است  آنان 

2007: 10). 

فوق  ماده  دو  اساس  نیازمند بر  کودک  الذکر 
روحی،   فیزیکی،  رشد  که  است  کودکی  مراقبت، 

امنیتی و  احساسی  اجتماعی،  خطر  اخلاقی،  در  اش 
بزه  یا  و  استثمار  غفلت،  مورد  یا  و  واقع  است  دیده 

این،  (Yazıcı, 2012: 503)است  شده کنار  در   .
جرم  تعریف   در  درگیر  کودک  عنوان  تحت  دیگری 

شود که به علت  وجود دارد که کودکانی را شامل می 
انجام دادن فعل مجرمانه تحت تعقیب و یا تحقیق  
قرار گرفته و یا در مورد آنان قرار تأمین کیفری صادر  

. از این دو  (Bülüt & Doğan, 2016: 33)است شده
ارائه شده در حقوق ترکیه فهمیده شود  می   تعریف 

نظام   کردن  متمایز  راستای  در  این کشور  که مقنن 
کودکان   کیفری  عدالت  سیستم  و  کودکان  حمایتی 

است. طبق تعریف ارائه شده کودکان  قدم برداشته 
بزه  و  معرض خطر  قانونی  در  حمایت  نیازمند  دیده 
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در معرض   کودکان  بین مفهوم  که  تفاوتی  هستند. 
ای ایران و ترکیه وجود دارد  ن است که در  خطر در 

حقوق ایران فاکتورهای خطر به صورت احصایی در  
ماده    14 در  و    3بند  اطفال  از  حمایت  قانون 

مشخص شده است، لکن در حقوق    1399نوجوانان 
روحی،   جسمی،  رشد  علیه  که  رفتاری  هر  ترکیه 
در   را  وی  باشد،  کودک  امنیتی  و  اجتماعی  اخلاقی، 

ن گفت  توادهد. در نتیجه می معرض خطر قرار می 
 فاکتورهای خطر در حقوق ترکیه غیر احصایی است. 

اساساً    که  است  این  بحث  این  در  آخر  نکته 
عبارت کودک نیازمند مراقبت به علت گسترده بودن  
معرض   در  نوجوانان  و  اطفال  عبارت  از  آن  مفهوم 
نیازمند   کودک  مفهوم  در  زیرا،  است؛  بهتر  خطر 

کان  مراقبت هم کودکان در معرض خطر و هم کود 
می بزه  قرار  و  دیده  اطفال  مفهوم  در  لکن  گیرند، 

به   شاید  نیست.  چنین  خطر  معرض  در  نوجوانان 
بردن   کار  به  از  ترکیه  مقنن  که  باشد  علت  همین 
از   و  کرده  اجتناب  خطر  معرض  در  کودکان  عبارت 
عبارتی که مفهوم آن گسترده است، استفاده کرده  

 است.

انواع حمایت از کودکان نیازمند   2.2
 قبت مرا

گیری ها جنبه پیش در نظام حمایتی کودکان، حمایت 
تقسیم  بین  از  و  پیش بندیدارند  که  های  گری، 

های واکنشی و کنشی، بیشتر  گیریاند از پیش عبارت
های واکنشی به  گیریجنبه کنشی دارند، چراکه پیش 

شوند. لکن  سیستم عدالت کیفری کودکان مربوط می 
های کنشی در نظر  این بدان معنا نیست که حمایت 

برای   کودکان،  از  حمایت  سیستم  در  شده  گرفته 
در   کودکان  کیفری  عدالت  سیستم  با  که  کودکانی 

شود. همین نکته در بند  ارتباط هستند، اعمال نمی 
ماده   نوجوانان    3)ذ(  و  اطفال  از  حمایت  قانون 

قانون حمایت    15( ماده  3ایران و بند )  1399مصوب  

 
است:)) دادستان در خلال اقدامات  .در این بند مقرر شده 1

تواند تدابیر حمایتی و مراقبتی از کودکان  تعقیبی و تحقیقی می
 را از قاضی اطفال درخواست کند.((

گیری است. منظور از پیش شده ذکر    1از اطفال ترکیه 
های  کنشی این است که تدابیری ارائه شود که زمینه

دیدگی شناسایی شده و سپس  بروز بزهکاری و بزه 
)رایجیان  شوند  درست  42:  1398اصلی،  خنثی   .)

های صورت گرفته در نظام حمایتی  است که حمایت 
پیش  جنبه  بیشتر  اما  کودکان  دارد  کنشی  گیری 

های واکنشی از جنس غیر  گیریگفتنی است، پیش 
توان در  کیفری به عنوان مثال سلب حضانت را می 

هرحال   به  کرد.  اعمال  کودکان  حمایتی  نظام 
بزهپیش  بزهکاری،  از  آسیب گیری  و  های  دیدگی 

متعدد اطفال و نوجوانان مستلزم همکاری گسترده  
و   اطفال  حوزه  فعالان  اداری،  مختلف  نهادهای 

رو  اعضای جامعه است. در مطالب پیش نوجوانان و  
حمایت  در  به  مراقبت  نیازمند  کودکان  از  که  هایی 

می  صورت  ایران  و  ترکیه  پرداخته  حقوق  پذیرد، 
 است.شده

کودکان  حمایت  از  ترکیه  حقوق  در  که  هایی 
می  عمل  به  مراقبت  حوزه  نیازمند  در  بیشتر  آید 

های  خدمات اجتماعی با هدف از بین بردن محرومیت 
خانواده م و  افراد  اجتماعی  و  قرار  ادی  آنان،  های 

ترکیه  (Sarıaltın, 2017: 26)گیرد  می حقوق  در   .
در   نحوی  به  کدام  هر  که  دارد  وجود  قوانین مهمی 
وضع   مراقبت  نیازمند  کودکان  از  حمایت  جهت 

عبارتشده قوانین  این  خدمات  اند.  قانون  از:  اند 
کودکان   از  حمایت  قانون  ترکیه،  و  اجتماعی  ترکیه 

ترکیه   مدنی  در  (Yolcuoğlu, 2009: 43)قانون   .
حمایت  کلی  کودکان  حالت  از  گرفته  صورت  های 

دسته   چند  به  ترکیه  حقوق  در  مراقبت  نیازمند 
اند از: مراقبت نهادی یا  شوند که عبارت تقسیم می 

خوانده، سلب  مؤسسه خانواده  فرزندخواندگی،  ای، 
 :Akkuş, 2016)حضانت، تدابیر حمایتی و مراقبتی  

72) . 

ای: منظور از این  الف( مراقبت نهادی یا مؤسسه
در   مراقبت  نیازمند  کودکان  که  است  این  مراقبت 



 

154 

 .161تا  143 صفحات .1401بهار و تابستان  .9. شماره پیاپی  1 شماره .6 دوره

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

 های حمایتی از کودکان نیازمند مراقبت؛ مطالعه موردی نظام حقوقی ایران و ترکیه نظام.  علی صفراورنگی، غلامحسن کوشکی

تعداد بسیار زیادی به دور از محیط خانواده و در یک  
قرار   حمایت  و  مراقبت  تحت  مؤسسه  یا  و  نهاد 

مراقبت می از  نوع  این  جوامع  گیرند.  در  بیشتر  ها 
می  دیده  سوم  تطور  جهان  کشورهای  چراکه  شود، 

قبیل   از  مراقبت  نوع  این  خاطر مشکلات  به  یافته 
عدم ایجاد روابط فردی بهتر با کودکان و عدم ایجاد  
کنار   انفرادی  به صورت  کودکان  در  و محبت  علاقه 

شده در  (Yolcuoğlu, 2009: 50)اند  گذاشته   .
دو   اجتماعی  خدمات  قانون  طبق  نیز  ترکیه  کشور 

ها  تشکیل شده  خانهها و یتیمک مؤسسه مهد کود
و در پی تحولات خدمات و    2010بوند که بعد از سال  

شدند   بسته  شد،  ذکر  بالا  در  که  دلایلی  علت  به 
(Akkuş, 2016: 71)  در و  تحولات  این  متعاقب   .

عنوان   با  دیگری  نهاد  نهادی،  مراقبت  موازات 
با  های کودکان تأسیس شدند که تفاوت خانه هایی 

قبلی داشتند و به نوعی به روز شده آن    دو مؤسسه 
از   کمی  تعداد  جدید  مؤسسه  بودند.  مؤسسات 

نفر( تحت حمایت قرار    8الی    6کودکان را )معمولاً  
خانه می این  استقرار  محل  همچنین  در  دهد،  ها 

نزدیکی مراکز فرهنگی، ورزشی، بهداشتی و آموزشی  
به   نیز  مؤسسات  این  ساختار  نحوه  است،  شهر 

کودکان  ای  گونه علیه  زنی  برچسب  از  که  است 
می  گونه  جلوگیری  هیچ  که  صورتی  به  شود 

ساختمانی  مشخصه  واحد  این  اینکه  بر  مبنی  ای 
کودکان   از  در جهت حمایت  دولتی  نهاد  به  متعلق 

این  نیازمند مراقبت است دیده نمی  بر  شود، علاوه 
موارد کارکنان این مؤسسات جدید با شرایط سختی  

بستگی میان کارکنان و کودکان  کنند تا هم تغییر می
 . (Küsmez, 2020: 209)شبیه فضای خانواده باشد  

از   یکی  فرزندخواندگی  فرزندخواندگی:  ب( 
والدین  مدل  که  است  کودکانی  برای  خدماتی  های 

داده  دست  از  را  نمی خود  یا  شرایط  اند  در  توانند 
مناسبی در درون خانواده اصلی خود تربیت شوند  

(Yolcuoğlu, 2009: 51)  صاحب دیگر،  نگاه  در   .
فرزند شدن یک میل طبیعی است که در زوجین بعد  

 
قانون   6نامه اجرایی ماده آیین 1ماده  10.گفتنی است، در بند 1

حمایت از اطفال و نوجوانان از اصطلاح خانواده جایگزین  

شود. اگر این میل طبیعی از راه  از ازدواج ایجاد می 
به   متوسل  آنان  است  ممکن  نشود،  تأمین  قانونی 

های غیر قانونی شوند و در نتیجه افرادی هم وجود  راه
ن دزدیده  خواهند داشت که کودکان خود ویا کودکا

شده را به این زوجین بفروشند. لذا فرزندخواندگی  
تواند راه حلی برای جلوگیری از قاچاق و فروش  می

باشد   نیز  البته (Küsmez, 2020: 213)کودکان   .
مناسب  یافتن  فرزندخواندگی  هدف  و  امروزه  ترین 

نعمت   از  که  است  کودکانی  برای  محیط  بهترین 
وارث برای کسانی    خانواده محروم هستند، نه یافتن

. بررسی دقیق  (Yazıcı, 2012: 505)که فرزند ندارند  
این نوع حمایت و شرایط حاکم بر آن در حقوق ترکیه  
از موضوع این مطالعه خارج و نیازمند مطالعه دیگر  

قانون مدنی ترکیه مصوب    320الی    305است. مواد  
 میلادی راجع به شرایط فرزند خواندگی است.  2001

خانوا نوع  پ(  یک  خوانده  خانواده  خوانده:  ده 
دیگر از حمایت است که در کشور ترکیه از کودکان  

می  عمل  به  مراقبت  در  نیازمند  آن  نمونه  که  آید، 
در جوامع غربی به این نوع    1کشور ایران وجود ندارد. 

  (Foster Home)و یا    (Foster Family)از مراقبت  
ای هر  ترین محیط بر شود. بدون شک سالمگفته می

کودک بودن در کنار خانواده بیولوژیکی خود است.  
خانواده  حال،  این  مشکلات  با  دلیل  به  که  هایی 

مختلف اجتماعی و اقتصادی ضعیف و متلاشی شده 
خانواده  یا  روحی،  اند،  مشکلات  دلیل  به  که  هایی 

توانند یکپارچگی خود را تأمین  جسمی و روانی نمی 
دان خود را برآورده کرده  توانند نیازهای فرزن کنند، نمی 

می  ناتوان  آنها  مراقبت  از  دیگر،  و  سوی  از  باشند. 
بی  مورد  کودکان  از  استفاده  برخی  سوء  و  توجهی 

می خانواده  قرار  خود  بیولوژیکی  بهترین  های  گیرند. 
توان به کودکانی که به هر دلیلی از  خدمتی که می 

های نهادی  اند و تحت مراقبت خانواده خود جدا شده 
گرفتهق که  رار  زمانی  تا  که  است  این  داد،  ارائه  اند، 

خود   خانواده  در  آنها  از  مراقبت  برای  لازم  شرایط 
فراهم نشده، در خانواده دیگری مراقبت شوند. به  

استفاده شده است. لکن در همین مقرره و مقررات دیگر 
 تعریف و شرایط حاکم بر این نهاد مغفول مانده است.



 

155 

 .161تا  143 صفحات .1401 بهار و تابستان .9شماره پیاپی    .1 شماره .6 دوره

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

 های حمایتی از کودکان نیازمند مراقبت؛ مطالعه موردی نظام حقوقی ایران و ترکیه نظام. کوشکی غلامحسن  صفراورنگی،  علی

توانند خانواده  وسیله این نوع از مراقبت کودکان می 
باشند، طعم عشق و محبت موجود در یک   داشته 

خ  مشکلات  و  بچشند  را  طریق  خانواده  از  را  ود 
و   رشد سالم  یک  نتیجه  در  و  کنند  رفع  بزرگسالان 

ترین  قوی داشته باشند. این نوع از مراقبت مطلوب 
مراقبت   نیازمند  کودکان  از  حمایت  روزترین  به  و 

. یک تفاوت مهم بین  (Küsmez, 2020: 211)است  
فرزند خواندگی و خانواده خواندگی وجود دارد و آن  

فرزند خواندگی شخص به طور  هم این است که در  
می  جدا  خود  بیولوژیکی  خانواده  از  شوند،  کلی 

خانواده  در  که  صورت  درحالی  به  کودک  خواندگی 
کند. به عنوان  موقت در خانواده خوانده اقامت می 

اند نکته آخر این نوع از مراقبت انواعی دارد که عبارت 
وظیفه1از:   خوانده  خانواده  خوانده  2  1(  خانواده   )

مدت ک مدت 3  2وتاه  بلند  خوانده  خانواده   )3  4  )
اقارب خوانده  خوانده  5   4خانواده  خانواده   )

از  5تخصصی  نوع  این  با  رابطه  در  که  آخری  نکته   .
می  خانواده حمایت  که  است  این  گفت  در  توان  ها 

دهند از دولت مبلغ  هایی که انجام میقبال حمایت 
 کنند.دریافت می 

ترکیه حضانت حق    ت( سلب حضانت: در حقوق 
شخصی والدین است و قابلیت انتقال به غیر ندارد.  

به طور    339ماده    2001در قانون مدنی ترکیه مصوب  
ماده   حضانت،  مفهوم  به  راجع  به    340کلی  راجع 

کودکان،   آموزشی  تربیت  جهت  در  والدین  وظیفه 
راجع به وظیفه والدین در خصوص تربیت    341ماده  

 
مراقبت از کودکانی را بر   وظیفه.این نوع خانواده خوانده، 1

ر ناگهانی و اضطراری در شرایط خطر  گیرد که به طوعهده می
گیرند و وضعیت آنها از حیث اینکه به خانواده قرار می

ای از شوند یا خیر در هالهبیولوژیکی خود برگشت داده می
ابهام است. از این رو تا مشخص شدن وضعیت در این  

 گیرند.خانواده خوانده تحت مراقبت قرار می
ه دلایل موقتی همچون بیماری .در برخی موارد که والدین بنا ب2

توانند از فرزندان خود مراقبت  های کوتاه مدت نمیویا حبس 
های کوتاه مدت تحت  کنند، این کودکان در خانواده خوانده

گیرند. مدت زمان مراقبت در این خانواده  مراقبت قرار می
 خوانده معمولاً سه الی شش ماه است.

شود که کودکان  زمانی اعمال می.این مدل از خانواده خوانده 3
توانند در مدت زمان کوتاهی به خانواده بیولوژیکی خود نمی

راجع به نمایندگی والدین    342دینی کودکان و ماده  
شده تنظیم  کودکان  جانب   :Çelik, 2005)اند  از 

از  (261 نتوانند  والدین  که  هنگامی  دیگر  سوی  از   .
کودکان   به  نسبت  قانون  در  مقرر  وظایف  عهده 
اعمال   از  بعد  را  آنان  برآیند، قاضی دادگاه حضانت 
اقدام   آخرین  عنوان  به  دیگر،  حمایتی  اقدامات 

کو  از  می حمایتی  ماده  دک، سلب  قانون    348کند. 
مدنی ترکیه در دو بند شرایطی را مشخص کرده که  

می  والدین  از  به سلب حضانت  بی  1شود:  منجر   )
بیماری، معلولیت، حضور در مکان  تجربگی والدین،  

عدم انجام وظایف سرپرستی خود در صورت    دیگر یا
( والدین توجه کافی به کودک نشان نداده و  2لزوم  

 از تعهدات خود در قبال او غافل شوند.  یا

ث( تدابیر حمایتی و مراقبتی: این نوع از حمایت  
از ماده   از کودکان ترکیه    5مستنبط  قانون حمایت 

تدبیر مهم ذکر شده است که    5است. در این ماده  
شوند و به شرح زیر  توسط قاضی کودکان صادر می 

 هستند:

عبارت 1 مشاوره  تدبیر  مشاوره:  تدبیر  از  (  است 
به   افرادی که موظف  یا  راهنمایی والدین کودکان و 
حمایت از کودکان هستند و همچنین راهنمایی خود  
کودکان در رابطه با آموزش و پرورش. تدبیر مشاوره  
و   اجتماعی  خدمات  ملی،  آموزش  وزارت  توسط 

 شود.حفاظت از کودکان و ادارات محلی انجام می 

بازگردند. حداکثر مدت مراقبت در این خانواده خوانده تا سن 
 هجده سالگی کودک تحت مراقبت است.

.همانطور که از اسم آن مشخص است، کودک نیازمند 4
رد. این مدل از گیمراقبت تحت حمایت خویشاوندان قرار می

های دیگر تواند در قالب خانواده خواندهخانواده خوانده می
توانند باشد. خویشاوندان در صورت دارا بودن شرایط می

 نسبت به دیگران در اولویت باشند.
.خانواده خوانده تخصصی وظیفه مراقبت از کودکانی را بر  5

عهده دارند، که در شرایط خاصی هستند، همچون کودکان  
توان. اعضای این خانواده خوانده باید دارای مدرک معلول یا کم

تحصیلی مرتبط در زمینه مراقبت باشند تا بهتر بتوانند وظایف 
 مراقبتی خود را انجام دهند.
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ع2 آموزش  تدبیر  آموزش:  تدبیر  از  بارت(  است 
یا   و  روزانه  آموزش  مؤسسه  یک  به  کودک  معرفی 
یا   عمومی  مؤسسات  به  کودک  معرفی  شبانه، 
خصوصی کار و یا سپردن نزد یک استاد ماهر جهت  

باره معرفی کودک برای  این یادگیری شغل یا حرفه. در 
سال مجاز   15آموزش شغل یا حرفه برای افراد بالای  

ومی ملی،  آموزش  وزارت  تامین  باشد.  و  کار  زارت 
اجتماعی و اداره کل آژانس کار ترکیه اقدامات لازم را  

 دهد.در مورد اجرای تدبیر آموزش، انجام می 

( تدبیر مراقبت: مفهوم قرار مراقبت این است  3
که اشخاصی که وظیفه مراقبت از کودک را دارند و  

توانند وظایف خود را انجام دهند،  به هر دلیلی نمی 
مراکز  مؤسسه   به  را  کودک  اجتماعی،  خدمات 

می  معرفی  خدمات  بهزیستی  از  را  وی  یا  و  کند 
حمایتی خانواده)خانواده خوانده( یا خدماتی که خود  

سازد. انجام این  مند میگیرد بهره مؤسسه در نظر می 
 تدبیر برعهده مؤسسه خدمات اجتماعی است. 

عبارت4 تدبیر سلامت  تدبیر سلامت:  از  است  ( 
های پزشکی موقت یا دائم فیزیکی و روحی  مراقبت

که به مواد مخدر   افرادی  و همچنین معالجه  طفل 
اعتیاد دارند. اجرای این تدبیر برعهده وزارت بهداشت  

 و سلامت است. 

عبارت 5 مسکن  تدبیر  مسکن:  تدبیر  از  (  است 
تأمین سرپناه برای افراد دارای فرزند یا زنان بارداری  

زندگی  معرضکه  در  سرپناه    اشان  و  است  خطر 
مناسب یا سالمی ندارند. تدبیر مسکن توسط آژانس  
خدمات اجتماعی و حمایت از کودکان ، وزارت آموزش  

 شود. ملی و ادارات محلی انجام می 

قانون حمایت از اطفال ترکیه در    8و    7،  6مواد  
اند. از رابطه با اصول حاکم بر این تدابیر تنظیم شده

ات تعداد  محدودیت  اطفال  نظر  قاضی  تدابیر،  خاذ 
زمان  می کند. حداکثر  اتخاذ  قرار  از یک  بیش  تواند 

ماه است و بعد از آن خود به خود    3ابقای این قرارها  
می  تقاضای  رفع  به  یا  رأساً  دادگاه  البته  شوند. 

دادستان و هرکسی که در اجرای قرار نقش دارد و  
کودک   از  مراقبت  به  موظف  که  افرادی  همچنین 

تواند قرار را لغو یا تغییر یا به مدت زمان  می هستند،  
این   یا حذف  تغییر  که  موارد  برخی  در  بیافزاید.  آن 
برعهده   حذف  یا  و  تغییر  است،  ضروری  قرارها 

شود  دادگاهی است که کودک در حوزه آن یافت می 
که البته بعد از اتخاذ تصمیم در این مورد باید گزارش  

ستاده شود. حداکثر  کار به قاضی یا دادگاه اولیه فر 
سال است.    18مدت زمان اعمال این تدابیر تا سن  

سال تمام، دیگر    18یعنی بعد از رسیدن کودک به  
توان درباره وی قرار حمایتی اتخاذ کرد، مگر قرار  نمی 

توان تا مدت زمان  آموزش که با رضایت کودک، می 
 مشخصی به تداوم آن حکم کرد. 

قرار   ایران  کشور  دیگر  سوی  در  در  که  دارد 
ترین قانون آن، قانون اساسی، صرفاً به حمایت  اصلی 

  21اصل    5و    2سرپرست در بندهای  از کودکان بی 
کرده  مقررات  اشاره  نیز  عادی  قوانین  در  است. 

نیازمند پراکنده  کودکان  از  حمایت  جهت  در  ای 
وضع شده  موردی  به صورت  عنوان  مراقبت  به  اند. 

ماده   د  1173مثال  مدنی  از  قانون  حمایت  جهت  ر 
سوی   از  و  خانواده  محیط  در  که  است  کودکانی 

آیین  ویا  هستند  خطر  در  سازماندهی  والدین  نامه 
کودکان خیابانی در جهت حمایت از کودکانی است  

است. در قوانین  که به نوعی خیابان خانه آنان شده 
دیگر همچون قانون ثبت احوال و قانون حمایت از  

پرست و بدسرپرست نیز  سرکودکان و نوجوانان بی 
صورت  حمایت  مراقبت  نیازمند  کودکان  از  هایی 

ترین قانون در این زمینه که اخیراً است. اصلی گرفته
و   اطفال  از  حمایت  قانون  رسیده،  تصویب  به 

هایی را به صورت  است که حمایت   1399نوجوانان  
است. با توجه به  یکپارچه و هدفمند در نظر گرفته

فو مقررات  و  کلی،  ق قواعد  حالت  در  الذکر، 
هایی که از کودکان نیازمند مراقبت در حقوق  حمایت 

می  صورت  عبارتایران  سلب  گیرد،  الف(  از:  اند 
 های اداری حضانت ب( فرزند خواندگی پ( حمایت 

حقوق   در  حضانت  حق  حضانت:  سلب  الف( 
می  محدود  صورت  دو  به  بر  ایران  نظارت  شود: 

مانع.   وجود  صورت  در  حضانت  سلب  و  حضانت 
ماده   از  مستنبط  که  حضانت  بر  قانون    41نظارت 
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است، در موارد مقرر دادگاه    1391حمایت از خانواده  
ناظری در جهت رسیدگی به امور مربوط به حضانت،  
کودکان   مصلحت  به  که  موارد  سایر  یا  و  نگهداری 

نیز در صورت    کند. سلب حضانتاست، تعیین می 
قانون مدنی است    1173وجود موانع مندرج در ماده 

شود )کریمی  که حضانت به کلی از والدین سلب می 
(. نکاتی که در خصوص ماده  306:  1393و محسنی، 

قانون مدنی باید در نظر گرفت این است که،    1173
مصادیق پنجگانه ذکر شده در این ماده از باب تمثیل  

تواند موارد دیگر را نیز به  ی می بوده، در نتیجه قاض 
عنوان فاکتور خطر در نظر بگیرد، همچنین بندهای  
پنجگانه ذکر شده راجع به فاکتورهای خطری است  
والدین   سوی  از  و  دارد  وجود  خانواده  درون  که 

تواند ایجاد شود در نتیجه هرچند که این بندها  می
فاکتور  از باب تمثیل بوده لکن مواردی که به عنوان  

یاد می  به  خطر  و مربوط  خانوادگی  باید حتماً  شود 
والدین باشد. نوآوری که قانون حمایت از اطفال و  

ایجاد    1399نوجوانان  حضانت  سلب  خصوص  در 
از   حمایت  نظام  بر  حاکم  اصول  با  منطبق  و  کرده 
کودکان و تحکیم وحدت خانواده است، این است که  

ل و نوجوان  اقدامات حمایتی که منجر به خروج طف
شود، همچون سلب حضانت،  از محیط خانواده می 

اعمال   از  بعد  و  حمایتی  راه  آخرین  عنوان  به  باید 
اقدامات حمایتی دیگر اتخاذ شود. این قاعده که یکی  

ماده   در  است  مترقی  قواعد  فوق   46از  الذکر قانون 
 مقرر شده است. 

ب( فرزند خواندگی: در حقوق ایران نیز همانند  
تر  برای  حقوق  فرزندخواندگی  حمایتی  روش  کیه 

پیش  حمایت  نیازمند  در  کودکان  است.  شده  بینی 
باره، قانون مهمی که وجود دارد، قانون حمایت از  این 

بی  نوجوانان  و  بدسرپرست  کودکان  و  سرپرست 
است که به موجب این قانون، قانون حمایت    1392

سرپرست   بدون  کودکان  گشت.    1353از  منسوخ 
که قانون جدید نسبت به قانون قبلی    هایی نوآوری 

است:   قرار  این  از  واژه  1دارد  شدن  اضافه   )
آن   به  زنان  2بدسرپرست  برای  سرپرستی  تجویز   )

پیش 3مجرد   برای  (  حمایتی  مالی  مقررات  بینی 

)کیا،  4فرزندخوانده   فرزندخواندگی  سن  افزایش   )
1396 :68.) 

حمایت  حمایت پ(  از  منظور  اداری:  های  های 
نهادهای  حمایت   اداری  طرف  از  که  هستند  هایی 

های مربوط به  ها و سازماناداری همچون وزارتخانه 
ها  گیرد. هدف از این دسته از حمایت آنها انجام می 

ها و کودکان در برابر فاکتورهای خطر  تقویت خانواده 
  6ترین مقرره قانونی در این زمینه ماده  است. اصلی 

نامه و آیین   1399نان  قانون حمایت از اطفال و نوجوا
نامه اجرایی این ماده با  اجرایی این ماده است.آیین 

وجود مقرراتی همچون حق بر شنیده شدن کودکان  
(، رعایت کرامت  2ماده    8و احترام به نظرات آنان)بند  

نگهداری)ماده   مراکز  در  نوجوانان  و  و  17اطفال   )
حمایت از تحصیل اطفال و نوجوانان تا پایان دوره  

سطه و ارائه مدرک تحصیلی به آنان بدون ذکر  متو
نام مرکز نگهداری بسیار مهم و حائز اهمیت است.  

نامه  اما بهتر بود این قواعد اصلی و مهم نه در آیین 
نوجوانان ذکر   و  اطفال  از  قانون حمایت  بلکه خود 

قانون حمایت از طفال و نوجوانان    6شد. در ماده  می
ن کشور،  بهزیستی  سازمان  انتظامی،  برای  یروی 

زندان و  سازمان  کار  تعاون  وزارت  کشور،  وزارت  ها، 
آموزش،   و  درمان  بهداشت،  وزارت  اجتماعی،  رفاه 
جمهوری   سیما  و  صدا  و  پرورش  و  آموزش  وزارت 
اسلامی وظایفی تبیین شده است. مثلا وزارت کشور  
و   شناسنامه  بدون  نوجوانان  و  اطفال  دارد  وظیفه 

کر  شناسایی  را  هویت  به  فاقد  مورد  حسب  و  ده 
مقامات قضایی یا اداری جهت حمایت معرفی کند.  
گفتنی است، سازمان بهزیستی که وابسته به وزارت  

ترین  تعاون، کار و رفاه اجتماعی است به عنوان مهم 
ها و  سازمانی است که در عرصه عمل برای خانواده 

می  فراهم  اجتماعی  از  کودکان خدمات  کند)مستفاد 
ماده  ناآیین   3ماده   اجرایی  از    6مه  حمایت  قانون 

 اطفال و نوجوانان(. 

 گیرینتیجه 3

های حمایت از  ترین نظام در مطالبی که گذشت مهم 
کودکان در سطح جهان به طور مختصر بیان گردید  
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و در کنار آن نظام حمایت از کودکان کشورهای ایران  
و ترکیه به صورت موردی و تفصیلی بررسی شد. از  

هایی که  شود، حمایت تیجه گرفته می ها چنین نگفته
آید  از کودکان نیازمند مراقبت در ترکیه به عمل می 

حمایت  و  اجتماعی  انجام  جنبه  ایران  در  که  هایی 
گیرد بیشتر جنبه خانوادگی و حفاظت از کودکان  می

می  نیز  امر  این  علت  دارند.  خانواده  درون  تواند  در 
باشد و  جمله اقتصادی  ناشی از شرایط مختلفی من 

از آنجایی که کشور ترکیه شرایط اقتصادی بهتری از  
می  دارد،  ایران  سرمایه کشور  با  و  تواند  گذاری 

از   دولتی  نهادهای  برای  کلان  بودجه  تخصیص 
کشور   لکن  کند،  حمایت  مراقبت  نیازمند  کودکان 
از   بودن  ناتوان  و  اقتصادی  ایران به علت مشکلات 

برای   مالی  منابع  دولتی  تأمین  و  اجتماعی  نهادهای 
از   است.  برگزیده  را  خانواده  درون  حمایت  شیوه 

الخصوص قانون  آنجایی که قوانین حمایتی ترکیه علی 
حمایت از اطفال آن کشور نسبت به قوانین حمایتی  

مقدم  با  ایران  تصویب  زمان  از  و  هستند  التصویب 
و   اصلاح  مورد  بار  چندین  کودکان  مصالح  به  توجه 

ق گرفته بازبینی  حمایتی  رار  قوانین  به  نسبت  اند، 
مترقی  حمایت ایران  بنابراین،  هستند.  هایی  تر 

تدبیر مهم و اصول حاکم بر آنها ویا روش   5همچون 
تواند در حقوق ایران نیز  خوانده می حمایتی خانواده 

اجرا شود. از سوی دیگر سازمان بهزیستی ایران که  
حمایت مهم اعمال  جهت  در  سازمان  های  ترین 

جهان  مؤسسه سطح  در  اینکه  وجود  با  است،  ای 
مؤسسه حمایت  که  های  مشکلاتی  علت  به  ای 

اند ویا تغییرات اساسی در  داشتند کنار گذاشته شده
است، کماکان از اصول و قواعد قبلی  آنها ایجاد شده 

های  کند، درحالی که قواعد حاکم بر حمایت پیروی می 
بنابراین  شدهای در ترکیه کاملا به روز  مؤسسه اند. 

نحوه   در  ایران  کشور  بهزیستی  سازمان  است  لازم 
مراقبت، تغییرات کارکنان و تعداد نگهداری کودکان  

محل دهد.  در  قرار  بازبینی  مورد  را  نظر  مد  های 
رسد هماهنگی بین اجزای نظام  همچنین به نظر می 

تر از نظام حمایتی  حمایتی کودکان در ترکیه منسجم 
اکه در قانون جدید حمایت از اطفال  ایران است. چر 

شود بین وظایف نهادها  دیده می   1399و نوجوانان  
می  ایجاد  جهت  دور  اداری  نهاد  که  نحوی  به  شود 

قضایی   نهاد  به  را  مراقبت  نیازمند  کودک  حمایت، 
تواند  کند و از سوی دیگر نهاد قضایی می معرفی می 

ت  کودک نیازمند مراقبت را به همان نهاد اداری جه
می  باعث  این  که  کند،  معرفی  دو  حمایت  هر  شود 

نهاد از وظایف خود به دلیل حمایت یک نهاد دیگر  
تعلل کنند. درحالی که در یک نظام یکپارچه حمایت  
از کودکان نهادها وظایف تعریف شده و متفاوت از  
یکدیگر دارند، به نحوی که برخی وظیفه شناسایی،  

مد وظیفه  برخی  اعلام،  وظیفه  برخی  برخی  اخله، 
وظیفه صدور حکم حمایتی و در نهایت برخی دیگر  
وظیفه دارند حکم حمایتی صادر شده را اجرا کنند.  
هرچند که گفته شد طبق قانون حمایت از اطفال و  

در مرحله حمایت بین وظایف نهادها    1399نوجوانان 
(،  47و    42،  33،  6دور ایجاد شده است)موضوع مواد  

هت که نهادها را در مراحل  لکن این قانون از آن ج 
عملکرد نظام حمایت از کودکان موظف کرده، گامی  

همان قانون   4رو به جلو بوده است. مثلا طبق ماده 
شود  دفاتر حمایت از اطفال و نوجوانان تشکیل می 

که یکی از وظایف مهم آن تهیه گزارشات مستمر و  
شناسایی اطفال و نوجوانان در معرض خطر است و  

م طبق  وزارتخانه   36و    6اده  یا  مورد  و  حسب  ها 
و  دادستان  اطفال  وضعیت  گزارش  وظیفه  ها 

جهت   قانونی  مراجع  به  خطر  معرض  در  نوجوانان 
حمایت از آنان، دارند. به عنوان سخن آخر ذکر دو  
کشور   در حقوق  هم  اولاً  است:  اهمیت  حائز  نکته 
یکپارچه   نظام  ایران  کشور  حقوق  در  هم  و  ترکیه 

از کو  باید  حمایت  که  آنچنان  نیازمند مراقبت  دکان 
نشده  تشکیل  باشد،  داشته  ثانیاً وجود  است، 

همانطور که گفته شد در نظام حمایت از کودکان  
نهاد مهم و اساسی است.  نقش سازمان های مردم 

های مردم نهادی  هرچند که در هر دو کشور سازمان
حمایت   مراقبت  نیازمند  کودکان  از  که  دارند  وجود 

لکن اعمال این نهادها بشر دوستانه است و  کنند،  
کودکان   از  حمایت  نظام  در  جایگاهی  نهادها  این 

 ندارند.
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Abstract 

One of the important questions regarding the mortgage is the disintegration or 
non-disintegration of the mortgage due to the falling of a part of the debt. 
Although Article 783 of the Civil Code prohibits the disintegration of mortgages, 
the provisions of this article seem to apply only to cases where the mortgagor, 
the mortgagee, the mortgage contract and the debt are units. There is no 
consensus in Imami jurisprudence and case law regarding the cases of mortgage 
disintegration. In Imami jurisprudence, the criterion of mortgage degradability 
is the number of mortgage contracts. However, there is a difference between 
them in the application of the multiplicity and non-multiplicity condition of the 
mortgage contract (the criterion of a single or multiple mortgage contract) and 
this difference in criteria leads them to disagree on the subject. Contrary to 
Imami jurisprudence, such a criterion was not presented in the case law. 
However, cases of mortgage disintegration have been identified and studied. 
However, jurists have not examined these cases in detail. Article 19 of 2014 Act 
on Elimination of Production Obstacles, on its territory (loans paid by the 
banking network to production units), accepted the sharing of mortgages in 
proportion to the payment of the debt and limited Article 783 of the Civil Code. 
Articles 113 and 119 of the Regulations for the Execution of the Provisions of 
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Enforceable Official Acts also admitted the next multiplicity of mortgagors. In 
this research, while examining the voluntary and involuntary causes of 
mortgage disintegration, the advantages and disadvantages of Article 783 of the 
Civil Code and the shortcomings of the Civil Law in mortgage disintegration are 
revealed. 

 

Extended Abstract 

1. Introduction 
One of the important questions regarding 
the mortgage is the disintegration or non-
disintegration of the mortgage due to the 
falling of a part of the debt. Although 
Article 783 of the Civil Code prohibits the 
disintegration of mortgages, the 
provisions of this article seem to apply 
only to cases where the mortgagor, the 
mortgagee, the mortgage contract and the 
debt are unique. In addition to Article 783 
of the Civil Code, in other existing 
regulations, we also come across some 
other legal texts in which the concept of 
mortgage disintegration is mentioned in 
such a way that the legislator has changed 
his initial position. Among these legal 
articles, we can refer to Articles 112, 113, 115 
and 119 of the regulations on the 
implementation of the provisions of 
official documents in force on 2008 and 
Article 19 of the Act on Elimination of 
Production Obstacles and improving the 
country's financial system approved in 
2015. Among the issues that can be 
investigated in the field of mortgage 
disintegration, we can mention these 
questions: In what cases is the mortgage 
disintegrate? Is the nature of mortgage 
separation a legal act or a legal event? In 
Article 19 of the Act on Elimination of 
Production Obstacles, what are the terms 
of mortgage disintegration? According to 
this article, is the mortgage disintegration 
a legal act or a legal event? What is the 
difference between the disintegration of 
the mortgage based on the mentioned 

article and the disintegration of the 
mortgage outside the scope of this article? 

 

2. Methods 
This article explains and analyzes the 
different modes of mortgage 
disintegration and examines and criticizes’ 
different views in Imami jurisprudence and 
Iranian law regarding the possibility of 
mortgage disintegration. Then, it analyzes 
the Act of Elimination of Production 
Obstacles and examines its effect on the 
laws of mortgage disintegration in the 
Iranian law. The method of doing research 
in this article is applied in terms of 
purpose and is descriptive-analytic and 
comparative in nature, and the method of 
collecting data and sources is the library 
method. 

 

3. Findings  
There is no consensus in Imami 
jurisprudence regarding cases of 
mortgage disintegration. In Imami 
jurisprudence, everyone considers the 
criterion of mortgage degradability as the 
number of mortgage contracts. However, 
there is a difference between them in the 
application of the multiplicity and non-
multiplicity condition of the mortgage 
contract (the criterion of a single or 
multiple mortgage contract) and this 
difference in criteria leads them to 
disagree on the subject. Contrary to Imami 
jurisprudence, such a criterion was not 
presented in Imami jurisprudence. 
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However, the cases of mortgage 
disintegration have been identified and 
studied.  

In all the cases where mortgage 
separation is realized, what happens is 
essentially a legal event, which, although it 
is often influenced by voluntary factors, 
does not require the intention of creation, 
nor does it require attention of its 
performer, because it is forced upon it by 
the law. 

 

4. Conclusion 
Disintegration of mortgage may happen 
due to various voluntary or forced reasons. 
However, the most important form of it, 
both in terms of theoretical discussion and 
in terms of practical application, is the 
partial disintegration of the mortgage due 
to the collapse of a part of the debt. 
Despite the prohibition of this type of 
separation in Article 783 of the Civil Code, 
it can be said that the separation of a 
mortgage due to the fall of a part of the 
debt is possible, as well as partial 
symptoms of the mortgagor from the 
mortgagor, and it was seen that it has its 
supporters in jurisprudence and it is more 
compatible with today's social and 
economic interests. 

 

Article 19 of the Act on Elimination of 
Obstacles to Production, on its territory 
(loans paid by the banking network to 
production units), accepted the sharing of 
mortgages in proportion to the payment of 

the debt and limited article 783 of the Civil 
Code. Articles 113 and 119 of the 
Regulations for the Execution of the 
Provisions of Enforceable Official Acts also 
admitted the multiplicity of mortgagors.  

Although the belief in the mortgage 
disintegration due to the collapse of a part 
of the debt has its disadvantages, such as 
reducing the creditor's confidence in debt 
collection and reducing the mortgagor's 
concern in repaying the debt, its 
advantages outweigh its disadvantages. 
Among other things, mortgage 
disintegration allows the freed part of the 
mortgage to flow in economic 
transactions. Also, due to the increase in 
the value of property over time due to 
inflation in our current society, the 
financial value that was proportional to the 
debt at the time of the mortgage contract 
may reach several times the amount of the 
debt after a period of time. 

 

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. 

 

 

 



 

166 

 . 185تا  163 صفحات .1401بهار و تابستان  .9. شماره پیاپی  1 شماره .6 دوره

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

قانون رفع   19بر ماده بازپژوهی تجزیه رهن در فقه امامیه و عامه و حقوق ایران باتکیه . مهدی عاشوری، مهدی امینی، سید روح الله اکبری کیفته
 1394پذیر و ارتقای نظام مالی کشور مصوب موانع تولید رقابت 

 علمی پژوهشی 

  بر  باتکیه ایران حقوق  و عامه و امامیه فقه در رهن تجزیه بازپژوهی
 کشور مالی نظام ارتقای  و پذیررقابت تولید موانع رفع قانون 19 ماده

 1394 مصوب
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 چکیده

  اگرچه .  است  دین  از  بخشی  سقوط   اثر  در   رهن  تجزیه  عدم   یا  تجزیه  رهن  باب  در  مهم  مباحث  از  یکی
 به  مربوط فقط ظاهر در ماده این حکم اما ساخته، ممنوع را رهن تجزیه ،783 ماده در مدنی قانون

 موارد   خصوص  در  عامه  و  امامیه  فقه  در.  باشند  واحد  دین   و  رهن  عقد  مرتهن،  راهن،  که  است  مواردی
  عقد  تعدد  را  رهن  پذیری  تجزیه  ملاک  اجماع  به  عامه  فقه  در.  ندارد  وجود  نظر  اتفاق  رهن  تجزیه

 عقد بودن متعدد یا واحد معیار) رهن عقد تعدد  عدم و  تعدد حالت تطبیق در لیکن. دانند می رهن
.  شود  می  موضوع  حکم  در  آنان  اختلاف  باعث  معیار  تفاوت  همین  و  دارد  وجود  اختلاف  آنان  بین(  رهن

  بررسی   و  احصا  مورد  رهن  تجزیه  موارد  ولی  نشده  ارائه  معیاری  چنین  عامه  برخلاف  امامیه  فقه  در
  19  ماده.  اند  نداده  قرار  بررسی  مورد   تفصیل  به  را   مذکور  موارد   حقوقدانان  لیکن.  است  گرفته  قرار

  ،(تولیدی  واحدهای  به  بانکها  توسط  پرداختی  هایوام)  خود  قلمرو  محدودۀ  در  تولید،  موانع  رفع  قانون
  در .  است  زده   تخصیص  را  مدنی  قانون  783  ماده  و  پذیرفته  را  دین   پرداخت  نسبت  به  رهن  تجزیه

  راهنین   طاری  تعدد  خصوص  در  نیز  الاجرا  لازم  رسمی  اسناد  مفاد  اجرای  نامه  آیین  119  و  113  مواد
  رهن   تجزیه  غیرارادی  و  ارادی  اسباب  بررسی  ضمن  تحقیق  این  در .  است  شده  پذیرفته  دین  تجزیه

 . شد   خواهد  آشکار  رهن  تجزیه  باب  در  مدنی   قانون  نواقص  و.  مدنی  قانون   783  ماده  معایب  و  مزایا

 کلیدواژه ها: 
  تعدد رهن، تعدد  رهن، تجزیه
 19 ماده مرتهن، تعدد راهن،
 تولید موانع رفع قانون
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 مقدمه

هدف از تشریع و تکوین    بهباتوجه در مورد عقد رهن  
آن که همان استیثاق )طلب وثیقه( در جهت ادای  

باشد از نظر دوام این وثاقت در برخورد با  دین می 
سقوط   نظیر  رهن  عقد  از  خارج  عوامل  از  برخی 
بخشی از دین و یا بروز تغییرات بعدی در تعداد راهن  

مباحثی در ارتباط با تجزیه رهن قابل طرح  یا مرتهن،  
از    ی رهن ممکن است ناش  هیتجزطورکلی  است. به 

اراد قهر  ایو    یسبب  خصوص  باشد  یسبب  در   .
حق  تعلق  با  چگونگی  مرهونه  عین  رابطه  و  الرهانه 

دینی که در مقابل آن به وثیقه گذاشته شده است  
وثیقه   بر  بدهی  از  بخشی  بعدی  سقوط  تأثیر  و 

 های مختلفی در فقه مطرح شده است: دیدگاه 

فقها(    -الف )مشهور  رهن  تجزیه  مخالفین 
معتقدند تمامی عین مرهونه در مقابل تمامی دین  

به این صورت که با پرداخت    1.ردیگی م در رهن قرار  
و    شود ی نم بخشی از دین هیچ مقداری از رهن آزاد  

اسقاط حق   به  جز  رهن  قید  از  مرهونه  عین  انتزاع 
ارتهان یا ابراء ذمه مدیون توسط مرتهن یا ادای کامل  

نیست مگر اینکه شرط خلاف شده    ر یپذامکان دین  
ق،  1421نجفی،    -311ق، ص  1414علامه حلی،  )باشد.  

ص  1404  ،ییکربلا  یی طباطبا  -132ص     - 583ق، 
ص  1392خمینی،   ص  1376همدانی،    - 10ش،  ش، 

گروه    نیترمهم (  622 این    از:   اند عبارتدلایل 
بودن   وثیقه  بر  رهن  دلالت ظاهر عقد  استصحاب، 
تمام مال مرهون در مقابل تمام اجزاء دین، هدف از  

  2برقراری رهن وصول تمام دین از محل وثیقه است، 
سایر   و  رهن  عقد  بین  مشابهت  هرگونه  نفی 
معاوضات از حیث تقابل اجزاء مورد معامله نسبت  

 
. شیخ طوسی در مبسوط، در این خصوص ادعای اجماع کرده  1

مذکور ثابت  اجماعاست اما به دلیل وجود نظرات مخالف 
 (201، ص2ق، ج1387نیست. )شیخ طوسی، 

  نیوصول د نیرهن، تضم یهدف از برقرار گریبه عبارت د.  2
هدف فقط با قرار گرفتن تمام مال مرهون در رهن  نیاست و ا

  یم نیکند( تأم یم نید ی)که راهن را مجبور به ادا  نیاجزاء د
 شود.

)نجفی،   عرف  حکم  و  هم  ص  1421به  و  183ق،   )
که   بیع  در  حبس  حق  به  بحث  موضوع  تشبیه 

آن  مقتضابه ذمه    کهی مادام ی  بر  ثمن  از  بخشی 
مشتری باقی است امکان اجرای این حق وجود دارد.  

البته برخی دلیل عدم   (311ق، ص  1414)علامه حلی، 
تجزیه را حکم عرف دانسته و معتقدند که اگر عرفی  

یه  وجود نداشت ظاهر الفاظ در رهن دلالت بر تجز
 (622ش، ص 1376رهن می نماید. )همدانی،  

از    -ب جزئی  هر  معتقدند  رهن  تجزیه  موافقین 
رهینه در مقابل جزئی از دین در گرو است و هرگاه  
عین   از  میزان  همان  به  گردد  ادا  دین  از  قسمتی 

. اهم دلایل این گروه  گرددی ممرهونه از قید رهن آزاد  
امعبارت بین دو  از: دلالت مقابله  بر تقسیط،  اند  ر 

دلالت مقتضای اطلاق رهن بر تجزیه، دلالت ظاهر  
در عقد رهن بر تقابل اجزاء عین مرهونه در مقابل  

ش،  1377بخش متناظر آن از اجزاء دین )بجنوردی،  
ثانی،    - 31و 30ص   ص  1413شهید    - 54ق، 

 (. 41ق، ص  1387فخرالمحققین حلی،  

اثر سقوط جزیی    - ج انحلال رهن در  نظر سوم، 
می باشد. مطابق این نظر هر مقدار از دین که  دین  

ساقط شود هرچند ناچیز باشد تمام مال مرهون از  
برخی در انتقاد از این نظر آن را    3رهن آزاد می گردد. 

با توجه به هدف از عقد رهن بسیار بعید دانسته و  
ایجاد وثیقه   از عقد رهن  اند که هدف  بیان داشته 

وث ایجاد  نه  است  دین  کل  وصول  برای  برای  یقه 
 (   30ش، ص  1377بخشی از دین. )بجنوردی، 

ماده   حسب  ایران  مدنی  قانون  در    783در 
اقبال   مورد  قولی  رهن  تجزیه  گرفته خصوص  قرار 

دین    است از  بخشی  پرداخت  با  آن  اساس  بر  که 

. نظر سوم را فقها به عنوان احتمال در مسأله عنوان کرده  3
این نظر را   53، ص4اند؛ اما شهید ثانی در مسالک الافهام ج

با این  126، ص2عد الاحکام، جبه علامه حلی )که در کتاب قوا
المرهون رهنا   و لو أدىّ بعض الدين بقي كلّ عبارت آمده است: 

شرط كون الرهن رهنا على   بالباقي على إشكال، أقربه ذلك أنّ 
( نسبت داده؛ ولی صاحب جواهر در جزء منه الدين، و على كلّ 

معتقد است   224و 223، ص25جواهر الکلام )ط.القدیمه(، ج
 ت علامه در قواعد دلالتی بر نظر سوم مذکور ندارد.  که عبار 
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و هیچ   خواهد ماند همچنان تمام رهینه در گرو باقی 
اینکه    مگر نخواهد شدبخشی از آن از قید رهن رها  

بر ماده   باشد. علاوه  قانون    783شرط خلاف شده 
ای از نصوص  مدنی، در سایر مقررات موجود، به پاره 

می  برخورد  هم  مفهوم  دیگر  نیز  آنها  در  که  کنیم 
گرفته   قرار  اشاره  مورد  رهن  که  اگونهبه تجزیه  ی 

.  داده استموضع نخستین خود را تغییر    گذارقانون 
،  113،  112به مواد    توانی ماز جمله این مواد قانونی  

رسمی  آئین   119و    115 اسناد  مفاد  اجرای  نامه 
عملیات  لازم از  شکایت  به  رسیدگی  طرز  و  الاجرا 

قضائیه و ماده    قوه  سی رئ  1387/ 11/6اجرائی مصوب  
نظام    ی و ارتقا  ریپذرقابت   دیقانون رفع موانع تول  19
 . 1ره نمود اشا 1394مصوب  کشور یمال

  ی می در زمینه تجزیه رهن  بررسقابل از مسائل  
ا  : در چه مواردی  پرسش ها اشاره نمود  ن یتوان به 

رهن   تجزیه  ماهیت  گیرد؟  می  صورت  رهن  تجزیه 
ماده   در  حقوقی؟  واقعه  یا  است  حقوقی    19عمل 

چگونه   رهن  تجزیه  شرایط  تولید  موانع  رفع  قانون 
در قالب عمل  است؟ بر اساس این ماده تجزیه رهن  

می  صورت  تفاوت  حقوقی  حقوقی؟  واقعه  یا  گیرد 
رهن   تجزیه  با  مذکور  ماده  اساس  بر  رهن  تجزیه 

  ی مقاله با روش  نی اخارج از شمول این ماده چیست؟  
رهن در    ه یموضوع تجز  ی به بررس  ی لیتحل  -ی فیتوص

م حقوق  و  به    یفقه  است  شده  تلاش  و  پردازد 
 داده شود.   یفوق پاسخ مقتض ی پرسش ها

اول    دوشامل    مقاله بخش  در  است:  بخش 
  ی م   یبررس  رانی رهن در فقه و حقوق ا  هیاسباب تجز

قانون رفع موانع    19  ۀوم به ماددد و در بخش  گرد
     .شود یآن پرداخته م یو آثار حقوق  دیتول

 اسباب تجزیه رهن 1

همانند هر پدیده دیگری تجزیه رهن نیز در تحقق،  
خاص   اسباب  یا  سبب  می نیازمند  باشد.  خود 

ناش   هیتجز طورکلی  به از سبب    ی رهن ممکن است 
. در کتب فقهی و آثار  باشد   ی سبب قهر  ا یو    یاراد

 
جهت رعایت اختصار با عنوان  . از این پس، در این مقاله به 1

   "قانون رفع موانع تولید" از مقررۀ مذکور یاد خواهد شد. 

نحوحقوقی   اسباب  پراکنده   به  این  از  برخی  به  ای 
مثال در فقه امامیه علامه  عنواناشاره شده است. به 

را شش   اسباب تجزیه رهن  الفقهاء  تذکره  حلی در 
رده است: تعدد عقد رهن،  مورد به شرح زیر برشم

از   یکی  توسط  پرداخت  راهن،  تعدد  مرتهن،  تعدد 
توسط   مالکین  از  یکی  نصیب  فک  مدیون،  وکلای 
مستعیر در رهن مستعار و پرداخت سهم خود از دین  

نموده  اشاره  ورثه  از  یکی  توسط  )علامه  مورث  اند 
( اما در کتاب قواعد الاحکام  313ق، ص  1414حلی،  

بر ذکر موا با  علاوه  تعدد عقد رهن  رد فوق در کنار 
حرف عطف "واو" تعدد دین موضوع رهن را اضافه  
کرده است. یعنی یکی از موارد امکان تجزیه رهن این  
است که هم عقد رهن و هم دین موضوع رهن متعدد  
متعدد   رهن  عقد  فقط  اگر  دیگر  عبارت  به  باشند. 

به واحد باشد امکان تجزیه رهن  باشد اما دین مرهون 
حلی،  و )علامه  ندارد.  ص  1413جود  البته  126ق،   )

در   را  واو  حرف  علامه  قواعد  کتاب  شارحین  برخی 
عبارت مذکور به معنای "یا" دانسته و در واقع یک  
سبب دیگر را به اسباب شش گانه فوق اضافه کرده  

عاملی،   )حسینی  محقق    - 619و618ق، ص  1419اند. 
و مرتهن  ( در مورد تعدد راهن 148ق، ص  1414کرکی،  

نیز فقهاء حکم تجزیه رهن در مورد آن ها را در دو  
فرض تعدد طاری و تعدد ابتدائی مورد بررسی قرار  

 .اندداده 

اگر   این است که  بر  اجماع فقهاء  عامه  در فقه 
عقد رهن واحد باشد حق مرتهن بر وثیقه غیر قابل  
تجزیه است. )موسوعه فقه المعاملات )قسم الفقه  

المقارن و  مؤلفین،  العام  از  جمعی  ص  1431(،  ق، 
( زیرا در این حالت تحقق هدف رهن )تضمین  754

وصول دین( فقط با قرار گرفتن تمام مال مرهون در  
رهن اجزاء دین )که راهن را مجبور به ادای دین می  

ق،  1431،  ابن مودود الموصليکند( تأمین می شود؛ )
الشافعی،    -68ص   القزوینی  ص  1417الرافعی  ق، 
به تعبیر برخی، مقتضای رهن حبس شدن    ( و522

مال مرهون در مقابل تمام دین است تا راهن مجبور  
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نیست.   تجزیه  قابل  حبس  و  شود  دین  ادای  به 
( همچنین بر اساس اجماع  4217)الزحیلی، بی تا، ص  

مذکور اگر عقد رهن متعدد باشد در صورت سقوط  
قسمتی از دین به همان نسبت از عین مرهونه آزاد  

شود. لیکن اختلاف فقهای عامه در تطبیق حالت  می  
تعدد و عدم تعدد عقد رهن است. به عبارت دیگر  
رهن   عقد  بودن  متعدد  یا  واحد  برای  آنان  معیار 
باعث اختلاف   متفاوت است و همین تفاوت معیار 

 آنان در حکم موضوع می شود:

که    -الف است  این  بر  عقیده  در مذهب حنفی 
بودن عقد  یا متعدد  یا    واحد  واحد  به  رهن بستگی 

متعدد بودن صیغه رهن دارد. هرگاه یک صیغه رهن  
انشاء شود عقد رهن واحد خواهد بود اعم از اینکه  
دین موضوع رهن واحد باشد یا متعدد، اعم از اینکه  
مال مرهون واحد باشد یا متعدد )یعنی حتی اگر دو  
دین   از  جداگانه  قسمتی  برای  یک  هر  مرهون  مال 

گرف با یک صیغه، درنظر  چون  ولی  باشند  ته شده 
واحد   رهن  حکم  در  باشد  شده  منعقد  رهن  عقد 
است( و اعم از اینکه راهن و یا مرتهن متعدد باشد.  
در تمام این موارد به دلیل صیغه واحد با عقد رهن  
اجماع   طبق  واحد  رهن  عقد  در  و  مواجهیم  واحد 

 مذکور، عین مرهونه قابل تجزیه نیست.  

ظر مالکیه و حنابله معیار تعدد  بر اساس ن  -ب
عقد رهن، صرفاً متعدد بودن راهن یا مرتهن یا هر دو  
آنها است اعم از اینکه دین موضوع رهن واحد باشد  
یا متعدد. در حالت تعدد یک از طرفین عقد رهن یا  
هر دو طرف در صورت سقوط بخشی از دین، طبق  

 اجماع یاد شده تجزیه رهن صورت خواهد گرفت. 

قهای شافعی معتقدند که معیار تعدد رهن  ف  -ج
تعدد دین است. اگر دین واحد باشد عقد رهن واحد  
نیز متعدد   اگر دین متعدد باشد عقد رهن  است و 
خواهد بود اعم از اینکه برای دین متعدد یک صیغه  
رهن و یا چند صیغه انشا شده باشد. )الزحیلی، بی  

قسم  موسوعه فقه المعاملات )  - 4279-4277تا، ص  
مؤلفین،   از  المقارن(، جمعی  و  العام  ق،  1431الفقه 

 ( 755- 754ص 

حقوقدانان ما بدون آنکه طبقه بندی روشنی از  
های خود به برخی  باشند در نوشتهاین اسباب نموده 

اند. در این مقاله با سعی  از این اسباب اشاره نموده 
بندی منظمی از این اسباب با استفاده  بر ارایه دسته

ه که فقها و حقوقدانان در آثار خود به ذکر آن  از آنچ
ها  توان آن اند و با رد مواردی که به نظر نمی پرداخته 

برخی   دادن  نشان  با  و  آورد  اسباب  این  درزمره  را 
اسباب دیگری که در کتب فقهی و حقوقی به آن ها  

است، نخست اسباب ارادی و سپس  ای نشده اشاره
به رهن  تجزیه  قهری  مورد  اسباب  جداگانه  صورت 

 بررسی قرار خواهد گرفت.  

 اسباب ارادی تجزیه رهن 1.1
شود که بروز آن  اسباب ارادی به اسبابی اطلاق می 

یا حداقل یکی از طرفین    هر دو به خواست و اراده  
عقد رهن باشد. این اسباب ممکن است در هنگام  

تمهید  انعقاد   آن  از  پس  یا  باشندرهن  با  شده   .
استقراء از آثار نویسندگان حقوقی و فقها و نیز متون  

می  دسته  قانونی  زیر  شرح  به  را  اسباب  این  توان 
 بندی نمود:  

 اعراض جزئی مرتهن از رهینه 1.1.1
عقد رهن نسبت به مرتهن  قانون مدنی    787در ماده  

  . در جایز و نسبت به راهن لازم دانسته شده است
بر   لزوم  و  جواز  حیث  از  رهن  عقد  ماهیت  تحلیل 

ماده   این  در  که  آنچه  استمبنای  بیشتر  آمده   ،
حقوقدانان اعتقاد به جواز عقد رهن از سوی مرتهن  

قانون    187داشته و عقد رهن را یکی از مصادیق ماده  
کرده  اعلام  )کاتوزیان،  مدنی  ص  1378اند   ،498  )

قانون    787  بعضی نیز جواز استعمال شده در ماده 
مدنی را نه به معنای جواز اصطلاحی بلکه به معنای  
عدم لزوم عقد نسبت به مرتهن دانسته، معتقدند  
که عقد رهن از عقود لازم است اما چون برای مرتهن  

کند، بدون ایجاد تعهدی، حق عینی محض ایجاد می 
،  1388تواند از این حق اعراض کند. )باریکلو،  او می 

نظر یز پیرامون این موضوع اتفاق ( در فقه ن187ص  
وجود دارد و با استفاده از عباراتی نظیر اسقاط حق  
شده   یاد  آن  از  مرتهن  توسط  رهن  فسخ  یا  ارتهان 

 است.  
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تواند از رهینه اعراض کند  بنابراین اولاً مرتهن می 
که در این صورت با او مانند طلبکاران عادی یا دارای  

، ص  1378اتوزیان،  . )کخواهد شد ای رفتار  سند ذمه
نامه اجرای مفاد اسناد  آیین   112( کمااینکه ماده 594

لازم  از  رسمی  شکایت  به  رسیدگی  طرز  و  الاجرا 
مصوب   اجرائی  قوه    11/6/1387عملیات  رئیس 

مرتهن   هرگاه  ثانیاً  دارد.  تصریح  آن  به  هم  قضائیه 
طورکلی از رهینه اعراض نماید، اعراض او از  بتواند به 

.  خواهد بودپذیر  ی امکان اولقیطربه هم  بخشی از آن  
الذکر هم اجمالاً  نامه فوق آیین   113بخش اخیر ماده  

مؤید این معناست. بنابراین در نتیجه اعراض مرتهن  
افتاد تجزیه   اتفاق خواهد  آنچه  از رهینه  از بخشی 
رهن به اراده اوست. در این صورت حق عینی تبعی  

ساق شده  اعراض  قسمت  به  نسبت  و  مرتهن  ط 
آنچه    نجا یا ماند. در  نسبت به قسمت دیگر باقی می

می  انجام  و  مرتهن  محض  دماغی  عمل  یک  دهد 
تجزیه  عبارتبه لیکن  است  انشاء  جنس  از  دیگر 

می  شمار  به  آن  مستقیم  و  قهری  اثر  آید.  رهینه 
ماهیتاً  عبارتبه حالت  این  در  رهن  تجزیه  دیگر 

عراض  ای حقوقی است که در پی عمل حقوقی اواقعه
به  است،  ایقاع  جنس  از  خود  قهری  که  به  صورت 

آمد  وجود  اعراض    خواهد  انشاء  از  پس  مرتهن  و 
 .   نخواهد داشتتوانائی مقابله با آن را 

پذیر بودن یا نبودن عین  تأثیر تجزیه 1.1.2
مرهونه در اعراض جزئی مرتهن از  

 رهینه
اینجا   در  طرح  قابل  قابل    است   ن یا سؤال  آیا  که 

رهونه به لحاظ فیزیکی یا فقدان  تجزیه بودن عین م
این وصف در آن، به امکان حقوقی تجزیه رهن خللی  

 کند یا خیر؟  وارد می 

که رهن مال مشاع اعم از اینکه قابل   همان گونه 
یا   و  دانسته    میتقسرقابل یغتقسیم  صحیح  باشد 

،  1372  ، یامام  -13، ص  1370،یلنگرود  ی)جعفرشده  
ملاک  و    ( 517و    515، ص  1378کاتوزیان،    - 334ص  

نیز    ق.م   776و بخش اخیر ماده    583و    475مواد  
است آن  را    و  مؤید  دین  اگر مدیون  این صورت  در 

مرهون   مال  فروش  تقاضای  حق  مرتهن  نپردازد 

از    میتقسرقابل یغ  هرچند) طلب  استیفای  و  باشد( 
فروش   در    اندازهبهحاصل  دارد  را  راهن  سهم 

بهمانحن  مرتهن  اگر  نیز  یا  صوفیه  و  درصدی  رت 
صورت دانگی از حق رهن اعراض کند صحیح بوده  به

تجزیه باشد بعد از مزایده  و اگر مال مرهون غیرقابل
فقط   مرتهن  آن  فروش  تبعی    اندازهبه و  عینی  حق 

می  اعراض،  از  پس  فروش  باقیمانده  ثمن  از  تواند 
  ی اعراض جزئ استیفای طلب کند. بنابراین در صحت  

ره از  قانهیمرتهن  تجزیه،  آن  بلیت  فیزیکی  پذیری 
اعتبار   عالم  در  مالی  هر  چون  بلکه  نیست  شرط 

صورت درصدی و یا  پذیری حقوقی بهقابلیت تجزیه
هرگونه مال    مرتهن از   یاعراض جزئ دانگ را دارد لذا  

 مرهونی صحیح است.  

 توافق طرفین یا شرط ضمن عقد  1.1.3
قانون مدنی حکم مقرر    783به قید اخیر ماده  باتوجه 
ماده ناظر به مقتضای اطلاق عقد رهن است  در این  

پذیر  و بر این اساس همواره توافق بر خلاف آن امکان 
باشد. این توافق ممکن است در ضمن عقد رهن  می

که دین باقی و رهینه متعلق حق  یا بعد از آن مادامی 
عمل  به  است  توافقی حاصل    آید.مرتهن  اگر چنین 

آن   تابع  هم  مرهونه  عین  از  فک  قابل  میزان  شود 
توانند مقررکنند  که طرفین می ای خواهد بود. به گونه

میزان سقوط دین اعم از اینکه در اثر ابراء، تهاتر  که به 
و یا پرداخت جزئی بدهی باشد از عین مرهونه از قید  

به کل  نسبت ساقط شده ازدین    رهن فک گردد یا به 
روی  اتفاقی  چنین  به آن  اما  حصول  دهد.  با  هرحال 

رهن   پرداخت، فک  یا  و  تهاتر  ابراء،  تحقق  و  توافق 
که نیازمند سبب دیگری باشد  خود و بدون این خودبه

را می  این موضوع  از  حادث خواهد شد و  توان یکی 
عنوان  وجوه تمایز بین این سبب و اعراض از رهن به 

از   دیگر  آورد؛  یکی  شمار  به  رهن  تجزیه  اسباب 
ارادی   سبب  مبنای  بر  حالت  این  در  درواقع 

واسطه ابراء جزئی،  ساخته توسط طرفین، و به پیش 
تهاتر جزئی و یا پرداختی که به اراده مدیون یا شخص  

این  از  اعم  خیر، ثالث  یا  باشد  مأذون  او  قبل  از  که 
گردد. اما درفرض اعراض جزئی  تجزیه رهن محقق می 

ز رهینه اراده مدیون هیچ نقشی ندارد و نتیجه مورد  ا
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آید. از دیگر  نظر یکسره متأثر از اراده مرتهن پدید می 
وجوه تمایز بین این سبب و اعراض جزئی از رهینه  

ارادی  این  سببی  ایجاد،  مقام  در  اعراض  که  است 
طرفین   توافق  اما  است  )ایقاع(  یکجانبه  و  محض 

می  خود  مفاد  دحسب  به  باشد:  تواند  صورت  و 
نخست اینکه طرفین مستقیماً با تراضی قسمتی از  
این صورت   در  که  کنند  آزاد  رهن  از  را  مرهون  مال 
تجزیه رهن اثر مستقیم تراضی است. اما در فرض  
واقعه   و  ابراء  ایقاع  تهاتر،  عامل قهری  دوم طرفین، 
حقوقی پرداخت جزئی را سبب تجزیه رهن قرار می  

زیه رهن اثر قهری تجزیه دین  دهند. در این حالت تج
است و اگرچه در توافق پیشین طرفین که از جنس  
عمل حقوقی وابسته به انشاء می باشد، درج شده  

بوده و    است اما آن توافق صرفاً در مقام تجویز آن 
ابراء ذمه جزئی و   تجزیه رهن خود اثر قهری تهاتر، 

 است.  پرداخت 

 تعدد مرتهنین  1.1.4
چند  زمان به دو یا  هم   به طور است شخصی  ممکن

تضمین    نفر جهت  را  واحدی  مال  و  باشد  بدهکار 
.  قرار دهددر رهنشان    به آنهابازپرداخت بدهی خود  

موجب دو یا چند عقد رهن جداگانه  اگر این کار به 
از آن    هر عقدای که در  گونهصورت گیرد، به  جزئی 

مسأله   شود،  واقع  دائنین  از  هریک  رهن  در  مال 
نمی  روی  ما  خاصی  بحث  موضوع  از  اساساً  و  دهد 

ی با دو یا  حالت  نیچنخارج است. چراکه در واقع در  
که هریک مستقل    مییروبرو چند عقد رهن جداگانه  

اما چنانچه  . گذارداز دیگری آثار خود را بر جای می 
انجام   عقد  یک  طی  طلبکاران  همه  به  مال  ترهین 

 : خواهد شدشود سؤالاتی به شرح زیر مطرح 

میزان دیون مرتهنین متفاوت باشد نحوه  ـ اگر    1
؟  خواهد بودتوزیع سهام آنها از عین مرهونه چگونه  

وجوه    در صورتدیگر  عبارتبه مرهونه  عین  فروش 
حاصل از فروش چگونه بین آنها تقسیم خواهد شد؟  

طلب او یا    به نسبت   هر شخصتساوی، به    به نحو 
 طلبش داده خواهد شد؟   زان یبه مبه هرکدام 

از    2 یکی  طلب  مدیون  اگر  رهن  عقد  از  پس  ـ 
مرتهنین را پرداخت کند بخشی از عین مرهونه از قید  

رهن آزاد خواهد شد یا خیر؟ و در صورت مثبت بودن  
پاسخ چنانچه میزان طلب مرتهنین متفاوت باشد به  

 شود؟ چه میزان از آن آزاد می 

برای پاسخ به سؤالات فوق که در واقع پرسش  
تح در فرض  پیرامون  رهن  تجزیه  تحقق  عدم  یا  قق 

تعدد ابتدائی    دو حالت تعدد مرتهنین است باید بین  
 و تعدد طاری مرتهنین تفاوت گذاشت:   

 تعدد ابتدائی مرتهنین
انعقاد عقد رهن مرتهنین متعدد باشند   در هنگاماگر  

و ترهین مال به همه طلبکاران طی یک عقد انجام  
آنها بیشتر    شود در صورت سقوط طلب هر یک از

  عقد فقهای امامیه قائل به تجزیه دین هستند. زیرا  
را   واحد  اعتباررهن  عقد    به  به چند  مرتهنین  تعدد 

می  دسته  تحلیل  دو  به  مذکور  فقهای  لیکن  کنند. 
 تقسیم می شوند:  

مرتهنین،   ابتدایی  تعدد  در  که  معتقدند  برخی 
در   و  شریکند  مرهونه  عین  از  وثیقه  حق  در  اینان 

شتراک اصل بر تساوی و تجزیه است. بعلاوه  موارد ا
گردد   حقی  ایجاد  باعث  سبب  چند  مجموع  هرگاه 
حکم به تساوی اسباب داده می شود. )علامه حلی،  

 (  313ق، ص  1414

عین    که  دارند  عقیده  )اکثر(  دیگر  گروهی  اما 
نسبت مرهونه   در    به  مرتهنین  از  هریک  طلب 

ب هر یک  گیرد و تبعاً با سقوط طل رهنشان قرار می 
آن آن  از  با  متناسب  عها،  رهن    نیاز  فک  مرهونه 

شود. زیرا دینی که بیشتر است سهم بیشتری از  می
هرگاه   بعلاوه  گیرد.  می  تعلق  آن  به  مرهونه  عین 
اسباب رهن با هم برابر نباشند نباید حکم به تساوی  

کرکی،   )محقق  داد.  ص  1414آنها  حسینی    - 73ق، 
  - 133ق، ص  1421  نجفی،  -351ق، ص  1419عاملی،  

ق،  1413گلپایگانی،    -33و 32ش، ص  1377بجنوردی،  
ص  1392خمینی،    -81ص   نیز  9ش،  برخی  البته   )

)موسوی   اند.  دانسته  عرف  را حکم  نظر  این  مبنای 
 (  92ق، ص 1413سبزواری،  

در فقه عامه نیز مالکیه و حنابله و شافعیه در  
صورت تعدد مرتهنین چون قائل به تعدد عقد رهن  
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ب موارد  می  در  عامه  فقهای  اجماع  لذا مطابق  اشند 
تعدد عقد رهن، معتقد به تجزیه رهن در این فرض  
می باشند اما حنفیه چون معتقدند که معیار تعدد 
عقد رهن صرفاً تعدد صیغه رهن است و در مانحن  
فیه فقط مرتهنین متعددند و با عقد واحدی مواجهیم  

وح موارد  در  عامه  فقهای  اجماع  طبق  عقد  لذا  دت 
رهن، رهن را در فرض مورد بحث غیرقابل تجزیه می  

تا، ص   بی  )الزحیلی،  موسوعه    - 4279- 4277دانند. 
فقه المعاملات )قسم الفقه العام و المقارن(، جمعی  

زیرا در مواردی  755-754ق، ص  1431از مؤلفین،    )
باید کل   بدانیم  واحد  را  به هر دلیلی عقد رهن  که 

جزء دیون دانست تا وصول  مال مرهون را وثیقه هر  
دین بهتر تضمین شود )چون راهن را مجبور به ادای  

  - 68ق، ص 1431، ابن مودود الموصليدین می کند( )
الشافعی،   القزوینی  ( و به  522ق، ص  1417الرافعی 

تعبیر برخی، مقتضای رهن حبس شدن مال مرهون  
در مقابل تمام دین است تا راهن مجبور به ادای دین  

س قابل تجزیه نیست. )الزحیلی، بی تا،  شود و حب 
( بعلاوه به عقیده ابوحنیفه رهن مال واحد  4217ص  

به   واحد  مال  مالکیت  انتقال  مانند  دین  چند  برای 
چند نفر )اشتراک در مالکیت( نیست که رهن تمام  
مال برای هریک از دیون محال باشد. در رهن واحد  

ما تمام  که  کرد  تصور  توان  می  دین  چند  ل  برای 
ای که اگر  مرهون در رهن هر یک از دیون باشد بگونه 

یکی از دیون به دلایلی ساقط شد تمام مال مرهون  
برای دین یا دیون دیگر بدون تجزیه همچنان در رهن  
باشد درحالیکه در انتقال مالکیت به چند نفر محال  
است که مالکیت کل مال برای هریک از منتقل الیهم  

الکیت مشاع در تضاد است.  باشد چون این امر با م
ق، ص  1414، علامه حلی،  4216)الزحیلی، بی تا، ص  

313   ) 

از مقررات ماده   با استفاده  از حقوقدانان  برخی 
قانون مدنی معتقدند دو یا چند دینی که در    783

رهن   برابر یک عقد  قرار می   در  از  مال مرهون  گیرد 
در  نظر ارتباطی که ضمن عقد به هم پیدا کرده اند  

دین واحد است وگرنه لزومی نداشت که ضمن    حکم
یک عقد، وثیقه برای دیون مستقل ایجاد گردد. لذا  

از عین   را موجب فک بخشی  آنها  از  یکی  پرداخت 
ندانسته )کاتوزیان،  مرهونه  ص  1378اند.   ،522   -

اند که در چنین  (. لیکن برخی دیگر بر این عقیده 523
ا  هریک  طلب  نسبت  به  مرهون  مال  ز  فرضی 

. در نتیجه،  خواهد گرفتطلبکاران در رهن آنها قرار  
پرداخت طلب یکی از مرتهنین موجب فک رهن از  
از   مقدار  همان  نسبت  به  مرهونه  عین  از  بخشی 

جعفری    - 357، ص  1372طلب خواهد شد. )امامی،  
 ( 53، ص 1370لنگرودی،  

موجب سببی ارادی  به   فرض  ن یا تجزیه رهن در  
می  ممک محقق  اگرچه  غلبه،  شود.  برخلاف  است  ن 

این سبب به اراده مدیون فراهم نشود، کمااینکه گاه  
می بری  را  مدیون  ذمه  دائنین  از  گاه  یکی  و  کند 

می  را  او  دین  ثالثی  اما  شخص    درهرحال پردازد. 
نیز    حالت  نیا شود. در  موجبات تجزیه رهن ایجاد می 

عنوان واقعه حقوقی قابل ایجاد  باید تجزیه رهن را به 
رت قهری در اثر هر یک از عوامل قهری یا ارادی  صوبه

 در بستر شرائط تعدد ابتدائی مرتهنین ارزیابی نمود.  

 تعدد طاری مرتهنین 
گاه در هنگام انعقاد عقد رهن مرتهن واحد است اما  

دهد که در اثر آن  پس از آن انتقال طلبی روی می
می  روبرو  متعددی  طلبکاران  با  این  مدیون  شود. 

به   را  طلب  گونه انتقال  می   دو  قهری  و  توان  ارادی 
 تصور نمود:  

این   موضوع  فرضی  تنها  طلب،  ارادی  انتقال  در 
به   را  خود  طلب  از  بخشی  مرتهن  که  است  بحث 

گردد که  مطرح می   سؤال   ن یاکند و  دیگری واگذار می 
از قید رهن  این آیا به  از عین مرهونه  ترتیب بخشی 

؟  خواهد گرفتتجزیه رهن صورت    آزاد خواهد شد و 
ی  به حالت انتقال قهری طلب نیز در بحث ما ناظر  

است که مرتهن فوت نموده، وراث متعدد او طلبش  
به ارث تملک می  خواهد  این سؤال پیش  و    کنندرا 

که آیا با پرداخت سهم یک یا چند تن از ورثه از   آمد
طلب، بخشی از رهینه از قید رهن آزاد و در نتیجه  

 شود یا خیر؟ زیه رهن محقق می تج
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این   حقوقدانان  مشهور  نظر  اول  سؤال  درمورد 
است که در صورت انتقال طلب، تضمینات طلب به  

)کاتوزیان،   یابد.  نمی  انتقال  الیه  ، ص  1382منتقل 
سو هیچ بخشی از    کیاز  ( بنابراین در فرض ما  270

  نخواهد گرفت الیه قرار  عین مرهونه در رهن منتقل
ی دیگر زوال حق تبعی ناقل بر بخشی از عین  و از سو 

دلیلی    واسطهبهمرهونه   هیچ  با  همراه  انتقال  این 
از   قسمتی  انتقال  وقوع  با  اگرچه  چراکه  نیست. 
طلب، ذمه مدیون در برابر ناقل به همین مقدار بری  

بقای بخش دیگری از آن بر ذمه    به لحاظ شده لیکن  
ماده   صریح  دلالت  به  مدنی  قانون    783مدیون، 

دیگر در این  عبارت نیست. به ریپذامکان تجزیه رهن  
محقق   رهن  تجزیه  دین،  تجزیه  وصف  با  فرض 

. مگر  ستیبرقرار نای  ملازمه  دو   ن ی اگردد و بین  نمی 
اینکه راهن و مرتهن برخلاف عدم تجزیه رهن تراضی  

  کنند.

اما اگر قائل به انتقال تضمینات طلب در صورت  
باشیم طلب  سقوط  نی  1انتقال  با  صورت  این  در  ز 

طلب ناقل و یا منتقل الیه می توان همچنان به عدم  
تجزیه رهن معتقد بود. زیرا هنگام انعقاد عقد رهن،  
دین واحد بوده و کل مرهونه برای اجزای دین، وثیقه  

ماده   بنابراین  است.  بوده  گرفته  در    783قرار  ق.م 
 این فرض نیز قابل استناد می باشد.

سؤال  مورد  طلب    در  قهری  انتقال  در  دوم 
مورث  نمی  که  آنچه  از  کمتر  حقی  وراث  برای  توان 

است  و    داشته  بود  گونهقائل  اقتضای    همان  که 
رهن   عقد  مبنااطلاق  ماده  بر  در  که  آنچه    783ی 

مدنی   استقانون  امکان    آمده  عدم  مورث،  درمورد 
تجزیه رهن پس از سقوط بخشی از بدهی است، با  
پرداخت سهم یک یا چند تن از وراث از طلب نیز  
لنگرودی،   )جعفری  نیست  فراهم  امکانی  چنین 

ملازمه53، ص  1370 طلب  تجزیه  و  تجزیه  (  با  ای 
 رهن در اثر پرداخت بخشی از آن ندارد.  

 
. به نقل از دکتر کاتوزیان فقط دکتر سید حسن امامی در  1

س از ضمان خود به بقای رهن دین پ  270، ص2کتاب ح.م، ج
)که ضمان نقل ذمه را انتقال دین می داند( نظر داده است. 

 ( 270، ص181، ش1382)کاتوزیان، 

انتق نیز در فرض  امامیه  ال قهری طلب،  فقهای 
ق، ص  1413)گلپایگانی،    2.اندرفتهی نپذتجزیه رهن را  

ق،  1421نجفی،    - 33-31ش، ص  1377،  بجنوردی،  81
( برخی دلیل عدم  9ش، ص  1392خمینی،    -133ص  

تجزیه را چنین عنوان کرده اند که اولاً اصالت بقای  
طلب  باقیمانده  بر  رهن  تجزیه    3کل  عدم  مقتضی 

است و ثانیاً عقد رهن که هنگام انشاء، واحد بوده با  
تعدد طاری مرتهنین منحل به چند عقد نمی شود تا  
سبزواری،   )موسوی  باشد.  رهن  تجزیه  مستوجب 

 ( 92ق، ص 1413

 تعدد راهنین  1.1.5
گاه مالی که در مالکیت مشاعی دو یا چند شخص  
که   دیونی  بازپرداخت  تضمین  جهت  است  واقع 

یک از آنها به دیگری دارد به عقد واحد در رهن  هر
گیرد. در چنین حالتی این سؤال پیش  داین قرار می 

آید که آیا با پرداخت بدهی هریک از آنها سهم  می
مشاعی او از قید رهن آزاد خواهد شد و تجزیه رهن  

  ن یاصورت خواهد گرفت یا خیر؟ برای پاسخگوئی به  
هنین نیز مانند تعدد  باید دانست که تعدد را  سؤال 

حکم   که  است  طاری  گاه  و  ابتدائی  گاه  مرتهنین 
 هریک پس از بررسی جداگانه استخراج خواهد شد. 

 تعدد ابتدائی راهنین
ناظر به حالتی است که مال   ابتدائی راهنین  تعدد 
مورد رهن همزمان برای چند مدیون به رهن گذاشته  
و  ندارد  وجود  نظری  اختلاف  حالت  این  در    شود. 

بر  هر مدیون  حقوقدانان  بدهی  پرداخت  با  که  آنند 
سهم او از قید رهن آزاد خواهد شد و تجزیه رهینه 

ولو    ها جاب یا تعدد    تبعبه صورت خواهد گرفت. زیرا  
منعقد   رهن  عقد  چند  واقع  در  قبول،  وحدت  با 

لنگرودی،  می )جعفری  ص  1370شود.  (  56و    55، 
خالفی ندارد  حکم مذکور در میان فقهای امامیه نیز م

عرف   رهن  عقد  اطلاق  صورت  در  که  توجیه  این  با 
دلالت دارد بر اینکه رهن هریک از راهنین منصرف 

 . نظر مخالف یافت نشد.  2
. بنظر می رسد منظور از اصالت بقای کل رهن بر باقیمانده  3

 طلب استصحاب بقای کل رهن است.
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به دین او است نه به دین دیگری. بعلاوه اینکه رهن  
از سوی دو راهن به منزله رهن دو مال   مال مشاع 

ثانی،   )شهید  ص  1413است.  گلپایگانی،    -71ق، 
ص  1413 بجنوردی،  81ق،  ص  1377،  ،  32و 31ش، 

ص  1421نجفی،   حلی،    -133ق،  ص  1420علامه  ق، 
( در فقه عامه نیز مالکیه و حنابله و شافعیه در  476

صورت تعدد راهنین چون قائل به تعدد عقد رهن می  
باشند لذا مطابق اجماع فقهای عامه در موارد تعدد  
این فرض می   به تجزیه رهن در  عقد رهن، معتقد 

معتقدند که معیار تعدد عقد   باشند اما حنفیه چون
رهن صرفاً تعدد صیغه رهن است و در مانحن فیه  
فقط راهنین متعددند و با عقد واحدی مواجهیم لذا  
طبق اجماع فقهای عامه در موارد وحدت عقد رهن،  
رهن را در فرض مورد بحث غیرقابل تجزیه می دانند.  

ص   تا،  بی  فقه    - 4279-4277)الزحیلی،  موسوعه 
از  المعاملا المقارن(، جمعی  و  العام  الفقه  )قسم  ت 

 (755- 754ق، ص 1431مؤلفین، 

ماهوی    به لحاظموردبحث تجزیه رهن    در فرض
بهواقعه که  است  حقوقی  اثر  ای  در  قهری  صورت 

اتفاق می  راهنین  از  دین هریک  در  پرداخت  و  افتد 
انشائی   اراده  نیازمند   کنندهپرداخت تکوین، 

 باشد.نمی 

 ین تعدد طاری راهن
می  فوت  رهن  انعقاد  از  پس  مدیون  در  گاه  و  کند 

فرضی که دارای ورثه متعددی باشد، این سؤال قابل  
است  یا    طرح  یک  اگر  آیا  تن که  به    چند  ورثه  از 

پرداخت  نسبت سهم  را  از بدهی متوفی  الارث خود 
درنتیجه   و  شده  فک  مرهونه  عین  از  نسبتی  کنند 

 گیرد یا خیر؟ تجزیه رهن صورت می 

ا  که  در  است  این  بر  حقوقدانان  اعتقاد  ینجا 
از عین مرهونه    هر جزء شود و  تجزیه رهن محقق نمی 

قانون مدنی    606وثیقه تمام دین است و مفاد ماده  
اند.  این دیدگاه مورد استناد قرار داده   دییدر تأ را هم  

(  440، ص  1372امامی،    -523، ص  1378)کاتوزیان،  
زیرا حدوث طواری بر راهن نمی تواند حق عینی تبعی  
مرتهن را که بصورت غیر قابل تجزیه بر عین مرهونه  
داشته است به حق قابل تجزیه مبدل نماید. فقهای  

امامیه نیز در فرض مورد بحث غالباً با تجزیه رهن  
نم مخالفت  حالت  این  حلی،  وده در  )علامه  اند. 

  - 620ق، ص  1419حسینی عاملی،    - 126ق، ص  1413
ش، ص  1377، بجنوردی،  81ق، ص  1413گلپایگانی،  

ش،  1392خمینی،    -133ق، ص  1421، نجفی،  32و 31
( البته برخی دلیل این حکم را اولاً استصحاب  9ص  

غیر قابل تجزیه بودن رهنِ قبل از فوت راهن و ثانیاً  
رهن واحد به عقود متعدد بموجب  عدم انحلال عقد 

تعدد طاری راهنین ذکر کرده اند. )موسوی سبزواری،  
 (  92ق، ص 1413

نامه اجرای مفاد  آئین  113و    119در حقوق ما ماده  
الاجرا و طرز رسیدگی به شکایت از  اسناد رسمی لازم 

مصوب   اجرائی  قوه    11/6/1387عملیات  رئیس 
  ماده است. در  قضائیه مرتبط به تعدد طاری راهنین  

حالتی    119 آن    شدهی نیبش یپمذکور  در  که  است 
یکی از ورثه بدهی مورث را پرداخته و    آنکهپس از  

سایرین    چنانچه گیرد،  عین مرهونه را در رهن خود می 
پرداختنسبت   به    به  کنند  اقدام  او  به  سهم خود 

همان نسبت از عین مرهونه به نفع او فک خواهد  
مق با  که  خاصی  حکم  ماده  شد.  قانون    783ررات 

سازگاری   حقوقدانان  و  فقها  مشهور  نظر  و  مدنی 
حال باید آن را از موارد تجزیه رهن به  هرندارد. اما به 

آورد. البته در این حالت نیز    حساببهاسباب ارادی  
واقعه   رهن  تجزیه  ماهیت  قبل  موارد  سایر  مانند 

آن را انشا و    کنندهپرداخت آنکه  حقوقی است و بی 
نمودهیا   اراده  به  حتی  اثر  باشد  در  قهری  صورت 

 کند.  تحقق پیدا می  قانونحکمبه پرداخت او و 

اجرای اسناد    نامهنیی آ  113در قسمت دوم ماده   
نیز  رسمی لازم  »... در مورد وراث    آمده استالاجرا 

مدیون و نیز وقتی که راهن متعدد بوده و فک رهن  
اشد اعراض  و فسخ موکول به ادای تمام دین شده ب

از رهن باید نسبت به تمام مرهونه باشد و اعراض از  
بدهکاران   از  نفر  چند  یا  یک  به سهم  نسبت  رهن 

می  پذیرفته  دین  وقتی  مطالبه  حق  که  شود 
بدهکارانی که از رهینه آنان اعراض گردیده از سایر  

 بدهکاران اسقاط شده باشد. ...«. 
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د نامه اجرائی مفاد اسنا آئین 119حکم ماده 
 الاجرا مرتبط با تعدد طاری راهنین  رسمی لازم

»انتقال قهری حق استرداد    آمده است در این ماده  
به وراث بدهکار موجب تجزیه مورد معامله نخواهد  
خاتمه   از  قبل  یا  اجرائیه  از صدور  قبل  هرگاه  بود. 
و   قانونی  خسارات  و  بدهی  کلیه  اجرائی  عملیات 

از  الاجرا در صورت صدور اجرائیه  حق ناحیه احد  از 
که   دیگری  مرجع  یا  ثبت  صندوق  در  مدیون  وراث 
اداره ثبت تعیین نماید تودیع شود مال مورد معامله 

گیرد. در این مورد هرگاه  در وثیقه وارث مزبور قرار می 
الارث بدهی خود را  هر یک از وراث به نسبت سهم

به وارث مزبور بپردازد به همان نسبت از مورد وثیقه  
نفع  به   به  و  شد.«  خواهد  آزاد  تجزیه  این او  ترتیب 

آن   بر  راهن  فوت  که  تأثیری  حیث  از  خواهد  رهن 
 در دو فرض متفاوت مطرح شده است؛   داشت

مرتهن    با  ارتباط  در  گونهنخست  در    همان  که 
ماده   است صدر  حق    آمده  راهن  فوت  با  اگرچه 

به   مرهونه  عین  مالکیت  انتقال  مبنای  بر  استرداد 
گردد اما تعدد راهنین در این فرض  ورثه او منتقل می 

که از مصادیق تعدد طاری آن است از اسباب تجزیه  
واسطه حق مکتسب  و در واقع به  رهن دانسته نشده 

مرتهن نسبت به عین مرهونه، در جهت تجزیه رهن  
. اما فرض دوم این ماده ناظر  خواهد داشتنتأثیری  

به حالتی است که در آن یکی از ورثه با پرداخت دین  
گیرد و  راهن تمامی عین مرهونه را در وثیقه خود می 

پس از آن چنانچه هریک از دیگر ورثه سهم خود از  
الارث او از کل آن به وارثی  بدهی را به نسبت سهم 

خود دارد پرداخت  که اکنون عین مرهونه را در رهن  
نماید، به همان نسبت از عین مرهونه از قید وثیقه  
فوق   ماده  خصوص  در  شد.  خواهد  آزاد  او  نفع  به 

 توجه به چند نکته حایز اهمیت است:  

این  که  اول  مذکور  ماده  اول  قسمت  حکم  که 
در   )مندرج  امکان تجزیه رهن  اصالت عدم  برخلاف 

می   783ماده   حالت ق.م(  به  منحصر  تعدد    باشد، 
آن  و  راهنین  عین  طاری  که  است  فرضی  در  هم 

شده صورت قهری منتقل  موجب ارث و به مرهونه به 
حالتی    باشد در  راهنین  طاری  تعدد  از  منصرف  و 

به مرهونه  عین  که  دیگران  است  به  ارادی  صورت 
و این امر به لحاظ رعایت حقوق    شده باشد واگذار  

 باشد.مکتسب مرتهن می 

این  از  دوم  پس  از  که  احد  توسط  دین  پرداخت 
به  نامبرده  به وراث،  و  قهری  قانون  حکمصورت 

می قائم مرتهن  مرتهن  مقام  این  به  نسبت  و  شود 
است.   شده  پذیرفته  رهن  غیرارادی  تجزیه 

پرداخت عبارتبه بدهی  دیگر  از  خود  سهم  کننده 
حدصرفاً   تجزیه    در  تحقق  سبب  قالب ایجاد    در 

اراده می اعمال  و اصل تجزیه  نپرداخت بدهی  ماید 
موجب حکم قانون محقق  صورت قهری و به رهن به 

جایگاه  و    گرددمی در  که  وارثی  اراده  دیگر  از سوی 
مرتهن قرار گرفته است از جهت ممانعت در تحقق  

 این پدیده حقوقی هیچ نقش و تأثیری ندارد.  

این  در  سوم  باید  را  امتیازی  چنین  برقراری  که 
مربوط امور  تسهیل  جمله    راستای  از  ماترک  به 

تصفیه و تقسیم و جلوگیری از اینکه هریک از ورثه  
با امتناع از پرداخت سهم خود از بدهی مانع رسیدن  
دیگران به حقوق خود گردند دانست و از همین رو  
است که اجرای آن را در مورد هر وارث باید منوط به  
و   دانست  او  سهم  با  متناسب  بدهی  کل  پرداخت 

ا بخشی  اثر پرداخت  فاقد  راستا  این  در  را  بدهی  ز 
 مذکور تلقی نمود. 

توان مطرح نمود این  اما سؤالی که در اینجا می 
فوق   به شرح  وراث  از  یکی  اینکه  از  بعد  که  است 

می قائم تنها  وارث  هر  شد  مرتهن  با  مقام  تواند 
نسبت   به  بدهی  کل  از  خود  سهم  پرداخت 

رهن  سهم قید  از  را  خود  به  مختص  بخش  الارث، 
و جود  محدودیتی    مورد  نی اکه در  ارج نماید یا این خ

تواند علاوه بر سهم خود سهم سایرین از  و می   ندارد
آن  آن سهم  دنبال  به  و  پرداخته  هم  را  از  بدهی  ها 

رهینه را در قالب رهن مکرر در وثیقه خود بگیرد؟ در  
به   سؤال  این  به  گونهپاسخ  استدلال  می   دو  توان 

این  نخست  منمود:  بر  ماده  که  مقررات    55بنای 
آن   از  ملاک  وحدت  با  و  مدنی  احکام  اجرای  قانون 

می  تأمل  اندکی  با  اما  است.  مثبت  توان  پاسخ 
ماده   در فرض  که  احکام    55دریافت  اجرای  قانون 
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مدنی شخصی که مالی را در وثیقه دارد و شخصی  
می  بستانکار  که  مطالبات  کلیه  پرداخت  با  خواهد 

خ رهن  در  را  رهینه  بگیرد  مقدم  دو ود  قبل،    هر  از 
می  گذار  وثیقه  درحالی طلبکار  فرض  باشند.  در  که 

نامه اجرای مفاد اسناد رسمی وارثی که  آئین   119ماده  
خواهد رهینه را در قالب رهن مکرر در وثیقه خود  می

سایر ورثه بدهکار وارثی هستند که    به همراه بگیرد  
با پرداخت سهم آن  ها از بدهی مورث رهینه را  قبلاً 

با  این در رهن خود گرفته است و به ترتیب موضوع 
ماده   فرض  در  مدنی    55آنچه  احکام  اجرای  قانون 

تفاوت بنیادین دارد. مضافاً بر اینکه حکم    آمده است
ماده   در  قهری  استثن  19رهن  حکم  یک  ایی  مذکور 

باشد.  است که قابل تسری به موارد مشکوک نمی 
تواند  یک از ورثه نمی رسد که هیچمی   به نظر بنابراین  

ها از  با پرداخت سهم سایر ورثه از بدهی، سهم آن 
 رهینه را در قالب رهن مکرر در وثیقه خود بگیرد. 

 تعدد دیون 1.1.6

واحدی   مال  که  است  حالتی  به  ناظر  دیون  تعدد 
ببه تضمین  نزد  منظور  دین  چند  یا  دو  ازپرداخت 

شود  شخصی به عقد واحدی به وثیقه گذاشته می 
دین   واحد،  رهن  عقد  واحد،  مرتهن  واحد،  )راهن 

که آیا در چنین حالتی با پرداخت یک  متعدد(. در این 
یا چند مورد از دیون عین مرهونه به آن نسبت فک  

گیرد یا نه قانون مدنی  شده و تجزیه رهن صورت می 
ا که  ساکت  دلیلی  اگر  حقوقدانان  نظر  به  و  ست 

بتوان با تمسک به آن، تعبیر دیگری از قصد طرفین  
قانون مدنی و    783نمود یافت نشود، بر مبنای مادۀ  

تمسک به ظاهر )جمع دیون متعدد ضمن یک عقد  
و دادن یک رهن برای همه انها( باید دیون متعدد را  

رهن را  در حکم دین واحد دانست و لذا نباید تجزیه 
در صورت پرداخت یکی از دیون پذیرفت. )جعفری  

، ص  1378و کاتوزیان،    57و    56، ص  1370لنگرودی،  
524 ) 

)راهن    امامیه در خصوص فرض مذکور  در فقه 
متعدد(   دین  واحد،  رهن  عقد  واحد،  مرتهن  واحد، 
که   فرضی  مورد  در  فقها  لیکن  نشد  یافت  مطلبی 

وا رهن  عقد  و  واحد  مرتهن  واحد،  است  راهن  حد 

بدون اینکه به وحدت یا تعدد دین اشاره کرده باشند  
در قسمت   قبلاً  آن  که حکم  اند  پرداخته  بحث  به 
مقدمه این تحقیق آمده است. بنابراین مطالب قبلی  

 یادشده در این قسمت نیز صدق می کند.  

اما در فقه عامه پیشتر گفته شد که معیارشان  
متعدد بودن  به اجماع برای تجزیه پذیر بودن رهن  

در صورتی   را  رهن  عقد  ها  حنفی  است.  رهن  عقد 
متعدد می دانند که دو عقد رهن انشاء شود و تعدد  
دین یا راهن یا مرتهن ملاک نیست. مالکیه و حنابله  
نیز معیار تعدد عقد رهن را صرفاً متعدد بودن راهن  
اینکه دین   از  اعم  آنها می دانند  یا مرتهن یا هر دو 

واح رهن  ها  موضوع  شافعی  اما  متعدد.  یا  باشد  د 
معیار تعدد رهن را تعدد دین می دانند. )الزحیلی، بی  

موسوعه فقه المعاملات )قسم    - 4279-4277تا، ص  
مؤلفین،   از  المقارن(، جمعی  و  العام  ق،  1431الفقه 

( بنابراین در مورد بحث )راهن واحد،  755-754ص  
(  مرتهن واحد، یک عقد رهن انشا شده، دین متعدد

ها   شافعی  فقط  دین  از  بخشی  سقوط  صورت  در 
 قائل به تجزیه رهن می باشند.

 اسباب قهری تجزیه رهن 2

اسباب قهری تجزیه رهن اسبابی هستند که وقوع  
ها مورد خواست و  ها و تبعاً تجزیه رهن در اثر آن آن

به   مربوط  گاه  اسباب  این  نیست.  طرفین  اراده  به 
انحلال بخشی از عقد رهن  ساختار عقد است؛ نظیر  

هر سبب قانونی، گاهی دیگر ناظر به عین مرهونه    به
است مانند تلف بخشی از آن و در برخی از موارد به  

کند مثل اینکه یکی  طرفین عقد رهن ارتباط پیدا می
از طرفین یا هر دو طرف عقد فوت نمایند. در ادامه  
به هر یک از این عوامل و اسباب به طور خاص و  

 اگانه پرداخته خواهد شد. جد

 تلف بخشی از عین مرهونه  2.1
قانون مدنی هم به آن    791که در ماده    همان گونه

اشاره شده است، هرگاه عین مرهونه توسط راهن یا  
خودبه  آن  بدل  شود،  تلف  آن  ثالث  جایگزین  خود 

در    دیگرعبارتبهگیرد.  شده و در رهن مرتهن قرار می 
نتفی است. چرا که  این صورت امکان تجزیه رهن م
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در جای سابق    زیهمه چبا تحقق این جایگزینی عملاً  
به   و  گرفت  خواهد  قرار  از  این  خود  بحث  ترتیب 

به ظاهر  . اما باتوجه  خواهد بودثمر  تجزیه رهن بی 
از آن    یاتلاف بخش ماده فوق تجزیه رهن در فرض  
تلف قهری   نیز  و  آن    ی قسمت توسط مرتهن  جای  از 

 رد.  تحلیل و تأمل دا

عده  نخست  فرض  مورد  با  در  حقوقدانان  از  ای 
قانون مدنی مفاد آن را شامل    791توسعه قلمرو ماده  

تلف می  شود  فرضی که عین مرهونه توسط مرتهن 
  - 525و    524، ص  1378اند. )کاتوزیان،  هم دانسته 

ای دیگر با  ( اما عده 61، ص  1370جعفری لنگرودی،  
فرض مورد بحث را از شمول    ماده  ن یابر ظاهر  تکیه  

دانسته  خارج  )امامی،  آن  ص  1372اند.  و     432، 
 (  206، ص  1388باریکلو،  

می  نظر  اتلاف  به  حالت  دو  بین  باید  که  رسد 
اتلاف   و  مرهونه    از   ی قسمتی  رعمدیغعمدی  عین 

توسط مرتهن تفاوت گذاشت؛ در فرضی که مرتهن  
عمبه اتلاف  صورت  به  مبادرت  عین  از    یبخش دی 

او به اراده خود تصرفی در    که  آنجا  از کند،  مرهونه می 
که با مقصود از رهن تعارض دارد،    نموده است رهینه  

یا   باشد  بوده  بالمباشره  اینکه  از  اعم  را  او  عمل 
منزله   به  و  اقدام  قاعده  مصداق  باید  بالتسبیب 

عی  رهینه دانست. موضوتلف شده    بخشاعراض از 
  قانون مدنی هم به آن اشاره شده   787که در ماده  

عنوان یکی از اسباب ارادی تجزیه رهن محسوب  و به  
ترتیب از شمول اسباب قهری تجزیه  این شود و به می

. اما اگر قسمتی از عین مرهونه  گرددی مرهن خارج  
،  شده باشدی تلف  رعمدیغصورت توسط مرتهن و به 

لیکن به دلیل   بوده استاگرچه او در این امر دخیل  
فقدان عمد، موضوع از شمول قاعده اقدام خارج می  
جبران   در  او  مسئؤلیت  به  اعتقاد  علیرغم  و  باشد 
خسارت در قالب ادای مثل یا قیمت مال تلف شده  
دانست.   شده  تلف  رهینه  جایگزین  را  بدل  باید 

ثبوت حق  و  با تحقق  الرهانه نسبت به عین  چراکه 
د این حق به مرهونه  و تردید  اتلاف ر زوال  واسطه 

را   آن  بقای  باید  مرتهن  توسط  آن  عمدی  غیر 
قانون    791استصحاب نمود و با عبور از ظاهر ماده  

دانست.   غالب  موارد  به  ناظر  را  ظهور  این  مدنی 
در   خسارت  جبران  به  مرتهن  تعهد  بین  مگراینکه 

رهینه و  تلف شده    بخشقالب ادای مثل یا قیمت  
راهن   از  او  قانونی،  به طلب  شرائط  تحقق  واسطه 

تهاتر حاصل شده و از این طریق تجزیه رهن صورت  
آن  باید  صورت  این  در  که  اسباب  پذیرد  ازجمله  را 

 قهری تجزیه رهن به شمار آورد.

در    ازآنجاکهدر پاسخ به سؤال دوم نیز باید گفت  
عین مرهونه الزامی به  از    ی قسمتفرض تلف قهری  
و   مقدار    تبع  به جبران خسارت  بدل  جایگزینی  آن 

ناچار رهن دچار    تلف شده وجود ندارد، با وقوع آن به
قهری   اسباب  جمله  از  باید  را  مورد  و  شده  تجزیه 

ی که عین  در حالتتجزیه رهن دانست. ناگفته نماند  
بیمه  از پوشش    به لحاظ   برخوردار است ای  مرهونه 

قرارداد   چارچوب  در  خسارت  جبران  به  الزام  وجود 
این الزام و استصحاب بقای   تبعبه بیمه و ایجاد بدل  

حق مرتهن باید ضمن اعتقاد به حصول شرایط اجرای  
قانون مدنی تجزیه رهن را منتفی    791مقررات ماده  

 اعلام کرد. 

نامه اجرای مفاد اسناد رسمی  آیین   115در ماده   
ضوع تلف جزئی عین مرهونه و تأثیر آن  الاجرا، مولازم

بر عملیات اجرائی و بالتبع حقوق مرتهن مطرح شده  
است. مطابق این ماده تلف بخشی از عین مرهونه  

این  از  باشد  اعم  اجرائیه  صدور  از  بعد  یا  قبل  که 
واسطه شرط بقاء بخش باقیمانده از آن در رهن به به

أثیری  عدم اعراض مرتهن موجب تجزیه رهن شده و ت
آمده   ماده  این  در  داشت.  نخواهد  مرتهن  حق  در 
است »هرگاه مقداری از وثیقه قبل یا بعد از صدور  
وثیقه   مورد  از  بستانکار  و  باشد  تلف شده  اجرائیه 
عدول نکند سند وثیقه به نسبت قیمت جزئی که  

به اعتبار خود باقی است و    ماندهی باقطبق ارزیابی  
ذمه اسناد  طبق  مابقی  به  خواهد  نسبت  عمل  ای 

به  عین مرهونه در این ماده باتوجه  جزئیشد.« تلف 
می  فوق  اسباب  مطالب  از  یکی  مورد  حسب  تواند 

 قهری یا ارادی تجزیه رهن محسوب گردد.  
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 بطلان بخشی از رهن  2.2
آید که عقد رهن نیز مانند سایر عقود،  گاه پیش می 

بطلان   وضعیت  دچار  قانونی  جهات  از  جهتی  به 
اگرمی را    گردد.  عقد  پیکرۀ  تمام  وضعیتی  چنین 

.  خواهد بودفرابگیرد موضوع از قلمرو  بحث ما بیرون  
ی باشد که تنها بتوان حکم به  اگونه به اما اگر شرایط  

عقدی   با  نتیجه  در  و  داد  عقد  از  بخشی  بطلان 
که بخشی از آن صحیح و بخشی دیگر باطل    چندپاره

رهن   تجزیه  موجب  امر  این  شویم،  روبرو  است 
 واهد شد. خ

 فوت طرفین  2.3
با فوت طرفین عقود ورثه آنها به قائم  مقامی اصولاً 

کشند. این معنا می   بر دوش  الزامات ناشی از آن را
ماده   گرفته   219در  قرار  اشاره  مورد  مدنی  قانون 

و   نیست  مستثنی  قاعده  این  از  نیز  رهن  است. 
این قانون آمده است، این عقد    788که در ماده  چنان

فو از  نمی پس  منحل  طرفین  از  هریک  و  ت  شود 
.  خواهد بودحقوق و تکالیف ناشی از آن متوجه ورثه  

مسأله نمی اما  فوق  مواد  مفاد  از  که  پاسخ  ای  توان 
با   آیا  این است که  یافت  برای آن  روشن و قاطعی 
فوت هر یک از طرفین و در فرضی که متوفی دارای  

دد  گر ورثه متعدد باشد امکان تجزیه رهن فراهم می 
  ن یاتأثیر است؟ در  یا اینکه واقعه فوت در این امر بی 

به لحاظ انطباق بحث با تعدد طاری راهنین و    مورد
مطرح گردید    نیازاشیپ یا تعدد طاری مرتهنین که  

. بنابراین از تکرار  قرار استتحلیل مسأله از همان  
 شود.  مطالب خودداری می 

شرایط تجزیه رهن در ماده  3
 نع تولید قانون رفع موا 19

پذیر و ارتقای  قانون رفع موانع تولید رقابت   19ماده  
مصوب   کشور  مالی  از    2/1394/ 1نظام  دیگر  یکی 

متون قانونی موجود است که در آن با اشاره به لزوم  
های مازاد در صورت بازپرداخت هر  آزادسازی وثیقه

متقاضی، بحث    درخواستبنابه بخش از تسهیلات،  
در   است.  شده  مطرح  رهن  آمده    ماده   نیا تجزیه 

منظور کمک به نقدینگی برای حمایت از  است »به 
واحدهای تولیدی کالا و خدمات و تسهیل در وصول  

بانک  گذشته  سررسید  مؤسسات  مطالبات  یا  و  ها 
مالی و اعتباری دارای مجوز از این واحدها اقدامات  

می  انجام  جمهوری  بان  -الف  : شودزیر  مرکزی  ک 
ها و  اسلامی ایران مکلف است از طریق کلیه بانک 

مؤسسات اعتباری دولتی و خصوصی عامل در صورت  
هر   بازپرداخت  با  متناسب  متقاضی،  درخواست 
تولیدی،   واحدهای  به  پرداختی  تسهیلات  از  بخش 

وثیقه  آزادسازی  به  تبدیل  نسبت  یا  و  مازاد  های 
باقیمان میزان  با  متناسب  اقدام  وثیقه  تسهیلات  دۀ 

است.   بانک  با  باقیمانده  وثیقه  انتخاب  «  ...نماید. 
میچنان ملاحظه  بدون  که  ماده  این  در    آنکه گردد 

با    شده باشداشارۀ صریحی به مفهوم تجزیه رهن  
است.   شده  پرداخته  آن  تجویز  به  شرایطی  ذکر 
پیرامون این ماده و بند الف آن مباحث متعددی قابل  

که به موضوع این مقاله مربوط    آنجاطرح است اما تا  
شود بحث قلمرو این ماده و ارتباط آن با مقررات  می

این    783خاص ماده    به طوررهن در قانون مدنی و  
پرداخته    موردتوجه قانون   آن  به  ادامه  که در  است 

 خواهد شد؛    

شرط مربوط به هدف از تخصیص   3.1
 و تحصیل وام  

به    به طور صریح  ماده  این  در  اشارهاگرچه  ای  آن 
با  نشده است تنها تسهیلاتی  اما روشن است که   ،

ماده   این  مقررات  مشمول  شرایط  سایر  حصول 
کارگیری در امر تولید اخذ  منظور بهگردند که به می

هم   مذکور  زمینه  در  این  از  فراتر  حتی  و  شده 
. این معنا هم از عنوان قانون  شده باشنداستعمال  

رج شده در این ماده  آید و هم سیاق عبارات دبرمی 
می  آن  بهمؤید  »واحدهای  گونهباشد.  عبارت  که  ای 

صورت  تولیدی« در صدر این ماده، در بند الف آن و به 
آن استعمال شده است که    4تبصرۀ    1مکرر در بند  

این کثرت استعمال را بدون تردید باید حمل بر این  
از   غیر  اموری  به  که  تسهیلاتی  بنابراین  نمود.  معنا 

،  باشند  افتهیاختصاص ه در این ماده آمده است  آنچ
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در شمول مقررات آن از حیث امکان تجزیه رهن قرار  
 . نخواهند گرفت

  کنندةافت یدرشرط مربوط به   3.2
 تسهیلات  

آید  مطابق با آنچه که از ظهور صدر این ماده برمی  
کالا   تولیدی  امتیاز  می   و خدماتواحدهای  از  توانند 

یند. سؤال قابل طرح در این  مقرر در آن استفاده نما 
ی تولیدی در  واحدهاقسمت این است که منظور از  

 این ماده چیست؟  

بدواً چنین به نظر می  رسد که واحدهای  اگرچه 
بر   حمل  و  حقوقی  اشخاص  شامل  صرفاً  تولیدی 

گردند و بنابراین در مورد سایر  ی سهامی می هاشرکت 
در زمینه   چنانچهاشخاص اعم از حقیقی یا حقوقی  

فعالیت   خدمات  و  کالا  تولید  از  اعم  تولیدی 
مندی از این امتیاز فراهم  باشند، امکان بهره نداشته

تبصره   1باشد و سیاق عبارات به کاررفته در بند نمی 
از    4 سهام  »خریداری  مانند  ماده  این  به  الحاقی 

تشکیل   برای  نیاز  مورد  »سهام  و  فرابورس«  طریق 
ده« نیز این گمان را تقویت  العامجمع عمومی فو ق 

این می واقعیت  اما  یک کند،  از  که  بخش  است  سو 
شخص  عمده  قالب  در  تولیدی  واحدهای  از  ای 

گردند و از  حقوقی شرکت تجاری ایجاد و اداره نمی 
در کنار    19سوی دیگر افزودن چنین قیدی بر ماده  

سایر قیود وارده که در این قسمت به بررسی آنها  
د در عمل موضع چندانی برای اجرای  شوپرداخته می 

نمی  باقی  آن  علاوه مقررات  چنین  گذارد.  براین 
تفسیری با روح قانون و هدف از وضع آن که حمایت  

های تولیدی است سازگاری ندارد. بنابراین  از فعالیت 
رسد که باید از این ظهور چشم پوشید و  به نظر می

غالب    آنچه در این ماده آمده است را ناظر به مورد
دانست. بنابراین، ماده مذکور صرفاً ناظر به اشخاص  
حقوقی آن هم از نوع شرکتهای سهامی نیست بلکه  
سایر اشخاص اعم از حقیقی و حقوقی را نیز در بر  

 خواهد گرفت. 

 شرط مربوط به مرجع معطی وام   3.3
آید که برقراری  از ظاهر عبارات این ماده چنین برمی 

ت  واحدهای  برای  امتیاز  حالتی  این  به  ناظر  ولیدی 
بود تسهیلات    خواهد  آنها  از    مورداستفاده که  را 

ها یا مؤسسات مالی و اعتباری دارای مجوز اخذ  بانک 
باشند بنابراین  نموده  از    چنانچه.  تولیدی  واحدهای 

دریافت   تسهیلات  شد  ذکر  آنچه  از  غیر  مراجعی 
چنین حقی در صورت پرداخت بخشی    نموده باشند

تسهیلات   آن  وجود باز  آمد   ه  آن   نخواهد  با  ها  و 
ماده   عام  مقررات  رفتار    783مطابق  مدنی  قانون 

این   استثنائی  ویژگی  و  آمره  طبیعت  شد.  خواهد 
 نماید. مقرره نیز چنین تفسیری را ایجاب می 

توسط   لاتیتسه  ی پرداخت جزئ 3.4
  ه یتجز برایاو   یو تقاضا   رندهگیوام

 رهن 
ی الزامی  آنچه در بند الف این ماده آمده است حاو 

دو   به  منوط  آن  که تحقق  مرکزی  بانک  برای  است 
می  اساسی  جزئی  شرط  پرداخت  یکی  باشد؛ 
گیرنده و دیگری تقاضای او مبنی  تسهیلات توسط وام 

بر انجام اقدامات لازم در راستای تحقق تجزیه رهن.  
و بدون اینکه   با پرداخت بنابراین بدون پرداخت و یا 

شده  تقاضائی مبنی بر استفاده از این امتیاز مطرح  
 .نخواهد کرد، الزام فوق صورت خارجی پیدا باشد

که در صورت جمع    است  ی باقاما جای این سؤال   
نظر از اصل الزام خود  دو شرط مذکور آیا بانک صرف

و بدون توجه به کیفیت درخواست متقاضی مخیر  
از دو   یکی  انتخاب  الف  به  بند  ذکر شده در  گزینه 
وثیقه  آزادسازی  وثیقه  یعنی  تبدیل  یا  و  مازاد  های 

که  متناسب با میزان باقیمانده تسهیلات است یا این 
ی  طورکل به چنین اختیاری منتفی بوده و عملکرد بانک  

وابسته به چگونگی درخواست متقاضی و تابعی از  
 ؟  خواهد بودآن 

که    فته شودگدر پاسخ به این سؤال ممکن است  
پرداخت   یعنی  فوق  دوگانه  شرایط  حصول  از  پس 
جزئی از بدهی و درخواست مدیون الزام بانک توأم  
با اختیار او در اتخاذ یکی از دو راهکار ارائه شده در  
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می  ایجاد  ماده  این  الف  چرا بند  رعایت  گردد.  که 
آزادسازی   و  شده  پرداخت  میزان  بین  هم  تناسب 

تب در  هم  و  مازاد  دیگر  وثیقه  وثیقه  به  وثیقه  دیل 
به  بانک  و  است  شده  دانسته  عنوان  ضروری 

دهنده و در راستای حفظ منافع خود در تشخیص  وام
ویژه که  باشد. بهاین تناسب از اولویت برخوردار می 

وثیقه   انتخاب  اختیار  هم  الف  بند  اخیر  بخش  در 
بانک داده  به  .  شده است  باقیمانده جهت تضمین 

ملااین به می ترتیب  لزوماً  حظه  و  همواره  که  گردد 
نخواهد  پرداخت جزئی بدهی منتهی به تجزیه رهن  

  خواهد افتاد ی چنین اتفاقی  در صورت. بلکه تنها  شد
و روشن است    شده باشدکه مورد انتخاب بانک واقع  

بانک  انتخابی  که  چنین  به  تن  موارد  اغلب  در  ها 
  چراکه اقتضای منافع آنها در این است   نخواهند داد

. لذا از اختیار  ندهد  یروکه تا حد ممکن تجزیه رهن  
و موارد    خواهند کرد ی قضیه استفاده  سوآن خود در  

را به حداقل ممکن   اما  خواهند رساندتجزیه رهن   .
یک باتوجه  از  اینکه  بانک به  پرداخت  سو  هر  با  ها 

مرهونه   عین  از  بخشی  آزادسازی  به  تن  جزئی 
همه افراد هم تهیه  و از سوی دیگر برای    نخواهند داد 

سابق   وثیقه  با  آن  جایگزینی  و  دیگر  وثیقه 
باشد    کهی نحوبه متناسب  بدهی  باقیمانده  با 

  باهدف باشد چنین تفسیری از قانون  نمی   ر یپذامکان
از تصویب آن سازگار نبوده و هیچ کمکی به مسأله  

. از همین روست که در  نخواهد کردتأمین نقدینگی  
اختیار بانک را محدود به تشخیص  توان  مقابل آن می 

آنچه   با  وثیقه  از  آزادسازی  قابل  میزان  تناسب 
ای که  سو و تناسب وثیقه پرداخت شده است از یک 

نمود.   گردد  سابق  وثیقه  جایگزین  است  قرار 
دیگر متقاضی بعد از پرداخت جزئی بدهی  عبارتبه

آزادسازی   بر  مبنی  را  خود  تقاضای  مورد  حسب 
ا جایگزینی آن با مالی دیگر مطرح  بخشی از رهینه ی

در محدودۀ تقاضا و پیشنهاد  می بانک صرفاً  کند و 
وی به بررسی آن و تشخیص تناسب به شرحی که  

نماید. البته در اجرای تفسیر  در قانون آمده است می 
اخیر، ممکن است بانک در تشخیص تناسب میزان  

است   قابل آزادسازی از وثیقه با آنچه پرداخت شده 
که مدیون خود را  اه حداقلی داشته باشد درحالی نگ

مستحق در آزادسازی مقدار بیشتری از رهینه بداند.  
گونه موارد مقتضای اصول استصحاب و عدم  در این 

را در جایگاه مدعی قرار داده و مرجع   زیاده مدیون 
صالح در حل اختلاف حسب مورد محاکم دادگستری  

 و یا مرجع داوری خواهد بود.  

می سؤا  مطرح  اینجا  در  که  دیگری  این  ل  گردد 
تجزیه  آیا  که  تحقق  است  در  هم  دین  بودن  پذیر 

این  یا  است  مؤثر  رهن  با    درهرصورتکه  تجزیه 
تجزیه   دچار  نیز  رهینه  دین  از  بخشی  پرداخت 

قانون    277گردد؟ بر اساس اصل کلی که در ماده  می
و   دین  تجزیه  امکان  است  آمده  آن    تبعبهمدنی 

پر  نیست.  تجزیه  فراهم  داین  رضایت  بدون  داخت 
بنابراین در پاسخ به این سؤال باید گفت تجزیه رهن  

تنها   شرایط  سایر  حصول  صورتبا    ر یپذامکان ی  در 
دیگر در  عبارتاست که تجزیه دین ممکن باشد. به 

حسب قرارداد امکانی در جهت پرداخت    که  یموارد
ن  ، یا پرداخت دینشده باشدبینی  اقساطی دین پیش 

تواند با  به اقساط معینی در نظر باشد، مدیون نمی 
از   کمتر  مقداری  به  یا  دین  کل  از  بخشی  پرداخت 

را   رهن  تجزیه  تحقق  انتظار  مقرر  داشته اقساط 
گونه نیز بیان  توان این . درواقع این مطلب را می باشد

سایر   حصول  با  پرداخت  در  تجزیه  امکان  که  کرد 
گردد اما اجتماع    تواند موجب تجزیه رهنشرایط می 

پرداخت   سایر شرایط تجزیه رهن به معنای تجویز 
 جزیی دین نمی باشد.

ماهیت تجزیه رهن بر مبنای  4
 19ماده 

  گردد ی ممطرح  19یکی از سؤالاتی که پیرامون ماده  
این  جهت  از  است  نهاد  این  ماهیت  به  که  مربوط 

دهد عقد است یا ایقاع و یا اینکه از  آنچه روی می 
 یگری برخوردار است؟  ماهیت د 

در پاسخ به این سؤال باید گفت که تجزیه رهن  
در این حالت از حیث ارادی یا قهری بودن از ویژگی  
عوامل  از  ترکیبی  واقع  در  است.  برخوردار  خاصی 

عنوان سبب  قهری و ارادی که هریک در جای خود به 
کارگزارند   نتیجه  این  حصول  در  نزدیک  یا  دور 
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که اقدام اولیه مدیون  ضیح اینگردد. تومشاهده می 
او   بعدی  تقاضای  و  خود  بدهی  جزئی  پرداخت  در 

عنوان عاملی ارادی و اصلی در کنار اقدام مبتنی بر  به
حد   در  جز  مختار  دیدگاه  اساس  بر  که  بانک  الزام 

چندان   مورد  حسب  تناسب    کنندهنییتعتشخیص 
عنوان سببی  خاص قانون به   حکمبه   اتکاباشد، با  نمی 

ی را در این  ترمهمتر و که نقش اصیل ساختهش یازپ
می  ایفا  می میان  عمل  چنان  نگاهی  کند  با  که  کنند 

آن به  قهری  گذرا  از  گوناگون  عوامل  از  طیفی  ها 
محض گرفته تا ارادی محدود و ارادی مطلق به چشم  

آن می تأثیرگذاری  که  قرارگرفتن  خورد  به  منوط  ها 
فقدان حتی یکی از  ها در کنار یکدیگر است و با  آن
 . نخواهد شدها نتیجه منظور حاصل آن

گردد که تا این حد همچنان ماهیت  ملاحظه می  
حقوقی این پدیده آشکار نیست و این امر مستلزم  

می  مذکور  عوامل  و  عناصر  بیشتر  باشد.  تحلیل 
است   مسلم  آنچه  مختار  دیدگاه  اساس  بر  درواقع 

ارد و پس  اراده بانک نقشی در تحقق تجزیه رهن ند
و طرح   از دین  پرداخت بخشی  به  اقدام مدیون  از 
درخواست   این  اجابت  به  مکلف  بانک  او،  تقاضای 

صرف  باشد. اما سؤال اصلی این است که آیا به می
گیرد  پرداخت بخشی از دین تجزیه رهن صورت می 

این  آن  یا  تأثیر  و  نبوده  تنهائی کافی  به  امر  این  که 
باشد؟ و سؤال  ن می منوط به درخواست بعدی مدیو

گردد و پاسخ آن  دیگری که پیرو این سؤال مطرح می 
ی دارد  اکنندهنییتعدر تبیین ماهیت موضوع نقش  

این است که آیا پرداخت فقط اگر از ناحیه مدیون  
که تفاوتی  یا این   خواهد داشتباشد چنین اثری را  

از این نظر وجود ندارد؟ و نیز سؤال    کنندهپرداخت در  
توان به این شکل مطرح نمود که  تری را می اساسی

به  یا  ارادی  اصطلاحی  پرداخت  تنها  دیگر  عبارتآیا 
گذار بوده است یا اینکه  قانون   موردنظروفای به عهد،  

برائت ذمه به هر طریقی که حاصل گردد چنین اثری  
 ؟  خواهد گذاشترا بر جای 

در پاسخ به سؤال اخیر که تقدم آن بر دو سؤال  
ضرو ماده  دیگر  عبارات  به  نگاهی  با  دارد  و    19رت 

توان دریافت که  اندکی تأمل در اهداف وضع آن می 

این   در  دین  از  بخشی  از  مدیون  ذمه  برائت  نفس 
  باهدف مقنن نیست و   موردنظرراستا کافی نبوده و  

از وضع این قانون سازگاری ندارد. در واقع هدف از  
مشوقی،   چنین  طراحی  طریق  از  قانون  این  وضع 
ایجاد فضائی است که در آن زمینه وصول مطالبات  

ها فراهم گردد. یکی از شرائط اساسی استفاده  بانک 
به  یا  بدهی  پرداخت  نیز  امتیاز  این  دیگر  عبارتاز 

اگر   حال  است.  خود  مطالبات  به  بانک  دستیابی 
از    مثال عنوان بهبانکی   مدیون  ذمه  ابراء  به  اقدام 

نمی  نماید،  خود  بدهی  از  که  تبخشی  پذیرفت  وان 
واسطه آن شرائط اعمال مقررات این ماده فراهم  به

از   مدیون  ذمه  اگرچه  اقدام  این  با  چراکه  باشد. 
گردد عملاً هیچ اقدامی در  بخشی از بدهی مبری می 

.  نگرفته استجهت تحقق اهداف این قانون صورت 
به به بنابراین  و  می طورکلی  قاعده  یک  توان  عنوان 

ذمه  برائت  شدن  می ای  گفت  فراهم  موجب  تواند 
مقابل   سوی  در  که  باشد  ماده  این  اجرای  شرائط 
ویژگی و اثری از وصول مطالبات بانکی را به همراه  

 .  داشته باشدخود 

در پاسخ به سؤال دوم با استفاده از ملاکی که در  
سو آنچه در  توان گفت که از یک بالا مطرح گردید می 

بانک به مطالبات خود  این میان اهمیت دارد رسیدن  
است و تفاوتی ندارد که چه کسی اقدام به پرداخت  

قانون مدنی   267کند و از سوی دیگر ماده بدهی می 
هم بر تأثیر پرداخت غیر مدیون بر برائت ذمه مدیون  

. بنابراین با الغای خصوصیت از  گذاشته استصحه 
کننده باید شرایط اعمال مقررات این ماده را  پرداخت 

ف صرفدر  بدهی  از  بخشی  پرداخت  از  رض  نظر 
کسی  این  چه  توسط  فراهم    گرفتهصورتکه  باشد 

باتوجه  نیز  اول  سؤال  پاسخ  اینجا  در  به  دانست. 
روشن   شد  داده  دیگر  سؤال  دو  به  که  پاسخی 

گذار که  که با تحقق هدف قانون گردد. توضیح این می
بانک می  از هر طریق ممکن  وصول مطالبات  باشد 

تجزیه    خودودبه خصورت  به دچار  رهن  قهری  و 
آن  می مبنای  پرداخت  است  ممکن  اگرچه  و  گردد 

است   رهن  تجزیه  که  آن  اثر  اما  باشد  ارادی  عملی 
گردد و اثری است  ای است که قهراً محقق می پدیده 
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شود. بنابراین از  حکم قانون بر آن مترتب می که به 
آن    انتفای تأثیر اراده بانک در ایجاد   به لحاظ سو  یک 
را ماهیتاً قرارداد دانست و از سوی دیگر    توان آننمی 

مستقیم از اراده مدیون به    به طور که  به اعتبار این 
این معنا که او در زمان پرداخت جزئی بدهی تجزیه  

نمی  متأثر  باشد  کرده  اراده  را  نهاد  رهن  بر  گردد، 
حقوقی ایقاع منطبق نیست. بلکه در واقع با تحقق  

آنکه  ای که باشد و بی ن به هرگونهپرداخت جزئی دی
قانون  حکممدیون حصول یا ایجاد آن را اراده نماید به 

صورت قهری و بدون نیاز به حصول موافقت بانک  به
عنوان یک امتیاز که در دو قالب امکان درخواست  به

وثیقه  تبدیل  آزادسازی  و  جایگزینی  یا  مازاد  های 
ه باید آن را  وثیقه متناسب با باقیماندۀ تسهیلات ک

واقعه می ماهیتاً  شکل  دانست  حقوقی  و  ای  گیرد 
بی  نیز  مدیون  بعدی  این  تقاضای  تکوین  در  آنکه 

صرفاً عاملی است که در    داشته باشدپدیده نقشی  
 آید.  مسیر اجرائی کردن آن به کار می 

 19درج شرط مخالف در ماده  5
قانون رفع موانع تولید 

پذیر و ارتقاء نظام رقابت
 کشور مالی 

ماده   چنان  19لحن  قانون  آن  این  الف  بند  در  که 
  جهت ازآن منعکس شده است حالتی دوسویه دارد؛  

که مربوط به بانک است آمره و از جهتی که مربوط  
رسد. به عبارت گیرنده است مخیره به نظر می به وام 
گونهدیگر   با    نیازا ش ی پکه    همان  شد،  مطرح  نیز 

و   دین  جزئی  پرداخت  یعنی  قانونی  شرائط  حصول 
گیرنده، بانک مکلف به اعمال مقررات  درخواست وام 

گیرنده چنین  این ماده خواهدبود. اما در مقابل، وام 
الزامی ندارد. لذا جای این پرسش باقی است که آیا  

گیرنده با پرداخت  جعل شرطی که بر اساس آن وام 
بدهی  از  ماده    جزئی  این  چارچوب  در  نتواند  خود 

درخواست آزادسازی بخشی از رهینه را بنماید مجاز  
این قانون میسر    19است یا با ملاحظه مقررات ماده  

 نیست؟  

در پاسخ به این پرسش ممکن است گفته شود  
گیرنده  بینی شده برای وام که حق پیش   همان گونه

و منوط  در این ماده در مرحله اجرا وابسته به اراده  
نیز   تکوین  مرحله  در  است  شده  او  درخواست  به 

تواند به نیروی خود ایجاد مانع نماید  همان اراده می 
ماده    جهت ن یازاو   مقررات  با  نخواهد    19منافاتی 

داشت. اما این استدلال تمام نیست و باید مقررات  
آمره  را  ماده  یک   این  از  چراکه  عدم  دانست.  سو 

با اسقاط آن ندارد. به این    ایاستفاده از حق، ملازمه
که شخص از حق خود    حال ن یدرعتوان  معنا که می 

برای خود محفوظ نگه    آن راکند بقای  استفاده نمی 
شرطی   چنین  دانستن  صحیح  این  بر  علاوه  دارد. 

مناسبات  باتوجه  در  غالباً  که  موضعی  اختلاف  به 
دارد موجب خواهد  بانک  وجود  وام  متقاضیان  و  ها 

وء استفادۀ بانک از آن باز شده و عملاً  شد که باب س
هست   که  آنچه  از  ماده  این  مقررات  اجرای  دامنه 

  باهدف چنین شرطی    نکهیبه امحدودتر گردد. مضافاً  
که حمایت از مدیونین بوده منافات    19از وضع ماده  

می  آن  باعث  و  بانک دارد  که  قالب ها  شود    در 
را    ی الحاقی اعطای تسهیلات شرط مذکورقراردادها 

غرض    رندگانیگوامبه   نقض  موجبات  و  تحمیل 
 گذار را فراهم نماید.    قانون 

 ی ریگجهینت 6

مختلف   اسباب  جهت  به  است  ممکن  رهن  تجزیه 
صورت آن،    نیترمهماماّ  .  ارادی و یا قهری روی دهد

بحث نظری و هم از حیث کاربرد عملی،    ث یحهم از  
دین   از  بخشی  سقوط  اثر  در  رهن  نسبی  تجزیه 

این قسم تجزیه در ماده    رغمی عل ت.  اس ممنوعیت 
گفت تجزیه رهن در اثر    توان ی مقانون مدنی،    783

سقوط بخشی از بدهی همانند اعراض جزئی مرتهن  
که در فقه هم    شد   دهید و    است   ر یپذامکان از رهینه  

آن  دیدگاه  البته  که  دارد  قوت  موافقینی  از  هم  ها 
به   نسبت  بیشتری  برخوردار  استدلالی  مخالفین 

امروز   اقتصادی  و  اجتماعی  مصالح  با  هم  و  است 
کمااینکه   دارد.  بیشتری  مناسبت  و  سازگاری 

های بعدی خود با نگاهی به این  گذار هم در گام قانون 
این   به  رهن  تجزیه  موافقین  از  تأسی  با  و  مصالح 
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های این حرکت را در  توان جلوه رفته و می  وسوسمت 
ری راهنین در صورت پرداخت کل  )تعدد طا  119ماده  

ماده   دوم  و قسمت  وراث(  از  احد  توسط    113دین 
)تعدد ابتدایی و طاری راهنین در رهنی که شرط عدم  

آئین  شده(  رسمی  تجزیه  اسناد  مفاد  اجرای  نامه 
  19و در نهایت در ماده    1387/ 11/6الاجرا مصوب  لازم

رقابت  تولید  موانع  رفع  نظام  قانون  تقویت  و  پذیر 
مصوب  م کشور  مشاهده  روشنی  به   1394/ 2/ 1الی 

،  ابهامات و ایرادات متعدد  رغمی عل . قانون اخیر  کرد
حدود   به   قلمرو در  را  رهن  تجزیه  صراحت  خود، 

قانون مدنی را تخصیص    783پذیرفته است و ماده  
 زده است.  

گردد،  تجزیه رهن محقق می   که   یموارد در همه  
ای حقوقی  قعه شود به لحاظ ماهوی واآنچه واقع می 

اگرچه   که  ً است  ارادی    غالبا عوامل  تأثیر  به  تحت 
آید اما خود در مقام تکوین نه نیازمند قصد  می   وجود 

انشاء است چراکه از زمرۀ اعمال حقوقی بیرون است  
ً و نه   ساز محتاج توجه فاعل فعل ارادی زمینه  اساسا

قانون بر آن  حکمصورت قهری و به آن است چراکه به 
ردد و در دو موردی هم که تحت تأثیر اسباب  گبار می 

را  اولقیطربه دهد  قهری روی می  آن  باید ماهیت  ی 
 به واقعه حقوقی تعبیر نمود.    

اگرچه اعتقاد به تجزیه رهن در اثر سقوط بخشی  
از دین معایبی از جمله کاهش میزان اطمینان دائن  
در وصول دین و کاهش دغدغه راهن در بازپرداخت  

دارد از    دین  دارد.  ترجیح  بر معایبش  آن  اما مزایای 
جمله، تجزیه رهن امکان به جریان انداختن بخش  
آزاد شده مرهونه در مبادلات اقتصادی را فراهم می  
با   اموال  ارزش  افزایش  به  توجه  با  همچنین  کند. 
گذشت زمان به دلیل تورم در جامعه کنونی ما ممکن  

ناسب با  است ارزش مالی که در هنگام عقد رهن مت
دین بوده بعد از گذشت مدتی به چندین برابر میزان  
برای   نیست  منطقی  حالتی  چنین  در  برسد.  دین 
دینی که وثیقه ای معادل آن برقرار شده یود و اینک  
دین   برابر  چندین  به  تورم  دلیل  به  وثیقه  ارزش 
افزایش یافته همچنان کل مال مرهون وثیقه اجزای  

ی راهن از عین مرهونه  دین باشد و امکان بهره مند 
را محدود کند. حتی می توان گفت که عدم تجزیه  
در اینگونه موارد با تراضی طرفین نیز ناسازگار است.  
به   وثیقه  ایجاد  رهن  عقد  هنگام  قصد طرفین  زیرا 
میزان دین بوده درحالیکه اکنون ارزش مرهونه شاید  
به چندین برابر دین افزایش یافته است. با عنایت  

مر  قانون  به  اصلاح  برای  زیر  قانونی  مواد  فوق  اتب 
 مدنی در باب رهن پیشنهاد می شود: 

اگر راهن بخشی از دین را    -ماده پیشنهادی اول 
ادا کند در صورت افزایش ارزش مال مرهون نسبت  
به زمان عقد رهن، به نسبت دین ساقط شده از رهن  

 آزاد می شود.  

انعقاد  -ماده پیشنهادی دوم  عقد    اگر در هنگام 
تره و  باشد  متعدد  مرتهن  همه    نیرهن  به  مال 

عقد انجام شود در صورت سقوط    کی   ی طلبکاران ط
  ی از آنها به همان نسبت از رهن آزاد م  ک یطلب هر  

مشروط بر اینکه ارزش مال مرهون نسبت به    شود 
 زمان عقد رهن افزایش پیدا کرده باشد. 

سوم  پیشنهادی  قهر  در  -ماده  انتقال    ی صورت 
از وراث    ک یبا پرداخت سهم هر  قه،یوث  ی طلب دارا

مشروط    شود  یاز رهن آزاد م   به همان نسبت طلبکار  
بر اینکه ارزش مال مرهون نسبت به زمان عقد رهن  

 یدا کرده باشد.افزایش پ

چهارم پیشنهادی  رهن    - ماده  مورد  مال  هرگاه 
برا مد  ی همزمان  با    ون ی چند  گذاشته شود  رهن  به 

بده  مد  یپرداخت  مال    ونی هر  او  سهم  نسبت  به 
مشروط بر اینکه   رهن آزاد خواهد شد دیمرهون از ق

ارزش مال مرهون نسبت به زمان عقد رهن افزایش  
 پیدا کرده باشد. 

پیشنهادی و    در  -پنجم   ماده  راهن  فوت  صورت 
قهر پرداخت    ی انتقال  با  او  وراث  به  مرهون  مال 

به نسبت سهم   ایتوسط هر وارث و    نیاز د   یقسمت
خود   شود  الارث  می  آزاد  رهن  از  نسبت  همان  به 

مشروط بر اینکه ارزش مال مرهون نسبت به زمان  
 عقد رهن افزایش پیدا کرده باشد.

 



 

184 

 . 185تا  163 صفحات .1401بهار و تابستان  .9. شماره پیاپی  1 شماره .6 دوره

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

قانون رفع   19بر ماده بازپژوهی تجزیه رهن در فقه امامیه و عامه و حقوق ایران باتکیه . مهدی عاشوری، مهدی امینی، سید روح الله اکبری کیفته
 1394پذیر و ارتقای نظام مالی کشور مصوب موانع تولید رقابت 

Reference: 

 

A group of authors (2010), 
Encyclopedia of Fiqh of 
transactions (section of al-fiqh 
general and Comparative), 
(available in the software of 
Maktaba al-Shamilah). [In 
Arabic] 

 Ameli, Zain-al-Din-bin-Ali (Second 
Martyr), (1993) Masalak-al-
Afham In the description of 
Sharia'-ul-Islam, volume 4, 
Qom, Al-Maarif al-Islamiya 
Institute, first edition. [In 
Arabic] 

Bariklo, Alireza (2008), Civil Law 7, 
specific contracts 2, 
cooperative, Suretyship and 
Permissive contracts, Tehran, 
Majd Publications, first edition. 
[In Persian] 

 Bojnordi, Seyyed Hassan (1998), Fiqh 
rules, Volume 6, Qom, Al-Hadi 

Publishing. (available in the 

software of Maktaba al-
Shamilah) [In Arabic] 

Emami, Seyyed Hassan (1993), Civil 

Law, Volume 2, Tehran, Islamic 
Bookstore Publications, 8th 
edition. [In Persian] 

 Fakhrul-muhagheghin Hilli, 
Muhammad bin Hassan (1968), 
Explanation of Al-Favaed In the 
description of the bugs of 
Ghavaed, Vol. 2, Qom, Ismailian 
Publishing. [In Arabic] 

 Golpaygani, Mohammad Reza (1993), 
Human guidance, volume 2, 
Qom, Dar al-Qur'an-al-Karim, 
first edition. [In Arabic] 

Hamdani, Reza bin Mohammad Hadi 
(1997), Misbah al-Faqih, vol. 14, 
Qom, Al-Jaafari institut for 
Heritage Revival. [In Arabic] 

 Hilli, Allameh Hasan bin Yusuf bin 
Motahar (1993), Qavaed al-
Ahkam, Volume 2, Qom 
Seminary Teachers Society, 
Islamic Publication Institute. [In 
Arabic] 

 Hilli, Allameh Hasan bin Yusuf bin 
Motahar (2000), Expression of 
Sharia rules in the Imamiyyah 
religion, volum 2, Qom, 
Institute  of Imam Sadiq (peace 
on him). [In Arabic] 

 Hilli, Allameh Hasan bin Yusuf bin 
Mutahar (1994), reminder of 
jurists (New edition), Volume 13, 
Qom, Al-Al-Bayt (Peace be upon 
them) Institute for Revival of 
Tradition. [In Arabic] 

 Hosseini Ameli, Muhammad Javad bin 
Muhammad (1999), Miftah al-
Karamah in explain Qavaed al-
Allamah (New edition), Volume 
15, Qom, Qom seminary   
scholar”s community    Islamic 
Publication Institute. [In Arabic] 

 Ibn Maudood al-Mosali (Abdullah bin 
Mahmud bin Maudood al-
Mosali al-Baldhahi), Majid al-

Din Abu al-Fazl al-Hanafi (2010), 

Al-Ekhtiyar Lettalil al-Mukhtar  
(Athority for justifying of 
AL.Mukhtar), (Fiqh al-Hanafi), 
Vol 2. [In Arabic] 

 Jafari Langroudi, Mohammad Jaafar 
(1991), Civil Law (Mortgage -
Settelement), Tehran, Ganj 



 

185 

 . 185تا  163 صفحات .1401 بهار و تابستان .9شماره پیاپی    .1 شماره .6 دوره

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

قانون رفع   19بر ماده فقه امامیه و عامه و حقوق ایران باتکیه بازپژوهی تجزیه رهن در . کیفته اکبری  الله  روح سید  امینی، مهدی  عاشوری،  مهدی 
 1394پذیر و ارتقای نظام مالی کشور مصوب موانع تولید رقابت 

Danesh Publications, second 
edition. [In Persian] 

 Katouzian, Nasser (1999), Civil Law, 
Volume 4 (Permissive Contracts 
–Suretyship), Tehran, 
Publishing Co., Ltd. in 
collaboration with Bahman 
Borna, 3rd edition. [In Persian] 

 Katouzian, Nasser (2012), General 
Theory of Obligations, Tehran, 
Mizan Publishing, second 
edition. [In Persian] 

 Khomeini, Seyyed Ruholah (2013), 
Tahrir al-Wasila, volume 2, 
Tehran, Institute for editing and 
publishing the essays of Imam 
Khomeini. [In Arabic] 

 Mohaghegh Karki, Ali bin Hossein 
(1994), Jami al-Maqased in 
explain Qavaed, volume 5, Qom, 
Al-Al-Bayt (Peace be upon 
them) Institute for Revival of 
Tradition. [In Arabic] 

 Mousavi Sabzevari, Abd al-Ali (1993), 
Mohazab al-Ahkam In 
permitted and prohibited 
expression, vol. 21, Qom, Al-
Sayyed Abd al-Ala al-Sabzwari. 
[In Arabic] 

 Najafi, Muhammad Hasan (2001), 
Javaher al-Kalam in explain 
Sharaye al-Islam (New edition),  
volume 13, Beirut, Arab Heritage 
Revival House, 7th edition. [In 
Arabic] 

 Rafi'i al-Qazwini al-Shafi'i, Abu al-
Qasim Abd al-Karim ibn 
Muhammad ibn Abd al-Karim 
(1997), Al-Aziz Sharh al-Vajiz, 
volume 4, Beirut, Dar al-Kutb 
Al-Alamiya. [In Arabic] 

Tabataba'i Karbalai, Ali ibn Muhammad 
Ali (1984), Riyadh al-Masael (old 
edition), vol. 1, Qom, Al-Al-Bayt 
(Peace be upon them) Institute 
for Revival of Tradition. [In 
Arabic] 

 Tousi, Muhammad bin Hasan (1968), 
Detailed description of Imami 
jurisprudence, vol. 2, Tehran, 
Mortazavi library. [In Arabic] 

 Zuhayli, Wahbah bin Mustafa (no 
date), Islamic jurisprudence and 
Its reasons for al-Zuhayli, 
volume 6, Damascus, Dar-Al-
fikr, 4th edition. [In Arabic] 

 

 

 



 

187 Mohammad Abbasi Atoie, Ali Babaee Mehr, Davod Qasemi. The Place of Official Documents in Financial Security of 

Citizens in Imami Jurisprudence and Law 

Comparative Law Biquarterly  Volume 6. Issue 1. Serial Number 9. Spring and Summer 2022. Pages 187 to 205. 

Research Paper 

The Place of Official Documents in Financial 
Security of Citizens in Imami Jurisprudence and 
Law 

Mohammad Abbasi Atoie1 , Ali Babaee Mehr*2  , Davod Qasemi3  

 
1 Ph.D. Student in Public Law, Islamic Azad University, Sari Branch, Sari, Iran 
2 Assistant Professor, Department of Public Law, Islamic Azad University, Chalus Branch, Chalus, Iran. 
3 Assistant Professor, Department of Public Law, Islamic Azad University, Sari Branch, Sari Iran  
Assistant Professor, Department of Law, Shomal University, Amol, Iran 

 

10.22080/LPS.2022.23046.1304  

Received: 
January 25, 2022 
Accepted: 
June 5, 2022 

Available online: 
July 19, 2022 

Abstract 

Citizens' financial security is the principle that generates the systematization and 
stability of the legal order and guarantees civil and social rights. It is of high 
significance as the inspirational principle of the entire legal system. From this 
perspective, the present article, after expanding the conceptual space of the 
subject, examined the issues of financial security. According to the thematic 
documents presented in this research, a descriptive-analytical method has been 
used to analyze the data collected from the library sources. The research 
questions asked how official documents provided financial security and how this 
issue has been raised in jurisprudence and law. In regard to the questions raised, 
the research hypotheses were formulated as follows: it seems that the official 
documents can eliminate the sense of legal and financial insecurity in society and 
promote a sense of financial and legal security both in Imami jurisprudence and 
in subject law. The findings showed that, although the official document is 
emphasized in the subject and jurisprudential laws of Iran, in practice, the 
ownership of many real estates is based on ordinary documents and lacks the 
registration records. Hence, if the document is revoked, it causes insecurity of 
the citizens' financial rights. Therefore, it is proposed that with a new look based 
on Islamic jurisprudence, which emphasizes writing and documenting, the official 
document can be used to guarantee the financial rights of the citizens. 
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Extended abstract  

1. Introduction 
Citizens' financial security is the principle 
that generates the systematization and 
stability of the legal order and guarantees 
civil and social rights. It is of high 
significance as the inspirational principle 
of the entire legal system. From this 
perspective, the present article, after 
expanding the conceptual space of the 
subject, examined the issues of financial 
security. According to the thematic 
documents presented in this research, a 
descriptive-analytical method has been 
used to analyze the data collected from the 
library sources. The research questions 
asked how official documents provided 
financial security and how this issue has 
been raised in jurisprudence and law. In 
regard to the questions raised, the 
research hypotheses were formulated as 
follows: it seems that the official 
documents can eliminate the sense of legal 
and financial insecurity in society and 
promote a sense of financial and legal 
security both in Imami jurisprudence and 
in subject law. The findings showed that, 
although the official document is 
emphasized in the subject and 
jurisprudential laws of Iran, in practice, the 
ownership of many real estates is based on 
ordinary documents and lacks the 
registration records. Hence, if the 
document is revoked, it causes insecurity 
of the citizens' financial rights. Therefore, 
it is proposed that with a new look based 
on Islamic jurisprudence, which 
emphasizes writing and documenting, the 
official document can be used to 
guarantee the financial rights of the 
citizens. 

 

2. Methods  
A descriptive-analytical method has been 
used to analyze the theoretical sources 
available in the field of Islamic 
jurisprudence. 

  

3. Findings  
Although being emphasized in the Iranian 
Law, in practice, the possession of many 
real estate properties is based on ordinary 
documents and has no registration 
records, which leads to the citizens’ 
unsafety in the case of the cancellation of 
the official document. It is, therefore, 
proposed to use formal documents to 
ensure the financial rights considering the 
new view in Islamic Fiqh which is based on 
writing and documenting. 

4. Conclusion  
For financial security as one of the 
examples of civil rights, it is suggested to 
use formal written documents to provide 
security and safety for citizen. 
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 چکیده

 گرتضمین  و  حقوقی  نظم  پایداری  و  سازی  سیستماتیک  مولد  که  است  اصلی  شهروندان،  مالی  امنیت
  اهمیت  بلکه است گرفته قرار توجه کانون  در امروزه  تنها نه که  است  اجتماعی  و شهروندی حقوق

  از.  است  شده  تبدیل  حقوقی  سیستم   کل  بخشالهام  اصل   به  نوعی   به  و  است  شده  دوچندان  آن
 خواهد مالی  امنیت مسائل   بررسی به  موضوع، مفهومی  فضای بسط  از پس حاضر  مقاله  منظر این

  تحلیلی   -توصیفی  تحقیق،  روش پژوهش،  این  در  شده  ارائه  موضوعی  مستندات  با  مطابق.  پرداخت
  که   است  مطرح  سوال  این  مقاله  در.  باشدمی  ایکتابخانه  پژوهش،  این  در  اطلاعات  گردآوری  روش  و

  و   فقه  در  مسئله  این  و   نمایند؟  فراهم  را  مالی  امنیت  تحقق  موجبات  توانندمی  چگونه  رسمی  اسناد
  به »  که  است  مطرح  فرض  این  مقاله  سوال  به  پاسخ  در  است؟  شده  مطرح  چگونه  موضوعه  حقوق

 جامعه  در  را  مالی  و  حقوقی  امنی   نا  حس  تواندمی  آنها  از  گیریبهره  و  رسمی  اسناد  که  رسدمی  نظر
  مسئله   این  که  دهد  ارتقاء  را  حقوقی  امنیت  کنار  در  مالی  امنیت  احساس  نسبت  همان  به  برده  بین  از

  مقاله   از  شده  کسب  ینتیجه.«  است  شده  پرداخته  بدان  موضوعه  حقوق  در  هم  و  امامیه  فقه  در  هم
  در  ولی  است،  شده  تاکید  رسمی  سند  بر  ایران  فقهی  و  موضوعه  قوانین  در  چه  اگر   که  است  این

  ثبتی   سوابق  فاقد  و  بوده  عادی  مدارک  و  اسناد  بر   مبتنی  مستغلات  و  املاک  از  بسیاری  مالکیت  عمل
.  شودمی فراهم شهروندان مالی حقوق امینت عدم موجبات رسمی، سند ابطال صورت در که است

 و  نوشته بر که اسلامی فقه بر مبتنی جدید  و نو نگاهی با توانمی که  است این شده ارائه پیشنهاد
 .برد بهره شهروندان مالی حقوق تضمین راستای در رسمی سند از دارد، تاکید سند،

 کلیدواژه ها: 
 مالکیت، رسمی، سند امنیت،

 شهروندی  حقوق معاملات،
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 مقدمه 

تلاش انسان در طول تاریخ جهت ممانعت از تزلزل  
حقوق مالکیت خود و به دست آوردن حمایت لازم  
از   استفاده  و  ثبت  نهاد  ایجاد  سبب  معاملات،  در 
سند رسمی گردیده و نیازهای جامعه، لزوم گسترش  
موجب   نهایت  در  که  نمود  ایجاب  را  آن  توسعه  و 

شده    استقرار نظام ثبت اسناد و املاک در کشورها
است و سند رسمی جهت تثبت مالکیت اشخاص  
صادر گردید. سند رسمی در اعتباربخشی، تثبیت و  
حمایت از حقوق مالکیت مشروع و قانونی اشخاص  
حقیقی و حقوقی جامعه از اهمیت بالایی برخوردار  
و   اقتصادی  مناسبات  و  روابط  تنظیم  در  و  شد 

کریم  اجتماعی کشور، نقش مؤثری را ایفا نمود. قرآن  
سوره    282هم بر نوشته و سند تاکید دارد و در آیه  

می  و  بقره  قرض  به  چون  ایمان،  اهل  »ای  فرمایند: 
را   آن  زمان معین، لازم است  تا  کنید  نسیه معامله 

این امر موجب نظم بخشی به معاملات  1بنویسید.«
ناامنی  و  اختلافات  از  بسیاری  جلوی  و  را  بوده  ها 

به دلیل عدم توجه به اجباری  گیرد. اما متاسفانه  می
بودن ثبت در حوزه املاک و حقوق عینی راجع به آنها  

توجهی از  در ایران و صدور سند رسمی، همچنین بی 
شده   سبب  قضایی  رویه  و  نگهبان  شورای  ناحیه 
است که نظام معاملات املاک به صورت سند رسمی  

ای از حقوق مدنی در نظر گرفته شود  به عنوان شاخه
گاهی مبتنی بر قواعد و اصول حقوق مدنی به  و با ن

آن نگریسته شود، امری که سبب تبدیل شدن آن  
نوعی شکل  هدف، شده  به  و  محتوا  از  خالی  گرایی 

است. در حالی که اگر فلسفه وجودی آن به عنوان  
از   بسیاری  زندگی کنونی درک گردد، قطعاً  ضرورت 

 گردد. مشکلات کنونی جامعه حل می 

زوم ثبت اسناد اموال غیرمنقول و  عدم توجه به ل
دعوای   پذیرفتن  همچنین  و  آنها  به  راجع  معاملات 
ابطال سند رسمی در تقابل با اسناد عادی مقدم یا  

سوءاستفاده باعث  شهود،  در  شهادت  فراوان  های 
از مردم   از یک طرف بسیاری  و  جامعه شده است 

 
َّذيِنَ آمنَوُا إذِاَ تدَاَينَتْمُْ بدِيَنٍْ إلِىَ . )1 ُّهاَ ال  (. أجََلمٍسَُمًّىفاَكتْبُوُهُ...ياَ أيَ

قربانی جرم انتقال مال غیر یا تصرف عدوانی شده و  
داده سرمای دست  از  را  خود  دیگر  ه  طرف  از  و  اند 

ثروت  و  زمین خواری شده  قربانی جرم  های  جامعه 
عمومی خود را از دست داده است. همچنین اکنون  

ها ناشی از همین مسأله  بسیاری از مشکلات بانک 
ای که افرادی رسماً ملک خود را رهن  است به گونه 

می  می بانک  وام  هنگفتی  مبالغ  و  و  گیرنگذارند  د 
به   را  ملک  مقدم  تاريخ  به  عادي  سندي  با  سپس 

فروشند و... . این در حالی است که اگر  دیگری می 
ثبت سند الزامی شود و نقش ماهوی در انتقال پیدا  

نمی  معامله  عادی  باسند  کسی  دیگر  اولاً  کند، کند 
برابر   در  عادی،  با سند  معامله  وقوع  به فرض  ثانیاً 

استن قابل  رسمی  سند  بود.  دارنده  نخواهد  اد 
تواند موجب حجم انبوه و  متاسفانه این وضعيت می 

بسیار بالایی از دعاوی، در دادگستری گردیده و قوه  
قضائیه را با چالش بسیار جدی مواجه کرده است  
در صورتی که اگر جایگاه سند رسمی به خوبی تبیین  
به   بنابراین  آمد.  نخواهد  پیش  این مشکلات  گردد، 

آن هستیم امنیت    دنبال  در  رسمی  اسناد  نقش  تا 
مالی شهروندان در نظام حقوقی ایران را با نگاهی به  
فقه اسلامی و حقوق موضوعه تبیین نمایم.  از این  
به،   پرداختن  ضمن  که  است  این  مقاله  هدف  رو 
مفهوم امنیت مالی شهروندان و نقش امنیتی ثبت  
و سند رسمی در آن به جایگاه سند رسمی در نظام  

موضوع  حقوقی   همچنین  و  کشور  قضایی  رویه  و 
تهدید   موجبات  که  قضایی  رویه  و  نگهبان  شورای 
حقوق مالی شهروندان شده است پرداخته شود. به  

پژوهش  بر  مروری  کلی  انجام  طور  مطالعات  و  ها 
دهد  شده مرتبط با موضوع پژوهش حاضر نشان می 

های  این زمینه از جنبههای انجام شده در  که پژوهش 
آن  مختلف نقش  و  رسمی  سند  بررسی  به  ی 

) پرداخته  زيناب  سيفي  غلامعلي  در  138٩اند.    )
اي تحت عنوان: »بررسي تطبيقي نقش رويه  مقاله

و مالي در حقوق   امنيـت قضايي  قضايي در تحقـق 
رسد که رويـه قضـايي نقـش  به این نتیجه می   »ايران

از   اقتصادي دارد؛  امنيت قضايي و  مهمي در تحقق 
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آنجا كه قاضي بـا تفسـير قـانون اسـت كـه مـيتوانـد  
با   كه  سازد  هماهنگ  جامعه  روز  نيازهاي  بـا  را  آن 
است،   سازگار  نيز  اقتصادي  تحليل  رويكرد  معيار 

با معيارهاي  اهميت نقش قاضـي در تفسير منطبق  
نقطه   به  رسيدن  و  كارايي  مانند  اقتصادي  تحليل 

 (13٩2)  رنجبر بافقی بهينه به خوبي روشن ميشود.  
نامه  پایان  عنوان:در  با  از  آ» ای  ناشی  حقوقی  ثار 

است تا به بررسی    کردهتلاش    «تنظیم سند رسمی
اعتبار   و  ارزش  جمله  از  رسمی  سند  حقوقی  آثار 

مندرجات، لازم الاجرا   شکلی و ماهوی در محتویات و
در سند رسمی   تاریخ  اعتبار  و  پرداخته شود.  بودن 

نقش و اعتبار سند رسمي  ( در مقاله "1394پنج تنی ) 
قضايي  و  اقتصادي  امنيت  جمله  در  از  مباحثی   "

رسمیریشه  اسناد  در  حقوقی  امنیت    ، های 
استحكام فنی  و    های قانونی از اسناد رسمیحمایت 

دهد.  را مورد بررسی قرار می   و علمی اسناد رسمی را
ای با عنوان:  ( در مقاله 13٩2منتهایی و فروتنی راد )

«  بر توسعه حقوق عمومی  بررسی تاثیر سند رسمی »
امنیت  مک به توسعهبه نقش سند رسمی در ک ی 

قضایی، و  اقتصادی  توالی    اجتماعی،  از  جلوگیری 
فاسد تنظیم اسناد عادی و استفاده از قدرت عمومی  

جه و  در  عمومی  نظم  اجتماعی،  عدالت  توسعه  ت 
از خدمات    حاکمیت قانون به منظور  استفاده بهتر 

 پردازد. می  عمومی

با   مقایسه  در  و  مقاله  نوآوری  راستای  در 
می پیشینه شده  مطرح  که  های  داشت  بیان  توان 

»امنیت  شهروندی«،  »حقوق  جمله  از  مباحثی 
»امنیت   و  دولت«  مدنی  »مسئولیت  حقوقی«، 

های  به کرات در قالب مقالات، کتب و رساله   قضایی«
به رشته تحریر در آمده است اما مبحثی تحت    علمی 

 « مالی    عنوان:  امنیت  در  رسمی  اسناد  جایگاه 
« چندان  شهروندان در فقه امامیه و حقوق موضوعه

مورد مطالعه و بررسی قرار نگرفته است یا اگر هم  
منیت  بعضا به آن پرداخته شده است ذیل موضوع ا

از  است.  بوده  چند  رو  این  اجتماعی  از  مقاله  این 
باشد: اولا، به موضوع امنیت  جهت دارای نوآوری می 

مالی و نقش اسناد رسمی در تحقق آن به عنوان یکی  

شود، ثانیا،  از مطادیق حقوق شهروندی پرداخته می 
امنیت مالی مبحثی است که هم در ادیان و فقه و  

و  موضوعه  قوانین  در  آن    هم  به  بنیادین  حقوق 
برجسته  لذا  است  شده  دلایل  پرداخته  سازی 

این موضوع و مطرح شدن آن  حساسیت و اهمیت  
  تواند توام با نوآوری باشد و ثالثا،در ابعاد مختلف می 

در شرايط فعلي متاسفانه هيچ نهاد يا ارگاني متولي  
اين   به  پرداختن  و  نبوده  موضوع  اين  پاسخگوي  و 

ب نظر  از  اجتماعي موضوع  عدالت  اقتصادي    -سط 
درون نسلي و بين نسلي كاربرد دارد. بزرگترين تهديد  
در   كه  است  امنيت  نبود  حكومتي  هر  بقاي  براي 
صورت پرداختن به تمامي ظرفيتهاي امنيت مالي  
حكومت   بقاي  نتيجه  در  و  عدالت  گسترش  باعث 

 گردد. اسلامي می 

 

 سند، تعریف و انواع آن 1

است   شکلی  حقوقی  اطلاعات  سند  عینیت  که 
معنادار حقوقی را در بر دارد و عامل با اهمیت  این  
که   دارند  تاکید  رو محققین  این  از  است.  اطلاعات 
سند حقوقی حامل اطلاعات مهم حقوقی است و از  
طریق آن قطعیت قوانین حقوقی و استقلال برخی  
از افراد، پایداری روابط اجتماعی و پایداری موضع فرد  

-Yurii, et al, 2019: 2 اصل می شود در جامعه ح

( بنابراین یک سند رسمی موضوعی است که در  (7
آن اطلاعات حقوقی تثبت شده و بگونه ای ویژه برای  
دست یابی، ذخیره و توزیع در زمان و  مکان طراحی  

شین   )پتری  است  ماده    2017شده  طبق   .)
اسنادی هستند که  قانون مدنی، اسناد رسمی  1287

یا  ثبت اسناد و املاک یا دفاتر اسناد رسمی  در اداره 
ها بر  در حدود صلاحیت آن در نزد مامورین رسمی  

مانند  باشد  شده  تنظیم  قانونی  مقررات  طبق 
شناسنامه، اسناد مالکیت خودرو و منزل،گواهینامه 

 رانندگی و...

بنابراین واژه سند به دو معنای عام و خاص بکار  
د عبارت از هر تکیه رفته است. در معنای عام، سن

اعتماد   بتواند  که  است  اعتماد  مورد  راهنمای  و  گاه 
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نوشته  خواه  کند،  جلب  ادعا  درستی  به  را  دیگران 
باشد یا گفته و اماره و اقرار. به معنای خاص، نوشته  
ای است که در مقام اثبات دعوی یا دفاع از آن، می  

  1258توان راه وصول به واقعی باشد. بند دوم ماده  
م که اسناد کتبی را در زمره ی دلایل اثبات دعوی    ق.

است.)   خاص  معنای  همین  به  اشاره  است،  آورده 
قراردارند و    1( که در مقابل سند عادی 275کاتوزیان، 

جنبه  از  از  دارند  تفاوت  عادی  سند  با  مختلف  های 
 الاجرا لازم سندجمله : اولا،  از حیث قدرت اجرایی )

 به ديگر منظر يك  از دسن:    (الاجرا لازم غير و

 همه. شودمي تقسيم الاجرالازم غير و الاجرالازم

 اجراي اما؛  شوند اجرا كه  دارند را قابليت اين اسناد

 داراي و  متفاوت بقيه اجراي با اسناد از برخي

 اسناد اسناد، اين به. است خاصي  هايويژگي 

 آنها اجراي براي كه هستند اسنادي گويند الاجرالازم

که عمدتا در قالب    نيست  دادگاه  به مراجعه به نياز
 آيين  1 الف ماده بندکنند  سند رسمی معنا پیدا می

 بلكه. (الاجراءلازم رسمي اسناد مفاد  اجراي ينامه

اجرا به  مراجعه با اسناد اينگونه دارندگان  دواير 

 خود حقوق  و  بگذارند اجرا  به را سند مفاد  توانندمي

. ثانیا، از نظر اعتبار تاریخ:  كنند استيفا را سند آن در
تاریخ سند رسمی هم از لحاظ اصحاب دعوا و هم از  
نظر اشخاص ثالث معتبر است در حالی که تاریخ  
ماده   نیست.  موثر  ثالث  اشخاص  برای  عادی  سند 

این مورد می   1305 ایران در  در  گوید: »قانون مدنی 
ر علیه  اسناد رسمی، تاریخ تنظیم معتبر است، حتی ب

اشخاص ثالث ولی در اسناد عادی تاریخ فقط درباره  
ی  ها داشته و ورثهاشخاصی که شرکت در تنظیم آن 

.«  آنان و کسی که به نفع او وصیت شده معتبر است
رسمی   سند  تاریخ  اعتبار  اشخاص  علت  مورد  در 

در واقع جزئی  ثالث، این است که تاریخ سند رسمی  
تعیین و در دفاتر  رسمی  از آن است و به وسیله مامور

 
در قانون مدنی از سند عادی تعریف خاصی به میان نیامده  1

که در بالا آمده سایر است، اما بر اساس تعریف اسناد رسمی 
توان اسناد عادی  جز موارد ذکر شده در آمده را میاسناد به

تلقی نمود. ویژگی این اسناد این است که هم ادعای جعل و  
از   عای انکار و تردید در مورد این اسناد مسموع است.هم اد

شود  بندی مندرج در قانون مدنی به خوبی مشخص میتقسیم

شود برخلاف تاریخ سند عادی که با  ثبت می   رسمی
رسمی  مامور  هیچ  و  شده  نهاده  طرفین  در  توافق 

تاریخ   بودن  نسبی  فایده  ندارد.  دخالت  آن  تعیین 
دو   تبانی  و  از سواستفاده  که  است  آن  عادی  سند 

می  جلوگیری  ثالث  زیان  به  قرارداد  کند  طرف 
ثالثا، از نظر ادعای جعل، تردید  ( و  1،  1381)مقدسی،  

مورد سند رسمی   در  تکذیب:   ادعای جعل  و  فقط 
در   هم  عادی  سند  که  حالی  در  است  طرح  قابل 

می  جعل  ادعای  تکذیب  معرض  قابل  هم  و  باشد 
قانون مدنی ایران در این مورد بیان    122٩است. ماده  

یا اسنادی که اعتبار    در مقابل اسناد رسمیدارد: »می
را دارد انکار و تردید مسموع نیست و    سند رسمی

تواند ادعای جعلیت به اسناد مزبور کند یا  طرف می 
ثابت نماید که اسناد مزبور به جهتی از جهات قانونی  

 .« از اعتبار افتاده است

 

 چارچوب مفهومی 2

 امنیت مالی   2.1
نیازهای   برآوردن  در  رضایت  داشتن  با  مالی  امنیت 

خان خرید  مانند  بازنشستگی  مرتفع  صندوق  ه، 
مناسب، آموزش کودکان و برای اهداف اضطراری از  

شود. امنیت مالی همچنین بر  مزایای آن برخوردار می 
گذارد زیرا  سلامت افراد دارای رتبه شخصی تأثیر می 

تمایل   مثبت هستند  مالی  امنیت  دارای  که  افرادی 
دارای   افراد  با  در مقایسه  را  دارند که سلامت خود 

مالی  امنیت   امنیت  کنند.  ارزیابی  عالی  کمتر  مالی 
تنها شامل آگاهی فردی و منبع کنترل درآمد و پس  نه

برنامه   مانند  دیگر  طرف  همچنین  بلکه  خود  انداز 
مداخله دولت، موسسه بیمه و کارفرمایان است. به  
بین   در  مالی  امنیت   ، شاتز  میرون  گفته 

در یک   1است.تر از اسناد رسمی که قلمرو اسناد عادی وسیع
تقسیم بندی اسناد عادی را به چهار دسته زیر تقسیم  

اسناد   ب:اند؛ هایی که افراد امضا نمودهنوشته الف:اند: نموده
های در کشوراسناد تنظیمی  د: های خصوصی و نامه ج:تجاری؛ 
 خارجی 
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رد و  گذاکنندگان بر رضایت از زندگی تأثیر می مصرف
ترین امنیت مالی بازنشستگی، شهریه  بنابراین اصلی 

های زندگی است. در نتیجه،  دانشگاه و تأمین هزینه
آینده، رضایت از زندگی  مسائل مالی با اندیشیدن به  
که  دهد، به ویژه هنگامی مصرف کننده را کاهش می 

کنند.  مصرف کنندگان وام و وام مسکن را تجربه می 
در مورد امنیت مالی برای افرادی که  بنابراین، نگرانی  
کنند بسیار مهم است زیرا بر رضایت  آن را تجربه می 

می تأثیر  کننده  مصرف  زندگی  )از    15 :2017گذارد 
Nina, رو  امنیت مالی عبارت است از داشتن  (. از این

درآمد ثابت یا سایر منابع برای تامین سطح زندگی  
این شامل    ینی. بآینده قابل پیش در حال حاضر و در  

نقدی  جریان  انتظار  احتمالی،  آینده    ورشکستگی 
بر   علاوه  است.  شغلی  امنیت  و  امنیت  افراد  این، 

پس  و  پول  مدیریت  به  اغلب  و  مالی  فردی  انداز 
( دارد  اشاره  (. Shkolnyk, 2020: 290خانوادگی 

از   فراتر  مالی  امنیت  که  داد  توضیح  شاتز،  میرون 
شامل   که  است  مالی  مصرف  پس شرایط  و  انداز 

انتظار  می تا حدی  که  ثروتی است  اما شامل  شود، 
گیرد.  مصرف کننده از رضایت از زندگی را در بر می 

امنیت مالی همچنین شامل شرایط زندگی و یا منابع  
شود. بنابراین، وجود  مالی در دوران بازنشستگی می 

انداز،  نیاز به مدیریت درآمد در برنامه مصرف، پس 
امنیت  گذسرمایه نهایی  نتیجه  بازنشستگی،  و  اری 

است. هنگامی  دید مصرف  مالی  از  مالی  امنیت  که 
می  قرار  بررسی  مورد  و  کننده  محدود  درآمد  گیرد، 

فرصت  به  سرمایهدسترسی  در  های  و  مولد  گذاری 
نتیجه کسب بازدهی زیاد پس انداز و عدم محافظت  
تداعی   را  بیماری  از  ناشی  مالی  خطرات  برابر  در 

از  می از نحوه  این کند.  امنیت مالی دید جامعی  رو، 
پس  کنندگان،  مصرف  درآمد  انداز،  مدیریت 

دهد  گذاری )ثروت( و بازنشستگی را ارائه می سرمایه
(Shkolnyk, 2020: 297.) 

 

 های حقوقی امنیت مالی مولفه 2.2
از    حمايت   ، يدد  ان مىتو  ق،حقو   يخ ر تا  یملاحظه   با

  حقوقى   عد اقو  قيدمصا  قديمىترين از    يكى   مالكيت

  ده بو   ينى د   نين اقودر    چهو    ينى د   غير   نين اقودر    چه
ا   ستا   بر   زاتمجا  ل عماا  طريقاز    يا   حمايت   ين و 

  ست ا  دهبو  ادفر ا  ل ما  به   هنندز   رتخسا  يا  رقسا
  مالك  رتخسا انجبر  طريقاز   يا( يكيفر  مسئوليت)
  ، بىراحمو  ن قانو  نظير  نينى اقو  .(مدنى  مسئوليت)

و    موسى   نفرماده    ،كبير  رشكو  رمنشو   مانند )ع( 
 كبير  ر منشو  نظير  نينىاقوو    نباستادر دوران    هاآن

  دي ميلا  1215  ل سادر  هشد  منعقد 11٩8 (تار كا ماگنا)
  ه شادپا   ن جا  عليه  افشر ا   رششو  پى)در    نگليس در ا 

انگليسا   نسه افر   ند وشهر و    بشر  قحقو  یعلامیه (، 
ً 17  بنددر    كه  نسهافر   كبير  بنقلاا   وپير    صريحا

  عا اد  يناز ا   نمونههايى  ،ناميد   سمقد  حقىرا    مالكيت
  نيز   1٩48  ب مصو  متحد  ملل  ن ماز سا  رهستند. منشو 

  مالكيت و حقوق مالی   حق از    عفاد وم لز ،  17  ه دمادر  
 شناخته  سميت ر   به  مهم  حقى   انعنو  بهرا    ادفر ا
  سلامى ا  ییهاعلام  18و    15  اد مو  ست ا  همچنين .  ستا

 .ديميلا1٩٩0  ب مصو بشر  قحقو

  حرمت   وعمشر و    ل معقو  مالكيت   م،سلاا  در
  ع فااز آن د  تشد  به  هم  ليلد  همين  بهدارد.    ديياز

چه اهل سنت  همچنین در احایث اسلامی .  دمىشو
و چه اهل تشیع »ارزش مالکیت فردی مشروع« هم  

انسان به حساب می  به  وزن و هم ارزش جان  آید. 
عنوان مثال فقهای امامیه در واقع حمایت از مال را  

دانسته    ،نسلو    يند  ،عقل  ،نفساز    ار حمايتدر کن
در  بهره و  با  راستا  احکام  این  فقهی  قواعد  از  گیری 

مناسب و فراوانی در راستای حفاظت و حمایت از  
نموده  وضع  میمالکیت  مثال  عنوان  به  به  اند  توان 
از جمله حد  و    ف تلاا  عد اقو  رق تعزير ساو    قوانینی 

  رت خسا  كه(  نداه قاعد  يك   قع دو، در وا  ين )ا   تسبيب
و    دانسته  ضامن  ،تقصير  ون بد  لورا و  ل ما  به  هنندز 

و  غاصب  كه  غصب  حقوقى  دنها    ، بوده  جاهل  لورا، 
  ارد مو  ين ا   همگى  داده و    ارقر   ، مالك  برابر در    ضامن

  مالكيت از    عفاد  به  رع شا  هميتا  ةهندد  ننشا
 باشد.  می

ایران متاثر از فقه اسلامی  اینکه حقوق  با توجه به 
راستای   می در  متنوعی  مقررات  از  باشد  حفاظت 

این  ی  مالکیت فرد به تصویب رسانده است از جمله
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می  اصل  قوانین  به  اساسی    ٩توان  قانون  متمم 
می  اشعار  که  نمود  اشاره  کهمشروطه    اد فر ا»:  دارد 

  ع نو هراز  نمصو و  ظمحفو...  ل ما...  حيثاز  دممر 
...«  ضتعر    كه   متمم  همدپانز   صلا   يا  هستند 

از    ملكى  »هيچ:  مىگفت   ملك   صاحب  فتصر را 
آن    شرعى   ز مجو  با   مگر   د،كر   ونبير   ان نمىتو   نيز و 

يا ا  لانه دعا   قيمت   ییه دتأ و    تعييناز    پس    ست.« 
و    كملاا  »ضبط:  مىگفت  كه  متمم  همد شانز   صلا
  ع ممنو  سياستو    زاتمجا  ان عنو  به   دممر   ال موا
  كه   متمم  17  صلا  يا  «نقانو   حكم  به  مگر  ،ستا

  ك ملااز ا  متصرفين و    مالكين  تسلط   »سلب :  مىگفت
ا   باشد   كه   ان عنو  هر  به  نيشا ا  یمتصرفه   ال موو 

  ن قانو   31  دة ما  .«نقانو  حكم  به  مگر  ،ستا  عممنو
از    مالى  »هيچ:  داردمى   رمقر   هم  مدنى   ف تصر را 

 .« نقانو  حكم  به  مگر  د،كر   ون بير   اننمىتوآن    صاحب 

  صل در ا  نيز  انير ا   سلامىا  ريجمهو  ساسىا  نقانو
  ض تعر از    ص شخا... ا  ل ما ...  »:  مىگويدو دوم    بيست 

  « .كند  تجويز   ن قانو  كه  اردي مودر    مگر  ست ا  نمصو
بخش    سه  يندر ا   مالكيت...  »  :مىگويد  هم  44  صلا
  با   كه  جايى  تا  خصوصى[ و    نىوتعا(،  عمومى)   لتىدو]
از    باشد  مطابق  فصل  ينا  يگر د  ل صوا  یه ود محدو 

 یتوسعه و    شدر   موجبو    دنشو   رجخا  مسلاا  نيناقو
  د، نشو   جامعه  نيا ز  یمایهو    دد گر   ركشو   ديقتصاا

  تفصيل.  ستا  سلامىا  ري جمهو  ن قانو  حمايت  ردمو
  ن قانورا    بخش   سه  هر  يطا شر و    وقلمر و    بط اضو

  هفتم و    چهل   صل ا  ه، بالاخر و  »مىكند:    معين
  ،باشد  وعمشر از راه    كه  شخصى   »مالكيت:  مىگويد

 د.«مىكن  معين ن قانوآن را  بطا ضو. ستم امحتر 

 

 امنیت مالی در فقه اسلامی 3

ديدگاه جالبى در اسلام وجود دارد، مبنى بر اين كه  
در جامعة اسلامى، اموال ديگران از نظر لزوم دفاع و  

چرا    حمايت از آن، همچون اموال خود شخص است 
اسلام با ممنوعیت هر گونه تجاوز به مال شخص،  که  

به   افراد  تجاوز  هرگونه  برابر  در  را  وی  مالی  امنیت 
های زجرآوری را برای هر  اموال تضمین کرده و مجازات

به  دست  که  و کسی  بزند  کار  نقض  این  را  این حق 
کند، در نظر گرفته است. خداوند متعال فرمود: )ياَ  

َّذيِنَ آمنَوُ ُّهاَ ال ا لَا تأَكْلُوُا أمَوْاَلكَمُْ بيَنْكَمُْ باِلبْاَطِلِ: اى  أيَ
ايد، اموال يكديگر را به ناحق  كسانى كه ايمان آورده 

پیامبر)ص( فرمود:  (  29آیه    )سوره نساء،   مخوريد...(
يحَِلُ  حلال    امرْئٍِ   ماَلُ   "لَا  نفَسْه:  بطِِيبةَِ  إلِاَّ  مسُْلمٍِ 

اینکه  کنیم مگرنیست که در اموال مسلمانی تصرف 
داشته   )یا مجوز فسخ  باشد  داشته  او طیب نفس 

"إن)باشیم فرمودند)ص(:  و    و،  أموالكم  و دمائكم ." 
ها و اموال  حرام: اى مردم! همانا خون  عليكم أعراضكم

باز   و  است.  )محترم(  حرام  شما  بر  شما  اعَراض  و 
دمه: حرمت   كحرمة المسلم مال یه فرمودند: "حرم

ه،  ومعز )  ند حرمت خون اوست."مال مسلمان همان
2020 :381-385 .) 

این حق را داده که از اموال خود    اسلام به انسان
در برابر تجاوز دیگران دفاع کند. از ابوهریره روایت  

)ص( آمد و    اللهگوید: "مردی نزد رسول است که می 
کسی    گفت: اگر  بگوييد:  من  به  خدا،  رسول  ای 

گيرد، چه کنم؟ فرمود:  ب  - به زور    - خواست مال مرا  می
»فلَا تعُطِْهِ ماَلكََ«: »مال خود را به او نده«. پرسيد:  

با او  «: »اگر با من درگیر شد چه کنم؟ فرمود: »قاَتلِهُْ 
درگیر شده و مقابله کن«. عرض کرد: به من بگوييد:  
اگر مرا کشُت، چه؟ فرمود: »فأَنتَْ شَهيِدٌ«: »در اين  

: بفرماييد اگر من  صورت، تو شهيد هستی«. پرسيد
َّارِ«: »او، دوزخی   او را بکشم، چه؟ فرمود: »هوَُ فيِ الن

بررسی  385-381:  2020ه،  ومعز )  است«." و  (  آیات 
تجاوز به مال هر فردي  دهد که  روایات فوق نشان می 

است جامعه  افراد  تمام  اموال  به  تجاوز    . همچون 
مشابه همين ديدگاه در مورد حرمت جان انسانها  

را در حكم قتل    ارد كه خداوند قتل يك نفروجود د
ديدگاه   اين  مطابق  پس  مىداند.  انسانها  تمام 
انسانها از يك طرف و اموالشان از طرف ديگر نوعى  

هم براي همين است كه خداوند    شايد   وحدت دارند. 
اين   از  گفتن  سخن  هنگام  قرآن  مختلف  آيات  در 

اي  »  مثلا:  " سخن مىگويد كممسائل، با ضمير جمعِ "
آورده  ايمان  كه  اموال كسانى  باطل  تاايد  به  را  ن 

نخوريد، مگر اين كه به موجب تجارتى رضايتمندانه  
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را نكشيد. خداوند نسبت   نتا ميان شما باشد و خود
نظر مىرسد،    به  (.2٩  /)نساء ت.«  به شما مهربان اس

در   را  نظريه  اين  به  ديدگاه    یفلسفه شبيهترين 
مالكيت غرب، هگل داشته باشد. ديديم در نظر وي  
روح، در اشخاص و اموال متعدد، وارد مىشود يعنى  

مىكند حركت  كثرت  به  وحدت  است  .  از  بديهى 
اين است كه تجاوز به مال هر    یمهلاز  اين ديدگاه 

ن منشأ همه كس  نفر، تجاوز به مال همه است، چو
حق   كه  هم  ناپلئون  است.  امر  يك  چيز،  همه  و 
عظيمى بر قانون مدنى فرانسه دارد، جملهاي جالب  

دارد:   مدنى  قانون  تدوين  جريان  مالكيت    حق »در 
اشخاص غير قابل تجاوز است. من با اين همه نيروي  
نظامى كه تحت فرمان دارم، حق ندارم يك اتاق را  

مالك نقض  زيرا  كنم.  نقض  تصرف  نفر،  يك  يت 
است همه  غرب،    همچنين  .«مالكيت  فلسفة  در 

م( هم عقايدي شبيه به اين    1788 - 18٦0شوپنهاور )
او معتقد بود تنها يك واقعيت قصوا وجود  .  امر دارد

و   است  يكى  واقعيت،  آن  با  ما  از  يك  هر  و  دارد 
به معنايى خاص   امر    یهمهبنابراين،  نهايت  ما در 

  32  ترجمه آیهوپنهاور را با  اين سخن ش.  يكى هستيم
سور  كنيد:  یهاز  مقايسه  اسرائيل   »بر  مائده  بنى 

را كشته باشد و   انسانى  مقرر داشتيم كه هر كس 
هر كس انسانى را از مرگ رهايى بخشد، چنان است  

البته     ...«مردم را زنده كرده استی  همهكه گويى  
نوعاً در حقوق كيفري كشورها پذيرفته شده    امروز،
كه سرقت، از جمله جرايم عمومى هم هست.  است 

نيز   جامعه  فرد،  بر  علاوه  جرم،  از  زيانديده  يعنى 
هست. پس تجاوز به مال ديگران، تجاوز به جامعه  

مذكور در مقام بيان چيزي  ی  یههم است. منتها، نظر 
بالاتر است، يعنى اين كه اموال افراد، از نظري مثل 

كثرت نه  وحدت،  )نوعى  است  شخص  خود    ( مال 
موارد مطرح شده در فوق همگی حکایت از امنیت  
امنیت   خاصه  و  مختلف  ابعاد  در  جامعه  یک  افراد 
بحث   شود  می  تلاش  ادامه  در  که  است  مالی 
سندیت در اسلام و تاکید این دین بر نقش آن در  

 امنیت مالی پرداخته شود. 

 

تاکید بر سندیت در امنیت  4
 مالی در فقه اسلامی

و   اسناد  نقش  خصوص  در  در  رسمی  سند  خاصه 
توان به  معاملات و امنیت مالی در فقه اسلامی می 

ی بقره استناد نمود  سوره  283و    282ی   آیات مبارکه
که در آنها ضمن توجه به سندیت و مکتوب نمودن  
فراهم   مالی  امنیت  برای  زمینه  بعد  گام  در  خود 

عبارت  می به  توجه  موضوع  این  بارز  مصداق  آورد 
ن ایات است که به معنای تبادل دین  »تداینتم« در ای

از   اعم  بدهید(  قرض  و  بگیرید  قرض  )یعنی  است 
صورت پیش فروش یا نسیه یا اجاره باشد    اینکه به

یا  و خلاصه هر معامله ای را در نظر دارد که عوض 
(. در این  95:  1394دار باشد )مقداد،  معوض، مدتّ

آیه از کتابت دین صحبت شده است تا حقّ طلبکار  
و  م مرگ  و  فراموشی  مانند  عواملی  و  بماند  حفوظ 

موضوع   این  نگردد  وی  حق  تضییع  موجب  انکار، 
رعایت حق طلبکار خود مصداق بارزی از امنیت مالی  

منعقد  می شخصی  بعد  در  نفر  دو  میان  چه  باشد 
ها با  شده باشد و چه در میان افراد و دولت یا ارگان 

ت رعایت  دولت. آنچه در این زمینه حائز اهمیت اس 
نکته اما  است  افراد  مادی  و  مالی  در  حقوق  بارز  ی 

ی فوق تاکید بر سندیت آن هم از نوع رسمی آن  آیه
است چرا که انسان ممکن است دچار فراموشی یا  
رو  این  از  نماید  انکار  خود  میل  به  حتی  یا    عصیان 

بقره    یسوره   282ی  »فاکتبوه« مندرج در آیهی  کلمه 
اشاره به این مضمون دارد. به این خاطر بعضی از  
فقها، چون مالک، ربیع و کعب معتقدند که مقتضای  
و   است  دین  نوشتن  وجوب  آیه،  این  در  »فاکتبوه« 

مقدمّه اصل:  بنابر  است،  چون  واجب  واجب،  ی 
این استنباط اصولی تهیه و   از نظر پیروان  بنابراین 

دین  عقود  در  سند  تدوین  و  است  تنظیم  واجب  ی 
(. در کتاب الجامع لاحکام القرآن  379:  1405)راوندی،  

را شامل   مدتّ  و هم  »فاکتبوه« هم قرض  که  آمده 
را،  می آن  مدتّ  و  بنویسید  را  قرض  یعنی هم  شود 

اند آیه امر به کتابت کرده پس مراد آن  بعضی گفته
است که بنویسید و شاهد بگیرید زیرا نوشته بدون  

امر  عضی دیگر گفتهشاهد حجت نیست، ب آیه  اند 
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قول   در  و  نکنیم.  فراموش  تا  کتابت  به  را  ما  کرده 
اشاره  »فاکتبوهُ«  است  فرموده  که  تعالی  ای خدای 

جمیع   با  را  سند  بنویسید  که  این  به  ظاهر  است 
)قرطبی،   است  آن  مبینّ  که  - 382:  1364اوصافی 

همان طوری که قرآن با رباخواری و    (؛ چرا که  383
ن و بخل، سخت مبارزه کرده، برای امور  احتکار کرد

تجاری و اقتصادی و رعایت امنیت آنها نیز مقررّات  
ها  دقیقی بیان داشته است تا هر چه بیشتر سرمایه

گونه بن بست و  رشد طبیعی خود را بنمایند و هیچ 
ی قرآن در مورد  ترین آیه طولانی   اختلافی رخ ندهد. 

دهد  به ما می داد و ستد مالی مقررّات و دستوراتی  
که عبارت است از: هر گاه شخصی به دیگری قرض  
داد و یا معامله انجام گردید، و یکی از طرفین بدهکار  
شد، برای آنکه هیچ گونه اشتباهی و گفتگویی بعداً  
پیدا نشود باید قرارداد با تمام خصوصیاّت آن نوشته  

(. این مسئله خود توجه  324:  1407شود )زمخشری، 
ندیت در راستای حقوق افراد جامعه دارد  به سند و س

که در دیدگاه فقها بازتاب پیدا کرده است آنجا که  
ی کتاب »جواهرالکلام« در مبحثی که آداب  نویسنده 

مسئله  ضمن  در  است،  گذارده  بحث  به  را  ی  قضا 
می می هفتم  گفته  گاه  فایده گوید:  نوشتن  شود:  ی 

شرعی    صرفاً یادآوری ماوقع است و الا نوشته حجتّ
شرایط  نمی  این  از  یک  هیچ  ترتیب  این  به  و  باشد 

ی نویسنده الزامی نیست زیرا بدیهی است که  درباره 
آورده   یاد  به  مطلب  اصل  نوشته  این  کمک  با  اگر 
اجرا   حکم  مطلب،  اصل  همان  استناد  به  شود، 

توان حکم را جاری  شود و در غیر این صورت، نمی می
ذکر شده باشد.  کرد، هر چند نوشته دارای اوصاف  

ایجاد   اطمینانی  اوصاف،  این  با  همراه  غالباً  البتهّ 
شود. در باب  شود که حکم بر مبنای آن اجرا می می

توان به  اهمیت سند و حجیت آن در امنیت مالی می 
پرسش و پاسخ حضرت امام )ره( استنا نمود که از  

شود که »آیا اسناد رسمی مملکتی و  وی پرسیده می 
نوشته با  های  یا  و  بزرگ  علمای  امضای  با  که  عادیّ 

تواند  ها ممهور باشد، در فصل خصومت می مهر آن
در   امام  حضرت  باشد؟«  حجّت  یا  شاهد  معنی  به 

بیان می  کتبی حجیتّ شرعیهّ  جواب  که»اسناد  کند 

باشد.«  علم  موجب  قاضی  برای  آنکه  مگر  ندارند 
 (. 144:  1365)کریمی، 

آید این  ت می های گذشته به دسآنچه که از پاسخ 
یا   علم  موجب  که  صورتی  در  تنها  سند  که  است 
اطمینان قاضی شود معتبر خواهد بود و آشکار است  
حجیتّ   شرع  نظر  از  آنچه  نیز  صورت  این  در  که 

می  آن  اجرای  و  حکم  صدور  مبنای  و  گردد،  داشته 
آنچه   همان علم و اطمینان به محتوای سند است. 

طلب می باشد  لازم به توضیح است توجه به این م
اعمال حقوقی مانند  که در حقوق اسلام در پاره ای 

ی اظهار قصد  وصیتّ اعتبار کتابت به عنوان وسیله
به   نوشته  اعتبار  ولی  است.  شده  پذیرفته  صریحاً 

قاعده  یک  دیده  صورت  سنتّی  فقه  در  کلیّ  ی 
تصریح  نمی  آن  به خلاف  فقها  از  بعضی  شود حتیّ 
ی از فقهای معاصر، با اعلام  اند. با وجود این، برخ کرده 

می  چیزی  هر  کاربرد  اینکه  و  باشد  اراده  مبرز  تواند 
خاصی برای ابراز قصد شرط نیست  ی  سبب و وسیله 

کرده  اشاره  معاملات  در  نوشته  کفایت  اند  به 
می 204- 203:  1388)خمینی،   و  چون  (  گفت  توان 

و   امضا  را  موجود  عادت  و  عرف  معاملات  در  اسلام 
می  باب  کنتأیید  این  در  احکامش  اصطلاح  به  و  د 

که   صورتی  در  تأسیسی،  نه  است  امضایی  بیشتر 
متداول   و  معمول  انشاء  قصد  اظهار  برای  کتابت 
 باشد، حقوق اسلام مخالفتی به آن نخواهد داشت. 

های دور شهادت بسیار با اهمیتّ بود  در گذشته
و شاید به عنوان اولّین روش اثبات دعوی به شمار  

سوادی  توان در بی ست، علتّ این امر را می رفته امی
اکثر مردم و عدم رواج مکتوبات در آن زمان دانست  

ای و  به این صورت که حتیّ در قوم یهود هیچ معامله
شد.  عقدی بدون حضور و وجود شاهد پذیرفته نمی 

در   است.  داشته  رواج  نیز  روم  حقوق  در  امر  این 
مور مدنی،  حقوق اسلام از دیرباز دلیل شهادت در ا

جزایی و ... پذیرفته شده بود، و سند مکملّ شهادت  
سند   تنظیم  معاملات  انجام  برای  رفته  رفته  بود. 
مرسوم شد و حاضرین در مجلس معامله، شهادت  

ورقه می  پای  در  را  وقوع عقد  بر  به  خود  و  نوشتند 
با رواج و گسترش سند از   تدریج عمومیتّ یافت و 
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(. در دو  11:  1391ئی،  ارزش شهادت کاسته شد )امرا
قرن اخیر بسیاری از مراجع دینی دفتری به نام دفتر 

ی معاملات را که نزد آنان  شرعیاّت داشتند که خلاصه 
می  می صورت  درج  مذکور  دفتر  در  و  گرفت  نمودند 

ای نیز ذیل صفحه را تصدیق و در بعضی نقاط  عدهّ
طرفین معامله هم ذیل ثبت معامله خود را امضا یا  

(. از آنجا که قرآن و  3:  1381کردند )شهری،  می مهر  
سیره  و  ثبت  کلام  به  توصیه  بر  »ع«  معصومین  ی 

می  است  سند  نوشتن  و  که  معاملات  گفت  توان 
ای ایفا  اسناد در اصلاح روابط اجتماعی نقش سازنده 

و...  می قضایی  امنیت  دعاوی،  کاهش  باعث  و  کند 
 شود. می

 

مواضع فقه معاصر امامیه:  5
شورای نگهبان و رویه ی 

قضایی درخصوص اعتبار سند 
 رسمی

علیرغم این که قانونگذار توان اثباتی ویژه سند رسمی  
قانون    48و    47بینی کرده است )مانند مواد  را پیش 

فرض   با  را  سند  ارزیابی  حق  مدنی  قانون  و  ثبت( 
نظر   به  حتی  و  است  نداده  قاضی  به  اصالت 

ارزیا اختیار  قاضی  و  حقوقدانان،  رسمی  سند  بی 
به   و  ندارد  است،  آن  حکم  در  که  را  عادی  اسناد 
)کاتوزیان،   است  تعبدی  یا  قانونی  دلیل  اصطلاح 

شمس،  57:  1384 گلدوزیان،  79:  1392؛   ،1389  :
(، امابه دلیل دیدگاه شورای  82:  1390، عمروانی،  43

نگهبان و به تبع آن موضع رویه قضایی مخالف این  
باشیم مشکلات نامبرده می عقیده بوده و لذا شاهد  

تری نسبت  تواند به مراتب، تهدید جدی که حتی می 
که   صورتی  در  باشد.  شهروندان  دیگر  حقوق  به 
در   باید  قضایی  دستگاه  و  قانون  مجری  قانونگذار، 
از   کنند.  حرکت  شهروندان  حقوق  تضمین  راستای 
اقدامی   در  قانونگذار  که  هستیم  آن  شاهد  طرفی، 

ثب قوانین  با  اعتبار  مغایر  هم  عادی  اسناد  برای  تی، 

قائل شده است و از طرفی دیگر، اقدام رویه قضایی  
 هم خلاف مخالف حقوق تضمین شده افراد است.  

در خصوص تعارض سند رسمی با شهادت باید  
سال   در  مدنی  قانون  اصلاح  از  پیش    13٦1گفت: 

می  محدودی  ارزش  تا  شهادت  دعاوی  با  توانست 
ق همان  در  و  شود  توان  اثبات  نیز  محدود  لمرو 

مادۀ   در  نداشت.  را  رسمی  سند  با    1308مخالفت 
قانون مزبور آمده بود که: »دعوای سقوط حق از قبیل  

آن  امثال  و  ابراء  فسخ،  اقاله،  دین،  در  پرداخت  ها 
مقابل سند رسمی یا سندی که اعتبار آن در محکمه  

آن  ولو  پانصد  محرز شده،  از  کمتر  که موضوع سند 
به شهادت قابل اثبات نیست.« به علاوه،    ریال باشد،

می   130٩ماده   مقرر  نیز  مدنی  »در  قانون  داشت: 
مقابل سند رسمی یا سندی که اعتبار آن در محکمه  
محرز شده، دعوا که مخالف با مفاد یا مندرجات آن  

نمی  اثبات  شهادت  به  واقع  باشد  در  گردد.« 
بود  ای به سند رسمی بخشیده  قانونگذار، اعتبار ویژه 

خواست با محدود کردن قدرت اثبات شهادت،  و می 
در مقابل شاهدان دروغگو که اکنون بیش از پیش  

در سال  یافت می  متاسفانه  کند.  ایجاد  مانع  شوند 
زمان  13٦1 و  مکان  به شرایط  توجه  بدون  مجلس   ،
که    1311و    1310،  1308تا    130٦مواد   مدنی  قانون 

می  محدود  را  شهادت  اعتبار  حذف  ساخقلمرو  ت 
ماده   ولی  تا    130٩نمود،  ماند  باقی  مدنی  قانون 

شهادت نتواند اعتبار اسناد رسمی را از بین ببرد؛ اما  
شمارة   نظریة  در  نگهبان  مورخ    2٦55شورای 

مادۀ    13٦7/ 8/8  ...«: نمود  اعلام  قانون    130٩خود 
مدنی از این نظر که شهادت بینه شرعیه را در برابر  

انسته، خلاف موازین شرع  اسناد معتبر فاقد ارزش د
گردد.« با این حال در سال  وسیله ابطال میو بدین  

مجلس شورای اسلامی در هنگام اصلاح قانون   1370
اظهار نظر نکرد و این    130٩مدنی ، در خصوص ماده  

ماده را حذف ننمود. همین امر اختلافاتی را پدید آورد  
ن  ای اعتقاد داشتند که مجلس با عدم حذف ایو عده 

و   است  نموده  احیا  را  آن  ضمنی  صورت  به  ماده، 
همچنین برخی اساتید با ادله حقوقی بیان داشتند  

تواند قوانین  شورای نگهبان طبق قانون اساسی نمی 
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از قبل موجود را ابطال کند و حتی اگر خلاف شرع  
باشد موضوع باید از طریق مجلس شورای اسلامی  

برسد نگهبان  شورای  تایید  به  و  امر،  انجام  همین   .
دانان و قضات دادگستری در  باعث سردرگمی حقوق 

،  1385این موضوع مهم و مبتلا به گردید )کاتوزیان،  
اعلام نظر شورای  283ش   با توجه به سوابق  اما  (؛ 

از   برخی  اعلام کردن  در خصوص غیرشرعی  نگهبان 
دادگاه  را منسوخ  مواد قانونی، عملاً  ها چنین موادی 

(. به هر حال اکنون  3٩1:  1385ن،  دانند )کاتوزیامی
رسمی،   سند  با  شهود  شهادت  تعارض  صورت  در 

را باطل می راه  محاکم سند رسمی  این  کنند که در 
سوءاستفاده  گرفته  متاسفانه  صورت  زیادی  های 

است در حالی که حتی از نظر فقهی به نظر برخی  
واقع   بر  دلالتش  رسمی  سند  معاصر  بزرگ  فقهای 

است   شهادت  از  مقدم  بیش  تعارض  صورت  در  و 
)ارسطا،  می نمونه 222:  1388باشد  این  (.)  از  های 

 
 تعارض سند رسمی مالکیت و شهادت شهود  - 1

 1309با عنایت به اینکه بر اساس نظریه شورای نگهبان، ماده 
را در برابر اسناد قانون مدنی از این نظر که شهادت بینه 

معتبر فاقد ارزش دانسته، خلاف موازین شرع شناخته و ابطال  
گردیده است بنابراین دعوای ابطال و اصلاح اسناد رسمی با  

تاریخ رای نهایی:   .استناد به شهادت شهود مسموع است
13٩2/11/20                  

  ٩20٩٩70220801٦14شماره رای نهایی:  
طرفیت  وص دعوی ع.ه. با وکالت س.م. بهدر خص: رای بدوی

خواسته   س.د. به  -2د.ه. با وکالت م.الف. و ع.م.  -1خواندگان 
  13/11/87مورخ  4٩4٩نامه شماره ابطال و اصلاح صلح

دفترخانه شماره ... اسناد رسمی تهران و اعلام حق فسخ 
نامه مذکور و خسارات دادرسی که وکیل خواهان در صلح

خواست تقدیمی منظور از خواسته ابطال خواهان در داد
عنوان یک جمله خلاف توافق  )ابطال عبارت حق فسخ ندارد( به

العمر  نامه، اعلام فسخ مادامطرفین و منظور از اصلاح صلح
باشد. لهذا نظر  جای عبارت )حق فسخ ندارد( میموکل وی به

  باشد و بابه اینکه مبنای طرح ادعای خواهان گواهی گواهان می
توجه به سند رسمی مذکور و اعتبار آن به مفاد گواهی گواهان  

و   12٩2توان مندرجات آن را تغییر داد لهذا مستنداً به مواد نمی
قانون مدنی حکم بر بطلان دعوی خواهان صادر و  1301و  1284

گردد. رأی صادره حضوری و ظرف مهلت بیست روز از اعلام می
ی درمحاکم تجدیدنظر استان تاریخ ابلاغ قابل تجدیدنظرخواه

  .باشدتهران می

رویه  در  شده  موضوع  آورده  پاورقی  در  قضایی  ی 
 1است(

 

بررسی جایگاه سند رسمی در  6
امنیت مالی در قوانین 

 موضوعه 

باعث می  شود شرایط قرارداد و حدود  نوشتن سند 
دد و  تعهدّهای ناشی از آن با دقت بیشتر معینّ گر 

قبل از تنظیم سند کلیهّ شرایط صحتّ عمل حقوقی  
توسط نویسنده سند مورد ارزیابی قرار گیرد و حقوق  
و تکالیف اشخاص در محملی قانونی مشخصّ شود  
دعاوی   از طرح  موارد جلوگیری  این  نتیجه همه  که 
متعددّ توسط اشخاص جهت احقاق حق خواهد بود  

سند سبب  این اهمیت    (. 57:  13٩1کی سان دخت،  )
شده است تا این مسئله در قوانین موضوعه ایران  

تجدیدنظرخواهی آقای س.م. به : رای دادگاه تجدید نظر
طرفیت آقای د.ه. و آقای س.ع. نسبت به وکالت آقای ع.ه. به

دادگاه عمومی   15٦شعبه   31/٦/٩1مورخ  422دادنامه شماره 
حقوقی تهران که متضمن صدور حکم به بطلان دعوی ابطال و 

شماره . . .   13/11/87مورخ  4٩4٩نامه شماره صلحاصلاح 
باشد حاوی دلایل و جهات قانونی در  اسناد رسمی تهران می

  8/13٦7/ 8مورخ  2٦55نقض است. بر اساس نظریه شماره 
قانون مدنی از این نظر که شهادت   13٩شورای نگهبان ماده 

ن بینه را در برابر اسناد معتبر فاقد ارزش دانسته خلاف موازی
شرع و ابطال گردیده لذا طرح دعوی ابطال و اصلاح اسناد  

وجود بر  رسمی با استناد به شهادت شهود مسموع است بااین
قانون آیین دادرسی مدنی تشخیص  241اساس تصریح ماده 

ارزش و تأثیر گواهی با دادگاه است لذا دادگاه مکلف به  
ندرج در رسیدگی به ادله طرفین و ارزیابی آن بوده استدلال م

عنه بر این مبنا که، به استناد گواهی گواهان  ٌ رأی معترض
توان مفاد اسناد رسمی را تغییر داد دارای توجیه قانونی  نمی

نیست در این پرونده دادگاه بدوی بدون ورود در ماهیت 
موضوع و بررسی ادله طرفین اقدام به اصدار رأی نموده است  

قانون آیین  2٩٩اده این رأی منطبق با اوصاف مذکور در م
شود لذا با  دادرسی در ماهیت موضوع و قاطع آن محسوب نمی

قانون مرقوم دادنامه  353قرار مستنداً به ماده تلقی آن به
تجدیدنظر خواسته را نقض پرونده جهت رسیدگی به ماهیت  

 .شود. رأی قطعی استموضوع به دادگاه بدوی عودت می

 

http://elzam.blogfa.com/post/125
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این   به  پرداختن  از  قبل  منتها  گیرند  قرار  نظر  مد 
قوانین   در  امنیت  بحث  تا  است  لازم  ابتدا  مسئله 
ایران مورد بررسی قرار گیرد. قانون اساسی جمهوری  

ی امنیتّ از دو منظر فردی و  اسلامی ایران به مقوله 
ه شده است. طبق اصول بیست  قضایی تأکید و توجّ 

و یکم و بیست و سوم و بیست و هشتم و سی و  
دوم حیثیت، جان و مال و حقوق و مسکن افراد از  
از جهت   تعرض مصون است. امنیت قضایی صرفاً 
به   رسیدگی  و  دادرس  فراغت  و  محاکم  رسیدگی 
دعاوی راجع به املاک ثبتی است که نهایتاً قضات را  

پرونده  به  به  در رسیدگی  و اصدار حکم  ی مربوطه 
ی سند رسمی  دهد، دارنده نفع صاحب سند یاری می 

گونه دغدغه خاطری دفاع خود را به اعتماد  بدون هیچ 
(. در  17:  1391دهد )امرائی،  ها انجام می و تکیه بر آن 

می  راستا  در  این  مالی  امنیت  که  داشت  بیان  توان 
امنیت   و  فردی  امنیت  طیف  دو  هر  ایران  قوانین 

گیرد که بر حفظ آن تاکید شده و  ضایی را در بر می ق
این   از  که  است  شده  ارائه  فراوانی  راهکارهای 

باشد راهکارها که مورد مطالعه در این مقاله نیز می 
باشد  بحث سند رسمی و رسمی نمودن معاملات می 

حقوق   انتقال  و  نقل  گونه  هر  ایران،  قوانین  طبق 
ثبت شده باید با  مالکانه مربوط به اموال غیرمنقول  

عمل   به  اسناد رسمی  دفاتر  در  رسمی  تنظیم سند 
ماده   می   4٦آید.  اختیاری  ق.ث  اسناد  »ثبت  گوید: 

ی عقود و معاملات  کلیه  - 1است مگر در موارد ذیل:  
راجع به عین یا منافع املاکی که قبلاً در دفتر املاک، 

ی معاملات راجع به حقوقی  کلیه   - 2ثبت شده است.  
در دفتر املاک، ثبت شده است«، و در ادامه  که قبلاً  

بیان ضمانت    28نیز، ماده   قانون، در جهت  همین 
الذکر مقرر  اجرای عدم تنظیم سند به شرح ماده فوق 

کرده است که: »سندی که مطابق مواد فوق باید به  
ثبت برسد و به ثبت نرسیده در هیچ یک از ادارات  

د همچنین  شد.«  نخواهد  پذیرفته  محاکم  این  و  ر 
می ماده  راستا  به  که    47توان  نمود  استناد  ق.ث، 
دارد که: »در نقاطی که وزارت دادگستری  اشعار می 

 
قاطی که اداره ثبت اسناد و قوث می گوید: »در ن 47ماده  .1

املاک و دفاتر اسناد رسمی موجود بوده و وزارت عدلیه مقتضی 
کلیه ی عقود و  -1بداند ثبت اسناد ذیل اجباری است: 

انتقال حقوق مالکانه مربوط   و  مقتضی بداند، نقل 
تنظیم   با  باید  نیز،  نشده  ثبت  غیرمنقول  اموال  به 
سند رسمی در دفتر اسناد رسمی صورت پذیرد که  

اثبات حق نیز  با  در چنین صورتی  وق مالکانه، صرفاً 
امکان ارائه رسمی  سند  بود«. ی  خواهد  در    1پذیر 

راستای درک بهتر از نقش سند رسمی در معاملات  
می  مالی  امنیت  رومیو  و  لا  کامن  به حقوق    - توان 

در کشورهای  ژرمنی نیز استناد نمود مبنی بر اینکه  
لا یا حقوق نانوشته در صورتی که  دارای نظام کامن 

از  امتناع   مدیون  خود  تعهدّ  انجام  یا  دین  پرداخت 
لازم   حکم  دادگاه  به  مراجعه  با  باید  طلبکار  ورزد، 
الاجرایی را بدست آورد. اماّ در کشورهای دارای حقوق  
یا رومی ژرمنی، تضمینات قابل اتکا بودن و   نوشته 
اعتبار یک سند رسمی به طورکامل نقش پیشگیری  

اقامه ایفا می از  را  در  کند.  ی دعاوی  عنوان مثال  به 
  و   گیرندگان  وام  وثیقه  رهن، حقوق فرانسه هرگونه  

 معتبر  تا   شود   ایجاد  محضری  سند  با   باید  املاک   تعهد
  برابر   در (  معارض)  بودن  اجرا   قابل   برای .  باشد

  به   مربوط  های  تضمین  انواع  کلیه  ثالث،  اشخاص
  و   اسناد  ثبت  سازمان  در  باید  مستغلات  های  دارایی
  امنیتی   امانت   بودن،   معتبر  برای .  شود  ثبت   املاک

  سازمان   در  آن  اجرای  از   پس  ماه  یک  ظرف  باید
 (.Ringeval & Radu, 2018: 2-9شود )  ثبت  مالیاتی

  قانونی   رهناما در حقوق انگلیس به عنوان مثال  
  بر   علاوه.  شود  اجرا  سند  صورت  به  و  باشد  کتبی  باید
  واقع   مؤثر   قانونی   رهن   یک   عنوان  به اینکه  برای  این،

  برای ) املاک  و اسناد ثبت اداره در  ثبت با  باید شود،
  برای )  زمین   عوارض  اداره  یا (  شده  ثبت   هایزمین
  مسکن   وام  .شود  تکمیل(  نشده  ثبت  هایزمین

  صورت   به   باید   شناور  هزینه  و  ثابت   هزینه  منصفانه،
ً . شود امضا اعطاکننده توسط و  شود اعطا  کتبی    عرفا

  اجرا   طرفین   طرف   از   و   سندی   صورت  به   تضمین   این 
  های وام   مورد   در   باید   مشخصات   بیانیه  . شود  می

  یا   شرکت  یک  توسط  شده  ایجاد   هایهزینه   و  مسکن

معاملات راجعه به عین یا منافع اموال غیرمنقوله که در دفتر  
 صلحنامه و هبه نامه و شرکت نامه«.  -2املاک ثبت نشده 
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LLP  است،   شده  ثبت  یا  ثبت  ولز  و  انگلستان  در  که  
 Companies  در   وثیقه  اعطای   تاریخ  از   روز  21  ظرف

House  در   وثیقه  صورت،  این  غیر  در .  شود  ثبت  
  تصفیه   مدیران   و   مدیران  طلبکاران،  سایر   مقابل

  منافع   از   اطلاع   .شد  خواهد  باطل  LLP  یا   شرکت 
  بر   تا   شود   داده  قانونی  مالک   به  باید   مربوطه   امنیتی
  قاعده   این.  باشد  داشته اولویت  بعدی  امنیتی  منافع

  در   شود،نمی   اعمال   اعطاکننده  ورشکستگی   مورد  در
  وجود   بهره   دارنده  طرف  از  توجهی   عدم   که  صورتی
  بهره   متوجه  بعدی   بهره   دارنده  اگر  یا   باشد،  داشته

  بر   تواند می   فقط   قانونی  مسکن  وام   .باشد  شده   قبلی
  حال   در  امنیت   دهنده  ارائه   که  شود   اعطا  اموالی
  مسکن   وام  که  حالی   در   است،  آن   مالک  حاضر

  بر   تواند  می  شناور  هزینه  و  ثابت  هزینه  عادلانه،
 ,Aulsebrook et alشود )  اعطا  آتی  و   فعلی  دارایی 

2022: 3-9 .) 

های فوق حاکی از آن است  ی موارد و مثال همه
هر انساني به طور فطري و طبيعي خود را مالك  که 

داند  آيد، مي محصولي كه از كار و تلاشش به عمل مي 
و   فطري  جزو حقوق  را  مالكيت«  »حق  رو  اين  از  و 

شود هر  بر اين پايه گفته مي بنيادين شمار كرده و  
فردي بايد بتواند حاصل كار فكري و يدي خود را در  

اندازي  اختيار گيرد و هيچ كس حق تعرض و دست 
اما  (؛  10٦:  1382)کاتوزیان،  به حق مالكيت او را ندارد  

افزایش   عمومی،  فضای  بسط  شهرها،  گسترش  با 
محیط توسعه  ایجاد  کم   جمعیت،  برای  زمینه  کم 

در مالکیت    نهادی  حقوق  از  حمایت  راستای 
گرفت   شکل  ثبت  نهاد  عنوان  تحت  اشخصاص 
منظور از ثبت ایجاد و اعمال راه و روشی است که  
به وجود حقوق   آن،  از  استفاده  با  بتوانند  ذینفعان 
مورد   آن  اجراهای  ضمانت  توسط  و  ببرند  پی  خود 
حمایت قرار گیرند. ثبت حق عینی بدان معنا است  

ای که  دفاتری ثبت شوند به گونه که آن حقوق در  
:  137٦عموم مردم بتوانند از آن اطلاع یابند )رازانی،  

(. از آنجایی که حق مالکیت بارزترین نمونه حق  101
روش  ایجاد  پی  در  همواره،  بشر  است  و  عینی  ها 

اجرای حق  نظام و  بدین وسیله حفظ  تا  بوده  هایی 

ماده  ا  در این راست  .مذکور را هر چه بهتر تضمین کند
به    75 گذاشتن  احترام  با  منشور حقوق شهروندی 

مالکیت   سلب  امکان  عدم  بر  افراد  مالکانه  حقوق 
افراد یا سایر حقوق مالکانه آنها تاکید کرده است که  
و   اسناد  ثبت  قانون  با مشاهده مقررات موجود در 

گردد که احترام به حقوق مالکانه  مشاهده می   ملاکا
گردد که این حقوق توسط  افراد در صورتی محقق می 

قوه حاکمه به رسمیت شناخته شده و به عبارتی باید  
به   او  مالکانه  حقوق  تا  گردد  تلقی  مالک  فردی 
رسمیت شناخته شود که این نیز جز با رعایت مفاد  
قانونی   مقرره  تکالیف  انجام  و  ثبت  قانون  مقررات 

نمی  ماده  ممکن  در  که  همانطور  قانون    21گردد، 
ده است تقدیم سند مالکیت به مالک  مذکور بیان ش

اتمام عملیات   به  اداره ثبت منوط  یک ملک توسط 
می  ثبت  در    باشدمقدماتی  مالکانه  حقوق  رعایت 

می  ثبتی  نظام  حقوق  قالب  مصادیق  از  یکی  تواند 
شهروندی به حساب آید که در صورت محقق شدن  

توان شاهد تحقق امنیت حقوقی و روانی در  آن می 
کی از عوامل ایجاد کننده این امنیت  جامعه شد و ی

روانی، وضع قوانین به روز، هنجارمند و برخوردار از  
 .پشتوانه ضمانت اجرایی بالا است

مبتی   طریق  از  امنیت  این  اعظم  بخش  تحقق 
پذیر است چرا  نمودن معاملات بر سند رسمی امکان 

که مزایای سند رسمی در مراجع و محاکم قضایی این  
م مطابق  که  اسناد    1287اده  است  مدنی  قانون 

رسمی اعتبارشان را از قانون گرفته است و نیاز به  
ثبت   اداره  اهمیت  اینکه  به  توجه  با  ندارند  اثبات 
اسناد و ثبت املاک و لزوم ثبت معاملات برای کسی  
در دنیا پوشیده نیست صرفنظر از اجرایی بودن آنها  

ارنده  توان گفت غیر قابل تردید و انکار هستند و دمی
سند رسمی ثبات امنیت مالی و اقتصادی را تضمین  

های قضایی و جلوگیری از  نموده و در کاهش هزینه
حفظ   با  و  برداشته  قدم  تعارض  و  تجاوز  و  تداخل 
حقوق   تحصیل  خود  سرزمینی  و  شخصی  حقوق 

 تواند داشته باشد.دولتی نیز می 

و    12صدور سند مالکیت رسمی در اجرای ماده  
تکلیف  قانو  21ماده   تعیین  قانون  اجرای  و  ثبت  ن 
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ساختمان و  اراضی  ثبتی  سند  وضعیت  فاقد  های 
رسمی، اجرای قانون حمایت از تولید و عرضه مسکن  

زیر   شهرهای  و  روستاها  صدور    25در  و  نفر  هزار 
اسناد مالکیت دولتی، امور اراضی و منابع ملی، ارائه  
معوقه  مطالبات  رسمی،  اسناد  اجرای  در  خدمات 

ها و موسسات دولتی و خصوصی و اجرای چک  بانک 
بانک  داخلی  قراردادهای  و  مهریه  ابلاغ  و  و  ها 

اظهارنامهاجراییه و  ثبت  ها  خدمات  ارائه  ها، 
انجمن شرکت  ثبت  غیرتجاری،  موسسات  و  و  ها  ها 
اجرای  تعاونی  و  قانون    74ها  در  که  مدون  برنامه 

قضاییه   قوه  بخش  در  کشور  توسعه  پنجم  برنامه 
اهم فعالیت بپیش  از  امر  ینی شده  در  های سازمان 

قانون    183  در ماده باشد.  تحقق حقوق شهروندی می 
مدنی عقد تعریف شده است به اینکه یک یا چند  
امری   بر  تعهدّ  دیگر  نفر  یا چند  در مقابل یک  نفر 

آن  و مورد قبول  این همان چیزی  نمایند  و  باشد  ها 
زی قرارداد است،  آن  تعبیر دیگر  قرارداد  است که  را 

هم دو طرفه است و باید مورد قبول طرفین باشد و  
به  10  ماده مدنی  که    قانون  را  عقدی  هر  کلیّ  طور 

مخالف صریح قانون نباشد نافذ شناخته شده است  
نافذ بودن، لازم الاتباع بودن آن است،   از  و منظور 
زیرا قانون مدنی اصل در عقود را لازم بودن دانسته  

ماده  و  می   219  است  صریحاً  مدنی  گوید:   قانون 
بین   باشد،  شده  واقع  قانون  طبق  بر  که  »عقودی 

ها لازم الاتباع است مگر اینکه  متعاملین و قائم آن
به رضای طرفین اقاله یا به علتّ قانونی فسخ شود.«  

 . (153:  1381)شهری، 

ای در حفظ  بدون تردید سند نقش بسیار ارزنده
ق تنظیم روابط اقتصادی  و تقویتّ امنیتّ ملیّ از طری

مردم و تضمین آن دارد که تا کنون کمتر به این امر  
مهم توجّه گردیده است. و اسناد رسمی که توسط  

ی ثبت اسناد یا دفاتر اسناد رسمی و ازدواج و  اداره
تنظیم می الخطاب محاکم قضایی  گردد فصلطلاق 

بوده و به عنوان مستندات محکم و غیر قابل تردید  
 گیرد.وجّه قضات قرار می مورد ت

ی مردم به امور ثبتی و مراجعات  نیاز وافر و روزمره
ها به ادارات ثبت و دفاتر اسناد رسمی دارای  مکررّ آن 

که   است  اقتصادی  و  حقوقی  خاصّ  تبعات  و  آثار 
تنظیم  وسیلهبه مربوطه  مقررّات  و  قوانین  ی 

مشروع    طوری که این مقررّات، مالکیتّگردد، به می
کند.  و حقوقی قانونی افراد را تضمین و حمایت می 

آیین  و  قانون  به  گذرا  نگاهی  مواد  نامهبا  ثبت،  ی 
به   اشخاص  مالکیتّ  از  حمایت  در  فراوانی  قانونی 

قانون ثبت که بر    22ی  خورد از جمله ماده چشم می 
شناسد که  اساس آن دولت فقط کسی را مالک می 

 دفتر املاک شده باشد. ملک او مطابق مقررّات ثبت  

های  منظور دولت در اینجا حاکمیت تمامی ارگان 
  70ی  دولتی و محاکم قضایی است. به موجب مادهّ 

قانون ثبت، سندی که مطابق قوانین به ثبت رسیده  
رسمی است و تمام محتویات و امضاهای مندرجه در  

مادهّ در  و  بود.  خواهد  معتبر  ثبت    73ی  آن  قانون 
ن دولتی را که از اعتبار دادن به اسناد  قضات و مأموری 

ثبت شده استنکاف نمایند قابل تعقیب در محکمه  
و   اخبار  امروزه  است.  داشته  اداری  یا  انتظامی 

پرونده  از  عظیمی  بخش  منتشره  های  آمارهای 
از   انبوهی  دعاوی  و  قضایی  مراجع  در  تشکیلی 
مراجعین، مربوط به مسائل حقوقی و از جمله موارد  

ب چک مربوط  و  ملکی  اختلافات  مفاد  ه  اجرای  و  ها 
باشد، عدم  اسناد رسمی مربوط به مهریه و غیره می 

مراجعه به محاکم قضایی جهت اجرای مفاد اسناد  
مهم از  یکی  اسناد  رسمی  گونه  این  امتیازات  ترین 

است و دارندگان اسناد رسمی بدون نیاز به مراجعه  
دادگاه  می به  ادار ها  به  مستقیماً  یا  توانند  ثبت  ات 

دفاتر اسناد رسمی )حسب مورد( مراجعه و نسبت  
اهمیت   راستای  در  نمایند  اقدام  آن  مفاد  اجرای  به 
نقش سند رسمی این تضمینات در واقع همان فواید  

نماید و  دادرسی در دادگاه را برای طلبکار فراهم می 
تنها به عنوان یک  شود یک سند رسمی نه باعث می 

ع به  بلکه  اثبات  وسیلهابزار  اعطای  نوان  جهت  ای 
 قدرت اجرایی به دین مزبور عمل کند. 
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نقش اسناد رسمی در امنیت  7
 مالی

هر چند ممکن است هنوز افرادي باشند که به دلیل  
از   گریز  یا  و  رسمی  سند  تنظیم  تشریفات  از  فرار 

هزینه روابط  پرداخت  دهند  ترجیح  قانونی،  هاي 
ي عادي  هااجتماعی و حقوقی خود را بصورت نوشته

)اسناد عادي( تنظیم نمایند ولی قریب به اتفاق مردم  
و   بوده  واقف  رسمی  اسناد  امتیاز  و  اهمیت  به 
تنظیم  رسمی  سند  قالب  در  را  خود  قراردادهاي 

اسناد رسمی به دلایل زیر نسبت به اسناد   د.کننمی
 (  6-2:  1398: )اسحاقیان، باشدعادي داراي امتیاز می 

اسنا  -الف حقوقی  رسمیامنیت  این  :  د  ریشه 
هاي قانونی از اسناد رسمی و  امنیت اول در حمایت 

رسمی قرار دارد    دوم در استحکام فنی و علمی اسناد
 (. 1388  )فرامرزپور، 

مدنی،    -ب قانون  املاك،  و  اسناد  ثبت  قانون 
قانون دفاتر اسناد رسمی و سایر قوانین و مقررات،  

آن و  پذیرفته  را  رسمی  اسناد  اعتبار  مورد    رسماً  را 
صرفنظر از اعتبار اسناد رسمی   .اندحمایت قرار داده 
حمایت  از  جهت  ناشی  به  اسناد  این  قانونی،  هاي 

شکل  اعتمادند.نحوه  قابل  نیز  تنظیم  و  در    گیري 
منافذ  مسیر شکل و  بابها  کلیه  اسناد،  این  از  گیري 

تنظیم توسط  تردید،  و  و  احتمال  بررسی  کنندگان 
مات لازم از مراجع ذیربط  گردد و استعلامسدود می 

 .آیدبعمل می 

مطابق    : پذیري اسناد رسمیمحدودیت تعرض   - ج
و  قوانین و مقررات، تعرض  اسناد عادي، عام  پذیري 

فراگیر است. یعنی براي دفاع در مقابل اسناد عادي  
توان از انواع مختلف تعرض استفاده کرد. اعم از  می

باري سند. اما  عت  ادعاي جعل، تردید، انکار و دعوي بیا 
می  تنها  رسمی  سند  مقابل  جعل  در  ادعاي  توان 

 . مطرح نمود

اجراي مفاد اسناد  :  قدرت اجرائی اسناد رسمی   - د
عادي مستلزم طرح در محکمه و طی فرآیند رسیدگی  

است ب  ؛قضائی  ماده  ه اما  ثبت  ٩2موجب    : قانون 

سایر   و  دیون  به  راجع  رسمی  اسناد  کلیه  »مدلول 
منقول   عدلیه  اموال  محاکم  از  احتیاج حکمی  بدون 

عین منقولی     مورد تسلیم  الاجرا است مگر در  لازم
«  .که شخص ثالثی متصرف و مدعی مالکیت آن باشد

دارد: »کلیه اسناد  قانون مزبور نیز مقرر می  ٩3ماده 
رسمی راجع به معاملات املاك ثبت شده، مستقلاً و  

 .«الاجرا استبدون مراجعه به محاکم لازم 

اولاً:   توان تحلیل نمود کهبنابراین در این راستا می 
باتوجه به حمایت قانونی از اسناد رسمی و امنیت  
حقوقی آنها و عدم پذیرش ادعاي انکار یا تردید در  
شهروندان   حقوقی  روابط  در  هرچه  آن،  مقابل 

گردد،  خصوصاً معاملاتی که منجر به حق مالکیت می 
یم سند رسمی سوق  بتوان شهروندان را به سوي تنظ

و   محاکم  به  مراجعات  و  اختلافات  میزان  داد، 
و این    شد  کمتر خواهد  شوراهاي حل اختلاف بسیار

زمینه شد.  مسئله  خواهد  مالی  امنیت  ثانیاً:  ساز 
تکالیف گوناگونی که در قوانین و مقررات مختلف بر  
عهده دفاتر اسناد رسمی در هنگام تنظیم اسناد قرار  

 ً اکثرا شده،  حقوق  داده  حفظ  راستاي  در  عموماً  و   
را   آنها  مالکیت  حقوقی  امنیت  و  بوده  شهروندان 

ها و مصادیقی که ذکر شد،  کند. در نمونه تضمین می 
تنظیم یک سند رسمی در  انتقال مال    هنگام  مورد 

غیرمنقول مثل یک واحد آپارتمان یا قطعه ملک یا  
مختلف   ادارات  و  مراجع  از  که  استعلاماتی  و...  باغ 

گیرد، هرگونه عیب قانونی را قبل از تنظیم، نجام می ا
بدهی  و  نموده  برطرف  و  احتمالی  شناسایی  هاي 

فروشنده به ادارات و مراجع ذیربط پرداخت شده و  
مطلع   بدهی  میزان  و  نوع  از  خریدار  حداقل،  یا 

در  .  شودمی بسزایی  تأثیر  رسمی  اسناد  بنابراین 
از مصدایق    ]امنیت مالی[ به عنوان یکیحقوق  تحقق  

شهروندی و    حقوق  حقوق  حفظ  باعث  و  داشته 
می شهروندان  مالکیت  )اسحاقیان،    گرددامنیت 

دو  8- 2:  13٩8 بردارنده  در  که  راستای    فایده(  در 
افراد در مراجعات مکرر  تحقق امنیت مالی هستند.  

و طولانی به مراجع قضایی برای اثبات حق خود و یا  
ن خود  به  منتسب  اتهامات  از  و  دفاع  شد  خواهند 

باشد.  تر در واقع منافع عمومی جامعه می فایده مهم 
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این  به  به  مراجعات  از  شدن  کاسته  با  که  ترتیب 
های عمومی کاهش خواهد یافت.  محاکم؛ اولاً، هزینه

شده به سایر مسایل  ثانیاً، این مراجع با فرصت ایجاد 
تر رسیدگی  های اجتماعی سریع و مشکلات و نارسایی 

د و نتیجه آن افزایش آرامش و امنیت در  خواهند نمو 
حوزه   جامعه در  مالیبخصوص  بود   ی  در    خواهد  و 

می  سند  نهایت  از  استفاده  که  نمود  تحلیل  توان 
به خصوص در اموال غیرمنقول در حال حاضر  رسمی  

مهم  از  مالی  یکی  حقوق  از  حمایت  ابزارهای  ترین 
گردد  شهروندان در کشورهای پیشرفته محسوب می 

ب می که  آن  موجب  معاملات ه  حقوق  امنیت  توان 
شهروندان را تضمین نمود. لذا در قانون ثبت، قانون  

این مهم توجه کرده و به منظور حفظ حقوق  گذار به 
مالی شهروندان، معاملات اموال غیرمنقول را تنها با  

رسمی می   سند  حق  ممکن  جایگاه  نظر  به  داند. 
شناخته درستی  به  ثبت  قانون  در  شده    مالکیت 

این وجود، اختلافات و تعارضات زیادی در    باشد با می
قانون  در  هم  خصوص  رویه  این  در  هم  و  گذاری 

این تعارضات، دلایل متعددی دارد.  قضایی وجود دارد 
تنظیم سند رسمی   در کشور  از طرفی سازوکارهای 

هنوز   ثبت،  قانون  قدمت  علیرغم  و  نیست  مهیا 
صو به  کشور  در  اموال  از  رسمی بسیاری  ثبت    رت 

به  نشده  که  قوانین متعارض است  اند. مورد دیگر، 
اموال، حاصل شده و  دلیل مهیا نبودن ثبت رسمی  

معاملات با سند عادی در خصوص اموال غیرمنقول  
می معتبر  در  را  هم  نگهبان  شورای  اظهارنظر  داند. 

برای   سند  از  استفاده  و  کردن  تشریفاتی  خصوص 
، معضل دیگری است که  اثبات بیع اموال غیرمنقول 

گیر دستگاه قضایی کشور شده و موجب ورود  دامن 
پرونده  از  بالایی  معاملات  حجم  خصوص  در  ها 

  متعارض شده است. لذا باید با اعتبار به سند رسمی 
کردن و  و ضمن تاکید بر قانون ثبت، موجبات رسمی 

 اموال غیرمنقول را فراهم نمود.  ثبت رسمی  

 نتیجه 8

  از   یکی  شهروندان  مالی   حقوق  امنیت  تامین
حقوق    موضوعات   مهمترین  و  فقه  در  شده  مطرح 
  شفاف   و  کارآمد  قوانین  با   باید   که  است   موضوعه 

قوانین    این   از  یکی  مورد صیانت و حفاظت قرار گیرد
است    رسمی   سند  الزام نمودن در راستای استفاده از 

مبنای  اسناد  زیرا   تنها  نه  اقتصادی    توسعه  رسمی 
امنیتی،    و  حقوقی  آثار  دارای   توانند،د بلکه می هستن
  و   امنیت  افراد، ایجاد  حقوقی مند نمودن روابطنظام

  چرخه  ایجاد  گذاری،  سرمایه  در  افراد  برای  اطمینان
  رونق   ایجاد   و  مالی   گردش  تنظیم  اقتصادی،  صحیح 

می   اقتصادی فراهم    از   یکی   عنوان   به   و   آورندرا 
مطرح    در  دعاوی  اثبات  دلایل  ترینقوی  دادرسی 
که می است  بوده  دلیل  این  به  شاید    قرآن   گردند، 

  این   بر   نیز  فقهی   منبع  ترین مهم  عنوان  به  کریم
و    تاکید  موضوع اسلامی  فقه  برای  زمینه  و  داشته 

از سند رسمی در    گیریفقها فراهم نموده تا با بهره 
اما   نمایند   اقدام  شهروندان  مالی  امنیت  راستای 

تکیه   حقوقی   نظام  در  رسمی  اسناد  بر  متاسفانه 
  تأمین   و  رعایت   بر  فقهی   فراوان  تأکید   علیرغم  ایران،
اموال چندان    به  احترام  اصل   راستای  در  مالی  حقوق

مد نظر قرار نگرفته است دلیل این بی توجه ناشی  
قوانین در حوزه مالی، وجود قوانین   از عدم شفافیت 

متعدد و متکثر بدون ضمانت اجرایی بالا، عدم درک  
های  درست از امنیت مالی به عنوان یکی از مصداق

قوانین   در  رویه  وحدت  فقدان  شهروندی،  حقوق 
قضایی، نگاه سخت افزاری به موضوع امنیت، عدم  
درک درست از بعد نرم افزاری امنیت زمینه را برای 

قوانین  ع مناسب  اجرای  به  دم  الزام  در حوزه  ایران 
اند. از این رو مقاله حاضر  سند رسمی را فراهم کرده 

بر  توجه به اسناد رسمی در معاملات و ایجاد امنیت  
یا   معامله  سند  صدور  از  ناشی  روانی  و  حقوقی 

عنوان  مالکیت در راستای تنظیم حقوق شهروندی به 
لذا   دارند  تاکید  کلیدی  می عنصر  با  پیشنهاد  شود 

گری  توجه به اهمیتّ اسناد رسمی از نظر توان اثبات 
های  و همچنین تعرضّ و ایجاد منازعه ناشی از نوشته 

ثبت   و  انتقال  و  نقل  امر  در  تسهیل  امکان  سنتّی 
اسناد رسمی را فراهم نموده تا رغبت مردم به سوی  

  ی امنیت مالی آنها این نوع از اسناد بالا رفته و زمینه
 فراهم گردد. 
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Abstract 

To fully protect personal data and data subjects, the European Union Data 
Protection Regulation (GDPR) addresses various aspects of such protection, one 
of which is the international transfer of personal data. From the point of view of 
the EU legislature, the rights of data subjects should not be undermined, even if 
their data is transferred to third countries or international organizations. 
Therefore, in several articles, it has set different requirements in this regard. In 
this research, a descriptive method has been used to analyze the tools required 
for the transfer of personal data in accordance with the EU law. These tools 
include Adequacy Decision, Standard Contractual Clauses, Binding Corporate 
Rules, Certification Mechanism, Codes of Conduct and specific situations of 
Article 49. Also, the existence of these requirements in the Iranian Legal System 
has been studied in a comparative way. The results show that in the Iranian law, 
due to the lack of specific legislation on personal data and, consequently, the 
articles authorizing the international transfer of personal data, only some of the 
requirements mentioned in the European regulation, especially the situations of 
Article 49, can be applied through the legal doctrine and principles of the Iranian 
law. Therefore, according to the Iranian law, the consent of the data subject, the 
contractual necessity, the existence of vital interests and the public interest, as 
well as the overriding legitimate interests of the controller can be considered as 
the reasons for the international transfer of personal data. However, the 
legislature's attention to the important issue of personal data protection in 
general and the international transfer of personal data in particular is essential. 
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Extended Abstract 

1. Introduction 

The development of information 
technology tools and the further 
processing of personal data has increased 
the need for legal protection of 
information privacy, and in particular, the 
protection of personal data. Such legal 
protections, as aspects of human rights 
and civil rights, exist in some legal systems 
in particular. In this regard, the European 
Union has introduced a model for the 
protection of personal data to the world by 
adopting the General Data Protection 
Regulation (GDPR). This regulation is the 
most comprehensive legal framework in 
this regard, addressing various aspects of 
the protection of personal data. One of the 
items in this regulation is the specification 
of the requirements related to the 
international transfer of personal data. 
These requirements must be clarified 
since, on the one hand, the flow of 
personal data to countries outside the 
European Union and international 
organizations is essential for the 
expansion of trade and international 
cooperation. On the other hand, it creates 
new challenges and concerns regarding 
the protection of personal data. Therefore, 
from the European legislature's point of 
view, when personal data are transferred 
from the EU to controllers, processors or 
other recipients in third countries or 
international organizations, the level of 
protection of natural persons guaranteed 
by this regulation in the EU should not be 
diminished. This may involve the transfer 
of personal data from a third country or 
international organization to controllers 
or processors in the same country or a 
third country or other international 
organizations. Accordingly, after 

explaining these requirements from the 
perspective of the European GDPR 
(Section 1), this study explains how these 
requirements  flow in the Iranian Legal 
System (Section 2). This is to strengthen 
the protection of personal data in 
accordance with the Iranian law and assist 
the legislature in specifying accurate and 
comprehensive protections for personal 
data. 

2. Methods 
The present study uses a descriptive and 
analytical method to explain the various 
tools that can be mentioned as 
requirements for the international 
transfer of personal data in the European 
Union. Also, the flow of the 
aforementioned requirements in the 
Iranian Legal System is examined by a 
comparative method. 

3. Conclusion 
Effective protection of personal data is 
provided when the rights of the data 
subject are respected in various 
circumstances and their data rights are 
not violated, e.g., when personal data is 
transferred to other countries or 
international organizations before or 
during processing. The GDPR also 
addresses the protection of data subjects 
in the event of international transfer of 
personal data, and sets out various 
requirements in this regard. In other 
words, according to this regulation, the 
international transfer of personal data is 
allowed only with special tools. These 
include adequacy decisions that secure a 
third country. Standard contractual 
clauses are also a means by which 
international data transfer is unrestricted. 
In fact, the parties (data transferor in the 
EU and data recipient outside the EU) are 
required to enter a contract based on 
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standard contractual clauses to provide an 
appropriate level of data protection for the 
data transfer. Another tool is the flow of 
binding corporate rules that ensure an 
adequate level of data protection in the 
undertaking group or a group of 
companies engaged in joint economic 
activity. Adherence to codes of conduct  or 
certificates can also be considered a 
license to transfer the personal data 
internationally. Apart from these, the 
existence of special situations provided in 
Article 49 of the GDPR is also a license for 
the international transfer of personal data. 
These include the consent of the data 
subject, the contractual necessity, the 
existence of vital and public interests, as 
well as the overriding legitimate interests 
of the controller. Among the requirements 
set out in the GDPR for the international 
transfer of data, only the specific 
situations of Article 49 of the GDPR 
through legal doctrine, the Iranian legal 
principles and other laws and regulations 
- not laid down for personal data - are 
acceptable as transfer requirements in the 
Iranian law. The reason for this limited 
support is the lack of an independent law 

to protect personal data and the 
ambiguities in the existing drafts. 
Therefore, it is necessary to expedite the 
adoption of a special law on the protection 
of personal data and to pay attention to 
the various dimensions of such protection, 
including how to transfer the personal 
data internationally. The various proposals 
of this research help improve and 
strengthen the existing drafts and 
protecting the personal data in the present 
case helps the legislator. 

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. 

 

 

 

 



 

210 

 . 230تا  207 صفحات .1401بهار و تابستان  .9. شماره پیاپی  1 شماره .6 دوره

ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

های شخصی)مطالعه تطبیقی در حقوق اتحادیه اروپا و  المللی دادهچگونگی انتقال بین .  لطیف زاده، سید محمد مهدی قبولی درافشان مهدیه
 نظام حقوقی ایران( 

 علمی پژوهشی 

  در تطبیقی مطالعه)شخصی هایداده المللیبین انتقال چگونگی
 ( ایران حقوقی نظام و اروپا اتحادیه حقوق

  2درافشان   قبولی مهدی  محمد سید ،  *1زاده یفلط یهمهد

 
وسی دانشگاه سیاسی، و علوم حقوق دانشکده خصوصی، حقوق دکتری 1  .ایران مشهد، مشهد، فرد

گاه سیاسی، علوم  و حقوق دانشکده خصوصی، حقوق گروه دانشیار 2  .ایران مشهد، مشهد، فردوسی دانش
 

10.22080/LPS.2022.23212.1309  

 تاریخ دریافت:
 1400 اسفند 9

 : پذیرش تاریخ 
 1401 خرداد 26

 :تاریخ انتشار
 1401 تیر 28

 

 چکیده

 از   حفاظت  اروپایی  مقررات  داده،  موضوع  اشخاص  و  شخصی  های داده  از  مؤثر  حمایت  راستای  در
ختلفی  حمایتی  هایجنبه(  GDPR)  داده وردتوجه  را  م  ها، حمایت   این  از  یکی.  است  داده  قرار  م

ون  منظر  از .  است  شخصی  هایداده  المللیبین  انتقال  چگونگی  ی داده  بر  حق  اروپا  اتحادیه  گذارقان
ل  صورت  در  حتی  داده  موضوع  اشخاص   المللی بین  هاسازمان  یا  ثالث  کشورهای   به  افراد  دادهای  انتقا

.  است نموده مقرر خصوص  این  در را متفاوتی الزامات ماده چند در جهتبدین . شود تضعیف  نباید
ل   به  مربوط  الزامات   عنوانبه  که  متنوعی   ابزارهای  تحلیلی  و  توصیفی  روش  با  حاضر  پژوهش قا   انت

یبین دیه در شخصی هایداده الملل وده تبیین را  انداشاره قابل  اروپا اتحا   وجود  ابزارها این. است نم
دی  شروط  ،(کفایت   تصمیم)  داده  از   حفاظت  کافی  سطح دارد  قراردا تان  ،   شرکتی   الزامی   قواعد  ،  اس

سم مه،گواهی  مکانی ورهای  نا   با .  است  GDPR  49  ماده  ویژه  هایموقعیت  وجود  و   رفتاری  منش
ت   جریان  اروپا،  اتحادیه  حقوق  موجببه  هاآن  تحقق  چگونگی  و  ابزارها  این  سازیشفاف   الزاما

م  در  تطبیقی  روش  با  گفتهپیش وردبررسی  ایران  حقوقی  نظا   شده انجام  هایبررسی.  گرفت  قرار  م
ون  فقدان   دلیل  به  ایران  حقوق  در  که  دارد  این  از  حکایت سبت  خاص  قان  و  شخصی  هایداده  به  ن

ل  خصوص در مصرح  مواد بالتبع قا   انتقال   برای الزامات   برخی صرفا   شخصی، هایداده  المللیبین انت
بانی  و  حقوقی  دکترین  مسیر  از  -  GDPR  49  ماده  در  مقرر  هایموقعیت  -  جریان   قابل  ایران  حقوق  م

یران  حقوق  موجببه  جهتبدین.  است   منافع   وجود  قراردادی،  ضرورت  داده،  موضوع  شخص  رضایت  ا
  انتقال   برای  مجوزی  تواندمی  کنندهکنترل   مشروع  منافع  غلبه  چنینهم  و  عمومی  منافع  جریان  حیاتی،

یبین ه  گذارقانون  توجه  باوجوداین.  شود  تلقی   شخصی  هایداده  الملل   از   حمایت  حیاتی  مسئله   ب
یبین  انتقال و طورکلیبه شخصی یداده  .است ضروری خاص طوربه شخصی هایداده الملل

 کلیدواژه ها: 
ق المللی،بین انتقال  حقو

 شخصی، یداده شهروندی،
  عمومی مقررات ثالث، کشور

دیه داده از حفاظت  اروپا اتحا
(GDPR ) 
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

های شخصی)مطالعه تطبیقی در حقوق اتحادیه اروپا و  المللی دادهبین چگونگی انتقال  .  درافشان قبولی  مهدی  محمد  سید زاده، لطیف مهدیه
 نظام حقوقی ایران( 

 مقدمه

و  توسعه ارتباطات  و  اطلاعات  فناوری  ابزارهای  ی 
حمایت  هاداده بیشتر    1پردازش   ضرورت  شخصی،  ی 

و   اطلاعاتی  خصوصی  حریم  از  خاص    طور بهقانونی 
را  هاداده  افراد  شخصی  است.    روزافزونی  نموده 

ی از حقوق بشر  اجنبه  عنوانبهچنین حمایت قانونی  
ی  هانظام در برخی از    2و مصداقی از حقوق شهروندی

در    قرارگرفته  موردتوجهویژه    طور به حقوقی   است. 
ا راستا  عمومی  این  مقررات  تصویب  با  اروپا  تحادیه 

داده   از  بعد    -   3حفاظت  به  این  الگویی    -  GDPRاز 
از   حفاظت  خصوص  در  شخصی داده را  جهان    4ی  به 

است.  نموده  به   معرفی  پرداختن  با  مقررات  این 

 
1 Processing 

عه  ای  اتیعمل  یمعنا  به  پردازش عمل  یامجمو بر   اتیاز  که  است 
داده  ای  یشخص  یداده   یرو وسا  ،یشخص  یهامجموعه   لیبا 

ضبط،    ،یآوراعم از جمع، این موارد  ردی گآن، صورت    ریخودکار و غ
، رییتغ  ،یگذاراشتراک  ،یسازرهیذخ  ،یبندطبقه  ،یدهسازمان

فاده    ،یاب یباز افشاء    انتشار،    ،کردن  لیوتحلهیتجز  کردن،است
کردن    لهیوسبه سترس  ایجاد   ایمخابره  به  د دیگرهاوهیشی    ، ی 

محدودکردن  بیترک ودن  ،  و  نم کردن  پاک  و  ف  حذ   ب یتخر  ای، 
 .   (EUR-Lex, 2016: 33)است

 

داده    2 از  حفاظت  و  اطلاعاتی  خصوصی  حریم  بر  های حق 
جنبه از  و  شهروندی  حقوق  از  است. شخصی  بشر  حقوق  های 

و بین ملی  حق در اسناد  ی بهاین  مختلف جنبهالمللی  ن  ای از  عنوا
 12عنوان نمونه ماده  حقوق بشر مورد تصریح قرارگرفته است، به

)ب خصوصی  حریم  ر  ب حق  بشر،  ق  حقو جهانی  همه  اعلامیه  ا 
به را  اطلاعاتی(  صوصی  خ حریم  بر  حق  ازجمله  آن  عنوان  اقسام 

ه یت شناخت  ,United Nations)است    یک حق اساسی به رسم

چنین در اتحادیه اروپا، حریم خصوصی و حمایت  . هم (26 :2015
 European Data Protection)از داده دو حق حیاتی هستند 

Supervisor, n.d).     ق اساسی    8و     7که در  مواد حقو منشور 
اروپا   ماده    (EUR-Lex, 2012: 397)اتحادیه  ن   8و  کنوانسیو

اند   گرفته  قرار  تصریح  مورد  بشر  حقوق   Council of)اروپایی 

Europe, 1950: 11). 
 

3 General Data Protection Regulation (GDPR) 
4 Personal Data 

روپایی حفاظت از داده،     یشخص  یهداد به   به موجب مقررات ا
ات  یمعنا اطلاع حق  یهر  شخص  به  مربوط  که    ی قیاست 

ناساقابل ایشده شناخته یش ص  ی  کی. باشد( داده موضوع)شخ
حق به   یکس  ییشناساقابل  یقیفرد  که  ست  مستقا  ای  میطور 

از  هاجنبه حمایت  به  نسبت  مختلف  ی  هاداده ی 
خصوص    نیترجامع شخصی،   این  در  قانونی  بستر 

بر  هات یحما   ملهازجاست.   تصریح  مقررات،  این  ی 
انتقال   به  مربوط  ی  هاداده ی  المللن یبالزامات 

این   الزامات  این  بر  تصریح  از  هدف  است.  شخصی 
سو   یک  از  که  داده است  به  جریان  شخصی  های 

اتحادیه  از  خارج  سازمان  اروپا   کشورهای  های  و 
همکار  ی،المللنیب و  تجارت  گسترش    ی برای 
دیگر،  المللنیب سویی  از  است.  ضروری  امر  ی    این 

های جدیدی نسبت به حفاظت از  ها و نگرانی چالش 
استداده  کرده  ایجاد  شخصی  از    جهت ن یبد .  های 

های  داده   کهی هنگاماروپایی    گذارقانونمنظر  
اتحادیه  از  کنترل   اروپا   شخصی  داده  کنندبه  ،  5گان 

به    ژهیوبه  م،یرمستقیغ ارجاع  شماره    شناسه  کیبا  نام،  ازجمله 
آنلا  ،یمکاناطلاعات    ،ییشناسا ه  ناس چند    ای  کیبه    ای  نیش

هو  یژگیو مانند   ،یروان  ،یکیولوژیزیف  ،یکی زیف  تیخاص 
اجتماع  یفرهنگ  ،یاقتصاد حق  یو  فرد  ن    یی شناسا  ،یقیآ

 .  (EUR-Lex, 2016: 33)شود
جنبه   یتیماه  یشخص  یداده مال  ی ادو  بعُد  از  مرکب  که    ی دارد 

غی)ماد و  است.ی)معنو  یرمالی(  فی    (  ها  داده  این  جهت  دین  ب
ل اند.     ی داده  یابعاد مال  نفسه ارزشمند هستند و در زمره ی اموا

انحصار  یشخص بهره  یحق  داده  یبردارهرگونه    ی شخص  یاز 
است که وابسته    ی حقوق  زین   یشخص  یداده  یاست. ابعاد معنو

شخص ا  تیبه  است.  داده  موضوع  نظام    نیشخص  در  حقوق 
تصر  رانیا  یقحقو نگرفته  حیمورد  لیکن  اندقرار  مواد  ؛    ی ال  12در 

22  GDPR    آن اشارهبه  چنها  است.  ازجمله   یحقوق  نیشده 
داده  افتیدر پردازش  مورد  در    ی دسترس  ،یشخص  یهااطلاعات 

داده به  داده  موضوع  حق    یشخص  یهاشخص  خود،  به  مربوط 
داده  اینادرست    یشخص  یهاداده   حیتصح حذف  و   یهاناقص 

حدود)فراموش  یشخص م حق  داده  تیشدن(،   یهاپردازش 
ه پردازش داده  ،یشخص ل داده، اعتراض ب  یشخص  یهاحق انتقا

  ژه یو  یهاتیمربوط به موقع  یهانهیزم  ایو    یابیاهداف بازار  یبرا
تصم معرض  در  گرفتن  قرار  عدم  توجه   ماتیو  با  است.  خودکار 

حق    تواندیمن  یشخص  یحق بر داده  ،یشخص  یداده  تیبه ماه
هم  تیمالک و  مالک  نیچنمرسوم  ز  یمعنو  تیحقوق    را یباشد، 

مالک حق  مصاد   ت یقواعد  و  مالک  قیمرسوم  لف    ی معنو  تیمخت
داده  کیچیه بر  منطبق  بد  ستندین  یشخص  یکاملا    جهتن یو 

ا جر  تواندینم  یشخص  یداده حقوق    ایمرسوم    تیحق مالک  انیب
نابرا  تیحما  یمعنو  تیمالک ب ود؛  مناسب    یحقوق  سترب  نیش

حما داده  تیجهت  مالک  ،یشخص  یاز  که    یاژه یو  تیحق  است 
ت. ا  تیمتفاوت از حق مالک خاص   یهای ژگیحق و  نیمرسوم اس

 .گنجدینم مقال نیآن در ا حیخود را دارد که توض
5 controller 
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

های شخصی)مطالعه تطبیقی در حقوق اتحادیه اروپا و  المللی دادهچگونگی انتقال بین .  لطیف زاده، سید محمد مهدی قبولی درافشان مهدیه
 نظام حقوقی ایران( 

داده هاپردازنده  در    کنندگانافت یدر  سایریا    1  ی 
سازمان   ثالثکشورهای   بین یا  منتقل  های  المللی 

از    نباید   شوند،می حفاظت    حقیقی   اشخاص سطح 
  است،   شدهن یکه توسط این مقررات در اتحادیه تضم

شود امرتضعیف  این  انتقال  شامل    تواندی م  . 
از    یهاداده  سازمان    ثالث کشور  یک  شخصی  یا 

کنترل بین به  در    ییاهپردازنده   یا  هاکنندهالمللی 
  المللی دیگر یا سازمان بین   ثالث همان کشور یا کشور  

 باشد.  

پ مطالب  به  توجه  با    پژوهش   ،گفتهش ی با  حاضر 
این   تبیین  و  مقررات    الزاماتشناسایی  منظر  از 

)بند   داده  از  حفاظت  چگونگی  1اروپایی  به  نسبت   )
)بند    ها آن جریان   دارد  تمرکز  ایران  حقوقی  نظام  در 

تقویت  2 هدف  به  امر  این  داده   ت یحما (.    ی هااز 
ا به   ی شخص حقوق  به    ران یموجب  مساعدت  و 

  یی دقیق و جامع هات یبر حما  ح ی تصر  برای گذار  قانون 
 .ی استی شخص هانسبت به داده 

است   گفتنی  اصلی  بحث  به  ورود  از  قبل 
اطلاعات،    نکهیباوجودا فناوری  حقوق  خصوص  در 

بر   حق  و  اطلاعاتی  خصوصی  حریم  از  حمایت 
لیکن  هاداده  دارد؛  وجود  متعددی  آثار  شخصی  ی 

سایر   در  حاضر  پژوهش  نشده    آثارموضوع  مشاهده 
نخجوان   ی نور  مثال عنوان بهاست.   کتاب 1383)  ی و    ی ( 

عنو حما با  »حقوق  تأل  تی ان  داده«  اند.  نموده   فیاز 
حر  به  مربوط  مباحث  به  ابتدا  مزبور    م یکتاب 

ها  از داده   تی پرداخته و در گام بعد به حما  یخصوص 
بررس   کن لی  است؛   کرده اشاره از    ت یحما   ی جهت 

حقوق  یشخص   یهاداده  نظام  به    ران،یا   یدر  صرفا  
قانون    ن یپرداخته و از نگاه ا   یک یالکترون  جارتقانون ت 

 
شخص    کنندهکنترل معنای  عمومی  حقیقیبه  مرجع  حقوقی،   یا 

به که  ت  اس دیگری  نهاد  به  ییتنهایا  ا  دیگران،  ی با  مشترک  طور 
پردازش   ابزار  و  میداده  اهداف  تعیین  را  شخصی  د.  کنهای 
(EUR-Lex, 2016: 33)    جهت شخص  اگر  بدین  از    – یک  اعم 

تصمیم بگیرد مومی یا یک نهاد  یا یک مرجع ع  -حقیقی یا حقوقی
داده چگونه  و  چرا  شوند،  که  پردازش  باید  شخصی  های 

 . (Colcelli, 2019: 1031)کننده داده استکنترل
1 Processor 

پ را  به   ش یبحث  است.  سال  برده  به  توجه  با  علاوه 
ا  به  ن ینشر  که  است  واضح  اشاره   GDPR کتاب 

با عنوان    ی( کتاب 1384)  ی کروب   نیچنهم  .نشده است 
و    یشخص   یهااز داده   تی اروپا و بحث حما   هی»اتحاد

الکترون  ی خصوص  میحر ارتباطات    فیتأل  «یک یدر 
است.  ن  ن ی ا  نموده  حما  زیکتاب  سابق،  اثر    ت ی مانند 

را صرفا  در بستر    رانیدر حقوق ا  ی شخص  یهااز داده 
  وه علاکرده است. به   یبررس  یک یقانون تجارت الکترون

بررس مقام  دستورالعمل    زین  ی قیتطب  ی در    1995به 
داده   هیاتحاد  از  حفاظت  به  نسبت    ی شخص   یاروپا 

جر با  حاضر  حال  در  که  است  ،  GDPR  ن ایپرداخته 
ن  نیا استناد  قابل  و  شده  نسخ    .ست ی دستورالعمل 

کتاب1384)   ی اصلان  علاوه به »حقوق    ی (  عنوان  با 
تأل  یفناور ا  فیاطلاعات«  در  است.  کتاب    نینموده 

قبل  یهاتفاوت  ز،ین آثار  در  دارد،    ی مذکور  وجود 
به  ن چنیهم آن  مباحث  مربوعمده  خاص  به  طور  ط 
)به   یخصوص   میحر به  است  نسبت  خاص  طور 

به   زین یقی( و از منظر تطبستین  یشخص یهاداده 
GDPR  .اشاره نکرده است 

کتب   از  نیز شدهان یبفارغ  مقالات  میان  در   ،
  عنوان بهموضوع پژوهش حاضر مغفول مانده است.  

)  ابیافراسنمونه   ناصر  مقاله1399و  عنوان    یا(  با 
امنح   ی حقوق  یها»چارچوب  پردازش    تیفظ 

تطب  ی خصوص   یهاداده  ا   یقیمطالعه  و    ران یحقوق 
طوق    ییآقا  نیچنهم   .اندنموده   ن ی اروپا« تدو  هیاتحاد 

( ناصر  مقاله1399و  »چالش   یا(  عنوان    ی هابا 
  ایاش  نترنت یدر حوزه ا  ی خصوص   ی هاحفاظت از داده 

نگارش    «اروپا  ه یو اتحاد  رانی حقوق ا  یقیمطالعه تطب
(  1399)  ی اسیل  زادهو قاسم  ی س یرئ  علاوهاند. به نموده 

شخص   معنای  به  عمومی  حقیقیپردازنده  مرجع  حقوقی،  یا   یا 
اس دیگری  د  از  نها که  دادهکنترل  جانبت  پردازش   یهاکننده 

می انجام  را  پردازنده  .  (EUR-Lex, 2016: 33) دهدشخصی 
کنترل داده از  نمایندگی  به  فقط  را  شخصی  پردازش های  کننده 

ت ضمانت  بایدپردازنده    .کندمی اقداما اجرای  برای  را  کافی  های 
ناسب   م سازمانی  و  کندفنی  که    ارائه  شود  حاصل  ن  اطمینا تا 

پردازنده  پردازش استانداردهای    توسط  با  و    GDPRمطابق 
است افراد  حقوق  از  حفاظت   European)  تضمین 

Commission, 2018d) . 
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

های شخصی)مطالعه تطبیقی در حقوق اتحادیه اروپا و  المللی دادهبین چگونگی انتقال  .  درافشان قبولی  مهدی  محمد  سید زاده، لطیف مهدیه
 نظام حقوقی ایران( 

در    رانی ا  ی نظام حقوق  ی هابا عنوان »چالش   یامقاله
  ی در فضا  ی خصوص  میو حر   ی شخص  یهانقض داده 

این  اند.  نموده   نیتدو  بر«یسا از    هاپژوهش در  نیز 
انتقال   به  مربوط  ی  هاداده ی  المللن یبالزامات 

خاص    طوربه شخصی سخنی به میان نیامده است و  
نشده    GDPRنگاه   بررسی  مسئله  این  به  نسبت 

 است.

 

الزامات مربوط به انتقال  1
 موجببهی داده شخصی المللنیب

مقررات عمومی حفاظت از داده 
 (GDPR)اتحادیه اروپا 

الزامات    گذارقانون هدف   بر  تصریح  برای  اروپایی 
انتقال   به  شخصی،  هاداده ی  لمللان یبمربوط  ی 

از   حداکثری  زیرا  ها داده حمایت  است؛  شخصی  ی 
و  کنندکنترل  خارج هاپردازنده گان  اروپا   ی  اتحادیه    از 

از ریاثرپذبا    - مقرراتقوا   ی  و  ممکن      -   مختلف   نین 
از  و   هایداده   است  داده   شخصی  موضوع    اشخاص 

کافیبه نکنند  اندازه  یا حتی    حفاظت  ی  هاوه یش  ازو 
اشخاص  که حقوق اساسی    نماینداستفاده    پردازشی

داده تضعیف  موضوع  نمونه    عنوانبه.  کندی م  را 

 
1 Pseudonymisation 

ساز معنا  GDPR  4ماده    موجببهی  مستعار  پردازش    ی»به 
روش  یشخص  یهاداده استبه  داده  ی    گر ید  یشخص  یهاکه 

ه  ک یبه    نتوانند داد موضوع  از    یشخص  استفاده  بدون  خاص 
اطلاعات    نیکه چن  یبه شرط  ؛دننسبت داده شو  ی اطلاعات اضاف

فنبه  یاضاف اقدامات  با  همراه  و  جداگانه  سازمان  یطور    ی و 
شخص    ک یها به  حاصل شود که داده  نانیاطمشود تا    ینگهدار

ناساقابل ای  شدهییشناسا  یقیحق ت داده نم   ییش   « شوندینسب
(EUR-Lex, 2016: 33) . 

2 Data Protection By Design And By Default 

ملزم  داده  کننده  پردازش  اجرای    اشخاص  و   اقداماتبه  فنی 
ورسازمانی   منظ بدین  هستند.  داده  از  حفاظت  جهت   مناسب 
همان   اولیهاز  پردازش،  مراحل  یات  عمل ی  اگونهبه  باید  طراحی 

از   داده حفاظت از  که اصول حفاظت از حریم خصوصی و    باشد
حفاظت از  حفاظت از داده با طراحی(.  )  شود  رعایتهمان ابتدا  

طراحی با  شگیرانه    اقداماتدرواقع    داده  خطرات پی که  است 
؛ کندیمجلوگیری   هاآنو از    کند یمی نیب شیپحریم خصوصی را  

مستعاری   ازجمله  مختلف  الزامات  است  ممکن 
به 1سازی و  طراحی  با  داده  از  حفاظت  طور  ، 

  و... رعایت نشوند. 2  فرضش یپ

ی  داده شخص  یالمللن یالزامات مربوط به انتقال ب
مواد موجب  به .  اندمقررشده  GDPR  49الی    44 در 

داده   GDPR  44ماده   انتقال  که    یهرگونه  شخصی 
کشور به  انتقال  از  پس  یا  است  پردازش  حال    ی در 

سازمان یا  پردازش  المللی  بین   ی ثالث  نظر  برای  در 
شرایط  شودیمگرفته   با  باید  ماده    مقرر ،    44در 
GDPR    درواقع  .مطابقت داشته باشد  مواد ذیل آن و  

مشروعیت ثالث   برای  کشورهای  به  داده    انتقال 
در    GDPR  موجب به است.  لازم  مرحله  دو  از  گذر 

اول، انتقال باید مطابق با الزامات پردازش در   مرحله
اتحادیه شخص  یعنی    اروپا   داخل  رضایت  بر  مبتنی 

  مرحله در   .باشد حقوقی  مبانیسایر    یاموضوع داده 
بر    -   دوم  با  ا   -  گفتهش ی پموارد  علاوه  باید  نتقال 

ماده    موجودشرایط   آن،  و    GDPR  44در  بعد  مواد 
 منظور اطمینان از سطح مناسب حفاظت از داده به

،  فقدان این امردر صورت    .مطابقت داشته باشدنیز  
کها هرچند  ندارد  وجود  انتقال  حقوقی   مکان    مبانی 

رعایت شده باشد    اول موجب مرحله  برای پردازش به
(Voigt & von dem Bussche, 2017: 117)  . 

حفاظت،   از  نوع  این  هبنابراین  ارائه  حلرا معضلات  برای  ی 
بلکه  دهدینم وقوع  ،  از  جلوگیری  آن  ت اس  معضلاتهدف 

(Ferrara & Spoto, 2018: 3 ) . 

پیشبه  علاوهبه دادهفرض،  طور  کننده  پردازش  باید   اشخاص 
داده که  کنند  حاصل  ن  بالاترین  اطمینا با  شخصی  سطح ی 

ی دادهحفاظت از  ا داده.  شوندپردازش م ل تنه های لازم  برای مثا
ذخ دوره  شوند،  پردازش  کوتاهدادهی  سازرهیباید  دسترسی   و  ها 

داده    محدود پردازش  و  پیشبهباشد  ر  ی اگونهبهباید    فرضطو
ترس از افراد قابل  زیادیشخصی برای تعداد    یداده  باشد که دس

( ش  طوربه  داده  از  حفاظتنباشد  تعاریف  (.  فرضپی توجه به  با 
طراحی  هامثالمذکور،   با  داده  از  حفاظت  سازی  و مستعار  ی 

و   است  داده  رمزگذاری  از  حفاظت    فرض شیپ  طوربهبرای 
که    توان یم گفت  را  یکموردی  ت  اجتماعی   رسان امیپ  تنظیما

 ،فرضطور پیشبه  وپروفایل کاربران از ابتدا  ی است که  اگونهبه
سترس  برای تعداد نامحدودی از افراد قابل  European)نباشد  د

Commission, 2018c) . 
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

های شخصی)مطالعه تطبیقی در حقوق اتحادیه اروپا و  المللی دادهچگونگی انتقال بین .  لطیف زاده، سید محمد مهدی قبولی درافشان مهدیه
 نظام حقوقی ایران( 

است   انتقال،    الزاماتگفتنی  به   نیچنهم مربوط 
داده  انتقال  کشور  یشامل  از  یا    یشخصی  ثالث 

به بین   یسازمان استالمللی  دیگر    درواقع  ،طرف 
ی شخصی به کشور  تدابیر حفاظتی برای انتقال داده 

را برای نقل    مناسبی   شرایط،  GDPR ب  موجثالث به
بعدی انتقالات  م  نیز  و  سطح  تا    د ینمای فراهم 

  GDPR  درمشابه با آنچه    -  مناسب حفاظت از داده 
انتقال  چنین  مورد  دارد هایی  در  شود    -وجود  حفظ 

(EUR-Lex, 2016: 60)  . در  متنوعی    هایابزار که 
تحقق   به  الزاماتراستای  داده   مربوط  ی  هاانتقال 

ی  المللن یبی  هاسازمانیا    به کشورهای ثالث  شخصی
کاف،  اندقرارگرفته  GDPR  موردتوجه سطح    ی وجود 

داده   از  قراردادی    شروط،  1کفایت(  تصمیم  )حفاظت 
قواعد  2  استاندارد م  سمکانی،  3شرکتی    الزامی، 

رفتاری    و  4  نامهی گواه وجود    ت یدرنها و    5منشور 
. تبیین  است  GDPR  49در ماده    6ی ویژه  هاتیموقع

 این موارد در بندهای جداگانه به شرح ذیل است. 

 

 وجود سطح کافی حفاظت از داده   1.1
  ی هاامکان انتقال داده   GDPR  ( 1)   45ماده    موجب به

ثالث    ی شخص کشور    ی المللن یبی  هاسازمان  ا یبه 
دارد اروپا    کهی درصورت  ، وجود    تصمیم گیرد کمیسیون 

ثالث که   منطقهیکشور  بخش  ی،  ا،  چند  یا  یک 
در   بین   یکمشخص  سازمان  یا  ثالث  المللی  کشور 

از  کافی  سطح    ،موردنظر تضمین    داده حفاظت  را 
اصطلاحدینما یم با  تصمیمی  چنین  تصمیم  »  . 

است.  به دیگر سخن    مقررشده  GDPR« در  7کفایت 

 
1 Adequacy decision 

2 Standard Contractual Clauses (SCC) 
3 Binding Corporate Rules (BCR) 
4  Certification mechanism 

5 Codes of Conduct (COC) 
6 specific situations 

7 Adequacy decision 

8 European Court of Justice (ECJ) 
 

ماده    9 نص  به  توجه  وب GDPR(   8)  45با  در  اروپا  ن  کمیسیو  ،
کشورهای   از  فهرستی  اروپا،  اتحادیه  رسمی  روزنامه  و  سایت 
ها  آن  کفایت  بر  که  مشخصی  های  بخش  و  ها  منطقه  ثالث، 

اروپا بر وجود    هیاتحاد   یعنی  تی کفا  یبرا  یریگمیتصم
کاف  در    یسطح  داده  از  ثالث    ک یحفاظت    ا یکشور 

ب   ن ی باوجودا.   گرفته است  میتصم  ،یالمللنیسازمان 
ثالث تصمیم   ی  المللن یبی  هاسازمانیا    کشورهای 

تلقی  موردنظر امن  انتقال    شوندی م،  ی  هاداده و 
از سوی مراجع    دیگر   ها به کسب مجوز آن شخصی به  

ندارد.    نظارتی  See. Voigt & von dem)نیاز 

Bussche, 2017: 117)  . 

رو   نیچنهم راستای  دیوان    یهیدر  قضایی 
اروپا  اتحادیه    GDPR  ( 2)  45ماده  ،  8دادگستری 

به   مربوط  کفایت  یریگمیتصم»معیارهای    « برای 
کشور ثالث،    یقانون حفاظت از داده   بررسی  ازجمله

بین   اجرایی،ی  هاهیرو تعهدات  و  آن نظارت    المللی 
ثالث نیستکندمی   مقرررا    کشور  لازم  البته  همه   . 

به باشند؛  یکسان طور  معیارها  داشته  چراکه    وجود 
مناسبتشخیص   داده   سطح  از  ارزیابی    با  حفاظت 

م  ،خاص  شرایط    در کلی   صورت  شودی ایجاد  در   .
نتیجه   مثبت اروپا    این   بودن  کمیسیون  ارزیابی، 

کفایت  یریگم یتصم»  تواندیم .  9دهد   انجامرا    «برای 
صورت  این  بازبینی    کمیسیون   در  مکانیسم  باید 

آن  چگونگی  و ای  دوره نما   را  اعمال    د، یمشخص 
در صورت امکان مراجع نظارتی کشور ثالث    نیچنهم

 .(See. Bu-Pasha, 2017: 222) کندتعیین نیز را 

  کانادا   آرژانتین،  آندورا،  تاکنون   اروپا  کمیسیون 
آن  یها)سازمان گورنسی،    فارو،  جزایر  ،(تجاری 

)جزیره    سوئیس،   نیوزیلند،  جرسی،  من(،  دوگلاس 
به  –امریکا  متحدهالات یا   دارای   یهاشرکت   نسبت 

حریم  مجوز دارای    و  -  10خصوصی    سپر  را  اروگوئه 

تصمی یا  است  گرفته  کرده  تصمیم  لغو  را  خود  کفایت  ی  گیر م 
ر می کند.  است، منتش

تر   بر اساس دستورالعمل حفاظت از داده   10 در اتحادیه اروپا )بس
به  ند  توان ی  م صورتی  در  تنها  شخصی  های  داده  سابق(،  ی  قانون
دازه کافی در آنجا محافظت   سایر کشورها منتقل شوند که به ان
سطح   که  هستند  موقعیتی  در  کشورها  سایر  آیا  اینکه  شوند. 
کمیسیون   توسط  باید  کنند،  تضمین  را  داده   از  حفاظت  کافی 

شود ارزیابی  پیشاروپا  این  ه.  سال  زمین در  تا  بود  ، 2000ای 
  ( خود  امن  بندرگاه  تصمیم  در  اروپا  اتحادیه   Safe کمیسیون 

Harbor decision  اعلام کند که ایالات متحده کشوری است )
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

های شخصی)مطالعه تطبیقی در حقوق اتحادیه اروپا و  المللی دادهبین چگونگی انتقال  .  درافشان قبولی  مهدی  محمد  سید زاده، لطیف مهدیه
 نظام حقوقی ایران( 

 European)   داند یمداده    از   حفاظت   کافی   سطح

Commission, 2019)  .شرکت    مثال عنوانبه یک 
آمریکای   به  را  خود  خدمات  دارد  قصد  فرانسوی 

به و    ژه یوجنوبی  اروگوئه  دهدبرزیل  آرژانتین،   .ارائه 
آیا آن کشورهای   داولین گام این است که بررسی کن

کفایت«  دارایثالث   این   .هستند  »تصمیم  ، مثال در 
اروگو و  امندو  ،  هئآرژانتین  و    اندشدهاعلام   کشور 

به   نسبت  کفایت  بنابراین    هاآن تصمیم  دارد؛  وجود 
فرانسوی بدون    یهاداده  تواندی م شرکت  را  شخصی 

دیگر حفاظتالزام    گونهچیه ثالث    ی  کشور  دو  آن  به 
دهد  که    ولی   انتقال  برزیل  به  انتقال  دارای  برای 

شرکت فرانسوی باید از سایر  ،  تصمیم کفایت نیست
  هاداده ی  المللن یب  انتقال برای    شدهی معرف ابزارهای  

نماید    GDPRدر    European)استفاده 

Commission, 2018e) . 

 شروط قراردادی استاندارد  1.2

موارد  برخی  تضمین   در  فقدان  با  حتی  است    ممکن 
مناسب داده   سطح  از  با  حفاظت   مطابق 

در یک کشور ثالث یا سازمان     GDPR استانداردهای
داده  المللنیب کننده  پردازش  اشخاص  ی، 
انتقال    مایلهنوز    (هاپردازنده و    هاکنندهکنترل ) به 

  .باشند  یا سازمانی   به چنین کشور   ی شخصیهاداده 
  طرف   ،داده   از   حفاظت  فقدان  جبرانمنظور  به

  توانندمی   کننده،دریافت   طرف  و  داده کننده  ارسال 
بندهای2)  46  ماده  با  مطابق د (  و   از  ،GDPR ج 

اروپ اتحادیه  استاندارد  قراردادی   1  ( scc) ا  شروط 
کننده داده در اتحادیه  منتقل  درواقع.  نماینداستفاده  

در  و  د  کنندهافت یاروپا  اروپاداده  اتحادیه  از  خارج    ، ر 
قراردادمی بر  ی توانند  قراردادی   مبتنی  شروط 

 
داده از  اظت  حف خصوص  در  مناسبی  سطح  بدین که  دارد.  ها 

های شخصی مشتریان یا کاربران اینترنت و همچنین جهت داده
یکارم م را  بدون  ندان  اروپا  اتحادیه  عضو  کشورهای  از  توان 

کرد.هیچ منتقل  آمریکا  ده  متح ایالات  به  دیگر  الزام  این  گونه  ا  ب
 2015اکتبر    6( در حکم خود در  ECJحال، دیوان دادگستری اروپا )

به   از  C-362/14)مراجعه  حفاظت  مناسب  سطح  ه  ک کرد  بیان   )
تحده وجود ندارد و  داده های شخصی به اندازه داده در ایالات م

ی شود. با توجه به این امر،   ت متحده محافظت نم کافی در ایالا
ECJ    امن بندرگاه  خصوص   در  اروپا  دیه  اتحا ن  کمیسیو تصمیم   ،

تا سطح مناسب حفاظت از    نمایند منعقد   استاندارد
شود  داده  فراهم  داده  انتقال  البته  برای  مواردی  .  در 

از متعاهد  طرفین  قرارداد  که  استاندارد    یشروط 
  صرفا  ،  ، سطح کافی حفاظت از دادهکنندی استفاده م 

  - است  داده که طرف قرارداد    یکنندهافت ی توسط در
ثالث   کشور  در  تلقی    شدهن یتضم  - بوده  مستقرو 

کشور    و  شود یم برای    «»امنکشوری     ثالث، کل 
اروپا   اتحادیه  از  داده  این  گرددی نم محسوب  انتقال   .

  ، طور قراردادیبه  این شروط در شرایطی است کهامر  
یک   کننده  صرفا   پردازش  عضو    یداده شخص  غیر 

م  متعهد  را  اروپا  از    سازدی اتحادیه  حفاظت  سطح  تا 
 Voigt) نماید اتحادیه اروپا تضمین  به میزان داده را 

& von dem Bussche, 2017: 119) . 

قرارداد به ب استاندارد    ی شروط  و  اید  کامل  طور 
مانعی  ،  هاآن  از  استفاده  ولی   دنبدون تغییر اتخاذ شو

در کنترل   برای با  پردازنده  یا    کنندگان افت یکننده 
از   انعقاد  هیاتحاد خارج  برای  اروپا  موسع  قراردادی  ی 

بندها    توانندی م متعاقدین    جهت ن یبد نیست.   سایر 
ضمانت  را    یهایا  بر  نکن  لحاظ اضافی  مشروط  د، 

موارد،  کهن یا یا    طوربه  این   با  میرمستقیغمستقیم 

قرارداد باشند  استاندارد    یشروط  نداشته    و مغایرت 
را  اشخاحقوق   داده  موضوع  نکند. نیز  ص    نقض 

(EUR-Lex, 2016: 20 & 21). 

این شروط   تاکنون کمیسیون اروپا سه مجموعه از
است.  نموده  تصویب  آن   را  از  مجموعه  برای  دو  ها 

کنترل  از  داده  اروپا در  کنندگانانتقال  به   اتحادیه 
اروپا غیردر  کنندگان  کنترل  آن  اتحادیه  از  یکی  ها  و 

کنترل برای   از  داده  اروپا در  کنندگانانتقال   اتحادیه 

پردازنده  است هابه  اروپا  اتحادیه  غیر  در  از 2ی   .  

را بی اعتبار اعلام کرد و از این رو مبنای حقوقی برای انتقال داده 
و  اروپا  کمیسیون  گرفت.  س  پ را  متحده  لات  ایا به  شخصی  های 

سال  لاتایا در  جدید  چارچوب  یک  د  ایجا برای  تحده  ، 2016م
متحده« به توافق ایالات -معروف به »سپر حریم خصوصی اروپا 

 ,See. Sullivan, 2019; 388-389 & See. Bu-Pasha)رسیدند

2017: 224 ) 
1 Standard Contractual Clauses(scc) 

  سایت وب در شروط قراردادی استاندارد هر سه مجموعه 2
 است:   موجود اروپا کمیسیون
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استاندارد قراردادی  به  کنترل   شروط  کننده 
استفاده    صورتبه باید    کنندهکنترل  و    شودمتناوب 

مجموعه   دو  هر  شروط  از    نیست.   مجازترکیبی 
به  مجموعه  مربوط    EC/2001/497تصمیم    اول 

که  ا مس  آنموجب  به ست  طرف  دو  ولیت  ئهر 
داده  از  حفاظت  تعهدات  برای  چندجانبه  و    مشترک 

خصوصمجموعه  دارند.   در  نیز  تصمیم    دوم 
2004/915/EC    که به است  تجارتعموما     ی عنوان 

می دوستانه گرفته  نظر  در  همکار  ؛شودتر  با    ی زیرا 
توسعهانجمن  مختلف  تجاری  است. های    یافته 

م به این  داده موجب  از  حفاظت  تعهدات   جموعه، 
می به تخصیص  طرفین  بین  طرف  نشووضوح  هر  و  د 

عهده  ئمس بر  را  خود  تعهدات  مجموعه  ولیت  دارد. 
استاندارد   قراردادی  شروط  نیز  به  کنترل سوم  کننده 

بر پردازنده است.    EU/2010/87  متصمی  مبتنی 
های  فعالیتدسته از شروط قراردادی،  این موجب به

درصورت  یسپاربرون  فرعی  پردازنده  بتواند    کهی به 
داده  از  حفاظت  مناسب  کند،    سطح  فراهم  مجاز  را 

 . (European Commission, 2018b)است 

ازمقام  در   استفاده  شروط عمل  و   این  مزایا 
از  داردمعایبی   قبل  باید  مبنای    انتخاب    که  این 

شو  حقوقی، گرفته  نظر  عبارت مزیت   .د ندر  اها  ز  اند 
آن اینکه   از  به    سریعها  استفاده  نسبت  و  است 

انعقاد مذاکره  قواعد الزامی  برای  یک قرارداد یا اتخاذ 
آمد  –  شرکتی خواهد  بعد  بند  در  آن  توضیح  به    -که 

کمتری دارد  تلاش  استاندارد    ؛نیاز  قراردادی  شروط 
قانون  حاوی   با  مطابق  داده  از  حفاظت    است قواعد 

ازآنجا  به  هاآن  کهیی و  تغییر  باید  بدون  و  کامل  طور 
های  استانداردبر    مذاکرات بین طرفین،  پذیرفته شود

تأث  قانونی  داده  از  نم  ریحفاظت  ها  آن   ؛گذاردی منفی 
به می قراردادتوانند  مبنای  بین    ی عنوان  انتقال  برای 

ارسال کنندهکنترل  کنترل های  و  یا  کنندهکننده  ها 
درپردازنده  رابطه    کنندهافت یهای  به  توجه  بدون 

کنند  شانی شخص محدودیتی  ،  عمل  هیچ  بنابراین 

 
http://ec.europa.eu/justice/data-
protection/international-
transfers/transfer/index_en.htm, accessed 3 Feb 
2017 

فعالیت پردازشازجمله  وجود    یگروهدرون   یهای 
در شرایطی استفاده    توانی م هاآن  از  نیچنهم؛  ندارد

هستند. درگیر  طرف  دو  از  بیش  که  مقابل    کرد  در 
دارد،  معایب وجود  نیز  از  ازجمله  ی  استفاده  در  اینکه 

فردیت شروط  انعطاف  این  به  پذیری  و  توجه  برای 
هر شخص پردازش کننده داده مفقود  نیازهای خاص  

ویژگی امر  این  البته  اقسام همهذاتی    است،    ی 
ها  آن  از  استفاده  نیچنهم   ؛استنمونه    هایقرارداد

  ی ممکن است گروه درون  پردازشی  یهات یفعال برای
شرکتی   با   مقایسه  در  الزامی  بیشتر    تلاش  به  قواعد 

تحقق   همه  بین  باید  زیرا  باشد،  داشته  نیاز  برای 
 & Voigt)  شود  توافق  جداگانهطور  به  گروه  اعضای

von dem Bussche, 2017: 122).  

 قواعد الزامی شرکتی  1.3
دیگر    حفاظت  برای    استفادهقابلابزار  فقدان  جبران 

  GDPR  45موجب ماده  در کشور ثالثی که به  ،از داده 
شرک،  نیست  «امن» الزامی  است.   1(  BCR)تی  قواعد 

داده   کننده  پردازش  بهمی اشخاص  موجب  توانند 
ی  المللن یببرای انتقال    GDPR  47و   ( )ب(2)  46  مواد
شخصی هاداده  شرکاز    ی  الزامی  (  BCR)تی  قواعد 

قواعد  .نمایند  استفاده برای    این  کافی  حفاظت 
می داده   یالمللن یب  انتقال  ایجاد  را  برای    کنندها  و 

دقیق    اولین قانونی  الزامات  توسط  بار    GDPRآن 
ابزار،    درواقعاست.    رگرفتهقرا  موردتوجه این 

را    اعضای   جهانی  خصوصی   حریم   ی هااستیس گروه 
  دسته  آن  به   شخصی  هایداده   المللیبین   برای انتقال 

  و   اندشدهواقع ثالث    کشورهای  در  گروه که  اعضای  از
  45  مادهموجب  به از داده را    مناسب حفاظت   سطح

GDPR    تبیین   با   مطابق  ابزار   این   .دینما ی مندارند، 
  های شرکت   یا   2تعهدات )سازمان تجاری(    گروه   منافع

در  جهت   فعالیت   درگیر  در  و  مشترک    اقتصادی 
  یهاشرکت   تمام  برای  شخصی  هایدسترسی به داده 

  از   خارج  یا   داخل  در  هاآن   اینکه  از  نظرصرف   -درگیر  
قواعد    -دارند   قرار   اروپا  اتحادیه این  بنابراین  است؛ 

1 Binding Corporate Rules (BCR) 
2 Group of Undertakings 
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  است   ی گروهدرون   داده   از   حفاظت   استانداردی برای
 با  مطابق  را  داده   امنیت  از  مناسبی  سطح  که

.  کندمی   تضمین   اروپا   اتحادیه  قانونی   استانداردهای
سخن   دیگر  قواعدبه  موقعیت   این  دو  به  مربوط 

تعهدات    ی هاشرکت   اولا  است.   گروه  چندملیتی  
متشکلتجاری(    )سازمان   ی کنندهکنترل   یک   از   که 

تعهدات   تجاری(  گروه  ی  شونده کنترل    و)سازمان 
تعهدات تجاری(    گروه  برای    ا  یثاناست.    1)سازمان 

از   در  یهاشرکت گروهی    اقتصادی   فعالیت   درگیر 
است ذکر  به  لازم  است.  گروه،  مشترک  این    اعضای 

  قانونی ازنظر    )سازمان تجاری(تعهدات    گروهبرخلاف  
  گروه   خود،  استقلال   دلیل   به  و  هستند  مستقل

 .See)  .شوندی نم محسوب  )سازمان تجاری(    تعهدات

European Commission, 2018a) . 

مطالب   به  توجه  الزامی  گفتهش یپبا  قواعد   ،
  انتقال   برای  مبناییعنوان  به   تواندنمی   شرکتی 

داده المللنیب گروه   که  یی هاشرکت   به  ،ی  به    مربوط 
  یک   در   درگیر  های شرکت   یا )سازمان تجاری(  تعهدات  

مورداستفاده    نیستند،  مشترک  اقتصادی  فعالیت
  خاطر   به   باید  گروه   یهاشرکت   ،علاوهبهگیرد.    قرار

قواعد   که  باشند  داشته   مناسب   سطح  صرفا  این 
  لیکن   کند؛می   اثبات  را  گروه  در  داده   از  حفاظت

  عمل   پردازش   برای   حقوقی   مبنایعنوان  به   تواند نمی 
کنند    تضمین  باید  گروه  یهاشرکت   جهتن یبدکند.  

(  1)  6مقرر در ماده  – حقوقی برای پردازش  مبنایکه 
GDPR  2-  دارند (See. Eija, 2018: 28) . 

 
گروه تعهدات )سازمان تجاری( شرکت  ،  GDPR   (19)  4در ماده     1

کنترل کننده به همراه شرکت کنترل شونده ی تحت آن، تعریف  
 شده است.  

اگر    مجازپردازش  »    کندیممقرر    GDPR(  1)  6ماده     2 است 
ته باشد لیاز موارد ذ یکیحداقل    :وجود داش

داده.  أ پردازش  به  داده  موضوع  برا  یشخص  یهاشخص    ی خود 
ه باشد؛ تیخاص رضاچند هدف  ای کی  داد

براب پردازش  ضرور  یاجرا  ی.  موضوع   یقرارداد  شخص  است، 
د    یکی  دیابداده   قرارداد باش منظور انجام  پردازش به  ایاز اطراف 

ع داده قبل از انعقاد  قرارداد   ت شخص موضو مراحل به درخواس
 رخ دهد؛ 

براج پردازش  قانون   ی.  تعهد  کنترل   یانجام  آن  که  تابع  کننده 
 است؛ یاست، ضرور

قواعد    نی باوجودا این  برای    عنوانبهکه  ابزاری 
اتخاذ  هاداده   ی المللن یبانتقال   قابل  شخصی  ی 

لیکن   عمل    هاآن از  استفاده  است؛  مقام  مستلزم  در 
که    مزایا است  معایبی  کننده  و  پردازش  اشخاص 

اتخاذ  داده،  از  قبل  را  باید  موارد  این  قرار    موردتوجه ، 
  ها آن   سازیپیاده این است که  معایب   ازجمله  .دهند

درون داده   جریان  دقیق  بررسی   مستلزم   گروه   ها 
در    کشورهای  کدام  که  شود  خصمش   تا  است ثالث 

هستند  انتقال   دائم  معرض از    چه   و  داده  سطحی 
  از  استفاده  نیچنهم؛  کنندی مرا فراهم    داده   حفاظت

داده  به   محدود   هاآن گروه   هاانتقال  است؛    درون 
  نظارتی   مرجع   توسط ها  آن   تأیید  ضرورت  علاوه به

  دارد   نیاز  گروه  توسط  یتوجه تلاش قابل   به  ،صلاحی ذ
قواعد   بتوانند  تا مقابل    .کنند  یسازاده یپ  را  این  در 

از    از اند  عبارت  هامزیت  استفاده    ها آن اینکه 
  اجرا   ایشیوه   به  را   داده  از   حفاظت   استانداردهای

باشد؛    گروه  خاص   نیازهای  با  متناسب  که  کندمی
  ابزاری   شروط قراردادی استاندارد،  با   مقایسه   در  هاآن

  ها ی داده المللنیبانتقال    برای  پذیرانعطاف   و  مستقل
قواعد،  اجرای  فرآیند  نیچنهم هستند؛   این   دقیق 

و    است   هاداده   جریان   دقیق  شناسایی   مستلزم
تعهدات  انجام   برای   تواند می اساس    سایر    GDPRبر 

موضوع  حقوق  مانند مفید  اشخاص  باشد    داده، 
(Voigt & von dem Bussche, 2017: 129) . 

براد پردازش  ح  ی.  منافع  داده    یاتیحفظ  موضوع    ا یشخص 
  است؛ یضرور یگرید یقیشخص حق

جهت منافع عموم یافهیوظامانج ی. پردازش براه اعمال    ای ی در 
 است؛  یکننده، ضرورواگذارشده به کنترل یرسم اراتیاخت

براو پردازش  کنترل  ی.  توسط  شده  بال  دن مشروع  کننده  اهداف 
ضرور  ای ثالث،  موارد  یشخص  در  ر  مگ ا  یاست،  منافع   نیکه 

وضوع  یاساس یهایآزاد ا یالشعاع منافع، حقوق تحت شخص م
ت از داده  مستلزمکه    رندیقرار گ  داده است،    یشخص  یهاحفاظ

 .ست کودک ا شخص موضوع داده کهیخصوص درصورتبه
  فشان یدر انجام وظا  یپردازش توسط مراجع عموم« برای    و  »  بند

 (. EUR-Lex, 2016, p. 36) نمی شود«اعمال 
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 و منشورهای رفتاری   هانامهی گواه  1.4
انتقال   خصوص  در  که  دیگری  ی  المللن یبابزارهای 

ابزارهای   هاداده  هستند،  اشاره    –   »خود  قابل 
انطباق با    اثبات   در جهت   توانندی ماند که    1مقرراتی«

GDPR   چنین  کمک منشورهای  ابزارها  نمایند.  یی 
مکانیسم    ( و   GDPR  41  و   40  ) مقرر در  ماده   2رفتاری  

ماده   3  نامهی گواه در  مقرر  (    GDPR  43  و   42  ) 
که     از   مناسبی   سطح   توانندی م ی  طورکلبه هستند 

  مبنای عنوان  بهو    نمایند  تضمین  را  داده   امنیت
برای استفاده     هاداده المللی  بین   انتقال   حقوقی  نیز 

 ,Segovia Domingo & Desmet Villar)شوند  

2018: 3) . 

منظر    رفتاریمنشور   ابزارهای    GDPRاز  از 
است   داوطلبانه  اساس    تعهدات   کهپاسخگویی  بر 

GDPR  ب یا  را  بخش  یک  خاص  رای  مشخص  فناوری 
ی  کننده. این منشورها برای اشخاص پردازش  کندمی

شناسایی    (اهپردازنده و    هاکنندهکنترل )   داده
کلیدی  هاچالش  در  نهیدرزمی  را  داده  از  حفاظت  ی 

و سازمان  ممکن    شرکت،  خود  در    سازندی م نهاد  تا 
رفع   مناسب    ها آن جهت  قرار    توجه   مورد اقدامات 

رفتاری،    وجود  باگیرند.   و    هاکنندهکنترل منشور 
 هاآن اطمینان حاصل نمایند که    توانندی م  ها پردازنده 

GDPR   می مؤثر  طوربه را اعمال   ,ICO)کنند  ی 

 
1 Self-regulation 
2 Codes of Conduct (COC) 
3 Certification mechanism 

مق 4 دادهالبته  از  حفاظت  اروپایی  به  ،  ررات  مربوط  اصطلاح 
سم را تعریف نکرده است و این تعریف از منابع   نامهیگواه  مکانی

 استنباط شده است.  GDPRدیگر و با توجه به رویکرد حمایتی 
کنند   پایبندی  بر  علاوه»  GDPR(  3)  40ماده     5 ها  کنترل  یا ه 

موضوع  پر  های  مقرراتدازنده  منشورهای  این  تایید رفتاری    به 
مطابق    عمومیاین ماده و داشتن اعتبار    5  بخش  به موجب  شده

ماده  9  بخش است  ،  این  رفتاری  ممکن  توسط  منشورهای 
ت شونده هایی  ها یا پرداز کنندهکنترل ت نرعای د که تابع این مقررا

ماده   ا  ب تحققنیستند  3مطابق  برای  امر  این  مناسب    .  حفاظت 
داده انتقال  چارچوب  کشورهای  در  به  شخصی  یا   ثالثهای 

ی  های بینسازمان ماده ) ه(   در بند مذکور  شرایط    به موجبالملل
است.2)  46 پرداز کننده کنترل  این   (  یا  ها  ها  طریق نده  از  باید 

یا   و  قراردادی  ی    سایرابزارهای  تعهدات  الزام  حقوقیابزارها آور، 
اظت لازم و قابل اجرایی را برای اعمال  های مناسب از جمله  حف

2018a)  .صدور    ش  رونیز،    نامهی گواه   سمیمکان
فرآ  کی   ی برا  ی گواه خاص    س یسرو   ا ی  ندیمحصول، 

اساس   بر    ی ابزارنیز    هانامهی گواه،  GDPR 4است. 
برا در  ها  پردازنده   و ها  کنندهکنترل   ی داوطلبانه 

با    اثباتو    تیشفاف  شیافزاراستای       GDPRانطباق 
متضمن ابزار  این  پاسخگو   هستند.  است اصل  و    یی 

امکان   داده،  موضوع  اشخاص    ع  یسر  ی ابیارزبرای 
و خدمات مربوطه   یاز داده   اظت سطح حف را    کالاها 

اثبات     هانامهی گواه   ی طورکل به   .سازدی مممکن   برای 
گواه فعالیت انطباق   ،   GDPR با  شدهی های 

 .  .(Practical Law, n.d)  رندیگی مقرار    مورداستفاده

ابراز   دو  انتقال    توانندی م این  ی  المللن یببرای 
ترتیب  هاداده  بدین  شوند.  استفاده  نیز  شخصی  ی 

  ثالث   کشوری  در  که اشخاص پردازش کننده داده که
رفتاری  یک  به  توانندمی   ،اندشدهواقع   د یتائ  منشور 

پایبند   5(  3) 40ماده   موجببه عمومی اعتبار  با  شده
نیز    هاپردازنده و    هاکنندهکنترل   از سویی دیگر  .باشند

الزا به  می  تعهدات  داده   شرکتی نسبت  طریق    که  از 
یا   آن لازم   حقوقی  ابزارهای    سایرقرارداد  به   الاجرا 

دارند.  شدهمنتقل پردازش   نیچنهم   است،  اشخاص 
به    یانامهی توانند گواهکشور ثالث می   کننده داده در

 ظت از داده حفا  سطح مناسب    مبیندست آورند که  
ماده  به این  ست.  ا GDPR  6  (2)  42موجب 

-EUR)«  ، انجام دهندداده  اشخاص موضوع  در خصوص حقوق  

Lex, 2016: 57) . 
)  GDPR(  2)  42ماده    6 پایبندی1»  بر  علاوه  ها  کنترل  (  ا ی  کننده 

های   گواهبه    مقرراتاین     موضوعپردازنده  سم  نامهمکانی ی   ی 
حفاظت شده  و  تصویب  ر  مه داده،  علائم    از  شدهیا  به   تاییده 

 اثباتبه منظور    این موارد  ممکن است  ،این ماده  5  بخشموجب  
ده توسط کنترل کننده ها یا   ب ارائه ش وجود حفاظت های مناس

که هایی  قررات  پردازنده  م این  ماده    موضوع  موجب    3به 
کشورهای ،  نیستند به  شخصی  های  داده  قال  انت چارچوب  در 

شرایط مندرج در بند    به موجب  یا سازمان های بین المللی  ثالث
 هانده  ها یا پرداز کنندهاین کنترل(  2. )شود  انجام  2( 46)  ( مادهو)

ا سایر ابزارهای   آور،  الزام  حقوقیباید از طریق ابزارهای قراردادی ی
عمال  مناسب   حفاظت هایتعهدات لازم و قابل اجرایی را برای ا

جمله   ا عمال  از  ق  برای  دادهشخص  حقو نمایند«    رعایت  موضوع 
(EUR-Lex, 2016: 59). . 
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های شخصی)مطالعه تطبیقی در حقوق اتحادیه اروپا و  المللی دادهبین چگونگی انتقال  .  درافشان قبولی  مهدی  محمد  سید زاده، لطیف مهدیه
 نظام حقوقی ایران( 

به می   نامهی گواه مبنای  تواند  برای    حقوقی عنوان 
کندنیز    داده   ی المللن یب  انتقال    که ی درصورت  ،عمل 

تعهدات   داده   کنندهدریافت  رعایت  به  الزامی    نیز 
قراردادعنوان به طریق  از  ملزم مثال   .See)  شود   ، 

Sullivan, 2019; 390). 

ی ویژه مقرر در  هات یموقع وجود  1.5
 GDPR 49ماده 

مواد   به  استناد  با  جا  بدین    GDPR  48الی    44تا 
که   مختلفی  برای    عنوانبهابزارهای    انتقال مجوز 

  موردتوجه وجود داشت،    ی شخصی هاداده ی  المللنیب
انتقال   موارد،  این  از  فارغ  گرفت.  ی  هاداده قرار 

ی  المللن یبی  هاسازمانشخصی به کشورهای ثالث یا  
ی خاص در ماده  هاتیموقع  کهن یاممنوع است مگر  

49  GDPR    .باشند داشت  در    جهت ن ی بدوجود 
ابزارهای   فقدان  انتقال   گفتهش یپصورت    برای 

شخصی،هاداده ی  المللنیب از    وجود   ی  یک  هر 
ماده  هاتیموقع در  مقرر  ویژه  نیز    GDPR  49ی 

باشد.    ها داده ی  المللنیب مجوزی برای انتقال    تواند یم
صورت  موجببه »در  ماده  این    فقدان  نص 

کفایت  یریگمیتصم ماده    برای  با  یا    ( 3)   45مطابق 
به   ی حفاظت ی  هاضمانت  ماده  مناسب    46موجب 

شرکتیشامل   الزامی  مجموعه   ؛قواعد  یا    انتقال 
یا سازمان    ثالثشخصی به کشور  ی  داده   یهاانتقال 

از صرفا     المللی بین یک  هر  حصول    ذیل شرایط    با 
از    از  پس  -الف   : استانجام  قابل   شدن  مطلع 

  حتی با فقدان   موضوع داده ، شخص  خطرات احتمالی
کفایت   یریگمیتصم   ی هاضمانت سایر  و    برای 

داده  برای  مناسب  موردنظرحفاظتی  انتقال  ه  ب،  های 
انتقال برای    - ب  صریح داده است؛   رضایت پیشنهادی  

کننده  و کنترل   موضوع داده شخص  بین    اجرای قرارداد
انجامیا   درخواست    برای  به  قراردادی  پیش  اقدامات 

داده موضوع  جاست  ضروری   شخص  برای    - .  انتقال 
قرارداد  اجرای  یا  منافع منعقده    انعقاد  جهت    در 

 
رضای  -  7ماده  » 1 س   ییدرجا  -1ت:  شرایط  اسا بر  پردازش  که 

کنترلاستضایت  ر  بتواند  ،  باید  کندکننده  شخص  که    ثابت 
داده پردازش  با  داده  کرده  موضوع  موافقت  خود  شخصی  های 

رضایت    -2  .است دادهشخص  اگر  وع  اظهارنامه   موض ضمن    در 

داده موضوع  کنترل   شخص  شخص  بین  یک  و  کننده 
دیگر   حقیقی  حقوقی  است؛  یا  به    - د  ضروری  انتقال 

منافع   استمهم  دلایل  ضروری  انتقال    -ه  ؛عمومی 
ا  ایجادبرای   از  ،  دفاع  یا  حقوقی عمال    مطالبات 

به   - وضروری است؛   از منافع  انتقال  منظور حفاظت 
  یی که یا افراد دیگر درجا شخص موضوع داده  حیاتی

نظر   از  داده  موضوع  قادر    جسمیشخص  قانونی  یا 
  طریق   از   انتقال   - ز ؛نیست، ضروری است  رضایت به  

ثبتی   قانون موجب  به   كه  شودی م  انجام   سیستم 
اطلاعاتی   كشورهای  یا  اتحادیه   اختیار   در  را  عضو، 

یاطورکلبه یا    دهدی م  قرار  عموم عموم  برای    هر     ی 
ی است؛  دسترسقابل دارد    قانونی   منافع   كه   شخصی 

قانون    در   مقرر   شرایط   کهی درصورت  صرفا  لیکن  
در  برای  عضو  کشورهای  یا   اتحادیه   مورد   دسترسی 

صورت    شود.   محقق  خاص  یریگمیتصمفقدان  در 
کفایت می برای  عضو  کشور  یا  اتحادیه  قانون  تواند  ، 

منافع   دلایل    ، صراحتبه   عمومیمهم  به 
را  محدودیت  دسته  برایهایی  خاص انتقال    از   های 

کشور  داده  به  شخصی  سازمان    ثالث های  یا 
عضو   .کند  مشخص المللی  بین این    باید   کشورهای 

رامفاد   اطلاع  قانونی  کمیسیون  -EUR)«  دهند  به 

Lex, 2016: 64)  کثرت به  توجه  با  ی  هاتیموقع. 
مقرر در این ماده توضیح اهم این موارد به شرح ذیل  

 است.

انتقال  امکان    GDPR  ( )الف(1)   49ماده    موجببه
به  داده  شخصی  ثالثیک  ی  از  -  کشور  سطح    فارغ 

داده  از  در  یاحفاظت  کشور    که  دارد  آن    - وجود 
داده   کهی درصورت موضوع  انتقال    شخص  با  صراحتا  

باشد  دلیل این امر احترام    .وجود دارد  موافقت کرده 
آن   به که  است  افراد  خصوصی  حریم  قادر    را   هاحق 

داده   سازدیم با  رفتار  مورد  در  خود  یهاتا    ، شخصی 
می آن مناسب  که  گیرند.گونه  تصمیم   البته  دانند 

رضایت   شرایط  بر  اساس  علاوه  بر  ،  GDPR  1  معتبر 

ر    اب  مرتبط  کتبی   دیگ بموضوعات  ایت   کس رض درخواست  شود، 
شیوه که بهئای اراباید به  شود  شکلی  سایر  وضوح از  ه  موارد، به 

زبانقابل از  استفاده  با  دسترس،  در  و  ساده   یفهم  و  روشن 
باشدقابل اظهارنامه  .تشخیص  چنین  از  بخشی  کتبی هر  که   ی 
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های شخصی)مطالعه تطبیقی در حقوق اتحادیه اروپا و  المللی دادهچگونگی انتقال بین .  لطیف زاده، سید محمد مهدی قبولی درافشان مهدیه
 نظام حقوقی ایران( 

  موردنظر ی  هاانتقال یا    انتقال   به صراحتا   باید    رضایت 
همباشد  مربوط نص    نیچن.  به  توجه  (  1)   49ماده  با 
داده   GDPR)الف(   موضوع  خطرات    شخص  از  باید 

دلیل    -  انتقال   احتمالی   مناسب    فقدانبه  سطح 
داده  از  ثالث  حفاظت  کشور  شود  -  در  .  مطلع 

موضوع  رضایت،    اعلام  زماندر    جهت ن یبد اشخاص 
اینکه  باید  داده   حفاظتاز  کشور    سطح  در  داده  از 

در   مقرر  حفاظتی  سطح  با  متناسب    GDPRثالث 
 . (See. EUR-Lex, 2016: 64)مطلع شوند  نیست،

اساس    نیچنهم   GDPR  ()ب(1)  49ماده  بر 
موضوع    کهی درصورت شخص  بین  قرارداد  اجرای  برای 

ارسال  و  برای    یکنندهداده  یا  امور داده  پیش    انجام 
داده، موضوع  شخص  درخواست  به    انتقال   قراردادی 

است.   مجاز  امر  این  باشد،  انتقال  ضروری  ضرورت 
استدرجا  صرفا   بین    یی  اساسی  و  نزدیک  ارتباط  که 

ه  وجود داشت  یو اهداف قرارداد  شخص موضوع داده 
قرارداد  جهت ن یبد   باشد. اهداف  انتقال    ، اگر  بدون 

، چنین انتقالی  است  قابل تحققبه کشور ثالث    داده 
  GDPR  ( )ب(1)  49است و بر اساس ماده    یرضروریغ

 :Voigt & von dem Bussche, 2017)نیست    مجاز

)ج(1)  49ماده    موجببه   نیچنهم   .(130  )  GDPR  
قرارداد    انعقاد برای  انتقال    ضرورت  اجرای    یا 

داده   -منعقدشده   موضوع  شخص  نفع  بین    -   به 
نیز  مجوزی برای انتقال     کننده و شخص ثالث کنترل 

 .(EUR-Lex, 2016: 64)است 

دیگر،   انتقال مجوز  جهت    ضرورت    مهم   منافع به 
است.   عمومی افراد  حیاتی  منافع  از  حفاظت    یا 

ماده  به )د( 1)49موجب   )  GDPR    دلیل به  جواز  این 
انتقال وجود ملازمه     مهم   منافع  و  تحقق   هاداده بین 

ماده  البته    است.  عمومی ب    GDPR  (4)  49متعاق
منافع   شناسایی مهم  صرفا   بهعمومی  موجب  شده 

 
مقررات  ان این  موضوع   شخص   -3نیست.  آور  الزاماست،  قض 

ه در هر زمان رضایت خود را   داده باید این حق را داشته باشد ک
تنی بر    مجازبر    ،رضایت  پس گرفتن  .پس بگیرد ن پردازش مب بود

خواهد داشت  یریتأثپس گرفتن،  رضایت قبل از   قبل از کسب    .ن
. مطلع شود  حق پس گرفتنموضوع داده باید از  شخص  رضایت،  

سب رضایت باشد.  راحتبه انصراف از رضایت باید  هنگام   -4ی ک
ا آزادانه    کهنیارزیابی  رضایت  ستآیا  را ا توجه  حداکثر  باید   ،

یا  قانون   اروپا  عضو قانون  اتحادیه  برای  که    یکشور 
لازم کنترل  معتبر است،    الاجراکننده  زمینه  این  در 

منافع  هستند مثال  برای  د  نتوانمی   عمومی مهم  . 
ادارات  داده   ی المللن یب  تبادل  رقابتی،  مراجع  بین  ها 

مالیات یا گمرک، بین مراجع نظارت مالی، بین مراجع  
اجتماعی یا برای    نیبرای مسائل تأم  صلاح ی ذ  یخدمات

  49ماده    بر اساس  نیچنهم   د.نبهداشت عمومی باش
  برای   کهی درصورت انتقال مجاز است،     GDPR  ( )و(1)

یا افراد    منافع حیاتی شخص موضوع داده حفاظت از  
ازلحاظ    نیز   شخص موضوع داده   بوده و دیگر ضروری  

 .See)نباشد  یا قانونی قادر به رضایت دادن    جسمی

EUR-Lex, 2016: 64-65) . 

  GDPR  ( 1)  49ماده  به    توان ی منیز    تی نها  در 
نمود.   قانونی    موجببه اشاره  مفاد    که ی درصورتاین 

کنترل  مشروع  موضوع    کنندهمنافع  شخص  منافع  بر 
ی شخصی  هاداده ی  المللن یانتقال بداده غالب باشد،  

است.   به مجاز  توجه  این   با  بند    ، ماده  نص  این 
به نمی  پردازنده   حقوقی  مبنایعنوان  تواند  ها برای 

داده به انتقال  پردازنده منظور  به  شخصی    های های 
در اروپا  فرعی  اتحادیه  از  کند.  خارج   نیچنهم   عمل 

صورتی   صرفا     مبانی   سایرکه    استاعمال  قابل   در 
)مجوزها( ی  هاداده   یالمللنیب  انتقال برای    حقوقی 

باشد نداشته  وجود  ی  کنندهکنترل و    شخصی 
رعایت  شرایط  نیز    کنندهارسال  را  ماده  این  در  مقرر 

 .(See. EUR-Lex, 2016: 64)نماید 

د ارائهمبذول  ازجمله  قرارداد،  یک  اجرای  آیا  که  یک    یاشت 
ب رضایت  به  مشروط  داده  رای خدمت،  شخصی پردازش  های 

-EUR)  ند یا خیر«نیست  ضروریاست که برای اجرای آن قرارداد  

Lex, 2016: 37) . 
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  
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های شخصی)مطالعه تطبیقی در حقوق اتحادیه اروپا و  المللی دادهبین چگونگی انتقال  .  درافشان قبولی  مهدی  محمد  سید زاده، لطیف مهدیه
 نظام حقوقی ایران( 

بررسی الزامات مربوط به انتقال  2
شخصی در نظام ی داده المللنیب

 حقوقی ایران

های شخصی  داده اهمیت حفاظت از حق بر  باوجود
حق    این  به  حقوقی  نظام  هر  ویژه  توجه  لزوم  و 

ی از حقوق  اجنبهیکی از حقوق شهروندی و    عنوانبه
قانونی   ایران  مانند  کشورها  از  برخی  هنوز  بشر، 
و   قوانین  در  البته  ندارند.  خصوص  این  در  مستقل 

ایران به    توانی م   مقررات  که  یافت  را  مختلفی  مواد 
از   حمایت  به  اشاره  هاداده مناسبت  شخصی  ی 

کلی  اندنموده  طور  به  که  مواد  این  خصوص  .  در 
از   جزئیات  هاداده حمایت  به  به  و  است  شخصی  ی 

و   حمایتی  تفصیلی  هاحفاظت چنین  مانند    – ی 
های   داده  المللی  بین  انتقال  به  مربوط  الزامات 

قانون    25و    24اصل    نپرداخته است، شامل  -شخصی 
مواد  1358مصوب    یاساس قانون    71و    59،  58، 

قانون    15و    14، مواد  1382مصوب    ی کیتجارت الکترون
دسترس و  مصوب    ی انتشار  اطلاعات  به  ،  1387آزاد 

مصوب    یاانهیقانون جرائم را  17و    12،  8،  4،  3،  1مواد  
ماده    1388   ی دادرس  ن ییآ  نونقا  101،  97،  96،    40، 

و    653، مواد  1394با اصلاحات    1392مصوب    یفریک
ن  660و    658و    656 جرائم  و    ی روهای قانون  مسلح 

در  است  1393مصوب    ی کیالکترون  ی دادرس البته   .
از داده   ران، یحقوق موضوعه ا  و     ی شخص  یحفاظت 

 
 نویسلینک دسترسی به پیش  1

https://www.ict.gov.ir/fa/newsagency/21691/%
D9%84%D8%A7%DB%8C%D8%AD%D9%87-
%D8%B5%DB%8C%D8%A7%D9%86%D8%AA-
%D9%88-
%D8%AD%D9%81%D8%A7%D8%B8%D8%AA-
%D8%A7%D8%B2-
%D8%AF%D8%A7%D8%AF%D9%87-
%D9%87%D8%A7%DB%8C-
%D8%B4%D8%AE%D8%B5%DB%8C-
%D8%B1%D9%88%D9%86%D9%85%D8%A7%DB%
8C%DB%8C-%D8%B4%D8%AF 

 لینک دسترسی به طرح  2
https://dotic.ir/news/10419 

داده    3 از  حفاظت  و  ت  »صیان سند  که  است  های گفتنی 
نهایی   نسخه  حتی  تاکنون  و  است  نویس  پیش  صرفا  شخصی« 

  یجادو اصطلاح مترادف هستند و به   ی خصوص  میحر
اروپا( لذا   ه یاتحادروند )برخلاف حقوق ی هم به کار م

قوان مقررات  ن یدر  برا   یو  داده   تی حما  یکه    ی هااز 
  ی خصوص   م یقابل استناد است، اصطلاح حر  ی شخص

  ت یدر خصوص حما نیز     ی اطلاعات  ی خصوص   م یحر  ا ی
   کاررفته است.به  ی شخص  یهااز داده 

مواد   به  مفید    گفتهش ی پاستناد  موارد  برخی  ر  د
مهم   این  خصوص  در  جزئی  اشارات  این  لیکن  است؛ 

و   نیست  به    خل کافی  نسبت  خاص  قانونی  وجود 
ی شخصی در حقوق ایران هم چنان احساس  هاداده 

هایی  شودیم تلاش  خصوص  این  در  جهت  بدین   .
موارد   این  از  یکی  است،  گرفته    س ی نوش ی پصورت 

داده لایحه از  حفاظت  و  »صیانت  شخصی«   ی  های 
سال   تیرماه  در  که  سازمان    1397است  سایت  در 

دیگری    و    1 فناوری اطلاعات ایران منتشر شده است
اطلاعات  »طرح    نیز و  داده  از  حفاظت  و  حمایت 

در  شخصی که  است  صحن    1400   ورماهیشهر «  در 
اعلام   مجلس  توجه  2 است  شدهوصول علنی  گرچه   .

از    گذارقانون  حمایت  قالب  هاداده به  در  شخصی  ی 
  ها آن در    کهن یا  خصوصا  این اسناد گامی مثبت است،  

سعی شده است با توجه به الزامات مقررات اروپایی  
داده،   از  به  هات ی حما حفاظت  نسبت  مختلفی  ی 

شخصی  هاداده  ولی    موردتوجهی  گیرد  از    -قرار  فارغ 
اسناد   این  قانونی  اشکالا  هاآن   -وضعیت  و  با  ت 

استناد    جهتن یبد.  3ابهامات مختلفی مواجه هستند

ا نویس منتشرنشده است، البته به نظر میبرای این پیش رسد ب
اظت از  ارائه ت شخصی« که  ی طرح »حمایت و حف داده و اطلاعا

در صحن علنی مجلس اعلام   1400در بیست و چهارم شهریورماه  
پیش وصول است،  رهاشده  شده  مرحله  همین  در  مذکور  نویس 

گزیده  طرح مذکور  خصوصا  اینکه  پیشباشد.  سابق  ای از  نویس 
ارائه از  فاصله  سال  چند  با  که  طرح  این  درواقع  ی است. 

حمایپیش خصوص  در  دادهنویس،  از  اشخاص ت  و  شخصی  ی 
به  نسبت  محتوا  در  است؛  گرفته  قرار  توجه  مورد  داده،  موضوع 

استفاده پیش مواد  از  عدم  شده  با  و  است  نکرده  تغییری  نویس، 
ز داده ی شخصی و اشخاص  شفافیت و فقدان افزایش حمایت ا

پیش در  مقرر  کیفیت   همان  با  داده،  حمایت  موضوع  به  نویس، 
ضوع داده، پرداخته است. های شخصاز داده  ی و اشخاص مو
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از    هاآن به   حمایت  چگونگی  تبیین  ی  هاداده برای 
انتقال  طورکل به شخصی   به  مربوط  الزامات  و  ی 

موضوع    –جزئی    طوربهی شخصی هاداده ی المللنیب
 از قوت کافی برخوردار نیست.   -پژوهش حاضر 

نسبت به    البته در اسناد مذکور، اشارات مرتبطی
که  هاداده ی  المللنیبانتقال   دارد  وجود  شخصی  ی 

مواد   کهن یا . توضیح رسدی ممفید به نظر  ها آن بیان 
به    44و    43مواد  )  س ینو ش یپ  38و    37 طرح( 

فرامرزی   اشاره  هاداده پردازش  شخصی    .اندنموده ی 
پردازش  »   گفتهش یپمواد    موجببه ذیل،  موارد  در 

می داده  انگاشته  فرامرزی  شخصی،  الف(  های  شود: 
کنترل  از  خارجی  هریک  تابعیت  پردازشگران  یا  گران 

سامانه ب(  باشند؛  داده داشته  پردازنده  در  های  ها 
بیرون از قلمرو حاکمیتی جمهوری اسلامی ایران قرار  

باشد؛   ایران  افزارنرم ی  ها پردازنده پ(  داشته  در  ی 
پ    نشده تثب )بند  طرح    صرفا  باشد   شدهان یبدر 

»  شدهان یب  نیچنهم   است( خصوص  است  در 
های شخصی اتباع ایرانی، رعایت شرایط  پردازش داده 

در   واقع  داده  مراکز  در  تنها  الف(  است:  الزامی  ذیل 
داده   یا مراکز  جمهوری اسلامی ایران  قلمرو حاکمیتی 

صلاح شوند؛    رهیذخ دارتیخارجی مورد تأیید مراجع 
پردازنده  همه  سخت ب(  نرم های  و  از  افزاری  افزاری 

صلاحیت  مراجع  ذیگواهی  باشند؛دار  برخوردار    ربط 
جا شوند؛ ت(  پ( بر روی شبکه ارتباطی مطمئن جابه 

مورد  کنترل   تیصلاح خارجی  پردازشگران  و  گران 
های  ربط قرارگرفته باشد؛ ث( پردازش تأیید مراجع ذی 

به نظر    .«وابط مقرر به ثبت برسدض  هیفرامرزی بر پا
مواد    رسدیم خصوص    ت ی غابهاین  در   پردازش خود 

ی  هاداده ی  المللن یبپردازش    گری دعبارتبه فرامرزی یا  
از   کامل  حمایت  بر  مبنی    ی خصوص  م یحرشخصی، 

داده   ی اطلاعات و  این  انددهینرس  ی شخص  یهاافراد   .
مواد   این  در  که  است  دلیل  بدین  پردازش    صرفا  امر 

است و الزامات مربوط به چنین    شدهف یتعرفرامرزی  
پردازشی و ابزارهای لازم در جهت تحقق این الزامات  

است.    موردتوجه نگرفته  این    آنچه   علاوهبه قرار  در 
اشکال   دارای  است،  گردیده  بیان  نیز  . باشدی ممواد 

ماده    موجب هبنمونه    عنوان به الف    37بند 

کننده    43)  سی نوش یپ پردازش  »اشخاص  اگر  طرح( 
پردازش   این  باشند  داشته  خارجی  تابعیت  داده 

است«   نظر    کهی درحالفرامرزی  بند    رسدیمبه  این 
نباشد؛   خارجی    چراکهمناسب  فردی  است  ممکن 

ایران   مرزهای  داخل  در  پردازش  و  باشد  ایران  مقیم 
صورت   این  در  دهد،  شخص  رخ  بودن  خارجی  بر 

لازم   که  است  مترتب  اثری  چه  داده  کننده  پردازش 
حمایت   چه  و  شود  تلقی  فرامرزی  پردازش  است، 

ی در مورد این پردازش وجود دارد. همین امر در  اژه یو
است نیز    شدهان یبدر طرح    صرفا  مورد بند پ نیز که  

 وجود دارد.

ماده    توانی م  نیچنهم     44)  س ی نوش ی پ  38بر 
آن    (طرح در  که  نمود  پردازش    صرفا  بحث  الزامات 

  کهی درحال فرامرزی منوط به اتباع ایرانی شده است؛  
ماده   به  توجه  که    سی نو ش یپ  3با  ایرانی  طرح  و 

بیان  دامنه را  شمول  این    و   کندی می  ب  بند  تصریح 
خارجماده     ا ی  یعموم   یحقوق   ای  ی ق یحق  ی»اتباع 

داده   یخصوص  س آن   ی شخص  یهاکه  از    ی وها 
« نیز در  شودی پردازش م   ی رانیپردازشگر ا   ایگر  کنترل 

حال  دامنه هستند.  اسناد  این  شمول    سؤال ی 
ماده   در  دلیل  چه  به  که    س ی نوش یپ  38اینجاست 

فرامرزی،    (طرح  44) پردازش  خصوص  اتباع    صرفا  در 
برای  الزاماتو    اندقرارگرفتهویژه    ت یموردحما ایرانی   ی 

نظر   در  پردازشی  نظر   شدهگرفتهچنین  به  است. 
و طرح    س ینو ش یپ  3ماده  اشکال اساسی در    رسدیم

ی شمول اسناد مذکور است.  دامنهاست که متضمن  
که دیگری  نقدهای  از  ماده    فارغ  است،    3بر  وارد 

دارای    موجببه داده  موضوع  اشخاص  از  ب  بند 
خارجی   ب    شدهت یحما تابعیت  بند  لحاظ  با  است. 

در فرضی که پردازنده ایرانی  به همین صورت،    3ماده  
دیگر،   کشور  یک  شخص  هاداده در  یک  شخصی  ی 

پردازش   را  فرانسوی  داده  در  )  کندی مموضوع  که 
فرانسوی   فرد  چه    GDPRخصوص  با  است(،  جاری 

باشد.  جریان  قابل  باید  ایرانی  قانون  حقوقی،    مبنای 
نظر   به  مورد    3ماده    رسدی م پس  باید  اسناد  این 
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گیرد قرار  ماده    بازبینی  بالتبع    44)   سی نوش ی پ  38تا 
 .1 طرح( با اشکال مبنایی کمتری مواجه باشد

ماده   الف  بند  در  اشکال،  این  از    38فارغ 
پردازش    شدهان یبطرح(    44)  س ی نوش یپ که  است 

« باید  قلمرو  فرامرزی  در  واقع  داده  مراکز  در  تنها 
  ی مراکز داده خارج  ای  رانیا  ی اسلام  یجمهور  یتیحاکم

تأ صلاح  دییمورد  «.  شوند  رهیذخ  دارت ی مراجع 
واقع  هاداده اگر    کهی درحال داده  مرکز  در  شخصی  ی 

فرامرزی   پردازشی،  چنین  شوند،  پردازش  ایران  در 
وجود   خاص  الزامات  رعایت  ضرورت  که  نیست 

باشد.   این    نیچنهم داشته  در  مذکور  دیگر  بندهای 
نمونه ادامه    عنوانبه ست.  ماده نیز خالی از اشکال نی

بیان   که  الف  در    کندی مبند  باید  فرامرزی  پردازش 
خارج» داده  تأ   ی مراکز  صلاح  دییمورد    دارت ی مراجع 

بیان  شوند  ره یذخ که  ب  بند  با  همه  »  کندی م« 
نرم   یافزارسخت   یهاپردازنده  گواه   یافزارو    ی از 

صلاح باشند  ربطی ذ  دارت ی مراجع  بند  برخوردار  و   »
بیان    ت و  کنترل   تیصلاح»  کندی م که  گران 

خارج تأ  ی پردازشگران  ذ  دییمورد    ربط ی مراجع 
« بسیار مشابه است و علت اینکه در  قرارگرفته باشد

مختلف   نیست. اندشدهانیببندهای  مشخص   ،  
صلاحیت    درواقع  که  است  مبین  بندها  این  تمامی 

ابزارهای   از  اعم  داده  کننده  پردازش  اشخاص 
و... مورد    هاآن ، چگونگی پردازش توسط  رداستفادهمو
باشد    صلاح ی ذ مراجع    دیتائ امر    - ایران    تواندی م این 

با   تلقی  ریگم یتصممشابه  اروپا  اتحادیه  کفایت  ی 

 
عنوان   1 ماده    به  توان  ی  م بدین    3پیشنهاد  طرح  و  نویس  پیش 

 صورت اصلاح نمود: 
ا  یدامنه ول  عبارت  نیمشم ن  از:قانو د  موضوع الف  ان اشخاص   )

داده  یاداده زم  شانی شخص  یهاکه   یهات یفعال  ینهیدر 
)دارا  یپردازنده   ایکننده  کنترل ا  یمستقر  در  انجام    رانیمقر( 

داده  شود،یم آنکه  از  درون  آن   یشخص  یهااعم  از    رونیب  ایها 
)معپردازش    رانیا همبمقر(.    اریشوند  برا  نیا  نیچن(   یقانون 

داده داده  ی  شخص  یپردازش  موضوع  ا  یااشخاص  در    ران یکه 
ط کنترل  شانیهاهستند و پردازش داده  یاپردازنده  ایکننده  توس

  شود؛ یاعمال م  زین  شود،یانجام م  د،انمستقر نشده  رانیادر  که  
خدمات   ایپردازش، مربوط به ارائه کالا  یهاتیفعال کهیدرصورت

ا در  داده  موضوع  اشخاص  اشخاص    ای  رانیبه  رفتار  بر  نظارت 
ارائه کالا و    نیچن  نکهیباشد و مشروط به ا رانیموضوع داده در ا

جداگانه    جهتن یبد   - شود بندهای  در  بیان  بر  دلیلی 
  ی هاپردازش »   کندی مکه بیان    ث بند    علاوهبه نیست.  

پا   یفرامرز برسد  ضوابط  هیبر  ثبت  به  مشعر  مقرر   »
است   ضوابط  کدام  بر    کهی درحالبه    الزامات باید 

  ی بر رویی  جاجابه که »  پ بند    ت یدرنها تصریح شود.  
ارتباط از    مطمئن«  یشبکه  پردازش    الزاماترا 

پردازش    درواقع،  داندی م فرامرزی   اشخاص  تعهد 
ارتباط   و  است  پردازش  از  نوعی  هر  در  داده   کننده 

و   ندارد  فرامرزی  پردازش  به  حمایتی    عنوان بهخاصی 
 نیست.  انیبقابل در این خصوص  ژه یو

از   و   س ینو ش یپفارغ  ایرانی  طرح  به     و  توجه  با 
ی شخصی،  فقدان قانون در خصوص حمایت از داده 

قوانین  نیچنهم اشاره  نسبت    عدم  ایران  مقررات  و 
دکترین   در  باید  امر  این  حاضر،  پژوهش  موضوع  به 

گرچه در   حقوقی و مبانی حقوق ایران جستجو شود.
وجود   صراحتی  مذکور،  منابع  در  نیز  خصوص  این 

بتوان   تا  به  هات یحما  طورقطعبهندارد  را  خاصی  ی 
داد نسبت  ایران  نظر  حقوق  به  لیکن  با    رسدی م؛ 

منابع  این  به  الزامات    توانی م  تمسک  از  برخی 
را   GDPR  49ی ماده هات یموقع خصوص بهمربوطه  

 در حقوق ایران نیز جاری دانست. 

ماهیت     کهن ی اتوضیح   به  توجه  ی  هاداده با 
موضوع   شخص  است،  مالی  ابعاد  دارای  که  شخصی 

ی شخصی است و توانایی هرگونه  هاداده داده مالک  
دارد  را  تصرفی  2 تصرفی  چنین  انتقال    تواندی م. 

)مع  ،ینظارت  ایخدمات   باشد  اجهدف(.    اریهدفمند    قانون   نی( 
داده  یبرا کنترل  ،یشخص  یهاپردازش  در    یاکنندهتوسط  که 

ر نشده است، اما در محل  رانیا شده است که قانون واقع  یمستق
ب به  ران،یا حقوق  م  یعموم  المللنیموجب   زی ن  شود؛یاعمال 

 کاربرد دارد«.
که   2 این  به  توجه  تع با  در  نقش   قیمصاد  نییعرف    ی مال 

دلیل  دارد  یابرجسته به  تغ  یفناور  شرفتیپ  و  و   رییاطلاعات 
منطقبه،  جامعه روزبه  قی مصاد  دیبا  یطور  گسترده مال  تر روز 

ر برخشوند؛ به ن نمونه ازنظ :  1396  ،یلنکران   ضلاز فقها )فا  یعنوا
2 /32 حـق به ی( امروزه کس9 آثار ادب یبرداررهدر مال بودن    ی از 

هنر مصاد  ،یو  و  مالک  قیاختـراع  ف    ی شک  یمعنو  یهاتیمختل
ندارد، چراکه »مال« در تعريف عقلا، امرى اعتبارى است و عينيت  

اع منافع  شامل  و  ندارد  دخالتى  آن  مى  انیدر  بنابراين نيز  شود، 
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رضایت  هاداده  وجود  بنابراین  باشد؛  شخصی  ی 
داده   موضوع  شخص  برای    تواندی مصریح  مجوزی 

 ی شخصی باشد.هاداده انتقال 

قرارداد   نیچنهم نیز  ضرورت    عنوان به   تواند ی می 
انتقال   مشروعیت  برای  بر  هاداده دلیلی  شخصی  ی 

  ی امر  نیچناساس نظام حقوق ایران محسوب شود.  
قاعده  ش   یبا  در  است«    ،ی»اذن  آن  لوازم  در    - اذن 

  قیقابل تطب  -ف ى لوَاز مه )توابعه(  ف ى الشىء إذن    الإذنُ 
به تصرکه  قاعده    ن یا   موجب است.  فقها    ح یمورد 

( است  کرک ر.ک  قرارگرفته  ؛  10/  6ق،    1414  ، یمحقق 
طباطبا223/  1:  1381  ،یصاف /  4ق،    1421  ، یزدی   یی ؛ 

حک358 نجف296/  14:  1374  م،ی؛  /  13ق،    1421  ، ی؛ 
به  70 نسبت  ديگرى  به  كسى  اگر  دهد،    امری(  اذن 

تصر  یگستره مورد  آنچه  به  دهنده    ح یاذن،  اذن 
نمى  محدود  را  قرارگرفته،  آن  توابع  و  لوازم  بلكه  شود؛ 

برم در  /  6  :ق  1382  ،یشاهرود  ی )هاشم  ردیگی نيز 
شامل لوازم ذاتى و عقلى،    ی ابعلوازم و تو  نیچن  (.59

داماد،   ى عرف :  1384و قانونى مورد اذن است )محقق 
ن  در.  (237و    236 حاضر  شخص    یزمان  زیبحث  که 

داده قرارداد  ،  موضوع  انعقاد  و  است  قرارداد    ا یطرف 
قرارداد تعهد    یهاداده   انتقال مستلزم    یانجام 

به   ی  شخص است؛  داده  موضوع  اشخص    ن یموجب 
رضا به    ت یقاعده،  نسبت  داده  موضوع  شخص 

است که    ی شخص  یهاداده  انتقال به    ت یقرارداد، رضا 
  ی ضرور یانجام تعهد قرارداد  ای جهت انعقاد قرارداد 

انتقال  حقیقت  در  شخص    یشخص   یهاداده  است. 
عقل  لوازم  از  داده  عرف   ی موضوع  که    یو  است  قرارداد 

مبه ضرورت  قرارداد  نظام    جهتن یبد.  ابدیی تبع  در 

 
بهره  قحقو  یبرخ حق  ادب  یبردارمانند  آثار  هنر  یاز  مطابق    یو 

ست.ع  ۀسير ا مال  مصاديق  مشمول  نیزشخص  یداده  قلا  با   ی 
و عرف  نظر  به  هایژگیتوجه  دارد؛  مال  یاصل  ی  ید   چراکه  را  مف

تصادی در خصوص   ی شخصی وجود دارد  هادادهبودن و ارزش اق
ی شخصی افراد عادی نیز ارزشمند هستند و چنین هادادهو حتی  

دارند    ییهاداده دنبال  به  اقتصادی  .  (Singh, 2016: 138)ارزش 
از    مثال عنوانهب ر کسببسیاری  موفق،  هایوکا  مانند  نوآورانه 

های تبلیغاتی  با های اجتماعی، موتورهای جستجو، شرکتشبکه
مداده پیشرفت  شخصی  دیهای  آنو    کنن غموفقیت  با ها  البا  

داده آنمقدار  برای  موجود  م   هاهای   ,Purtova)شودیتعیین 

قرارداد  زین  ران یا   یحقوق مجوزی  عنوان  به  یضرورت 
اساس    یشخص   یهاداده   یالمللن یبانتقال    برای  بر 

مبنا  یدهقاع اساس  بر  و    ی قرارداد  یمذکور 
   است. رش یموردپذ 

بر این،   و  علاوه  نافع عمومی  موجود منافع حیاتی 
مبنایی برای    تواندی منظام حقوق ایران    موجببهنیز  

از   حفاظت  که  است  این  دلیل  شود.  تلقی  انتقال 
منافع حیاتی افراد به معنی حفاظت از جان شخص  
جان   حفظ  اهمیت  است.  دیگر  افراد  و  داده  موضوع 
و قوانین موضوعه ایران مورد تصریح   در فقه، حقوق 

حفظ  موجببهاست.    ارگرفتهقر  امامیه  جان    فقه 
و   دیگرخود  واجب افراد  هلاكت    است  ،  معرض  در  و 

آن دادن  انسان    و   قرار  جان  به  تعرض    همچنين 
/  3ق:    1382محترم، حرام است )هاشمی شاهرودی،  

براى حفظ    ( حتی 484  /1:  1385مکارم شیرازی،  ؛  316
ارتكاب   از بعض به  جان  م  ی  جايز    شود ی محرمات 

نیز   (.169:  1393مدرسی،  ) ایران  موضوعه  قوانین  از 
است.   استنباط  قابل  امر  نمونه    عنوانبه این 

مصوب    158ماده    موجب به اسلامی  مجازات  قانون 
قانون جرم محسوب  »  1392 که طبق  رفتاری  ارتکاب 

درصورتشودیم قانون    کهی ،  برای اجرای  ارتکاب رفتار 
باش لازم  نیست«  د،اهم  مجازات  این    موجب به  قابل 

امری اهم وجود داشته باشد، لطمه    کهی درصورتماده  
نظریات   در  نیست.  مجازات  قابل  افراد  منافع  به 
موارد،   سایر  بر  علاوه  ماده  این  مصادیق  دکترین 
آزادی   سلب  جان،  نجات  برای  اشیاء  و  اموال  تخریب 

ی  برای نجات جان و ورود با قهر و غلبه به ملک دیگر
جان نجات  )گلدوزیان،    شدهان یب  برای  :  1397است 

همین  به د  (5 :2015 خصوصی ارزشمندلیل  و  عمومی  ی، بخش  
جمع داده را  شخصی  میهای  پردازش  و    علاوه به.  کنندآوری 
یز  هاداده ن را  معین  شخص  به  ص  اختصا ت  قابلی شخصی  ی 

ن   ی شخصی تردیدی  هادادهدارند؛ بنابراین عرف امروز در مال بود
دادهبا  .  ندارد ن  بود ل  حما  یمبان  یتمام  یشخص  یما   یی هاتیو 

دار که   وجود  اموال  بودن  محترم  جهت  خصوص  نبه  در  د، 
از    یاریبس  نیچنهمقابل پذیرش هستند.    زی ن  یشخص  یهاداده

فقه قاعده   یقواعد  غ  یمانند  مال  بودن  ی   ر،یمحترم  قاعده 
 را دارند. یشخص یهاداده تسلیط و... قابلیت جریان بر
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از  (.  235-237 نیز   عامه  مصالح  یا  عمومی  منافع 
دکترین    منظر و  ایران  موضوعه  قوانین  امامیه،  فقه 

فردی   مصالح  یا  خاصه  منافع  بر  .  اندمقدم حقوقی، 
نیز   تقدمی  چنین  و  مبنای  مردم  عموم  صلاح  رعايت 

  منافع عمومی،   که چرا؛  توجه به احوال كلى آنان است
نفع  استمصالحى   از    آن  كه  زيادى  جمع  به  ناظر 

. بدین ترتیب  (360  و  349:  1389)ایازی،    استمردم  
عمومی   منافع  و  حیاتی  منافع  افراد  حفظ  حق  بر 

به   تقدمی  دارندت ی اولو  شانی هاداده نسبت  چنین   .
است  عدالت  و  عمومی  نظم  عمید  ر.ک.  )  مقتضای 

م179:  1391زنجانی،   از  و  انتقال  (  ی  المللن یبوجبات 
 ی شخصی است. هاداده 

مشروع    نیچنهم منافع  غلبه  بررسی  برای 
انتقال    عنوان به  کنندهکنترل  برای  ی  المللن یبمجوزی 

شخصی  هاداده  فرد  به  توان ی می  منافع     ی تعارض 
خصوص   نیب ایران    یاشخاص  حقوق  در  نمود.  توجه 

تعارضی  هانمونه  چنین  برای  مختلفی   شدهان یبی 
نظر   به  موارد،  این  میان  از  تعارض   رسدی ماست. 

منافع   با  داده  موضوع  شخص  ، کنندهکنترل منافع 
از اعتماد به    ی عارض منافع ناشمصداقی از ت  تواند یم

مربوط  دارامانت  که  باشد  و    یندگ ینما  بهی  است 
ذ  نما  لیعمدتا   »بحران    ی رسبر قابل   « یندگیعنوان 

(.  221:  1400است ) بادینی و سیاه بیدی کرمانشاهی،  
آیا  که  شود  بررسی  باید  تعارض  این  رفع  جهت    در 

کنترل  حق  منفعت  توابع  و  لوازم  از  در    او کننده 
امر،   انتقال خصوص   این  وجود  صورت  در  است. 

منافع    ت یمشروع  کنیمشروع است؛ ل  یمنفعت  نیچن
با   ،کندی نم   تی کفا تقابل    دیبلکه  منافع    در 

منافع  کنترل  داده،  موضوع  شخص  با  کننده 
غالب  کنترل  بدنیز  کننده    غلبه باید    جهتن ی باشد. 

نیز جر  منافع  مهم«    هما  می»تقد  یقاعده   انیبا  بر 
ش  شود روشن   مکارم  (.  221/  1:  1385  ،یرازی)ر.ک. 

و     صیتشخ  اریمع  کهیی ازآنجا است  عقل  حکم  اهم 
مهم  به بر  اهم  عقل  )منتظرحکم  است   ، یمقدم 

کنترل (  302/   8:  1367 منافع  عقلا  عرف    را   کنندهاگر 
چن بدانند،  موجبات    ی عمناف  نیاهم  از  و  است  مقدم 

 .   ی شخصی استهاداده ی  المللن یبانتقال 

نیز اشاره به این نکته مفید است که با    ت یدرنها 
در   ایران  حقوق  مختلف  منابع  تصریح  عدم  به  توجه 

انتقال    الزاماتخصوص   به  ی  المللن یبمربوط 
نظر  هاداده  به  شخصی،  این    رسدیمی  در  بتوان 

خصوص از حقوق فناوری اطلاعات و مباحث مربوط  
بهره جست.   نیز  انتقال فناوری  در    چراکهبه  فناوری 

ی شخصی شباهت دارد. توضیح  داده یت خود به  ماه
وجود    کهن یا گرچه  فناورانه  آثار  مالی  هاجنبهدر  ی 

پیوند   اعتبار  به  لیکن  دارد؛  وجود  فناوری  صاحب 
آن،  هاجنبه مستحکم   صاحب  به  آثار  این  معنوی  ی 

از    اصولا   حمایت  و  حقوق  هاجنبهتوجه  معنوی  ی 
مذکور   آثار  )مان  ریانکارناپذصاحبان  دگار،  است 

دو  123و  122:  1393 ماهیت  با  مشابه  امر  )این   )
ی داده شخصی است که مرکب از بعد مالی و  اجنبه

فناوری   انتقال  در  خاص  ماهیت  این  است(.  معنوی 
در    اثرگذارنیز   متوجه    اساسا  انتقال    قتیحقاست. 

نیز    دهنده انتقال ی  هایی توانا و    هات یقابلانتقال  
فروز،    باشدیم به  95  :1392)احسنی  توجه  با    .)

و   ماهیت  به  فناوری  انتقال  و  ماهیت  در  شباهت 
شخصی  هاداده انتقال   مربوطه    توانی م ی  منابع  از 

 قوانین و مقررات مرتبط استفاده نمود.  خصوصا  

 ی ریگجهینت 3

محقق  هاداده از    مؤثر حمایت   زمانی  شخصی  ی 
حقوق    شودیم شرایط    اشخاصکه  در  داده  موضوع 

مورد تعرض    هاآن مختلف رعایت شوند و حق بر داده  
ازجمله   امر  این  نگیرد.  که  زمان   درقرار  است  ی 

یا در مسیر پردازش    پردازشی شخصی قبل از  هاداده 
یا   دیگر  کشورهای   منتقلی  المللن یبی  هاسازمانبه 

اروپایی  شوندیم مقررات  دادهای    حفاظت.  از 
حمایت   در  شخصی،  را  داده  موضوع  اشخاص  از 

انتقال   نیز  هاداده ی  المللن یبصورت  شخصی  ی 
و در این خصوص الزامات    موردتوجه  داده است  قرار 

  موجب به مختلفی را مقرر کرده است. به دیگر سخن  
مقررات،   انتقال    وجود  با  صرفا  این  خاص،  ابزارهایی 

موارد  هاداده ی  المللنیب این  است.  مجاز  شخصی  ی 
کاف وجود    ازجمله داده    یسطح  از    میتصم)حفاظت 

ثالث   کشور  شدن  امن  موجب  که  است  کفایت( 
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از    نیچنهم .  باشدیم استاندارد  قراردادی  شروط 
ی داده  المللن یب، انتقال  باوجودآنابزارهایی است که  

( متعاقدین  موارد  این  در  است.  کننده منتقلبلامانع 
در  و  اروپا  اتحادیه  در  خارج    کنندهافت یداده  در  داده 

اروپا اتحادیه  به  از  ملزم  بر  ی قرارداد  (  شروط   مبتنی 
استاندارد مناسب    هستند قراردادی  سطح  تا 

داده  از  شود  حفاظت  فراهم  داده  انتقال  ابزار  برای   .
متضمن   که  است  شرکتی  الزامی  قواعد  جریان  دیگر، 

در داده  از  حفاظت  مناسب    ی هاشرکت   سطح 
ت  ی  تیچندمل تجار گروه  )سازمان    ی گروه  یا (  یعهدات 

شرکت  فعال   ریدرگ  یهااز  مشترک    یاقتصاد  تیدر 
یا    نیچنهم .  است رفتاری  منشورهای  به  پایبندی 

موجبات    تواند ی منیز    هانامهی گواه   انتقال از 
این  هاداده ی  المللنیب از  فارغ  شود.  شخصی تلقی  ی 

وجود   ماده  هات یموقعموارد،  در  مقرر  ویژه    49ی 
GDPR  انتقال    تواندی میز  ن برای  ی  المللن یبمجوزی 

شخص  هاداده  رضایت  موارد  این  باشد.  شخصی  ی 
حیاتی   منافع  وجود  قراردادی،  ضرورت  داده،  موضوع 

هم  و  عمومی  منافع  مشروع  و  منافع  غلبه  ن  چنی

در    کنندهکنترل  مقرر  الزامات  میان  از    GDPRاست. 
انتقال   ی  هات یموقع  صرفا  ،  هاداده ی  المللن یببرای 

از مسیر دکترین حقوقی، مبانی    GDPR  49ماده    ژه یو
مقررات و  قوانین  سایر  و  ایران  برای    -  حقوقی  که 

وضع  هاداده  شخصی  الزامات    عنوانبه  -اندنشدهی 
این   دلیل  است.  پذیرفتنی  ایران  حقوق  در  انتقال 
حمایت محدود،  فقدان قانون مستقل برای حمایت  

اب هاداده از   و  شخصی   مختلف  ی  اشکالات  و  هام 
موجود   و    انتیص  یحه یلا   سی نو ش یپ  - اسناد 

داده  از  و  شخص   ی هاحفاظت  حمای  و    ت ی طرح 
شخص  اطلاعات  و  داده  از  است.    –   یحفاظت 

نسبت    جهت ن یبد خاص  قانونی  تصویب  در  تسریع 
از   حمایت  ابعاد  هاداده به  به  توجه  و  شخصی  ی 

حمایتی   چنین  انتقال    ازجملهمختلف  چگونگی 
است.  هاداده ی  المللنیب ضروری  شخصی  ی 

و  هاشنهاد یپ اصلاح  برای  پژوهش  این  مختلف  ی 
از  چگونگی حمایت  و  ی  هاداده تقویت اسناد موجود 

حاضر،   موضوع  در  را   گذارقانون   تواندی مشخصی 
 یاری نماید. 
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Abstract 

Goodwill, as one of the most essential components of business for traders, 
specifically includes knowledge, information, trade name, customers, place of 
business, merchandise, key money, the right of business and trade, and finally the 
tangible and intangible elements of a concept called "goodwill" or "business 
institution". Goodwill", a doctrine by jurists, is one of the specific concepts of 
commercial law, which is not merely restricted to commercial law regulations; 
however, it has different elements that are legislated in various laws. Perceiving 
this concept makes its elements find their true place in the commercial law. The 
present research investigates the background of "goodwill" in the legal systems 
of Iran, France and the United Kingdom. Meanwhile, the related elements and 
provisions will be discussed. Also, this study is based on the assumption that many 
ambiguous concepts find their place in the commercial law by perceiving the 
theory of "goodwill" through library and analytical method. 
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1. Introduction 
One of the concepts that has always been 
considered in commercial law is 
"enterprise". Although there has been no 
clear definition for it in the law of Iran, this 
title has been used repeatedly in the 
Commercial Code approved in 1311. The 
phrase "commercial substance" in the 
doctrine has a similar condition, i.e., being 
used extensively, yet not being defined in 
an independent discussion in our law 
books. 

Moreover, the link between some 
concepts such as goodwill, brand, business 
right or profession or trade has not been 
noted in the commercial law yet and they 
are often presented as independent topics. 
In addition, their connection to the 
knowledge of "commercial law" has also 
been neglected. To be expressed correctly, 
most legal writers equate business rights 
with "commercial substance" or 
"commercial capital". 

The right to do business is a part of the 
business. Commercial material includes 
material and immaterial elements of 
commercial capital, including location, 
place of business, regular customers, 
brand name, trademarks and drawings, 
patent, priority and extension of lease of 
business place, industrial raw materials 
and furniture. This is while the right of 
business or profession only expresses the 
right of precedence and extension of the 
lease.  

2. Research Methodology 
In this research, as the main emphasis has 
been on understanding the concept of 
goodwill to distinguish it from similar 
concepts or elements, the feasibility of 
proposing this concept in the Iranian law 
has been explained and using the library 

method, the concept of goodwill has been 
comparatively studied in the laws of Iran, 
England and France. Meanwhile, its 
elements and the position of each of these 
elements have been examined.  

3. Conclusion 
An enterprise is a juridical person who 
pursues an economic goal in a given 
market. An enterprise may have a legal 
personality engaged in economic 
activities. To achieve their economic goals, 
it must necessarily be a set of movable, 
immovable, material and immaterial 
properties owned by the enterprise. Those 
properties which belong to the 
commercial enterprise are under the title 
of capital or commercial enterprise. 
Commercial substance contains material 
and immaterial elements. Tools, facilities 
(factories and workshops, etc.), furniture 
and merchandise (whether goods and raw 
materials or products of the institution) 
constitute the material elements, and the 
right of goodwill, the right of customers or 
the right of business and trade, the name 
and trademark make the immaterial 
elements. The merchant's customers are 
the basic element of the merchandise 
because customer retention has an 
economic value and cannot be the basis 
and element of the right. A merchandise 
does not consist a single element, but a set 
of elements that are consistently allocated 
to the commercial use of a type of 
business. Identifying the concept of 
commercial substance reveals the place of 
many concepts that were ambiguous in 
the commercial law qw these concepts are 
a part of the business elements owned by 
the business. Basically, the existence of an 
economic enterprise is not conceivable 
without the properties and elements of a 
commercial enterprise. Considering that 
the components of commercial substance 
have been accepted by the Iranian 
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legislator, it is suggested to explicitly 
define and determine the elements of the 
commercial substance in the laws and the 
method of its transfer or guarantee on the 
amendment or approval of the commercial 
law. 
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 چکیده

 و   دانش  شامل  اموال  از  ای  مجموعه.  دارند  نیاز  سرمایه  به  تجار  تجاری،  های  فعالیت  انجام  برای
  یا   پیشه  یا  کسب  حق  سرقفلی،  حق  التجاره،  مال  تجاری،  محل  مشتریان،  تجاری،  نام  اطلاعات،

. دهند  می  تشکیل  را  «تجاری  مایه»   نام  به  مفهومی  غیرمادی  و  مادی  عناصر  کلی  طور  به  و  تجارت
  ابداعات   از  و  نشده  برده  کاربه  ما  قوانین  در  که  است  تجارت  حقوق  خاص  مفاهیم  از  یکی  تجاری  مایه

.  است  شده  قانونگذاری  آنها  به   نسبت  متفرق  قوانین  در  که  عناصریست  دارای  ولی  است  حقوقدانان 
 معلوم.  شود  شناخته  ایران  تجارت  حقوق  در  آن  جایگاه  و  عناصر  شودمی  باعث  مفهوم  این  تبیین
  های  نظام  در  تجاری  مایۀ  بررسی  و   تعریف  بنابراین  دارند  تعلق  حقوق  از   قسمت  کدام  به  که  گردد

  حقوق   در  تجاری  مایه  وجود  سنجی  امکان  و  آن  با  مرتبط  احکام  انگلستان  و  فرانسه  ایران،  حقوقی
  یافته   انجام  تحلیلی-ای  کتابخانه  روش  با  که  تحقیق  این   در.  دهد  می  تشکیل  مقاله  این  ارکان  ایران

  عنصر  هر  که   شده  تشکیل  عناصر  ای   مجموعه  از  که  کلي  است  مفهومی  تجاري  مایه  گردید،   مشخص
 .است پذیرفتنی و استفاده قابل نیز ایران حقوق در و است اقتصادي ارزش داراي آن

 کلیدواژه ها: 
  حق مشتریان، تجاری، مایۀ

 .سرقفلی تجارتی،
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 مقدمه

تجاری  »مایه  کتب  1عبارت  در  آن  تکرار  علیرغم   »
پیشین، 75،  1386حقوقی،)اسکینی، ستوده  141؛  ؛ 

و  115،  1390تهرانی،   مستقل  بحث  فاقد  کماکان   )
مستوفایی در قانون و حقوق ایران است. از سویی،  

سرقفلی  مانند  مفاهیم  از  حق  2برخی  تجاری،  نام   ،
تجا یا  پیشه  یا  نتوانستهکسب  حقوق  رت  در  اند 

اغلب به عنوان   و  پیدا کنند  را  تجارت، جایگاه خود 
شوند،)سیفی   می  مطرح  مستقلی  مباحث 

ها با دانش  ( بدون آن که ارتباط آن 1369،199زیناب،
شود.   بیان  درستی  به  تجارت«  اغلب  »حقوق 

با »مایه    نویسندگان حقوقی را  حق کسب و پیشه 
تجاری« یا »کار مایه تجاری« قابل قیاس یا یکسان  

)باریکلو،   اند.  افشار،  193،1395دانسته  صدرزاده  ؛ 
از  58،1357 جزئی  پیشه  و  کسب  حق  آنکه  حال   )

مایه تجارتی  (  8،1394مایه تجاری است.) الشریف، ،
عناصر مادي و غیرمادي سرمایۀ بازرگان  مشتمل بر  

و موقعیت  است  مشتریان    ،شامل  تجارت،  محل 
  دائم، اسم تجاري، علامت تجـاري، نقـوش و ترسیمات 

محل    هتجاري، حق اختراع، حق تقدم و تمدید اجار 
تجاري و کالاهاي  .تجارت، مواد اولیۀ صنعتی و اثاثیۀ

است پور، تجاري  )عبدی  حالی  91،  1384.  در  این   )
دم   است که حق کسب یا پیشه صرفاً بیانگر حق تق

همان؛   )الشریف  است.  اجاره  تمدید   Nicoleو 

Ferry- ,2006,113 ) 

برای   تجاری  مایه  اجزای  شناخت  نیاز،  بنابراین 
مفهوم   این  ارکان  یا  مشابه  مفاهیم  از  آن  تفکیک 
ضروری است و امکان طرح آن در حقوق ایران پیشتر  
بررسی نشده است که در این مقاله ابتدا پیشینه و  

ی در نظام های حقوقی کشورهای  جایگاه مایۀ تجار
انگلستان، فرانسه و ایران بررسی خواهد شد، سپس  
ماهیت ، عناصر و نقل و انتقال آن مطالعه و در پایان  
امکان سنجی طرح این مفهوم در حقوق ایران تبیین  

 شده است. 

 
1 Fond de Commerce (Fr) 
2 Le droit au bail 
3 Goodwill 

پیشینه و جایگاه مایۀ تجاری  1
 های حقوقیدر نظام

مایه   مفهوم  بهتر  به  برای شناخت  ابتدا  در  تجاری 
در حقوق   آن  اختصار چگونگی طرح و شکل گیری 

 انگلیس و سپس فرانسه بررسی شده است. 

 در حقوق انگلیس  1.1
از مایۀ    این کشور یکی از اولین تعاریفی که در حقوق  

الدون  ،شده  3تجاری  لرد  در    4توسط 
در این  است.  بوده     Crutwell v. Lye, 1810دعوای

امک»تعریف   تجاری  ظرفیتی(   ان مایۀ  یا    )قابلیت 
است که براساس آن عامۀ مردم به یک محل تجاری  

د و مراودات تجاری خود را  نقدیمی تمایل پیدا می کن
 Preinreich, 1936)  «.د نانجام می ده  آن   ]مالک[با  

دعوایسپس  (  21:  Wedderburn v در 

Wedderburn (1853) 51 ER 993     .آر ام.  قاضی 
چنین     5رومیلی تجاری  مایۀ  تعریف  در   ،

است  می عناصر  از  ای  تجاری، مجموعه  گوید:»مایۀ 
یک تجارتخانۀ  برای تجارت به سوی  که مشتریان را  
 (  Browne, 1985, 526 ). کند«  یخاص ترغیب م 

معتقد است که مایه    یکی از حقوقدانان انگلیسی 
و شهرت    با مشتریان  حاصل از ارتباط  اعتمادتجاری  

مایۀ تجاری  براساس نظر او،  ارتخانه است.  تجاری تج
باعث می شود ارزش تجارتخانه به علت موقعیت و  
وضعیتی که دارد، ارتقا یابد و حاوی عناصری از جمله  

نام  وموقعیت   تجاری،  تجاری،    و  محل  شهرت 
مشتریان دائم و قدیمی    تاجر با سایر تجار و   ارتباطات

در این    حقوقدانان دیگری(  Goyal, 1971, 2 است.)
درباره می نویسند: »مایۀ تجاری مفهومی است که  
توصیف آن ساده اما تعریف آن دشوار است. شاید  
بتوان گفت مایۀ تجاری اعتماد و امتیازیست که در  
نتیجۀ حسن شهرت و ارتباطات تجاری به دست می  
آید. مایۀ تجاری باعث تمایز بین فعالیت های تجاری  

4 Lord Eldon 

5 M. R. Romily 
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ی نو و تازه می شود.«  با قدمت طولانی وفعالیت ها
(Firth et al. 2020 :12  ) 

با این تعاریف و توصیف هایی که شده می توان  
تجاری قدرت جذب   انگلیس، مایه  در حقوق  گفت 
البته باید   مشتریان توسط یک بنگاه تجاری است. 

که   داشت  مایه  توجه  مشتریان  جذب  قدرت  خود 
قدرت   این  باعث  که  عناصری  بلکه  نیست  تجاری 

این توان و قدرت با    ی شوند مایه تجاری اند.جذب م
حسن   تجاری،  محل  گرفتن  قرار  وضعیت  به  توجه 
بنگاه   فعالیت  سابقۀ  و  کیفیت محصولات  شهرت، 

شود. دستیابی به مایۀ تجاری یکی  تجاری تعیین می 
از مهمترین و اولین اهداف هر بنگاه تجاری است و  
باعث  شود،  ایجاد  آن  عناصر  اگر  که  نحویست    به 
تحول و پیشرفت بنگاه تجاری می شود. باید در نظر  
دارای   و  است  مال  یک  تجاری  مایۀ  که  داشت 
عناصریست که به مالکیت صاحب آن در می آید.  
مایۀ تجاری یک مال غیرمادی است که حقوقدانان  
برای آن ارزش و اعتبار قائل شده اند. به همین علت  

دارد.  انتقال  و  نقل  انت  1قابلیت  شکل  آن  اما  قال 
بدون   تجاری  مایۀ  انتقال  واقع،  در  است؛  متفاوت 
عناصر آن ممکن نیست؛ زیرا مایۀ تجاری ماهیتی جز  
عناصر تشکیل دهندۀ آن نیست و وقتی که انتقال  

شود.  یابد، تمامی امتیازات و منافع آن منتقل می می
مالکیت مایۀ تجاری باعث می شود دارندۀ آن از حق  

که از آن سوء استفاده  تعقیب نسبت به اشخاصی  
 ( Ibid :320)  کرده اند، بهره مند می شود.

که   شخصی  نیز  انگلستان  حقوق  در  بنابراین 
فعالیت تجاری انجام می دهد ممکن است شهرت  
انجام   نتیجۀ  در  که  کند  پیدا  توجهی  قابل  تجاری 
معامله و یا ارائه خدمت یا تجارت به دست می آید.  

رویه   و  انگلستان  تجارت  کشور،  حقوق  آن  های 

 
برای دیدن مطالعات  در خصوص موضوع مبیع بنگرید: به   1

ولویون، رضا، حق موضوع بیع، نشریه پژوهش حقوق  
؛ و همچنین الشریف محمد مهدی، 1382عمومی،شماره  نهم،

چالش های نظری بیع حق جعفری خسرو آبادی،نصراله، 

شهرت تجاری را به عنوان بخشی از مالکیت افراد بر  
حفاظت   و  حمایت  شایسته  که  داند  می  اموال 

 (Bainbridge, 2012, 598 است.)

در   ها  نوشته  برخی  در  که  داشت  نظر  در  باید 
حقوق انگلستان، شهرت تجاری و مایۀ تجاری معادل  
دو   این  که  است  بدیهی  اما  شود  می  دانسته  هم 

از  معا تجاری  واقع، شهرت  در  نیستند؛  یکدیگر  دل 
عناصر مایۀ تجاری است و باعث ارتقای آن می شود.  

(Ibid تا مدت انگلستان دعوای نقض  (  ها در حقوق 
تجاری  نه    2مایۀ  بود  آن  مستلزم وجود همۀ عناصر 

سال   از  اما  تجاری  شهرت  دعوای    1998فقط  در 
Catersham Car Sales & Coachworks Ltd v. 

Birkin Cars (Pty) Ltd    که شد  پذیرفته  چنین 
شهرت تجاری مهمترین عنصر از عناصر مایۀ تجاری  
محسوب می شود و بدون وجود آن اساساً نمی توان  
از مایۀ تجاری صحبت کرد اما در کنار شهرت تجاری  

  3باید عناصر دیگر هم وجود داشته باشد.

 در حقوق فرانسه  1.2
حقوق   در  تاریخی،  لحاظ  مایۀ  از  مفهوم  فرانسه 

تجاری در قرن نوزدهم میلادی با ظهور و بروز نظام  
شد.)سرمایه مطرح   ,Ballot-Lena, 2020داری 

از  159 که  بود  این  تجار  درخواست  برهه،  این  در   )
ها در برابر رقبای تجاری حمایت شود،  مشتریان آن 

چرا که رقبای ایشان همواره در صدد بودند مشتریان  
ب را از آن خود کنند. تجار، مشتریان  بنگاه های رقی

گرفتند. در این  را به عنوان یک سرمایه در نظر می 
ارکان   از  عنوان یکی  را به  تجاری  عناصر مایۀ  دوره، 
اصلی ارتقای بنگاه تجاری و کسب سود و ارزشمندی  

دانستند. از طرف دیگر، شناسایی و رسمیت  آن می 
یک مال،  بخشیدن به عناصر بنگاه تجاری به عنوان  

زیرا طلبکاران می   بود؛  نیز  تاجر  خواست طلبکاران 

( )تأملی بر امکان وقوع حق به عنوان مبیع یا ثمن در بیع
 .1394، تابستان 2شماره  مطالعات حقوقی،

 
2 Passing-off Action 

در قوانین نوشته انگلیس، نویسندگان به مفهوم مایه تجاری  3
 برنخوردند. 
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ضبط   خود  نفع  به  و  توقیف  را  اموال  آن  توانستند 
 (  Vercruysse et al. ,1967, 8نمایند. )

بنا به یکی از مهمترین تعاریفی که از مایۀ تجاری  
در حقوق فرانسه شده است، »مایه تجاری یک مال  

که شامل حق   مادی معرفی شده  بر مشتریان  غیر 
بنگاه تجاری می شود و حاوی عناصری است که برای  

( است.«  لازم  تجاری  بنگاه  از  برداری  -Blaryبهره 

Clement, 2019,163)  دیگر چنین گفته    یدر تعریف
مجموعه تجاری  اموال  شده:»مایۀ  از  یا  ای  منقول 

غیرمنقول است که ابزار کار بنگاه تجاری را تشکیل  
   (Hamel,1981, 1080-1081) می دهد.«

مایۀ تجاری را یک حق منقول  در حقوق فرانسه،  
غیرمادی دانسته اند که حاوی عناصریست که باعث  

خواهند با آن بنگاه  جذب مشتریانی می شود که می
« شامل  عناصر  این  نمایند.  معامله  نام  تجاری 

»محل   »مشتریان«،  تجاری«،  »علامت  تجاری«، 
است   و حق سرقفلی«  برای  تجاری«، »تخصص  که 

فعالیت استفاده  انجام  تجارتخانه  یک  تجاری  های 
)می مال  (  Blase,2019, 202شود.  ذاتاً  تجاری  مایۀ 

منقول است اما حاوی عناصر منقول و غیرمنقول با  
می  )هم  مایۀ  Chazal,2001,167باشد.  واقع،  در   )

آن   ترکیب عناصر تشکیل دهنده  تجاری چیزی جز 
از عناصر  نیست و به عنوان یک مجموعه م ستقل 

 La Cour de Cassation شود.)خود شناخته نمی 

Belge  :Cass., 4 févr. 1954, J.C.B., 1955; 368.  )
این ارکان باعث می شود مشتریان شناخت بهتری  
آن   محصولات  و  کنند  پیدا  تجاری  بنگاه  و  تاجر  از 

 ( نمایند.  خریداری  را  تجاری   ,Dupuisبنگاه 

ف، بر عنصر مشتریان  ( بسیاری از تعاری 2018,952
به عنوان رکن اساسی مایۀ تجاری تاکید می کنند و  
به همین علت مایۀ تجاری را مجموعه ای از عناصر  
دانسته اند که باعث جذب و وفاداری مشتریان به  

شود.)  می  تجاری  -Dekeuwerبنگاه 

Defossez,1993, 268  نقش مورد  در  البته   )
ق کرد چون  مشتریان در مایه تجاری نمی توان اغرا

 
در کتاب وسیط در ترمینولوژی حقوق، استاد دکتر جعفری   1

تعریف ارائه شده از مایه تجاری را عیناً به نقل از  لنگرودی

شکل   آزاد  رقابت  مبنای  بر  که  آزاد  تجارت  یک  در 
بنگاه تجاریی تعلق   گرفته است، مشتریان به هیچ 
خواهند،   می  که  را  محصولی  هر  تا  آزادند  و  ندارند 
بخرند. مشتریان در کنار سایر عناصر تشکیل دهندۀ  

( Cayman et al., 1997, 2-9بنگاه تجاری هستند )
 مایۀ تجاری هستند.  و ایشان یکی از عناصر 

 در حقوق ایران  1.3
تجاری به وسیله قانونگذار در    در حقوق ایران، مایۀ

قانون تجارت یا سایر قوانین تعریف نشده است. در  
کتب اصطلاح شناسی حقوقی این مفهوم دیده نمی  

لنگرودی  )جعفری  همان1386،  1شود  ب،  1386الف؛ 
( و در ترجمه عبارت فرانسوی به فارسی  1392همان  

می بینیم که آن را »حقوق وابسته به موسسه تاجر  
گر، حقوق کسب و کار، حقوق ناشی از دادو  یا صنعت

و   مصطلح  سرقفلی  و  تجارتی  شهرت  به  که  ستد 
 ( 172،1363معمول است« تعریف نموده اند. )کاتبی،  

حقوقدانان سعی در ارائه تعاریفی از این مفهوم  
می  تعاریف  این  از  یکی  در  و  اند  داشته  خوانیم:  را 

نوی  ای از اموال مادی و مع»موسسه تجاری، مجموعه 
بهره  قصد  به  که  به    است  و  تجاری  بنگاه  از  بری 

آمده  هم  گرد  و  مرتب  مشتری،  آوردن  اند.« دست 
( ملاحظه می شود که در این  27  :1393سماواتی،  )

ارکان   از  یکی  عنوان  به  مشتری  عنصر  بر  تعریف 
به   تاکید شده است  تجاری  یا مایۀ  اصلی موسسه 

افزایش    ای که سایر عناصر موسسه تجاری برای گونه
می گرفته  کار  به  مشتریان  حقوقدانی  تعداد  شود. 

و   مادی  اموال  از  ای  مجموعه  را  تجاری  مایۀ  دیگر 
غیرمادی که برای تجارت موسسه مورد بهره برداری  

،  1390قرار می گیرد، تعریف می کند. )ستوده تهرانی،  
115 ) 

از مجموع توضیحات فوق می توان مایه تجاری را  
که دارای عناصر مستقل مادی    یک مال واحد دانست

های   دارایی  از  یکی  عنوان  به  و  است  غیرمادی  و 
وجودی   دارای  و  آید  می  حساب  به  آن  صاحب 

دکتر ستوده تهرانی ذکر نموده اند. )جعفری 
 ( 608،1390لنگرودی،
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مؤسسه   است.  تاجر  های  دارایی  سایر  از  مستقل 
تجاری، مفهومی تجربی و عملی دارد. در عین حال،  
همراه   به  زیادی  آثار  حقوقی،  لحاظ  به  مفهوم  این 

تجاری، اغلب غیرمادی بوده و  دارد. عناصر موسسه  
شامل مشتریان تاجر نیز می شود؛ هر چند عناصر  
مادی دیگری هم دارد. موسسه تجاری به عنوان یک  

، قابل نقل و انتقال و فروش و  1مال غیرمادی منقول 
طلبکاران   نفع  به  توقیف  قابل  حتی  و  بوده  ترهین 

)مولودی، کاتبی،231،1383است.  آرین  173،1363؛  ؛ 
( این موضوع با حقوق ما نیز تعارضی  206،1388کیا، 

نشان   ایران  تجارت  قانون  تاریخی  بررسی  ندارد.  
با توجه به سکوت سلف خویش یعنی  می دهد که 

از »مایه تجاری«   1807قانون تجارت فرانسه مصوب 
 (  1386،13سخنی نگفته است. )اسکینی،

بنگاه تجاری، واحدی اقتصادی است که  در واقع،  
ویژگی ها و عناصری که موسسه تجاری دارد، برای  از  

رسیدن به هدف خود که همان کسب سود است،  
می  از    کند.استفاده  تجاری  مایه  دیگر،  عبارت  به 

)جوهر،   است.  تجاری  بنگاه  دهندۀ  تشکیل  عناصر 
قانون تجارت    377( برای نمونه در مادۀ  41الف،  1399
است.    1311 صحبت شده  نقل  و  حمل  متصدی  از 

آن  پ به  تصدی  مستلزم  نقل،  و  حمل  فعالیت  س 
انسانی مورد   نیروی  و  امکانات  ابزارها،  یعنی  است؛ 
فراهم شده   تجاری  فعالیت  تدوام  و  ارائه  برای  نیاز 

( و این برداشت به  68،  1395باشد.)عبدی پور فرد،  
 نظر منطقی و صحیح می رسد.

 ماهیت حقوقی مایه تجاری 2

سه رکن مهم  ماهیت حقوقی مایه تجاری براساس  
می تجاری؛    -1شود:  شناخته  مایه  بودن    - 2منقول 

مایه تجاری یک    - 3مادی یا غیرمادی بودن آن و اینکه  
کل واحد را تشکیل می دهد. عناصر مایۀ تجاری از  
جمله نام تجاری، حق سرقفلی و کسب یا پیشه، مال  
تجاری   مایۀ  منقول  عناصر  جمله  از  همگی  التجاره 

حاصل می شود که فاقد عناصر  هستند و این نتیجه  
( است.  (    Randrianirina,2020,93غیرمنقول 

 
1 Meuble incorporel 

به   آن  در  که  باشد  ملکی  دارای  تاجر  اگر  بنابراین 
غیرمنقول   به علت  این ملک  باشد  تجارت مشغول 
نیست.   تجاری  مایه  عناصر  از  عنصری  بودن 

( البته عناصر مایۀ تجاری برخی  1391،204)سماواتی،
غیرمادی بعضی  و  آن    مادی  مادی  عناصر  هستند. 

شامل مواد اولیه و کالاها و عناصر غیرمادی مانند حق  
بر مشتریان، نام تجاری، دانش فنی و سرقفلی می  
شود. مایۀ تجاری قابلیت به رهن گذاشتن را دارد و  
شود.   می  شناخته  آن  مالک  دارایی  عنوان  به 

رغم  (  1391،214)سماواتی، علی  سرقفلی  درخصوص 
نظرهای غیرمنقول    اختلاف  را  آن  بسیاری  موجود 

منقول  آن ماهیت البتهحکمی و حتی تبعی میدانند 
غیرمادی  .  است منقول  اموال  جمله  از  تجاری  مایۀ 

است. عنصر اصلی آن، حق بر مشتریان بنگاه تجاری  
است که خود یک مال غیرمادی به حساب می آید.  

(Kenfack et al. 2022, 153  عناصر فرعی بیشتر   )
تج به  مایۀ  غیرمادی  منقول  اموال  از جمله  نیز  اری 

نام   فنی،  دانش  تجاری،  نام  مانند  روند  می  شمار 
دامنه، علامت تجاری، حق سرقفلی، لیسانس ها و  

 مجوزها.  

تجاری   مایۀ  بودن  غیرمادی  برای  مهم  اثر  دو 
برشمرده اند: اول آن که هر شخصی که ابتدا عناصر  

بیاورد، حق    مایۀ تجاری را جمع آوری کند و گرد هم 
دو   بین  تعارض  و  شود  می  ایجاد  او  برای  تقدم 
به   تجاری هستند  که مدعی مالکیت مایۀ  شخصی 
نفع طرفی حل و فصل می شود که مقدم بر دیگری  
مایۀ   که  آن  دوم  است.  یافته  آن دست  عناصر  به 
تجاری قابلیت به وثیقه گذاشتن را ندارد؛ چرا که مال  

طلبکاران صاحب  منقول غیرمادی است اما به نفع  
( است.  توقیف  و  تامین  قابل   ,Legeais, 2021آن 

170  ) 

همۀ عناصر آن تشکیل یک کل واحد را می دهند.  
مایۀ   عناصر  که  است  آن  کلیت  این  آثار  جمله  از 
و   نقل  قابلیت  جداگانه  و  مستقل  طور  به  تجاری 

( برای  Randrianirina, op.cit, 93 انتقال ندارند. )
تریان یک بنگاه تجاری را به طور  نمونه نمی توان مش
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قرار   مالکیت  ناقل  عقود  از  عقدی  موضوع  مستقل 
 داد.  

عناصر تشکیل دهندۀ مایۀ  3
 تجاری

به   توان  می  را  تجاری  مایۀ  دهندۀ  تشکیل  عناصر 
از مهم   یکی  اما  کرد.  بندی  اشکال متفاوتی تقسیم 
ترین و مرسوم ترین آن ها، تقسیم بندی این عناصر  

یعنی مشتری  حول محور عنصر   تجاری  اصلی مایۀ 
است. به این صورت که این عناصر را به سه دسته  

مشتری به عنوان عنصر   - 1تقسیم بندی می کنند:  
عناصری که برای جذب مشتری لازم است    - 2اولیه؛  

تجاری    - 3و   مایۀ  از  برداری  بهره  برای  که  عناصری 
( است.  نیاز  وسوم  Ibid, 86-92مورد  دوم  عنصر   )

واحدي    رکن ایه تجاري از  ازآنجا نشات می گیرد که م
به   که  عناصري  مجموعه  از  بلکه  نشده،  تشکیل 

طور    منظور به  تجارت  نوع  یک  از  تجاري  استفاده 
شده م تشکیل  یافته،  اختصاص  مسلمّ  و    دوام 

( این  pascale 2005,222؛  192،1395)باریکلو،.است
 عناصر به ترتیب در ادامه بررسی خواهد شد.  

 تری مش 3.1
از مشتریان به عنوان عنصر پایه ای مایۀ تجاری یاد  
می شود؛ به نحوی که بقیه عناصر مایۀ تجاری برای  

(  ,Julienجذب و جلب مشتریان فراهم می شود. 

نقش  122 ,2017 مورد  در  فرانسه  حقوق  در   )
مشتریان در بنگاه تجاری چنان اغراق شده است که  

تجا مایۀ  مشتریان،  بدون  برخی  نظر  وجود  به  ری 
که  Ibid, 123)1ندارد. شده  گفته  همچنین   )

تجاری  2مشتریان موسسه  عناصر  از  عنصری   ،
نمی  تجاری  محسوب  موسسه  خود  بلکه  شوند 

آن   مشتریان  جز  چیزی  تجاری  موسسه  و  هستند 
نیست. همه عناصر مادی و غیرمادی موسسه تجاری  
برای یک هدف گرد هم جمع شده اند و آن جذب و  

(  Ripert et al, 2005,875 است.)  حفظ مشتریان 

 
1 Sans clientele, pas de fonds de commerce  
2 Clientèle  

دو   به  تجاری  بنگاه  مشتریان  فرانسه،  حقوق  در 
اول مشتریان دائم   3دسته تقسیم می شوند: گروه 

گذری  مشتریان  دوم  گروه  و  تجاری  آن   4بنگاه 
هستند. مشتریان دائم اشخاصی هستند که به طور  
دائم و به علت اعتمادی که به موسسه تجاری دارند،  

خر آن  علت  از  به  گذری  مشتریان  و  کنند  می  ید 
به   اقدام  تجاری  موسسه  تجاری  محل  و  موقعیت 

( کنند.  می  آن  از  ( Serndour, 2021, 202خرید 
مشتریان یک بنگاه تجاری عنصری شخصی هستند؛ 
و   جداگانه  طور  به  تجاری  بنگاه  هر  برای  یعنی 
اثبات   برای  نیز  و  باشند  باید وجود داشته  شخصی 

ری وجود دارد، باید در وهلۀ اول وجود  اینکه مایۀ تجا 
مشتریان آن را به اثبات برسانیم و سپس سراغ سایر  
تجاری   موسسه  مشتریان  مفهوم  برویم.  عناصر 
رفع   برای  که  شخصی  هر  واقع،  در  است.  واضح 
نیازهای خود از خدمات و کالاهای موسسه استفاده  
شناخته  مشتری  عنوان  به  کند،  می 

حاضر، Paulet, 2018, 205شود.) می حال  در   )
توانند به شکل مجازی با  مشتریان یک موسسه می 

موسسه در ارتباط باشند. مشتریان خواه مجازی و یا  
حقیقی باشند، حقی را برای صاحب موسسه تحت  

کنند که قابلیت نقل  عنوان حق بر مشتری ایجاد می 
طور   به  لکن  دارد  را  موسسه  با  همراه  انتقال  و 

نقل   قابل  عناصر  جداگانه  همۀ  نیست.  انتقال  و 
حفظ   و  افزایش  دستیابی،  برای  تجاری  موسسۀ 

می  آورده  هم  گرد  ایران،  مشتریان  در حقوق  شوند. 
این حق تحت عنوان حق کسب یا پیشه یا تجارت  
که   شده  گفته  آن  تعریف  در  و  شود  می  نامیده 
امتیازی است که قانونگذار برای تاجر به دلیل جذب  

کسب تجاری در نظر گرفته    مشتریان دائم در محل 
( این حق فقط در مورد  229،  1396است. )عبدی پور،  

 شود.  اماکن استیجاری تجاری ایجاد می 

حق صاحب مایۀ تجاری بر مشتریان آن، از سنخ  
نوعی حق مالی محسوب می   بلکه  نیست  مالکیت 

( در قوانین کنونی ایران،  Paulet, 2018, 210 شود.)

3 Clientèle 

4 Achalandage 
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قانونی که در خصوص یا    تنها  پیشه  یا  حق کسب 
تجارت صحبت کرده، قانون روابط موجر و مستاجر  

این    5/1356/ 2مصوب   پنجم  فصل  در  که  است 
به این موضوع اختصاص یافته    19و    18قانون مواد  

برابر مقررات این مواد، میزان حق کسب یا    1است.
پیشه یا تجارت، بر مبنای اصول و ضوابطی است که  

آم خواهد  نامه  آئین  آئین  در  چنین  تاکنون  لکن  د 
نظر  نامه براساس  به تصویب نرسیده و معمولاً  ای 

و   آن  مشتریان  میزان  ملک،  موقعیت  و  کارشناس 
می  تعیین  اجاره  مدت  قوانین  طول  مطابق  شود. 

کنونی این حق مختص مستاجرهای مشمول قانون  
است و در هیچ قانون دیگری چنین وضعیتی    1356

)محمدباقری،   ندارد.  به  75،  1396وجود  چند  هر   )
نظر برخی، باید در مقام مخالفت برآمد و گفت که  
این حق در خصوص تمامی املاک تجاری که در آن  

تجاری می فعالیت  به  وجود خواهد  مستاجر  پردازد 
با   تجاری  موسسه  که  جا  هر  اولاً  که  چرا  داشت، 
شرایط و عناصری که گفته شد، وجود داشته باشد،  

می  ایجاد  حق  اجاره  شواین  قراردادهای  ثانیاً  د. 
ویژگی به خصوصی ندارند    1356مشمول قانون سال  

تا این حق را مختص آن قانون بدانیم و هر گاه در  
وجود یا عدم وجود حقی که ایجاد شده، شک کنیم  
به مقتضای اصل، باید وجود آن را استصحاب کنیم  
لذا باید قائل بر وجود این حق برای موسسه تجاری  

فنظر از اینکه قرارداد اجاره مشمول کدامیک  بود؛ صر 
سه قوانین  باشد.  از  مستاجر  و  موجر  روابط  گانه 

الف توان  (  45،  1399)جوهر،  می  اخیر  نظر  رد  در 
در مورد قراردادهای غیرمشمول قانون سال    که گفت  
شک در به وجود آمدن این حق است، و شک    1356

در وجود نه شک در بقا محل نزاع است که در شک  
در وجود، استصحاب عدم و یا اصل عدم جاری می  

 
گرید به: برخی این حق و حق سرقفلی را واحد می دانند بن 1

با   »وحدت يا تعدد حق كسب،پيشه وتجارت با حق سرقفلي،
فصلنامه نقد رای، شماره  صدقي غلامعلي«، تحليل آراء قضايي

 .1391اول ،
هيأت عمومي شعب   20/4/1374مورخه  19رأي شماره  2

 به نقل از )صدقی،همان(   )حقوقي ديوان عالي كشور )اصراري
3 Nom commercial 

و قراردادهای    شود  تنها  قضایی  رویه  روی  هر  به 
یا   کسب  حق  موجد  را  گفته  پیش  قانون  مشمول 

 2جارت می داند. پیشه یا ت 

 وجوه ممیزه تاجر  3.2
شود   می  باعث  که  هستند  مواردی  وجوه،  این 
مشتریان جذب بنگاه تجاری شوند. این عناصر را می  

علائم مشخصۀ    - 1توان در دو دسته کلی جای داد:  
نام   و  تجاری  علامت  و  نام  شامل  که  تجاری  بنگاه 

مواردی که تحت حمایت حقوق    - 2دامنه می شود.  
فکر اختراعات،  مالکیت  شامل  و  گیرند  می  قرار  ی 

طرح ها و مدل های جدید و محصولات نوآورانه می  
 شود.  

 علائم مشخصۀ بنگاه تجاری  3.2.1
و نام    4علامت تجاری   ،3تجاری این موارد شامل نام  

شود.)یزدانی،   5دامنه ب  1397،129می  جوهر،  ؛ 
( حمایت از نام تجاری تحت قواعد رقابت  63،  1399

می  صورت  نام  ناعادلانه  از  کننده  استفاده  و  گیرد 
تجاری که به طور غیرقانونی از آن استفاده نموده،  
حق   تجاری،  نام  کند.  جبران  را  وارده  خسارت  باید 

یجاد می  اولویت و مالکیت برای استفاده کنندۀ آن ا 
کند و از عناصری است که به همراه موسسه تجاری  

قانون تجارت(.    579قابلیت نقل و انتقال دارد)ماده  
شود که اولین بار از  این حق برای شخصی ایجاد می

است.   کرده  استفاده  مشخصی  تجاری  )ماده  6نام 
قانون تجارت( نشان و علامت تجاری، علامت و    578

اجر در موسسه به کار می  ای است که تعبارت ممیزه 
  طرح   اخترعات،  ثبت   قانون  30  برد و به تعبیر ماده

به وسیلۀ    1386 مصوب  تجاری   علائم  و   صنعتی های
می  یا  آن  حقیقی  اشخاص  خدمات  و  کالاها  توان 

حقوقی را از یکدیگر متمایز ساخت. نشان و علامت  

4 Enseigne 
5 Nom de domaine 

/  27قانون تأسيس بورس اوراق بهادار مصوبّ   33در ماده   6
پیش بینی شده است:»استفاده از عبارت بورس  1345/ 2

با كلمات يا اجزاى ديگر از  اوراق بهادار به طور مطلق يا همراه
به هر  نام تجارىطرف اشخاص حقيقى يا حقوقى به عنوان 

 وع است.« صورت و كيفيت ممن
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تجاری نیز از جمله عناصر غیرمادی موسسۀ تجاری  
علامت تجاری یک علامت فیزیکی  .آیدبه حساب می 

است که در عالم خارج وجود دارد و برای شناسایی  
محصولات یک موسسه تجاری استفاده می شود و  
بنگاه   یک  محصولات  مشتریان،  شود  می  باعث 
اعتبار آن خریدهای بعدی   به  را بشناسند و  تجاری 

 خود را انجام دهند.  

آ  یا  اینترنتی  برای معرفی سایت  درس  نام دامنه 
شبکه های اجتماعی یک بنگاه تجاری استفاده می  
در   که  شرکت  نام  که  داشت  نظر  در  باید  شود. 
تجاری   مایۀ  عناصر  از  است،  آمده  آن  اساسنامه 
توسط   که  است  الزاماتی  از  یکی  صرفاً  و  نیست 
قانونگذار پیش بینی شده است. در مواردی ممکن  
تجاری   نام  با  آمده،  اساسنامه  در  که  نامی  است 
یکسان شود اما اگر اینگونه نباشد، ملاک نام تجاری  

( حق تقدم برای  Randrianirina, op.cit, 87 است.)
استفاده کننده از نام و علامت و دامنه تجاری برای  
از آن   را  اولین استفاده  ایجاد می شود که  شخصی 
کرده است لکن این حق به همراه انتقال مایۀ تجاری  

انتقال گیرنده تعلق د ارد. در حقوق فرانسه رای  به 
باره جالب توجه است.   این  بورداس در  به  معروف 

یک بنگاه نشر تاسیس کرد و نام    1آقای پیر بورداس 
خود را بر آن گذاشت. او از شرکت بازنشسته شد و  
بنگاه را به دیگری انتقال داد. پس از این انتقال، آقای  

انتظار داشت که انتقال گیرنده از نام تجاری    بورداس 
او استفاده نکند. دادگاه عالی تجاری در رای شماره  

چنین تصمیم   19852مارس    12به تاریخ    84-17163
این   به  نشر  موسسه  مالک  خانوادگی  گرفت:»نام 
علت که در اساسنامه آن آمده، یک علامت مشخصه  

علق به  است که از نام مالک آن جدا می شود و مت
موسسه ای است که نام بر آن نهاده شده و از عناصر  
به   نظریه  این  رود.«  به شمار می  آن  غیرمحسوس 

 
1 Pierre Bordas 
2 Cass. Com., 12 mars 1985, no 84-17163 
3 La théorie du détachement 

  مطالعه بیشتر ر.ک: برای 4
Jean Pierre Renard (2005). Titre Le guide du gérant 
de la SPRL, Editeur Edipro 
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در حقوق فرانسه شهرت یافت و    3»تئوری جدایی« 
 4مبنای بسیاری از تصمیم گیری ها در این رابطه شد.

موارد تحت حمایت حقوق مالکیت   3.2.2
 فکری

اختراعات، به  مربوط  از حقوق  ها،    این دسته  طرح 
مدل های جدید و محصولات نوآورانه است که باعث  
و   شود  می  آن  پدیدآورندۀ  برای  انحصار  حق  ایجاد 
قرار   و صنعتی  فکری  مالکیت  قواعد  حمایت  تحت 
حقیقی   اشخاص  مخصوص  حقوق  این  گرد.  می 
نیست و اشخاص حقوقی نیز می توانند دارندۀ آن  

ث می  باشند. این موارد از جمله عناصریست که باع
شود موسسه تجاری، مشتریان بیشتری جذب کند.  
انتشار   از  پس  موسسه  هر  مشتریان  واقع،  در 
به   زیادی  تمایل  آن موسسه  جدیدترین محصولات 
استفاده از آن دارند. در حقوق فرانسه، نظریۀ یگانه  

که براساس آن طرح    6مطرح شده است  5بودن هنر 
باشد اصلی  و  جدید  باید  اختراع  یا  مدل  مبنای  یا   .

است که    72001ژوئیه    25قانونی این نظریه، فرمان  
برای شخصی که اولین بار طرح جدید را ایجاد کرده،  
محسولات   و  ها  ایده  و  ها  آید. طرح  می  وجود  به 
اولیه متفاوت   با طرح  باید به نحو معناداری  بعدی 
باشد در غیر این صورت باعث ایجاد مجازات کیفری  

 ,Piedeievre, 2021 د.)و مسئولیت مدنی می شو

p754) 

عناصر لازم برای بهره برداری از   3.3
 مایۀ تجاری 

این ارکان مواردی هستند که برای بهره برداری از مایۀ  
تجاری ضرورت دارد و اگر وجود نداشته باشد، امکان  
جذب مشتری وجود نخواهد داشت. این موارد شامل  

ه، سرقفلی، لیسانس ها، مجوزها، کالاها و مواد اولی
)کاتبی، شود  می  آلات  ابزار  و  ؛  1363،172اثاثیه 

  یا هنری ادبی اثر که معناست این به هنر بودن  یگانه نظریه 6
  ایجاد بار اولین برای که است حمایت قابل صورتی در صنعتی

 علل از  موارد این جزیی  تغییر موارد، بسیاری در.باشد شده
 قانونگذار حمایت تحت و شود نمی آن ماهیت در تغییر

 (Houtcieff, , 2021:41 است.) فرانسوی
7 Ordonnance 25 juillet 2001 
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سماواتی،1397،133یزدانی،   ,Merle؛215،  1391؛ 

 (  و در ادامه بررسی می شوند. 183 ,2020

 سرقفلی  3.3.1
تجاری، حق   موسسه  غیرمادی  عناصر  از  دیگر  یکی 

( این حق فقط برای  1385،44سرقفلی است. )ساعی،
می  ایجاد  تجاری  استیجاری  نظاماکن  رات  شود. 

متفاوتی در خصوص ماهیت حق سرقفلی وجود دارد  
نمونه  233  و  232  پیشین،  فرد،  پور  )عبدی برای   )

گفته شده که سرقفلی حقی است که به موجب آن  
مستاجر متصرف، در اجاره کردن محل کسب خود  

،  1388کاتوزیان،  شود.)بر دیگران مقدم شناخته می
معتقدند  (   65 درستی  به  اجبرخی  تجديد  اره  حق 

اعتبار   محل تجاري   يا   حق کسب »فلسفه اجتماعي 
که    استدر حقوق موضوعه ايران    «يا تجارت  پيشه 

به هدف انطباق با نظريه هاي فقهي و جلب نظر  
نگهبان  و  اساسي   قانون   شوراي  موجر  قانون  در   ،
سال   حق   1376مستأجر  شده   تعبير    سرقفلي   به 

حـفظ    در   جر تـا  حمايت از شـخص   و به منظور  است
مورد   و  شد  ايجاد  کار،  و  کسب  ثبات  و  مشتري 

بازار گرفت  استقبال  )باریکلو،قرار  این    (1395192. 
شده   دیده  نیز  عظام  فقهای  آثار  در  حق 

 ( 1374،614است.)موسوی خمینی،

محل    شود سرقفلیزمانی که در عرف گفته می  
اجاره به فروش رسید یا منتقل شد به این معناست  
که موجر در قبال اخذ وجوهی از یکی از متقاضیان،  

دهد.  حق اولویت در اجاره ملک تجاری را به او می 
این حق مبنای قراردادی دارد و ممکن است توسط  
مستند   شود.  منتقل  دیگری  مستاجر  به  مستاجر 

ماده   در  حق  این  ر   6قانونی  و  قانون  موجر  وابط 
است. این ماده اشعار    1376/ 26/5مستاجر مصوب  

گاه مالک، ملک تجاری خود را به اجاره   هر می دارد »
تحت عنوان سرقفلی   تواند مبلغی راواگذار نماید می 

همچنین نماید.  دریافت  مستاجر  مستاجر   از 
اجاره برای واگذاری حق خود    تواند در اثناء مدت می

  مستاجر دیگر به عنوان سرقفلی   مبلغی را از موجر یا
عقد  ضمن  در  آنکه  مگر  کند،  حق    دریافت  اجاره 
باشد شده  سلب  وی  از  غیر  به  بنابراین  .انتقال   »

از جمله   تجارت،  یا  پیشه  یا  سرقفلی و حق کسب 
و   ندارند  یکدیگر  با  تعارضی  که  هستند  حقوقی 

ایجاد  می تجاری  ملک  در  یکدیگر  موازات  به  توانند 
این حق  اماکن تجاری است و در    شوند.  مخصوص 

شود. حق کسب یا  سایر اماکن استیجاری ایجاد نمی 
علت   به  و  ندارد  قراردادی  مبنای  تجارت  یا  پیشه 
اقدامات   واسطه  به  اجاره  محل  شدن  مرغوب 

می  ایجاد  مبنای  مستاجر  سرقفلی  حق  ولی  شود 
قراردادی دارد و اگر مبلغی به عنوان سرقفلی دریافت  

پایان مدت اجاره، از سوی مستاجر به  شده باشد، در  
موسسه   عناصر  از  دو  هر  اما  می شود.  داده  موجر 
را  انتقال  و  نقل  قابلیت  و  هستند  تجاری 

در  1385،46دارند.)ساعی،  که  همانگونه  واقع،  در   )
و مستاجر    6انتهای مادۀ   روابط موجر    1376قانون 

قید شده است، مستاجر ملک  تجاری در صورتی که  
انتقال  باشد    حق  نشده  سلب  وی  از  سرقفلی 

این  می دهد.  انتقال  جدید  مستاجر  به  را  آن  تواند 
موسسه   عناصر  از  یکی  واگذاری  معنای  به  انتقال 
جمله   از  عناصر  سایر  همراه  به  که  است  تجاری 

 گیرد.مشتریان، حرفه و محل تجاری صورت می 

 مجوزها 3.3.2
مجوز   بدون  تجاری  های  فعالیت  برخی  انجام 

ت. مجوزها و لیسانس ها در حالتی  امکانپذیر نیس 
مایۀ   از  جزیی  باشند،  تجاری  فعالیت  با  مرتبط  که 
تجاری به حساب می آیند و متعلق به آن است اما  
تاجر   شخص  مخصوص  و  نام  به  که  شرایطی  در 
باشد، بخشی از مایۀ تجاری نیستند. این عناصر به  
خودی خود باعث می شود موسسه تجاری کالاها و  

ارائه دهد و بتواند مشتریان بیشتری    محصولاتی را 
شرط   مجوزها  و  ها  لیسانس  واقع،  در  کند.  جذب 
مقدماتی برای منحصر بودن محصولات یک موسسه  

 (Vogel, 2020, 36 تجاری است.)

 کالاها و مواد اولیه، اثاثیه و ابزار آلات  3.3.3
مال التجاره، مواد اولیه تولید، محصولات و تاسیسات  

منقول مادی بادوام جزئی   یک موسسه تجاری اموال 
(  این عناصر  8،1394از مایه تجاری هستند.)الشریف،

شامل ابزار آلات، تاسیسات موسسه تجاری )کارخانه  
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التجاره )خواه کالاها و مواد  و کارگاه و ...(، اثاثیه و مال 
شود.   می  موسسه(  تولیدات  یا  و  اولیه 

وجودی  1393،205)سماواتی، عناصر  این  همه    )
و وسیله  محسوس  به  و  دارند  آنملموس  ها  ی 

های یک بنگاه تجاری را در موضوعی  توان فعالیت می
خاص انجام داد و اهداف آن را پی گرفت. این اموال  
در حسابداری جزء دارایی موسسه تجاری به حساب  

ی بنگاه تجاری  ی ترازنامهمی آیند و در ستون سرمایه 
انتقال دارند    آیند. این اموال همگی قابلیت نقل ومی

توقیف   و  تامین  قابل  موسسه  طلبکار  نفع  به  و 
هستند. همچنین می تواند به عنوان آورده وارد یک  
شرکت تجاری شوند لکن باید برای تعیین قیمت آن  

-Martin ی کارشناس رسمی تقویم شود.)به وسیله

Serf, 2005, 170-171  ) 

 عناصر خارج از موسسه تجاری  3.4
ت موسسه  مفهوم  چند  اما  هر  است  گسترده  جاری 

توان از جمله عناصر آن به شمار  برخی موارد را نمی 
نمونه  بازرترین  می آورد.  که  اموال  ای  گفت،  توان 

که   عناصری  برشمردن  از  هدف  است.  غیرمنقول 
داخل در مفهوم بنگاه تجاری نیستند این است که  
موسسه   مالکیت  انتقال  با  عناصر،  این  شود  گفته 

شود و برخی از  گیرنده منتقل نمی   تجاری، به انتقال 
ها این قابلیت را دارند که به طور جداگانه موضوع  آن

معامله قرار گیرند؛ برای نمونه انتقال مالکیت اموال  
انجام   جداگانه  طور  به  تجاری  موسسه  غیرمنقول 

شده  می یاد  موارد  از  برخی  مقابل  در  اما  شود 
قرار  نمی  انتقال  موضوع  نمونه  توانند  برای  گیرند؛ 

دفاتر تجاری به عنوان یک سند اثباتی اساساً قابلیت  
 ( Reinhard, 2012, 256 انتقال ندارند.)

به   متعلق  که  ملکی  در  تجاری  موسسه  اگر 
جزء   مذکور  ملک  کند،  فعالیت  است،  آن  صاحب 
موسسه   انتقال  تبع  به  و  نیست  موسسه  عناصر 

نمی  منتقل  مالک جدید  به  اما طرفین  شود  تجاری 
توانند در قرارداد پیش بینی کنند که عین یا منافع  می

ها به همراه انتقال موسسه تجاری به  یا هر دوی آن 
 (  Pédamon, 2000, 189مالک جدید انتقال یابد. )

دفاتر تجاری تاجر نیز مختص خود وی هستند و  
نمی  حساب  به  تجاری  موسسۀ  عناصر  به  از  آیند. 

قانون تجارت    13نتهای مادۀ  همین علت است که در ا 
از    1311 را  آن دفاتر  تمام  باید  تاجر  آمده است:»... 

تا ده سال نگاهدارد.« چرا که   ختم هر سالی لااقل 
بدهکار   و  بین طلبکار  رابطه شخصی  و طلب  دین 
مفهوم   از  جدای  نیز  بیمه  و  کار  قراردادهای  است 

 ( (Reinhard, 2012, 256موسسه تجاری است. 

 تجاری انتقال مایۀ 4

مایه تجاری همانند سایر اموال برای مالک خود  
حقوقی را بوجود می آورد، مانند  حق استیفا یا انتفاع  
دیگری منتقل  به  را  این حق  و ممکن است دارنده 
کند. با توجه به غیر محسوس بودن سرمایه تجاری  
پرداخته شده   آن  اجاره  و  انتقال  به شرایط  زیر  در 

 است.

 انتقال مایۀ تجاری  4.1
موسسه تجاری با عناصری که داخل در مفهوم آن  
و   است  انتقال  قابل  دیگری  مال  هر  مانند  است 

تواند موضوع قراردادهای مختلفی که در خصوص  می
انتقال اموال غیرمادی است، قرار بگیرد؛ برای نمونه  

تواند از طریق عقد بیع منتقل شود یا به دیگری  می
ه سپردن شود. ولی  هبه گردد یا اجاره داده و به وثیق

این انتقال، به معنای انتقال عناصری است که داخل  
در مفهوم موسسه تجاری هستند و عناصری که از  
خارج از مفهوم موسسه تجاری است، در صورتی که  

نمی  منتقل  باشد،  باره ساکت  این  در  شود.  قرارداد 
تجاری   موسسه  قیدی  هیچ  بدون  اگر  نمونه  برای 

انت این  یابد،  موسسه  انتقال  که  ملکی  شامل  قال 
نمی  جاست،  آن  در  موسسه  تجاری  فروش  شود. 

توان یک عمل تجاری تلقی  تجاری توسط تاجر را می 
کرد؛ زیرا از جمله عملیاتی است که در مورد فعالیت  

می  انجام  تبعی  تاجر  تجاری  عمل  نوعی  و  شود 
ماده   یک  بند  تجارت    3براساس  به    1311قانون 

( انتقال موسسه  1393،41  ،آید. )سماواتیحساب می 
 تجاری باید شرایط عمومی قراردادها را داشته باشد.
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کلیه   انتقال  شامل  تجاری،  مایه  انتقال  و  نقل 
حقوق موجود و عناصر مادی و غیرمادی آن می شود  

 ,Ruet مگر آن هایی که صراحتاً استثنا شده باشد.)

موسسه  2005,8 عناصر  برخی  مادی  انتقال  در   )
اثاثیه و تاسیسات ابهامی وجود ندارد.    تجاری مانند 

انتقال   به  محسوس  و  مادی  طور  به  عناصر  این 
عناصر   انتقال  مورد  در  اما  شود  می  واگذار  گیرنده 

های  غیرمادی مانند مشتریان موسسه تجاری چالش 
نباید   نیز  این موارد  انتقال  اما در  جدی وجود دارد. 

تجاری   بنگاه  یک  مشتریان  که  چرا  کرد؛  به  تردید 
محصول و کیفیت خدمات ارائه شده و محل تجاری  

می  توجه  وهلۀ  فعالیت  در  تاجر  شخصیت  و  کنند 
چند   هر  دارد؛  قرار  مشتریان  برای  اهمیت  دوم 

توان نقش شخصیت تاجر را در جذب مشتریان  نمی 
 نادیده گرفت.

مایۀ تجاری می تواند به عنوان یک آوردۀ غیرنقد  
اساس قاعده، پس از  بر   1وارد شرکت تجاری نیز کرد. 

در   داخل  عناصر  شرکت،  به  تجاری  مایۀ  انتقال 
مفهوم آن به شخصیت حقوقی شرکت منتقل می  
شود. باید در نظر داشت که در این مورد باید ارزیابی  
مایۀ  انتقال  باشد.  داشته  وجود  رسمی  کارشناس 
تجاری در هر دو صورت نیازمند ثبت رسمی و انتشار  

اشخ حقوق  با  زیرا  مخصوصاً  است؛  و  ثالث  اص 
است.   ارتباط  در  تجاری  موسسۀ  طلبکاران 

(Randrianirina, op.cit, 99) 

 اجارۀ مایۀ تجاری  4.2
امکان اجاره دادن مایۀ تجاری وجود دارد. در این  
برای   را  آن  منافع  تجاری،  مایۀ  مالک  عمل حقوقی، 
دهد.   می  اجاره  دیگری  شخص  به  مشخص  مدتی 

این مورد نیز    شرایط و قواعد عمومی عقد اجاره در 
نیازی نیست که مستاجر   باشد.  باید وجود داشته 
تاجر باشد اما پس از اجارۀ مایۀ تجاری، وصف تاجر  

 
در برخی از شرکت ها قانونگذار امکان معرفی مال غیر نقد به   1

عنوان آورده، برای برخی از اشخاص را پیش بینی ننموده است  
 که این موارد خارج از بحث این مقاله است.

د که نشان دهد شغل البته باید مدت اجاره به گونه ای باش  2
 معمولی شخص تجارت است.

گیرد؛  تجارت    2می  خاص  اموال  از  تجاری  مایۀ  زیرا 
به   آن  منافع  مالک  شدن  متصف  باعث  که  است 

( بنابراین  Vogel, op.cit, 36 وصف تاجر می شود.)
کافی برای این انتقال    3می باید اهلیت تجاری   موجر

را داشته باشد. همینطور برای حفظ حقوق اشخاص  
ثالث و طلبکاران لازم است که این انتقال به ثبت  

 برسد.

 نتیجه گیری 5

هدف   یک  که  است  شخصی  اقتصادی،  بنگاه 
می  دنبال  معین  بازاری  در  را  بنگاه  اقتصادی  کند. 
حقو شخصیت  است  ممکن  داشته  اقتصادی  قی 

برای   دارد.  اشتغال  اقتصادی  فعالیت  به  که  باشد 
باید   ضرورتاً  بنگاه  توسط  اقتصادی  اهداف  انجام 

ای از اموال منقول و غیرمنقول و محسوس  مجموعه 
این   باشد.  اقتصادی  بنگاه  مالکیت  در  ناملموس  و 
اموال تحت عنوان مایه یا موسسۀ تجاری به تملک  

تجاری حاوی عناصر    موسسه تجاری در می آید. مایه
تاسیسات   آلات،  ابزار  است.  غیرمادی  و  مادی 

مال  و  اثاثیه   ،)... و  کارگاه  و  )خواه  )کارخانه  التجاره 
یا تولیدات موسسه( از جمله   کالاها و مواد اولیه و 
عناصر مادی است و حق سرقفلی، حق بر مشتریان  
یا حق کسب و پیشه و تجارت، نام و علامت تجاری  

غی عناصر  است.  از  تاجر،  رمادی  عنصر  مشتریان 
زیرا حفظ مشتري داراي  اساسی مایه تجاری هستند  

مداوم   مشتري و البته همیشه  ارزش اقتصادي است 
تاجر  داشتن و    نميو خود  است،    هدف  مبنا  تواند 

گیرد   قرار  که  عنصر حق  برد  خاطر  از  نباید  مایه  و 
از   بلکه  نشده،  تشکیل  واحدي  عنصر  از  تجاري 

عنا منظورمجموعه  به  که  از    صري  تجاري  استفاده 
اختصاص   مسلمّ  و  دوام  طور  به  تجارت  نوع  یک 

همۀ عناصری که گفته است     یافته، تشکیل شده
شد، به شرط درج در قرارداد قابل نقل و انتقال یا  

برای مطالعه بیشتر در این خصوص ر.ک به: نیازی، عباس و   3
جوهر، سعید، »مطالعه اهلیت تجاری در حقوق ایران و 

 .1401فرانسه«، نشریه حقوقی دادگستری، تابستان 
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ترهین هستند. شناسایی مفهوم مایه تجاری باعث  
حقوق  می در  که  مفاهیمی  از  بسیاری  جایگاه  شود 

مبه این  تجارت  که  چرا  شود؛  مشخص  بودند،  م 
مفاهیم جزیی از عناصر مایه تجاری هستند که به  

آیند. اساساً وجود بنگاه  مالکیت بنگاه تجاری در می 
قابل   تجاری  بنگاه  عناصر  و  اموالی  بدون  اقتصادی 

تصور نیست. با توجه به این که اجزای مایه تجاری  
اد  توسط قانونگذار ایران پذیرفته شده است پیشنه

می شود در خصوص تعریف و عناصر مایه تجاری در  
به   نیز  آن  ترهین  یا  انتقال  و  نقل  نحوه  و  قوانین 
صراحت در اصلاح یا تصویب قانون تجارت اظهارنظر  

 شود. 
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