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Extended Abstract 
1. Introduction 
In spite of similarities between franchise 
as a contract and agency, there are 
differences between them which have 
theoretical and practical aspects. In this 
paper, we are discussing such similarities 
and differences from a comparative 
perspective. In many countries, the 
commercial agency is regulated while the 
franchise contract has not this base. 
Hence, using statutes about agency for 
resolving or analyzing problems arising 
from franchise is inevitable. This practice 
could endanger the rights of the parties of 
franchise contract.  

2. Research Methodology 
In this paper, we discuss the historical 
background of franchise contract and 
compare it with commercial agency. The 
study method is descriptive. The obtained 
information is analyzed based on Iran's 
laws and practical solutions. 

3. Research Findings 
The relationship between the franchisee 
and the original is not a fiduciary 
relationship. The franchisee does not act 
on behalf of the franchisor and has the 
right to exercise any proprietary 
possessions. In addition, the subject 
matter, obligations, degree of 
independence, and responsibility towards 
third parties are different in these two 

contracts. In fact, the franchise contract is 
not compatible with the commercial 
agency contract and has its own nature 
and effects. 

4. Conclusion 
Despite the similarities between the 
franchise agreement and the agency, the 
differences between the two should not be 
ignored, including differences in the 
subject, basis and foundation of the two 
mentioned contracts, obligations of the 
parties, attribution of legal actions, 
responsibility and elements, etc. In 
addition, the franchise agreement is not 
the same as the commercial agency 
agreement and has its own nature and 
effects. 
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 مقایسه آن با نمایندگی تجاری مفهوم و پیشنیه قرارداد فرانشیز و  .  فتحی محمدرضا  دریس، خلود   السان،  مصطفی 

 پژوهشی  علمی 

 تجاری  نمایندگی با  آن مقایسه  و فرانشیز قرارداد  پیشنیه و مفهوم
 3فتحی  محمدرضا ،2  دریس خلود  ،*1السان  یمصطف

 
 . ایران تهران، بهشتی، شهید دانشگاه حقوق، دانشکده خصوصی، حقوق دانشیار 1
 . ایران بهبهان، اسلامی، آزاد دانشگاه بهبهان، واحد خصوصی، حقوق گروه استادیار 2
 ه حقوق، دانشگاه شهید بهشتی، تهران، ایران. دانشکد خصوصی، حقوق دکتری دانشجوی 3
 

10.22080/LPS.2022.23638.1345  

 تاریخ دریافت:
 1401خرداد  10

 : پذیرش تاریخ 
 1401مرداد  2

 :تاریخ انتشار
 1401مهر  2
 

 چکیده
  نمایندگی   با  فرانشیز  قرارداد  دارد،  وجود  نمایندگی  و  فرانشیز  قرارداد  میان  که  هاییشباهت  وجود  با

  به   مقاله  این.  باشدمی  مهمی  آثار   واجد   هم  عمل  در  بلکه  ندارند؛ نظری  جنبه  تنها  که  دارد  تفاوتهایی
 این   اهمیت.  پردازدمی  آنها  تفاوتهای  و  هاشباهت  بیان  و  نمایندگی  قرارداد  و  فرانشیز  قرارداد  مقایسه
 فاقد  و  بوده  «تجاری  نمایندگی»   درباره  مقرراتی  دارای  کشورها  اکثر  که  شودمی  آشکار  آنجا  مقایسه
  نمایندگی  مقررات  اجرای  فرانشیز،  و  نمایندگی  میان  تفاوت  فرض  با.  هستند  فرانشیز  درباره  مقرراتی

.  شود  فرانشیزدهنده  ویژهبه  ـ  اخیر  قرارداد  طرفین  حقوق  تضییع  موجب  تواندمی  فرانشیز  مورد  در
  موضوع  حیث  از   جمله  از  فرانشیز،  و  نمایندگی  قرارداد  که  داد  خواهد  نشان  مقاله  این  های¬بررسی

. دارند  تفاوت  همدیگر  با  عناصر  و  ارکان  و  مسؤولیت  حقوقی،  اعمال  انتساب  طرفین،   تعهدات  مبنا،  و
  سوی  از  نمایندگی  به  فرانشیزگیرنده.  باشدنمی  امانی  اصیل،  و  فرانشیزگیرنده  رابطه  اینکه  جمله  از

  موضوع،  علاوه، به. داراست  را مالکانه تصرفات هرگونه اعمال حق و کندنمی فعالیت فرانشیزدهنده
  در . دارد تفاوت باهم قرارداد دو این  در ثالث  اشخاص قبال در مسؤولیت و  استقلال درجه تعهدات،

  خود  خاص  آثار  و  ماهیت  دارای  و  نبوده  منطبق  تجاری  نمایندگی  قرارداد  با  فرانشیز  قرارداد  واقع،
 .باشدمی

 کلیدواژه ها: 
 تجاری، نمایندگی فرانشیز،

 . نماینده اصیل، فرانشیزدهنده،
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 مفهوم و پیشنیه قرارداد فرانشیز و مقایسه آن با نمایندگی تجاری .  خلود دریس، محمدرضا فتحیمصطفی السان،  

 مقدمه  1
و  امروزه روش  ورود کالاها  برای  فراوانی  تجاری  های 

خدمات به بازارهای جهانی و گسترش قلمرو عرضه  
کنندگان  و فروش تولیدکنندگان، فروشندگان و عرضه 

اخیر   سالهای  در  دارد.  و  وجود  فرانشیز  قرارداد 
با   قراردادی  شیوه  دو  عنوان  به  تجاری،  نمایندگی 

توسعه کشورهای  در  بازاریابی،  رونق  اهداف  یافته 
داشته توجهی  این قابل  با  کشورمان  اند.  در  حال، 

چنان که باید به این دو تأسیس حقوقی چه در  آن
عرصه قانونگذاری و چه در مباحث دکترین و رویه  

شده است. این در حالی است که  قضایی پرداخته ن
در کشورهای توسعه یافته به خوبی به اهمیت آنها  
واقف گشته و مقرراتی را چه در عرصه داخلی و چه  

بین  سطح  رسانیده در  تصویب  به  به المللی   اند. 
سازی  ای که در اتحادیه اروپا ـ با هدف هماهنگ گونه

دستورالعمل ـ  عضو  کشورهای  در  و  قوانین  ها 
)نامهدستور  این Regulationهای  در  متعددی  باره ( 

 تدوین یافته است. 

بهره  وجود  با  فرانشیز،  قرارداد  مورد  مندی در 
های حقوقی و فقهی غنی در  حقوق کشور از اندیشه 

زمینه قواعد عمومی و احکام ویژه عقود، از واقعیات  
این   جایگاه  و  مانده  عقب  روز،  تجاری  و  صنعتی 

داشتن دلیل  به  حقوق    قرارداد  یعنی  بدیع  موضوع 
مالکیت فکری ناشناخته است. از طرف دیگر رویه  
وارداتی   و  قرارداد  این  بودن  نو  دلیل  به  نیز  قضایی 
بودن آن مجال چندانی نیافته است که جهت ورود  
به مباحث حقوقی آن و ایجاد یک منبع حقوقی قابل  
قواعد   به  یافتن  دست  بنابراین  کند.  اقدامی  اتکاء 

های جدیدی دارد. قانون  نیاز به اندیشه حقوقی آن  
اقتصادی،   توسعه  چهارم  برنامه  از  موادی  اصلاح 
اجتماعی و فرهنگی جمهوری اسلامی ایران و اجرای  

قانون اساسی تنها متن قانونی است که به    44اصل  
قراردادهای حقوق مالکیت فکری و حقوق و امتیازات 

اشاره  آنها  از  نامی  ذکر  بدون  آنها  از  نموده    ناشی 
 است.

ترین  استفاده از شیوه فرانشیز، به عنوان متداول 
بهره  در  فکری،  قرارداد  مالکیت  حقوق  از  برداری 

نحو   به  مستقل،  کار  و  کسب  به  شروع  برخلاف 
گذاری را کاهش داده و نام و  ای ریسک سرمایهعمده 

می  ارمغان  به  محصول  برای  بهتری  در  نشان  آورد. 
کار  و  سریع  روشی  حال،  توسعه  عین  برای  آمد 

بازارهای فروش و افزایش سهم فرانشیزدهنده از بازار  
علی می فرانشیزدهنده،  گسترده  نظارت  رغم باشد. 

اهداف   تحقق  و  شیوه  این  رونق  موجب  اینکه 
خلاقانه  فوق اقدامات  برای  مانعی  به  شده،  الذکر 

فرانشیزگیرنده نیز تبدیل شده است. از سوی دیگر،  
رغم مزایا و فرصتهای حاصل  علی نمایندگی تجاری نیز  

ها، خطرات  کارگیری این نمایندگان، با پیچیدگی از به 
 هایی همراه است. و هزینه 

:  است  سازنده  عنصر  پنج   داراي   فرانچایز،  »قرارداد
.  3  تجارت؛  شبكه   یك   . وجود2  قرارداد؛  یك   . وجود1

  علامت   تجاري،   علامت  همچون   برند،   یك   وجود 
اذن 4  و..   تجاري   نام   خدماتی،   حقوق   از   استفاده   . 
وجود5  مرتبط؛  فكري  مالكیت قراردادي«    عوض  . 

محسن  محسن )محمدی،  و  ص  1392زاده،  زاده   ،
235 .) 

جنبه به  مقاله  این  ساختاری  در  مختلف  های 
قرارداد فرانشیز پرداخته، سپس با تحلیل و بررسی  
وجوه   فرانشیز،  و  تجاری  نمایندگی  قرارداد  آثار 

تمایز   و  قرار  شباهت  بحث  مورد  یکدیگر  از  دو  آن 
 گیرد. می

به   مراجعه  با  و  توصیفی  روش  به  تحقیق  این 
وضعیت   تحلیل  با  مرتبط،  خارجی  و  داخلی  منابع 
فعلی و ارایه پیشنهادات سازنده انجام گرفته است.  
مقالات مرتبط با موضوع مورد استفاده قرار گرفته و  

این  اند. بررسی موضوع  در قسمت منابع معرفی شده 
شود:  مقاله در قالب چهار گفتار بدین شرح انجام می 

فرانشیز،  1 قرارداد  پیشینه  و  مفهوم  مفهوم  2.   .
تجاری،   نمایندگی  نمایندگی  3قرارداد  و  فرانشیز   .

و   قرارداد  4تجاری  در  »امانت«  وصف  مقایسه   .
 فرانشیز و نمایندگی.  
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مفهوم و پیشینه قرارداد  2
 فرانشیز 

ابتدا   گفتار،  این  مفهوم  در  و  لغوی  معنای  به 
را   اصطلاحی فرانشیز پرداخته و سپس پیشینه آن 

 دهیم.مورد بررسی قرار می 

 

 معنای لغوی فرانشیز  2.1
آمریکایی   لغت  واژه  Heritage فرهنگ  منشأ 

( فرانسوی  قدیمی  واژه  را  به  francheفرانشیز،   )
معرفی بخشودگی  و  آزادگی  در  معنای  است.  کرده 

حق   فرانشیز  وسطی،  ویژه قرون  امتیاز  تلقی  یا  ای 
شد که توسط قوای حاکم اعم از پادشاه، کلیسا و  می

فعالیت انجام  برای  محلی،  دولت  مختلفی  یا  های 
بازار،   و  نمایشگاه  برپاکردن  جاده،  ساخت  همچون 

جمع و  اجتماعی  نظم  واگذار  حفظ  مالیات  آوری 
در واقع به شخص یا گروهی از اشخاص    .گردیدمی

انجام فعالیت مشخص در مدت    حق انحصاری برای 
می  اعطا  معین  اشخاص  زمان  این  مقابل،  در  شد. 

از   سهمی  قالب  در  وجهی  پرداخت  به  ملزم  اغلب 
( بودند  حاکم  قوای  به  سود  یا   & Blairمحصول 

Lafontaine, 2005, pp. 3-4  وجه این   .)
شد. امروزه نیز به عوضی که  نامیده می  «الامتیازحق»

فرا به  عوض  فرانشیزگیرنده  در  نشیزدهنده 
پرداخت  بهره  و..  تجاری  علامت  و  نام  از  برداری 
 شود. ( گفته می Royaltyالامتیاز« )حق»کند، می

استعمال  معنا  یک  به  جا  همه  فرانشیز  واژه 
از  نمی  مبلغی  یا  درصد  بیمه،  صنعت  در  شود. 

فرانشیز  خسارت که به عهده خود بیمه گذار است 
می  دیگرنامیده  عبارت  به  بیمهبیمه   شود.  گر گذار، 

می  تلقی  متحمل  خویش  خود  را  خسارت  و  شود 
(. در ورزش نیز به معنای  11،  1378)کریمی،    .شود می

حق اعطا شده توسط یک لیگ حرفه ای برای اداره  
می  معین  منطقه  یک  در  )تیم   & Blairباشد 

Lafontaine, 2005, p. 364.) 

 

 معنای اصطلاحی فرانشیز 2.2
حقوقی  فرهنگ  آمده    در  فرانشیز  معنای  در  بلکَ 

پروانه »است:   آن،  فرانشیز  به موجب  که  است  ای 
نام تجاری به دیگری اجازه فروش   یا  مالک علامت 
یا علامت در   نام  را تحت آن  محصولات یا خدمات 

  « دهدتری )از محل اقامت مالک(، میمناطق گسترده
(Garner, 2009, p. 729.) 

ف وبستر  حقوقی  فرهنگ  در  رانشیز، همچنین 
قرارداد  » یک  موجب  به  که  است  انحصاری  حقی 

برداری از علامت تجاری و  لیسانس و به منظور بهره 
توزیع کالاها و خدمات با همان علامت تجاری در یک  

 (.Wild, 2006, p. 144)  « شودقلمرو معین، اعطا می 

آنچه که در برخی از آثار به آن پرداخته نشده،  
فر  حقوقی  نهاد  میان  آن  تفکیک  قرارداد  و  انشیز 
دستورنامه    1ماده    3است. در قسمت )الف( از بند  

اتحادیه    1998نوامبر    30مصوب    4087/88شماره  
ماده   اعمال  مقام  در  از    85اروپا  پس  رم،  معاهده 

به   فرانشیز،  حقوقی  نهاد  از  مجموعه »تعریف  ای 
علایم   به  مربوط  صنعتی  و  فکری  مالکیت  حقوق 

نام  تجاری،  تجاری،  مغازههای  مدل علایم  های  ها، 
یا حق  مفید، طرح تجربی،  دانش  مؤلف،  ها، حقوق 

بهره  رسیده( جهت  ثبت  )به  برای  انحصاری  برداری 
آماده  یا  مجدد  مصرف  فروش  برای  خدمات  سازی 

( در قسمت )ب( از  1384،65بابا پور،   (،  «کننده نهایی
مذکور به تعریف قرارداد فرانشیز نیز پرداخته   3بند 

یا  ت»است:   متعهد  آن  موجب  به  که  است  وافقی 
همان اعطاکننده امتیاز به دیگری یعنی امتیازگیرنده 
حق   مستقیم  غیر  یا  مستقیم  مالی  عوض  برابر  در 

برداری از یک امتیاز را برای اهداف بازاریابی انواع  بهره 
) احسنی    « دهدمعینی از کالاها یا خدمات ارایه می 

 (. 90، 1390افروز،

دستور   فدرال  براساس  تجارت  کمیسیون  العمل 
( برای اینکه  Federal Trade Commissionآمریکا )

یک رابطه تجاری فرانشیز تلقی شود، باید سه عنصر  
یا   نام  امتیاز  اعطاکننده  اول،  باشد:  داشته  وجود 
علامت تجاری خود را تحت لیسانس دهد و گیرنده  
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،  امتیاز با همان نام یا علامت به فعالیت بپردازد. دوم
را   توجهی  قابل  کنترل  و  نظارت  امتیاز  اعطاکننده 

های  نسبت به عملیاتِ گیرنده امتیاز اعمال و همکاری 
معمول را با گیرنده به عمل آورد. سوم، گیرنده باید  

امتیاز قبل از  دلار را به اعطاکننده  500حداقل مبلغ  
ماه اول شروع به فعالیت    6قرارداد یا در طی مدت  

 (. Blair & Lafontaine, 2005, pp. 383) بپردازد

می  نظر  جامع به  که  تعریفی  سایر  رسد  از  تر 
تعاریف و دربردارنده عناصر و ارکان قرارداد فرانشیز  

بین  مؤسسه  که  است  تعریفی  المللی  باشد، 
( خصوصی  حقوق  کردن  (  UNIDROITیکنواخت 

این مؤسسه ضمن تأکید بر اینکه  » ارایه داده است؛
بیشتر فرانشیز مبتنی بر کسب  المللی در سطح بین 

تجاری   و سیستم  روش  بر  مبتنی  فرانشیز  یا  کار  و 
(Business Format Franchise  با و  دارد  کاربرد   )

فرانشیز،  طرفین  حقوقی  رابطه  استقلال  بیان 
رابطه را  می فرانشیز  آن  ای  مطابق  که  داند 

حق   پرداخت  قبال  در  مستقل  فرانشیزگیرنده 
کند این حق را کسب می فرانشیز مقطوع و مستمر  

که در مقام فروش یا عرضه کالا یا خدمات از روش  
خاصی که تحت علامت یا نام تجاری فرانشیزدهنده  

رویه  و  استانداردها  رعایت  با  است  های  ثبت شده 
استفاده   راستای  در  کند.  استفاده  امتیاز  صاحب 
بهینه از روش، فرانشیزدهنده طرف دیگر قرارداد را  

های مقتضی یاری و  ش فنی لازم و آموزشبا ارایه دان
 (.16،  1389) باقرآبادی،  «کندمساعدت می 

 پیشینه تاریخی قرارداد فرانشیز  2.3
انگلستان   از دوران قرون وسطی در  تاریخ فرانشیز 

گردد. در دورانی که پادشاهان برای اجتناب  آغاز می 
ها و تشریفات اداری مربوط به  از بار سنگین هزینه 

داخت و نظارت بر متصدیان مالیات، به استخدام، پر 
جمع  امتیاز  در  مقاماتی  را  مالیات  نگهداری  و  آوری 

 عوض پرداخت اجرت اعطا کردند. 

و   اشخاص  به  دولتها  شمالی،  درآمریکای  بعدها 
های تسهیل توسعه  هایی امتیاز انجام فعالیتشرکت 

راه مانند  خدماتی  و  زیربنایی  آهن،  تأسیسات 

د آب و برق و.. و بانکداری اعطا  تسهیلات زندگی مانن
بود   دولتها  به  منحصر  واقع  در  که  کردند،  را 

(Manitoba Law Reform Commission, 2008, 
p. 185 .) 

وزارت بازرگانی ایالات متحده آمریکا دو نوع رابطه  
داده   تمییز  یکدیگر  از  تاریخی  لحاظ  از  را  فرانشیز 

سنتی   فرانشیز   Traditional)است، 
Franchising)  فرانشیز )یا  کار  و  کسب  فرانشیز  و 

فروشندگان   تجاری(.  سیستم  و  روش  بر  مبتنی 
سیستم فرانشیزی که بر توزیع کالاها و محصولات  

شوند، معرف فرانشیز سنتی  یک شرکت متمرکز می 
باشند. به این ترتیب که کسب و کار خود را با  می

کنند. برای مثال فروشندگان  این شرکت معرفی می 
به توزیع   فورد  فورد  عنوان  خودروهای  کنندگان 

می  قدیمی محسوب  سنتی،  فرانشیز  ترین  شوند. 
می  محسوب  مدرن  فرانشیز  نوع  شکل  این  شود. 

سده   اواسط  در  را  می   1800فرانشیز  توان  میلادی 
کرومیک هاروسینگ  یافت. در این زمان شرکت مکَ

(McCormick Harvesting Machine و شرکت   ( 
محصولات خود    (Singer)جر  های خیاطی سینچرخ 

را از طریق نمایندگان فروش در قلمروهای انحصاری  
رساندند. در واقع آقای ایساک سینجر  به فروش می 

های خیاطی  ای از چرخ مخترع شکل جدید و پیشرفته
و فروش   این طریق پخش  از  و تصمیم داشت  بود 
شبکه   و  دهد  افزایش  را  خود  محصولات 

های خیاطی خود  برای چرخ   کنندگان مستقلی راتوزیع 
شرکت  این  اساساً  کرد.  سایر  ایجاد  مانند  ها 

هایی که از نمایندگان پخش و توزیع استفاده  شرکت 
محدودیت می این  کردند،  بر  را  اندکی  شرایط  و  ها 

کردند و نظارت بسیارکمتری را  ها تحمیل می نماینده 
 کردند.  بر آنها اعمال می 

دری دو شرکت  هر  زمان  اگر  با گذشت  که  افتند 
خود   تجاری  علامت  و  اعتبار  شهرت،  از  بخواهند 
حمایت کنند، نیازمند اعمال کنترل بیشتری بر این  
با   کرومیک  مک  هستند. شرکت  فروش  نمایندگان 
ایجاد شرکتی که دارای شعبی در سرتاسر آمریکا و  
کانادا بود، نسبت به این چالش واکنش نشان داد و  
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اینمسؤولیت  بر  نظارت  در    های  فروش  نمایندگان 
این قلمروها به این شعب داده شد. به این ترتیب  
و   فرایند  این  کردن  نظامند  به  قادر  شرکت  این 
برقراری ارتباط با آنها شد. در نتیجه، این نمایندگان  

( امروزه  که  آنچه  به  می Dealerرا  نامیده  شوند،  ( 
تبدیل کرد. اما شرکت سینجر در پاسخ به این نیاز،  

نمایندگی   بسیاری  به  را  مستقل  نمایندگان  های  از 
تر از همه اینکه یک سری  شرکت تبدیل کرد و مهم 

ها راجع به چگونگی اداره محل کار و گزارش  توصیه
های باقیمانده مقرر کرد.  مالی مفصل، برای نماینده

اگرچه این مدل تجاری نهایتاً برای شرکت سینجر با  
ش و  قراردادها  اما  شد،  مواجه  کنترل شکست  یوه 

شرکت سینجر با گذشت زمان توسعه پیدا کرد و به  
شد   شناخته  مدرن  فرانشیز  قرارداد  پیشرو  عنوان 

(Blair & Lafontaine, 2005, pp. 384-385 .) 

نحو   به  را  فرانشیز  که  بازرگانانی  اولین  از  یکی 
بود.  موفقیت کوکاکولا  کار گرفت، شرکت  به  آمیزی 

ای مجوزی اعطا  این شرکت به امتیازگیرندگان منطقه
نوشیدنی می که  علامت  کرد  تحت  را  غیرالکلی  های 

سرعت   واقع  در  کنند.  تولید  شرکت  این  تجاری 
ن بود که در  گسترش کوکاکولا مدیون فرانشیزگیرندگا

حمایت   و  انحصاری  توزیع  قلمرو  کار  این  عوض 
می  دریافت  را   Manitoba Law)کردند  شرکت 

Reform Commission, 2008, p. 185)  . 

می  نیز  کشورمان  قراردادهای  در  ردپای  توان 
فرانشیز شرکت کوکاکولا را مشاهده کرد. برای مثال، 

تجاري   علامت از برداريبهره  مجوز »واگذاري

 
موارد ذیل به دلیل عدم ناسازگاری با بازار »معاهده رم:    81ماده    1

مؤسسات  های میان  . تمامی توافق1مشترک ممنوع خواهد بود:  
اتحادیه تصمیمات  تجاری،  بنگاههای  اقدامات  و  و  صنفی  های 

را تحت   تجارت میان دولتهای عضو  هماهنگی که ممکن است 
تأثیر قرار داده و هدف یا تأثیر آن باعث ایجاد مانع، محدودیت  

خصوص در موارد  یا از بین بردن رقابت در بازار مشترک باشد به
وافق یا تصمیمی که به موجب . هرگونه ت2ذیل، ممنوع است .. 

. «این ماده ممنوع شده است به خودی خود باطل خواهد بود
 کشورهاي  اکثر  حقوقی  نظام  در   کلی،  قاعده  یک  عنوان  »به

 مصادیق  از  خود   خودي  به  فرانشیز   قراردادهاي  یافته،  توسعه
  چنین   زیرا  شوند،نمی  تلقی  رقابت  محدودکننده  توافقات

 یك در ضمن خوشگوار مشهد شركت »کوکاکولا« به
تعهدات فرانچایز قرارداد  در چون دیگري كه 

اسرار فرمول   در تجاري  اختیارگذاردن  خصوص 
جمله  از نظر مورد اولیه مواد نوع و گازدار نوشابه

محرمانه   و كیفیت رعایت و امتیازدهنده تعهدات
امتیازگیرند از اطلاعات نگهداشتن  به هتعهدات 

 از طرف حدود قرارداد،  از  است. تجاوز قرارداد موجب
 به بسته و شودمی محسوب آن نقض از آنها یك هر

قراردادي نقض عنوان به مورد، نقض تعهد  حق   یا 
است« )محمدی،   قضایی پیگیري قابل فكري مالكیت
 (.235، ص 1392زاده، زاده و محسن محسن 

مانند   هایی  زنجیره  ظهور  با  و  مکَاما  دونالد 
برگرکینگ در دوران جهش اقتصادی و جنگ جهانی  
دوم، فرانشیز تجاری کاملاً جای خود را در آمریکا و  

 Blairکانادا و سپس در سایر نقاط جهان پیدا کرد )
& Lafontaine, 2005, pp. 5-8.) 

به   مربوط  قواعد  ایجاد  جهت  در  گام  اولین 
به     Pronuptiaفرانشیز، یک حکم قضایی معروف 

بود. در این پرونده فردی آلمانی    1986ژانویه    28در  
فرانسوی   شرکت  محصولات  فروش  نمایندگی 

Pronuptia  را که در زمینه فروش لباس عروس و 
در   بود،  فعال  عروسی  مراسم  با  مرتبط  وسایل 
قرارداد   این  در  گرفت.  عهده  به  آلمان  از  مناطقی 
ده  و  امتیاز  حق  پرداخت  به  متعهد  آلمانی    طرف 
درصد از میزان فروش به شرکت فرانسوی شده بود.  

معاهده    85ماده    2بعدها طرف آلمانی به استناد بند  
( کردن    درباره»  1کنونی(   81رم  محدود  ممنوعیت 

  به   منجر   و  کرده  کمک  بازار  به  جدید  ايرقب  ورود  به  قراردادهایی
  است   حالی  در  گردند .. اینمی  تجاري  علایم  بین  رقابت  افزایش

 حقوقی  هاينظام  قواعد  برخلاف   ایران،  رقابت  حقوق  که
  تجاري  قراردادهاي میان  تفاوتی هیچ اعمال، مقام در گفته،پیش

  قایل   قراردادها  سایر  با(  فرانشیز  قبیل  از)  فکري  مالکیت  حقوق
 و  رقابت  عدم  شرط  از جمله  شروط  برخی  بینیپیش  و  نیست

  قرارداد   این  اساسی  عناصر  جزء  که  را  فعالیت  منطقه  تعیین  شرط
می  شوند،می  تلقی )نجاتممنوع  وسازد«   زادگان،نجات  زادگان 

تواند به عنوان  (. این امر محل ایراد بوده و می269، ص  1393
 محدودیتی در برابر رقابت آزاد در بازار تلقی گردد. 
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از  «رقابت و  نمود  را  مذکور  توافق  بطلان  ادعای   ،
دادگاه   نهایت  در  زد.  باز  مبالغ مذکور سر  پرداخت 

ز به عنوان یک  اروپایی ضمن پذیرش شیوه فرانشی
قراردادهای   که  کرد  مقرر  معتبر  و  صحیح  روش 
فرانشیز در صورت دارا بودن یکی از این شروط معتبر 

 کنونی( خارج است: 81) 85بوده و از شمول ماده 

یک. اعطاکننده امتیاز باید بتواند دانش تجربی را  
)به عنوان موضوع قرارداد(، به گیرنده امتیاز انتقال و  

کارگیری و استفاده از آن یاری دهد؛ بدون  او را در به 
وجود   وی  رقبای  به  دانش  این  انتقال  خطر  اینکه 

 داشته باشد.

اقدامات   دهد،  اجازه  باید  امتیاز  اعطاکننده  دو. 
ضروری برای حفظ هویت و شهرت شبکه فرانشیز  

 صورت گیرد. 

این حکم قضایی از  اروپا در مورد  بعد  کمیسیون 
هایی گرفت که منجر به  های فرانشیز تصمیم شبکه

شماره   دستورنامه  این    4087/88صدور  گردید. 
دسته معافیت  حاوی  شمول   جمعیدستورنامه،  از 

ماده   یک  اروپا    81بند  اتحادیه  معاهده 
Commission Regulation No. 
4087/88[1988] on Franchise Block 

Exemption)توافق برای  این  (  بود.  فرانشیز  های 
به مدت ده    1999تا    1989ک فوریه  دستورنامه از ی

به   مدت  این  هرچند  داشت.  اجرایی  قابلیت  سال 
پایان رسیده، اما هنوز هم در عمل، این دستورنامه  

)باباپور،   است  فرانشیز  اصلی  منابع  ،  1384یکی 
 (. 63-2صص 

و   تجاری  فرانشیز  گسترش  نتیجه  در  همچنین 
فرانشیز   برخی  جانب  از  تدلیس  و  تقلب  وقوع 

کننده در سال  ن و ضرورت حمایت از مصرفگیرندگا
با هدف هدایت    «المللی فرانشیزاتحادیه بین »  1960

گردید.   تأسیس  فرانشیز  تجاری  نظام  کنترل  و 
نظام راستای  در  مزبور  فرانشیز، اتحادیه  کردن  مند 

را تصویب   (Code of Ethicsابتدا منشور اخلاقی )
از   دهندگان  فرانشیز  تمام  آن  حسب  بر  و  کرد 
کشورهای عضو اتحادیه مکلف شدند هنگام اعطای  
امتیاز فعالیت تجاری در قالب فرانشیز اصول مزبور  

را رعایت کنند. علاوه بر این کمیسیون تجارت فدرال  
قاعده  عنوان  آمریکا  تحت  را  فرانشیز  »ای  قاعده 

(  FTC Franchise Rule)  «کمیسیون تجارت فدرال 
سال   این    1978در  موجب  به  رسانید.  تصویب  به 

ملزم   آمریکایی  فرانشیزدهندگان  تمام  قاعده، 
گردیدند قبل از انعقاد قرارداد فرانشیز اطلاعاتی از  
قبیل مشخصات شرکت صاحب امتیاز، مدیران آن،  
سوابق طرح دعوا علیه فرانشیزدهنده و نتیجه دعاوی  

ر  و..  تقریبی سرمایه  میزان  اختیار  طرح شده،  در  ا 
تا   دهند  قرار  فرانشیز  امتیاز  تحصیل  متقاضیان 
خصوص   در  موجود  وضعیت  از  اطلاع  با  شخص 

گیری پیوستن یا نپیوستن به قرارداد فرانشیز تصمیم 
 کند.  

اطلاعات   ارایه  در   .. »تخطی  ایران  حقوق  در 
موقع راجع به موضوعات اصلی قرادراد،  صحیح و به 

انشای زمان  در  شود  باعث  موضوعات    اگر  معامله، 
معامله  آن  بماند،  مجهول  امتیاز  گیرنده  نزد  اصلی 

تواند خسارت  باطل خواهد بود و .. گیرنده امتیاز می 
از   را  اطلاعات  بودن  نامناسب  از  ناشی  مستقیم 

)شهبازی  کند«  دریافت  امتیاز  و  اعطاکننده  نیا 
 (.  216، ص 1390سجادی، 

 

مفهوم قرارداد نمایندگی  3
 تجاری

این   نمایندگی  در  اصطلاحی  و  لغوی  معنای  گفتار 
 شود. ترتیب بررسی می تجاری، به

 

 معنای لغوی نمایندگی تجاری  3.1
نمایندگی در لغت به معنای نماینده بودن،کارگزاری  

مجلس وکالت  آن  و  انگلیسی  معادل  و  است  آمده 
(Agency ( یا   )Representation  واژه است.   )

Agency  لاتین ریشه  )Agree)  از  و   )Ago )    مشتق
،  1389زاده تهرانی،  داماد و منشی شده است.) محقق 

( به  agencyلا اصطلاح نمایندگی )( در کامن 278ص  
ای از قواعد عمومی اطلاق شود که به موجب  مجموعه 
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آن یک شخص، نماینده، دارای توانایی تغییر روابط  
حقوقی شخص دیگر ـ اصیل ـ است و گاهی نیز گفته  

آنچه یک شخ   ؛ شودمی انجام  ص خود می هر  تواند 
اما   انجام است؛  نیز قابل  نماینده  دهد، به واسطه 
بر   حقوقی  دکترین  نیست.  چنین  این  همیشه 
عمومیت توانایی نماینده بر ملزم کردن و ذیحق کردن  
معامله   روند  از  خود  آنکه  حال  دارد؛  تأکید  اصیل 

می  هیچ حذف  و  را  شود  مسؤولیتی  یا  و  حق  گونه 
نمی  اگمتحمل  است  شود.  ممکن  نیز  گاهی  رچه 

ذینفع شناخته شود. می  و/یا  توان  نماینده مسؤول 
ابعاد فوق را جنبه ظاهری و خارجی نمایندگی نامید.  

های  لیکن قواعدی که مربوط به حقوق و مسؤولیت 
تكلیف به رعایت غبطه و  شود و نماینده و اصیل می 

منوب  نماینده  (Fiduciaryعنه  مصلحت  به  را   )
حق   و  حق تحمیل  پایان  دریافت  پاداش  و  الزحمه 

عادله   غرامت  یا  مقابل    (Indemnity)رابطه  در  را 
نمایندگی  ایجاب می  کند، تحت عنوان جنبه داخلی 

 (.Chitty, 1999, p. 2) شودتلقی می

به حساب  بدیهی است که به واسطه هایی که 
خود یا تنها برای یک معامله منفرد یا در حوزه بیمه  

ا فروش  و  خرید  میو  فعالیت  لفظ  عتباری  کنند، 
(  Campbell, 2008, p.161) شودنماینده اطلاق نمی 

اصیل   حقوقی  روابط  تغییر  برای  آنها  توانایی  زیرا 
بسیار محدود یا حتی ناممکن است. اما از آنجایی که  
اعمال   قابل  موردآنها  در  نماینده  تکالیف  از  بخشی 

  « نمایندگی ناقص» است ممکن است تحت عنوان  
 (.Chitty, 1999, p. 3گیرند )جای 

 

 معنای اصطلاحی نمایندگی تجاری  3.2
ها، فعالان اقتصادی برای فعالیتهای  در تمامی دوران 

تجاری خود به گماردگانی نیاز داشتند تا در بازارهای  
دوردست یا نزد مشتریان خاص، نماینده منافعشان  

واسطه  این  از  یکی  نمایندگان  باشند.  تجاری  های 

 
  از جمله تفاوت های نمایندگی در مفهوم تجاری با نمایندگی در حقوق مدنی  1

ازجهت قابلیت فسخ است. در نمایندگی مدنی هر یک از طرفین اختیار فسخ 
عطای نمایندگی را دارند این در حالی است که در نمایندگی  قرارداد منشاء ا

این نوع   تجاری اعطای اختیار فسخ بدون علت موجه نمی تواند با ماهیت 

یتهای حقوقی و شرکت های بزرگ  هستندکه شخص
این   خود  های  فعالیت  توسعه  برای  اغلب  تجاری 
نمایندگان را به کار می گیرند که با عنوان تجاری آن  
ها محصولاتشان را در معرض فروش قرار دهند .لازم  
به ذکر است که مفهوم نمایندگی در حقوق تجارت  
نمایندگی مرسوم   با  که  دچار تحولاتی گشته است 

حق  است.در  متفاوت  مدنی  تجارت    1وق  قانون  در 
ملاحظه   قابل  آنچه  کشورها  سایر  برخلاف  ایران 
است؛ عدم تدوین مقررات ویژه ای برای نمایندگی و  

 اکتفا به ذکر مصادیق آن به طور پراکنده است.  

نمایندگی تجاری را می توان برحسب اعتبارهای  
مختلف به اقسام مختلفی تقسیم بندی کرد. یکی از  
تقسیمات عمده به اعتبار وابستگی یا عدم وابستگی  
نماینده به اصیل و استقلال یا عدم استقلال اوست  
غیر   نمایندگی  و  نمایندگی مستقل  ؛  از  عبارتند  که 

 مستقل.

هستند   اشخاصی  مستقل:  غیر  نمایندگی  الف( 
که آثار اعمال آن ها در امور اصیل ظاهر می شود و  

اس نماینده  تعهد  ها  آن  تعهد  تعهد  نه  ت 
لنگرودی،  ش  1381اصیل.)جعفری  قانون  14172،   )

پیش  با  قایم تجارت  العمل  بینی  حق  تجارتی،  مقام 
کاری، دلالی، متصدی حمل و نقل، عاملیت تجاری  

 مصادیق این نوع نمایندگی را نامبرده است. 

این   موجب  به  نماینده  مستقل:  نمایندگی  ب( 
شرایط مورد توافق  قرارداد متعهد می شود در حدود  

با اشخاص ثالث وارد معاملات تجاری شود. در این  
نوع نمایندگی، نماینده به نام و حساب خود عمل می  
نمی   تاثیری  اصیل  دارایی  در  او  اعمال  آثار  و  نماید 

 گذارد.) همان.( 

موضوع   مقاله  این  در  آنچه  است  ذکر  به  لازم 
تجاری   نمایندگی  گرفت،  خواهد  قرار  بحث  محوری 
به   کلام  تطویل  از  احتراز  برای  و  است  مستقل 

نمی  پرداخته  مستقل  غیر  نوع  نمایندگی  این  شود. 

است  -نمایندگی   شده  گذاری  سرمایه  نمایندگی  استمرار  به  اعتماد  با  – که 

( 175،  1386سازگار باشد.) حاجیانی،   
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ماده   موجب  به  به    55نمایندگی  تقدیمی  لایحه 
نماینده  »:  مجلس شورای اسلامی تعریف شده است 

شخصی مستقل است که بدون قرارداد اجاره    تجاری 
تعهد   نمایندگی  اعطاکننده  تاجر  برابر  در  خدمات 

به  می نسبت  اجرت  دریافت  ازای  در  که  کند 
خرید،   قرارداد  انعقاد  یا  مقدماتی  مذاکره  بازاریابی، 
فروش یا اجاره کالاها یا خدمات برای مدت محدود یا  

  .«نامحدود به نام و به حساب او اقدام کند

نمایندگی   از  حقوقی  دکترین  در  که  تعریفی 
رسد عبارت  تجاری به عمل آمده و جامع به نظر می 

ای قراردادی است  نمایندگی تجاری رابطه»است از:  
که به موجب آن نماینده تجاری )شخص حقیقی یا  

به  انعقاد  حقوقی(  و  مذاکره  تصدی  مستقل  طور 
حقوقی  معاملات تجاری و یا سایر اعمال واجد شرایط  

را به نام و به حساب اصیل در برابر دریافت اجرت  
، ص  1389. ) نعیمی، «گیردیا کمیسیون بر عهده می 

335  .) 

اتحادیه   در  قانونگذاری  اقدامات  اولین  از  یکی 
  18اروپا دستورالعملی بود که توسط شورای اروپا در  

سال   هماهنگ   1986دسامبر  منظور  سازی  به 
ارتباط با نمایندگان تجارتی    مقررات اتحادیه اروپا در

مستقل صورت گرفت. این دستورالعمل برای تثبیت  
چراکه   گردید  تصویب  تجاری  نمایندگان  وضعیت 
وضعیت   در  را  خود  دهه  چندین  برای  نمایندگان 

می  اصیل  مقابل  در  این  نامساعدی  دیدند. 
زمان   از  و  آید  در می  اجرا  به  امروز  تا  دستورالعمل 

 نشده است.تصویب تاکنون اصلاح 

اروپا نیز در مواد   دستورالعمل  »  4و  3در حقوق 
تجاری نمایندگان  خصوص  در  اروپا  به    «اتحادیه 

است:  شده  پرداخته  حقوقی  نهاد  این    تعریف 
جهت  » مستمر  اختیار  که  فرمایی  خویش  واسطه 

نام   و  نفع  به  کالاها  خرید  یا  فروش  مذاکره،  انجام 
دارد را  دیگر  در  Asbill, 2001, p.262)  «شخص   .)

کند، واقع نماینده تجاری بازار فروش کالا را کشف می 
می  مشتری  به  جلب  متعلق  کالاهای  مبادله  کند، 

کند و راجع به شرایط قراردادی  اصیل را تسهیل می 

که قرار است بعداً بین مشتری و اصیل منعقد شود،  
 آورد. مذاکره لازم را جهت حصول توافق به عمل می 

تعا مطالعه  با  نهاد  آنچه  این  از  ارایه شده  ریف 
می  یک  حاصل  تجاری  نماینده  که  است  این  شود 

ای خدمات فروش و بازاریابی است  کننده حرفهتامین
که براساس ترتیبات قراردادی نماینده تولیدکننده یا  
فروشنده در منطقه جغرافیایی معین است. بنابراین  
قرارداد نمایندگی تجاری در زمره قراردادهای خدمات  

 گیرد.جای می 

 

 فرانشیز و نمایندگی تجاری 4
متداول  عنوان  به  فرانشیز،  سیستم  در  ترین  ورود 

برداری از حقوق مالکیت فکری، برخلاف  قرارداد بهره 
ای ریسک  شروع به کسب وکار مستقل به نحو عمده 

گذاری را کاهش و نام و شناسایی بهتری برای  سرمایه
می  ارمغان  به  حامحصول  عین  در  روشی  آورد.  ل 

سریع و کارآمد برای توسعه بازارهای فروش و افزایش  
می  بازار  از  دهنده  فرانشیز  نظارتسهم  های  باشد. 

اینکه موجب رونق  گسترده فرانشیزدهنده علی  رغم 
سیستم و تحقق اهداف فوق الذکر شده، به مانعی  

تبدیل   نیز  گیرنده  فرانشیز  اقدامات خلاقانه  -برای 
دیگر   سوی  از  است.  نمایندگیشده  کارگیری   به 

با   هایی  مشابهت  وجود  علیرغم  نیز  تجاری 
و   خطرات  ها،  پیچیدگی  مستلزم  فرانشیزگیرنده، 
هزینه هایی است. از آنجا که رابطه با نماینده تجاری  
رابطه   این  است.  جانبه  دو  اعتماد  یک  بر  مبتنی 
ضرورتا یک رابطه شخصی است و این بسیار مهم  

ب کردن نماینده آینده،  است که اصیل قبل از منسو 
با او روبرو شود. حفظ ارتباط نزدیک بعد از انتساب  
به   از  قبل  دارد.  اهمیت  اندازه  همان  به  نیز  آن 
کارگیری نماینده تجاری، اصیل باید اطمینان حاصل  
کند که نماینده در زمینه کالا باتجربه است و دارای  

های مناسبی  ارتباطاتی با مشتریان مشخص و مهارت 
ت. اصیل همچنین باید در مورد اعتبار و وضعیت  اس

مالی نماینده تحقیق نماید. برخی از مزایا و معایب  
 نمایندگی عبارتند از: 
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شناسند نمایندگان تجاری بازارهای داخلی را می ـ 
می  سپس  ورود  و  برای  را  سریعی  ابزارهای  توانند 

 کالاها پیشنهاد کنند. 

رکت ها و  وجود تاسیس حقوقی نمایندگی به شـ  
درگیر   اینکه  بدون  دهد  می  امکان  ها  کارخانه  یا 
تشریفات ایجاد یک شعبه و ثبت آن شوند، با انعقاد  
قرارداد نمایندگی، علاوه بر اینکه میزان فروش و در  
نتیجه تولیدات خود را بالا ببرند، محصولات خود را  
بیفزایند   بر مشتریان خود  و  نقاط معرفی  در سایر 

 (. 424ص  ،1386)حاجیانی،

توانند با مشتریان به زبان  نمایندگان تجاری می ـ  
خودشان ارتباط برقرارکنند و ابزارهای مناسب و آسان  

کننده جهت پاسخگویی به مشکلات و  برای استفاده 
 های مشتریان فراهم و پیشنهاد دهند. نیازمندی

نماینده    ـ عهده  به  بازار  درباره  تحقیق  هزینه 
 است.

کنترل فـ   نماینده و حصول  عالیت از طرفی  های 
اصیل   نفع  به  مستمرا  نماینده  اینکه  از  اطمینان 

 کند، ممکن است با دشواری همراه باشد. فعالیت می

تکیه کردن بر نماینده ممکن است گاهی اصیل  ـ  
را نسبت به نیازمندی کسب اطلاعات نسبت به بازار  

 توجه نماید.و مشتریان بی 

نیت را  رت حسن اصیل باید احتمال جبران خساـ  
 در صورت انقضای قرارداد به عهده گیرد. 

برآنیم شبهه نوشتار  این  ادامه  این  در  ای که در 
آیا   شود؛  داده  پاسخ  است  مطرح  زمینه 
برای   است؟  تجاری  نماینده  همان  فرانشیزگیرنده 

ها و  دست یافتن به پاسخی مناسب درک شباهت 
 . تمایزات این دو قرارداد می تواند راهگشا باشد

 

 های نمایندگی و فرانشیز شباهت  4.1
عنصر همکاری و تعاون مستمر، برای تحقق هدف  ـ  

قراردادهای   در  فروش،  بازارهای  گسترش  مشترک 
 مزبور ضروری است.  

استقلال نمایندگان تجاری در اداره امور تجاری،  ـ  
از   پیروی  امور،  سازماندهی  تعهدات،  انجام 

آموزش دستورالعمل و  مشابها  اصیل،  همان  های  ه 
نیز صادق   فرانشیزگیرنده  مورد  در  که  است  چیزی 
تجاری   درنمایندگی  تنها  اشتراک  این  البته  است. 

 مستقل وجود دارد. 

یک رابطه  نماینده تجاری و فرانشیزگیرنده هیچ ـ  
در   و  نداشته  فرانشیزدهنده  و  اصیل  با  استخدامی 
انجام   به  فرانشیز  و  نمایندگی  توافق  چارچوب 

 کنند. ادرت می فعالیت تجاری مب

به موجب هر دو قرارداد فوق الذکر، نماینده و  ـ  
به   را  هایی  فعالیت  به  اقدام  جواز  گیرنده  فرانشیز 
تجارتی   عنوان  با  آنها  انجام  که  آورد  دست خواهند 

 خاص در انحصار اصیل است.

به  ـ   قائم  قراردادهای  زمره  در  قرارداد  دو  هر 
می  محسوب  و  شخص  طرفین  شخصیت  شوند. 

به قاب آنها  تجاری  و  لیتهای  تجاری  نماینده  ویژه 
فرانشیزگیرنده در عزم به انعقاد قرارداد تأثیر فراوانی  
و   قرارداد  خاتمه  به  اغلب  جهت  همین  به  دارد. 
انفساخ آن در صورت ورشکستگی و یا مرگ یکی از  

 شود. طرفین قرارداد، تصریح می 

لازم  ـ   عقود  از  را  تجاری  نمایندگی  قرارداد 
آن  شمرده  نتیجه  که  همان(  لنگرودی،  )جعفری  اند 

اصولا عدم انفساخ به فوت یا حجر یا مرگ یکی از  
طرفین رابطه است. به این ترتیب که بعد از فوت یا  
حجر، حق خرید اجناس و فروش آن به قائم مقام  
آنها منتقل می شود. همچنین به نظر می رسد که با  

فرانشیز    توجه به ماهیت و مبانی مربوط به قرارداد
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قائل شدن به لزوم این قرارداد نیز منطقی و موجه  
   1است.

طولانی  ـ   و  مستمر  قراردادهای  جمله  از  دو  هر 
 آیند.مدت به شمار می 

نیت، حفظ و اتخاذ تدابیر  عمل بر اساس حسن ـ  
و   اصیل  منافع  برآوردن  منظور  به  متعارف 

های اصلی این دو قرارداد  فرانشیزدهنده از مشخصه 
 باشد.  می

تعهدات در نمایندگی مستقل تجاری و فرانشیز  ـ  
از نوع تعهد اصیل است و در شرایط عادی به واسطه  

صیل نخواهد  اعمال آنها تعهد و مسئولیتی متوجه ا
خود   متوجه  گذاری  سرمایه  ریسک  نتیجه  در  شد. 
در   بدون  اگر  و  است  نماینده  و  فرانشیزگیرنده 
نظرگرفتن جوانب امر قرارداد را امضا کند تنها اوست  

زیان می  نظام  که متحمل  در  دلیل  به همین  شود. 
شفاف لزوم  بر  حقوقی  تاکید  های  اطلاعات  سازی 

 (. 48، 1389شده است )باقرآبادی،  

فرانشیز    - نمایندگی و  قرارداد موجد  اینکه  برای 
تجاری باشد، نوع فعالیت های اصیل باید از اعمال  

قانون تجارت باشد در    3یا    2تجارتی موضوع ماده  
خارج   تجاری  نمایندگی  مباحث  از  صورت  این  غیر 

 خواهد بود.  

فرانشیز    ـ و  نماینده  مذکور،  قرارداد  دو  هر  در 
تنهایی در به  مقابل اشخاص ثالث مسئول    گیرنده 

اقدامات و تعهدات خود هستند و اصل بر مسؤولیت  
باشد. در خصوص مسئولیت مدنی نسبت  آنان می 

به عیب تولید، فرانشیرگیرنده علی القاعده در برابر  
مسئول   کنندگان(  مصرف  جمله  )از  ثالث  اشخاص 
دعوای   اصیل  علیه  بر  تواند  می  البته  و  است 

 نماید. مسئولیت مدنی، اقامه

 
ی تجاری، با به کارگیری اصیل در قرارداد فرانشیز مانند نمایندگ  1

فرانشیز گیرنده کالاها و اجناس خود را معرفی و معروفیت پیدا 
میکند و در نتیجه منافع بسیاری نصیب وی می شود. بنابراین 
اگر وی قادر باشد هر زمان بخواهد بی جهت به این قرارداد پایان  
نهایت  در  و  است  برده  بلاجهت  استفاده  وی  زحمات  از  دهد 

یرنده متضرر می شود. همچنین قرارداد فرانشیز جزء فرانشیز گ

 

 تفاوتهای نمایندگی و فرانشیز  4.2
شباهت  این  وجود  تفاوتبا  میان  ها،  آشکاری  های 

قرارداد فرانشیز و نمایندگی تجاری وجود دارد که با  
توجه به آنها تمایز میان این دو نهاد به آسانی صورت  

 گیرد:  می

؛ صرف انجام فعالیت  ـ تفاوت در مفهوم نمایندگی
دهنده، فرانشیز  نظر  در    زیر  را  فرانشیزگیرنده 

تعبیردقیق حقوقی، به نماینده وی تبدیل نمی کند.  
سوی   از  نمایندگی  به  فرانشیزگیرنده  بنابراین 

 کند.فرانشیزدهنده فعالیت نمی 

نمایندگان  ـ تفاوت در دخل و تصرفات مالکانه ؛ 
تجاری حق دخل و تصرف مالکانه نسبت به کالاهایی  

قر  معامله  مورد  اصیل  جانب  از  را  که  دهند  می  ار 
و   کالاها  مالک  فرانشیزگیرنده  مقابل  در  ندارند. 
خدمات مورد معامله و در نتیجه حق اعمال هرگونه  

 تصرفات مالکانه را داراست. 

گونه که به درستی گفته شده: »در قرارداد  همان 
فرانچایز )فرانشیز(، امتیازگیرنده در صورت تولید کالا،  

و آن را از طرف خود  باشد  مالک کالای تولید شده می 
فروشد و در ارایه خدمات، به نام خود خدمات را  می

می را ارایه  فرانچایز  قرارداد  اساس،  این  بر  دهد. 
تجاری  نمی  نمایندگی  اعطای  برای  قراردادی  توان 

 (. 176، ص  1398دانست« )صفری و مشهدیان، 

تفاوت در موضوع بر  ـ  فرانشیز  قرارداد  ؛ موضوع 
بر  بهره  اجازه  به  پایه  فکری  مالکیت  ازحقوق  داری 

حق   عنوان  تحت  مبلغی  پرداخت  ازای  در  دیگری 
الامتیازمی باشد. در حالیکه موضوع نمایندگی تجاری  
اعطای حق برای مذاکره و انعقاد معاملات تجاری به  
شود   می  محق  نماینده  ترتیب  بدین  ست.  دیگری 

شود که به موجب آن منافع حاصل  قراردادهای تملیکی تلقی می
نام   تجاری،  )علامت  قرارداد  موضوع  فکری  مالکیت  حقوق  از 

رو موت یا شود. از این تجاری و..( به فرانشیزگیرنده تملیک می
 ی ندارد.  جنون هر یک از طرفین در اعتبار قرارداد تأثیر
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اجناسی را از اصیل خریداری کند و به فروش برساند  
 زای این حق پرداختی صورت نمی گیرد.  که در ا

تعهدات:    - در  ترین  تفاوت  اساسی  از  یکی 
دانش   گذاشتن  اختیار  در  فرانشیزدهنده  تعهدات 
نام تجاری خود به فرانشیز گیرنده،   فنی، علامت و 
تعلیمات و نظارت مستمر بر فعالیت های وی است  
اصولاچنین   تجاری  نمایندگی  قرارداد  در  حالیکه  در 

رای اصیل وجود ندارد مگر در صورت شرط  تعهدی ب 
 خلاف.

پرداخت متعهدله  و  متعهد  فرانشیز، ـ  در  ؛ 
تعهدبه   دهنده  فرانشیز  نفع  به  فرانشیزگیرنده 

می  فرانشیز  حق  در  پرداخت  که  حالی  در  نماید. 
نمایندگی تجاری مستقل چون نماینده به دستور و  
امر دیگری تجارت نمی کند از کسی اجرت نمی گیرد  

ا غیر معوض  و  اصولا  بنابراین  پردازد  نمی  نیز  جرتی 
است. بدین توضیح که نماینده در برابر دریافت حق  
حق   عنوان  تحت  را  مبلغی  اجناس  فروش  و  خرید 
با   اصیل  نماید.  نمی  پرداخت  اصیل  به  نمایندگی 
می   کسب  را  خود  سود  نماینده  به  اجناس  فروش 

   نماید. 

نده تجاری  ؛ نمایتفاوت در درجه و نوع استقلال   ـ
و   استقلال است  نمایندگی دارای  انجام موضوع  در 

کارگر اصیل عمل نمی به و  در  عنوان مستخدم  کند. 
می  نماینده  توضیح  استقلال  از  مقصود  افزود،  توان 

امور تجاری و   انجام  و  اداره  تجاری استقلال وی در 
تعهدات است و رابطه وی در قالب اجاره خدمات یا  

نمی  کار شکل  نماینده  قرارداد  استقلال  البته،  گیرد. 
های قراردادی و شروط ضمن قرارداد  نافی محدودیت 

های اصیل  ها وآموزش و مجوز تخلف از دستورالعمل
طور   به  اصیل  چند  برای  نمایندگی  امکان  نیست. 
به   نیاز  نمایندگان جدید بدون  استخدام  و  همزمان 
نمایندگی   استقلال  آثار  از  اجازه،  اخذ  و  اطلاع 

شد؛ مگر اینکه موکلین رقیب یکدیگر باشند یا  بامی
صریحاً وی را از انجام چنین کاری منع کرده باشند  

(. در قرارداد فرانشیز  6345-، صص  1389نعیمی،  (
و   متمایز  کاملاً  تاجر  دو  عنوان  به  طرفین  اگرچه 

پردازند، لیکن استقلال عمل  مستقل به فعالیت می 

لزم نظارت و  فرانشیزگیرنده بسیار محدودتر و مست
فرانشیزدهنده   سوی  از  شدیدی  و  مستمر  کنترل 
صدور   جمله  از  گسترده  اختیارات  دارای  که  است 

حفظ  دستورالعمل و  کیفیت  شکل،  مورد  در  هایی 
استانداردها و.. به منظور احتراز از آسیب به شهرت  

باشد. در چنین وضعیتی،  و اعتبار علامت تجاری می 
ک موجب  کنترلی،  تدابیر  استقلال  اعمال  اهش 

 شود. فرانشیزگیرنده می 

اگر چه در    مسئولیت در مقابل اشخاص ثالث؛  -
قرارداد فرانشیز اصل بر مسئولیت فرانشیز گیرنده  
در مقابل اشخاص ثالث است اما در موارد استثنایی  

است  نیز    ممکن  فرانشیزدهنده  به  مسؤولیت  این 
پیدا   مسئولیت  تسری  فرانشیزدهنده  که  چرا  کند. 

یت و نظارت وی را در طول مدت قرارداد به عهده  هدا
دارد. به عنوان مثال، نسبت به عیوب کالاها یا رفتار  
نظارت   مورد  که  فرانشیزگیرنده  متقلبانه 
که   مواردی  در  یا  است  نگرفته  قرار  فرانشیزدهنده 
فرانشیزدهنده در مدیریت کسب و کار به نحو عمده  

نمایندگ در  اما  است.  داشته  تجاری  ای مشارکت  ی 
شخص   مقابل  در  نماینده  صورت  هر  در  مستقل 

 ثالث مسئولیت دارد.  

بین   قراردادی  رابطه  اگرچه  شد  اشاره  چنانکه 
و مشتری شکل می  در خصوص  نماینده  ولی  گیرد، 

علی  کالا،  عهده  عیب  بر  نهایی  مسؤولیت  القاعده 
 تولیدکننده )اصیل( است.  

ً »در قراردادهای فرانشیز بین   مقرر  المللی صراحتا
که  می حوادثی  به  نسبت  فرانشیزگیرنده  که  شود 

می  تهدید  را  او  تجاری  فعالیت  جمله  محل  از  کند 
اشخاص  آتش دعاوی  از  ناشی  مسؤولیت  یا  سوزی 

ثالث که ممکن است از افعال زیانبار او ناشی شود  
تحصیل   به  نسبت  تولید،  از  ناشی  مسؤولیت  یا 

  اقرآبادي، پوشش بیمه لازم اقدام کند« )اسکینی و ب
 (. 14، ص  1390

؛  المثل عادلهـ استحقاق دریافت خسارت و اجرت 
در حقوق اتحادیه اروپا، مقایسه این دو قرارداد دارای  
یک اثر حقوقی مهم است؛ به این ترتیب که نماینده  
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یا   رابطه  پایان  پاداش  دریافت  مستحق  تجاری 
رابطه  اجرت فسخ  یا  انقضا  مجرد  به  عادله  المثل 

چنین   باشد،می نمایندگی   شود  ثابت  اینکه  مگر 
است.  بوده  موجهی  دلایل  بنابه  براساس    1فسخی 

دستورالعمل اتحادیه اروپا، کشورهای عضو    17ماده  
باید اقدامات ضروری را برای تضمین و مراقبت کردن  
از نماینده تجاری بعد از انقضای قرارداد نمایندگی به  

اجرت  و  آورده  ویعمل  خدمات  عادله  را    المثل 
المثل عادله با توجه به همه  بپردازند. محاسبه اجرت 

 شود. اوضاع و شرایط محاسبه انجام می 

نباید مانع  همچنین پرداخت اجرت  المثل عادله، 
مورد   در  شود.  خسارت  مطالبه  از  تجاری  نماینده 
تجاری   نماینده  که  شده  مقرر  خسارت  مطالبه 

هایی است که  غرامت مستحق دریافت خسارت برای  
رابطه  انقضای  نتیجه  با اصیل متحمل شده  در  اش 

 است.

در بند چهار ماده فوق مقرر شده که، استحقاق  
که  اجرت زمانی  خسارت  دریافت  و  عادله  المثل 

انقضای قرارداد در نتیجه مرگ نماینده تجاری باشد،  
 هم باقی خواهد بود. 

ماده   خسارت اجرت   18براساس  یا  عادله    المثل 
 قابل پرداخت نیست؛ اگر:  17مورد اشاره در ماده  

اصیل قرارداد نمایندگی را به دلیل تقصیر قابل   -
انتساب به نماینده تجاری فسخ کرده باشد که این  
امر خو ممکن است انقضای فوری قرارداد نمایندگی  

 را براساس قوانین ملی توجیه نماید. 

را    - نمایندگی  قرارداد  تجاری  کند  نماینده  فسخ 
مگر آنکه چنین فسخی با توجه به شرایط و اوضاع  
قابل انتساب به اصیل توجیه شود یا به علت سن،  
ضعف یا ناتوانی یا بیماری نماینده تجاری باشد که  

 های خود را ادامه دهد. در نتیجه آن نتواند فعالیت 

؛ که در گفتار  ـ تعهد به حفظ غبطه و مصلحت
 گردد. بعد تشریح می 

 
نماینده 1 است به طوری که حق  بسیار محدود شده  دلیل موجه  مفهوم    البته 

برای دریافت خسارت تقریبا غیر قابل اجتناب و فسخ قرارداد را برای طرف  
دهد.فسخ کننده خطر و ریسک نامعقول جلوه می  

 

ه وصف »امانت« در مقایس 5
 قرارداد فرانشیز و نمایندگی

حفظ   به  نماینده  تعهد  متضمن  نمایندگی  قرارداد 
غبطه و مصلحت اصیل و تلقی شدن وی به عنوان  
امین است. لیکن شباهت این دو قرارداد به یکدیگر  
تردیدهایی را در خصوص وجود و یا عدم وجود وصف  

. با توجه  امانت در قرارداد فرانشیز برانگیخته است
به اهمیت این بحث، لازم است تا گفتار مستقلی به  

 آن اختصاص یابد. 

تعهد نماینده به انجام اقداماتی برای اصیل منجر  
( اطمینان  و  اعتماد  رابطه  ایجاد   Trust andبه 

Confidence می نماینده  و  اصیل  بین  به  (  شود 
را   اصیل  نماینده، مسؤولیت حفظ منافع  نحوی که 

شود و نباید وارد معاملاتی شود که در  دار میعهده 
ها نفع شخصی داشته یا با منافع وی تعارض پیدا  نآ

کند. در نتیجه نماینده باید منافع اصیل را بر منافع  
( دهد  ترجیح   ,Coghill and et la, 2012خود 

pp.69-70; Chitty, 1999, p. 65  اگرچه در حقوق )
تکالیکامن  رسمی،  اظهارنظر  یک  براساس  ف لا 

نماینده کاملاً مبتنی بر قرارداد فیمابین است، تکلیف  
نماینده به حفظ غبطه و مصلحت اصیل به صورت  
تا حدی   و  تأسیس شده  مناسب  و  بجا  قاعده  یک 

انعطاف  حقوق  قواعد  در  را  شروط  اجرای  ناپذیر 
 (.Chitty, 1999, p. 6لا تعدیل کرده است )کامن 

ه دارای یک  لا رابطه اصیل و نماینددر حقوق کامن 
)سماواتی،   است  امانی  شبه  ،  1377طبیعت 

و  252ـ261صص غبطه  به حفظ  نماینده  تکلیف  و   )
به   که  است  نتایجی  و  آثار  دارای  اصیل  مصلحت 

 اختصار عبارتند از:  

های پنهانی یا گرفتن  رشوه گرفتن، اعمال تخفیف ـ  
حق کمیسیون و انعقاد قراردادهایی با علم به این امر  
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ر چنین قراردادهایی از جانب شخصی  که پرداخت د
نقض  انجام می  است،  کرده  مذاکره  وی  با  که  شود 

تکلیف فوق تلقی و عزل نماینده را توجیه و دریافت  
غرامت  هرگونه حق  یا  رابطه  پایان  پاداش  و  الزحمه 

می  سلب  وی  از  را  متحمل  عادله  اصیل  چه  کند؛ 
 خسارت شده یا نشده باشد. 

ایـ   فوق  تکلیف  دیگر  در  اثر  جز  که  است  ن 
وی،   رضایت  کسب  و  اصیل  کامل  اطلاع  وضعیت 

بهره  حق  از  نماینده  انتفاع  خود،  جایگاه  از  برداری 
اموال و اطلاعات محرمانه اصیل برای کسب منفعت  

 شخصی را ندارد.  

نماینده نباید بدون کسب رضایت قبلی اصیل،  ـ  
خود را در موقعیتی قرار دهد که وظایف وی در قبال  

ر تعارض و حتی در تعارض احتمالی، با منافع  اصیل د
 شخص خود یا منافع اصیل دیگر قرار گیرد. 

ای که جهت خرید کالایی استخدام شده  نماینده ـ  
است نباید خود به عنوان فروشنده قرار گیرد؛ حتی  
اگر به نرخ بازاری آن را به فروش برساند. با وجود  

معامله بودن چنین  رد  متعادل  اصیل حق  را  ای،  آن 
کامل   افشای  به  اقدام  نماینده  اینکه  مگر  دارد؛ 
و   کند  منافع خود  میزان  و  نوع  به  نسبت  اطلاعات 

 .chitty, 1999, pp) رضایت اصیل را به دست آورد
67-9 ; J.Beatson, 1998, p. 636-8) 

می  نهایت  نتیجهدر  چنین  که  توان  کرد  گیری 
  وصف امین بودن نماینده تجاری با آنچه در حقوق 
متبادر   ذهن  به  بودن  امین  آثار  و  مفهوم  از  مدنی 

شود، متفاوت است. در بحث نمایندگی تجاری،  می
و   تکالیف  عنوان یک وصف موجد  امانت به  وصف 
قرار گرفته  توجه  نماینده مورد  برای  قانونی  وظایف 

 (.  353،  1389است )نعیمی، 

می  نظر  علی به  در  رسد  ایشان  نظر  تأیید  رغم 
امانت در حقوق مدنی و تجارت،  تفاوت بین وصف  

توان این بیان را به طور کامل پذیرفت که، »در  نمی 
جنبه بر  بیشتر  مدنی  از  حقوق  امین  معافیت  های 

. وصف امانت برای امین  «شودمسؤولیت تأکید می 
در حقوق مدنی در وهله اول موجد تکلیف حفظ و  

برای حسن   و حتی  است  امانت  مورد  از  نگاهداری 
این   طرف  انجام  دو  هر  برای  اهلیت  لزوم  تکلیف، 

آنچه در حقوق مدنی   اگر  تلقی شده است.  الزامی 
از   امین  معافیت  صرف  گرفته،  قرار  تأکید  مورد 
مسؤولیت مدنی در صورت عدم تعدی و تفریط بود،  

نمی  ضروری  چندان  قید  این  وجود  نمود.  لزوم 
همچنین با توجه به آنچه در فوق درباره امین بیان  

این   می شد،  حاصل  رابطه  نتیجه  مفهوم  که  شود 
امانی و امین در اینجا با مفهوم آن در حقوق مدنی  

است می  متفاوت  امر  این  تحلیل  و  نحوه  تواند 
 .نویسنده نامبرده را توجیه کند

و   فرانشیزگیرنده  بین  رابطه  آیا  اینکه  به  راجع 
( است  Fiduciaryرابطه امانی ) یک فرانشیزدهنده

گیا خیر، می  اواخر دهه  توان  در  اوایل    1970فت  و 
جریان    1980دهه   در  متعددی  فرانشیزگیرندگان 

به  دادرسی  تکلیف  و  امانی  رابطه  ایجاد  مدعی  ها 
فرانشیز   قرارداد  مورد  در  مصلحت  و  غبطه  رعایت 
شدند. زیرا در این دعاوی فرانشیزگیرندگان به شدت  
و   برتر  دانش  دارنده  که  فرانشیزدهنده  به  وابسته 

 ,Haroldسیستم فرانشیز و بازار بودند )  تسلط به
کامن  (1970-1971 حقوق  این  در  از  تفسیر  چند  لا 

اکثریت   که  تفسیری  به  بنا  دارد.  وجود  رابطه 
و   فرانشیزگیرنده  بین  رابطه  از  مفسرین 

دهند، رابطه میان آنها را یک  فرانشیزدهنده ارایه می 
نمی  امانی  مفسرین  رابطه  از  گروه  این  دانند. 

حسن  معتقد اساس  بر  عمل  به  تکلیف  اگرچه  ند 
نیت، عدالت و انصاف برای هر یک ازطرفین وجود  

توان این تکلیف را به عنوان یک رابطه  دارد، اما نمی 
بین   معاملات  که  آنجا  از  بنابراین  کرد.  تلقی  امانی 
فرانشیزدهنده و فرانشیزگیرنده دارای ماهیت تجاری  

فعالیت از طرفین  یک  و هر  ر است  به سود  هایی  ا 
می  انجام  امانی  خود  رابطه  وجود  تلقی  دهند، 

نامناسب است. به همین دلیل تقریباً همه کشورها  
از اینکه رابطه میان آنها را امانی تلقی کنند، امتناع  

اند. همچنین این دسته از مفسران معتقدند در  کرده 
دعاوی که دادگاهها رابطه خاصی را میان آنها احراز  

لیل اوضاع و احوال غیرعادی و منحصر  اند، به دکرده 
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بوده است رابطه    .به فرد همان دعوا  این،  با وجود 
فرانشیزگیرنده و فرانشیزدهنده بنا به طبیعت خود  

رابطه و  یکدیگر  ملزوم  و  است.  لازم  بلندمدت  ای 
نتایج   به  دستیابی  در  مشترک  منافع  همچنین 

آمیز، وجود اعتماد و اطمینان را میان طرفین  موفقیت
ساخته   اساسی  و  ضروری  قرارداد  مدت  تمام  در 

اگر  نتیجه،  در  به  است.  فرانشیز  رابطه  ترسیم  چه 
عنوان رابطه امانی با شکست مواجه شده، اما نیاز  

ها، به اعمال قواعد انصاف در دادگاهها و قانونگذاری 
 به رسمیت شناخته شده است.  

از مفسران،   در مقابل این دیدگاه، گروه دیگری 
قرارداد فرانشیز را دربردارنده رابطه امانی و تکلیف  

امانت، انصاف و درستکاری و متضمن  امین را بیش از  
منافع   پیشرفت  و  ارتقا  در  فعالیت  به  تعهد 

می  معنای فرانشیزدهنده  به  این  دانند. 
با  صرف تعارض  صورت  در  خود  منافع  از  نظرکردن 

برخی   وجود  همچنین  است.  فرانشیزدهنده  منافع 
محل،   انتخاب  مانند  فرانشیز  قرارداد  در  شروط 

دستورال از  پیروی  و  و  عملآموزش  مالی  امور  ها، 
و   دانش  بر  وی  اتکای  دهنده  نشان  و..  تبلیغات 
مهارت فرانشیزدهنده و موقعیت برتر وی نسبت به  
امانی   باید  رابطه  این  پس،  است.  فرانشیزگیرنده 

انعطاف دیدگاه  شود.  برخی  تلقی  میان  در  پذیر 
مفسران این است که اگرچه برخی شروط در قرارداد  

شود، اما  تلقی شدن رابطه میفرانشیز موجب امانی  
توصیف همه آن به امانی، گاهی موجب نتایج ناگوار  

ملزم  می را  فرانشیزگیرنده  مثال،  عنوان  به  شود. 
کند منافع اعطاکننده فرانشیز را مقدم بر منافع  می

بلند   منافع  مخالف  امر  این  حتی  و  دهد  قرار  خود 
  حلی را برای اجتناب مدت فرانشیزگیرنده است و راه

و   فرانشیزگیرنده  میان  رابطه  شدن  تلقی  امانی  از 
می  ارایه  که  فرانشیزدهنده  ترتیب  این  به  دهند. 

طرفین در تنظیم و نوشتن قرارداد فرانشیز صریحاً  
قید کنند که این رابطه، یک رابطه مستقل و مبتنی  
بر آزادی معاملات است و وجود هرگونه رابطه امانی  

( کنند  نفی   ;Cavico, 2006, pp. 79-80را 
Mendelsohn, 2008, p. 199; Emerson, 1998, 

pp. 577-8; Emerson, 1993, pp. 924-6 .) 

  قرار   پذیرش  مورد  نیز  فقه  در  قراردادي  آزادي  اصل
..  گرفته   قراردادهاي   توان می   ترتیب  این   به   .است 

  قالب   در   آن  خاص  ویژگیهاي  به   توجه  با  را  فرانچایز
)محمدی،    شمار  به  مدنی   قانون   ده   ماده آورد« 

 (.  244، ص 1392زاده، زاده و محسن محسن 

نظر   به  فرانشیز،  عقد  ماهیت  خصوص  در 
»بامی كار  به  توجه  رسد  و    انعقاد   پيچيده  ساز 

  قراردادي   گروههاي   وجود   با  و   فرانشيز  معاملات
  با   و  فرانشيز  قراردادهاي  با  غيرمرتبط  و  مرتبط  متعدد
  بر   مشترك   قصد   قرارداد،   طرفهاي   اينكه  به  توجه

  حقوق  در  معين عقود  در قالبهاي خود  متعهد نمودن
  قالبهاي   از  يك  هيچ   با   معاملات  اين  ندارند،   را   داخلي 

هماهنگي   حقوقي    توجيه   در .  ندارد  كامل  كشور 
  قراردادي   آزادي  اصل  فرانشيز،  قرارداد  حقوقي   ماهيت

  كارساز   بسيار  مدني  قانون  10  ماده   در  شده  منعكس
 (. 83، ص 1397  عباسی،  است« )امینی و

  نامعین )عقد   در واقع، فرانشیز )فرانچایز( »عقد
...  مستحدثه(  نامعین  عقود  جزء   فرانچایز  است 

  بیان   قانونی   هیچ   در   آن  آثار   و  احكام   زیرا   هستند،
محسن   نشده  )محمدی،  محسن است«  و  زاده،  زاده 
 (. 240، ص 1392

ه فرانشیز در کشورهای فاقد قانون خاص در زمین
می  دریافت  دارای  مستحق  تجاری  نماینده  باشند، 

به    (Indemnity)پاداش پایان رابطه یا غرامت عادله  
مگر  باشدمجرد انقضا یا فسخ رابطه نمایندگی می 

اینکه ثابت شود چنین فسخی بنا به دلایل موجهی  
البته مفهوم دلیل موجه بسیار محدود    .بوده است

شده است به طوری که حق نماینده برای دریافت  
را   قرارداد  فسخ  و  اجتناب  غیرقابل  تقریباً  خسارت 
برای طرف فسخ کننده خطر و ریسک نامعقول جلوه  

 دهد. می

بنابراین فرانشیز دهندگان در این کشورها تمایلی  
تجاری  نماینده  بر  روابط    ندارند که حقوق حاکم  بر 

را   وی  قوانینی  چنین  زیرا  شود.  اعمال  نیز  فرانشیز 
صورت   در  فرانشیزگیرنده  خسارت  جبران  به  ملزم 
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کند. بنابراین این تمایز در  فسخ یا انقضای قرارداد می 
 کند.این کشورها اهمیت عملی و دوچندان پیدا می 

 

 گیرینتیجه 6
شباهت علی  و  رغم  فرانشیز  قرارداد  میان  که  هایی 
را  قرا دو  این  تفاوتهای میان  رداد مذکور وجود دارد، 

ازجمله تفاوت در موضوع،   نادیده گرفت.  نباید  هم 
طرفین،   تعهدات  مذکور،  قرارداد  دو  پایه  و  اساس 
انتساب اعمال حقوقی، مسؤولیت و ارکان و عناصر  

به   . نمایندگی  و..  قرارداد  با  فرانشیز  قرارداد  علاوه، 
رای ماهیت و آثار خاص  باشد و داتجاری منطبق نمی 

 باشد.خود می 

می شد،  گفته  آنچه  به  توجه  با  توان  همچنین، 
و   غبطه  رعایت  و  امانت  وصف  وجود  که  دریافت 
مصلحت اصیل در قرارداد نمایندگی تجاری و تسری  
و   فرانشیز  قرارداد  به  آن  تسری  عدم  یا 
تمیز   عملی  آثار  مهمترین  از  یکی  فرانشیزدهنده، 

مذکور   نظریات  می قراردادهای  و  تردیدها  باشد. 
متعدد مطرح در این زمینه در نهایت این نظر را مورد  

دهد که در قرارداد فرانشیز رابطه میان  تأیید قرار می 
امانی   رابطه  یک  بحث  مورد  قرارداد  طرفین 

 باشد.نمی 

را   او  فرانشیزگیرنده  شدن  تلقی  امین  واقع،  در 
فرانشیزدهنده   غبطه  و  مصلحت  حفظ  به  متعهد 

فعالیتمی انجام  در  دو  هر  آنکه  حال  های  کند. 

کنند و  تجاری خود مانند دو تاجر مستقل عمل می 
بیشتر   چه  هر  منفعت  و  سود  کسب  درصدد 

ابتدای  می همان  در  هدف  و  قصد  واقع  در  باشند. 
انعقاد این قرارداد تحقق این امر بوده است. اگرچه  
نیز   فرانشیز  سیستم  موفقیت  جهت  آنها  همکاری 

کننده منافع طرفین است؛ اما این به  ظر و تأمینمدن
معنای ترجیح منافع فرانشیزدهنده بر فرانشیزگیرنده  

باشد. همچنین این نتیجه و تکلیف را در پی دارد  نمی 
منافع   و  وی  منافع  میان  تعارضی  چنانچه  که 
فرانشیزدهنده حاصل شود، منافع او را بر منافع خود  

ط میان طرفین چنین  ترجیح دهد. حال آنکه در رواب
 تکلیفی برداشت نشد. 

اثر عملی دیگر مترتب بر تشخیص این تمایز این  
پاداش   دریافت  مستحق  تجاری  نماینده  که  است 
پایان رابطه یا غرامت عادله به مجرد انقضا یا فسخ  

می  نمایندگی  شود  رابطه  ثابت  اینکه  مگر  باشد. 
است.   بوده  موجهی  دلایل  بنابه  فسخی  چنین 

که    سرانجام اینکه، فرانشیز دهندگان تمایلی ندارند 
حقوق حاکم بر نماینده تجاری بر روابط فرانشیز نیز  
اعمال شود؛ زیرا چنین قوانینی آنها را ملزم به جبران  
انقضای   یا  در صورت فسخ  فرانشیزگیرنده  خسارت 

می  تمایز  قرارداد  مختلف،  دلایل  به  بنابراین،  کند. 
 باشد.  میان این دو قرارداد حائز اهمیت می 
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Abstract 
Parliamentary oversight is one of the most important consequences of separation 
of power system which has a great role in regulating power and protecting the 
rights of citizens. However, several factors and tools saffect this supervision. 
Considering the important role of political parties in the democratic life of the 
society and the organization of power, the role of the parties in realizing the 
desired parliamentary supervision cannot be ignored. Therefore, this article used 
a descriptive method and analyzed the reliable library sources to answer the 
question regarding the role of political parties in the application of political tools 
of parliamentary oversight. In this regard, it was found that coherent organization 
within the party is very important to fully exploit and direct the monitoring tools. 
Subjects that have been regulated in many parliaments, regardless of the type of 
political system and the difference in the degree of success, were able to organize 
the parliamentary groups, determine the direction of the flow of tools such as 
questions, notes, impeachment, etc. (whatever issues are raised in the spotlight 
for everyone), gain public support for the application of those tools, obtain the 
power to organize and form the composition of special commissions, moderate 
the dominance of the majority party, and prevent unilateralism. 
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Extended Abstract  
1. Introduction 
Parliamentary oversight is one of the most 
important consequences of separation of 
power system. Numerous factors affect 
the influence and efficiency of this 
monitoring along with the use of various 
tools. One of the most important cases is 
the prominent role of political parties in 
dynamic societies with a lively political 
environment.  Actually, one of the most 
important types of monitoring is the 
political monitoring of government by the 
people's representatives. These tools of 
parliamentary oversight are different in 
the extent and intensity of action, and 
external factors can also have a significant 
impact on them, e.g., the agents of political 
parties. 

 A political party is a free association of 
individuals, one of the goals of which is to 
express the political will of the people by 
trying to participate and influence the 
administration of the country and gain 
power. The existence of elements such as 
internal organization, public support, and 
movement around political power are 
among the definitions of a political party. 
In fact, political parties are important 
institutions through which citizens 
organize themselves to participate in 
public life, and as a result, political parties 
are very effective in facilitating a 
pluralistic political space and promoting 
different political views.  

 The importance of political parties is 
reflected not only in political and electoral 
contests, but also in the regulation and 
interaction of the relations between the 
ruling forces. Today, in modern societies, 
the parliament, as a symbol of civil society, 
plays a pivotal role in the realization of 
democracy and the institutionalization of 
democratic values in society. Hence, the 

realization of democracy and 
representation in the institution of 
parliament is crystallized. The efficiency of 
most parliaments depends on the election 
of representatives and the formation of 
parliament through a coherent 
mechanism, and a desirable mechanism is 
the election of representatives as a party, 
i.e., the candidates for representation are 
introduced to people by the political 
parties and the parliament consists of 
party representatives. Therefore, more 
emphasis is placed on the role of parties in 
the form of parliamentary representation 
and their organization in the internal 
oversight process than other functions of 
parties outside parliament.  

 Therefore, this article seeks to answer 
this question: What is the role of political 
parties in the application of political tools 
of parliamentary oversight.  

 

2. Methods 
This paper seeks to answer the questions 
raised in this chapter using a descriptive-
analytical qualitative method and relying 
on reliable library sources and documents. 

 

3. Findings 
In this regard, it was found that coherent 
organization within the party is very 
important to fully exploit and direct the 
monitoring tools. Subjects that have been 
regulated in many parliaments, regardless 
of the type of political system and the 
difference in the degree of success, were 
able to organize the parliamentary groups, 
determine the direction of the flow of 
tools such as questions, notes, 
impeachment, etc. (whatever issues are 
raised in the spotlight for everyone), gain 
public support for the application of those 
tools, obtain the power to organize and 
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 form the composition of special 
commissions, moderate the dominance of 
the majority party, and prevent 
unilateralism.  

4. Conclusion 
The tools of parliamentary oversight, 
including questions and warnings, 
impeachment, vote of confidence, special 
commissions, etc., each have a specific 
process that political parties can use in 
different situations according to the 
intensity of their action and in line with 
their goals. What matters most is how the 
party organizes itself to direct these tools. 
As in the question, it is not the 
representative who raise the issue alone; 
rather, the issues are raised by the party. 
Also, cases such as parliamentary groups 
act in the same direction. Parliamentary 
groups are a powerful lever by forming an 
organized and cohesive body for parties 
that employs even those outside the party 
for party purposes. Moreover, since the 
minority party is always subject to the 
domination and neutralizing actions of the 
majority party, anticipating special 
situations to strengthen the position of the 
minority parties against the majority is one 
of the important points that has been 
applied in some systems. These include 
setting opposition days in the House of 
Commons, taking more time to ask 
questions, and setting aside time to 
consider proposals made by the 
opposition in Italy. It is also important to 
pay attention to the composition of the 
special commissions, which have a lot of 
power, so that the existence of different 
parties is guaranteed. It was well observed 
in the German parliament compared to 
other systems. In this regard, the adoption 

of such laws in our country to empower 
minority parties is proposed. 

 Also, considering the many variables 
affect the performance of parties and 
comparing the aforementioned examples, 
it became clear that although in 
parliamentary systems, parliamentary 
oversight powers are well predicted, the 
parliamentary system is broad and 
coherent. Terry has exercised these 
powers, leaving the parties free to put 
more pressure on the government. This is 
also true to a large extent in semi-
autonomous systems. However, it is 
necessary to pay attention to the fact that 
in the parliamentary system, as the prime 
minister is from the majority party in the 
parliament and the government is 
practically in their hands, the performance 
of the opposition minority party is 
somewhat limited. In presidential and 
quasi-parliamentary systems, the case is 
different. Since the choice of government 
is done directly by the people, the majority 
party as opposed to the parliament will 
have a lot of maneuvering power to control 
the government. 
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 مقدمه 1
توازن، تعادل و نحوه تعامل سه قوه در نظام تفکیک   

قوا امری مهم و حیاتی در کارایی و پویایی یک نظام  
این  زیادی در  و محققان  باره تحقیق  سیاسی است 

دراینکرده و  اند.  مجریه  قوای  میان  رابطه  زمینه 
از اهمیت  مقننه به دلیل حوزه وسیع اجرا و تقنین 

های سیاسی مختلف  امزیادی برخوردار است. در نظ
به نوع و ساختار آن نظام سیاسی و عوامل  باتوجه

قوه روش از دو  آن، هر کدام  های خاصی  دخیل در 
برای اعمال نظارت و تاثیرگذاری بر دیگری به عنوان  

( در اختیار دارد  19:  1400نظارت برون قوه ای )راسخ،  
-که از طرق گوناگون قابل اعمال است. یکی از مهم 

آ در  ترین  مردم  نمایندگان  سیاسی  نظارت  نها، 
پارلمان  بر دولت است كه به عنوان يكي از ابزارهاي  
این   شود.  مي  شناخته  مجريه  قوه  قدرت  كنترل 
عمل،   شدت  و  میزان  در  پارلمانی  نظارت  ابزارهای 

توانند  متفاوت از یکدیگرند و عوامل بیرونی نیز می
ع آن  جمله  از  بگذارند؛  بسزایی  تاثیر  آن  وامل  بر 

 احزاب سیاسی هستند.

حزب سیاسی، انجمنی آزادانه از افراد است که    
یکی از اهداف آن ابراز اراده سیاسی مردم از طریق  
اداره کشور و   بر  تاثیرگذاری  و  برای مشارکت  تلاش 

:  1395دیگران،   )کروتی و  1دستیابی به قدرت است. 
18  ) (European commission for democracy 

through law, 2010: 8)    چون عناصری  وجود 
یافتگی، تشکیلات درونی، پشتوانه مردمی و  سازمان

حزب   تعاریف  لوازم  از  سیاسی  قدرت  حول  حرکت 
نژاد،   )حبيب  است.  درواقع  388:  1399سیاسی   )

احزاب سیاسی نهادهای مهمی هستند که شهروندان  
از طریق آنها خود را برای مشارکت در زندگی عمومی  

میس در  ازمان  سیاسی  احزاب  نتیجه،  در  و  دهند 
ارتقای   و  متکثر  سیاسی  فضای  یک  تسهیل 

اهمیت  دیدگاه  موثرند.  بسیار  مختلف سیاسی  های 
نه سیاسی  رقابتاحزاب  در  و  تنها  سیاسی  های 
می جلوه  تعامل  انتخاباتی  و  تنظیم  در  بلکه  یابد، 

 
 40- 37: 1397نک: حبیب نژاد،  تعاریف. برای مشاهده سایر 1

روابط متقابل قوای حاکم نقش اساسی دارد. امروزه  
عنوان نماد جامعه مدنی،  وامع مدرن، پارلمان بهدر ج

کردن  نقشی محوری در تحقق دموکراسی و نهادینه
کند و تحقق  های دموکراتیک در جامعه ایفا میارزش
-سالاری و نمایندگی در نهاد پارلمان متبلور میمردم

پارلمان بیشتر  کارآمدی  انتخاب  گردد.  گرو  در  ها 
ا پارلمان  تشکیل  و  سازوکاری  نمایندگان  طریق  ز 

انتخاب   مطلوب،  سازوکار  یک  و  است  منسجم 
به که  نمایندگان  معنا  این  به  است؛  حزبی  صورت 

نامزدهای نمایندگی از سوی احزاب سیاسی به مردم  
نمایندگان حزبی   از  پارلمان متشکل  و  معرفی شده 
باشد؛ بنابراین، بیشتر تاکید بر نقش احزاب در قالب  

سام و  پارلمان  روند  نمایندگی  در  ایشان  اندهی 
در   احزاب  کارکردهای  سایر  تا  است  درونی  نظارت 

 خارج از پارلمان. 

رو، این مقاله با روش توصیفی تحلیلی و با  ازاین 
دنبال پاسخ به  ای، بهتکیه بر اسناد معتبر کتابخانه

این پرسش است که احزاب سیاسی چه نقشی در  
دولت   بر  پارلمان  سیاسی  نظارت  اعمال  کیفیت 
دارند. این نقش در قالب تاثیر ایشان بر کاربست  

ترین ابزارهای نظارت سیاسی پارلمان  تعدادی از مهم
-و با نگاهی تطبیقی مورد بررسی و تدقیق قرار می

گیرد. علت انتخاب ابزارهای آتی از میان موارد متعدد  
سایر   به  نسبت  آنها  بودن  کاربردی  وجه  نظارتی، 

-ک بودنشان در اکثر نظامابزارها و نیز شایع و مشتر 
های سیاسی است، البته برخی از عناوین مطروحه  

 شوند. خود مشتمل بر چند ابزار می 

اگرچه آثار زیادی در مورد احزاب سیاسی با نگاه   
مانند   درآمده،  تحریر  رشته  به  آن  ابعاد مختلف  به 

( و »احزاب  1397»فقه و حکمرانی حزبی« )فیرحی،  
(، كه البته  1381)نوذری،    سیاسی و نظام های حزبی«

بيشتر آثار در حوزه حزب در چهارچوب و با ادبيات  
نگاشته شده سياسي  موضوع  علوم  درخصوص  اند، 

حقوقی این مقاله پیشینه مستقیمی یافت نشد در  
توان به کتاب »شرحی بر قانون احزاب«  این رابطه می
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( اشاره کرد که با تمرکز بر قانون  1397نژاد،  )حبیب
تبیین  احزاب ایران  در  آنها  فعالیت  حقوقی  ابعاد   ،

سیاسی  شده احزاب  »کارکرد  مقاله  همچنین  است. 
تطبیقی   مطالعه  حاکم؛  قوای  روابط  تنظیم  در 

)هریسی نظام ایران«  و  آمریکا  انگلستان،  نژاد،  های 
(، نقش احزاب در دامنه وسیعی را شرح داده  1397

پرداخته قوا  روابط  تنظیم  به  تکه  و وجه  مایز  است 
بخش   در  احراب  کارویژه  بر  تمرکز  حاضر  پژوهش 
نظارت سیاسی پارلمان و نيز توجه به قوانين موجود  

مهمترين وجه    ناظر بر احزاب و پارلمان خواهد بود. 
تمايز اين مقاله نسبت به آثار گفته شده تمركز بر  
نقش احزاب در نظارت پارلماني مي باشد كه در آثار  

ژه هاي پارلماني حزب و يكي  قبلي به عنوان يك كاروي
از نقش هاي تحزب در تنظيم قدرت سياسي مورد  

 توجه قرار نگرفته است 

در این مقاله، نگارندگان طی سه فصل به ارائه   
پردازند. در بخش اول اهمیت و جایگاه  مطالب می

می مطرح  سياسي  قدرت  سپهر  در  گردد،  احزاب 
ارد  بخش دوم به رابطه احزاب و پارلمان اختصاص د

نظارتی   ابزارهای  اعمال  و  احزاب  در بخش سوم،  و 
 گیرد.پارلمان مورد بررسی قرار می

جايگاه احزاب سیاسی در  2
 دموكراسي

و سیستم پویا  سیاسی  در  احزاب  موثر،  حزبی  های 
سالار یکی از مظاهر بارز دموکراسی  های مردمنظام

آیند و برای توسعه سیاسی بلندمدت حساب میبه
اند و درواقع آزادی  های نوظهور ضروری در دموکراسی

-های فردی و سیاسی بهاحزاب در کنار سایر آزادی 
عنوان مکمل یکدیگر، ابزار اصلی توسعه و پیشرفت  
)سن،   هستند.  نیز  آن  اولیه  هدف  حال  عین  در  و 

1381 :48 ) 

و   است  احزاب  فعالیت  عمده  مبانی  از  نظارت 
دا وظیفه  غالبا  آنها  پارلمانی  بر  نمایندگان  که  رند 

 
ی  ¬. در یک تقسیم کلی، نظام های سیاسی به دو دسته 1

شوند. همانطور که از اسم  بندی میرقابتی و غیررقابتی دسته

در   احزاب  قدرت  کنند.  نظارت  دولتی  رفتارهای 
عملکردهای   از  جلوگیری  برای  مردم  خدمت 

می  معرفی  دولت  به خودسرانه  و  دلیل،  شود  همین 
احزاب  هیات به  که  است  عنوانی  نیز  واسطه  های 

می )غمامی،  اطلاق  /    330:  1392گردد. 
موافق،  61:  1377هاشمی،  احزاب  نقش  درواقع،   )

مش امور  تامین  اداره  برای  که  است  افرادی  روعیت 
اند و در مقابل، اعضای احزاب  عمومی منصوب شده

آن مخالفند   با  که  رفتارهای دولتی  به رصد  مخالف 
پردازند و بنابراین، ممکن است بازیگران نظارتی  می

 :Griglio, E.,2020)معتبرتری در نظر گرفته شوند.  
مهم  (38 نمایندگان  با  مقایسه  در  ستقل،  چنین 

تری هستند که این  احزاب دارای افق زمانی طولانی
های نظارتی پایدار  امر میل آنها را به انجام فعالیت

بر    (Braendle, Stutzer, 2010: 7)دهد.  افزایش می
و   نظارت  میان  ارتباط  خصوص  در  اساس،  همین 

توان اشاره کرد که دموکراسی تنها به  دموکراسی می
بستگی ندارد بلکه این امر  توانایی عملکردی دولت  

که اقدامات دولت در معرض نظارت و بررسی قرار  
دیگر،   عبارت  به  است.  مهم  بسیار  نیز  گیرد 
توانایی   تاثیر  تحت  کشور،  یک  بودن  دموکراتیک 

گیرد و این امر  قانونگذار در نظارت بر دولت قرار می
احزاب سیاسی منضبط،   توسط  وجه  ترین  موثر  به 

 گردد. می ساماندهی و عملی 

کشورهای    در  حزبی  سیستم  آنکه  دیگر  نکته 
به عواملی همچون   توجه مختلف یکسان نیست و با

جامعه،  بر  اقتصادی  و  سیاسی  سلطه  کیفیت 
بهره و  کیفیت  فرهنگی  امکانات  از  مردم  مندی 

بهره و  استثمار  کیفیت  جامعه،  برداری  اقتصادی 
هد  اقتصادی، نظام اداری و سیاسی و ... متفاوت خوا

-توان نظام طورکلی می( به111)یوسفیه، بی تا:   بود.
نظامه به  را  حزبی  سیستمای  در  حزبی  های  های 

نظام و  غیررقابتی رقابتی  در  دسته  1های  کرد.  بندی 
های رقابتی، امکان ائتلاف احزاب وجود دارد که  نظام

آن مشخص است، الگوی رقابتی عبارت است از  نظام سیاسی  
دموکراتیک و رقابتی که به دلیل وجود فضای باز سیاسی  
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خود شامل نظام چندحزبی، نظام دوحزبی و نظام  
( نظام  347:  1357رژه،  باشد. )دووحزبی مسلط می 

چندحزبی در نتیجه تنوع ایدئولوژی حاکم بر جامعه، 
کشور،   انتخاباتی  نظام  موجود،  اقتصادی  طبقات 

گیرد  های اجتماعی شکل میعوامل تاریخی و شکاف
و   بزرگ  حزب  هیچ  آن  در  که  است  نظامی  و 
خود   به  را  آرا  درصد  بیشترین  نتوانسته  قدرتمندی 

( طبق نظر برخی  247:  1379اختصاص دهد. )ایوبی،  
ترین نوع نظام  حقوقدانان، سیستم دوحزبی طبیعی

برخوردار   پایداری  و  ثبات  مزیت  از  و  است  حزبی 
)ایوبی،   و  ( به258:  1379است.  عنوان مثال قدرت 

پایه بر  بریتانیا  پارلمانی  نظام  نظام  استمرار  ی 
و   کارگر  حزب  اختیار  در  که  است  استوار  دوحزبی 

محافظه مشکل  کحزب  با  کشور  این  دارد.  قرار  ار 
اکثریت در مجلس مواجه نیست و درنتیجه، تاکنون  
انتقاد جدی نسبت به نظام دوحزبی و برقراری نظام  

نمی دیده  کشور  این  در  )عباسی،  چندحزبی  شود. 
( نظام حزبی مسلط هم که در موارد نادر  20:  1394

می پیدا  ظهور  کشورها  سیاسی  ساختار  کند،  در 
ا صورت متوالی  ست که در آن یک حزب بهنظامی 

قدرت را در دست گرفته و در انتخابات از رقیبان خود  
 (  261:  1379)ایوبی،   فاصله زیادی بگیرد.

به گستردگی  نکته قابل توجه آنکه احزاب باتوجه
خود   اساسی  اهداف  میان  بتوانند  باید  کارکردشان 
دولت،   بر  نظارت  در  مسئولانه  مشارکت  ازجمله 

و  محافظ اقلیت  نمایندگان  یا  احزاب  حقوق  از  ت 
های فساد، تعادل ایجاد کنند.  محدود ساختن فرصت

و   جامعه  پلی  همچون  سیاسی  احزاب  درنهایت، 
می  متصل  هم  به  را  را  دولت  عمومی  منافع  کنند، 

می  سیاست  نمایندگی  در  را  شهروندان  کنند، 
توانند  تر میکنند و از همه مهمدموکراتیک وارد می 

 برای یکپارچگی اجتماعی و سیاسی ارائه دهند.  محلی

در خصوص احزاب در ايران نيز قابل توجه است  
و   شدند  متولد  ناقص  مشروطيت  همان  از  احزاب 

گيري از پايين به بالا  كه شكل-ماهيت مطلوب تحزب  
 

اند و احزاب می توانند در حزبی پدید آمده های بیشتر نظام
مند و عادلانه در جهت نیل به قدرت سایه ساختاری نظام

تحقق نپذيرفت و اين مسير ادامه پيدا نمود   -است
يدا نمايند  و احزاب نتوانستند با مردم ارتباط وثيقي پ

اساسي   قانون  اصل  يك  اختصاص  عليرغم  حتي  و 
به   ششم(  و  بيست  )اصل  ايران  اسلامي  جمهوري 

همچنان فقدان احزابي قوي   موضوع حزب و تحزب،
و با برنامه و مبتني بر اراده طبقات مردم حس مي  
هم   ما  حزبي  غير  انتخاباتي  نظام  البته  كه  گردد 

اي  عمده  نقش  ها  آسيب  اين  در  داشته    ميتواند 
نژاد،    .باشد حبيب  احمد  سيد  - 387:  1399)ر.ك 
391 ) 

 احزاب سیاسی و پارلمان 3
که    هستند  مهمی  بسیار  نهادهای  سیاسی  احزاب 

رژیمباتوجه در  حاکم  قوای  تفکیک  نوع  های  به 
گوناگون، نقش متفاوتی در تنظیم روابط قوا خواهند  
البته این نقش به اقتضا عوامل دخیل می   داشت. 

رنگ یا کم فروغ باشد؛ مثلا در برخی نظام    تواند پر
ها تا حدود زیادی به عرف اساسی حاکم نیز بستگی  
در   اساسی  عرف  که  انگلستان  در  جمله   از  دارد. 
تنظیم روابط قوا بایکدیگر و اثرگذاری احزاب در این  
و   عامری  نژاد،  )حبیب  است.  موثر  بسیار  زمینه 

به119:  1400حسینی،   اما  قانون (  و  طورکلی  گذاری 
به سویی  از  مهمنظارت،  کارویژهعنوان  های  ترین 

های حکمرانی  عنوان مولفهپارلمان و از سوی دیگر به
می نظارت  اینگونه  هستند.  مطرح  در  خوب  تواند 

از  قالب عبارتند  که  پذیرد  انجام  مختلفی  .  1های 
به اولیه  مسئولیت نظارت  از  یکی  های  عنوان 

ش از  نمایندگی  به  نظارت  2هروندان،  قانونگذار   .
های  اجرایی برای اطمینان از اجرای صحیح سیاست

شده و سرانجام، نظارت سیاسی شامل بررسی  اعلام
مجریه.   قوه  اقدامات  و  پیشنهادات  انتقادی 

(Braendle, Stutzer, 2010: 3)    با پارلمان 
گذاری، بودجه  هایی در حوزه قانون گیری از روش بهره 

رت سنتی عملکرد دولت را در  صوهای اداری بهو رویه 
قوا تحت  تعادل  امروز  نظر می راستای  گیرد، هرچند 

های غیررقابتی تنها  سیاسی، با یکدیگر رقابت کنند؛ اما در نظام
 ( 42: 1379توان از نظام تک حزبی سراغ گرفت. )ایوبی، می
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 Johnson)است.  های دیگری نیز اضافه شدهزمینه
& Talbot, 2007: 114) 

مهم   از  دیگر  سوی  پارلمان،  از  کارکردهاي  ترین 
قانون  نگوییم  شأن  اگر  تقنین،  حوزه  است.  گذاری 

راه مؤثرترین  از  یکی  بر  مؤثرترین،  نظارت  ها جهت 
وسو دادن به فعالیت آن و نیز ایجاد  دولت و سمت 

رویه  احزاب،  سایر  ازآنجاکه  است.  نظارتی  های 
سلیقه  و  افکار  جامعه  نماینده  درون  متنوع  های 

بهسیاسی یک  هر  و  اند،  طرح  تصویب  دنبال 
شده خود و پیگیری تحقق  های از پیش اعلامبرنامه

نظام در  امر  این  هستند،  نمود  آن  چندحزبی  های 
( این تکثر هرچند  258:  1379بیشتری دارد. )ایوبی،  

های جدید و  از باب تضارب آرا و طرح مجدانه ایده 
متنوع مثبت است اما ممکن است به فقدان ثبات و  
پایداری مسیر سیاسی حاکمیت بینجامد، امری که  

 افتد. های دوحزبی کمتر اتفاق می در نظام 

حوزه ایفای نقش تقنینی و  از دیگر مسائل مهم  
گروه  بر  آنها  نفوذ  پارلمان،  در  احزاب  های  نظارتی 

ها لزوما همسو و برآمده از  پارلمانی است. این گروه 
(  213:  1384احزاب موجود در پارلمان نیستند )زارعی،  

توانند با شخصیت حقوقی مستقل، در قالبی  و می 
آیین  کردکه  تعیین  آنها  برای  داخلی مجالس  ، ه نامه 

رو  گیرند. ازاینتحت رهبری یک فرد اهداف خود را پی
ها با اعضایی از احزاب مختلف یا  بسیاری از این گروه 

می  تشکیل  اینمستقل  با  این  شوند.  اعضای  حال، 
گروه گروه در  فعالیت  عین  در  تا  تلاشند  در  های  ها 

بمانند   پایبند  نیز  خود  حزبی  اهداف  به  تخصصی، 
را در راستای انتخاب مجدد    چراکه حمایت حزبی خود 

به سمت نمایندگی و برخورداری از سایر مزایای حزب  
( تأثیر احزاب بر  52:  1392نژاد،  نیاز دارند. )هریسی

خصوص در  های پارلمانی بسیار زیاد است، بهگروه
در  نظام اکثریت  حائز  که  احزابی  پارلمانی،  های 

های مزبور را مطابق میل خود  مجلس هستند گروه 
می س بدون  اماندهی  نمایندگان  بر  تأثیر  این  کنند. 

توان آنها را در  حزب و مستقل بیشتر است زیرا می 
خدمت اهداف حزب در مجلس به خدمت گرفت و  

های قدرتمندی تشکیل داد تا طرح موردنظر  ائتلاف
 به قانون تبدیل شود. 

البته از سوی دیگر این نکته منفی وجود دارد که  
وزیر برآمده از رای حزب  که نخست در نظام پارلمانی  

تواند مانع نظارت مؤثر گروه  اکثریت است، حزب می 
های پارلمانی بر دولت شود، مگر آنکه احزاب قدرتی  

(  64:  1391برابر و نزدیک داشته باشند. )صالحیان،  
نیمه نظام  در  وجود  این مشکل  ریاستی  و  پارلمانی 

نخست  انتخاب  روند  چراکه  یا  ندارد  وزیر 
لابی سرئی از  نمی جمهور  مجلس  هرچند  های  گذرد، 

نظام  این  دولت  در  بر  فشار  اعمال  ابزار  نیز  ها 
بخصوص زمانی که حزب اکثریت اراده کند، از طرق  

 دیگر میسر است. 

احزاب سیاسی و ابزارهای  4
 نظارت پارلمانی

ابزارهای سیاسی نظارت بر دولت به موارد متعددی  
مختلفی به اعتبار    هایبندی یابد و تقسیمتسری می 

)راسخ،   است  طرح  قابل  گوناگون  :  1400معیارهای 
مهم 75 از  برخی  که  به(  آنها  و  ترین  کارآمدی  لحاظ 

های حقوقی تبیین و مقایسه  کثرت کاربرد در نظام 
تقسیممی ازجمله  مسئولیت  گردد  اساس  بر  بندی 

مسئولیت   ابزارها  برخی  آن،  با  مطابق  که  دولت 
ب دولت  برای  را  در  ه خاصی  بیشتر  و  نداشته  دنبال 

گیرد؛  جهت کسب اطلاع از عملکرد دولت صورت می
مسئولیت  درحالی  با  توام  ابزارها  از  دیگر  برخی  که 

منصب   سلب  به  منجر  حتی  مواردی  در  و  است 
 گردد. سیاسی از آنها می

نظارت اطلاعی و بدون مسئولیت   4.1
 دولت 

جنبه کسب    - مانند تذكر يا سوال  -این نوع نظارت  
لاع از عملکرد دولت دارد و موجب سقوط کابینه  اط

ساز و عزل مقامات دولت نخواهد شد، هرچند زمینه
در   که  بود  خواهد  پارلمان  مؤخر  و  جدی  اقدامات 

 شود.  بخش دوم بیان می
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تذکر به مثابه ابزار نظارت پارلماني و  4.1.1
 نقش احزاب در آن 

مقدماتی  توان یکی از ابزارهای خفیف و  تذکر را می 
به مجریه  قوه  بر  نظارت  این  در  با  آورد.  حساب 

شده  توضیح که حق تذکر برای نماینده و پاسخ ارائه
مقدمهمی سیاستتواند  بر  نظارت  برای  های  ای 

های دولت و ارزیابی عملکرد مسئولان  عمومی، برنامه
)هریسیبه آید.  نمایندگان  34:  1392نژاد،  شمار   )

که متوجه نقائص  در مواردیتوانند  احزاب مختلف می
شیوه یا  و  کمبودها  مدیریت  و  در  نادرست  های 

وزیر و یا وزرا اطلاع  شوند، به نخستدولتمردان می
داده و در جلسات علنی مجلس به آنان تذکر دهند  
نگردند.   نظارتی  شدید  ابزارهای  دچار  بعدها  تا 

 ( 533: 1383)قاضی،  

میباتوجه   موارد  این  نمایبه  گفت  ندگان  توان 
احزاب اقلیت، در استفاده از این ابزار نظارتی نقش  

توانند از این طریق به تضعیف ای دارند و میبرجسته
نزد   تقویت حزب خود  بر  یا  و  بپردازند  حزب حاکم 
افکار عمومی تاثیر بگذارند. بنابراین استفاده از این  

تواند با اهداف گوناگونی صورت  ابزار نظارتی نیز می
من و  اینکه  گیرد  ازجمله  گردد  مختلفی  نتایج  به  جر 

منظور جلوگیری از اقدامات بعدی نادرست باشد،  به
های دولت قرار  ها و سیاستدر جهت اصلاح برنامه

گیرد، تامین منافع عمومی و مصلحت همگانی را در  
تاثیر   گوناگون  احزاب  وجهه  بر  و  باشد  داشته  بر 

ایجی که برجای  گذارد. قاعدتا استفاده از این ابزار و نت
نظاممی در  گوناگون،  گذارد،  حزبی  و  حقوقی  های 

 متفاوت خواهد بود. 

طرح  به  بدون  نظارتی  ابزارهای  طورکلی 
نظام  در  را  مسئولیت  خوبی  فرصت  پارلمانی  های 

سازد تا  ویژه احزاب مخالف فراهم میبرای احزاب، به
ها و جلب افکار  گذاریبا به چالش کشیدن سیاست

-عملکرد کابینه تاثیرگذار باشند. )هریسی عمومی بر  
( بنابراین استفاده از  40:  1397نژاد، ایزدی و چلبی،  

ابزار تذکر در راستای حمایت از منافع احزاب خود و  
به  برجسته  مقابل،  احزاب  به  زدن  -نظر میآسیب 

و   امکانات  از  سیاسی  احزاب  انگلستان،  در  رسد. 

فع خود بهره  ابزارهای نمایندگی خود در راستای منا
گیرند و ازجمله از طرح تذکر جهت تاثیرگذاری بر  می

-ها و عملکردهای دولت استفاده می روند سیاست 
اکثریت   حزب  نمایندگان  که  توضیح  این  با  کنند. 

سیاست از  دولت  انحراف  درصورت  های  پارلمان، 
روی  توانند دولت را متوجه کجحزبی با طرح تذکر می

خود   مخالفت  و  کنند  اعلام  خود  طریق  این  از  را 
دلیل نیاز به  نمایند که در بسیاری از موارد دولت به

های آنان توجه کرده یا  حمایت اکثریت به خواسته
می اقناع  را  یا  آنها  مخالف  احزاب  نمایندگان  کند. 

توانند با طرح تذکر، دولت را متوجه  اقلیت هم می
ه  عنوان حربهای خود کنند و از این ابزار به خواسته

هم کنند.  استفاده  دولت  بر  احزاب  فشار  چنین 
توانند با مخاطب قرار دادن افکار عمومی،  مخالف می

و  نقص نموده  مطرح  را  اجرایی  امور  و مشکلات  ها 
رقیب   و  خویش  حزب  سرنوشت  در  مهمی  نقش 

)هریسی  باشند.  و چلبی،  داشته  ایزدی  :  1397نژاد، 
اشغال  40 انگلستان در قضیه  در  برای مثال  عراق  ( 

توسط دول غربی که انگلستان هم یکی از آنها بود،  
محافظه تا  اقلیت  توانست  عوام  مجلس  در  کاران 

حدود زیادی اعتبار و مشروعیت تصمیم سردمداران  
انتخابات   در  و  ببرد  سوال  زیر  را  کارگر  حاکم  حزب 
پارلمانی بعدی نیز اثرات تذکرات و انتقادات اقلیت  

 مشهود بود. 

ر سوال به مثابه ابزار  کارکرد احزاب د 4.1.2
 نظارت پارلماني 

سوال، یکی از ابزارهای نظارتی مناسب برای برقراری  
گفتگویی موثر میان مجلس و قوه مجریه است که  

تواند اهداف و کارکردهای گوناگونی را دربر داشته  می
)هاشمی،   سوال  209:  1377باشد؛  اینکه  ازجمله   )

به یا  و  اطلاعات  کسب  برای  است  ظور  منممکن 
اعمال فشار بر دولت مطرح شود. به عبارت دیگر،  
از   سوال سازوکاری است که نمایندگان با استفاده 

می مورد  آن  در  توضیحاتی  دولت  هیات  از  توانند 
از   یا  آنها بخواهند و  عملکرد، تصمیمات و مصوبات 
دولت بخواهند که موضع خود را درباره یک مساله  
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سیاسی خود شرح  طورکلی در مورد مسیر  خاص یا به
 دهد. 

نظام  در  ابزارها  سایر  مانند  نیز  های  سوال 
خود   به  را  مختلفی  شرایط  و  جایگاه  گوناگون، 

می  بهاختصاص  سیاسی  دهد.  مسئولیت  طورکلی 
نظام   تحقق  اصلی  عامل  پارلمان،  قبال  در  وزرا 

نظام  با  این حیث  از  و  است  ریاستی  پارلمانی  های 
پایه )قاضی،  تفاوت  دارد.  احزاب  454:  1383ای   )

سیاسی نیز در اعمال این نظارت موثرند و نمایندگان  
شده به نظارت  پارلمان در قالب احزاب سازماندهی

ازجمله   گوناگون  ابزارهای  طریق  از  مجریه  قوه  بر 
ترین  های پارلمانی، از مهمپردازند. در نظامسوال می 

کارکردهای حزبی، نظارت احزاب سیاسی بر عملکرد  
د سوال  مسئولان  است.  پارلمان  طریق  از  ولتی 

شیوه از  یکی  وزیر،  از  کسب  نمایندگان  مهم  های 
اطلاعات از چند و چون مسائل اجرایی و مآلا کنترل 

نظام  در  مجریه  )قاضی،  قوه  است  پارلمانی  های 
وزیر  534:  1383 از  نمایندگان  که  مورد  هر  در  و   )

وی   کنند،  وی سوال  وظایف  از  یکی  درباره  مسئول 
سوال  موظف   به  و  شده  حاضر  مجلس  در  است 

 ( 35: 1392نژاد، مطروحه پاسخ دهد. )هریسی

را   سوال  طرح  ابتکار  نماینده  افراد  که  هرچند 
طریق   از  سوال  طرح  تشریفات  اما  دارند  برعهده 

قانون نشانمجالس  که  گذاری،  است  آن  دهنده 
به جمعی  سیاسی  آثار  مطروحه  میسوالات  -جای 

فعال   ارتباطی  و  مقننه  گذارد  و  مجریه  قوای  میان 
می  )هاشمی،  برقرار  که  209:  1377کند.  امر  این   )

نقش   است،  نمایندگان  برعهده  سوال  طرح  ابتکار 
می نشان  را  احزاب  در  موثر  نمایندگان  چراکه  دهد 

بیشتر موارد سوالات خود را مطابق رهنمودهای حزب  
 کنند. متبوع خود مطرح می

قانون مجالس  الگدر  با  که  از  گذاری  وبرداری 
شکل انگلستان  از  گرفتهپارلمان  سوال  طرح  اند، 

ابزارهای مهم نظارت پارلمانی است. در انگلستان هر  
یک هفته  هرچند  وزرا  از  در  یک  حضور  نوبت  بار، 

وزیر  آورند و نخستدست میمجلس نمایندگان را به
 ,Irwin) یابد.نیز هر دو هفته در مجلس حضور می 

1988: 77- 82 / see Richards and Ryle ,1988)  
سوالات ممکن است به دو شیوه مطرح گردند: سوال  

مهم کتبی.  سوال  و  معمول شفاهی  و  ترین،  ترین 
هیات   بر  مردم  نمایندگان  نظارت  ابزار  موثرترین 

:  1392نژاد،  دولت، سوالات شفاهی است. )هریسی
ایجاد  54 طریق  از  اقلیت  احزاب  حقوق  درواقع   )

نامه داخلی مجلس تضمین  آیینهای خاص در  رویه
شده، ازجمله آنکه رهبر حزب مخالف در اعلام نظر  

وزیر حق تقدم دارد و نیز به  هنگام سوال از نخست
همین منظور تعداد جلسات مشخصی برای ابراز نظر  

داده اختصاص  اقلیت  )عباسی،  احزاب  :  1394شده 
پارلمانی  61 رقابت  عدالت  راستای  در  امری  که   )

گردد. روزهای اقلیت نیز در جهت  یابی میاحزاب ارز 
-تضمین حقوق مخالفان یا اقلیت پارلمانی در آیین 

است که  بینی شدهی داخلی مجلس عوام پیشنامه
مذاکرات   و  مباحثات  در  آن،  اساس  بر  مثال  برای 

می  مطرح  مجلس  رئیس  که  به  پارلمانی  کند، 
می داده  اظهارنظر  حق  همچنین  مخالفان  شود. 

سوا نخستهنگام  از  و  ل  تجاری  امور  درباره  وزیر 
اعلام در  تقدم  مخالفان حق  رهبر  به  نظر  بازرگانی، 

 ( 62: 1394شود. )عباسی،  داده می

به  شفاهی  یا  سوالات  اطلاعات  تحصیل  منظور 
اصرار برای انجام کاری، توسط مجلس نمایندگان و  

می لردها مطرح  مجلس  توسط  مواردی  و  در  گردند 
به  کتغالبا  میصورت  داده  پاسخ  سوال  بی  شوند. 

می مطرح  صورت  دو  به  انگلستان  در  گردد:  کتبی 
شده برای دریافت  سوال کتبی عادی و سوال مطرح

 پاسخ در روز معین. 

در فرانسه دو نوع سوال شفاهی وجود دارد که  
با مذاکره است.   یکی بدون مذاکره و دیگری همراه 
مشارکت   بدون  مذاکره،  بدون  شفاهی  سوال  در 

و گروه ا نماینده سوال حزاب  کننده  ها، سوال توسط 
شود اما در  شده و توسط وزیر پاسخ داده میمطرح

گروه و  احزاب  مذاکره،  با  همراه  شفاهی  های  سوال 
باتوجه فرصت  سیاسی  خود،  اعضای  تعداد  به 

به دارند.  سوال  طرح  و  میسخنرانی  رسد  نظر 
گروه و  احزاب  در  مشارکت  مختلف  سیاسی  های 
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تواند  هایی که مربوط به طرح سوال است میبحث
ابهامات و نیز   از  در روشن شدن و افشای بسیاری 
ارائه پاسخ مناسب از سوی کابینه مفید باشد و وزرا  

بی و  دقیق  پاسخ  ارائه  به  وادار  نماید.  را  شائبه 
(English website of the French National 

Assembly. Para 5  دنباله ( سوال کتبی نیز درواقع-
ی از سوال شفاهی است که درصورت کمبود وقت  ا

برای طرح سوالات شفاهی و یا نیاز به دریافت پاسخ  
شود.  صورت کتبی پاسخ داده میشفاهی، به آنها به

نخست از  شفاهی  سوالات  برخی  وزرای  در  و  وزیر 
زمان   هر  از  بیش  پارلمان  انتقادی  ماهیت  کابینه، 

می نمایان  اعضایدیگری  و  مخالف    گردد  احزاب 
دولت، اغلب سوالاتی در راستای حمایت از اهداف  

می مطرح  خود  با  حزب  سوالات  این  بیشتر  کنند. 
دولت   علیه  خود  حزب  انتقادهای  استحکام  هدف 

می کمتر  و  است  جمعحاکم  انتظار  آوری  توان 
 ,Silk & Walters) اطلاعات صریح و روشن داشت.

نخست  (186-188 :1998 از  جنبه  وزیر چسوال  ون 
های  عمومی دارد، امکان به چالش کشیدن سیاست

می فراهم  اقلیت  برای  را  نظامدولت  در  های  کند. 
طور دائمی  وزیر بهپارلمانی، دولت و شخص نخست

قرار می اقلیت  نظارت  نیز  تحت  فرانسه  در  گیرند. 
با   مطبوعاتی  کنفرانس  یک  مانند  دولت  از  سوال 

گردد و در  گزار میوزیر و تمام وزرا بر حضور نخست
را   خود  سوالات  خبرنگارانی  همچون  نمایندگان  آن 

می بهمطرح  جلسه  کنند.  زمانی  محدودیت  دلیل 
های مختلف پارلمانی  طرح سوال، به تناسب به گروه

می داده  اختصاص  )هریسیزمان    1392نژاد،  شود. 
:54) 

اختصاص    زمان  چندحزبی،  نظامی  با  کانادا  در 
برای طرح سوال سازمان یافته داده شده به احزاب  

از   کانادا  عوام  زمان سوال در مجلس  اساسا  است. 
انگلستان   در  سوال  زمان  به  شبیه  ساختاری  نظر 

تفاوت جهت  چند  از  اما  ازجمله  است  دارد.  هایی 
سوالات   تا  ندارد  وجود  الزامی  هیچ  کانادا  در  اینکه 
شفاهی از قبل ارسال شود هرچند در عمل برخی از  

ن ممکن است سوالات خود را از قبل به وزرا  نمایندگا
  (Marleau and Camille, 2000: 415)اطلاع دهند.  

سیستم میان  مهم  تفاوت  و  دومین  بریتانیایی  های 
کانادایی در این است که در کانادا همه وزرا در زمان  

یابند مگر در مواردی که  سوال در مجلس حضور می 
سوالات نسبت    تعهدات رسمی دیگر آنها را منع کند.

-شود و هر یک از وزرا می به وزیر خاصی خطاب نمی
مطرح سوالات  به  از  تواند  اصولا  دهد.  پاسخ  شده 

چالش   یا  ناخوشایند  سوالات  حاکم  حزب  سوی 
شود و نمایندگانی که به حزب  برانگیزی مطرح نمی

نمی ندارند  تعلق  به  خاصی  مجبور  را  وزیری  توانند 
از    (Ibid, 442)نند.  پاسخگویی به یک سوال خاص ک

شده که به  ای تنظیمگونهای زمان سوال بهنظر رویه
احزاب مخالف فرصت بیشتری برای طرح سوال داده  

طور معمول سه سوال ابتدایی به حزب  شود؛ بهمی
می اختصاص  اصلی  احزاب  مخالف  سایر  و  یابد 

می با  مخالف  متناسب  را  سوال  دو  یا  یک  توانند 
های  رح کنند. اختصاص زمانسازماندهی احزاب مط

ارائه پیشنهادات  بررسی  برای  توسط  خاصی  شده 
مخالفان در ایتالیا نیز در همین راستا است. جدول  

تری در این مورد قابل ارائه است. )با  نحو کاملزیر به 
 ( 13- 2: 1385استفاده از زارعی، بهنیا، 
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 سایر توضیحات  شیوه طرح  دامنه شمول  استثنائات  شرایط طرح  هدف  کشور

 انگلستان 

تحصیل  
اطلاعات یا 
اصرار برای  
 انجام عملی 

_ واضح،  
عدم  

گستردگی، با  
پایه و 
 اساس 

_ پرسشگر:  
نمایندگان  
)تا حداکثر  

دو سوال در  
روزهای 
 مربوط(

دهنده:  پاسخ
وزرای مشاور  

دولتی یا  
برخی  

  نمایندگان 

_ موضوعات  
مربوط به  
ها  رفتار دادگاه 

منظور  )به
تضمین  
دادرسی  
 عادلانه( 

_ موضوعات  
منجر به  
افشای  

اطلاعات سری  
یا تضرر منافع  

 عمومی 
_ موضوعات  
مربوط به  
خانواده  

سلطنتی و  
کلیسا، 
سوالات  

آمیز،  اهانت
سوالات  

مربوط به  
های  پرونده

حقوقی قبل از  
 صدور حکم 

مستقیما  
به  مربوط

اموری که در  
صلاحیت  

وزیر   معاون
 است 

_ شفاهی: غالبا 
صورت  پاسخ به 

 کتبی
_ کتبی: شامل دو  

نوع ) سوالات  
کتبی عادی،  
-سوالات مطرح
شده برای  

دریافت پاسخ در  
 روز معین(

علاوه بر موارد  
شده مربوط  مطرح

به مجلس عوام  
انگلستان، مجلس  

تواند از  لردها نیز می
ابزار سوال استفاده  
نماید. البته تعداد  

ه در این  سوالاتی ک 
-مجلس مطرح می

مراتب کمتر  گردد به
از سوالات مجلس  

 عوام است. 
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 فرانسه 

محدودیتی  
وجود ندارد  
ولی معمولا  

راجع به  
مصوبه  
دولتی  
 است.

پرسشگر:  
 هر نماینده 

دهنده:  پاسخ
 وزیر 

اخذ توضیحات  
در مورد  
عملکرد،  

تصمیمات و  
مصوبات 

 هیات دولت 

 

_ کتبی: بدون  
مذاکره در  

صرفا با  مجلس و  
انتشار در روزنامه  
رسمی )اگر پاسخ  

داده نشد یا  
کننده  پاسخ قانع
توان  نبود، می 

همان سوال را  
صورت شفاهی  به

 طرح نمود.( 
_ شفاهی: شامل  

دو نوع )بدون  
مذاکره که صرفا  
طراح سوال و  
وزیر پشت  

روند،  تریبون می
با مذاکره که به  

هر گروه پارلمانی  
متناسب با تعداد  

فرصت  اعضایش 
سخنرانی داده  

 شود.( می

نوع خاصی از سوال  
شفاهی با عنوان  

سوال از دولت وجود  
دارد که همچون  

کنفرانس مطبوعاتی  
صورت  است که به 

پخش مستقیم از  
شبکه رسمی و با  

وزیر  حضور نخست 
-و وزرا برگزار می

شود. تعداد سوالات  
قابل طرح در این  
جلسه به تناسب  

های  میان گروه 
-قسیم میپارلمانی ت

 گردد. 

  آلمان

پرسشگر:  
هر عضو  

بوندستاگ  
)حداکثر دو  
پرسش در  
طول یک  

 هفته( 
دهنده:  پاسخ

 دولت فدرال 

 

مستقیم یا  
غیرمستقیم در  

حیطه  
ها و  صلاحیت

اختیارات  
 دولت 

طرح سوال  
توسط نمایندگان  

و درخواست  
صورت  پاسخ به 

کتبی یا شفاهی  
)امکان طرح تا دو  
سوال تکمیلی در  
 سوالات شفاهی( 

های فوری،  پرسش
مشخص شده و در  
آغاز زمان پرسش  

گردند. اگر  قرائت می 
در همان موضوع  

سوالات دیگری نیز  
صورت گرفته باشد  

 شوند مطرح می 
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آفریقای  
  جنوبی 

 

دهنده:  پاسخ
هر یک از  
مقامات یا  

-صاحب 
منصبان 

 دولتی 

 

_ درخصوص  
سوالات  
شفاهی،  

شامل پنج  
محور سیاسی،  

ی،  اقتصاد
اجتماعی،  
فرهنگی و  

 عمومی 
_ درخصوص  

سوالات کتبی،  
شامل حداکثر  
 پانزده موضوع 

 _ شفاهی 
_ کتبی )هنگامی  
که پاسخگویی  

نیاز به ارائه آمار  
و توضیحات  

مفصل داشته  
باشد، سوال و  

صورت  پاسخ به 
-کتبی مطرح می

 شود.(

 

 کانادا
نظارت و 
تحصیل  
 اطلاعات 

دهنده:  پاسخ
هریک از  

عدم  وزرا، 
خطاب  
سوال  

نسبت به  
 وزیر خاصی 

  

عدم الزام به  -
ارسال سوالات  
شفاهی قبل از  
 طرح در مجلس 

الزام وزرا به  -
حضور در مجلس  

در زمان طرح  
 سوال 

اختصاص زمان  
بیشتری به احزاب  
مخالف نسبت به  
احزاب موافق برای  

 طرح سوال 

 

های ویژه به مثابه ابزار کمیسیون 4.1.3
 نظارتی چند وجهی احزاب

کمیسیون  گاه  تشکیل  و  مقطعی  عموما  ویژه  های 
به شکایتدائمی  گزارشدنبال  یا  مردمی  های  های 

ترین  وتفحص، یکی از مهممنظور تحقیقواصله و به
عملکرد   بررسی  برای  پارلمان  ابرازهای  موثرترین  و 

هاست. امری که در کشورهای مختلف دارای  دولت 
متفاوت   نظارتی  عناوین  ابزارهای  از  ترکیبی  گاه  و 

قوه   مشکلات  موردی  بررسی  تاثیر  است.  پارلمان 
از سوی کمیسیون امور،  مجریه  بر حسن جریان  ها 

کم که  است  مهمی  پارلمان امر  بیشتر  در  ها  وبیش 
ها  ( این کمیته167:  1384جریان دارد. )عمید زنجانی،  

و   افراد  از  وسیعی  اطلاعات  به  تحقیقات  روند  در 
می ن پیدا  دست  اقتدار  هادها  و  تمایز  وجه  که  کنند 

 :Griglio, 2020) هاست  ایشان از سایر کمیسیون 
97) (IPU and UNDP, Global Parliamentary 

Report, 2017: 50)تحقیق برای  حق  وتفحص 
-مجلس در تمام امور قابل اعمال است. کمیسیون

به معمولا  تحقیق  تعیین های  با  و  مقطعی  صورت 
خاص در حوزه معین تشکیل شده و پس از  موضوع  

می منحل  نتیجه  اعلام  با  تحقیقات  شوند.  پایان 
ها منشا اثرات سیاسی و گاه قضایی  گزارش این هیات

به که  زمانی  قانونی ضمانت  است، بخصوص  لحاظ 
پیش گزارش  برای  موثر  باشد.اجراهای  شده   بینی 

(See LKouroutakis, 2017)   قرائت و ارائه گزارش
صورت علنی ابزار فشار  وتفحص در پارلمان به قیقتح

جهت   مخالف  احزاب  دست  در  بخصوص  موثری 
زاده،   )موسی  بر دولت است.  (  473:  1393نظارت 

همچنین تشکیل جلسات استماع عمومی از مقامات  
و سایر افراد دخیل در حین و متعاقب تحقیقات به  

-آوری دقیق اطلاعات و شواهد کمک شایانی میجمع
 :Yamamoto, 2007) (Shaw, 1998: 230)   کند
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ها  افزاید. کمیسیونکه بر قدرت و نفوذ آنان می (30
گروه از  که  متشکل  است  پارلمان  در  مختلف  های 
می آنها  عملکردشان  ترکیب  بر  زیادی  تاثیر  تواند 

و   اقلیت  گروه  مورد  در  بخصوص  امر  این  بگذارد. 
-ین بهره تواند مورد بیشتراپوزیسیون در پارلمان می

-برداری قرار گیرد و اقلیت را در امر نظارت بر بخش 
های مختلف دولت به بهترین نحو یاری کند و اهرم  
مجلس   در  رقیب  اکثریت  حتی  و  دولت  بر  فشار 

 گردد. 

ها  در ایالات متحده پنج نوع جلسه استماع کمیته
می ازجمله  که  دارد  استماع  وجود  جلسات  به  توان 

نقد مقامات اجرایی اشاره کرد،  کنگره برای ارزیابی و  
به نظارتی  استماع  جلسات  نظارت  همچنین  عنوان 

های دائمی  پسینی بر تخلفات مقامات توسط کمیته
قانون  نقش  کنار  میدر  تشکیل  آنها،  شود.  گذاری 

درواقع،    (Oleszek, 2019: 90)(  42:  1389)زارعی،  
های تحقیق در سنا و مجلس نمایندگان از  کمیسیون 

توانند با ابزارهای  ات وسیعی برخوردارند و میاختیار 
دعوت   افراد  از  استماع  جلسات  تشکیل  و  مختلف 
کرده و اطلاعات لازم را کسب کنند و حتی درصورت  
عدم حضور فرد ضمانت اجراهای قانونی اعمال کنند.  

 ( 260:  1396)قاضی،  

طور موقت  کمیته ویژه سنا با هدفی مشخص به 
می تع تشکیل  شیوه  قواعد  شود.  تابع  اعضا  یین 

های اخیر  مجلس سنا و قوانین حزبی است. در سال 
-حزبی، رهبران و اعضا کمیسیون های درونکنفرانس

کنند. با این توضیح که هر حزبی که  ها را انتخاب می
همان  کرسی  به  باشد  داشته  سنا  در  بیشتری  های 

ها هم در اکثریت خواهد بود و  نسبت در کمیسیون 
سنتی  به ریاست  طور  اکثریت،  حزب  ارشد  اعضای 

میکمیته برعهده  را  مجلس  ها  در  وضعیت  گیرند. 
اعضای   و  است  منوال  همین  به  نیز  نمایندگان 

رای طریق  از  میکمیسیون  مشخص  حزبی  -گیری 
کوچک نمونه  آنها  ترکیب  که  ترکیب  شده شوند  ی 

 نصاب دو حزب رقیب در مجلس است. 

کمیسیون   ترکیب  بر  حزبی  روابط  تحقیق،  تاثیر 
می اهمیت  رئیس  زمانی  قدرتمند  نقش  که  یابد 

-های تحقیقکمیسیون را درک کنیم. قوانین و رویه
-وتفحص توسط خود کمیسیون تصویب و اجرا می

بالادستی کنگره   از قوانین  شود، هرچند در مجموع 
کنند. از سوی دیگر اکثریت  در این حوزه تبعیت می

از گروه هم نیز  رئیس هسکمیسیون  این  حزب  تند. 
تواند موجب شود که کمیسیون در خدمت  عوامل می

 منافع و اهداف حزب اکثریت قرار گیرد.

های نظارتی در هر دو مجلس  در بریتانیا کمیته 
ها در  شوند، این کمیسیونلردها و عوام تشکیل می

بر   نظارت  مسئولیت  عوام  مجلس  در  بالا  تعداد 
ف دولت را  های مختلها و امور اداری بخشدپارتمان 

برعهده دارند و اگرچه در عملکرد و اختیارات شبیه  
های موقتی تحقیق هستند، اما در طول دوره  کمیته

کنند. در مجلس لردها دو نوع  نمایندگی فعالیت می 
کمیته از  کمیتهاصلی  دارد:  وجود  منتخب  های  های 

"دائمی" که در هر پارلمانی برای پوشش موضوعات  
های تحقیق ویژه که  و کمیتهشوند  وسیع تشکیل می

یک موضوع خاص فعلی را بررسی کرده و کار خود را  
پایان می به  و  در مدت یک سال  رسانند. گزارشات 

کمیسیونتوصیه دولت  های  توجه  مورد  معمولا  ها 
است تا مطابق آن عمل کند. کیفیت انتخاب اعضا  
دارد.   پارلمان  در  احزاب  ترکیب  با  زیادی  ارتباط  نیز 

کمیسیون  ینحوبه هر  ریاست  اول،  قدم  در  که 
می پیشنهاد  احزاب  روسای  به  و  نظارتی  شود 

-درصورت عدم توافق طی مدتی مشخص، کار به رای
 شود. گیری در مجلس کشیده می 

های اخیر تغییراتی در نحوه انتخاب  البته در سال 
کمیسیون روند  روسای  یک  طی  طریق  از  ها 

ایجاد  دموکراتیک عوام  مجلس  در  که  تر  شده 
 ,Kelso)است.استقلال و قابلیت آنها را افزایش داده

همه، با لحاظ قدرت روسا و نیز  با این   (123 :2016
آوری  وتفحص و نیز جمعاعضای کمیسیون در تحقیق

امکانات   از  برخورداری  و  نیاز  مورد  ادله  و  شواهد 
مختلف، گاهی امکان استفاده از این شواهد محدود  

ملامی چراکه  آنها  شود؛  بر  حزبی  و  حظات سیاسی 
افکند و این مسائل موجب کاهش اعتماد  سایه می

 ,Geddes)است.  عمومی به پارلمان در بریتانیا شده
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اینجاست که نقش روسای کمیسیون    (300 :2018
عنوان نماینده احزاب برای اصلاح حرکت کمیته در  به

 کننده است. ریل خود تعیین

تحقیق  کمیسیون  نیز  آلمان   committee)  در 
of inquiry)  یکمی رای  با  نمایندگان  تواند  چهارم 

موارد   در  تا  بگیرد  شکل  )بوندستاگ(  عوام  مجلس 
احتمالی   سوءرفتار  و  سوءمدیریت  خاصی، 
و   داده  قرار  تحقیق  و  بررسی  مورد  را  سیاستمداران 
و   دهد  ارائه  مجلس  عمومی  مجمع  به  را  آن  نتایج 

رسیدگی   روند  ادامه  نیاز  مقامات درصورت  به  را 
قضایی و اداری بسپارد.  قدرت این نهاد در کسب  

تواند  اطلاعات و احضار شهود به حدی است که می
شده دست پیدا  بندیترین اطلاعات طبقهبه حساس

نهادهای   با  تقابل  موجب  گاهی  امر  همین  و  کند 
 :von Münchow, 2013)است.  امنیتی آلمان شده

52) 

کمیسیون   کاملا  ترکیب  آلمان  در  تحقیقات 
بستگی به احزاب سیاسی حاضر در بوندستاگ دارد.  

کرسی  در  خود  سهم  میزان  به  باید  حزب  های  هر 
-ای در کمیسیون داشته باشد و نمیمجلس، نماینده

توان حزبی را از این روند حذف کرد. احزاب نیز خود  
کنند که کدام نماینده را به این کمیسیون  انتخاب می

بهروانه   پشتوانه  کنند.  حزبی  حمایت  دلیل  همین 
افراد منتخب در کمیسیون در برابر فشارها خارجی  

 آید. حساب میخواهد بود که نکته مثبتی به 

وتفحص در قانون اساسی  در ایران، حق تحقیق 
آیین  در  و  شده  شناخته  رسمیت  داخلی  به  نامه 

-مجلس نیز، سازوکار اعمال این حق با تشکیل هیات 
این  قیقهای تح با  داده شده است.  وتفحص شرح 

تحقیق متقاضی  نماینده  نخست،  که  -توضیح 
مجلس   رئیسه  هیات  به  را  خود  تقاضای  وتفحص 

نماید و هیات رئیسه نیز این درخواست را  تسلیم می
ذی  تخصصی  کمیسیون  می به  ارجاع  تا  ربط  دهد 

به  اطلاعات  بررسی،  نماینده  دستضمن  به  را  آمده 
ماید. در این مرحله، در صورت عدم  متقاضی اعلام ن

دلایل   حاوی  گزارشی  کمیسیون  نماینده،  اقناع 
رئیسه مجلس   هیات  به  تفحص  و  تحقیق  ضرورت 

دهد تا در مجلس به رای گذاشته شود و در  ارائه می
صورت تصویب، مراحل انجام آن آغاز گردد. با وجود  

بینی این ابزارها در قوانین، به دلیل اینکه نظام  پیش
است،  ح نگرفته  به درستی شکل  ما  در کشور  زبی 

 کنند.احزاب در این فرآیندها نقش موثری ایفا نمی 

 نظارت توأم با مسئولیت  4.2
به  یافتن  جریان  درصورت  نظارت  نوع  صورت  این 

اندازد  جدی موقعیت مقامات و کابینه را به خطر می
به توجه  قابل  گاه قضایی  و  مسئولیت سیاسی  -و 

 دنبال دارد. 

اح و رای اعتماد در منظومه استیض 4.2.1
 نظارتی احزاب

استیضاح به معنای بازخواست مقام دولتی )رئیس   
-کشور یا وزیر( به علت کوتاهی در اجرای سیاست 

)عباسی،   است  ایشان  سوی  از  اعلامی  کلی  های 
صلاح  ( که از سوی قوه مقننه یا دادگاه ذی74:  1388

 ,Britannica)شود.  برای تخلفات مرتبط اعمال می
نظام  (2021 در  و  استیضاح  معمول  پارلمانی  های 

مدل  در  هرچند  است  با  مجری  نیز  ریاستی  های 
میویژگی  مطرح  خود  خاص  استیضاح  های  گردد. 

درواقع نوع سخت و شدید نظارت بر دولت است.  
دقیق نظارت  راستای  در  کشورها  برخی  تر، در 

پارلمان  کمیسیون  توسط  شکایت  و  تحقیق  های 
( که خود سهم  192:  1370ود )ابوالحمد،  شتشکیل می

جریان افتادن آن  مهمی در شروع به استیضاح و به
می  زیادی  اهمیت  ابزار  این  به  آنچه  بخشد،  دارند. 

چگونگی کاربست آن توسط احزاب پارلمانی است.  
ای در  تواند تاثیر ویژهعملکرد و هماهنگی احزاب می

پیچیدگی  بر  باشد هرچند  داشته  آن  آن  هاعمال  ای 
 افزاید. نیز می

می انگلیس  در  علل  استیضاح  از  ناشی  تواند 
در   که  غیرسیاسی  استیضاح  ازجمله  باشد  مختلفی 

تاج  علیه  مجرمانه  اقدام  و  مسلحانه  شورش  -پی 
وتخت از سوی مقامات سلطنتی و لردها انجام شده  

گردد، و  و منجر به استیضاح توسط مجلس لردها می
مو شامل  که  سیاسی  فساد،  استیضاح  چون  اردی 
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قدرت،   از  سوءاستفاده  محوله،  وظایف  در  کوتاهی 
سوی   از   ... و  خارجی  سیاست  موازین  در  خیانت 

 (See Bowman, 2019: 46-49)باشد. مقامات می

که   انگلستان  مثل  دوحزبی  پارلمانی  نظام  در 
احزاب تحت انضباط شدید حزبی قرار دارند و دولت  

استی است،  اکثریت  حزب  از  بهبرآمده  ندرت  ضاح 
می حزب  اتفاق  میان  که  شرایطی  در  آنهم  افتد 

دهد.   روی  جدی  نظر  اختلاف  و  شکاف  اکثریت 
 ( 55: 1392نژاد، )هریسی

وزیر با رای عدم اعتماد  در بریتانیا برکناری نخست
نخست که تصدی منصب  اکثریت  رهبر حزب  -به 

عهده دارد، ممکن است. بدین صورت  وزیری را نیز به
باید   اکثریت طی  که  از حزب  پانزده درصد  حداقل 

رهبری  نامه به  که  کنند  اعلام  پارلمان  در  ای رسمی 
برگزاری   پیشنهاد  همچنین  ندارند.  اعتماد  حزب 

به زودهنگام  گذاردن  انتخابات  فشار  تحت  منظور 
مینخست کابینه  و  مطرح  وزیر  طریق  دو  از  تواند 

  شود. اول آنکه دو سوم مجلس عوام به این پیشنهاد 
دهند،   مثبت  استیضاح    (Kelly, 2013: 2)رای  دوم 

روز    14دولت که اگر از سوی پارلمان رای بیاورد ظرف  
باید کابینه جدید تشکیل شود و در غیر این صورت  

 شود.  پارلمان منحل و انتخابات زود هنگام برگزار می

آلمان و  در مقابل، در نظام های چندحزبی مثل 
تا حدی دس  تر است چراکه  تیافتنیایتالیا استیضاح 

توانند  قدرت منحصر در دو حزب نیست و احزاب می
ائتلاف تشکیل  میانبا  یا  کوتاه  یا  های  و  مدت 

حزبی،   مشترک  منافع  تامین  راستای  در  مقطعی، 
مقامات دولت را استیضاح کنند؛ در عین حال، عوامل  
دیگری وجود دارند که عزل صدراعظم آلمان از طریق  

کند؛ مانند  سور دولت را سخت میاستیضاح یا سان 
ثبات   درواقع،  استیضاح.  مشکل  بسیار  تشریفات 

قانون برای  زیادی  دولت  اهمیت  از  ژرمنی  گذاران 
عنوان   با  استیضاح  این  البته  است.  بوده  برخوردار 
معنای  از  متفاوت  کمی  عمده،  یا  استیضاح سازنده 

رسد روند  نظر میای که بهکلاسیک آن است به گونه
نداشته  رسمی وجود  صدراعظم  استیضاح  برای  ای 

شده  قانون اساسی آلمان مطرح  68باشد اما در اصل  

تواند با  که مجلس نمایندگان فدرال )بوندستاگ( می
کابینه  و  برکناری صدراعظم  به  رای  اکثریت مطلق، 

-دهد و پس از تعیین دولت جدید، آن را به رئیس
اعتماد   عدم  رای  هم  پس  کند.  معرفی  به  جمهور 

توافق   به  نیاز  جدید  اعضای  انتخاب  هم  و  کابینه 
امر   خود  که  دارد  پارلمان  کوچک  و  بزرگ  احزاب 

 مشکلی است. 

می )بوندستاگ(  فدرال  مجلس  فقط  -بنابراین، 
تواند از ابزارهای استراتژیک، ازجمله استیضاح عمده  
و سوالات جزئی و مقطعی که نشانگر نظارت کامل  

کر  پاسخگو  برای  است،  مجریه  سیاسی  قوه  دن 
بر   بیشتر  که  بوندسرات  خلاف  بر  کند؛  استفاده 

متمرکز شده اداری   :Griglio, 2020)است  نظارت 
و به تبع کارکرد نظارت سیاسی احزاب محدودتر    (146

رئیس  استیضاح  بود.  دو  خواهد  هر  توسط  جمهور، 
مجلس ممکن است و درصورت وقوع، دادگاه قانون  

قانون    61یرد. )اصل  گاساسی در مورد آن تصمیم می
 اساسی آلمان( 

به و  اصولا  متحده،  ایالات  در  لحاظ  استیضاح 
-ماهوی تا حدی متفاوت از چیزی است که در نظام 

می صورت  آنها  نظایر  و  پارلمانی  چراکه  های  گیرد؛ 
به تفکیک مطلق قوا، کنگره نظارت سیاسی  باتوجه

رئیس و  بر  اعتماد  رای  طریق  از  وزرا  و  جمهور 
قضایی   ابزار  نوعی  به  استیضاح  و  ندارد  استیضاح 

می صاحبمحسوب  برخی  اگرچه  در  شود؛  نظران 
رویه را  آن  اساسا  می آمریکا  سیاسی  تا  ای  دانند 

تر از  های آن را پررنگحقوقی، یا حداقل سایر جنبه
 :Broderick, 1974) کنند.  بعد حقوقی ارزیابی می 

554) 

دیوان عالی    به هر روی، استیضاح به درخواست
جریان  و یا راسا توسط کنگره، علیه مقامات دولتی به

افتد و راه را برای محاکمه ایشان در دیوان عالی  می
می باز  سنا  مجلس  یا  اینفدرال  با  تنها  کند.  حال 

منحصر به ارتکاب جرائم نیست بلکه مواردی چون  
سوءاستفاده از اختیارات دولتی، به کار بردن امکانات  

ب را  عمومی  و...  شخصی  یا  نامشروع  مقاصد  رای 
می اگر    (Cole, 2015: 11)شود.شامل  بنابراین 
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مثبت   رای  استیضاح  به  نمایندگان  اکثریت مجلس 
ریاست   به  سنا  مجلس  در  محاکمه  جلسه  دهند، 
اساسی   قانون  و مطابق  تشکیل  عالی  دیوان  رئیس 
درصورت رای دو سوم سنا به محکومیت، مقام مزبور  

ود. البته درخواست استیضاح در مجلس  شبرکنار می
درخواست   به  همچون  متعددی  طرق  از  نمایندگان 

 هر نماینده یا حتی شهروندان عادی ممکن است. 

همانطور که روشن است نقش هر دو حزب در  
هر دو مجلس پراهمیت است. رای آوردن استیضاح  

مجلس نمایندگان به نصاب بالایی نیازمند است   در
حایگونهبه در  که  بخصوص  استیضاح،  موافق  زب 

رئیس استیضاح  با  هزینهرابطه  باید  های  جمهور، 
سیاسی زیادی بپردازد؛ از اقناع افکار عمومی در حوزه 

ها و  ای انتخابیه گرفته تا تجمیع نظرات بین خودی ه
پاسخگویی به رسانه و نهایتا جنگی تمام عیار با حزب  

به مشکلرقیب؛  امر  زمانی  میعلاوه  که  شوتر  د 
برخوردار  رئیس بالایی  عمومی  محبوبیت  از  جمهور 
با همه این تفاصیل،    (Gerhardt, 2019: 27)باشد.

نتیجه مشخص نیست چراکه باید دید مجلس سنا  
صحنهبه دست  عنوان  در  معمولا  که  اصلی  گردان 

-شود، چه موضعی اتخاذ می حزب رقیب هم اداره می
ستند که برای  ای ه علاوه فاکتورهای سیاسیکند. به

از   امتناع  خطرناکند؛  بسیار  استیضاح  مشروعیت 
به سیاسی  استیضاح  حزب  وجهه  به  آسیب  دلیل 
جمهور، استناد به فقدان دلایل قانونی  حامی رئیس

به استیضاح  پردهبرای  تصمیم  منظور  بر  پوشی 
و حزبی  هستند.   سیاسی  موارد  این  از   ...

(Broderick, 1974: 558)  ر عوامل  این موارد و سای
متعدد غیرحقوقی دخیل، موجب شده تا استیضاح  

به عالی،  مقامات  هرچند  موفق  بیفتد،  اتفاق  ندرت 
آرایی دو حزب قدرتمند در ایالات متحده را در  صف

پی داشته باشد؛ اما دست کم این نکته اهمیت دارد  
و   متحده  ایالات  در  قوا  مطلق  تفکیک  وجود  با  که 

تمامیت خطر  قوی،  احزاب  پارلمانی،  وجود  خواهی 
، وجه  نبنابرای(Albert, 2019: 199) یابد.  کاهش می 

های سیاسی مختلف آن  مشترک استیضاح در نظام
می اتفاق  کمتر  استیضاح  هرچند  که  اما  است  افتد 

بر   برای فشار  آن  بازدارنده  از قدرت  امر چیزی  این 
جریان  کند و تهدید به آن یا صرف بهدولت کم نمی
اش کافی است تا دولت را  ت مقدماتیانداختن عملیا

نشینی از مواضع سیاسی خود وادارد و نیز  به عقب
آنچه مسلم است آنکه فارغ از نظام سیاسی، معمولا  

دهد، مسائلی که  در موضوعات مهم کشوری رخ می
 ظرفیت ایجاد توافق احزاب مختلف را داشته باشد.

 گيرينتیجه 5
مبانی عمده    چنانکه مطرح شد، نظارت بر قدرت از 

فعالیت احزاب است. احزاب سیاسی بسته به نوع  
بندی نهادهای حقوق  نظام سیاسی و نحوه چارچوب

اقتصادی   اساسی، میزان رشد سیاسی و فرهنگی و 
... در تحقق   مندی از امکانات وجامعه، کیفیت بهره 
همه، ظرفیت نظارتی  نهند. با ایناین نظارت قدم می

د حتی بیش از قوانین به قدرت  پارلمان، در برخی موار 
تشکیل اجزای  و  پارلمان  متکی  دهندهسیاسی  آن  ی 

گیری مناسب  است. در چنین شرایطی، عدم شکل
از موجب  از  دستتحزب،  عظیمی  بخش  رفتن 

میظرفیت پارلمان  نظارتی  بنابراین،  های  گردد. 
سازمان نقشاحزاب  بروزدادن  بی  یافته  در  بدیل 

نحو کامل دارند؛ نظارتی  پارلمانی بهظرفیت نظارت  
که از طریق برخی از پرکاربردترین ابزارهای سیاسی  

 گردد. خوبی اعمال میپارلمان به

ابزارهای نظارت پارلمانی    همچنین بیان شد که 
اعتماد،   رای  استیضاح،  تذکر،  و  سوال  شامل 

فرایندی  کمیسیون  دارای  کدام  هر   ... و  ویژه  های 
توانند در شرایط  اب سیاسی میخاص هستند که احز 

به میزان شدت عمل آنها در راستای مختلف و باتوجه
از همه   بیش  آنچه  گیرند.  بهره  آنها  از  اهداف خود 

-حزبی برای جهت اهمیت دارد نحوه ساماندهی درون
دهی به این ابزارهاست. چنانکه در طرح سوال این  

به که  نیستند  می نمایندگان  موضوع  طرح  -تنهایی 
د؛ بلکه مسائلی که از سوی حزب متبوع به ایشان  کنن

میگفته مطرح  چون  شده،  مواردی  همچنین  شود. 
می گروه عمل  راستا  همین  در  پارلمانی  کنند. های 
هیاتی  گروه تشکیل  با  قوی  اهرمی  پارلمانی  های 
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متشکل و منسجم برای احزاب است که حتی افراد  
به کار م را در راستای اهداف حزبی  -ی خارج حزب 

گیرند. از سوی دیگر، ازآنجاکه حزب اقلیت همیشه  
خنثی اقدامات  و  سیطره  معرض  حزب  در  کننده 

هایی خاص برای  بینی وضعیتاکثریت است، پیش 
تقویت موضع احزاب اقلیت در برابر اکثریت، یکی از  

ها اعمال گردیده  نکات مهمی است که در برخی نظام
عیین روزهای  شود. ازجمله تو امری مثبت ارزیابی می

مخالفت در مجلس عوام انگلستان، اختصاص وقت  
های خاصی  بیشتر برای طرح سوال، اختصاص زمان

شده توسط مخالفان در  برای بررسی پیشنهادات ارائه 
های ویژه  ایتالیا. همچنین توجه به ترکیب کمیسیون 

به  دارد  فراوان  اهمیت  دارند،  بسیاری  قدرت  -که 
ک حزب نباشد و وجود  که یکسره متشکل از ی نحوی

در   که  امری  شود؛  تضمین  آن  در  مختلف  احزاب 
نظام با سایر  آلمان در مقایسه  بهپارلمان  خوبی  ها 

مشاهده گردید. در این راستا تصویب چنین قوانینی  
در کشورمان در جهت توانمندسازی احزاب اقلیت،  

 شود. پیشنهاد می

بر    فراوانی که  با عنایت به متغیرهای  همچنین 
تاثیر میع احزاب  نمونه ملکرد  با مقایسه  و  -گذارند 

نظام  در  هرچند  شد،  روشن  گفته  پیش  های  های 
بینی  خوبی پیشریاستی اختیارات نظارتی پارلمان به

پارلمانی به  تری  نحو وسیع و منسجمشده اما نظام 
کار بسته است و همین امر دست  این اقتدارات را به

-ر دولت را باز می احزاب برای اعمال فشار بیشتر ب
ریاستی نیز تا  های نیمهگذارد. این امر در مورد نظام 

این نکته   به  البته توجه  حدود زیادی صادق است. 
وزیر  ضروری است که در نظام پارلمانی چون نخست

برآمده از حزب اکثریت در پارلمان و عملا دولت در  
دست ایشان است، عملکرد حزب اقلیت مخالف تا  

های ریاستی و  شود؛ ولی در نظاممیحدودی محدود  
به  نیمه مستقیما  دولت  انتخاب  ازآنجاکه  پارلمانی 

مردم سپرده شده که دولت همسو با حزب اکثریت  
حزب   دوم  درصورت  لذا  نه،  یا  برگزینند  پارلمانی 

به مانور  اکثریت  قدرت  پارلمان  در  مخالف  عنوان 
 نظر گرفتن دولت خواهد داشت. زیادی برای تحت 

وجود  نهای  که  است  لازم  نکته  این  به  اشاره  تا 
از   فراتر  را  پارلمان  نظارت  کارآمد،  و  قوی  احزاب 

می گسترش  موجود  عظیم  ابزارهای  ظرفیت  و  دهد 
می فعلیت  به  ابعاد  تمام  در  را  آن  رساند.  نظارتی 

ای  رو، برخورداری از نظام حزبی منسجم و حرفهازاین
بي نه در  شرط لازم آن است.متاسفانه نظام حز پیش

ساختار   درون  در  نه  و  كشورمان  سياست  سپهر 
جايگاه   است  نتوانسته  اسلامي  شوراي  مجلس 
خاصي داشته باشد كه علاوه بر مشكلات ساختاري  
،هنجاري و رفتاري احزاب در كشور، به برخي بنيان  
هاي نظري در باب گردش قدرت و نيز تجربه هاي  

ضعف و    گردد. تلخ مردم ما از احزاب فرايشي بر مي
سستي نظام انتخاباتي ما كه فرد جاي احزاب محور  
با   و  قوي  احزاب  وجود  عدم  نيز  و  گرفته شده  قرار 
برنامه مخصوصا در درون مجلس موجب شده است  
تا نقش نظارتي پارلمان بر عهده افراد يا گروه هاي  
و   بگيرد  قرار  ها  لابي  يا  شناسنامه  بدون  سياسي 

پارلماني  نظارت  انتظار  را    نتوان  اي  - شايسته 
داشت.    - آنچنانكه در برخي تجارب موفق بيان كرديم

براي رسيدن به يك نظارت پارلماني مطلوب از سوي  
و   ابزارها  انتقال  سمت  به  بايد  دولت  بر  مجلس 
ابزارها و اختيارات احزاب   به  افراد  اختيارات نظارتي 
و   نظام حزبي قوي  كار، داشتن  اين  و مقدمه  رفت 

انتخ نظام  ميالبته  محور  حزب  كنترل  اباتي  باشد. 
قدرت دولت و قوه مجريه نقش مهمي در پاسداري  
از حقوق شهروندان دارد و يكي از سازوكارهاي موفق  

هاي آنان،  براي تحقق حقوق مردم و پاسداري از حق
گسترش نقش احزاب در نظارت پارلماني به عنوان  

 باشد. نظارتي با برنامه و با هدف مي
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Abstract 
Mediation is one of the well-known dispute resolution methods, and due to the increase in the 
use of the Internet by individuals, the transfer of most businesses to cyberspace and the 
conclusion of many transactions by electronic means, in many lawsuits, parties tend to use online 
mediation to resolve their dispute. The present study examines the challenges of online mediation 
and the approach of international regulations and Iranian law towards them in the following 
topics, so that individuals and business actors can figure out the suitability of online mediation to 
resolve their disputes by taking into account the above considerations: "Lack of face-to-face 
communication in online mediation", "challenge of confidentiality in online mediation", "general 
reluctance of using online mediation in some cases", "weak control of meditator over online 
mediation", and "the difficulty of enforcement of online mediation". Finally, this article concludes 
that in case of insistence of parties on face-to-face communication, due to the lack of trust in the 
mediator, lack of access to the required communication technologies or inability to use them, as 
well as the lack of confidence in the confidentiality preservation of the other party and the 
mediator, the parties will face serious challenges to use online mediation. According to existing 
international regulations. Because of the need to a specific law on mediation in Iranian law, the 
present article suggests the Iranian legislature to enact a comprehensive law on mediation, 
including the special requirements of online mediation, so that individuals can benefit from the 
advantages of this dispute resolution method. 
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Extended Abstract 
1. Introduction 
Mediation is one of the well-known dispute 
resolution methods, and due to the increase in 
the use of the Internet by individuals, the 
transfer of most businesses to cyberspace and 
the conclusion of many transactions by 
electronic means, in many lawsuits, parties 
tend to use online mediation to resolve their 
dispute. The present study examines the 
challenges of online mediation and the 
approach of international regulations and 
Iranian law towards them in the following 
topics, so that individuals and business actors 
can figure out the suitability of online 
mediation to resolve their disputes by taking 
into account the above considerations can 
figure out the suitability of online mediation to 
resolve their disputes: "Lack of face-to-face 
communication in online mediation", 
"challenge of confidentiality in online 
mediation ", "general reluctance of using online 
mediation in some cases", "weak control of 
meditator over online mediation ", and "the 
difficulty of enforcement of online mediation".  

 

2. Methods 
In the current study, fundamental, descriptive, 
and analytical research methods have been 
used. 

3. Results 
Each dispute resolution method has 
advantages and disadvantages, and online 
mediation also faces challenges. Some of these 
drawbacks seem to be accepted because the 
communication features in cyberspace have 
caused these drawbacks. Therefore, if the 
parties insist on face-to-face negotiation, 
cannot trust the mediator, do not have access 
to the required communication technologies 
or are unable to use them, and cannot trust the 

other party and the mediator, the litigants 
should not use online mediation. Online 
Mediation is not as flawless as other methods 
of dispute resolution, and the parties to the 
dispute, depending on their situation and the 
requirements of the dispute, can use this 
dispute resolution method. 

4. Conclusion 
In case of insistence of parties on face-to-face 
communication, due to the lack of trust in the 
mediator, lack of access to the required 
communication technologies or inability to use 
them, and as well as the lack of confidence in 
the confidentiality preservation of the other 
party and the mediator, the parties will face 
serious challenges to use online mediation. 
According to existing international 
regulations. Due toBecause of the lack ofneed 
to a specific law on mediation in Iranian law, 
the present article suggests to the Iranian 
legislature to enact a comprehensive law on 
mediation, including the special requirements 
of online mediation, so that individuals can 
benefit from the advantages of this dispute 
resolution method. 

 

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 persons for scientific 

consulting in this paper. 

 



 

53 

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Semiannual 

 
 . 68تا  51 صفحات .1402 بهار .11. شماره پیاپی 1 شماره .7 دوره

 

گری برخط مطالعه تطبیقی  بررسی جوانب حقوقیِ میانجی . شلمزاریسیدعلیرضا رضائی، رضا معبودی نیشابور، اعظم انصاری، عبدالله خدابخشی 
 المللی و رویکرد حقوق ایران در مقررات بین 
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 چکیده
  توسعه   به  توجه  با  و  شودمی  محسوب  اختلافات  وفصلحل  شدهشناخته   طرق  از  یکی  گری،میانجی

  انعقاد   و  مجازی  فضای  به  تجاری  هایفعالیت  اکثر  انتقال  اشخاص،  توسط  اینترنت  از  استفاده
 استفاده  به متمایل دعوا، طرفین دعاوی، از بسیاری در الکترونیکی، ابزار توسط معاملات از بسیاری

  گریمیانجی  هایچالش   برخی  حاضر  پژوهش.  باشندمی  خود  اختلاف  حل  جهت  برخط  گریمیانجی  از
  تا   دهدمی  قرار  بررسی  مورد  را   هاآن  به   نسبت   ایران  حقوق  و  المللی بین  مقررات   موضع  و  برخط

  این  کارآمدی   خصوص   در  بهتر  بتوانند  مذکور،  ملاحظات  گرفتن   نظر  در  با  تجاری،   فعالان  و  اشخاص
  آمده  نائل  نتیجه  این  به  مقاله  این  نهایت  در.  نمایند  قضاوت  آن   از  استفاده  و  اختلاف  حل  روش
 به   مذکور  اشخاص  اعتماد  فقدان  حضوری،  مذاکره  بر  گریمیانجی  طرفین   تأکید  صورت  در  که  است

  عدم  و  هاآن   از  استفاده  در  توانایی  عدم  یا  موردنیاز  ارتباطی  هایفناوری   به  دسترسی  عدم  میانجی،
 بروز  طرفین  مقابل  در  جدی  هایچالش  میانجی،  و  مقابل  طرف  توسط   محرمانگی  رعایت  از  اطمینان

  گری میانجی  خصوص  در  خاص  قانون  فقدان  به  توجه  با.  هستند  حلراه  تدارک  نیازمند  که  کرد  خواهد
 خصوص  در  جامع  قانونی  تصویب   ضمن  شودمی  پیشنهاد  ایرانی   مقنن  به  ایران،  حقوق  در

 تجاری  فعالان و اشخاص تا کند لحاظ آن در  نیز را برخط گریمیانجی خاص اقتضائات گری،میانجی
 .شوند مندبهره اختلاف حل روش این متعدد مزایای از بتوانند

 کلیدواژه ها: 
  ،" محرمانگی" ،" سازش"
 برخط اختلاف حل" ،" عدالت"
 ." الکترونیکی ارتباط" ،"

 
  یشابورین یمعبود رضا :نویسنده مسئول * 

 علوم و حقوق دانشکده خصوصی، حقوق گروه استادیار آدرس:
 ایران  ، مشهد  مشهد، فردوسی دانشگاه سیاسی،

 Maboudi@um.ac.ir ایمیل:
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 مقدمه 1
ترین  ترین و قدیمی شدهگری یکی از شناختهمیانجی 

طرق حل اختلاف در کنار دادرسی و داوری است. در  
کند تا  گری، میانجی به طرفین دعوا کمک می میانجی 

را حل  و مهم دعوای خود  نمایند  تفاوت  وفصل  ترین 
تصمیممیانجی  دادرسی،  و  داوری  با  در  گری  گیری 

به  خصوص دعوا توسط خود طرفین است امروزه   .
ارتباطی نوین متعدد و رایگانی    زاتیتجهدلیل ظهور  

های متنی، صوتی و ویدئویی  که امکان برقراری تماس 
آورند و انتقال بسیاری  زمان فراهم می هم   صورت بهرا  

های تجاری به فضای اینترنت، امکان طرح  از فعالیت
گری برخط فراهم شده است. در  استفاده از میانجی 

  سازمان ملل  کنوانسیون   4ماده    2و بند    2ده  ما   2بند  
گری حاصل از میانجی   هاینامهسازش   مورد   در  متحد
سنگاپور   1  2019 بند  (2)کنوانسیون  در    16ماده    6، 
  تجاری   سازش  نهیدرزم  آنسیترال   نمونه  قانون

حاصلبین   های نامهسازش   و  المللی بین   از   المللی 
میانجی    18ماده    2بند  ،  3  2018مصوب    گریفرایند 

گری دیوان  قواعد میانجی   6و    3همان قانون، در مواد  
لندن بین داوری  ماده  2020    4المللی  قواعد    13، 

و   2018  5المللی گری مرکز آسیایی داوری بین میانجی 
ماده   میانجی   10در  جهانی  مقررات  سازمان  گری 

فکری ارتباطات  2021  6مالکیت  از  استفاده   ،
شده گری به رسمیت شناختهنجی الکترونیکی در میا

 است.

( نویسندگان  برخی  اعتقاد  خلاف   ;Ponteبر 
Cavenagh, 2005, p63; Kaufmann- Kohler, 

2005, p439; Ramasastry, 2004, p160  یه نظر )
میانجی می مستقل  رسد  ماهیتی  دارای  برخط  گری 

می  فناوری  قدرت  زیرا  و  است  تغییرات  تواند 
ای تفاوت را  اساسی  طبائی،  های  )توکلّی؛  نماید  جاد 
در  Hornle, 2009: p86؛  98ص  :  1394  .)

توان با وضع مقررات متعدد،  گری برخط نمی میانجی 
 

1 United Nations Convention on International Settlement 

Agreements Resulting from Mediation 2019 
 سنگاپور«. از این پس: »کنوانسیون  2

3 Uncitral Model Law on International Commercial Mediation and 
International Settlement Agreements Resulting from Mediation 

2018 

وضع   زیرا  نمود  محدود  را  دعوا  طرفین  و  میانجی 
پذیری  تواند باعث سلب وصف انعطافمقررات می 

گری شود. با توجه به مطالب مذکور، به نظر  میانجی 
نمودن  مهم رسد  می برطرف  جهت  راهکار  ترین 

گری برخط، ایجاد تغییراتی در نقش  معایب میانجی 
آن  آموزش  و  کسب  میانجیان  صورت  در  است.  ها 

گری در فضای اینترنت  های لازم جهت میانجی مهارت
و کسب اعتماد طرفین دعوا توسط میانجی، بسیاری  

 شود. از مشکلات این روش حل اختلاف برطرف می 

کر است که در حقوق ایران، هنوز مقرره  شایان ذ 
گری وضع نشده  قانونی جامعی در خصوص میانجی 

در   نامشخص  این وضعیت  اولی  به طریق  و  است 
گری برخط نیز وجود دارد. همچنین  خصوص میانجی 

میانجی  خصوص  در  پژوهشی  پیشینه  گری هیچ 
با   حاضر  مقاله  در  لذا  است.   نشده  تالیف  برخط 

به مقررات مر  کلی حقوق  توجه  رویکرد  تبط موجود 
گری برخط نشان  های میانجی ایران نسبت به چالش 

روشنی   و  صریح  مقررات  وضع  قطعاً  و  است  داده 
فرایند   نتیجه  از  اجرایی  حمایت  جهت  مخصوصاً 

می میانجی  توصیه  : رک  بیشتر  مطالعه)شود  گری، 
مراتب  (59-52:  1385  شیروی، به  توجه  با   .

چال فوق ادامه  در  میانجی ش الذکر،  اصلی  گری های 
گیرد و در  برخط در مباحث ذیل مورد بررسی قرار می 

خصوص   در  ایران  حقوق  رویکرد  نیز  نهایت 
 شود. گری برخط تحلیل می میانجی 

 

فقدان ارتباط حضوری در  2
 گری برخطمیانجی

گری برخط آن است که در  از جمله معضلات میانجی 
از ط میانجی  و  اختلاف، طرفین  ریق  این روش حل 

اینترنت با یکدیگر در ارتباط هستند و ارتباط تصویر  

4 Lcia Mediation Rules 
5 Aiac Mediation Rules 
6 Wipo Mediation Rules 
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تصویر  به چهره   1به  نه چهره  درحالی 2دارند  در  ،  که 
صورت شفاهی، حضوری  گری بهروش سنتی، میانجی 

گردد  و برقراری ارتباط مستقیم میان طرفین، اجرا می 
(Albornoz; GonzAlez, 2012, p39  همین در   .)

گری برخط،  که در مورد میانجی راستا یکی از ایراداتی  
می  جلسات  مطرح  برگزاری  که  است  آن  شود 

حضوری و مذاکره چهره به چهره طرفین و میانجی  
گری است که  های مهم و اساسی میانجی جزو ویژگی 

 گری برخط فاقد آن است.میانجی 

توانند برخی  طرفین دعوا در ملاقات حضوری می 
ن، واکنش طرف  اطلاعات را از نحوه برخورد، زبان بد

های میانجی یا  مقابل هنگام گوش دادن به صحبت 
درحالی  دریابند.  آن  امثال  و  دیگر  که طرف 

مستقیم،  میانجی  و  رودررو  ارتباط  فاقد  برخط  گری 
که   است  مشترک  فهم  ایجاد  و  احساسات  انتقال 

تصمیم احساس  امکان  اساس  بر  صحیح  گیری 
ای  طرفی، صداقت در اظهارات، شکل بیان و فضبی 

ص  ،  1399)السان،  سازد  حاکم بر جلسه را منتفی می 
260.) 

حل   در  میانجی  نقش  بر  موضوع  این  همچنین 
تأثیر می  نیز  زیرا میانجی اختلاف طرفین  گری گذارد 

به معنای شنیدن و تحلیل اطلاعات شفاهی است و  
های خود  تواند از توانایی میانجی در جلسه برخط نمی 

کن استفاده  اختلاف  حل  بروز  جهت  امکان  و  د 
های برخط بیشتر بوده و به  سوءبرداشت در محیط 

گری برخط از  همین دلیل، احتمال شکست میانجی 
 ,Eisen, 1998تر است )افزون   3گری سنتیمیانجی 
p1308 میانجی در  فقدان  (.  دلیل  به  برخط  گری 

ارتباط چهره به چهره، همیشه این امکان وجود دارد  
اظهارات طرف مقابل،    که اشخاص برداشت غلطی از

میانجی  برخلاف  زیرا  باشند  سنتی،  داشته  گری 
و  طرفین دعوا عموماً ارتباط قبلی با یکدیگر نداشته  

ندارند   شناخت مقابل  طرف  از  همچنین    .کافی 
های مختلف با فرهنگ و  طرفین در کشورها و مکان 

زبان متفاوتی، ساکن هستند که این موضوع امکان  
 

1 Screen to Screen 
2 Face to Face 
3 Traditional Mediation 

بیشتر   را  )می سوءبرداشت   ;Gibbonsکند 
Kennedy; Gibbs, 2002, p45-47 .) 

در   که  داشت  باید  فوق  ایرادات  به  پاسخ  در 
اختلاف   حل  روش  تنها  دعاوی،  از  بسیاری 

گری برخط است و قطعاً، عدم  استفاده، میانجی قابل
اختلاف   حل  از  بدتری  وضعیت  اختلاف  حل 

کند. درواقع  غیرحضوری را برای طرفین دعوا ایجاد می 
ید دقت داشت که فاصله میان طرفین دعوا و عدم  با

از   استفاده  دلیل  به  چهره،  به  چهره  تعامل 
شرایط  میانجی  دلایل  به  بلکه  نیست  برخط  گری 

خاص طرفین دعوا مثل بعد مسافت است که امکان  
سازد. همچنین به  تعامل چهره به چهره را منتفی می 

رسد قضاوت بر اساس حالات چهره، حرکات  نظر می 
نباشد    و منطقی  چندان  دعوا  طرفین  بدن  زبان 
(Terekhov, 2019, p38.) 

پیام  بین  که  داشت  توجه  اطلاعات   4باید    5و 
آن   اندیشه(  و  ایده  )مثل  پیام  دارد.  وجود  تفاوت 

خواهند آن را به طرف  مطالبی است که طرفین می 
که اطلاعات )متن، زبان بدن،  مقابل برسانند. درحالی 

ان وسیله  مهم تصاویر(  لذا  است.  پیام  ترین  تقال 
به مقابل  طرف  پیام  دریافت  روشن  مسئله  صورت 

اطلاعات   زیرا  دریافتی  اطلاعات  میزان  نه  و  است 
ای برای دریافت پیام هستند. بنابراین ممکن  وسیله

میانجی  در  میان  است  زیادی  اطلاعات  برخط  گری 
صورت واضح  طرفین ردوبدل نشود اما باز هم پیام به 

گردد و با توجه به نوع دعوا حتی ممکن است  ردوبدل  
برخی اطلاعات دریافتی مثل سوابق روابط شخصی،  
مشکلات طرفین و...، تأثیری در انتقال پیام نداشته 

ارائه  زیاد  اطلاعات  گاهی  حتی  ممکن  باشند.  شده، 
است باعث گمراهی طرفین و عدم درک پیام طرف  

یکی  گری سنتی ممکن است  مقابل شود. در میانجی 
سخنان   طرفین  باشد،  پرحرف  بسیار  طرفین  از 
یکدیگر را قطع نمایند، طرفین اطلاعات زیادی را با  
سخنان، تن صدا، حالات و زبان بدن به طرف مقابل  

هیچ  اما  دهند  در  ارائه  نشود.  درک  اصلی  پیام  گاه 

4 Message 
5 Information 
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میانجی  در  روش مقابل  )در  برخط  های  گری 
صحبت  قطع  امکان  مقاغیرهمزمان(  طرف  بل  های 

وجود ندارد و با توجه به نظارت سیستمی میانجی  
می  سعی  عموماً  طرفین،  اظهارات  اصل  بر  به  شود 

زائد   موضوعات  وارد  طرفین  و  شود  پرداخته  دعوا 
میانجی  در  نظارتی  چنین  نیز  نشوند.  سنتی  گری 

میانجی  در  اما  دارد  فناوری وجود  برخط،  های  گری 
ختیار میانجی  تواند امکانات بیشتری را در انوین می 

قرار دهد. همچنین با توجه به آشنایی عموم افراد به  
نمی  مجازی،  آن فضای  که  بود  مطمئن  ها  توان 

کنند  اطلاعات کمتری را در فضای برخط دریافت می 
(Zhao, 2018, p182; Braeutigam, 2006, p275; 

Derks; Fischer; Bos, 2008, p1; Hoffman, 
2011, p282; Condlin, 2017, p740.) 

ارتباط حضوری می  برخی موارد، فقدان  تواند  در 
م برای  برخط محسوب شود.  انجی ییک مزیت  گری 

های زیاد میان  در برخی دعاوی به دلیل وجود تنش 
می  حضوری  مواجهه  حذف  دعوا،  از  طرفین  تواند 

تواند  تشدید اختلافات جلوگیری کند زیرا میانجی می 
کن عمل  مذاکرات  در  واسط  عنوان  مخاطب  به  و  د 

بدین و  بوده  طرفین  برقراری  اظهارات  مانع  وسیله 
ارتباط مستقیم بین طرفین شود. همچنین برخلاف  

به  طرفین  که  اظهارات  مواجهه حضوری  به  سرعت 
پاسخ می  گری برخط  دهند، در میانجی طرف مقابل 

مذکور   اشخاص  حضوری،  مواجهه  حذف  دلیل  به 
ه از بیان  فرصت کافی برای تأمل دارند و این مسئل

اظهارات عجولانه، پرخاشگرانه و غیردقیق جلوگیری 
 (.Zhao, 2018: 174کند )می

گری برخط در  در اکثر مقررات مربوط به میانجی 
مورد ارتباط حضوری سکوت شده است زیرا فقدان  
فناوری   از  استفاده  ارتباط حضوری، جزو مقتضیات 

وفصل اختلافات است و اگر طرفین دعوا  جهت حل 
م ارتباط  و  برقراری  لزوم  بر  زیادی  تأکید  یانجی، 

می  دارند،  میانجی حضوری  از  سنتی توانند  گری 
بااین  نمایند.  در  استفاده  غالباً  مذکور  مشکل  حال، 

نیکی  های متنی مثل پست الکترو استفاده از فناوری 

 
1 Dynamic Technologies 

می  فناوریرخ  از  استفاده  و  مثل    1پویا   هایدهد 
می   2دئوکنفرانس یو حدی  شبیه  تا  ارتباطی  تواند 

گری برخط ایجاد  ارتباط چهره به چهره را در میانجی 
فناوری  در  زیرا  ارتباط کند  مذکور،    یا   صوتی   های 

آن  و  دارد  وجود  طرفین  بین  می تصویری    توانندها 
ً   را  خود  نظرات  و  ببینند  را  یکدیگر   طرف   به مستقیما
 (.Beal, 2000, p735دهند )  انتقال  مقابل

توجه  علا باید  پویا،  ارتباطی  طرق  توسعه  بر  وه 
امکان   نیز  ارتباطات متن محور  در  که حتی  داشت 
میانجی   و  دعوا  طرفین  میان  قوی  ارتباطی  برقراری 

توان با قطعیت عنوان داشت که  وجود دارد. لذا نمی 
نمی  مخاطب  محور،  متن  ارتباطات  منظور  در  تواند 

تر ر ضعیفطرف مقابل را درک کند و ارتباطات مذکو 
( است  حضوری  ارتباطات   ,Lombardi, 2012از 

p541-542  نویسندگان برخی  راستا  همین  در   .)
(Kuhl, 2008, p226اظهار داشته )  اند که جوانان و

ارتباطات   به  را  محور  متن  ارتباطات  جدید،  نسل 
می  ترجیح  روششفاهی  و  را  دهند  محور  متن  های 

به نمی  فهیچ توان  ابزاری  تنها  رعی جهت حل  عنوان 
روش و  دانست  برخط  محور،  اختلاف  متن  های 

همیشه یکی از طرق اصلی حل اختلاف برخط باقی  
 خواهند ماند. 

بند   بند    2ماده    2در    کنوانسیون   4ماده    2و 
و بند    2018قانون نمونه    16ماده    6سنگاپور، در بند  

مواد    18ماده    2 در  قانون،  قواعد    6و    3همان 
دیوان بین میانجی  لندن، ماده  گری    10المللی داوری 

المللی و  گری مرکز آسیایی داوری بین قواعد میانجی 
ماده   میانجی   10در  جهانی  مقررات  سازمان  گری 

مالکیت فکری، استفاده از ارتباطات الکترونیکی در  
نشده  میانجی  پویا  ارتباطی  ابزار  به  محدود  گری 

ماده   الف  بند  در  ایران،  حقوق  در  قانون    2است. 
رت الکترونیکی، رویکردی کلی وجود دارد و تمامی  تجا

چنینی از جمله  وسایل الکترونیکی در ارتباطات این 
ذلک،  گری برخط، قابلیت استفاده دارند. مع میانجی 

می  نظر  ارتباطات  به  به  مربوط  اقتضائات  رسد 
جای ارتباطات حضوری در حل اختلاف  الکترونیکی به 

2 Video Conference 
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ک باشد  آن  از  بیشتر  بسیار  یک  برخط،  با  بتوان  ه 
گذار را  الذکر، رسالت قانون تجویز کلی وفق بند فوق 

 یافته قلمداد کرد. در این زمینه تحقق

 

چالش محرمانگی در فرایند  3
 گری برخطمیانجی

میانجی  تپنده  قلب  رعایت  محرمانگی  و  است  گری 
گری دارای اهمیت بالایی  محرمانگی در میانجی   اصل

باشد زیرا تنها در صورت اطمینان طرفین دعوا از  می
عدم افشای اطلاعات محرمانه یا عدم امکان استناد  
حل   مراجع  و  دعاوی  سایر  در  مذکور  اطلاعات  به 
را   مهم  اطلاعات  تمامی  مذکور،  اشخاص  اختلاف، 

ررسی  مطرح و همه طرق مختلف حصول سازش را ب
راهمی و  پیشنهادها  و متعاقباً  های میانجی  حلکنند 

اطلاعات،   تمامی  داشتن  اختیار  در  دلیل  به  نیز 
باشدمی برای طرفین مفید  ادیب)  تواند  ،  نیکبخت؛ 

- 129ص  (،  1)   1399معبودی؛ رضائی،  ؛  71ص  ،  1396
ن  ا؛ین  یشهباز  ;130 ؛  146ص  ،  1395،  ایملک 

Qtaishat; Alshawabkeh; Saleh, 2018, p391)  .
در پرونده اختلاف بانک ملت ایران و  ،  مثال عنوان به

)خزانه انگلستان   Bank Mellat v. Herداری 
Majesty’s Treasury تحریم موضوع  با  های  ( 

سال   به    2009تحمیلی  دادگاه  دستور  به  که 
طریق  میانجی  از  طرفین  و  شد  ارجاع  گری 
وفصل نمودند، مفاد  را حل  گری اختلاف خود میانجی 
حتی  سازش و  نیست  هنوز مشخص  تنظیمی  نامه 

نیز به متن آن دسترسی    ارجاع دهنده قاضی دادگاه  
( ابراهیمی،    علومی   جوادپور؛ندارد  ص  ،  1399یزدی؛ 

98-99). 

طور  تواند بهگری سنتی، محرمانگی می در میانجی 
در  رعایت    تریکامل مذکور  اطلاعات  تمامی  و  شود 
گردد زیرا  ت توسط طرفین و میانجی افشاء نمی جلسا

میانجی  در  داوری،  دعوا  برخلاف  طرفین  گری 
صورت شفاهی  توانند اطلاعات محرمانه را تنها به می

به طرف   تنها  را  مربوطه  یا مستندات  و  کنند  بیان 
ای از مستندات  مقابل و میانجی نشان دهند و نسخه

در مقابل، عدم    ها قرار ندهند.مذکور را در اختیار آن 
میانجی  در  محرمانگی  از  رعایت  یکی  برخط،  گری 

و  مهم است  اختلاف  حل  روش  این  مشکلات  ترین 
گری معتقدند که موفقیت میانجی  برخی نویسندگان

زیرا   است  محرمانگی  مشکل  حل  گرو  در  برخط 
موجود  نسخه  همیشه  مستندات  و  مذاکرات  از  ای 

 ,Cole; Blankleyاست و ممکن است افشاء شود )
2006, p2003; Zavaletta, 2002, p23; 

Ganeles, 2002, p738; Turner, 2000, p145 ) 

فرایند   تمام  ضبط  که  برخط  داوری  برخلاف 
ارائه  مستندات  و  برای  دادرسی  مزیت  یک  شده، 

می  محسوب  مذکور  اختلاف  حل  در  روش  شود؛ 
در    .کندگری برخط چنین موضوعی صدق نمی میانجی 

که اظهارات    اندموظف طرفین دعوا    داوری به هر حال 
به شیو  را  مستندات خود  استناد  هو  قابلیت  که  ای 

در   مقابل  در  دهند.  ارائه  داور  به  باشد  داشته 
گری، با توجه به اینکه خود طرفین دعوا باید  میانجی 

گیری کنند و نیازی  در خصوص اختلاف خود تصمیم
قدرت  به ارائه مستندات به میانجی ندارند )زیرا وی  

تمامی  تصمیم اصولاً  ندارد(،  را  اختلاف  درباره  گیری 
مستندات   و  میاگونهبهاظهارات  ارائه  که  ی  شود 

فرایند   نرسیدن  نتیجه  به  صورت  در  دعوا  طرفین 
به  میانجی  دیگر  اختلاف  حل  طرق  در  نتوانند  گری 

اظهارات و مستندات مذکور استناد نمایند. برخلاف  
میانجی  در  میان داوری،  برخط    گری  و  سنتی  شکل 

محرمانگی،   حفظ  در  مذکور،  اختلاف  حل  روش 
 تفاوت آشکاری وجود دارد. 

میانجی  در  محرمانگی  حفظ  برخط،  مشکل  گری 
نرم در  که  است  این خاطر  پلتفرم به  و  های  افزارها 

ارائهمورداستفاده مدارک  و  اظهارات  تمامی  شده  ، 
گری شود و برخلاف میانجی توسط طرفین ذخیره می 

و  سنت اظهارات  تمامی  از  استناد  قابل  مستندی  ی، 
شده توسط طرفین، وجود خواهد داشت  مدارک ارائه

در   مذکور  مستندات  به  استناد  امکان  از  جدا  که 
طرفین   از  یکی  است  ممکن  اختلاف،  حل  مراجع 
حیثیت   هتک  یا  اخاذی  وسیله  را  مذکور  اطلاعات 

 طرف مقابل قرار دهد. 
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تمامی   مذکور،  مشکل  حل    دهندگان ائه ار جهت 
دهند که از  گری برخط، تضمین میخدمات میانجی 

اطلاعات   تمامی  و  نمایند  محافظت  اطلاعات 
از   یا  گردند  (  بسته)  محدود  یهاسامانهرمزگذاری 

که شود  میانجی،    طرفین  از  یک  هر  استفاده  و 
السان،  )باشند    داشته  خاصی   عبور   رمز  و  شناسه

 ,Lavi, 2015, p296; Lombardi؛  257، ص  1399
2012, p542.) 

هیچ  اینترنت  فضای  در  عمل  نمی در  توان  گاه 
اطلاعات   افشای  عدم  خصوص  در  کامل  اعتمادی 

های مطرح فناوری اطلاعات  داشت. زمانی که شرکت 
مثل   مایکروسافت    بوکسیفمعتبری    موردحمله یا 

آن  کاربران  اطلاعات  و  گرفته  گردیده  قرار  افشا  ها 
دهنده  ه تضمین شرکت ارائه توان باست، قطعاً نمی 
میانجی  افشای  خدمات  عدم  بر  مبنی  برخط  گری 

حتی در صورت ممانعت ابزار    .اطلاعات، اطمینان کرد
امکان ضبط   همیشه  جلسات،  از ضبط  الکترونیکی 
گرفتن   زیرا  دارد  وجود  دعوا  توسط طرفین  جلسات 

وسیله تصویر از روی صفحه یا ضبط صدا و تصویر به 
هم دیگر  امکاندستگاه  است  یشه  پذیر 

(Terekhov, 2019, p47.) 

توان گفت در تمامی مقرراتی که در  جرئت می به
گری وضع شده است، حتماً ماده یا  خصوص میانجی 

در   محرمانگی  رعایت  لزوم  خصوص  در  موادی 
ماده  میانجی  در  است.  گردیده  ذکر    35گری 

ایکسید مواد  1996  1کنوانسیون    قانون   10و    9،  8، 
  ، 2002  2آنسیترال   المللیبین   تجاری  ازشس  نمونه 
بند  2018قانون نمونه    11و    10،  9مواد   مجموعه    8، 

ارائه  برای  اروپا  اتحادیه  رفتاری  دهندگان  قواعد 
میانجی  ماده  2018مصوب    3گریخدمات   ،7  

اتحاد  یگری انج یاروپا در خصوص م  هیدستورالعمل 
دعاو مدن   یتجار  یدر  ماده  2008مصوب    4ی و   ،10  

میانجی  آمریکاقواعد  داوری  اتحادیه  تجاری   5گری 
ماده  2013مصوب   میانجی   9،  اتاق  مقررات  گری 

 
1 Icsid convention 
2 Uncitral model law on international commercial conciliation 
3 European code of conduct for mediation providers 

مقررات    17، ماده  2014مصوب    6المللی بازرگانی بین 
  13گری سازمان جهانی مالکیت فکری، ماده  میانجی 

المللی و  گری مرکز آسیایی داوری بین قواعد میانجی 
میانجی   13و    12مواد   بین قواعد  دیوان  المللی  گری 

 داوری لندن، چنین رویکردی اتخاذ شده است. 

گری سازمان جهانی  قواعد میانجی   17و    16در مواد  
مفاد   بودن  محرمانه  بر  صراحتاً  فکری،  مالکیت 

گری تأکید شده  نامه حاصل از فرایند میانجی سازش
  اند که پس از و میانجی و طرفین دعوا موظف شده

شده در فرایند  گری اسناد و مدارک ارائهپایان میانجی 
را عودت دهند یا از بین ببرند. همچنین   گریمیانجی 

گری تجاری اتحادیه داوری  قواعد میانجی   11در ماده  
گری سازمان جهانی  قواعد میانجی   15آمریکا و ماده  

و   جلسات  ضبط  و  ثبت  صراحتاً  فکری،  مالکیت 
 است. اظهارات طرفین، منع شده

مواد   در  نیز  ایران  حقوق  نامه آئین   22و    20در 
گری کیفری بر لزوم رعایت محرمانگی تأکید  میانجی 

ماده   در  است.  شده    23شده  عنوان  صراحتاً  نیز 
است که الزامی وجود ندارد که طرفین دعوا اسناد و  

الذکر رغم مواد فوق مستندات خود را ارائه دهند. علی 
آئین  ق در  مزبور،  خصوص  نامه  در  ایران  وانین 
گری قاعده خاصی جهت تصریح به ضرورت  میانجی 

نداشته به نظر می رازداری مقرر  و  اهمیت  اند  رسد 
مواد   درج  صرف  که  است  نحوی  به  مزبور  موضوع 

تواند جایگزین موضع  نامه نمی معدودی در یک آئین 
قانون  البته  صریح  شود.  مربوطه  قوانین  در  گذار 

ای در خصوص رازداری  ویژه   اگرچه مقررات صریح و
گری در قوانین ایران مقرر نگردیده است  در میانجی 
حال رشحاتی از این قاعده در برخی از مواد  اما درعین 

قانون    185مثال ماده  عنوانشود. بهقانونی دیده می 
هرگاه سازش  »  دارد که:آئین دادرسی مدنی، بیان می 

گذشت و  تعهدات  نشود،  طرفين محقق  كه    هايي 
اند لازم الرعايه  هنگام تراضي به سازش به عمل آورده 

اگرچه این ماده مستقیماً مربوط به رازداری  .  «نيست

4 The european directive on certain aspects of mediation in civil 

and commercial matters 
5 AAA commercial mediation procedures 
6 ICC mediation rules 
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از   برخی  راستای  تضمین نسبی در  اما عملاً  نیست 
های محرمانگی در سازش را ارائه نموده است.  جلوه 

  ی تواند در دعاو یطرف مالبته باید توجه داشت که 
مک  یبعد اطلاعات  آن  علاز  بر  د   ه یتبسه    گر یطرف 

نما ً   نی او    د یاستفاده   در خصوص همان  ماده صرفا
تواند تضامین مناسبی  لذا این ماده نمی   دعوا است.

 گری ارائه کند. را در خصوص محرمانگی در میانجی 

 

گری عدم اقبال به میانجی 4
 برخط در برخی دعاوی

میانجی  از  استفاده  قابلیت  مورد  در  در  برخط  گری 
مخت برخی  دعاوی  و  دارد  وجود  تردیدهایی  لف 
( عنوان  Shannon; Note, 2002, p125نویسندگان )

میانجی داشته که  مناسب  اند  تنها  برخط  گری 
شده در فضای اینترنت و مخصوصاً  اختلافات حادث 

برخی   همچنین  است.  الکترونیکی  تجارت  دعاوی 
 (  ,Kaufmann-Kohler; Schultzنویسندگان 

2004, p26; Lombardi, 2012, p542  معتقدند  )
که این روش حل اختلاف مناسب دعاوی کیفری یا  

 های مربوط به نظم عمومی نیست. پرونده 

که   داشت  عنوان  باید  مزبور  ایراد  به  پاسخ  در 
الکترونیکی،   تجارت  به  مربوط  دعاوی  طبیعتاً 

وفصل از طریق  ترین نوع دعاوی جهت حل مناسب
این میانجی  زیرا  هستند  برخط  در  گونگری  دعاوی  ه 

اند و شایسته است که  فضای اینترنت شکل گرفته 
از جنس خود دعوا در خصوص   روش حل اختلافی 

توان  ها استفاده شود اما باید توجه داشت که نمی آن
قابلمیانجی  صرفاً  را  برخط  مورد  گری  در  استفاده 

یا   برخط  و  سنتی  دعاوی  و  دانست  مذکور  دعاوی 
توانند موضوع  مان می خط توأاختلافات برخط و برون 

)السان،   باشند  اختلاف  حل  روش  ص  ،  1385این 
 ;Cole; Blankley, 2006, p196; Lodder؛82

Zeleznikow, 2005, p287; Teitz, 2001, p991; 
Shah, 2004, p32-33; Goodman, 2002, p1) . 

کننده، به  در بسیاری از دعاوی مثل دعاوی مصرف 
امکان   میانجی،  و  دعوا  طرفین  مسافت  بعد  دلیل 

گری سنتی وجود ندارد. همچنین  استفاده از میانجی 
دعاوی   مثل  دعاوی  برخی  ،  خشونتی،  خانوادگ در 

، طلاق و کار، به دلیل بالا بودن میزان  سوءاستفاده
از   از طرفین  یکی  که  هراسی  و  میان طرفین  تنش 

ها وجود  ت حضوری آن طرف مقابل دارد، امکان ملاقا 
آمیز حل ندارد و تنها راه استفاده از روش مسالمت 

به میانجی اختلاف،  است.  کارگیری  برخط  گری 
مثال در تحقیقی مشخص گردید که بسیاری  عنوان به

میانجی  از  استفاده  طلاق،  دعوای  طرفین  گری از 
می  ترجیح  را  ) برخط   ;Zhao, 2018, p181دهند 

Gramatikov; Klaming, 2012, p97; Brennan, 
2012, p197; Brooks, 2015, p18; Rossi; 

Holtzworth-Munroe, 2017, p399-400)  لذا  .
از دعاوی  همان  در بسیاری  طور که مشخص است 

میانجی  نیز  راه سنتی  تنها  شاید  برخط  حل گری 
از طریق روش  دعوا  آمیز حل های مسالمت اختلاف 

نباید امکان   تعیین سرنوشت  اختلاف باشد و یقیناً 
 .دعوا را از طرفین سلب نمود 

بین  قواعد  عمده  امکان  در  به  که صریحاً  المللی 
گری برخط اشاره شده است )بند  کارگیری میانجی به
  6سنگاپور، بند    کنوانسیون  4ماده    2و بند   2ماده   2

نمونه    16ماده   بند    2018قانون  همان    18ماده    2و 
مواد   میانجی   6و    3قانون،  دیوان  قواعد  گری 

گری مقررات میانجی   10المللی داوری لندن و ماده  بین
میانجی  فکری(،  مالکیت  جهانی  برخط  سازمان  گری 

وفصل دعاوی خاص نشده است و لذا  محدود به حل 
از   مذکور  مقررات  وفق  بتوان  که  دعوایی  هر  در 

مزبور  میانجی  دعوای  نمود،  استفاده  سنتی  گری 
گری برخط را نیز جی وفصل از طریق میانقابلیت حل

آئین دادرسی کیفری    82دارد. تصویب ماده   قانون 
گری کیفری ایران، بیانگر این  نامه میانجی ایران و آئین 

کردن   محدود  به  تمایل  نیز،  ایرانی  مقنن  که  است 
گری به دعاوی تجاری ندارد و با توجه به این  میانجی 

رویکرد موسع مقنن ایرانی و عدم وجود منع صریح  
می قان نظر  به  عمده  ونی،  در  ایران  حقوق  در  رسد 

میانجی  از  استفاده  امکان  وجود  دعاوی،  برخط  گری 
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میانجی  برخط  نوع  مقنن  و  دعاوی  دارد  در  را  گری 
 مشخصی منع نکرده است.

 

ضعف کنترل میانجی بر  5
 گری برخطفرایند میانجی

میانجی  فرایند  بر  میانجی  کنترل  یکی  ضعف  گری، 
م ایرادهای  از  زیرا  یانجی دیگر  است  برخط  گری 

یک   به  تبدیل  اختلاف،  حل  روش  این  در  میانجی 
گری ندارد.  شود و کنترلی بر فرایند میانجی مشاور می 

میانجی عنوان به در  ایمیل،  مثال،  طریق  از  گری 
نمی  زیرا  میانجی  سازد  متوقف  را  آن  فرایند  تواند 

 ,Rainesوسایل ارتباطی خارج از کنترل وی هستند )
2005, p448-449; Terekhov, 2019, p46.) 

گری برخط، طرفین دعوا به  همچنین در میانجی 
توانند با کنار گذاشتن میانجی، سراغ طرق  راحتی می 

های  دیگر حل اختلاف بروند و یا با عدم ارسال پیام 
ردوبدل شده به وی، میانجی را از حل اختلاف ناتوان  

طرفین   برخط،  ارتباطات  در  زیرا  را  کنند  حس  این 
می  همیشه  که  فرایند  دارند  ادامه  از  توانند 

کنند  میانجی  ترک  را  جلسه  و  دهند  انصراف  گری 
(Lavi, 2015, p297). 

گری برخط سرعت بیشتر  یکی از مزایای میانجی 
آن عنوان شده است زیرا نیازی به برگزاری جلسات  
وجود   میانجی  و  مسافرت طرفین  احیاناً  و  حضوری 

گری برخط به دلیل  رسد در میانجی می ندارد. به نظر  
در   مخصوصاً  آن،  فرایند  بر  میانجی  کنترل  فقدان 

ارتباطی  میانجی  وسایل  از  استفاده  با  برخط  گری 
( ندارد  وجود  مذکور  مزیت   ;Betancourtمتنی، 

Zlatanska, 2013, p258; Ganeles, 2002, 
p739  ،مطالعه پیام طرف مقابل و ارسال پاسخ وی .)

می  و  بزمان  نظر    ر یتأخرد  اعلام  در  طرفین  از  یکی 
شود.  گری میخود، باعث طولانی شدن زمان میانجی 

میانجی  زمانی  نظم  فقدان  مذکور،  ایراد  گری  علت 
گری برخط است. لذا ممکن است  سنتی در میانجی 

 
1 Mediation 

ای بتواند دعوا  گری سنتی، میانجی حرفه در میانجی 
ی حتی  د   روزهک را  اما  دهد  خاتمه  جلسه  یک  ر  با 

اینکه  میانجی  دلیل  به  میانجی  همان  برخط،  گری 
ندارد،   دعوا  طرفین  پاسخگویی  زمان  بر  کنترلی 

به نمی  حل تواند  را  دعوا  نمایدسرعت   وفصل 
(Terekhov, 2019, p46.) 

قانون نمونه    7و ماده    2002قانون نمونه    6وفق ماده  
گری، یکی از  ، مدیریت و کنترل فرایند میانجی 2018

البته اهمیت کنترل میانجی  وظایف میان  جی است. 
روش  با  مقایسه  کمتر  در  دیگر  اختلاف  حل  های 

یا قاضی   یا دادرسی، چنانچه داور  است. در داوری 
به   باشند،  نداشته  دخالت  اختلاف  حل  فرایند  در 
نتیجه رسیدن طرق حل اختلاف مذکور محال است  
زیرا داور یا قاضی باید نتیجه دعوا را مشخص کنند.  

گری، با توجه به تعیین نتیجه  ابل در میانجی در مق
ها، میانجی  دعوی توسط طرفین، اگر به هر دلیلی آن 

امکان حل    بازهم را از فرایند حل اختلاف حذف کنند،  
اختلاف طرفین دعوا وجود دارد و درواقع روش حل  

شود و  تبدیل می   2به مذاکره   1گریاختلاف از میانجی 
روش حل اختلاف وجود  تفاوت چندانی میان این دو 

 ندارد.

نامه و حصول توافق میان طرفین دعوا،  انعقاد سازش 
یا   اثر مذاکره طرفین دعوا )مذاکره(  ممکن است در 
میانجی  دخالت  با  دعوا  طرفین  مذاکره  اثر    در 

نقش  )میانجی  دلیل  به  قاعدتاً  شود.  انجام  گری(، 
اختلاف   حل  روش  دو  هر  در  دعوا  طرفین  اساسی 

ید تفاوتی میان احکام و آثار حقوقی این  مذکور، نبا 
حال، دو روش حل اختلاف وجود داشته باشد. بااین 

های  نامهکنوانسیون سنگاپور صراحتاً فقط از سازش 
میانجی  فرایند  از  است.  ناشی  نموده  حمایت  گری، 

فرایند    جهیدرنتنامه باید  وفق معاهده مذکور، سازش 
باشدمیانجی  شده  منعقد  باید    گری  یا  و  مدارک 

فرایند   در  میانجی  دخالت  اثبات  مستنداتی، جهت 
(.  Morris-Sharma, 2019: 499) سازش ارائه گردد

اصلی   اثر  که  است  آن  مذکور،  رویکرد  اتخاذ  علت 
کنوانسیون سنگاپور، ایجاد امکان اجرای اجباری مفاد  

2 Negotiation 
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سازش سازش و  است  وصف  نامهنامه  دارای  های 
باشندلازم محدود  باید  امکان  الاجرا  دلیل  به  لذا   .

تبانی طرفین در مذاکره بدون دخالت میانجی علیه  
های ناشی از  نامهحقوق اشخاص ثالث، فقط سازش

میانجی  قرار  فرایند  کنوانسیون  محدوده  در  گری 
سازش می اجرای  متقاضی  و  وفق  گیرند  باید  نامه 

بند   از  ب  که  4ماده    1پاراگراف  نماید  اثبات   ،
از  سازش ناشی  است میانجی نامه،  بوده    گری 

(Schnabel, 2019: 18  .) گری برخط طرفین میانجی  
باید توجه داشته باشند که در صورت حذف میانجی  
از فرایند حل اختلاف، امکان توافق هنوز وجود دارد  

گری به مذاکره تغییر اما روش حل اختلاف از میانجی 
یابد و فاقد حمایت اجرایی کنوانسیون سنگاپور  می

 است.

  حقوقی   کل  اداره  مشورتی  ر حقوق ایران در نظریهد
، قید  1394/ 3/ 2  مورخ   7/ 549/94  قضائیه شماره   قوه

ماده وفق  که  است    دادرسی   آئین   قانون   یک  شده 
  دو   سازش، هر  و  گری، میانجی 1392  مصوب  کیفری

جایگزین شیوه   از و  می   اختلاف  حل  های  باشند 
نمی  صلحتفاوتی   گری میانجی   نتیجه  سازش  و  کند 

 شود.  حاصل  دیگری  طریق هر  از یا  باشد

 

نتیجه  دشواری اجرای اجباری 6
 برخط گریمیانجی

مهم  از  میانجی یکی  به  مربوط  مسائل  گری ترین 
سازش اجرای  قابلیت  برخط برخط،  از    نامه  ناشی 

بدین معنا که پس  فرایند حل اختلاف مذکور است.  
میانجی  فرایند  شدن  طی  انعقاد    برخط گری  از  و 

نامه میان طرفین دعوا، در صورت عدم اجرای  سازش
داوطلبانۀ سند مذکور از سوی یکی از طرفین دعوا،  
سایر   از  استفاده  به  نیاز  بدون  بتواند  مقابل  طرف 
ارائه   با  و  دادرسی(  یا  )داوری  اختلاف  حل  طرق 

دادگاسازش به  اجرای  ه نامه  به  را  مقابل  طرف  ها، 
 (.Lo, 2014, p126مفاد آن اجبار نماید )

باشد،  درصورتی  نداشته  وجود  امکانی  چنین  که 
میانجی می که  کرد  ادعا  نمی توان  برخط،  تواند  گری 

باعث ایجاد عدالت شود و اشخاص نیز قطعاً حاضر  
بود   نخواهند  اختلاف  این روش حل  از  استفاده  به 

(Cole; Blankley, 2006, p205; Ponte, 2002, 
p490; Shah, 2004, p34; Krause, 2001, p476; 

Lombardi, 2012, p539) در فقدان    .  صورت 
گری برخط، استفاده از این  حمایت اجرایی از میانجی 

  منطقی   توجیه  روش حل اختلاف، در اکثر موارد، هیچ
اجرایی،    قابلیت   فقدان  با  زیرا  ندارد   حقوقی   یا

لازم نامه  سازش اختلاف  حل  سند  عنوان  الاجرا  به 
  صرف   جایبه   دهند طرفین ترجیح می  و  تلقی نشده 

از طریق    ابتدا  گری، همانمیانجی   در  زمان  و  هزینه
حل اختلافی استفاده کنند که نتیجه آن واجد وصف  

 (.Schnabel, 2019, p2) الاجرا باشدلازم

متحد،   ملل  سازمان  مذکور،  مشکل  حل  جهت 
مذکور  س  کنوانسیون ضعف  رفع  جهت  را  نگاپور 

تصویب نمود که وفق این معاهده، کشورهای عضو  
المللی  بینهای تجاری  نامهموظف هستند که سازش 

را مستقیماً اجرا نمایند. در معاهده مزبور، تفکیکی  
میانجی  برخطمیان  و  سنتی  و    گری  است  نشده 

سازش  اجرای  جهت  معاهده  این  های  نامهقاعدتاً 
استفاده  نیز قابل   گری برخطرایند میانجی ناشی از ف

بند   در  کنوانسیون سنگاپور،    2ماده    2است. حتی 
در   الکترونیکی  ارتباطی  ابزار  از  استفاده  صراحتاً 

  4ماده    2و همچنین در بند    زشده یتجو گری،  میانجی 
سازش  الکترونیکی  امضای  مذکور،  نامه  معاهده 

جود  گری برخط در صورت و توسط طرفین در میانجی 
 شده است. شرایطی، معتبر شناخته

کنوانسیون    1ماده    2متأسفانه در پاراگراف الف از بند  
مصرف  دعاوی  اجرایی  سنگاپور،  حمایت  از  کننده 
اند و لذا با توجه به اینکه  معاهده مذکور خارج شده 

ها گری برخط در آن درصد بالایی از دعاوی که میانجی 
ه است، در اکثر  کنندشود، دعاوی مصرفاستفاده می 
گری برخط  وفصل شده از طریق میانجی دعاوی حل

سنگاپور  نمی  کنوانسیون  اجرایی  تسهیلات  از  توان 
نمود. نویسندگان    استفاده  برخی  نظر  بر  بنا 
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( اعطای قابلیت  179ص  (،  2)1399)معبودی؛ رضائی،  
گری، با رویکرد کلی  اجرایی به نتیجه فرایند میانجی 

مصرف  از  و  حمایت  داشته  همخوانی  کننده 
بر  ازاین مبنی  مزبور  کنوانسیون  رویکرد  جهت، 

سازش   مستثنا حقوق  نامهنمودن  به  راجع  های 
بند  مصرف در  همچنین  است.  نقد  قابل    2کننده، 
سازش  1ماده   مذکور،  به  نامهمعاهده  مربوط  های 

نیز   کار  و  ارث  شخصی،  خانوادگی،   مستثنادعاوی 
دلیل وجود تنش اند.  شده به  زیاد میان  عموماً  های 

میانجی  و  طرفین،  خانوادگی  دعاوی  در  برخط  گری 
می  توصیه  کارفرمایی  و  کارگری  اما  اختلافات  شود 

دعاوی مذکور از محدوده اعمال کنوانسیون سنگاپور  
 اند.استثناء شده

خلاف رویکرد کنوانسیون سنگاپور، در حقوق ایران،  بر 
از  آئین   21و    20در ماده   نامه اجرایی قانون حمایت 

، اصل امکان استفاده  1390کنندگان مصوب  مصرف
کننده پذیرفته شده  از روش سازش در دعاوی مصرف

است. البته به دلیل فقدان مقرراتی جهت حمایت  
این سازش از  اسناد نامهاجرایی  ایران    ها،  مذکور در 

بوده و قابلیت   دارای ارزش یک قرارداد عادی  صرفاً 
اجرای   عدم  صورت  در  لذا  ندارند.  مستقیم  اجرایی 

نامه توسط یکی از طرفین، طرف مقابل  مفاد سازش 
قانونی  چاره مراجع  به  دادخواست  تقدیم  جز  ای 

- 179ص  (،  2)1399نخواهد داشت )معبودی؛ رضائی،  
180 .) 

که هنوز کنوانسیون سنگاپور تعداد  با توجه به این
دعاوی   خروج  با  همچنین  و  ندارد  بالایی  اعضای 

کننده از حوزه شمول آن، شاید طرفین دعوا و  مصرف
از   استفاده  جهت  که  دهند  ترجیح  میانجی 

  احکام   اجرای  و  یی شناسا  کنوانسیون های  حمایت 
،  (نیویورک  کنوانسیون) 1958مصوب    1خارجی   داوری
در    ط برخنامه  سازش با  رأرا  نمایند.  ذکر  داوری  ی 

اعمال   خصوص  در  ابهاماتی  وجود  به  توجه 
داوری   آرای  بر  نیویورک   کنندهمنعکس کنوانسیون 

»احتمال سازش مثل  طرفین    وجود   عدم  نامه 

 
1 Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign 

Arbitral Awards 

،  «طرفین  میان  اختلاف  فقدان »،  «داوری  نامهتوافق
  از   تجاوز »،  «دعوا  طرفین  دفاع  حق   نقض   امکان»

  محل   وجود  عدم  امکان»  و   «داوران  اختیارات  حدود
و همچنین فقدان    «سازش  حاوی  داوری  آراء  در  صدور

تصریح معاهده مذکور مبنی بر حمایت از آرای داوری  
 رسد. حل چندان منطقی به نظر نمی بر خط، این راه

بیان   باید  نیز  ایران،  حقوق  موضع  خصوص  در 
ماده   به  توجه  با  که  تجارت    6داشت  قانون 

سازش ال برخطکترونیکی،  معتبر   نامه  سند  یک 
شود و همانند یک قرارداد معتبر است  محسوب می 

لازم وصف  فاقد  موارد  اکثر  در  می ولی   باشد.الاجرا 
گری در حقوق ایران  حمایت اجرایی از نتیجه میانجی 
نامه نزد دادگاه، داور  تنها در سه فرض تنظیم سازش

و    483،  184، 181مواد  یا سردفتر اسناد رسمی )وفق  
مدنی  488 دادرسی  آئین    177و    169ماده  ،  قانون 

قانون مدنی و   1295قانون اجرای احکام مدنی، ماده 
بین   28ماده   تجاری  داوری  صورت  المللیقانون   ،)

خصوص  می در  که  مقرراتی  تمامی  در  و  گیرد 
رسیدهمیانجی  تصویب  به  )مقررات  گری  اند 

  2،  1کارهای شماره  سند تحول قضائی ]راهالذکر،  فوق
چالش    3و   آئین   2از  اول[،  مأموریت  نامه  از 

  حل   شوراهای   قانون   25  و   8گری کیفری، مواد  میانجی 
  شوراهای   قانون  اجرایی   نامهآیین   24و ماده    اختلاف

  در   قضائیه   قوه  رئیس  بخشنامهو    اختلاف  حل
  احقاق   در  آن  نقش  و  سازش  و  صلح  اهمیت  خصوص

گاه حمایت  ( هیچ دادرسی  اطاله  از  پیشگیری  و  حق
سازش  از  است.  اجرایی  نشده  لحاظ  عادی  نامه 

گری های ناشی از فرایند میانجی نامهدرنتیجه، سازش
نیستند.  برخوردار  اجرایی  حمایت  از  نیز  برخط، 

علی  ایران،  حقوق  در  هنوز  درک  متأسفانه  رغم 
گری، اقدامات مؤثری جهت  ضرورت توسعه میانجی 

این   از  نگرفته  حمایت  صورت  اختلاف  حل  روش 
 است

دلیل  علی  به  سنگاپور،  کنوانسیون  امضای  رغم 
توان  عدم تصویب مجلس شورای اسلامی، هنوز نمی 
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ایران   حقوقی  نظام  از  بخشی  را  موردنظر  معاهده 
فرایند   تکمیل  صورت  در  اینکه  ضمن  نمود.  تلقی 
الحاق به سند مذکور، همچنان خلأ حقوق داخلی در  

با زمینه  کنوانسیون  این  زیرا  ماند  خواهد  قی 
سازشفوق به  مربوط  صرفاً  دارای  نامهالذکر،  های 

گری المللی است. فلذا زمانی که میانجی وصف بین 
تبع،  به به  اجرایی است،  فاقد حمایت  کلی،  صورت 

برخط میانجی  برخوردار    گری  وضعیتی  چنین  از  نیز 
 است.

رویکرد حقوق ایران در  7
 برخط یگریانجیمخصوص 

اد کل   ران،یر حقوق  طور  در    یاکپارچه یقواعد    یبه 
م طر  یگری انج یخصوص  به  و  ندارد    ی اول   ق یوجود 

م  یتیوضع  نیچن مورد  قابل    یگری انج یدر  برخط 
مواضع مقررات    ی حال، با بررس  نیمشاهده است. با ا 

که حسب ماده    میرسی م  جه ینت  ن یبه ا  ران یحقوق ا 
  ن ییقانون آ   655ماده  ی و  ک یقانون تجارت الکترون  6

ن  ی دادرس دادرس  ی روها یجرائم  و    ی مسلح 
  ند یفرا  ۀجیبه عنوان نت  رخطنامه بسازش   ، یکیالکترون

.  گرددی معتبر محسوب م   یبرخط، سند  یگری انجیم
ماده    ن یهمچن الف  بند  تجارت    2وفق  قانون 

خصوص   ت یمحدود   ،یکیالکترون خصوص    یبه  در 
م  یک یالکترون  لیوسا در  استفاده   یگری انج یقابل 

مهم  ندارد.  وجود  حقوق  ن یتربرخط  نظام    ی مشکل 
م  رانیا خصوص  کل   هب  یگری انج یدر  و    یصورت 
که    یگری انجیم است  آن  خاص  صورت  به  برخط 

همان   ای یگری انج یم ندیفرا ۀ جیاز نت ییاجرا  تی حما
تنها   ران یدر حقوق ا   رایز  ردیگی نامه صورت نم سازش

نامه ش ساز   میو محدود، تنظ  ی در سه فرض استثنائ
)وفق مواد    ی سردفتر اسناد رسم  ا ینزد دادگاه، داور  

آئ  488و    483،  184،  181   ، یمدن  ی دادرس  ن یقانون 
اجرا  177و    169ماده   مدن   یقانون  ماده    ،یاحکام 
مدن   1295 ماده    یقانون  مفاد  داور  28و    ی قانون 
سازشیالمللن یب  یتجار از  حما(،    یی اجرا  تی نامه 

از  .  شودیم اجرایی  حمایت  که  داشت  توجه  باید 
نامه در حقوق ایران صورت گرفته است. به  سازش

قانون آیین دادرسی مدنی،    184عنوان مثال وفق ماده  
نامه تنظیمی نزد دادگاه یا گزارش اصلاحی از  سازش

احکام   همانند  و  بوده  برخوردار  اجرایی  حمایت 
می دادگاه  اجرا  در  ها  اصلی  قانونی  خلا  این  شود. 

های عادی است که نزد  نامهزمینه در خصوص سازش
تنظیم  رسمی  اسناد  دفتر  سر  یا  داور  قاضی، 

سازشنشده  از  ایران  حقوق  عادی  نامهاند.  های 
  ز، ین  ران یلذا در حقوق ا حمایت اجرای نکرده است.  

ی گری انج یاز نهاد م  یی اجرا   ت یبا توجه به عدم حما 
موارد  اکثر  ً یطب  ،  در   یگری انج یم  ندیفرا   جهینت  عتا

 الاجرا است.  به تبع فاقد وصف لازم زیبرخط ن

با توجه به اقتضائات    رسد،ی در مجموع، به نظر م
الکترون ارتباطات  به  جا  ی کی مربوط  ارتباطات    ی به 

موجود در    ی کل   ز یاختلاف برخط، تجو  ل در ح  ی حضور
الکترون تجارت  قطعاً    کندی نم   ت یکفا  ،یک یقانون  و 

صر  مقررات  جهت    یروشنو    ح یوضع  مخصوصاً 
 هیتوص  ،یگری انج یم  ندی فرا   جهیاز نت  ییاجرا  تی حما

شاشودیم وصف    ان ی.  به  توجه  با  که  است  ذکر 
از   ی اریبرخط، در بس یگری انج یم ی و قرارداد ی توافق

باعث اعتبار روش حل   تواندی م  نیموارد قرارداد طرف
در خصوص    یاختلاف مذکور گردد و وضع قواعد قانون 

با   یگری انجیم بر لازم   د یبرخط    ی الاجرا تلق معطوف 
سازش  رسمکردن  به  و  برخط  شناختن    ت ینامه 

 با استفاده از ابزار برخط باشد. یمینامه تنظسازش

برخطمیانجی   توسعه    این   از  مندیبهره   و  گری 
  دارای   قانونی   تصویب  گرو   ر د  اختلاف  حل  طریق
  در   که  است  جامع  قواعدی  واجد   و  حمایتی  وصف
  خصوص   در  جامع   قواعدی  درج   بر   علاوه  مذکور   قانون
  این   اصلی  ضعف  گری،میانجی   فرایند  شدن  طی  نحوه
  از   اجرایی  حمایت  فقدان  یعنی  اختلاف  حل  روش

  مختوم   امر  اعتبار  قاعده  اعمال   عدم  و  نامهسازش
میانجی   مرتفع  مذکور،  سند  به  نسبت  و  گری گردد 

سازش امضای  و  تنظیم  یا  صورت  برخط  به  نامه 
  الکترونیکی یا برخط، نیز به رسمیت شناخته شود. 

میانجی  ترویج  جهت  فوق،  مراتب  به  توجه  گری با 
برخط در حقوق ایران، ضرورت تحقق دو امر وجود  
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دارد که از این حیث، تنظیم و تصویب مقررات ذیل  
 گردد: یرانی پیشنهاد می به مقنن ا

نامه به عنوان نتیجۀ  شناسایی و اجرای سازش   -1 
مهممیانجی    نظام   موجود  قوانین  ضعف  ترینگری: 
  گری، میانجی   یا  سازش  خصوص   در  ایران  حقوقی 
  این   نتیجه   عنوان   به  نامهسازش  از   حمایت   ضعف
مقرراتی  .  است  اختلاف  حل  فرایند باید  رو  این  از 

آن   حسب  که  شود  که  وضع  باشد  ملزم    دادگاه 
  آرای   با  یکسان  ارزشی  و  تاثیر  دارای  را  نامهسازش
  مجدد   طرح   از   طریق   این  از   و   نماید  تلقی  هادادگاه 
  در   شده  گیریتصمیم  موضوعات   با  مشابه  دعوای
باید    جلوگیری  نامه،سازش همچنین  گردد. 
  اجرا   ها دادگاه   توسط   مستقیم  صورت  به   نامهسازش

  نامهسازش   اجرای  برای  دعوا  طرفین   دیگر  و   شود
  دادرسی   یا   داوری  مثل  طرقی   به  توسل  به  مجبور

  نظم  برقراری  ضرورت  به  توجه  البته با   .بود  نخواهند
  قراردادها همواره  آزادی  و   اراده   آزادی   اصل  جامعه،  در 

  توانند نمی   افراد   و   است  متعددی   استثنائات  موضوع 
  موضوعات   مورد   در   آزادانه  صورت  به  همیشه
  در   دلیل  همین   به .  نمایند  گیریتصمیم  مختلفی 
  توسط   تنظیمی  نامهسازش  از   موضوعات  از  بسیاری
 . شودنمی  اجرایی  حمایت  طرفین

مقرره  چنین  تصویب  و  تنظیم  این جهت،  ای  از 
می  » پیشنهاد    طرفین،   که  صورتی  درگردد: 

  مزبور،   نامۀسازش  نمایند،  منعقد  اینامهسازش
  را  نامهسازش  مفاد  هادادگاه  و  است  الإجرالازم

  مدنی،   احکام  اجرای  طریق  از  ها،دادگاه   احکام   همانند
  و   مالی  هایمحکومیت   اجرای   نحوه  قانون   اساس  بر

  گونه   هر  بدون   مدنی،  احکام  اجرای  قانون  نیز
ً   دعوا،  ماهیت   به  قضایی  رسیدگی   اجرا   به  مستقیما

  از   یکی  که  موضوعی  خصوص  در  چنانچه  .گذارندمی
  است،  نامهسازش   توسط  آن  قبلی  حل  مدعی  طرفین

  اساس   بر  تواندمی   مزبور   طرف  نماید،   بروز   اختلافی
  شرایط   مطابق  و  مدنی  دادرسی  آیین  مقررات

  استناد   مزبور  نامهسازش  به   قانون   این  در   مطروحه
ً   نظر،  مورد  موضوع  که  کند  اثبات  تا  نماید    حل   سابقا

  موضوع   اثبات  صورت،  این   در .  است  شده  فصل  و

  دعوای   و  داشته  مختوم  امر  اعتبار  اثر  الذکر،فوق
آثار    .شد  خواهد   دعوا  رد  قرار   صدور   به   منجر   مطروحه

  گردد: مذکور در صورت وجود موانع ذیل منتفی می 
  نبودن   الاجرالازم   دعوا،  طرفین  اهلیت  فقدان
  بودن   باطل  طرفین،  توافق  حسب  نامهسازش
  مفاد   ابهام   نامه،سازش  مفاد   قبلی   اجرای  نامه،سازش
  میانجی،   طرفی   بی   و   استقلال   فقدان  نامه،سازش

  حسنه،  احلاق   و  عمومی  نظم  با   مخالفت
 «.دعوا  موضوع ناپذیری سازش

پذیرش ارتباطات و اسناد الکترونیکی و برخط   - 2
میانجی  مهمگریدر  از  یکی  فرض :  پیش  های  ترین 

گری برخط آن است که با توجه به  توسعه میانجی 
تجویز قانونی امکان برقراری ارتباط و تنظیم و امضای 

و  سازش طرفین  برای  برخط  و  الکترونیکی  نامه 
میانجی فراهم باشد. البته چنین امکانی باید محدود  
قانونی   مقررات  اساس  بر  است  ضروری  و  بوده 

در این زمینه اعمال گردد که قابلیت استناد    شوابط 
 نامه محرز باشد.  سازش

مقرره  چنین  تصویب  و  تنظیم  این جهت،  ای  از 
می  »پیشنهاد    ارتباطات   وضعیت  در گردد: 

  قابل   نحوی  به  مربوطه  اطلاعات   چنانچه  الکترونیکی،
  استفاده   قابلیت  بعدی  ارجاع  برای  که  باشد  دسترسی

 تحقق  نامه،سازش   بودن  کتبی  شرط  باشد،  داشته
  الکترونیکی،   ارتباطات  فرض   در.گرددمی   تلقی  یافته
  در   و اختلاف  طرفین  توسط نامهسازش  امضای  شرط

  شرایط  تحقق  صورت در  میانجی،  توسط نیاز،  صورت
  روشی (  الف شود:  می  محسوب  شده  محقق   ذیل،
  برای   نیز   و   میانجی   یا   طرفین  هویت  تشخیص   برای 

  در   مندرج   اطلاعات   به  نسبت   طرفین  اراده   احراز
   و  باشد؛  داشته  وجود   مذکور  الکترونیکی   ارتباط

  موضوع   احوال   و  اوضاع  پرتو  در   الذکر،  فوق  روش(ب
  برقراری   احراز   جهت   مرتبط،  توافق  گونه  هر   جمله   از

  و   اعتماد  قابل  کافی  اندازه  به  الکترونیکی،  ارتباط
   .«باشد استناد
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 نتیجه 8
دارد،  میانجی  که  متعددی  مزایای  به  توجه  با  گری 

می  اختلاف  همیشه  حل  روش  یک  عنوان  به  تواند 
و سریع توسط طرفین دعوا مورد استفاده    نهیهزکم

قرار گیرد. در بسیاری از دعاوی به دلیل بعد مسافت  
تنش  وجود  علی یا  دعوا،  میان طرفین  زیاد  رغم  های 

حل به  مذکور  اشخاص  متمایل  آمیز سالمت وفصل 
میانجی  از  استفاده  امکان  برای  اختلاف،  گری سنتی 

وضعیتی   چنین  در  ندارد.  وجود  اختلافات  حل 
می میانجی  برخط  توسعه گری  به  توجه  با  تواند 
های الکترونیکی و افزایش استفاده از فضای  فناوری

راه اشخاص،  توسط  برای  مجازی  منطقی  حلی 
 وفصل اختلافات باشد. حل

ا حل  روش  مزایایی  هر  و  معایب  دارای  ختلاف 
رو هایی روبه گری برخط نیز با چالش است و میانجی 

رسد برخی از این ایرادات را باید  است. به نظر می 
ویژگی  زیرا  مجازی،  پذیرفت  فضای  در  ارتباط  های 

باعث ایجاد این معایب گردیده است. لذا در صورت  
اعتماد   فقدان  حضوری،  مذاکره  بر  طرفین  تأکید 

به  اشخ دسترسی  عدم  میانجی،  به  مذکور  اص 
در  فناوری توانایی  عدم  یا  موردنیاز  ارتباطی  های 

ها و عدم اطمینان از رعایت محرمانگی  استفاده از آن 
توانند توسط طرف مقابل و میانجی، طرفین دعوا می 

گری برخط استفاده نکنند زیرا روش حل  از میانجی 
اختلا حل  طرق  سایر  همانند  مذکور  ف  اختلاف 

عیب نیست و طرفین دعوا با توجه به وضعیت  بی 
توانند روش حل اختلاف  خود و اقتضائات دعوا، می 
 مدنظر خود را به کار گیرند. 

با  باید توجه داشت که اکثر چالش  های مذکور، 
نمی  برطرف  قوانین  راه وضع  بهترین  و  حل شوند 

تغییر در نقش میانجی است. درواقع میانجی باید از  
مها که  چنان  باشد  برخوردار  تخصصی  و  رت 

اختلافی  میانجی  حل  روش  به  مبدل  را  برخط  گری 
البته   نماید.  اختلاف  طرفین  برای  امن  و  مناسب 

مهم عنوان  به  اجرایی،  حمایت  ضعف  فقدان  ترین 
گری برخط، تنها با تصویب مقررات مناسب  میانجی 

 پذیر است. یا اصلاح مقررات کنونی امکان

حقو  نظام  کلی  ترویج  رویکرد  ایران،  قی 
گری است اما مقررات جامع و مناسبی جهت  میانجی 

نشده  وضع  مذکور  هدف  که  تحقق  زمانی  لذا  اند. 
گری سنتی در حقوق ایران فاقد قواعد  هنوز میانجی 

نمی  است،  اجرایی  حمایت  و  انتظار  مدون  توان 
گری برخط را داشت. در  مقبولیت و توسعه میانجی 

شود با تصویب  شنهاد می نهایت به مقنن ایرانی پی
با  قانونی جامع و مدون در خصوص میانجی  گری و 

گری برخط، گامی در  لحاظ اقتضائات خاص میانجی 
میانجی  توسعه  و  جهت  برخط  و  سنتی  گری 

مندی اشخاص و فعالان تجاری از مزایای متعدد  بهره 
 طرق حل اختلاف مذکور بردارد.
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Abstract 
In 2020, the prosecutor of the ICC requested the pretrial chamber to issue a 
Ruling on Jurisdiction under Article 19(3) of its statute regarding the state of 
Palestine. The Ruling on Jurisdiction means the beginning of preliminary 
investigations into the crimes committed by the Zionist regime against the 
Palestinians in the occupied territories.  Before examining the request of the 
prosecutor, the pretrial chamber requested the institutions, governments, and 
experts under the title Amicus curiae to state their considerations in this regard. 
Therefore, several bills were sent to the court's office, some of which indicated 
the approval of and others indicated the opposition to the ruling on jurisdiction. 
With a descriptive and analytical method, the present study explains the 
dimensions and approaches of the proponents and opponents of the jurisdiction 
of the International Criminal Court in the state of Palestine?” The research 
question asks: “What is the reason for the agreement and disagreement of Amicus 
curiae with the ruling on jurisdiction in the state of Palestine. The results of the 
research show that the approach of the supporters of the jurisdiction of the Court 
in terms of customary international law and the provisions of the Rome Statute 
is correct and in accordance with legal reasonability. Since most of the challenges 
regarding the state of Palestine are related to the issue of the statehood of 
Palestine, and the recognition of Palestine as a non-member observer state by 
the UN General Assembly resolution is a sure proof of Palestine as a state, the 
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preliminary branch issued the decision of criminal jurisdiction in the state of 
Palestine despite the opposition of the friends of the International Criminal 
Court. 

 

Extended abstract  
1. Introduction 
The necessity or prohibition of the 
International Criminal Court in the state of 
Palestine due to the crimes of Zionist  in 
the occupied territories has always been a 
controversial issue. The origin of the 
disputes is a serious and fundamental 
question in the concept of the state and its 
constituent elements and the possibility of 
impossibility of implementing that 
concept based on the legal status of the 
Palestinian state. Because there have been 
serious disputes between the Palestinian 
Authority and Israel regarding the 
territory of the Palestinian Authority for 
many years, negotiations have been held 
with the aim of establishing peace 
between the two. These negotiations have 
led to agreements that the prosecution of 
Israeli authorities by the International 
Criminal Court can seriously damage the 
previous political agreements. 
Nevertheless, the Palestinian government 
believes that, apart from the previous 
agreements, crimes have occurred in the 
occupied territories of the Palestinian 
government, which disrupt international 
peace and security. In this sense, the 
prosecution of Israelis is a category 
related to the administration of justice, 
which is the main goal of the International 
Criminal Court to prosecute and punish 
international criminals. Therefore, in 2018, 
the Palestine Liberation Organization 
(PLO) referred the situation of the 
Palestinian Authority to the International 
Criminal Court. Despite the acceptance of 
the Palestine declaration of accepting the 
jurisdiction of the International Criminal 

Court, it was expected that the prosecutor 
would refer the situation to the pretrial 
chamber after establishing a reasonable 
basis for the occurrence of crimes under 
the jurisdiction of the court, so that after 
issuing a permit for preliminary 
investigation, the investigation started. 
However, the prosecutor requested the 
pretrial chamber to rule a criminal 
jurisdiction according to Article 19(3) of 
the statute. Finally, on the 5th of February 
2021, the pretrial chamber, after reviewing 
the bills received and with weighty 
arguments, agreed to issue the above rule 
and officially announced that the 
International Criminal Court has the 
jurisdiction to review the above situation. 
In this research, the arguments 
surrounding the reasons for agreeing and 
opposing the issuance of a criminal 
jurisdiction rule are examined. 

2. Methods 
The research uses a descriptive method to 
analyze the data obtained from the review 
of the books, articles, and internet sites 
regarding jurisprudence. 

3. Results 
The International Criminal Court, as a 
judicial institution, has always been 
influenced by the governments supporting 
the Zionist regime, and that is why the 
efforts of the Palestinian government to 
prosecute, trial, and punish the criminals 
of the Zionist regime in the occupied 
Palestinian territories have not been 
successful. It is necessary for international 
organizations to seriously investigate the 
situation of the oppressed Palestinian 
people and put an end to the numerous 
conflicts between the Palestinian 
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 government and the hated Israeli regime 
forever. 

4. Conclusion 
The principle of certainty is very 
important in international criminal law.  
However, the institutions of the court are 
not sure about the investigation of the 
situation of Palestine. The reason for the 
uncertainty is the complicated situation of 
Palestine in terms of statehood. In the 
meantime, the superior powers also 
support the Zionist regime and hinder the 
reaching of a final agreement regarding 
the occupied Palestinian territories. The 
prosecutor has established a reasonable 
basis for the preliminary investigation of 
the situation  of Palestine, and it is clear 
that he is in doubt about the statehood of 
Palestine. For this reason, he has 
requested the pretrial chamber to rule a 
criminal jurisdiction regarding the above 
situation.  Fortunately, the pretrial 
chamber considered itself competent in 

this situation due to the many bills that 
friends of the court sent to the 
prosecutor's office. In this article, we will 
examine the reasons for opposing the 
Court's jurisdiction in the state of 
Palestine, as well as the reasons for 
agreeing to the Court's jurisdiction since 
effective measures regarding the state of 
Palestine have not been taken by the Court 
like other international institutions . 
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 دوستان دیوان کیفری بین المللیقرار صلاحیت کیفری در وضعیت دولت فلسطین از منظر .  زهرا ساعدی، جواد صالحی

 پژوهشی  علمی 

  دوستان منظر از فلسطین دولت وضعیت در  کیفری صلاحیت قرار
 المللی بین کیفری دیوان
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 تاریخ دریافت:
 1401 خرداد 30

 : پذیرش تاریخ 
 1401 مهر 27

 :تاریخ انتشار
 1401 آذر 16
 

 چکیده
  19(3)  ماده  اساس  بر  تا  کرد  تقاضا   مقدماتی  شعبه  از  2020  سال  در   المللیبین  کیفری  دیوان   دادستان

  صلاحیت  قرار.  نماید  صادر  کیفری  صلاحیت  قرار  فلسطین  دولت  وضعیت  خصوص  در  آن،  اساسنامه
  در   هافلسطینی  علیه  اسرائیل  جنایات  زمینه  در  مقدماتی  تحقیقات  شروع  معنای  به  کیفری

 و  هادولت  نهادها،  از  دادستان،  تقاضای  بررسی  از  قبل  مقدماتی  شعبه.  است  اشغالی  هایسرزمین
  اعلام  ارتباط این در را خود ملاحظات تا کرد تقاضا  دیوان دوست  عنوان تحت نظرصاحب اشخاص

  نیز   دیگر  برخی  و  موافقت   از  حاکی   برخی که  شد  ارسال دیوان  دفتر به  متعددی لوایح  بنابراین.  کنند
 تحلیلی،   و   توصیفی  یشیوه  با  اساس،  این  بر.  بودند  کیفری  صلاحیت  قرار  صدور   با  مخالفت  از  حاکی

  المللی بین  کیفری  دیوان  صلاحیت  مخالفان  و  موافقان  رویکردهای  و  ابعاد  تبیین  به  حاضر  پژوهش
  مخالفت   و  موافقت  دلیل  که   است  این  پژوهش  سوال.  پردازدمی  فلسطین  دولت  وضعیت  در

 فلسطین   دولت  وضعیت  در  کیفری  صلاحیت  قرار  صدور  با  المللیبین  کیفری  دیوان   دوستان
  حیث   از  المللیبین  کیفری  دیوان  صلاحیت  موافقان  رویکرد  که،  دهدمی  نشان  تحقیق  نتایج  چیست؟

 زیرا.  است  حقوقی  عقلانیت  بر  منطبق  و  صحیح  رم  اساسنامه  مقررات نیز  و  عرفی  المللیبین  حقوق
  که   گرددبرمی  آن  نبودن   یا  بودن  دولت  یمساله  به  فلسطین،  وضعیت  خصوص  در  هاچالش   یعمده 

 ناظر   غیرعضو  دولت  بعنوان  ملل  سازمان  عمومی  مجمع  قطعنامه  موجب  به  فلسطین  شناسایی
  صلاحیت   قرار  مقدماتی  شعبه  دلیل،  همین  به.  است  دولت  بعنوان  فلسطین  تلقی  بر  مطمئنی   شاهد

 . نمود  صادر  المللیبین  کیفری  دیوان  دوستان  مخالفت   رغم علی  را  فلسطین  دولت  وضعیت  در  کیفری
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 قرار صلاحیت کیفری در وضعیت دولت فلسطین از منظر دوستان دیوان کیفری بین المللی.  زهرا ساعدی، جواد صالحی

 مقدمه 1
دخالت  دیدگاه ممنوعیت  یا  ضرورت  پیرامون  ها 

المللی در وضعیت دولت فلسطین  بین دیوان کیفری  
سرزمین در  اسرائیل  ارتکابی  جنایات  جهت  های  به 

بحث   و  مناقشه  مورد  موضوعی  همواره  اشغالی 
بر   علاوه  مناقشات،  منشأ  است.  بوده  برانگیز 

ها پیرامون دو هدف عدالت و صلح در سطح  پرسش 
المللی، پرسش جدی و اساسی در مفهوم دولت  بین

ی آن و امکان یا عدم امکان  هندهو ارکان تشکیل د
دولت   حقوقی  وضعیت  بر  مفهوم،  آن  تطبیق 

ی کلی  فلسطین است. چرا که، از یک سو، این عقیده
با برقراری عدالت و   وجود دارد که صلح پایدار، جز 

المللی محقق نخواهد شد. از  مجازات جنایتکاران بین
  بیتعقکه  معتقد است    مخالف  دگاهید   سوی دیگر

مییی  قضا فصل  به    یابیدستتواند  حتی  و  حل 
را  هاطرف   میانمذاکره    قیاز طر   اختلاف اختلاف  ی 
 نماید. دشوار 

این اظهارنظرها در وضعیت دولت فلسطین به  
ای برجسته مطرح شده است. زیرا میان دولت  گونه

فلسطین و اسرائیل سالهاست در خصوص قلمروی  
سرزمین دولت فلسطین مناقشات جدی وجود دارد.  
به همین دلیل مذاکراتی با هدف برقراری صلح میان  
این دو نیز صورت گرفته است. این مذاکرات منجر  

توافق قضایی  نامهبه  تعقیب  که  است  شده  هایی 
بین کیفری  دیوان  توسط  اسرائیلی  المللی  مقامات 

ی جدی بر توافقات سیاسی پیشین  تواند خدشهمی
فلسطین   دولت  وجود،  این  با  نماید.  معتقد  وارد 

سرزمین در  پیشین  توافقات  سوای  که  های  است 
اشغالی دولت فلسطین جنایاتی رخ داده است که  

امنیت بین این حیث  مخل صلح و  از  المللی است. 
ای مربوط به اجرای  ها مقولهتعقیب قضایی اسرائیلی 

بین  کیفری  دیوان  اساسی  -عدالت است که هدف 
بی جنایتکاران  مجازات  و  تعقیب  از  المللی  نالمللی 

، سازمان آزادی  2018است. به همین جهت، در سال  
وضعیت دولت فلسطین را    -ساف  -بخش فلسطین 

 المللی ارجاع نمود. به دیوان کیفری بین

ی آن  بحث از دولت بودن و ارکان تشکیل دهنده
نیز به ویژه در وضعیت دولت فلسطین بحثی جدی  
فلسطین   بودن  دولت  وضعیت  در  تردیدها  است. 

است.  حتی   شده  مطرح  دیوان  نهادهای  سوی  از 
که دادستان در تقاضای خود از شعبه مقدماتی  چنان

المللی به صراحت اعلام کرده است  دیوان کیفری بین 
پیچیده وضعیت  از  که  فلسطین  دولت  سیاسی  ی 

شود یا خیر، دلیل وی  که دولت تلقی می حیث این 
برای تقاضای صدور دستور قرار صلاحیت کیفری از  

 عبه مقدماتی است. ش

رغم پذیرش اعلامیه دولت فلسطین مبنی بر  علی
المللی،  پذیرفتن صلاحیت موردی دیوان کیفری بین

احراز مبنای معقول  انتظار می با  رفت که دادستان 
برای وقوع جرایم در صلاحیت دیوان، موضوع را به  
مجوز   از صدور  پس  تا  دهد  ارجاع  مقدماتی  شعبه 

آغاز نماید.  بررسی مقدماتی، تحقی را  قات مقدماتی 
اما دادستان از شعبه مقدماتی درخواست نمود که  

ماده   کیفری  3)19پیرو  صلاحیت  قرار  اساسنامه،   )
صلاحیت   مقدماتی،  شعبه  چنانچه  تا  نماید  صادر 
این   در  مقدماتی  تحقیقات  کرد،  احراز  را  دیوان 

 وضعیت شروع شود.  

از   موجی  که  گردید  باعث  فوق  درخواست 
تصمیم  اظهار  نادرستی  یا  و  درستی  پیرامون  نظرها 

دولت از  نیز  مقدماتی  گیرد. شعبه  ها،  فوق صورت 
که   نمود  تقاضا  اشخاص  و  غیردولتی  نهادهای 

عنوان دوستان دیوان لوایح خود را به دیوان ارسال به
شعبه  دریافتی،  لوایح  جامع  بررسی  با  تا  دارند 

وست  مقدماتی بتواند تصمیم درستی اتخاذ نماید. د
ی  شخصی است که درباره  (Amicus Curiae)دیوان

-مسائل موضوعی و حکمی دعوا، اطلاعات و تحلیل
دهد )ابهری و  های حقوقی خود را به دادگاه ارائه می 

خاریکی،   سازمان286:  1396فلاح  در  های  (. 
الدولی، مانند دیوان اروپایی حقوق بشر و دیوان  بین

تاسیسی اندیشیده  بین آمریکایی حقوق بشر چنین  
سازمان برخی  و  است  بینشده  مانند  های  المللی 

المللی دادگستری حاضر به پذیرش چنین  دیوان بین
محمدی،   و  )میرعباسی  نیستند  :  1395تاسیسی 
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 قرار صلاحیت کیفری در وضعیت دولت فلسطین از منظر دوستان دیوان کیفری بین المللی.  جواد صالحیزهرا ساعدی،  

هر  753 از  مقدماتی  شعبه  اساس،  همین  بر   .)
شخص حقیقی یا حقوقی درخواست نموده است تا  

عد حاکم بر  اظهارات خود را در خصوص وقایع و قوا
دعوی به صورت مکتوب یا شفاهی به دیوان تقدیم  

 کند.  

شعبه مقدماتی با    2021النهایه، در پنجم فوریه  
های وزین  امعان نظر به لوایح دریافتی و با استدلال 

در نهایت با صدور قرار فوق موافقت نمود و رسماً  
صلاحیت   المللی  بین  کیفری  دیوان  نمود  اعلام 

 را داراست.   بررسی وضعیت فوق 

ی دولت بودن  علاوه بر مناقشات پیرامون مساله
یا نبودن دولت فلسطین و قلمرو سرزمینی آن و تاثیر  
فرایند دادرسی بر مذاکرات صلح، اصول و مباحثات  

می ملاحظه  دیوان  دوستان  لوایح  در  گردد:  دیگری 
گلد  مونتاری  اساسی  بین  1اصل  حقوق  به  در  الملل 

ها از اظهارنظر حقوقی نسبت به  دادگاه معنی منع  
وضعیت   در  دیوان  دخالت  تاثیر  دعوا،  اطراف  غیر 
دولت فلسطین بر مشروعیت دیوان و آثار سیاسی  
و   تکمیلی  صلاحیت  اصل  دیوان،  تصمیم  از  برآمده 
امکان یا عدم امکان تفویض صلاحیت از سوی دولت  

دریچه از  که  است  موضوعاتی   ... و  های  فلسطین 
به آن توجه شده و در لوایح ارسالی به دیوان  مختلف  

آن به  پژوهش  این  در  و  است  ملاحظه  ها  قابل 
 پرداخته شده است. 

 

 
که در زبان فارسی تحت  ،  الملل در حقوق بین  این اصل شاخص  ه موجبب 1

المللی  دیوان بین  1954در رای    شود، وعنوان اصل طلاهای نقدی شناخته می
تیمور شرقی   1995در دعوای ایتالیا علیه انگلستان و نیز رای  ،  دادگستری

تواند در رای خود، تاثیری یعنی پرتغال علیه استرالیا مطرح شد، دیوان نمی
ت دیگر، تا آن جا بر مسئولیت دولتی بغیر از طرفین دعوا بگذارد. به عبار

دیوان نباید  دعواست،    طرفینکه طرح دعوا مربوط به حق دولتی غیر از  
ثالثآن  بدون رضایت   بین یک   -که طرف دعوا نیست  -دولت  اختلاف  به 

 دولت علیه دولت دیگر رسیدگی کند. 

پیشینه وضعیت دولت  2
فلسطین در دیوان کیفری 

 المللیبین
  2009المللی در سال  که دیوان کیفری بینپس از آن 

موردی  2یاعلامیه پذیرش  بر  مبنی  فلسطین  دولت 
ک دیوان  بینصلاحیت  بررسی  یفری  برای  المللی 

ها در سرزمین دولت  جنایات ارتکابی توسط اسرائیلی
فلسطین را رد نمود، سازمان آزادی بخش فلسطین  

آوریل   در  ماده  2015مجدداً  اساس  بر   ،12(3  )
اساسنامه رم، اعلامیه پذیرش صلاحیت برای تعقیب  

-و مجازات مرتکبین جرایم ارتکابی اسرائیل در بخش 
  2014الی سرزمین دولت فلسطین از ژوئن  های اشغ

 را ارسال نمود.

ای، دادستان،  چندی پس از ارسال چنین اعلامیه
آغاز   2015بررسی مقدماتی این وضعیت را در ژانویه 

دولت  دیوان  نمود.  اسرائیل،  حامی  قدرتمند  های 
بین دولت  کیفری  وضعیت  در  دخالت  از  را  المللی 

خا وزارت  داشتند.  برحذر  اسرائیل  فلسطین  رجه 
اعلامیه پذیرش صلاحیت دیوان را سیاسی، ساختگی  

خیره و نامیدمانوری  نیز  3سرانه  متحده  ایالات  و 
دخالت دیوان در این موضوع را مایه تأسف نامید و 

 .4از آن به طنز تراژیک یاد کرد 

وقت دیوان،    تجربه نشان داده است که دادستان
وضعیت  اوکامپو،  قدآقای  دول  که  و  هایی  رتمند 

ها  المللی، مخالف بررسی آنی بینتاثیرگذار در عرصه
دیده با  را  همین  هستند،  به  و  نگریسته  تردید  ی 

  2015دلیل، درخواست دوم دولت فلسطین در سال  
 بدون اقدام عملی خاصی در دیوان بلااجرا باقی ماند. 

های پذیرش صلاحیت دیوان برای مطالعه بیشتر در خصوص اعلامیه 2
:  1400لت فلسطین ر.ک: ساعدی و صالحی، المللی توسط دوکیفری بین

189 
3 Israel ministry of foreign affairs, Palestinian authority 

joins the ICC Israel’s response, 1 April 2015 
4 Statement on ICC prosecutors decision, US state 

department, 16 January 2015 
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میِ   در  را  وضعیت  این  متعاقباً  فلسطین  دولت 
داد با این توضیح که اعلام  به دادستان ارجاع    2018

اشغال  مناطق  بر  مشتمل  فلسطین  دولت  نمود 
توسط اسرائیل، یعنی کرانه   1967ی آن از سال شده

المقدس شرقی نیز  نوار غزه و بیت  باختری شامل 
فوق،  1باشد می ارجاع  پذیرش  ضمن  نیز  دادستان   .

همه را  فلسطین  دولت  سرزمینی  آنچه  قلمرو  ی 
  1967ی سال  خلال جنگ شش روزهدانست که در  

در تصرف دولت فلسطین بوده است و پس از جنگ  
 فوق مورد تصرف و اشغال اسرائیل قرار گرفته است. 

ماده   گانه  سه  بندهای  اساس  بر    53دادستان 
برای   معقولی  مبنای  که  گردید  متقاعد  اساسنامه، 
شروع به تحقیق در وضعیت دولت فلسطین وجود  

ر کرانه باختری واقع شده یا در  دارد: جرایم جنگی د
های قابل پذیرشی از دل  حال ارتکاب است؛ پرونده

این وضعیت بیرون خواهد آمد و هیچ دلیلی وجود  
ندارد که تحقیق در این وضعیت خلاف منافع عدالت  

 باشد.

،  2018نتیجه قانونی ارجاع این وضعیت در سال  
ماده   اساس  بر  دادستان  که  است  (  3)15این 

ه، موظف به کسب اجازه از شعبه مقدماتی  اساسنام
که   وجود  این  با  است.  تحقیق  به  شروع  برای 
بر   دیوان  صلاحیت  وجود  به  معتقد  دادستان 

ی تاریخی پیچیده و شرایط  وضعیت فوق بود، سابقه
-خاص دولت فلسطین به جهت اینکه: بر سرزمین

آن   مرزهای  و  ندارد  کامل  کنترل  اشغالی  های 
مقامات  است،  غزه    مخدوش  بر  فلسطینی  دولت 

به   حاکمیتی ندارند و مساله دولت بودن فلسطین 
الملل بصورت قطعی حل و فصل  موجب حقوق بین

(  3)19نگشته است، موجب گردید که بر اساس ماده  
اساسنامه، دادستان از اختیار خویش برای تقاضای  
مقدماتی   شعبه  از  کیفری  صلاحیت  قرار  صدور 

شعبه مقدماتی قرار فوق را  استفاده نماید تا چنانچه  
صادر نماید، شروع به بررسی مقدماتی وضعیت فوق  

 
1International Criminal Court, Referral by the State of 

Palestine Pursuant to Article 13(a) and 14 of the Statute,15 

May 2018, p: 1   

. دادستان اعلام داشت که از شعبه مقدماتی  2نماید 
خواهد تایید نماید که سرزمینی که دیوان کیفری  می
خواهد اعمال صلاحیت نماید، بر  المللی بر آن میبین

ماده   بر   (a)(2) 12اساس  مشتمل  اساسنامه، 
 باشد. نیز می های اشغالی دولت فلسطینسرزمین

شعبه مقدماتی ضمن دریافت تقاضای دادستان،  
و  از تمامی دولت ها، نهادهای غیردولتی و اشخاص 

بین حقوق  تا  استادان  نمود  درخواست  الملل 
دیوان   به  را  فوق  مساله  پیرامون  خود  ملاحظات 
ارسال داشته تا با بررسی جامع و کامل لوایح ارسالی  

وی اشخاص فوق تحت عنوان دوستان دیوان،  از س
 تصمیم نهایی خود را اتخاذ نماید.  

تصمیم نهایی شعبه مقدماتی، پذیرش صلاحیت  
بود.   فوق  وضعیت  بررسی  برای  دیوان  کیفری 
سایر   نیز  و  دادستان  مقدماتی،  شعبه  ملاحظات 

مساله  دولت  خصوص  در  اشخاص  و  نهادها  و  ها 
تا   است  حاضر  پژوهش  موضوع  و  فوق،  ابعاد 

رویکردهای مخالفان و موافقان صلاحیت دیوان در  
 بررسی این وضعیت تشریح و تبیین گردد. 

 

رویکردها پیرامون صدور قرار  3
صلاحیت کیفری در وضعیت 

 دولت فلسطین
در خصوص صدور قرار صلاحیت کیفری در وضعیت  
بر   تمرکز  با  اساسی  و  کلی  رویکرد  دو  فلسطین، 

 مباحث ذیل مطرح شده است.

 

2 Prosecution request pursuant to article 19(3) for a ruling on 

the courts territorial jurisdiction in Palestine, situation in the 

state of Palestine, ICC- 01/18, 22 January 2020, p: 10 
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ها  المللی و چالش دیوان کیفری بین  3.1
پیرامون مشروعیت آن به جهت  

 صدور قرار صلاحیت کیفری 
ی دولت فلسطین از حیث سیاسی  وضعیت پیچیده

المللی که منبعث از اختلافات مرزی آن  در سطح بین
سال   از  اسرائیل  است،    1967با  کنون  تا  میلادی 

ردّ  عمده در  دیوان  دوستان  برخی  دلیل  ترین 
باشد. به  حیت دیوان در بررسی این وضعیت میصلا

از   کیفری  صلاحیت  قرار  صدور  تقاضای  آنان،  زعم 
شعبه مقدماتی، در وضعیت فوق بیش از آن که یک  
تقاضای حقوقی باشد، ماهیتی سیاسی دارد و همین  

گردد بر مشروعیت دیوان اثر منفی  مساله موجب می
اولیه هدف  از  را  آن  و  اگذارده  همانا  که  جرای  ش 

تلقی طرز  چنین  سبب  بازدارد.  است،  ای،  عدالت 
وضعیت خاص و منحصر به فرد دولت فلسطین از  

پرسش که  صورت  بدین  است.  سیاسی  ها،  نظر 
همه  و  مذاکرات  به  مناقشات،  مربوط  که  آنچه  ی 

حیث   از  فلسطین  دولت  سیاسی  خاص  وضعیت 
و محدوده آن  نبودن  یا  بودن  مرزی  دولت  قلمرو  ی 

آ کنترل  می تحت  اختلاف  ن  سالها  از  پس  باشد، 
نشده    همچنان منجر به پاسخی قطعی و قانع کننده

رود که دادستان با  است. نتیجه آنکه، این شائبه می
بودن   دولت  مسئله  حل  درصدد  تقاضایی  چنین 

ی با ماهیت سیاسی است،  فلسطین، که یک مساله
سر   در  سیاسی  هدفی  دادستان  نتیجه  در  و  بوده 

 دارد.  

آسیب   قربانیان  حقوقی  نماینده  نمونه،  برای 
ارسالی  1ی فلسطینیدیده کاترین گالاغر در لایحه   ،

داشته اظهار  می  خود  مقدماتی  شعبه  که  -است 
بایست به این تقاضای خام و غیرضروری دادستان  

 
فلسطینی  - 1 یا  فلسطینیان  از  که در  قربانیان فوق چند تن  اند  بوده  تبارانی 

ی نظامیان اسرائیل قرار  کرانه باختری رود اردن ساکن بوده و مورد حمله
گرفته و برخی از آنان به قتل رسیده و برخی نیز متحمل صدمه شدید جسمانی  

اشخاص فوق، خود یا وراث آنان، خانم کاترین گالاغر را بعنوان   اند.گردیده
-ی خود معرفی نموده و ایشان به نمایندگی از قربانیان فوق، طی لایحهنماینده

 ای ملاحظات خود را به دیوان ارسال نموده است. 
2 Victims’ Observations on the Prosecution request pursuant 

to article 19(3) for a ruling on the Court’s territorial 

jurisdiction in Palestine, Situation in the state of Palestine, 

No.: ICC-01/18, 16 March 2020, p: 14 

پاسخ منفی دهد؛ به این دلیل که شأن دیوان اجرای  
عدالت است و نه ورود به موضوعات سیاسی که در  

دولت سازمانصلاحیت  و  در  ها  است.  دیگر  های 
خصوص وضعیت دولت فلسطین، مساله حقوقی و  
ادعا  مورد  مجرمانه  رفتار  آیا  که  است  این    قانونی 
ضوابط صلاحیت سرزمینی، زمانی و موضوعی را دارا  
این   دادستان،  تقاضای  در  اما  خیر  یا  است  بوده 

است  شده  مبدل  سیاسی  مساله  یک  به  . 2مساله 
سرزمینی   قلمرو  تعیین  خصوص  در  اینکه،  مضافاً 
آزادی   سازمان  و  اسرائیل  میان  فلسطین،  دولت 

شکل گرفته   3بخش فلسطین، مذاکرات و توافقاتی 
شورای    338و    242های  ست که بر اساس قطعنامه ا

میلادی لازم الاجرا بوده    1990امنیت، از ابتدای دهه  
و درصدد حل دائمی اختلاف میان دولت فلسطین و  

بوده یک  4اند اسرائیل  در  دیوان  دخالت  بنابراین،   .
میمساله سیاسی  کاملاً  قانونی  ی  مشروعیت  تواند 

نمای مخدوش  را  قضایی  نهاد  نیز  این  کنون  تا  و  د 
ها  موردی مشاهده نشده است که در سایر وضعیت 

که مربوط به مناطق اشغالی یا مناطق حائل است،  
دیوان چنین قراری صادر نموده باشد. بنابراین صدور  
ندارد.   ضرورتی  تحقیقات  آغاز  برای  قراری  چنین 

-ای که تقدیم دیوان کرده ناظران برزیلی نیز در لایحه
چه در مقدمه اساسنامه اند که آنشتهاند، اظهار دا

اجرای   تضمین  و  تکریم  همانا  است،  آمده  دیوان 
المللی است. این مهم، مستلزم اجتناب  عدالت بین

دیوان بعنوان یک مرجع قضایی از دخالت ناصحیح  
باعث   که  تصمیمی  هر  بنابراین،  است.  سیاسی 
استفاده سیاسی از اساسنامه رم شود، به دلیل به  

، آمده است که مردم دولت فلسطین ساکن کرانه باختری  2در توافقنامه اسلو     3
مشروع   و  سیاسی  حقوق  واجد  غزه  نوار  و  المقدس  بیت  خصوص و  در 

این  در  انتخابات  از  نظامی  توافقنامه،  این  در  هستند.  خویش  سرزمین 
ها مقرر گردیده است و دولت خودگردان دولت فلسطین در سراسر  سرزمین

 (2ماده  2کرانه باختری و نوار غزه مستقر نموده است. )توافقنامه اسلو 
4 Amicus Curiae Observations of Prof. Laurie Blank, Dr. 

Matthijs de Blois, Prof. Geoffrey Corn, Dr. Daphné 

Richemond-Barak, Prof. Gregory Rose, Prof. Robbie Sabel, 

Prof. Gil Troy and Mr. Andrew Tucker, Situation in the state 

of Palestine, No.: ICC-01/18, 16 March 2020, p: 5  
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ناصحیح  مخاطره   آن  اعتبار  و  مشروعیت  انداختن 
 .1است

جورج فلچر، استاد مشهور حقوق کیفری قبل از  
ارسال شدن اعلامیه سوم دولت فلسطین مبنی بر  

بود که    پذیرش صلاحیت کیفری دیوان، اظهار داشته
با توجه به دولت تلقی نشدن فلسطین، هیچ مبنای  
ارسال  متعاقب  مقدماتی  تحقیق  برای  صلاحیتی 

علامیه پذیرش صلاحیت کیفری دیوان وجود ندارد  ا
و این تاسف آور است که برداشت کلی از سیاسی  

-شدن رفتار دیوان فهم شود. به زعم وی، دیوان می
الملل پیروی  بایست از قواعد تعیین شده حقوق بین

-کند که به موجب آن، به رسمیت شناختن دولت
قضایی   مراجع  به  که  نیست  موضوعی  جدید  های 

وضعیت  و مقدماتی  بررسی  همچنین،  شود.  اگذار 
موانع   ایجاد  به  منجر  است  فلسطین ممکن  دولت 

از  جدی خارج  مذاکرات  دیپلماتیک  دنیای  در  تری 
های جدی در مورد عملکرد دیوان  دیوان شود و چالش 

ایجاد   کشورها  سایر   ,Fletcher)کندبرای 
George,2015:13). 

معتقد   مقدماتی  شعبه  وجود،  این  که  با  است 
بحث در خصوص قلمرو صلاحیت سرزمینی دیوان  

المللی، کاملاً حقوقی است و نه سیاسی.  کیفری بین
چرا که تشکیل یک دولت جدید، فرایندی سیاسی  
دارد.   موضوعی  خروج  دیوان  صلاحیت  از  که  است 

ی  بنابراین، اشکال مخالفان صلاحیت دیوان به بهانه
دیوان قصد  سیاسی شدن دیوان، مردود است. زیرا  

اتخاذ تصمیم سیاسی ندارد. بدیهی است اینکه اثر  
سیاسی تصمیم گیری حقوقی دیوان چیست، برای  
نهادهای دیوان فاقد اهمیت است. شعبه مقدماتی  
و صلاحیت   که شأن  است  داشته  اظهار  همچنین، 

المللی، حل و فصل اختلافات میان  دیوان کیفری بین
بین دولت  دیوان  برخلاف  و  نیست  المللی    ها 

و   حقیقی  اشخاص  جرایم  به  صرفاً  دادگستری، 
 

1 The federative republic of Brazil, Brazilian observations on 

ICC territorial jurisdiction in Palestine, Icc-01/18, 16 March 

2020, p:4 

 

کند  مسئولیت کیفری اشخاص حقیقی رسیدگی می 
کیفری   مسئولیت  بررسی  برای  تکلیفی  یا  حق  و 
اشخاص حقوقی ندارد. بنابراین شعبه مقدماتی هیچ  
یا دولت سازی در   گاه مترصد اظهارنظر سیاسی و 

 . 2خصوص فلسطین نبوده است 

بیان  پروفسور   خود  لایحه  در  نیز  فالک  ریچارد 
می مقدماتی  شعبه  که  است  در  داشته  بایست 

صدور قرار صلاحیت کیفری، درخواست دادستان را  
عنوان یک   به  که  ماهوی  عنوان یک موضوع  به  نه 
دیگر،   عبارتی  به  بگیرد.  نظر  در  شکلی  موضوع 

که  میتصم نیست  معنی  این  به  دولت    ا یآ  دیوان 
ت یا خیر؛ چرا که صحبت از  اس  کشور   کی فلسطین  

یا نبودن یک نهاد،     ن یموضوع حقوق بکشور بودن 
عموم دولت    است   ی الملل  خصوصیت  اعطای  و 

می صورت  سیاسی  نهادهای  توسط    گیرد. بودگی، 
نامه  خواهد بر اساس مقررات اساسدیوان صرفاً می

رم در باب مساله صلاحیت، احراز نماید که نسبت  
رد یا خیر و هیچ مقصود  به این وضعیت صلاحیت دا

 .3کند دیگری را دنبال نمی 

 

المللی و فرایند  دیوان کیفری بین  3.2
 حل و فصل اختلافات مرزی 

بین  سطح  شده  در  شناخته  اصل  یک  این  المللی 
حل  بایست از راهاست که حل و فصل اختلافات می

صورت گیرد و طرفین   -یعنی مذاکرات و ...   -سیاسی
مذاکرات صلح شوند. مخالفان  اختلاف با رضایت وارد  

صلاحیت دیوان در این خصوص، بر این اعتقادند که  
فرایند تأسیس یک دولت و حل معضل تعیین قلمرو  

نمی قضایی  رای  طریق  از  صورت  سرزمینی،  تواند 
طی    4گیرد. برای نمونه، بنیاد اسرائیل برای همیشه

لایحه ارسالی خود به دیوان اظهار داشته است که  
المللی  ی بینامه اسلو که مورد حمایت جامعهتوافق ن

2 Decision on the ‘Prosecution request pursuant to article 

19(3) for a ruling on the Court’s territorial jurisdiction in 

Palestine, ICC-01/18, 5 February 2021, p: 27 
3 Falk, Richard, Amicus Curiae Submissions Pursuant to 

Rule 103, ICC-01/18, 16 March 2020, p: 7 
4 - The Israel Forever Foundation 
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دولت   و  اسرائیل  میان  مرز  اختلاف  مساله  است، 
فلسطین را فیصله داده است و دیگر نیازی به صدور  
مهم   عنصر  که  خصوص  این  در  قضایی  حکم 

نمی است،  مفقود  آن  در  این  "رضایت"  در  باشد. 
المللی در این خصوص نیز اشاره  لایحه به اجماع بین

بر  شد نهایی  کنترل  پیرامون  مناقشه  که  است  ه 
بایست  سرزمینی که مورد اختلاف طرفین است، می

از طریق مذاکرات صلح انجام شود و شعبه مقدماتی  
تواند با صدور یک رای قضایی، مسأله سرزمین  نمی

 1را تعیین تکلیف نماید.  

مساله نیز،  برزیلی  ناظران  دیدگاه  غامض  از  ی 
فلسطینی  میاسرا-دولت  طریق  ئیلی  از  بایست 

گفتگوی سیاسی میان طرفین حل شود و نه از طریق  
فرایند دادرسی کیفری که هم برای عدالت و هم برای  
صلح زیان آور است. چرا که، آغاز تحقیقات مقدماتی  
جهت   در  فلسطین  دولت  وضعیت  خصوص  در 

اساسنامه نیست    53منافع عدالت مندرج در ماده  
مذا فرایند  سویی  از  را  و  خاورمیانه  در  صلح  کرات 

می سازد. جمهوری   لایحه خود    لیبرزمخدوش  در 
را آغاز    ی قاتیاگر دادستان تحقاظهارداشته است که"

فرایند کند،   سرگ  لیتسه  یبرا   یفریک  این   یریاز 
بگفت که    های و دولت فلسطین  های ل یاسرائ  ن یوگو 

ً یطب نخواهد بود.    دیاست، مف  یاسیس  ایمساله  عتا
  ی اسیراه حل س  ی جستجو  قات، یبرعکس، آغاز تحق

  دار یبه صلح پا   یابیدست  یعادلانه و مورد مذاکره برا 
خاورم م   انهیدر  خطر  به  برزیرا    ی نگران   ل یاندازد. 

پ  قیعم مورد  در  را  ا   یامدهایخود    ن یخطرناک 
  ی و برا  دیوانخود    تیاعتبار و مشروع  یبرا  تیوضع

 . 2نموده است ابراز   انهیروند صلح در خاورم

دولت اوگاندا نیز در اظهارنظری مشابه، اختلاف  
پیچیده از  یکی  را  فلسطین  دولت  و  ترین  اسرائیل 

اختلافات در جهان امروز دانسته است که از طریق  

 
1 ICC-01/18, 16 March 2020, para 62-64 

2 The federative republic of Brazil, Brazilian observations 

on ICC territorial jurisdiction in Palestine, Icc-01/18, 16 

March 2020 , p: 12    

3 The republic of Uganda, the observations of the republic of 

Uganda pursuant to rule 103 of the rules of evidence and 

این دولت طرفدار تلاش  نیست.  قابل حل    قضایی 
دولت    -یلالمللی برای حل اختلاف اسرائی بینجامعه

نوع   هر  یا  مستقیم  مذاکرات  طریق  از  فلسطین 
. در  3مکانیزمی که مورد پذیرش طرفین باشد، است 

لایحه ارسالی از سوی برخی نهادهای غیردولتی نیز  
آمده است که مساله دولت بودن دولت فلسطین  
موضوع   یک  بلکه  نیست  حقوقی  موضوع  یک 

 .4چرخد سیاسی است که بر مدار فرایند مذاکره می

با وجود ملاحظات فوق، شعبه مقدماتی اول به  
درستی اشکال فوق را رد نموده و اظهار داشته است  
و   است  حقوقی  موضوع  یک  دادستان  تقاضای  که 
مواد   و  مقررات  بر  مبتنی  و  حقوقی  پاسخ  مستلزم 

المللی بعنوان  اساسنامه رم است. دیوان کیفری بین
رع جهت  به  قضایی،  اختیارات  دارای  ایت  نهاد 

صلاحیت   خود،  عضو  کشورهای  عمومی  مصلحت 
المللی و بر اساس ماده  قضایی را در مورد جنایات بین 

کند. مبنای حقوقی اختیارات  اساسنامه اعمال می  5
شود، رضایت  فوق که شامل مبحث صلاحیت نیز می

تاسیس  دولت  معاهده  به  پایبندی  برای  عضو  های 
فلسطین    دیوان است. با الحاق موفقیت آمیز دولت

به اساسنامه، دیوان بصورت خودکار صلاحیت خود  
می  فعال  مذاکرات  را  وجود  سوای  امر  این  و  نماید 

سیاسی در خصوص قلمرو سرزمینی دولت فلسطین  
نهادهای سیاسی   از طریق  است. مذاکرات سیاسی 

المللی خود را نهاد  گیرد و دیوان کیفری بینصورت می
 داند. سیاسی نمی 

 

procedure, situation in the state of Palestine, ICC-01/18, 16 

March 2020, p: 5 
4 Observations on the Prosecutor’s Request on behalf of the 

Non-Governmental Organizations: The Lawfare Project, the 

Institute for NGO Research, Palestinian Media Watch, and 

the Jerusalem Center for Public Affairs, situation in the state 

of Palestine, ICC-01/18, 16 March 2020, P: 9 
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المللی و اصل  بین دیوان کیفری  3.3
 الملل در حقوق بین 1مونتاری گلد

اند  برخی از مخالفان صلاحیت دیوان استدلال نموده
بین کیفری  دیوان  رای  تعیین  که  متضمن  المللی 

مرزهای سرزمینی است و این رای، عملاً و مستقیماً  
می قرار  الشعاع  تحت  را  اسرائیل  در  منافع  دهد. 

تصدیق شده است که    الملل عرفی این امر حقوق بین
تواند صلاحیت خود را در  المللی نمییک دیوان بین

ثالث  منافع شخص  که    - موضوعاتی تشخیص دهد 
به معنی شخص غیرعضو دیوان اینجا  را تحت    - در 

در   کیفری  قرار صلاحیت  با صدور  دهد.  قرار  تاثیر 
سرزمین   مرزی  قلمرو  فلسطین،  دولت  وضعیت 

می تایید  و  تعیین  فلسطین  و  دولت  تعیین  گردد. 
رد   به معنی  قلمرو سرزمینی دولت فلسطین  تایید 

و این امر بصورت   صلاحیت سرزمینی اسرائیل است
مورد   را  دو  این  بین  آینده  مرزهای  ناپذیری  اجتناب 

دهد  می  قرار  داوری  که  2پیش  حالیست  در  این   .
شورای امنیت، مجمع عمومی سازمان ملل و جامعه  

از  بین مرزها  الملل  مورد  در  داوری  پیش  هرگونه 
سالها   اجتناب طی  نیز  امنیت  شورای  است.  کرده 

دولت   میان  مرزی  اختلاف  که  است  نموده  توصیه 
 . 3فلسطین و اسرائیل از طریق مذاکره حل گردد 

المللی  ، یک دادگاه بین4بر اساس اصل مهم فوق 
تواند در قضاوت و تصمیم قضایی خویش، منافع  نمی

دولت را بدون رضایت آن دولت تحت  حقوقی یک  
دارد که دیوان  الشعاع قرار دهد. اصل فوق بیان می 

نباید در تصمیمات خود نسبت   المللی  کیفری بین 
به منافع حقوقی شخص ثالث اظهارنظر نماید و این  

قضاوت در  منطقی  شرط  پیش  دیوان  یک  های 
. در این خصوص نیز لایحه مفصلی از سوی  5است

 
1 monetary gold principle 
2 Ibid, p: 13 
3 Security Council Resolution. 1397, 12 March 2002, UN 

Doc. S/RES/1397, para 35 
المللی دادگستری  دیوان بین  1954بر اساس این اصل شاخص، که در رای   4

تیمور شرقی یعنی پرتغال    1995و در دعوای ایتالیا علیه انگلستان و نیز رای  
تواند در رای خود، تاثیری بر مسئولیت  علیه استرالیا مطرح شد، دیوان نمی

دولتی بغیر از طرفین دعوا بگذارد. به عبارت دیگر، تا آن جا که طرح دعوا 
مربوط به حق دولتی غیر از طریفین دعواست، بدون رضایت دولت ثالث که  

 تواند و نباید اظهارنظر نماید.طرف دعوا نیست دیوان نمی

الملل به دیوان ارسال  تادان حقوق بینچند تن از اس
شده است که در آن به لزوم عدم اظهارنظر قضایی  
دولت   سرزمینی  صلاحیت  خصوص  در  دیوان 
فلسطین در نبود اسرائیل اشاره شده است. ایشان  
دیوان   قضایی  اظهارنظر  که  هستند  عقیده  این  بر 
و   است  فلسطین  دولت  مرزهای  تعیین  متضمن 

سرائیل، به عنوان شخص ثالثی  چنین امری، منافع ا
-که مستقیماً تحت تاثیر چنین تعیین مرزی قرار می 

 .6دهد گیرد، را تماماً تحت الشعاع قرار می 

با پذیرش   اما، شعبه مقدماتی معتقد است که 
به   فلسطین،  دولت  وضعیت  در  دیوان  صلاحیت 

گلد صدمه مونتاری  اساسی  نمیاصل  وارد  شود؛  ای 
-صرفاً محدود به بررسی مسالهزیرا تصمیم آن شعبه  

ذکر   دادستان  تقاضای  در  که  دیوان،  صلاحیت  ی 
شده است، بوده و درصدد هیچ گونه تعیین قلمرو  
نیست.   اسرائیل  و  فلسطین  دولت  بین  مرزی 
با   تنها  نه  مقدماتی  شعبه  تصمیم  این  بنابراین 

الملل  اساسنامه دیوان که با هیچ اصلی از حقوق بین
ری گلد در تضاد و تناقض نخواهد  از جمله اصل مونتا

دولت7بود  بین  دعاوی  در  فوق  اصل  همچنین،  ها  . 
در پی   نه در دیوان که صرفاً  واجد اهمیت است و 
آن،   در  و  است  اشخاص  کیفری  مسئولیت  احراز 
مسئولیت دولتی فاقد اهمیت است. بنابراین دیوان  

بین بین  کیفری  دعاوی  به  رسیدگی  مرجع  المللی 
ها نیست. به  وق و تکالیف میان دولتها و حق دولت 

دولت  جهت  منافع  همین  که  اسرائیل  مانند  هایی 
قرار   دیوان  تصمیم  تاثیر  تحت  است  ممکن  شان 

 اند تا ملاحظات خود را بیان نمایند.گیرد، دعوت شده

دادگاه آن،  گاهی  سوای  نیز  داخلی  کیفری  های 
دولت سرزمین  محدوده  تعیین  به  ملزم  ها  اوقات 

5 The republic of Uganda, ICC-01/18, 16 March 2020, p: 5 

 
6 Amicus Curiae Observations of Prof. Laurie Blank, Dr. 

Matthijs de Blois, Prof. Geoffrey Corn, Dr. Daphné 

Richemond-Barak, Prof. Gregory Rose, Prof. Robbie Sabel, 

Prof. Gil Troy and Mr. Andrew Tucker, ICC-01/18, 16 

March 2020, p: 15 
7 Decision of Pretrial Chamber 1, ICC-01/18, 5 February 

2021, p: 29 
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ها را مشخص  ا قلمرو صلاحیت سرزمینی آنهستند ت
نمایند؛ بدون این که تصمیمی در مورد قلمرو واقعی  
ممکن   چگونه  باشند.  داشته  دولت  یک  سرزمین 

های داخلی ممکن و  است که چنین امری در دادگاه
المللی غیرقانونی  های بینقانونی باشد اما در دادگاه 

ن، استرالیا، های آرژانتیتلقی شود؟ برای نمونه، دولت
چین، کلمبیا، مصر، آلمان، گرجستان، نیوزیلند و ...  

اند که چنانچه حداقل یک  اینگونه قانونگذاری نموده
ها رخ  رکن قانونی از ارکان جرم در قلمرو سرزمینی آن

سرزمینی   محدوده  در  ارتکابی  جرم  منزله  به  دهد، 
آنان است. برخی دیگر مانند افغانستان، تانزانیا و ...  

اند که اگر بخشی از جرم  اینگونه قانونگذاری نموده
در قلمرو سرزمینی یک دولت رخ دهد، به منزله جرم  

است  دولت  آن  سرزمین  در  شده  اگر 1واقع  حال   .
گذاری خود مبادرت به تعیین شیوه ها در قانوندولت 

نمایند، چگونه می -اعمال صلاحیت سرزمینی خود 
ها را در سطح داخلی صحیح  قانونگذاری توان این نوع  

المللی به معنی  شمرد اما همین اقدام در سطح بین
تعیین مرز و تعیین دولت بودن یا نبودن یک نهاد و  

 یک امر سیاسی و دارای آثار سیاسی قلمداد شود؟ 

این    نیز در لایحه ارسالی خود در  ویلیام شبث 
-اهخصوص اظهار می دارد که دولت اسرائیل، دادگ

قلمرو   که  است  دانسته  ملزم  را  خود  داخلی  های 
ها را تعیین نمایند تا مشخص شود  سرزمینی دولت 

امر به معنی   این  صلاحیت سرزمینی دارند یا خیر. 
مرزی   و  سرزمینی  اختلافات  خصوص  در  قضاوت 
نیست و صرفاً مرزها را مورد شناسایی قرار می دهد.  

2 

نظام تمام  در  که  است  درست  های  همچنین، 
حقوقی، اصل صلاحیت سرزمینی در حقوق کیفری  
اصل بنیادینی است، تقریباً در تمام این نظام های  

دولت  سرزمینی  صلاحیت  از  حقوقی،  فراتر  به  ها 

 
1  Pretrial Chamber 1, Decision on the “Prosecution’s 

Request for a Ruling on Jurisdiction under Article 19(3) of 

the Statute”, ICC-RoC46(3)-01/18, 6 September 2018, p: 37 
2 Schabas, William, ICC-01/18, 15 March 2020, p: 12 
3 Publications of the permanent court of international 

justice, series A. no.10, September 7th, 1927, Collection of 

judgment in case of the S.S. Lotus, p: 20 

آن بنابراین،  سرزمین  است.  یافته  گسترش  ها 
-صلاحیت سرزمینی یک اصل مطلق در حقوق بین

حاکمیت   بر  منطبق  وجه  هیچ  به  و  نبوده  الملل 
نیز در رای صادره از شعبه حاضر   .3مینی نیست سرز 

سال   صلاحیت    2018در  قرار  صدور  خصوص  در 
( اساسنامه رم، عبارات  3) 19کیفری به موجب ماده  

بین دیوان  از  صادره  رای  در  رفته  کار  المللی  به 
صلاحیت   اصل  نبودن  مطلق  بر  مبنی  دادگستری 

است شده  تکرار  مجدداً  هر   .4سرزمینی  بنابراین، 
مشخص  تع هدف  با  شعبه،  توسط  سرزمینی  یین 

نمودن صلاحیت سرزمینی خود برای اهداف کیفری،  
هیچ گونه تاثیری بر قلمرو سرزمینی دولت فلسطین  

 ندارد.

 

المللی و اصل  دیوان کیفری بین  3.4
 صلاحیت تکمیلی و مفهوم دولت 

مخالف صلاحیت   که  دیوان  دوستان  برخی  زعم  به 
رسی وضعیت دولت  المللی در بر دیوان کیفری بین

صلاحیت   اصل  به  عنایت  با  هستند،  فلسطین 
تکمیلی و تشکیک در دولت بودگی فلسطین، امکان  
تفویض صلاحیت توسط آن دولت به دیوان ناممکن  
است. بدین توضیح، اصل صلاحیت تکمیلی که در  

اساسنامه به آن اشاره شده است، مقتضی    17ماده  
دولت  که  بتوانند  است  زمانی  تنها  صلاحیت  ها 

نمایند که خود   را به دیوان تفویض  کیفری خویش 
واجد آن صلاحیت باشند. داشتن صلاحیت کیفری  

ها، هم به معنای داشتن قدرت تصویب قوانین  دولت 
معنی    (prescriptive powers)کیفری به  هم  و 

اجرایی صلاحیت  و  قدرت   enforcement)داشتن 
powers)    است. ممکن است دولت فلسطین واجد

قدرت  قد در  اما  باشد،  قوانین  تصویب  برای  رت 
سرزمین بر  موثر  کنترل  برای  آن  تحت  اجرایی  های 

4 Pretrial Chamber 1, Decision on the “Prosecution’s 

Request for a Ruling on Jurisdiction under Article 19(3) of 

the Statute”, ICC-RoC46(3)-01/18, 6 September 2018, p: 

37 
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بنابراین، زمانی ادعای خود محدودیت  که  هایی دارد. 
یک   عنوان  به  فلسطین  دولت  حقوقی  وضعیت 
قلمرو   خصوص  در  نیز  و  بوده  نامشخص  دولت 

ابهام  آن  در  سرزمینی  و  دارد،  وجود  اساسی  های 
-ر بر قلمرو خود ناتوان است، چگونه میکنترل موث

المللی  تواند صلاحیت خویش را به دیوان کیفری بین
این   نماید؟  اطمتفویض  خصوص    نانیعدم  در 

  دیوان   ن یا   اط یاحت  وضعیت دولت فلسطین، مقتضیِ 
ارز  و  ت یصلاح  یاب یدر  از    خود  مساله  حل  لزوم 
مذاکره    ی گرید   ی هاروش طر  ا یمانند  اقدام    ق یاز 
 .1است  تیامن یشورا

به همین دلیل، جمهوری فدرال برزیل در لایحه  
دیوان،    تیصلاحارسالی خود بیان داشته است که  

توسط صلاحیت  تفویض  بر    ی کشورها  متکی 
بر    ی فریک  ت یصلاحخواهند  میکه  است    ی مستقل

نمایند)ماده    واگذار  دیوانبه    را   مستقل خود   سرزمین
12(2)(aولت فلسطین، اختلافات  . اما در وضعیت د

با مساله دولت بودن یا نبودن آن  رابطه  بسیاری در  
وجود دارد و دیوان کیفری  آن    نیسرزم  فیتعر  و نیز

کیفری   صلاحیت  قرار  صدور  طریق  از  المللی  بین 
تواند به این اختلافات پاسخ قطعی دهد. مضافاً  نمی

اساسنامه   به  فلسطین  دولت  الحاق  اولاً،  اینکه، 
کند که دولت فلسطین یک  دیوان ضرورتاً تعیین نمی 

بین به موجب حقوق  و حاکم  الملل  دولت مستقل 
های  باشد. دوم، عضویت دولت فلسطین در سازمان

به  بین چندجانبه  معاهدات  به  آن  الحاق  و  المللی 
آن نیست؛ سوم،   به رسمیت شناخته شدن  معنی 
یک   عنوان  به  را  فلسطین  دولت  برزیل،  اگر  حتی 

بین اساس حقوق  بر  به رسمیت بشناسد،  -دولت 
تواند متضمن تعهداتی برای  الملل، این شناسایی نمی

 .2باشد  - اسرائیل -دولت ثالث 

 
1 Amicus Curiae Observations of Prof. Laurie Blank, Dr. 

Matthijs de Blois, Prof. Geoffrey Corn, Dr. Daphné 

Richemond-Barak, Prof. Gregory Rose, Prof. Robbie Sabel, 

Prof. Gil Troy and Mr. Andrew Tucker, Situation in the state 

of Palestine, No.: ICC-01/18, 16 March 2020, p: 6 
2 The federative republic of Brazil, Brazilian observations 

on ICC territorial jurisdiction in Palestine, Icc-01/18, 16 

March 2020, p:10 

غیردولتی نیز در لایحه ارسالی خود    چند سازمان
اند که در حال حاضر بر اساس حقوق  اظهار داشته

ارجاع  بین به  قادر  که  فلسطین  دولت  الملل، 
یوان کیفری بین المللی باشد، وجود  موضوعات به د

نمی ندارد،  وجود  که  دولتی  ندارد.  تواند  خارجی 
صلاحیت سرزمینی مستقل داشته باشد تا بتواند آن  

ماده   اساس  بر  نماید.  تفویض  دیوان  به    12را 
شرط   پیش  عضو،  دولت  یک  وجود  اساسنامه، 
ضروری برای اعمال صلاحیت است. با توجه به عدم  

در  دولت  به    تعریف  دولت  تعریف  و  اساسنامه، 
بین حقوق  عرفیموجب  مونته    -الملل  کنوانسیون 

، چهار رکن برای وجود دولت ضروری است:  -ویدئو
وجود   دائمی،  جمعیت  داشتن  سرزمین،  داشتن 
حکومتی که کنترل کامل بر سرزمین داشته باشد و  

دولت با  ارتباط  برقراری  دولت  توانایی  های خارجی. 
 .  3می ارکان فوق است فلسطین فاقد تما

که   دارد  وجود  نیز  نظریاتی  خصوص،  این  در 
تحکیم   را  دیوان  صلاحیت  مخالف  دوستان  دیدگاه 

مفهوم  می که  معتقدند  برخی  نمونه،  برای  نماید. 
( اساسنامه منطبق بر واژه دولت  3)12دولت در ماده  

واژه دولت در ماده   اساسنامه نیست.  125در ماده  
می3) 12 را  ب(  ماده  بایست  در  مندرج  دولت  واژه  ا 
به  1) 12 بتواند  که  دولتی  یعنی  نمود:  تفسیر   )

تواند اعلامیه (، می1) 12اساسنامه الحاق شود) ماده  
( و بنابراین  3)12پذیرش صلاحیت ارسال دارد) ماده  

یا   برانگیز  مناقشه  آن  بودن  دولت  که  نهادی 
تواند به عنوان یک دولت تلقی  نامشخص است، نمی

ب تا  ارسال  شود  صلاحیت  پذیرش  اعلامیه  تواند 
با  (Napoletano, Nicola, 2015: 25)دارد یا،  و   .

نفوذ   و  اسرائیل  نظامی  و  اقتصادی  کنترل  وجود 
دشوار   بسیار  غزه  نوار  و  باختری  کرانه  بر  گسترده 
است ادعا نماییم دولت فلسطین بر سرزمین خود  

3 Observations on the Prosecutor’s Request on behalf of the 

Non-Governmental Organizations: The Lawfare Project, the 

Institute for NGO Research, Palestinian Media Watch, and 

the Jerusalem Center for Public Affairs, Situation in the state 

of Palestine, No.: ICC-01/18, 16 March 2020, p: 4-5 
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نداشتن   (Weston Ash, 2009: 199).حاکمیت دارد 
ی داخلی مشخص و در نتیجه سرزمینی که بر  مرزها

آن کنترل اجرایی داشته باشد، نشان از ابهامات در  
بودن  دولت  است.    1خصوص  فلسطین  دولت 

در   دادن  رای  به  قادر  فلسطین  دولت  همچنین، 
قطعنامه اساسی  موضوعات  سازمان خصوص  های 

  19/ 67ملل نیست و ارتقای آن به موجب قطعامه  
مت ملل  عمومی  غیرعضو  مجمع  ناظر  دولت  به  حد 

ملل   سازمان  بر  واقعی  نفوذ  و  بوده  نمادین  صرفاً 
 و ...   (Aamodt, 2016: 22)نخواهد داشت.

داشته اظهار  دیوان  صلاحیت  موافقان  اند  اما، 
ماده   چارچوب  در  فلسطین  یک  (a)(2) 12دولت   ،

ی  ای وجود ندارد که واژهدولت است و هیچ نشانه
ی دولت  اساسنامه با واژه  125و    124دولت در مواد  

.   2اساسنامه تفاوت معنایی داشته باشد  12در ماده  
می 1) 12ماده   اظهار  عضو  (  که  دولت  یک  که  دارد 

در خصوص جرایم  دیوان می شود، صلاحیت دیوان 
ماده   در  این    5مندرج  به  پذیرد.  می  را  اساسنامه 

گفته   ذاتی  یا صلاحیت  خودکار  مکانیزم، صلاحیت 
ه بر اساس آن هیچ امکانی برای انصراف  شود کمی

ندارددولت  وجود  صلاحیت  آن  از   ,Triffterer)ها 
Ambos, 2015, p: 680)( 2. ماده )اساسنامه نیز   12

تواند در مواردی که جرایم  دارد که دیوان میبیان می 
اساسنامه در سرزمین دولت عضو   5مندرج در ماده 

اتفاق افتاده باشد،  یا توسط اتباع دولت های عضو  
اساسنامه نیز اعلام    125اعمال صلاحیت نماید. ماده  

دارد که زمانی که دولتی اعلامیه پذیرش صلاحیت  می
می  تودیع  را  شرایط  دیوان  پیش  به  مشروط  نماید، 

ماده   در  را    12مندرج  دیوان  صلاحیت  اساسنامه، 
بصورت خودکار پذیرفته است. بنابراین، همزمان با  

اعلا در  تودیع  صلاحیت  اعمال  به  قادر  دیوان  میه، 
گونه   هر  است.  جدید  عضو  دولت  این  خصوص 

 
المللی، و مفهوم دولت،  های بیندر خصوص شروط عضویت در سازمان 1

 77: 1398ر.ک: رضازاده و رنجبریان، 
2 Submissions Pursuant to Rule 103, (Robert Heinsch & 

Giulia Pinzauti), ICC-01/18, 16 March 2020, p:4 
ها سیمور لیپست بیان داشته ا کارآمدی دولتدر تعریف اصل اثربخشی ی  3

است که کارآمدی عبارتست از تحقق عینی یا توان سیستم در تحقق 
کارکردهای اساسی دولت، به گونه ای  که اکثریت مردم و گروه های  

 ( 11: 1374قدرتمند درون نظام آن را عیناً مشاهده کنند) لیپست، 

اثربخشی اصل  خلاف  فوق،  تفسیر  خلاف    - تفسیر 
در حقوق    -3کارآمدی پذیرش  مورد  عمیقاً  که  است 

-الملل عمومی و تفسیر حاکم بر معاهدات بینبین
اصل   اگر  است.  رم  اساسنامه  قبیل  از  المللی 

قبول ننماییم، بدین معنی است    صلاحیت خودکار را
که یک دولت عضو بعد از الحاق به اساسنامه بتواند  
اعمال   همان  که  خود  عضویت  حقوقی  نتایج 
پذیرش   عدم  نماید.  انکار  را  است،  صلاحیت 
صلاحیت دیوان در وضعیت دولت فلسطین پس از  
ارسال اعلامیه پذیرش دولت فلسطین، یعنی اتخاذ  

گاه چنین رویکردی مدنظر  رویکردی دوگانه که هیچ  
امضاکنندگان اساسنامه نبوده است. در زمان ارسال 

نیز،   2015اعلامیه پذیرش صلاحیت دیوان در سال  
مجمع    67/19دبیر کل سازمان ملل نتیجه قطعنامه  

عنوان   به  فلسطین  دولت  پذیرش  بر  مبنی  عمومی 
اعضای   تمام  اطلاع  به  را  غیرعضو  ناظر  دولت  یک 

کیفری بین المللی رساند که غیر از  اساسنامه دیوان  
کانادا، تمام دول عضو هیچ گونه اعتراضی ننمودند.  
نتیجه آنکه دولت فلسطین یک دولت با تمام حقوق  

است تکالیف   ,Pinzauti and Heincch)و 
2020,p: 5)    نتیجه آنکه، دولت در سه ماده فوق .

صدور   با  فلسطین  دولت  و  دارد  واحدی  معنای 
ش صلاحیت دیوان، صلاحیت دیوان را  اعلامیه پذیر 

سرزمینش   در  ارتکابی  جرایم  به  رسیدگی  برای 
 پذیرفته است.  

پذیرش صلاحیت   اعلامیه  ارسال  زمان  از  ضمناً، 
دیوان کیفری بین المللی توسط دولت فلسطین در  

فلسطین  20154سال   دولت  با  عضو،  دول  مجمع   ،
ل  های عضو رفتار نموده و در ساهمانند سایر دولت

بعنوان  2016 را  فلسطین  دولت  دول عضو،  مجمع   ،
شروع   قطعنامه  کننده  تصویب  دولت  امین  سی 
تجاوز   جرم  خصوص  در  دیوان  صلاحیت 

4 Declaration Accepting the Jurisdiction of the international 

criminal court, 31 December 2014: 1) 

  12به موجب اعلامیه فوق، دولت دولت فلسطین بر اساس بند سوم از ماده  
اساسنامه، صلاحیت دیوان برای بررسی جرایم واقع شده در سرزمین دولت 

پذیرفته و به    2014فلسطین من جمله اورشلیم شرقی را از سیزدهم ژوئن  
بدون  م دیوان  با  که  نموده  تعهد  فلسطین  دولت  دولت  فوق،  اعلامیه  وجب 

 هرگونه تاخیر و یا استثنایی همکاری نماید.



 

83 

 . 88تا  69  صفحات .1402بهار  .11. شماره پیاپی 1شماره  .7 دوره

 

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Semiannual 

 

 قرار صلاحیت کیفری در وضعیت دولت فلسطین از منظر دوستان دیوان کیفری بین المللی.  زهرا ساعدی، جواد صالحی

سال  (2:    1396  بذار،  منش،  نژندی (دانستند) در   .
مباحثات    2017 در  فلسطین  دولت  نمایندگان  نیز، 

پیرامون جرم تجاوز شرکت کردند و پیشنهاداتی ارائه  
با تمام حقوق    دیدولت فلسطین با  نابراین،ب  دادند. 
کشور عضو اساسنامه رم    ک یبه عنوان    فش یو وظا 

ز  شود،  گرفته  نظر  سا   رایدر  آن،  الحاق  زمان    ر یاز 
نقش و    هیو به موقع عل  ی عضو به درست  ی کشورها

اعتراض نکرده   نهیزم نی عملکرد دولت فلسطین در ا 
بنابرا پذ  ن، یاند.  فلسطین    اند  رفتهی آنها  دولت  که 

 .است ار یکشور عضو تمام ع  کی

چالش وجود  با  نیز  در  دادستان  فراوان  های 
خصوص وضعیت حقوقی فلسظین، آن را یک دولت  

نامه دانسته و به زعم وی، وقتی یک نهاد  عضو اساس 
به   ملزم  دادستان  شد،  عضو  دولت  یک  به  تبدیل 

ی دولت بودن آن  ارزیابی مجدد در خصوص مساله
مو بینبه  حقوق  آغاز  جب  برای  عمومی،  الملل 

صلاحیت دیوان نیست. به عبارتی، هر زمان دولتی،  
نامه شد، دیوان به صورت خودکار  دولت عضو اساس

بر  می و  این صورت،  در  اعمال صلاحیت کند.  تواند 
دیوان  اساس  125و    12اساس  مواد   نهادهای  نامه، 

دولت  بدون هیچ گونه ارزیابی جداگانه ای از مساله 
بودن دولت عضو، می بایست اعمال صلاحیت کنند  

مساله خصوص  در  سیاسی  تصمیمات  دولت  و  ی 
رژیم زیرا  بودن  ننمایند.  اتخاد  معاهده  عضو  های 

عضویت   به  شایستگی  خصوص  در  مناقشات 
درآمدن، می ها  بایست توسط خود دولت معاهدات 

 حل شود و نه نهادهای دیوان.

بین  حقوق  امروزه  سویی،  معیاراز  مدرن   الملل 
می کارآمدی  و  اثربخشی  را  بودن  بر  دولت  داند. 

کنوانسیون   از  منبعث  که  الذکر  فوق  اصل  اساس 
مونته ویدئو است، معیار دولت بودن این است که  
و   سرزمین  بر  موثر  قدرت  اعمال  به  قادر  حکومت، 

المللی با سایر  مردم خویش باشد تا بتواند روابط بین
باشد،   داشته  اتخاذ    (Nijhawan, 2003:3) دول 

 
1 Raji Sourani, Chantal Meloni, Triestino Mariniello, 

Submission on Behalf of Palestinian Victims Residents of 

the Gaza Strip with confidential Annex, ICC-01/18, 16 

March 2020, p: 13 

و   اثربخشی  اصل  با  تضاد  در  فوق،  دوگانه  رویکرد 
اجازه می  که  است  نیت  نهاد  اصل حسن  دهد یک 

شروط اساسنامه را پذیرفته و به دیوان ملحق شود  
ضمن آن  . 1اما متعاقباً، اثرات این الحاق را بی اثر کند

اشغال مناطقی  که بر اساس مقررات حقوق اشغال، 
ت فلسطین توسط اسرائیل و اعمال قدرت بر  از دول

دولت   که  است  شده  آن  از  مانع  اشغالی،  مناطق 
اشغالی یک حکومت موثر داشته باشد و اگر اشغال 

نمی که  صورت  نداشت  وجود  دلیلی  هیچ  گرفت، 
نداشته   حاکمیت  خود  قلمرو  بر  فلسطین  دولت 

 (.  329:1401باشد )عابدینی، 

نی دیدگاه  این  جلوتر،  گامی  که  در  دارد  وجود  ز 
در   پرسش  به  ارتباطی  ویدئو  مونته  کنوانسیون 

ماده   ندارد.  نهاد  یک  بودن  دولت    1خصوص 
دارد دولت بعنوان یک  کنوانسیون فوق که اظهار می 

بین حقوق  میشخص  و  الملل،  حکومت  بایست 
-جمعیت دائمی و سرزمین مشخص و روابط با دولت 

معمولاً    هایی است کههای دیگر داشته باشد، ویژگی
شود؛ اما این فهرست بعنوان  ها یافت میدر دولت 

ضوابط دولت بودن نوشته نشده است و در تاریخ  
، معیار مونته ویدئو در  1923دولت فلسطین از سال  

بینرسیدگی دولت  های  مساله  خصوص  در  المللی 
بودن هیچ گاه به کار برده نشده است و دادستان  

-صحیح از رویه دادرسینیز در تقاضای خود به طور  
بین خود  های  در  است.  نموده  تبعیت  المللی 
به    67/19قطعنامه   که  متحد  ملل  عمومی  مجمع 

اشاره کرده   دولت بودن  باب  موضوعات حقوقی در 
اشاره هیچ  نیز  ویدئو  است،  مونته  معیارهای  به  ای 

-نشده است و معیارهای این کنوانسیون پذیرش بین 
ج مثال،  برای  ندارد.  شمالی  الملی  قبرس  مهوری 

به  ویژگی  اما  دارد  را  ویدئو  مونته  کنوانسیون  های 
عنوان دولت پذیرفته شده نیست و بالعکس اکراین  
به   اما  ندارند  را  ویدئو  مونته  معیارهای  بلاروس  و 

 .2عنوان دولت شناسایی شده اند

2 John Quigley, Submissions Pursuant to Rule 103, ICC-

01/18, 3 March 2020,paras 36-37 and 44 
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ویلیام شبث نیز معتقد است که شعبه مقدماتی  
به  تواند در خصوص وضعیت دولت فنمی لسطین 

اصول   اساس  بر  نماید.  مناقشه  عنوان دولت عضو 
  رکل یدبحقوق بین الملل در حوزه حقوق معاهدات،  

-نامه  بی و انتشار تصو  رشی مسئول پذسازمان ملل  
کند که  ی م  دییتأ  لهیوس  ن یالحاقات است و بد  ای ها  

به    ت یوضع  ایآ عضو  اعطا    کیدولت    ا ی  شود نهاد 
تی شعب دادرسی  . بنابراین شعب مقدماتی و حریخ

وضعیت   خصوص  در  مناقشه  برای  شایستگی 
حقوقی دولت فلسطین به عنوان یک دولت عضو را  
ندارند. در زمان صدور اعلامیه پذیرش توسط دولت  

دولت تمام  دولت  فلسطین،  الحاق  عضو،  های 
اند و در   را قبول داشته  فلسطین به اساسنامه رم 

 .1اند این خصوص اشکالی وارد ننموده

که حتی ضرورتی  ایش است  ان همچنین معتقد 
نهاد،   یک  که  نماید  تعیین  مقدماتی  شعبه  ندارد 
"دولت" است تا یک "دولت عضو" در چارچوب ماده  

( باشد. یک نهاد می تواند "دولت عضو" باشد  2)12
حتی اگر یک "دولت" نباشد. برای نمونه، جزایر کوک  

با وجود مناقشات در خصوص دولت    2008در سال  
م بر آن جزایر، اعلامیه پذیرش صلاحیت ارسال  حاک

. ایشان معتقد است که تعیین مرزهای دقیق  2نمود 
با   که  است  پیچیده  موضوعی  نیز  فلسطین  دولت 
فصل   و  حل  قابل  دیوان  دوستان  مختصر  لوایح 
نیست. بسیاری از دولت های عضو مرزهایی دارند  

و   است  اشغال  مورد    ن یچند  ریاخ  یهادر سال که 
عضو د  ی دگیرس  ریدرگ  ، کشور    ی المللن یب  وان ی در 

مرز   ی برا  ی دادگستر مسائل  مورد  در    ی قضاوت 
قبرس، کلمبیا، گرجستان، و    .اندقرار گرفته  نشده حل

سوریه از جمله دولی هستند که حاکمیت کاملی بر  
سرزمین های خود ندارند. نامعین بودن مرزهای یک  

راه یک دولت    تواند مانعی بر سرکشور هیچ گاه نمی
الحاق  رم  اساسنامه  به  پذیرش  اعلامیه  که  باشد 

. 3تواند مانع اعمال صلاحیت دیوان باشد نماید و نمی
بنابراین، با وجود اینکه داشتن سرزمین پیش شرط  

 
1 Schabas, William, ICC-01/18, 14 February 2020, p: 4 
2 Schabas, William, ICC-01/18, 15 March 2020, p: 3 

دولت بودن است، هیچ دلیلی وجود ندارد که نتیجه  
نمی نیست،  دولت  که  نهاد  یک  که  تواند  بگیریم 

باشد. داشته  اینکه    سرزمین  برای  ترتیب،  بدین 
تعیین نماییم که آیا فلسطین دولت است، ضرورتی  
زیرا   نماییم؛  محاسبه  را  محدوده سرزمین  که  ندارد 

تواند واجد سرزمین  حتی اگر یک دولت نباشد، می
در ماده   تعیین سرزمین    (a)(2) 12باشد؛  تمرکز روی 

 .4یک دولت عضو است و نه سرزمین یک دولت 

 گیرینتیجه 4
المللی و  تو از دیوان کیفری بین  آرای صادره  به  جه 

دهد که  های مورد بررسی در آن، نشان می وضعیت
دولت تاثیر  تحت  همواره  دیوان  حامی  این  های 

که   است  جهت  همین  به  و  است  بوده  اسرائیل 
های دولت فلسطین برای تعقیب و محاکمه و  تلاش

  های اشغالی مجازات جنایتکاران اسرائیل در سرزمین
نتیجه قابل ملاحظه به  کنون  تا  ای منجر فلسطین 

المللی نیز  نشده است. دادستان دیوان کیفری بین
و عدم   تردید  بودگی فلسطین دچار  دولت  خود در 
اطمینان بوده است که صدور قرار صلاحیت کیفری  
و   است  نموده  درخواست  مقدماتی  شعبه  از  را 
پرچالش   مسئولیت  بار  که  است  بوده  درصدد 

دولت بودن یا نبودن فلسطین را بر عهده    وضعیت
تلقی طرز  چنین  اگر  دهد.  قرار  مقدماتی  ای  شعبه 

نمی می وجود  دیوان  دادستان  بر  داشت،  بایست 
اساسنامه دیوان، و پس از احراز    53و    15اساس مواد  

مبنای معقول برای رسیدگی به این وضعیت، تحقیق  
داد و  مقدماتی این وضعیت را در دستور کار قرار می

 موضوع را به شعبه مقدماتی حواله ننماید.

به   فلسطین  بودن  دولت  در  دادستان  تردید 
می و  است  مردود  ذیل  بدون  دلایل  حتی  بایست 

تحقیق   کیفری،  صلاحیت  قرار  صدور  تقاضای 
 نمود: مقدماتی این وضعیت را شروع می

به   .1 سیاسی  واحد  یا  موجودیت  یک  پذیرش 
الملل دارای قوانین  عنوان دولت در جامعه بین

3 Schabas, William, ICC-01/18, 14 February 2020, p: 6 
4 Schabas, William, ICC-01/18, 15 March 2020, p: 9 
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به   زیادی  میزان  به  و  نیست  آور خاصی  الزام 
ها منوط است. پذیرش و یا  پذیرش سایر دولت

سازوکار   طریق  از  دولت  یک  پذیرش  عدم 
می  صورت  تکوینی،  شناسایی  حیث  از  پذیرد. 

می  کشورها  سایر  شکل  شناسایی  دلیل  تواند 
عمومی   مجمع  باشد.  دولت  یک  شدن  گرفته 

د ملل  نشست  سازمان  موجب  2012ر  به   ،
موقعیت فلسطین را به عنوان    1967قطعنامه  

و   بخشید  ارتقا  ناظر  غیرعضو  دولت  یک 
کشورهای زیادی به قطعنامه رای مثبت دادند.  
لذا شناسایی جمع کثیری از دولت ها نسبت  
به وضعیت فلسطین، شاهد قابل ملاحظه ای  

 بر تلقی فلسطین بعنوان دولت است. 

ملل،    متعاقب شناسایی  .2 در سازمان  فلسطین 
ها مانند یونسکو، فلسطین  بسیاری از سازمان 

را بعنوان دولت پذیرفته است و فلسطین نیز  
کنوانسیون  از  بسیاری  عضویت  بین به  -های 

های چهارگانه ژنو در  المللی مانند کنوانوسیون 
خصوص حقوق بشردوستانه درآمده است. از  

کنوانسیون در  ر   1969  آنجایی که  به  وین  اجع 
ی  المللی به منزله حقوق معاهدات، معاهده بین 

ها تلقی شده است، بنابراین  توافق میان دولت 
-المللی می عضویت فلسطین در معاهدات بین
 تواند فلسطین را دولت تلقی کند. 

بین .3 کیفری  دیوان  کنون  یک  تا  به  المللی 
اعلامیه   ارسال  اجازه  غیردولتی  موجودیت 

 اده است. پذیرش صلاحیت موردی ند

المللی، مبارزه  فلسفه وجود دیوان کیفری بین .4
الملل به عنوان یک  با جنایات علیه جامعه بین

کل به هم پیوسته است و اصل بر این است  
دیوان   صلاحیت  شمول  تحت  جنایات  که 

بین امنیت  و  است.  کیفری مخل صلح  المللی 
مانند   رژیم  یک  اعمال  که  جایی  در  بنابراین، 

به خطر افتادن صلح در سطح  اسرائیل، منجر  
میبین نبودن  المللی  دولت  بهانه  به  شود، 

کیفری   دیوان  اثرگذاری  مانع  نباید  فلسطین 
شویم و جامعه جهانی باید از خود در پوشش  
و بهانه دولت نبودن فلسطین نباید از خود رفع  

 مسئولیت کند.

دیوان   شدن  تلقی  صالح  از  خرسندی  وجود  با 
بین در  کیفری  می المللی  فوق،  وضعیت  -بررسی 

بایست منتظر بود تا نتیجه احراز صلاحیت فوق را  
مشاهده نمود و ملاحظه نمایم که جنایات اسرائیل  

باقی  در سرزمین های اشغالی فلسطین بدون کیفر 
 ماند یا خیر.می
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Abstract 
Nuclear-weapon states are under obligation to cooperate with non-nuclear-weapon 
states to transfer peaceful nuclear technology and have equal access to this 
technology for all states parties to NPT. The present paper has sought to deal with 
international collective responsibility of nuclear weapon states for omission and has 
scrutinized ILC articles in respect of responsibility of states for internationally 
wrongful acts 2001 (ARSIWA) and NPT. It has sought to have a comprehensive study 
on the issue by addressing the primary and secondary obligations. The library 
method was used in this research for collecting data through reviewing documents, 
books, papers, and sites related to the topic. Scrutinizing ILC articles 2001 as 
scientific entity for codification and progressive development of international law 
and NPT, the present paper has found that nuclear-weapon states has a few 
obligations such as the obligation regarding the transfer of peaceful nuclear 
technology. The paper has concluded that nuclear-weapon states have breached the 
obligation collectively which has been extended in time, although the obligations of 
non-nuclear-weapon states are more. The commission of internationally wrongful 
act of nuclear weapon states has not been limited to NPT obligations and some of 
them, such as the U.S., have continued this action regarding other obligations such 
as the obligations enunciated in JCPOA. Breach of the obligation in question may 
lead to the termination or suspension of the operation of a treaty as a consequence 
of its breach. Collective and continuous character of the internationally wrongful act 
affects the content of international responsibility, causes its cessation and non-
repetition, and makes the responsible state to restitute and reparate the material 
and moral damages. 
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 چکیده
ی  کشورهای  تی،  پی  ان  موجب  به   دانش  انتقال  برای  که  دارند  المللیبین   تعهد  ای،هسته  تسلیحات  دارا

ا  ایهسته  فناوری  و د  کشورهای  ب   است  این  حاضر  جستار  هدف.  کنند   همکاری  ایهسته  تسلیحات  فاق
یبین  مسئولیت  به  تا ی  ایهسته  تسلیحات  دارای   دول  جمعی  الملل  این  به  و  بپردازد  فعل  ترک  از  ناش

د  مجموعه  بر  منظور، ق  کمیسیون  2001  موا ین  حقو تحد  ملل  سازمان  المللب نه  در  م ولیت  زمی  مسئ
یبین   نظر   ایهسته  تسلیحات  گسترش  منع  معاهده  و  المللیبین  متخلفانه  عمل  بابت  هادولت  الملل

  فراخور   به.  داشت  موضوع  بر  ترجامع  نگاهی  بشود  ثانویه،  و  اولیه  تعهدات  به  پرداختن  با  تا  است  دوخته
ده  صورت  به  و  ایکتابخانه  اطلاعات،  گردآوری  روش  موضوع، سناد،  از  استفا ب  ا لت  ها،کتا   و  معتبر  مقا

ا  مرتبط  تارنماهای   الملل بین  حقوق  کمیسیون  2001  آورده  واکاوی   رهگذر  از  حاضر،  سطور.  است  موضوع  ب
د  عنوان  به  تسلیحات   گسترش  منع   معاهده  و  المللبین  حقوق  تدریجی  توسعه  و   تدوین   علمی  نها

  عضو   کشورهای  دیگر  زیاد  تعهدات  مقابل  در  ای،هسته  تسلیحات  دارای  دول  که  است  یافته  ای،هسته
ه  دارند  معدودی  تعهدات  تی،  پی  ان   آن  در  ایهسته  فناوری  و  دانش  انتقال  خصوص  در  ایجابی  تعهد  ک

 کشورهای   المللیبین  متخلفانه  عمل   تحقق.  اندکرده   نقض  مستمر  و  جمعی  ایگونه   به  را  آن  و  است  زمره
ت  نظیر  برخی  و  است  نشده  محدود  تی  پی   ان به  ای،هسته  تسلیحات  دارای   دیگر   در  آمریکا  متحده  ایال

 تعلیق  یا  اختتام  موجب  تواندمی  مطروحه  نقض.  اندداده  ادامه  را  خود  اقدام  این  نیز  برجام،  نظیر  اسناد،
فانه   عمل  این  بودن  مستمر  و  جمعی.  گردد  مطروحه  تعهد  اجرای ی،بین  متخل ر  الملل ولیت   پیامد  ب  مسئ

یبین   المللی،بین  متخلفانه  عمل  تکرار عدم  تضمین  و  توقف  بر  افزون  تا  دارد  اقتضا  و  است  اثرگذار  الملل
 .شوند جبران  معنوی و مادی خسارات و گردد اعاده  سابق، حال به وضع امکان، حد تا

 کلیدواژه ها: 
ین مسئولیت حقوق ی،ب  الملل
  ای،هسته المللبین حقوق

 2001 مواد مجموعه
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  گسترش منع معاهده
 .ای هسته تسلیحات

 
 . شودمی تقدیم زادهفخری محسن دکتر  شهید ویژه به ای،هسته شهدای طیبه ارواح به رو، پیش سطور **

  پور  شیستا محمد :نویسنده مسئول  *
استادیار گروه حقوق بین الملل، دانشکده حقوق،  آدرس:

 دانشگاه قم، قم، ایران. 
 MohamadSetayeshpur@yahoo.com ایمیل:

 

20.1001.1.24237566.1402.7.1.2.6  

https://doi.org/10.22080/lps.2022.23813.1355
https://www.orcid.org/0000-0001-9647-9391
https://dorl.net/dor/20.1001.1.24237566.1402.7.1.2.6


 

92 

 .105تا  89  صفحات .1402بهار  .11. شماره پیاپی 1شماره  .7 دوره

 

ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Semiannual 

 

الملل و  کمیسیون حقوق بین  2001ای ناشی از ترک فعل: واکاوی آورده المللی جمعی دول دارای تسلیحات هستهمسئولیت بین . محمد ستایش پور
 انِ.پی.تی 

 مقدمه 1
  از   ی کی   عنوان   به  مسلحانه  مخاصمات  حقوق 

   حقوق   نهیزم  دو   شامل  ، یالمللنیب  ی حقوق  موضوعات 
  حقوق .  شودیم  بشردوستانه  حقوق   و   زور   به   توسل

  ل یذ  در  ی منطق لحاظ  به  ،یاهسته  حات یتسل کنترل 
  آن،   اعم  یمعنا  در  مسلحانه،  مخاصمات  حقوق  بحث

  افزون  حقوق، از نهیزم ن یا  که، ن یا چه . ردیگیم قرار
  دارد،   جنگ«  بر   »حق  با  ی میمستق  ارتباط  که   آن   بر

  به   و  است   خورده  گره  جنگ«  در  »حق  با  آن   پود  و  تار
  آن   رسالت   به  آمدن  نائل  خدمت  در  تر،قیدق  ریتعب

  تواند یم  آن   مناسب  عملکرد  که  چرا.  شودیم   دانسته
  آن،   کم  دست  و  بکاهد   جنگ   مصائب   و  آلم  شدت  از

.  کند  یریجلوگ  ی جمع  دسته  کشتار  از   که  است  نیا
؛  297:  1390  ،ی)محمود  است   ییا یپو  از   ریناگزحقوق  

 (.10:  1394  رضادوست، و  یمحب

  از   یکی   عنوان  به  ،یاهسته  المللنیب  حقوق
  در   ت،یاهم  حائز  اریبس  البته  و  نو  با  یتقر  یهانهیزم

پ  یاهسته  فناورانه  یهاشرفت یپ  ی پ نمو  و    دا یظهور 
است.     یانهیزم  عنوان  به  یالمللنیب  ت یمسئولکرده 

ثانو   گر ید تعهدات  دربردارنده  که  حقوق  است،    ه یاز 
اول تعهدات  نقض  پ س   م  ه،یدر  پا    ن ی ا  از .  زدیخیبه 

هر    در  ی الملل نیب  ی حقوق  هیاول  تعهد  ییدآیپد   با   رو،
ثانو   یی دآ یپد  فرض   باشد،   که   یاشاخه   1ه یتعهد 

)ستا است  (  45و    44:  1398  پور، ش یمحتمل 
(Borelli, 2017: 1) .حات ی تسل گسترش منع  معاهده  

آن    که  یاهسته   ی اساس  یبنا  سنگعنوان    بهاز 
  ی اهسته  المللنیب  حقوق  حوزه  درمقررات   مجموعه 

است    اد ی متضمن    ، (Joyner, 2013 (a): 291)شده 
که    یامر  شود؛یم  دانسته  فعل  ترک   بابت   تیمسئول

  مشترک   تی مسئول  موسع  مفهوم   در  توان یم   را  آن
  2001  مواد   مجموعه   در موضع،    ن یبا ا   همسو .  دانست

 متحد  ملل  سازمان  المللنیحقوق ب  ونیسیکم  2011و  
 نهیکه تا به امروز در زم  ی اسناد ن ی ترجامع عنوان  به

  اعمال   از   ی ناش   ها دولت  ی الملل نیب  تیمسئول
  و   گلمی)ابراه  است  دست  در   ی المللنیب  متخلفانه

 
1 Secondary Obligation 

مسئول  ،(72  و   71:  1395  همکاران، از    یناش  تیبه 
 ,ARSIWA)  است  شده  ح یتصر  ،مساعدت  ا یکمک  

2001: ART. 16; ARIO, 2011: Art. 14)از   خود  که  ؛  
  شود یم  دانسته  مشترک  تیمسئول  ی هاتیوضع

  ، ینیعابد   و   پور شی( )ستا111:  1395  ، یم یو کر  یزی)عز
در صدد برآمده است   دست،  در مقاله(. 148: 1395

به مسئول گستره حقوق    فعل  ترک از    ی ناش  تی تا  در 
 . بپردازد یاهسته المللنیب

  از   دسته  آن  بر  ناظر یالملل نیب  تی مسئول  حقوق
-یم  مطرح  هیاول  تعهد  نقض   پس  در  که  است  قواعد
  متضمن   ی المللنیب  تیمسئول   حقوق   واقع،  در .  شوند

  هر   ارتکاب  و  است  المللنیب  حقوق  هیثانو   تعهدات
  فعل،   ترک  و  فعل  از  اعم  ،یالملل نیب  متخلفانه   عمل

  2001  طرح.  شودیم  دانسته  دولت  تیمسئول  موجب
  ت یمسئول  خصوص   در  المللنیب  حقوق  ون یسیکم

  حقوق   بر  حاکم  قواعد  متضمن  ها دولت  ی المللنیب
  عمل   از   یناش  هادولت  یالملل نیب  تیمسئول

  2001  مواد  مجموعه   در.  است  یالملل نیب  متخلفانه
-نیب  تیمسئول  نهیزم  در  المللنیب  حقوق  ونیسیکم

  و   ی المللنیب  متخلفانه   اعمال   از   ی ناش  ها دولت  الملل
  در   ادشده ی  نهاد   2011  مواد   مجموعه   در   طور نیهم

  به   ،یالملل نیب  یهاسازمان  تیمسئول  نهیزم
  پرداخته   یجمع   نقض  از  یناش   یالملل نیب  تیمسئول

 فعل  رهگذرترک   از  تواندیم   امر  نیا   که  است  شده
 ,ARIO, 2011: Art. 14)  (ARSIWA  ردیبگ  صورت  هم

  که   است   متصور  حالت،  ن یا   واقع،  در .  ;35 :2001
  گردد   قلمداد  مساعدت  ای  کمک  منزله  به  فعل،  ترک

(Aust, 2011: 227). 

-نیب  حقوق   از   ن یادیبن  نهیزم  دو   با   حاضر،   موضوع 
حقوق    حاتیتسل  کنترل   حقوق  یعنی  الملل، و 

  زلفرو،    ن یسر و کار دارد و از ا  ی الملل نیب  تیمسئول
  ت ی مسئولو حقوق    مسلحانه  مخاصمات  حقوق  باآن  

پ  است  شده  دهیتن  هم  در  ،یالمللنیب   ی امدهایو 
امک  ی مهم جمله    ا ی  معاهده  ی اجرا  قیتعل  ی سنج اناز 

م را  معاهده  آن  اعتبار    داشته   بر   در   تواند یاختتام 
پبسازد  مطرح  و   باشد نوشتار  م  شی .  تا    کوشد ی رو، 
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پ م تدُ    یرویبه  -ن یب  حقوق  ون یسیکماتخاذ    مورداز 
هم  متحد  ملل  سازمان  الملل د   نیو  -نیب  وانیطور 

به    ه،یاول  تعهد  نییتب  از  پس   ،یدادگستر  ی الملل
ب  انتساب  به  بیرتت تعهد  نقض  و    ی الملل نیرفتار 

  مطروحه،   موضوع   فراخور   به  راه،  ن یا   در بپردازد.  
تحل  است  یمقتض با  از    یمنطق  لیتا  دور  به  و 

 محمول نظر دوخته شود.  ن یبر ا  ،یکم   یرهایمتغ

است که    ی حاضر، گفتن  مقاله  ی خصوص نوآور  در 
  فعل   ترک   به   تا   است   شده   آن   بر  رو   ش یپ  نوشتار 

  ی جمع  صورت  به  که   یا هسته  حاتی تسل  یدارا  دول 
را    ی امدهایپو    بپردازد   رد یگیم  صورت   مستمر  و آن 

  بر  مضاف  تا  است  آن  مستلزم  رو  نیا  از  ومطرح کند  
  حاضر   جستار .  بدوزد  نظر  هیثانو   تعهد   به   هیاول  تعهد

کم    کی نم  یپژوهش  شمار    روش   نی بنابرا.  رودیبه 
.  ندارد  وجود  آن  در  ی کم    قاتیتحق  مفهوم  به  پژوهش 

گردآور کتابخانه  ی روش    صورت  به   و   ی ااطلاعات 
 و   معتبر  مقالت  ها،کتاب   اسناد،  از  استفاده

  ن یا  که   است  بوده  موضوع   با  مرتبط   یتارنماها
  1. اندشده  یآورجمع  یبردار  شیف  قیطر   از  اطلاعات

ا    الملل نیب  حقوق   ی فرع  و   یاصل   منابع  برراه،    نیدر 
 . است شده  دوخته نظر

 و دانش انتقالبه  فیتکل 2
 یاهسته یفناور

  به   ،یاهسته  حاتیتسل  گسترش  منع  1968  معاهده
  و   ن یتردهیچیپ  ، یعمل  لحاظ  به  و   ی نظر  لحاظ 

 کنترل  نهیزم  در   معاهده  ن یزتریبرانگمناقشه
 O’Connell & El)  است  شده  دانسته  حاتیتسل

Molla, 2013: 236)  .گسترش   منع  معاهده  
دارد؛    یهنجار   سطحسه    ،یاهسته  حاتیتسل

 زیآمصلح توسعه بر  هادولت  حق  لیتسه و حفاظت 
  گسترش   از   یریگشیپ  ؛یاهسته  ی انرژ  ی هابرنامه

  شده   شناخته  کشور   پنج  از  خارج   ی اهسته  حات یتسل

 
  کشور  از  خارج  در  شده  منتشر  آثارباره، قابل عرض است که به    نیا  در   1

  ران یا  ذهن  دهییزا  مطروحه  مطالب  شود  گفته  نکند  که  است  شده  یخاص   توجه
آلاباما،    هاستاد دانشگا  نر،یجو  لیدان  یخصوص، آقا  نی. در ااست  یرانیا  و

 نیدارند و از ا  یاهسته  المللنیو حقوق ب  رانیا  خصوصرا در    یادیآثار ز
 استناد.  شود  استناد  باره   نی ا  در  شانیآثار ا  یتمام  بهجهت، تلاش شده است که  

  متحده   الت یا   ی عنی  ،یاهسته  حات یتسل  یدارا
-دولت  و   ن؛یچ  و  فرانسه  انگلستان،  ه،یروس  کا،یآمر

  به   ت ین  حسن   با  یاهسته  حاتی تسل  یدارا  یها
  خود،   موجود   یاهسته  حات یتسل  ریذخا  خلع  سمت

  گسترش   منع   معاهده  موجب   به.  کنند  اقدام
  حات یتسل  یدارا  یهادولت   ،یاهسته  حاتیتسل

فاقد    ی هادولت   با  که  اند شده  متعهد  یاهسته
  ها آن  به   راه   نی ا  از   و   ی همکار  یاهسته  حات یتسل

  از   زیآممسالمت  ی ااستفاده  بتوانند  تا   کنند  کمک 
که    یاهسته  یانرژ چه  آن  موجب  به  باشند.  داشته 

مقرر شده است،    گفتهش ی پمعاهده    4ماده    2در بند  
توسعه    ی ستی با  معاهده  ن یاعضو    یهادولت  به 

  اهداف   یبرا  یاهسته  یانرژ  ی کاربردها  شتریب
  از  دسته  آن  یهانیسرزم  در  ژهیو  به  ز،یآممسالمت

که عضو معاهده    یاهسته  حاتی تسل  فاقد   یهادولت 
امر    ن یا است    ی مقتضکنند و    کمک هستند،    ادشده ی

جهان،    ینواح   یازهاین  به  توجه  با توسعه  حال  در 
 . ردیصورت پذ

  همراه   به  ای  یی تنها  به  تواندیم  ی همکار  نیچن
  شود   ا عمال   یالملل نیب  ی هاسازمان  ا ی  ها دولت  گر ید

(NPT, 1968: Art 4 (2))  . و   یکی   مهم   یهای ژگیاز 
  است   نی ا  یاهسته  حاتی تسل  گسترش  منع  معاهده

  ی هادولت  دوگانه  یبنددسته  ادشده،ی  معاهده  که
  و   یاهسته  حاتیتسل  یدارا  یهادولت  به  عضو

تعهدات    ،یاهسته  حات یتسل  فاقد  ی هادولت  با 
  ن ی ا  اعضاء   از   ک ی  هر   یبرا مشترک و متفاوت    ی حقوق

راه که در آن، معاهده منع    نیتر ساده.  است  دسته  دو
  ن یا   شود،یم  دانسته   ی اهسته  حات یتسلگسترش  

زم  ک یعنوان    به   که  است در  بزرگ   نهیمعامله 
معاوض دولت  ن یب  2ی تعهدات  از  دسته    عضو   یها دو 

 & Joyner, 2017: 787; Fleck, 2021: 511)  است
  است   معنا  ن یا  به   ساختار،  بودن   ی معاوض   ن یا   .(513

  آن،   عضو  ی کشورها  ری کث  تعداد   که  آن   رغم  به   که

صورت    هااستدلال  ریمس  در  نر،یجو  یآقا  آثار  جمله  از  هشد  منتشر  آثار  به
  حاضر   سطور  راقم  مطالعات  و  قی تحق  برآمد  پژوهش،  یهاافتهیگرفته است و  

 .  است
2 Quid Pro Quo Obligations 
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  اما   سازدیم  متبادر   ذهن  به  را  ساز   قانون   معاهده
  معاهده   که   است   ینحو  به  آن،  مندرج   تعهدات

.  است  کرده  ترهیشب  یقرارداد   معاهده  به  را  ادشدهی
-ک ی از  کشورها از   گروه دو   معاهده،   نی ا  در  واقع،  در 

.  دارند  ی تعهدات  کی  هر  که  اند شده  زیمتما  گر ید
  که  است  بوده یمعاوض  ساختار  نی ا اقیس در  اساسا  

  حات ی تسل  فاقد  ی کشورها  ی عنی  دوم،  گروه  یکشورها
-داده  ادشدهی  معاهده  در   ت یعضو   به  تن  ،یاهسته

 .اند

  ی عنی  نخست،  گروه   که   است   ی تیوضع  در  ن یا
  پنج   صرفا    یاهسته  حات یتسل  دارنده   ی کشورها

  در   دائم  عضو  عنوان  به  مضافا    که  هستند  یکشور
  وتو   حق   از  متحد  ملل  سازمان   تیامن  یشورا

  به   یعدد   لحاظ  به  دوم،  گروه   ی کشورها  و   برخوردارند 
  بزرگ،   معامله  ن یا   متعاقب.  هستند  شتری ب  مراتب

  ماده  موجب  به  یاهسته حات ی تسل ی دارا ی هادولت 
  چ یه  به   را   یاهسته  حاتیتسل  که  اند شده  متعهد،  1

  ی اهسته  حاتی تسل  یدارا  کشور   پنج   از   ریغ  یکشور
ماده   در  و  کرده  6ندهند    حسن   با  که  اندموافقت 

  ی اهسته  حاتیتسل  ریذخ  کامل  خلع   سمت   به  ت،ین
  افزون .  (NPT, 1968: Art. 6)  روند  شی پ  به   موجود 

-دولت   حق  که  اندکرده  توافق  4  ماده   در   ها آن  ن، یا  بر
رسم  یاهسته  حات یتسل  فاقد   یاه به    ت یرا 

تا     را  زیآمصلح  یاهسته  یانرژ   یهابرنامهبشناسند 
  ها آن   به  ها برنامه  نیا  توسعه  در  فعالنه  و  کنند  حفظ

 . (NPT, 1968: Art. 4) ورزند  مساعدت

  فاقد   ی هادولت   تعهدات،  نی ا  ی برا  مقابل،  در
  متعهد   را  خود  2  ماده  موجب   به  یاهسته  حاتیتسل

  نه  و   بسازند   یاهسته  حات ی تسل  نه   که   اند کرده
  در   ن،یهمچن.  (NPT, 1968: Art. 2)  کنند  لیتحص

  که   نیا  دییتأ  منظور  بهکه    اندشده  متعهد  3  ماده
  در   منحصرا    ها آن  نیسرزم  در  ی اهسته  مواد   تمام

آم  ی هااستفاده  خدمت   به   را   خود است،    زیصلح 
  ی اتم   یانرژ  ی المللنیب  آژانس   توسط   که  هاپادمان 

.  (NPT, 1968: Art. 3)  ب دارند   میتقد   شود،یم  اداره
  گسترش   منع  معاهده  یمعاوض  ت یماه  نیا

 
1 Treaty-Contract 

  آن   توان یم  که   است   معنا  نی ا  به   ی اهسته  حات یتسل
دو    ن یب  1ی قرارداد  معاهده  ک ی  عنوان  به  یخوب   به  را

دولت  از    معاهده   با   و   کرد  قلمداد  عضو   ی هادسته 
تعهدات  2ساز قانون دولت  کسانی   ی که  همه    ی هابر 

.  (Joyner, 2011: 28)  است  متفاوت  کندی م  بار  عضو،
ا   یمقتض که  گردد  مشخص    به   یبنددسته  ن یاست 

-قانون  معاهده   ک ی  نه   و  ، یقرارداد  معاهده  ک ی  عنوان
 یریتأثوجه    چیه  به  الملل،نیب  حقوق  موجب  به  ساز،

ماه   منع   معاهده  عضو   دول تعهدات    آور الزام  ت یبر 
  ن یا  ن،یهمچن.  ندارد  یاهسته  حاتی تسل  گسترش

 ر یتفس  نهیزم  در  یمتفاوت  قواعد  اعمال   موجب  امر،
 . ستین معاهده

  معاهده  یبنددسته  در   تفاوت  نی ا  حال،  نی ا  با
  عمل، در  تواند یم  ،یاهسته  حات یتسل  گسترش  منع

معاهده    اعمال   و  یواقع  ریتفس  بر اثر    ادشدهیمفاد 
قواعد    نی ا  با بگذارد.   آن    ریتفس  ی برا  ی کسانی که  به 

مواد   در  که  و  32و    31گونه  زم  ن ی معاهده   نهیدر 
دسته    معاهدات دو  هر  بر  است    معاهدات آمده 

 Vienna)  شودیم  ا عمال   ساز،قانون  و  ی قرارداد
Convention on the Law of Treaties, 1969: 

Arts 31 & 32)،  آن   یبنددسته  به  توجه  با  اما  
  ی متفاوت  ج ینتا   توانند یم   ر یتفس  قواعد   ن یا  معاهده،

 نهیزم  در  ج،ینتا  نیا   نیترمهم  از  یک ی.  باشند  داشته
  ک ی  توسط  ی قراردادمعاهده    ی اساس  نقض  راتیتأث

  ک ی   در .  است  عضو   دول   از   شده  فیتعر  دسته
قانون چندجانبه  توسط    یاساس  نقض  ساز،معاهده 

اعضاء    ی گروه   ا یعضو    کی   تواند ینم   ا ی  تواند یم  ایاز 
  گری د  منافع  بر  یمهم   ار یبس  اثر  که   باشد   ی نحو  به

  ی اجرا  تا  سازد  قادر  را  هاآن   که  بگذارد  معاهده  یاعضا
  کنند  قیتعل  را  ناقض   دول   ا ی  دولت   و   خود   ن یب  معاهده

است   یدر حال  نیااعتبار آن را کاملا  خاتمه دهند.  ای
  و   ستین  مطلق  گونه  نی ا   یقرارداد  معاهدات  درکه  

  ی برخ   منافع  بر  ی مهم  اریبس  اثر  واحد،  ینقض  بسا  چه
  ی مهم   اثر  ن یچن  گر،ید   ی برخ  منافع   بر  و  بگذارد 

 . (Joyner, 2017: 788 & 789) باشد نداشته

2 Lawmaking Treaty 
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  ک ی   ،یاهسته  حات یتسل  گسترش   منع   معاهده
  ن یتعهدات ب یمبادله معاوض نهیمعامله بزرگ در زم

متما گروه  دولت   ز یدو   Roland)  است   عضو   ی هااز 
Haupt, 2021: 52 & 75)  .معاوض   در   ی ساختار 

نظ در    آن  ریتعهدات،  که    گسترش   منع   معاهدهچه 
 :Joyner, 2013 (a))  است  آمده   یاهسته  حاتیتسل

  ی قرارداد  معاهده  نمونه  تحت   که  چه  آن  ،(291
متما   کی   یجمع   قصور  شود،یم  فیتوص از    زیگروه 

رعا   یاعضا در  م  ت یمعاهده  خود،    تواند،یتعهدات 
  دولت   یفرد   ی هانقض   ی ابیارز  بر   افزون   و  از  مستقل

  ن یا  ت یکل  بر  یخاص  اثرات  مربوطه،  یها دولت  ای
زم در  بزرگ  معاوض  نهیمعامله  -گروه  نیب  ی تعهدات 

  ی دارا  دول   ها،آن   در   که  ی طرق.  ب ن ه د  ها دولت  ی ها
-کرده  ریتفس  را  ادشده ی  معاهده   ،یاهسته  حاتیتسل

  از   ی شمار  یبرا  ی حقوق  چارچوب   به  منجر  اند،
  ی انرژ  ی هایفناور  در   تجارت  به  مربوط   ی هااستیس

  شده  یاهسته حاتیتسل خلع و یرنظام یغ یاهسته
  ه یته  ی برا  ط یشرا  لیتحم  با   ها، استیس  ن یا .  است

  ی کشورها  حقوق  ،یاهسته  یرنظامیغ  یهایفناور
  4  ماده  موجب  به  را  یاهسته  حاتی تسل  یدارا

 . (NPT, 1968: Art. 4) کندی م محدود  معاهده

 نهیدر زم فعل ترک انتساب 3
 یانتقال دانش و فناور

 یاهسته
  شخص   کی   عنوان   به  کشور  که  نیا   به  توجه   با

  ی الملل نیب  جامعه  هیاول  و   فعال   تابع   که   ی حقوق
  و   ی قیحق  اشخاص  دربردارنده  خود   شود،یم  دانسته

  که   است  مطرح  مسأله  نیا   است،  یگون گونه  یحقوق
  کشور   رفتار  منزله  به  یاشخاص   ا ی  شخص  چه  رفتار

  ا ی  شخص  چه  رفتار  بهتر،  ریتعب  به   و   شودیم   دانسته

 
انگل  یگفتن  »انتساب«،خصوص    در  1 واژه  دو  هر  که   یسیاست 
«Attribution« و »Imputationالملل به  نیب  حقوق  یپارس  اتی« در ادب

شده برگردان  ابراه»انتساب«  )نک:  رو 35:  1392گل،    میاند  در  و    ه ی(؛ 
اند رفته  کار  به  شده  ادی  واژه  دو  هر  ،یالمللنیب  محاکم  ماتیو تصم  یالمللنیب

(ARSIWA, 2001: Art. 2, commentary, para. 12)ا   حال،   نی. با 
  ی پردازلحاظ عبارت« استفاده شده است. به  Attribution»  واژه   از  شتریب

  دوگانه   عناصر  از  یکی  عنوان  به   که  گونه  بدان  »انتساب«،  واژه  قیدق
الملل سازمان ملل متحد  نیب  حقوق ونیسیکم  یهادر آورده  یالمللنیب  تیمسئول

حقوق   شودیم  را  یاشخاص  شخص  دولت    یبه 
)زمان  دانست  م  یمنتسب  (  116:  1392  رزاده،یو 

(Álvarez Ortega, 2015: 3)  .نیب  حقوق   ون یسیکم-
  موارد   نیا   به  2001  مواد   مجموعه   11  تا  4  مواد   در   لمللا

  1انتساب   موارد   از  کی  هر  باره،  نیا   در.  است  پرداخته
منتسب   کشور  آن  به  مربوطه  رفتار  گردد،  احراز  که 

م  آن  رفتار  مطروحه،  رفتار  بالمآل،  و   شودیدانسته 
 . (Fry, 2014: 116)  گرددیم  قلمداد کشور

عنوان    حاتیتسل  کنترل   حقوق زم  یک یبه  -نهیاز 
  عملکرد   ریتأث  تحت  ،یعموم   المللنیب  حقوق  یها

  و   ها حق  اساس   بر  یالمللنیب  ی هاسازمان  و   کشورها
  ی بخش  نظم  و   جانبههمه  نگاه .  است  ها آن  تعهدات

 ازمندین ، یالملل نیب و  ی داخل   سطح دو  هر  در   ی حقوق
تن  یلیتحل هم    آور الزام  از  پس  یکم .  است  دهیدر 

  ،یاهسته  حاتیتسل  گسترش  منع  معاهده  شدن
ا نیتأم  ی هادولت  از   یگروه  عضو    ، معاهده  نی کننده 

  کنترل و    یهمکار  چونچندوگرد هم آمدند و در مورد  
 see)  نشستند  بحث   به   نه،یزم  ن یا   در   صادرات 

Joyner, 2005 (a) & (b)) ا گروه   نی.  را    ینشست، 
 . شودیم  ادی 2زانگر« تهی»کمنهاد که از آن به  انیبن

  که   آن   ی پ  در   ،یلادیم  1974  سال   در   زانگر،  تهیکم
  طور   نیهم  و  کرد  یاهسته  شیآزما  به  اقدام  هند،

  ، یشمال   کره  رینظ  کشورها  گرید   یبرخ   یهاتیفعال
  سته یشا   یاهسته  حوزه  در  ل یبرز  و   ی جنوب  یقایآفر

  از   تا   کرد  آغاز   را  خود  کار  گرفت،  شدت  و  شد  توجه
  هماهنگ   گریکد ی  با  تهیکم   عضو  یکشورها   ق،یطر  آن

  در   ی هادولت   با  یاتوسعه  یها یهمکار  بر   و   شوند
  باشند   داشته  یشتریب  نظارت   و  کنترل   توسعه،   حال 

ترت  تهیکم(.  58:  1383)ساعد،   زمره  در    بات یزانگر، 
تا    د یآیم  شمار   به  یاسیس بود  برآمده  درصدد  و 

 نهیزم  در  عضو،  یکشورها  که  کند  اتخاذ  یبیترت

کاربست » است،  « رجحان دارد؛  Imputation« بر »Attributionآمده 
 بحث  نی»واژه نخست از ورود در االملل  نیب   حقوق  ونیسیکم  ریچرا که به تعب

 نیا  ای  است  فرض  کی  دولت،  با  یرفتار  نیچن  کردن  مرتبط  یقانون  ندیفرا  که
  اجتناب  است،  شده  مرتکب  یگرید  شخص  »واقعاً« را بحث  مورد  رفتار  که
 (. 35: 1392  گل، میابراه  ترجمه از برگرفته) کند.«یم

2 “Zangger Committee” 
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  کشورها،   گر ید  با   ی همکار  و   ی اهسته  توان   توسعه
:  1383)ساعد،    باشند  داشته  هماهنگ  یعملکرد

  یی هانشست   ،یادوره  طور   به  زانگر،  تهیکم(.  58
-ادداشتی  از   یامجموعه  سرانجام،  و  کرد یم   برگزار

.  کرد  صادر   و  میتنظ  ماشه،فهرست    ک یو    ها تفاهم
  ی اعضا  همه  توسط  هاتفاهم ادداشتی  مجموعه  نیا

موارد  شدند  صادر  تهیکم شامل  ماشه  فهرست    ی و 
آن صادرات  که    ها، پادمان  الزامات   موجب  ها بود 

 . شدندیم  دانسته

  دوجانبه   یامعاهده  1پادمان،   جامع  توافقنامه
  عضو   کشور  و  یاتم  یانرژ   ی المللنیب  آژانس  انیم

  آژانس   ی حقوق  رابطه  کامل  شرح  به  آن   در   که  است
  شده   پرداخته  عضو   کشور   آن  و   یاتم   یانرژ  ی المللنیب

  ی هاپادمان  با  رابطه  در  عضو   کشور  تعهدات  و   است
  ی الملل نیب  آژانس  اریاخت  طور،  نیهم  و  یاهسته

  مواد   و   سات یتأس  یاب یارز  و   یبازرس   ی برا  ی اتم   یانرژ
  است   شده   مشخص   آن  در   عضو،  کشور آن    یاهسته

(Joyner, 2013 (a): 283)  .با   اساسا    زانگر،  تهیکم  
  4  ماده  با  ریمغا  عملا    ،یاسیس  باتیترت  بر  ابتناء

  از  و است  ی اهسته حاتی تسل گسترش  منع معاهده
چرا    ؛شودیم  دانسته  آن  ذات یمقتضا  خلاف  رو  نیا

  ،یاهسته  حاتیمعاهده منع گسترش تسل  4که ماده  
  ی کشورها  ت ی رضا  جلب   با   تا   است   بوده   آن   بر   اساسا  

  در   تی عضو   به   را  هاآن  ،یاهسته  حات یتسل  فاقد
  ن ی ا  بر  افزون  واقع،  در.  کند  قیتشو  ادشدهی  معاهده

  یاهسته  زیآمصلح  تیفعال  حق  از  کشورها  که
  ن یا   لیتسه  به   متعهد  گر ید   ی کشورها  برخوردارند، 

  است   ی جمع  تعهد  کی   تعهد،  ن یا   و  اندشده  امر
 (.53: 1383)ساعد، 

  از   زانگر،  تهیکم  رهگذر  از  عضو  ی کشورها  اقدامات
  دانسته   یمعاهدات  تعهد  نیا  ناقض  اقدامات  جمله

  ی کشورها   حال،   ن یا   با (.  58:  1383)ساعد،    شود یم
  استمرار   مطروحه،  نقض  ارتکاب  در   تنها   نه  عضو

-نهیزم  به  را  امر  نیا  تا  انددهیکوش  یحت  که  داشته،

 
1 Comprehensive Safeguard Agreement 
2 Missile Technology Control Regime (MTCR) 
3 “London Club” 

  ن یچن  و  بدهند    یتسر  زین   ی توانمند  رینظ  ییها
  ز ین 2«یموشک   ی فناور  کنترل   م ی»رژ  نهیزم  در  یگروه 

)ساعد،    لیتشک   1975  سال   در(.  61:  1383دهند 
  کننده   ن یتأم  ی هادولت  از   د یجد   ی گروه  ،یلادیم

  شد   زانگر  تهیکم ن یگزیجا   سرانجام،  که گرفت  شکل
هماهنگ  نقش    یهاکنترل   نهیزم  در   آن  یکنندگو 

-نشست   یط.  گرفت  عهده   بر  را  یاهسته  صادرات
غ  ن ی ا  از   ، یپ  در   ی پ   یها طور  به  به    ،یررسم یگروه، 

  ن یا یو البته عنوان رسم شدیم ادی 3»انجمن لندن« 
تأم »گروه  هسته  نیگروه،  بود.    4« یاکنندگان 

  در   ی اهسته  کنندگان  ن یتأم  گروه   ی رهنمودها
  طور   به  و  شد  وارد  زانگر  تهیکم  ماشه  فهرست

  را  زانگر  تهیکم  یهاتفاهم ادداشتی  یاگسترده
  انتقال   منظور  بهباره،    نیا   در .  کردیم  منعکس

تسل  ی هادولت  به  یاهسته  ،یاهسته  حات ی فاقد 
  منع   معاهده   مفاد   از   فراتر  زین  ی توجه   قابل  مفاد

 . شد آورده  یاهسته  حاتی تسل گسترش

-هسته  کنندگان  نیتأم  گروه   انجمن   ی رهنمودها
  ، ینواح   یبرخ  در  را  صادرات  کنترل   یاستانداردها  ،یا

  ها، آن  یحام  یفناور  و  یاهسته  انتقال   در   جمله  از
در    پس .  (see Strulak, 1993)  کرد   قیمض آن،  از 

  م یرژ  ک ی  ،یاهسته  کنندگان  نیتأم  گروه،  1992سال  
  ی هاکنترل   یهماهنگ   و  یسازمناسب  یبرا   یلیتکم

  داد؛  شکل  دومنظوره  موارد   نهیزم  در  یمل   صادرات
  بر   افزون   که  یی ها یفناور  و  مواد   از   دسته  آن   یعنی

  به   مربوط   یهانهیزم  در   مشروع،  یبازرگان   کاربرد
دانسته    زین  5ی جمع   کشتار   ی هاسلاح استفاده  قابل 

  ، یاهسته  کنندگان   نیتأم   گروه  باتیترت.  شوندیم
-هسته  دومنظوره  استفاده  یدارا  صادرات   کنترل   یبرا

  کنندگان   ن یتأم  گروه   دوم  بخش   به  آن   از   نک یا  که   ،یا
  رهنمودها   از   ی امجموعه  شامل  شود، یم  اد ی  یاهسته

  ی اهسته  دومنظوره  استفاده  یدارا  موارد  انتقال   یبرا
  و   زاتیتجه  جمله  از   مورد،  65  حدود  از   یفهرست   و

  ی اهیپا  اصل.  (Joyner, 2017: 13)  است  ،یفناور
  کنندگان  نیتأم  که  است  نی ا  هادولت   یرهنمودها

4 “Nuclear Suppliers Group” (NSG) 
5 “Weapons of Mass Destruction” (WMD) 
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  ی فناور  ا ی  افزار نرم  مواد،  زات،یتجه  انتقال   د ینبا
  مجاز   را  اند شده  ییشناسا  فهرست،  در  که  مربوطه

تسل  ی هادولت(  1  اگر  بدارند   ،یاهسته  حات یفاقد 
  چرخه   ا ی  یاهسته  محترق  ت یفعال  در  را   هاآن

به  2 ب ر د؛  کار  به   یاهسته  سوخت   شده رحفاظتیغ  )
کل  غ  یطور  خطر  تغ  رشیپذ  رقابلیدر  و    رییانحراف 

چن  ریمس گردد؛    یتیفعال  نیبه  در  3  ا یقلمداد   )
با هدف منع گسترش    رتی که انتقال، در مغا  یتیوضع

 :Strulak, 1993)  شود   دانسته  یاهسته  حات یتسل
  ار یمع  بر  رهنمودها  نیا   در  مهم  ی هامقرره  گری د.  (5

  ط ی شرا  و  یاهیپا   اصل  در  مصرح  خطر  سطح  یاب یارز
 دارد.   حیو انتقال مجدد، تصر انتقال  یبرا

  ا ی  استفاده  ان یپا   مواضعبه آن معنا است که    نیا
  محترق   چرخه  تیفعال  ی برا  استفاده   عدم  ناتیتضم

  گروه   نک،یا .  یاهسته  سوخت   شدهرحفاظتیغ  ای
مشارکت    47از    یاهسته  کنندگان  نیتأم دولت 

از     کننده   ن یتأم  ی اصل  یهادولت  تمام   جمله کننده، 
:  1383)ساعد،     شود یم  ل یتشک  جهان،   در   یاهسته

  گسترش   منع  میرژ  که  است  یتیوضع  در  نیا  .(69
اعضا  آن   بر  ی اهسته  حات یتسل تا  کلوپ    ی است 

 . ابدین ش یافزا  یاهسته

 یالمللنیب تعهد یجمع نقض 4
 و دانش انتقال نهیزم در

 یاهسته یفناور
جمله    نیتأم  دول   اقدامات از    ی هاتلاشکننده، 

  گروه   رهگذر   از   ،یاهسته  حات یتسل  ی دارا  ی هادولت 
  یی ها تی محدود  موجب   ،یاهسته  کنندگان  نیتأم

فاقد    یها دولت  یدسترس  نهیزم  در  هماهنگ
  شده   یاهسته  یفناور  و   مواد  به  یاهسته  حاتیتسل

است که نقض تعهد    یادامنه  و   سطح  در   ن یا   و  است
بند   در  گسترش    4ماده    2مندرج  منع  معاهده 

  ن یا .  شودیم  دانسته  ی اهسته  حات یتسل
هماهنگ    ها،ت یمحدود  انکار    و   یسازیغن شامل 

فاقد    ی هادولت  شرط  و  ها ی فناور  یبازفرآور
  به   یالحاق   پروتکل  انعقاد  یبرا  یاهسته  حاتیتسل

با   یشرط   عنوان  که  آ   د یاست   ,Joyner)  د یحاصل 
2013 (b): 1)ماه به  توجه  با  هماهنگ   تی.     ی آشکار  

کننده از   نیتأم ی هادولت اقدامات و  هااست یس نیا
تأم  قیطر هسته  ن یگروه    اق یس  ن یا   در  ،یاکنندگان 

  ی برا  یجمع   تیمسئول  نمونه  کی  که  است  مناسب
تسل  4ماده    2بند  نقض گسترش    حات یمعاهده منع 

 . گردد اعمال  ،یاهسته

  تعهد   نقض   از   یناش  یجمع   ت یمسئول  احراز
در    یاهسته   حات یتسل  گسترش   منع معاهده مندرج 
  ی هادولت   توسط  6  ماده  یجمع  نقض  به  ،یاهسته

  از   ی ک ی.  دارد  شباهت  ،یاهسته  حاتی تسل  یدارا
-دولت   که  است  ن یا  4  ماده  2 بند  در  ده یچیپ  عوامل

  متعهد 4 ماده  2  بند موجب بهکننده که   نیتأم یاه
-گون گونه  و   تربزرگ  اریبس   ی گروه  شوند،یم  دانسته 

  ی اهسته  حاتیتسل  از  برخوردار  یها دولت  از  تر
ا با    دولت   هر  که،   ن یا   به  توجه  با همه،    نی هستند. 

  ی اهسته  کنندگان  نیتأم  گروه  عضو   که  کننده  نیتأم
  ماشه   فهرست   و  رهنمودها  ا عمال   ق یطر  از   است،

مغا  ،یا هسته  کنندگان  نیتأم  گروه تعهد    رتیدر  با 
جمع2)  4ماده   قصور  منزله  به  باشد،  کرده  عمل    ی ( 

  ماده .  (NPT, 1968, Art. 4 (2))  است   گروه  آن  تمام
  شامل  معاهدات،   حقوق  نهیزم  در   ن یو  ونی کنوانس  60

اخت  معاهده  یاجرا  قیتعل  یبرا  هانهیزم  جادیا تام  و 
دول توسط  آن،  تسل  یهات اعتبار  -هسته  حات یفاقد 

ا  ،یا است    نی در  ا عمال  قابل   :VCLT, 1969)مورد 
Art. 60)  .در   نی و  1969  معاهده  60  ماده   موجب   به  

  اختتام   به  به  آن   در  که  معاهدات،  حقوق  نهیزم
  معاهده   نقض  جهینت  در  آن  ی اجرا  قیتعل  ای  معاهده

  در   هم  معاهده  یماهو  نقض  است،  شده  پرداخته
  چندجانبه،   معاهدات  در   هم  و   دوجانبه  معاهدات

  را   آن  ی اجرا  قیتعل  ای  معاهده   اعتبار  اختتام  بستر
 .سازدیم سوریم

ماده    به در  که  چه  آن  )دو(،  2)  60موجب  )الف(   )
  چندجانبه،  معاهدات  درآمده است،    ادشدهیمعاهده  

  دولت   انیم  روابط  به  محصور  تنها  تواندیم  امر  نیا
  روابط   در   و   نباشد   معاهده  ناقض   دولت   و   مربوطه 

گردد    ی هاطرف  تمام اعمال   :VCLT, 1969)معاهده 
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Art. 60 (2) (a) (ii))  .قیتعل  ای  اختتام  ای  »فسخ  قاعده  
  که   ن یا   بر  افزون   آن«،  نقض  مقابل   در  معاهده   یاجرا

  است،  یالملل نیب  یامعاهده  از  برخاسته  قاعده  کی
  رود یم   شمار   به   زین  ی عرف   الملل نیب  حقوق   قاعده

-شیپ  قاعده (.  259و    258:  1399  ی گدلیب  ی ائی)ض
  معامله  یسنت  قاعده   با   کامل  یی سوهم  در  فته،گ

  مثل   به  مقابله  اقدامات  ت یمشروع  و  متقابل
  ی ائ ی)ض  شودیم  دانسته  یرنظام یغ  ای  زیآممسالمت

  توان یم  باره،  ن یا   در(.  261  و   258:  1399  ،یگدلیب
  دولت   نیهمچن  ،یموارد  نیچن  در  که  کرد  استدلل 

  ی هادولت  تمام   ت یمسئول  به  تواند یم   ده یدان یز
.  (ARSIWA, 2001: Art. 47)  کند   استناد متخلف  

نوع    2001  طرح دو  -ی م  انیم  به   سخن  ت،یمسئولاز 
و    ت ی مسئول:  وردآ .  یاشتقاق   ت یمسئولمستقل 

  الملل،نیب  حقوق   ونی سیکم  ی هاافتهی  با   مطابق
  به   سینو   شیپ  نیهم  در  بخش  نیاول  از  چهارم  فصل

دارد.    مشترک  تیمسئول   روند،   ن ی ا  با   همسو اشاره 
چند    ا ی  ک یدانستن    مسئول   2001  طرح  از  47  ماده

شدن   بار  از  مانع  را    چند  ا ی  ک ی  بر   تیمسئولدولت 
با    2011طرح    زین.  داندی نم   گرید   دولت اگرچه  هم 

مواد در طرح    یمتفاوت از عبارت پرداز  ی که کم  یانیب
-یدانسته م   ها دولت  ی الملل نیب  ت یمسئولمربوط به  

.  است  کرده   حرکت   2001  طرح  انیجر  همان   در   شود،
  1996  طرح   اول   بخش   از   چهارم  فصل   شاکله  اگرچه

  که   آمد  وجود  به  آن  متن  در  یراتییتغ  اما  شد  حفظ
  سرانجام   که   ن ی ا  تا   د یگرد  آن   شدن   تر روشن  موجب 

-نیب  تی مسئول  به  راجع  ی علم  نهاد   ن یا   2001  طرح   در
آمد.    ی لمللا .  1»:  است  آمده   ماده  ن یا   دردولت 

چند   یهنگام متخلفانه    مسئول دولت    نیکه  عمل 
-نیب  تیمسئولبه    توانیم  باشند،  واحد  ی المللنیب

  استناد   عمل   آن   خصوص   در   ها آن  از   ک ی   هر   ی الملل
  امکان   ن یا   دهید   ان یز  دولت  به (  الف:  فوق  بند.  2.  کرد

  از   ش یب  ی زیچ  خسارت  جبران  باب   از   که   دهد ینم   را
به  ب  کند؛  مطالبه  است  شده  متحمل  که  یخسارت  )

به   استناد    مسئول   ی ها دولت  گری د  ت یمسئولحق 
  ماده .  (ARSIWA, 2001: 124).«  کندیخدشه وارد نم 

  ی هادولت  »تعدد  عنوان  تحت  که  2001  طرح  از  47
ا آمده  فراهم    نیمسئول«  را    که   است  آوردهامکان 

  متخلفانه   عمل  مسئول   را  دولت   کی  از  شی ب  بتوان
  از )ب(    قسمت  در  ماده  نیهم.  دانست  یالمللنیب

  ک ی  از   شتریب  اگر  که   دارد ی م  مقرر   خود   بند  نیدوم
  ک ی   هر   باشند   واحد   خسارت  و   ان یز   مسئول   دولت 

 . دارد ت یمسئول است  کرده  فایا  که  ینقش  اندازه به

-سازمان  تیمسئول  حقوق  گستره  خصوص  در  زین
  یراستا  در   2011  طرح  از   48  ماده  ،یالمللنیب  یها

-نیب  تی مسئول  به  مربوط   طرح  47  ماده  ان یجر  همان 
  سور یم  را  امکان   نی ا  و است    افتهی   ریدولت تقر   ی لمللا

-نیب  سازمان  ا ی  دولت   ک ی   از   ش یب  بتوان  تا   سازدیم
قبال    ی الملل در  مسؤول    ک ی را  متخلفانه  عمل 

  ماده   در   مندرج   اصل   موجب   به رو،    ن ی ا  از دانست.  
  در   المللنیب  حقوق  ونی سیکم  2001  مواد  مجموعه  47

عمل    ی ناش  هادولت   ی المللنیب  تیمسئول  نهیزم از 
ب   مسئول   هادولت   نیا  تمام   ،یالملل نیمتخلفانه 

(.  803  و   802:  1395  همکاران،  و   گلمی)ابراه  هستند
  آن   متضمن  ،2001  مواد  مجموعه  47  مادهواقع،    در

عمل    کی از    ش ی ب  چنانچه   که   است مرتکب  کشور، 
  به   توان یم   باشند،  شده  واحد   ی الملل نیب  متخلفانه

  استناد   متخلف  دول   از   ک ی   هر   ی الملل نیب  تیمسئول
  در   شده  منعکس   اصل  سکه   یرو   آن  امر،  ن یا   . کرد

 .است  ادشدهی مواد  مجموعه  1 ماده

  جامه  که  1  ماده   موجب  به   که  نیا   به  توجه  با
  هر   است،  کرده   تن   به  زین  ی عرف  الملل نیب  حقوق 

  ت یمسئول  است  شده  مرتکب  که  یرفتار  بابت  دولت
و    ی)حداد  (ARSIWA, 2001: 33, para. 3)  دارد

و  775:  1396  پور،شیستا   نه   مسئول   دول   تعدد( 
  بابت   گری د  متخلف  دول   دانستن   مسئول   از  مانع   تنها

  ها آن  تیمسئول  از  بلکه  ستی ن  واحد  متخلفانه  عمل
 . (ARSIWA, 2001: 124, para. 1) کاهد ی نم

دادگاه   یدادگستر  یالملل نیب  وانی د عنوان    ی به 
جهان گستره  در    اختلافات   به  یدگیرس  ی برا  ی که 

  در   دارد،  ی المللنیب  ت ی صلاح  کشورها   ی حقوق
  ک ی  از  شی ب  به  استناد  ت یقابل  بر مختلف،    یایقضا

صحه    ی المللنیب  متخلفانه   عمل   بابت   دولت،  واحد، 
مثال،   طور  به  است.  قضا   توانیمگذارده    ی ایبه 

اشاره کرد که    کنگو«،  نیسرزم  در   مسلحانه  »اقدامات
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  نزد   ،یروآندا و بوروند  هیکنگو عل  کیدموکرات  یجمهور
 ICJ)  کرد  یدعو  اقامه  یدادگستر  یالملل نیب  وانی د

Judgment, 2001 (a) & ICJ Judgment, 2001 
(b))  .و   ریتفس  »مسائل  نهیزم   در  یب یل  طور،  نیهم  

  حادثه   از  یناش   مونترآل   1971  ون یکنوانس  ا عمال 
  ه یعل  ، یلادیم  1992سال    در   «،یلکرب  یی هوا

ا  و  دعو  کایآمر  متحده  الت یانگلستان    کرد   ی اقامه 
(ICJ Judgment., 2003 (a): 2 & ICJ Judgment., 

2003 (b): 2)   مورد   در  نگرو،   مونته  و   صربستان  زین  و  
اقامه    10  هیعل  زور«،  به   توسل   بودن   ی»قانون  کشور 

 کرد.  یدعو 

  بلکه   ست،ین  مضاعف  جبران  یمعنا  به  نیا  ،یبار
دولت است    کیاز   شیب تیبه مسئول  استناد  صرفا  

نبا مضاع  دیو  جبران  به  شود.  منتج  که،    نیا   چهف 
عدالت، تعدد دول مسئول،    یهمان طور که به اقتضا

ن مضاعف  جبران  منع  است،  منظور    به   زیمتصور 
  در پاس داشته شود.    دی با حفظ حقوق دول متخلف،  

  مسئول   دولت،  کی   از  شیب  که  یتیوضع  در  باره،  نیا
  در   هاآن   نقش  مسأله  باشند،  واحد  خسارت  و  انیز

-یم   مطرح  مربوطه،  یالمللنیب  متخلفانه  عمل  تحقق
با    کیمشترک،    تیمسئولرو،    نیا   از.  شود مفهوم 

  حات یتسل  کنترل   حقوق   نهیزم  در   خاص   ی ریکاربردپذ 
  ه یثانو   ه یل   ک ی  که  است  سودمند.  است  یاهسته

  از   یناش   هادولت   تیمسئول  به  راجع  لیتحل  از  مهم
  گسترش   منع  معاهده  به  مربوط   قواعد   ی هانقض

 . شود مطرح  یاهسته  حاتیتسل

  و   کاووش  ی برا  یمهم   شهی اند  ژه،یو   طور  به
-نقض   رامونیپ  میرژ   نیا   خاص  مفاد  از  کامل  استنباط

-هسته حات یتسل گسترش منع معاهده ی جمع یها
موجب    که  یی ها نقض.  است  هادولت   توسط  یا

گسترش   منع  معاهده  که  شود  گفته  تا  است  شده 
  است   سرد   باد   معرض  در  ،یاهسته  حات یتسل

(Joyner, 2013 (a): 291)  .نقض  موارد  از  یاریبس-
-یم  دانسته  مستمر  یها نقض   زمره  در  تعهد،  یاه

قضا  ،یدادگستر  ی المللنیب  وان ی د.  شوند   یی ا یدر 
  ی نظام  شبه  و  ینظام  یهاتیفعال  هیقض  رینظ

-ن یب  تعهد   نقض   استمرار  به   کاراگوئه، ین  در   کایآمر

 ICJ, Case)  است  داده   نشان  توجه  یالملل
concerning Military and Paramilitary 
Activities in and against Nicaragua, 1986: 

مسئول(7 حقوق  در    از   سخن   معمول    ، یالمللنیب  ت ی . 
  د یآ یم  تکرار   عدم   نیتضم  و  متخلفانه   عمل   توقف

(ARSIWA, 2001: Art 30) ی زمان   در  توقفمنتها    ؛  
  مربوطه   یالملل نیب  متخلفانه  عمل  که  شود یم  مطرح

  عمل   آن   که  است  معنا  آن   به  نیا   باشد؛  مستمر
  افته ی  استمرار  یزمان  بازه   در  یالملل نیب  متخلفانه

هم  یریگگروگان  باشد؛   ی رقانونیغ  حضورطور،    ن یو 
  عراق،   ژه یو  به  و  انهیخاورم  منطقه  در  کایآمر  ی روهاین

ستا   ی )قاسم   است  مستمر  عمل   بارز   مصداق -ش یو 
استمرار    چرا  ؛(200:  1399  پور،  مستلزم  آن  تحقق  که 

زمان  کیدر   است    یبازه   :Kolb, 2017)هرچندکوتاه 
  تکرار   بار   چند  ی عمل   چنانچه  رو   ن یا   از .  (151 & 150

-نیب  متخلفانه  عمل  استمرار  منزله  به  دینبا   را  شود
ب  یول   دانست  ی الملل تعهد  نقض    ی المللنیچنانچه 

  موجب   به  تعهد،  نقض  آن   ابد، ی  استمرار  زمان   در
  در   که  گونه  آن  به  ی الملل نیب  تیمسئول  حقوق

  الملل نیب  حقوق  ونیس ی کم  2001  مواد   مجموعه 
  شود یم   دانسته  مستمر  نقض   است،   شده  منعکس

(ARSIWA, 2001: Art. 14) . 

  به   یاهسته  حاتیتسل   یدارا  یکشورها  اقدام
 نهیزم  در   ی همکار  از   زدن   باز   سر  در   کا یآمر  ژه یو

فناور   انتقال  و    ی زمان  بازه   در   ،یاهسته  یدانش 
.  شودیم   یتلق  مستمر  نقض   و   است  افتهی  استمرار

مضاف   کا،یمتحده آمر  التیا  رینظ  ییکشورها  نی در ا
تعهدات    ، یت   یبر نقض تعهدات خود به موجب ان پ 

ا   ی گرید در  و  ،خصوص  ن یکه  به  و  جمله  به    ژهی از 
 را  داشته  ،(برجام)  مشترک  اقدام  جامع   برنامهموجب  

  نقض   و  بردن  بهره  درصدد  صرفا    و  اندکرده  نقض
  ن ی ا  که   داد   نشان   برجام  تجربه .  هستند  کردن   تعهد

خود به    یالملل نیب  تعهد  مستمر  نقض  رغم  به  کشور،
پ  ان    در   وتو   حق   پشتوانه   به  شتریب  ،یت   ی موجب 

حد،  ملل  سازمان  تیامن  یشورا   آن  هیداع  همچنان  مت
و  کشورها،  گرید   که  دارد به  و  جمله    ی جمهور  ژهی از 

تعهدات    ران،یا   یاسلام   به   چه   خود   یاهستهبه 
  بند ی پا  ، یت  ی پ   ان  موجب  به   چه   و  برجام  موجب 
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ا حال   ن یباشند؛  که    ی در    مربوطه،   تعهداتاست 
 & Davis Gibbons)  ند دار   یمعاوض   یتیماه

Herzog, 2022: 56)  .مستمر  اقدامات  و   سازوکارها  
بن  مانانیپهم  و  کایآمر  مختلف  و کشور،    م یرژ  انیآن 

  را  یاهسته  حات یتسل  گسترش  منع  معاهده   یحقوق
  چه  .(Joyner, 2013 (a): 291)  است   کرده   سست

شورا   ن یا دائم  عضو  پنج  ملل    تیامن  یکه،  سازمان 
که   دارا  1«،یتصادف  طور  به  »نهمتحد  دولت    ی پنج 

  گسترش   منع  معاهده  عضو   یاهسته  حات یتسل
:  1396  ،یرمحمدی)م  هستند  زین  یاهسته  حاتیتسل

  از   و  دارند   تیامن  یشورا  در   یموسع  اراتیاخت  ،(71
 . برخوردارند  وتو حق

 کنترل   نهیزم  در  گرانیباز   ی دگیچیپ  واقع،  در
  حوزه  در  یاحتمال  یامدهایپ  و  یاهسته  حاتیتسل

  د یتزا  به  رو  مظاهر  از   یکی   مشترک،  تیمسئول
-ن یب  حقوق  در  مشترک  تیمسئول  قیمصاد  گذاشتن

  ت یمسئول  گزاره  یفزون   به  رو  توسعه.  است  الملل
  توجه  با و  است  برخوردار  ی خاص   یت یاهم از  مشترک،

  حات یتسل  گسترش   منع  معاهده   ژهی و  ساختار   به
  یاهسته  حات یتسل  کنترل   مسأله  نهیزم  در  ،یاهسته

 منع معاهده تعهدات که نی ا به توجه با. دارد کاربرد
  به   گروه  دو  توسط  یا هسته  حاتیتسل  گسترش

  است،   شده   اتخاذ  گر ید  گروه   تعهدات   برابر  در   ب،یترت
  ی هانقض   از  یناش   بالقوه  یفرد  تیمسئول  بر  افزون

  ت ی رعا   عدم  یبررس  دولت،  چند  ای  کی  توسط  یارتکاب
  گروه   دو  توسط  معاهده،  نیا   از  یناش   تعهدات  یجمع

 . است تی اهم حائز ار یبس  ها،دولت از

  به  ،یاهسته  حاتیتسل   یدارا  ی هادولت  اظهارات
  به   تا   سرد  جنگ   دوران  از   کا، یآمر  متحده   التیا  ژه یو

  عدم   سطح  نامتناسب  رجحان  از  نشان  امروز،
  ی انگارارزشکم  طور،نی هم  و  معاهده  در  گسترش

خلع    یرنظامیغ  یانرژ   توسعه  رمعقول یغ سطوح  و 
است.   معاهده  در    معاهده  مندنظام  یبررسسلاح 

قواعد    یاهسته  حات ی تسل  گسترش   منع به  توجه  با 
  ن یو   1969معاهده به آن گونه که در معاهده    ریتفس

 :VCLT, 1969)حقوق معاهده آمده است  نهیدر زم

 
1 “Not Coincidentally” 

Arts 31 & 32)،   ا   افت یدر  توان یم رجحان    ن یکه 
منع   معاهده  در  گسترش  عدم  سطح  نامتناسب 

تسل   ر یتفس  به  منجر  ،یاهسته  حات یگسترش 
  ی اصول   ی اصل  تعادل   پرتو  در  غلط  و  جا نابه  ی حقوق

  ی حقوق  منافع  و  ؛(Joyner, 2011: 108)  است  معاهده
  متأثر   را  یاهسته  حاتیتسل  فاقد  ی کشورها  مشروع

 ,Joyner)  است   کرده   وارد   انیز   ها آن  به   و  ساخته
2011: abstract)ا به  توجه  با  منع    ن ی.  معاهده  که 

تسل   ی امعاهده  ک ی  ،یاهسته  حات یگسترش 
  ی اهسته  حاتیتسل  دارنده  ی کشورها  نیب  یمعاوض

  حات یتسل  فاقد  ی کشورها  گر،ید  ی سو  از   و  سو   ک ی  از
  گروه   ی کشورها  که   یتیوضع  در   است،  یاهسته

  به   ،یاهسته  حاتیتسل  یدارا  یکشورها  نخست،
  موجب   به  خود   تعهدات  به   توجه  بدون  یراحت

  بدون   و   ی اهسته  حاتی تسل  گسترش  منع  معاهده
  حات یتسل  فاقد  یاعضا  با   که   ی بزرگ  معامله  به  توجه

 see India-US)  کنند  عمل   اندکرده  منعقد  یاهسته
Agreement, 2007). 

  فاقد   دول   تعهدات  از   سوءاستفاده   با   طور، نیهم
آس  به   آنان،  هیعل یاهسته  حات یتسل بزنند،    ب یآنان 

-ینامشروع و ب   ،معاهده  نی است که ا  ی هی آن گاه بد
  ن یا .  (Joyner, 2013 (a): 291)  شود   دانسته  مصرف

  ک ی  نی ادینقض مستمر تعهد بن  که  است   معنا  آن  به
م موجب  رفته  رفته  کشورها،  از    گر ید  تا  شود یگروه 

  ندهند   انجام   را   خود  تعهد  ز ین  معاهده   عضو   دول   گروه
معنا  نی ا  و   ادشده ی  معاهده  ماندنسرانجام یب   یبه 

 .است

 یریگجهینت 5
  که   طور   همان  که  است  شده  آن  بر  ،یت  یپ   ان

  شود،   خلع  یحت   و  ابدین  گسترش  یاهسته  حاتیتسل
  از   ی ک ی.  ابدی  توسعه   ی اهسته  زیآم  صلح   دانش

  ،یاهسته  حاتی تسل  یدارا  کشور پنج یاصل   تعهدات
  دانسته   یاهسته  انتقال   نهیزم  در   ی همکار  به  تعهد

در    نی ا  با .  شودیم ماه  عمل،حال،  رغم    ت یبه 
  ، یاهسته  حاتی تسل  گسترش  منع  معاهده   یمعاوض
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تعهد خود    ،یاهسته  حاتیتسل  یدارا  گروه   ی کشورها
همکار کرده  ی به  نقض    متخلفانه   عمل  تحقق .  اندرا 

  ی الملل نیب  ت یمسئول  جاد یا   بالمآل،  و   ی المللنیب
 عنصر  دو  ب،یترت  به  تا   است  آن  مستلزم  دولت،

  است   معنا  به  نی ا  و   گردد   احراز   تعهد   نقض  و   انتساب
  به   یالملل نیب متخلفانه  عمل شود  احراز نخست، که

  نقض   هیاول  تعهد   که  نیا   گرید   و   است   منتسب   کشور
 . است شده

  و   زانگر  تهیکم  رهگذر  از  ژهی و  به   کشورها  عملکرد
گواه بر انتساب رفتار   ،یاهسته کنندگان  ن یتأم گروه

-ن یب  تعهدنقض    د،یاست و رفتار مربوطه، بدون ترد
  ، یاهسته  انتقال   یبرا  یهمکار  نهیزم  در   یالملل

  زانگر   تهیکم  هدف  اساسا    که  چرا  شود؛یم  محسوب 
  و   انتقالت   کنترل   ،یاهسته  کننندگان  ن یتأم  گروه  و

  بار،   کی نه  که ینقضبوده است.    یاهسته  صادرات
سال طول  در  نقض    کیو    افتهیاستمرار    ان،یبلکه 

  ماده   در   که   چه   آن   موجب  به  یالملل نیمستمر تعهد ب
  الملل نیب  حقوق  ونیسی کم  2001  مواد  مجموعه  14

بدگردد یم  قلمداد   است،  آمده دو    ب،یترت  نی .  هر 
ب متخلفانه  عمل    وجود   باره  نیا   در  یالمللنیعنصر 

تک  رو،  نی ا  از .  دارد مسئول  هیبا  حقوق  قواعد    ت یبر 
  ژه یو  به  ،یاهسته  حاتیتسل  یدارا  دول   ،یالمللنیب

بابت    یالملل نیب  تیمسئول  کا،یآمر  متحده  التیا
  خصوص   در   کا یآمر  فعل  ترک   ن ی ادارند.    فعل   ترک

  ز ین  برجام  به  موسوم  مشترک   اقدام   جامع  برنامه
  ی اسلام  یاز معضلات جمهور یک ی.  است شده تکرار

گسترش    ران،یا منع  معاهده  از  شدن  منتفع  عدم 
  برجام   در    مندرج  تعهدات  یحت   و   یاهسته  حات یتسل

 فعل  ترک   ی برا  یمصداق  خود   که   است   بوده 
  به   که  یامر  است؛  مطروحه  تعهدات   طرف  یکشورها

  ق یتعل  موجب  معاهدات،  المللنیب  حقوق  موجب
  گسترش   منع   معاهده  اعتبار  اختتام  ا ی  معاهده  یاجرا

  ت یوضع  در.  رودیم  شمار  به  یاهسته  حاتیتسل
  و   تعهد  نقض   خود،   یخود   به   فعل،  ترک حاضر،  

نقض  شودیم  دانسته  متخلفانه چون    ی جمع  ی و 
مسئول جمع   ی ناش  ی المللنیب  ت یاست،  نقض    ی از 

همکار به  م   یتعهد  بودن    مستمر.  گرددیقلمداد 

و   تعهد    ی الملل نیب  ت یمسئول  بودن   ی جمعنقض 
  بر  ت،یمسئول  احراز  بر  مضاف  فعل،  ترک از    یناش

  بر   مضاف  و  است  اثرگذار  زین  تیمسئول  امدیپ
  تکرار،   عدم   ن یتضم  و  متخلفانه  عمل  توقف  ی ستگ یبا

  از   شکل  چند توأم،  ی نحو به  و   زمانهم  تا   دارد  اقتضا
  طور   به  خسارت  تا  ردی پذ  صورت  خسارت،  جبران

  به   که   ی انیز  فراخور  به  راه،  ن یا   در.  گردد  جبران   کامل
  اقدام   دیبا   مسئول   کشور  است،  شده   وارد  کشور   هر

 .کند

  اگرچه   که  است  توجه  ستهیشا   باره،  نیا   در
به    ،یاهسته  حاتی تسل  فاقد  یکشورها   ن ی اهمواره 

  تعهد   ذات  یمقتضا  خلاف  که معاهدهنقض مستمر  
  به  تا  شوربختانه  اما  اندکرده   اعتراض  است،  یمعاوض

  از   و  است   نگرفته  صورت  هماهنگ  یعملکرد   امروز،
  صورت   به  که  یاختهیگر  و   جسته  اقدامات  رو  نیا

پا  اند،شده  انجام   پراکنده  در  عمل    التزام   و   ی بندیدر 
به    یاهسته  حات یتسل  یدارا  ی کشورها  یواقع

تسل گسترش  منع  و    ،یاهسته  حاتی معاهده  مؤثر 
مقتضشودینم   هدانست  یاتیعمل تک  ی.  با  تا    هیاست 

معاهدات   نهیدر زم  نیو  1969  ونیکنوانس  60بر ماده  
  ون یسیکم  2001  مواد   مجموعه  47  ماده   و   ی المللنیب

  دارند،   تن   به  زین  یعرف  جامه  که  المللنیب  حقوق
  حات یتسل  فاقد  یکشورها  یسو  از   هماهنگ  یاقدام

  ت یمسئول  ،یحقوق   لحاظ  به .  دیآ  عمل   به  یاهسته
  ارتباط   رغم  به   ، یالمللنی ب  اختلاف   صلهیف  و   ی المللنیب

-نیب  حقوق   در  جداگانه  نهیزم  دو  دارند،  که  یقیوث
  ت یمسئول  ی کشور  بسا  چه .  هستند  ی عموم  الملل

ول   ی المللنیب باشد  دل  یداشته  هر    ا ی  ی حقوق   لیبه 
مبادرت به حل و فصل    ده،ید  انیکشور ز  ،یرحقوق یغ

ب  ی داور  ا ی  یی قضا   به   استناد.  نکند  ی المللنیاختلاف 
  ی ازین  حتما    که   ی رسم  نسبتا    است   ی عمل  ت،یمسئول

  از   اعم  ،یالملل نیب  یحقوق  مراجع   قیطر  از   ستین
  از   تواندیم   بلکه  ردیبگ  صورت  ،یداور  ای  ییقضا

 محقق شود.  کی پلماتید   یسازوکارها رهگذر

  ی مقتض   نخست  که  گفت  دیبا   محاکم  مورد  در
.  باشد  داشته  یدگیرس  ت یصلاح  دادگاه  آن  است

  ی اصل   یی قضا   رکن  که  ی دادگستر  یالملل نیب  وانی د
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  به   یدگیرس  تیصلاح  است  متحد  ملل  سازمان
رف اما دارد را کشورها انیم اختلافات   در   تیعضو   ص 

  ی نحو  به   د یبا  کشورها   بلکه  کند،ی نم   ت ی کفا  آن
  ن یا   در.  رندی بپذ  ا ی  باشند  رفتهیپذ   را   آن   ت یصلاح

  ی دادگستر  یالملل نیب  وان ی د  تیصلاح  چون  باره،
 رفتهی پذ  اختلاف،  نیطرف  ی سو  از   موضوع،   ن یا  ی برا

  عملا    ادشده ی  وان ی د  در  ی دعو  اقامه  است   نشده 
  ران یا   یاسلام   یجمهور  که   ن یا   مگر  شودیم  یمنتف

دعو  بعدا     یاقامه  و    کا، یآمر  رینظ  مقابل،  کشورکند 
صلاح  ا یصراحتا   بپ  وانی د   ت یضمنا     ن یا   که  د یریذ را 

م  دیبع  ار یبس  رشیپذ نظر    یی هاهیقض  در .  رسدیبه 
  کا،یآمر  متحده  الت یا  هی عل  یاسلام  ی جمهور  را  یاخ  که

د    کرده   یدعو   اقامه  یدادگستر  ی المللنیب  وان ینزد 
در    است  شده  استناد  مودت  معاهده  به  است، که 

  ی داور  وان یاعمال ندارد. د   ت یقابل  گریخصوص، د   نیا
زمان  زین  کا یآمر-رانی ا  ی دعاو لحاظ  به  به    ی نه  نه  و 

موضوع ا  یدگیرس  ت یصلاح  یلحاظ  را    یدعو  نیبه 
  ی دگیرس  یبرا  یاجداگانه  ی داور  محکمه  ،یبار ندارد.  

ا تأس  ه،یقض  نی به  احتمال    سی قابل  اما  است، 
  ن ی است. از ا  ی منتف  یراه حل  ن یبا چن  کایموافقت آمر

ذ  محکمه  فقد  در  مقتض  یرو،  راه    یصلاح،  از  است 
از جمله سازمان ملل متحد، اقدام کرد. با    کیپلماتید

  ن یا تیامن یعضو دائم شورا کایکه آمر  نیتوجه به ا

دارا و  ا   یسازمان  طرح  است،  وتو  در    ن یحق  موضوع 
داشت.    ی مطلوب  جهینت  تیامن  یشورا نخواهد  بر  در 

ا م  نی در    و   77  یکشورها  گروه  تی ظرف  از  توانیراه، 
  ی عموم  مجمع   در   تعهد  عدم   جنبش   عضو   ی کشورها

  اقدام   قیطر   نیا   از  و  جست  بهره  متحد  ملل  سازمان
-نیب  تیمسئول  حقوق  موجب  به  اقدام  نیا .  کرد

   دانسته   ی الملل نیب  متخلفانه  عمل  به  استناد   ،یالملل
  استناد   که  انگاشت   گونه  نی ا  د ینبا   رو   نی ا  از .  شودیم

  ی داور  ای  ییقضا  مراجع  رهگذر  از  تنها   تیمسئول  به
بگ  د یبا  ی المللنیب ه  رد یصورت  که  حال  از    کی   چ یو 

صلاح   به   استناد   ندارند   ی دگیرس  ت یمحاکم، 
  وجه   چ یه  به  شود؛یم  ی منتف  یالملل نیب  تیمسئول

  در   یدادگستر  ی المللنیب  وانی د  یرأ.  ستین  گونه  نیا
  ه یقض  یط   ایاسترال  هیعل  نائورو   اختلاف  به   یدگیرس

  که   است  آن  متضمن   نائورو  در   فسفات  یاراض   یبرخ
  چند  هر  خواهان   دولت   ی ادعا   از  خوانده   دولت  اطلاع

  و   ها یسخنران   ،یمطبوعات   ی هاگزارش  قیطر  از
  استناد   منزله  به   خود   باشد،  گرفته  صورت   ها نشست

 . شودیم  دانسته
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Abstract 
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which must be done with consent, is also important. Iran's law is silent on the 
legal effect of submitting a negotiation instrument while it is defined as the role 
of submission in international documents and English Law. Transfer of a 
document is considered as the intention to declare the will, or a declaration of 
the will along with the complementary and final signature. 
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Extended Abstract 
1. Introduction 
 According to the general rules of 
contracts, there is basically no special way 
to declare and express will. However, in 
written transactions, this expression is 
generally done by inserting a person's 
signature or seal. In some cases, the law 
has emphasized the way of expressing 
character. Issuing and endorsing the 
commercial document is actually the 
transfer of the rights arising from the 
commercial document to the holder; this 
category includes the way of expressing 
the will in these documents although the 
legislator is silent about the guarantee. In 
addition to the signature and seal, 
regarding the expression of will, the role of 
submission of the commercial document is 
a topic worthy of investigation, especially 
since this category is silent in Iranian law, 
contrary to international regulations and 
documents. The analysis of these issues 
leads to the solutions and suggestions of 
the existing legal gaps and unknowns. In 
this research, the stage of expressing the 
will of those in charge of commercial 
documents in the relevant legal acts is 
realized by their signature or seal on the 
commercial documents, as well as their 
submission, separately and with tracking 
in Iranian law, the Geneva Conventions of 
1930 and 1931 and the UNCITRAL of New 
York in 1988. Sometimes, the laws of 
England and France are reviewed, and for 
a comprehensive approach to the goal, the 
structure of the writing is considered 
based on the signature and seal in the four 
voluntary actions in commercial 
documents, including issuing, endorsing, 
guaranteeing commercial documents, 
accepting the bill, and then submitting the 
commercial document. 

 

2. Methods  
The research uses a descriptive-analytical 
method, compiled by referring to the 
relevant laws and regulations and 
international documents and analyzing 
them based on legal principles and 
authors' sources and works.  

 

3. Findings 
Obligations of commercial documents 
resulting from the agreement of the 
parties regarding the document and its 
conditions, including the agreement on 
the due date of the document, are part of 
the agreement in the pillars. The intention 
of the essay should be affordable to the 
discoverer, the intention of the discoverer 
is to compose the existing credit.   The 
signature or seal of the bill of exchange 
and promissory note, as well as the 
signature of the check by the exporter, are 
the basic conditions of these documents, 
the English bill of exchange law of 1988 
also stated the necessity of its signature by 
the exporter. Clause 8, Article 1 of the 
Uniform Law on Bills of Exchange and 
Promissory Notes of Geneva, 1930, also 
considers the signature of the issuer of the 
bill of exchange as one of its essential 
contents. In 1931 Geneva Convention, 
endorsement is made on the back of a 
check or a sheet attached to it and must be 
signed by the endorser. According to Iran's 
laws regarding promissory notes and bills 
of exchange, unlike the act of issuing 
which can be done with a seal , to declare 
the promissory note will, first, his seal or 
signature is necessary; second, the 
signature or seal must be on the 
"promissory note itself" as specified in 
Article 228 of the Commercial Law. Iran's 
Commercial Law is silent about the 
"delivery of a commercial document" after 
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signing or sealing while the international 
documents have not neglected this issue. 
Article 13 of the UNCITRAL Convention 
specifies that the document should be 
transferred to the next party by 
endorsement and delivery of the 
document by the endorser . According to 
the first paragraph of Article 21 of the 
English Law, the bill of exchange is 
incomplete until it is submitted and the 
issuer has the right to withdraw from his 
obligation . 

 

4. Conclusion 
In commercial documents, the way of 
expressing the intention is specified, the 
bills of exchange and promissory notes are 
issued with the signature or seal of the 
issuer on the commercial document, the 
issuance of a check is possible only with 
the signature of the issuer, as specified by 
the legislator, and the acceptance of the 
bill of exchange is done with the signature 
or seal of the acceptor. The third acceptor 
in the bill of exchange must declare and 
express his intention by signing it in the 
protest letter. Ignoring the necessity of his 
signature in the commercial document - in 
addition to the protest letter - is criticized 
and it is likely that this necessity will be 
amended in the law. The Commercial Law 
is silent regarding expressing the will to 
guarantee the commercial documents. 
The guarantee of commercial documents 
must be done on the commercial 
document itself, and despite the 
difference of opinion, in some ways, 
including preventing the ease of forgery, 
not accepting a seal, and the need to 
express the will, it is more justified with a 
signature. 

The expression of will by signing or 
sealing the commercial documents is 
complete when it is surrendered after 
signing or sealing. In fact, in the theory 
presented in the article, the means of 
expressing the will is surrender after 
signing or sealing, the approach of this 
opinion is the possibility of referring from 
the intention to the previous It is from 
submission, in the case of acceptance of a 
bill of exchange, which stipulates that "the 
acceptor does not have the right to 
default” according to Article 231 of the 
Commercial Law. It will not violate the 
theory of completing the expression of will 
by submitting a signed or sealed document 
because according to the mentioned 
article, the acceptor has no right to 
default, not the signer nor the sealer. 
Surrender is effective when it is done with 
the consent of the signer or sealer, and in 
terms of evidence, submission by 
coercion, reluctance, and deception is not 
effective. However, in terms of proof, the 
principle is that the surrender is made 
with consent, unless the opposite is 
proved. 
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 چکیده
ی  برات قبولی همچنین و  آنها ضمانت یا ظهرنویسی  و برات  و سفته چک، تجاری، اسناد صدور  ناش

عد  مطابق  است،  اشخاص  اراده  از د  انشا  قصد  قراردادها  عمومی  قوا   عمل   سازنده  تا  گردد  ابراز  بای
ا   ابراز  این  باشد،  حقوقی دمی  اصول ای  مطابق  اما  پذیرد   صورت  نحوی  هر  به  توان ونه   المللی   بین  کنوانس

  زیرا  است؛   گردیده  مشخص  خاص   نحوی  به  اراده  ابراز  تجاری،  اسناد  خصوص  در  آنسیترال  و  ژنو
ا    گاه  و  مهر  یا  امضا  با  مورد  حسب   واقع   در  و  اراده  ابراز  دیگر  رکن.  گیرد  صورت  باید  امضا  با  صرفا

یت  با  باید  که  است  مهر  یا  امضا  از  پس  سند  تسلیم  آن،  قطعی  مرحله  ایران  حقوق  آید،  بعمل  رضا
یم  حقوقی  اثر  به  نسبت ند  تسل یبین  اسناد  در  لکن  است،  ساکت  تجاری  س   انگلیس   حقوق  و  الملل

ند  مواردی  بر  علاوه  سند  تسلیم.  است  گردیده  تصریح  تسلیم  نقش  به ند  انتقال  مان  حامل  وجه  در  س
و به که نام بدون ظهرنویسی یا و یز  موارد سایر در گردد،می محسوب  اراده اعلام قصد مستقل نح   ن

دهتمام و مکمل امضاء کنار در باید  .گردد محسوب اراده اعلام کنن

 کلیدواژه ها: 
 امضا، اراده، ابراز تجاری، اسناد

یم  مهر،  تسل

 

 

 

 

 

 
   یشکر محمد :نویسنده مسئول * 

 Mshokri@pnu.ac.ir ایمیل: . ایران تهران، نور، پیام دانشگاه حقوق گروه استادیار آدرس:
 

20.1001.1.24237566.1402.7.1.5.9  

https://doi.org/10.22080/lps.2022.24123.1380
https://www.orcid.org/0000-0001-7674-5349
https://www.orcid.org/0000-0002-4691-7434
https://dorl.net/dor/20.1001.1.24237566.1402.7.1.5.9


 

111 

 . 127تا  107 صفحات .1402بهار  .11. شماره پیاپی 1شماره  .7 دوره

 

ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Semiannual 

 

 های ژنو و آنسیترال اعلام اراده در اسناد تجاری؛ مطالعه حقوق ایران و کنوانسیون . محمد شکری، امیر احمدی

 مقدمه  1
اراده   عبارات  از  شده  ارائه  معانی  همه  مشترک  »قدر 
در حوزه ادبیات، مفهوم قصد، عزم، خواسته که جنبه  
و   مقدم  )حسینی،  است.«  مشهود  دارد،  نفسانی 

اعمال  11:  1398محمدی،   سازنده  عنصر  حقوق  در   )
عمومی   قواعد  مطابق  است.  انشاء  قصد  حقوقی 

ارا اعلام  برای  خاصی  شکل  ا  اصول وجود  قراردادها  ده 
ندارد ولی قانون در برخی موارد برای نحوه اعلام اراده  
اسناد   دفاتر  در  است،  گردیده  قائل  خصوصیت 
انگشت   اثر  یا  امضا  سند  تنظیم  جهت  رسمی 
الزامی   سند  و  دفتر  ثبت  در  مورد  حسب  متعاملین 

قانون تعهدات سوئیس نیز    13است. بر اساس ماده  
ظیم نوشته را لزم  »قراردادی که قانونگذار برای آن تن

بر  می مزبور  عقد  که  کسانی  تمام  بوسیله  باید  داند 
:  1385کند، امضا شود«. )واحدی،  آنها تعهدی بار می

15  .) 

در واقع انتقال   و ظهرنویسی سند تجاری،  صدور 
حقوق ناشی از سند تجاری به دارنده است، در اسناد  
مهر   یا  امضا  تجارت  قانون  برات  سفته،  چک،  تجاری 

به    سند را  براتگیر  و  ظهرنویس  صادرکننده،  سوی  از 
عنوان یکی از شرایط ضروری مقرر نموده است. این  
است   اسناد  این  در  اراده  اعلام  نحوه  متضمن  مقوله 
البته مقنن در خصوص ضمانت ساکت است. علاوه  
بر امضاء و مهر، در باب ابراز اراده نقش تسلیم سند  

ژه اینکه این  تجاری موضوعی درخور بررسی است بوی 
المللی، در قانون  مقوله بر خلاف مقررات و اسناد بین

موضوعات   این  تحلیل  است.  مسکوت  ایران 
راه به  را  موجود  قانونی  خلأهای  و  و  مجهولت  حلها 

 سازد.پیشنهاداتی رهنمون می

توصیفی  شیوه  بر  مبتنی  پژوهش  تحلیلی  -روش 
اسناد   و  مقررات  و  قوانین  به  رجوع  با  که  -بیناست 

حقوقی   اصول  اساس  بر  آنها  تحلیل  و  مربوط  المللی 
یافته تدوین  به  نسبت  علمی  آثار  و  منابع  اقدام  و  ها 

 شده است. 

 

در این پژوهش مرحله ابراز اراده مسئولین اسناد  
مهر   یا  امضا  با  که  مربوطه  حقوقی  اعمال  در  تجاری 
آن   تسلیم  همچنین  و  تجاری  اسناد  روی  بر  آنان 

ه تفکیک و با تتبع در حقوق ایران،  گردد، بمحقق می
و آنسیترال نیویورک    1931و    1930کنوانسیونهای ژنو  

می  1988 بررسی  فرانسه  و  انگلیس  قوانین  گاه  -و 
تحلیل  گ بر  اهتمام  مطلوب،  حصول  جهت  ردد، 

مصرحات قانونی و ارائه راه حل در مواردی است که  
دارد.   اجمال  یا  و  است  ساکت  آنها  به  نسبت  قانون 

هدف،برا به  جامع  دستبابی  بر   ی  نوشتار  ساختار 
اساس امضا و مهر در اعمال ارادی چهارگانه در اسناد  
اسناد   ضمانت  و  ظهرنویسی  صدور،  شامل  تجاری 
تجاری، قبولی برات و سپس تسلیم سند تجاری طرح  

 گردد.می

 

 امضا یا مهر اسناد تجاری  2
 صدور   2.1

یک   موجب  دکترین؛  فیتعربه    تجاری   سند  در 
  حق   آن   یقانون   مالک  که  است  یسند"  دهندهنشان 

  سند   در  شده  گنجانده  حق  از  ینیمع  خی تار  در  دارد
  رویه   در  (Catana, 2013: 54)  ".دنمای  استفاده

تجاری  ،بازرگانی   و   یاعتبارسناد  ا  انگریب  اسناد 
مالکیت  است  ممکن  که  است  یپرداخت  عنوان    ا ی  به 

  قبل   پول   بلغیم  یا   اعتبار  کسب   ی برا  قهیوث  عنوان   به
شودمقرر  موعد  از داده  تخصیص   ،».  (Turcu, vol. 

II, 1998: 84)   

تعهدات برواتی ناشی از توافق طرفین نسبت به  
سند   سررسید  در  توافق  جمله  از  آن  شرایط  و  سند 

)نورانی است.  ارکان  در  توافق  دیگران،    مقدمجزء  و 
شرایط  175:  1395 تمام  خصوص  در  موضوع  این   )

کند. توافق  سند تجاری از جمله مبلغ و غیره صدق می
مقرون   باید  انشا  قصد  است؛  طرفین  قصد  محصول 
به کاشف باشد، قصد بوسیله کاشف موجود اعتباری  

می  انشا  )لنگرودی،  را  باطنی  88:  1387کند.  اراده   )
حقوق  اثر  فاقد  ابراز  )کاتوزیان،  بدون  است.  :  1384ی 

می91 محقق  تصمیم  اجرای  مرحله  در  قصد  گردد.  ( 
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قصد  129:  1380)شهیدی،   به  آن  از  حقوق  در  که   )
شود، اعلام اراده در نظام قانون مدنی  انشا تعبیر می

هر   به  و  موضوعیت  نه  دارد  طریقیت  ا  اصول کنونی 
نظر   این  نیز  فقه  در  یابد.  بروز  است  ممکن  طریق 

دار  ص.  وجود  خویی،  )موسوی  موسوی    19د  ؛ 
ص.   اراده  204- 203الخمینی،  ابراز  مرحله  در  آنچه   )

ضروری است مطلق ابراز است از این رو اعلان کافی  
مخاطب   آگاهی  لزوم  بنابراین  اعلام؛  لزوما  نه  است 

 (  251: 1385خواهد )کاتوزیان،  دلیل می

علاوه بر استقلال ابراز از قصد به عنوان دیدگاهی  
نمود  رایج که  هنگامی  قصد  دیگر  دیدگاهی  در   ،

می است.  خارجی  صادق  آن  بر  اراده  عنوان  یابد، 
محمدی،  )حسینی و  تصمیمات  16:  1398مقدم   )

نشده اجرا  قصد  درونی  قلمرو  در  نیابد  ظهور  که  ای 
هر   برون  در  قصد  اعتبار  و  ارزش  شد،  نخواهد  واقع 

می  جلوه  جامعه  بطن  در  و  بدون  شخص  قصد  بابد. 
و  اعلا درون  از  که  آنچه  نیست.  اثر  واجد  تنها  نه  م 

است،   رسیده  ظهور  منصه  به  و  گردیده  خارج  ذهن 
گردد و در عالم واقع منشأ اثر حقوقی  قصد تلقی می

اجتماعی  می جنبه  دارای  حقوقی  روابط  زیرا  شود؛ 
نمی بوجود  درونی  قصد  یا  باطنی  میل  با  و  آید.  بوده 

محمدی،  )حسینی و  ت20:  1398مقدم  قصد  (  بلور 
)حسینی   است.  اعلام  با  توأم  قصد  تحقق  و  انشاء 

( اعلام اراده سبب تحقق  28:  1398مقدم و محمدی،  
می انشاء  مرحله  قصد  در  آن  اهمیت  و  قصد  و  گردد 

می ظاهر  و  اعلام،  شناسنده  نقش  ا  صرفا اعلام  شود. 
دهنده است.  کاشفیت ندارد؛ بلکه اثربخش و هویت

 ( 67: 1398مقدم و محمدی،  )حسینی

صدور، اولین مرحله و موجد اسناد تجاری است،  
چک   امضای  همچنین  و  سفته  و  برات  مهر  یا  امضا 
اسناد   این  اساسی  شرایط  از  صادرکننده  توسط 

می مشمول  محسوب  تنها  نه  امضا  فاقد  سند  گردد، 
سند   یک  عنوان  به  حتی  بلکه  نیست  برواتی  تعهد 

نمی پذیرفته  هم  )اسکینی،  عادی  (  42:  1379شود. 
 

1-  3) Bill of exchange defined. 
(1) A bill of exchange is an unconditional order in 
writing, addressed by one person to another, signed 
by the person giving it, requiring the person to 

محسوب   شکلی  شرایط  جمله  از  تجاری  سند  امضاء 
شکلی  می قاعده  یک  شکلی،  شرایط  برخی  گردد 

فی و  تنهایی  به  که  چگونگی  است  و  اهمیت  نفسه 
نماید؛ در واقع حکایت از یک امر  تعهدی را معین می

ا باید مشمول قانون قابل اعمال   ماهوی دارد و طبیعتا
( امضا  47- 48الف،    1369در ماهیت باشد. )اخلاقی، 

می محسوب  دست  این  از  تجاری  اسناد  مهر  گردد.  و 
ماده   صدر  ایران    308و    223مطابق  تجارت  قانون 

دهنده یا صادرکننده سفته ضروری  امضا یا مهر برات 
نشان مهر  یا  امضا  صاحبان  است.  انشا  قصد  دهنده 

ابراز قصد صدور سند مربوطه است.   و در واقع  آنها 
برات   با  انگل  1988قانون  برات  تعریف  در  نیز  یس 

ضرورت    ’signed by the person giving It‘عبارت  
 1امضای آن توسط صادرکننده را بیان کرده است. 

قانون   از  ناشی  تجاری  اسناد  تضامنی  مسئولیت 
)عبدی  دارد.  ارادی  مبنای  امضاکنندگان  تعهد  و  و  پور 

( در واقع قانونگذار نحوه ابراز  122:  1395راد، فتوحی
مهر  ار  یا  امضا  را  برات  و  سفته  صدور  در  متعهد  اده 

قانون    311تعیین نموده است. همچنین مطابق ماده  
در   برسد.  صادرکننده  امضای  به  باید  چک  مذکور 
ا   صرفا برات  و  سفته  خلاف  بر  چک  صدور  خصوص 
امضا تصریح گردیده است؛ از این رو در حقوق ایران،  

نمی مهر  از  چک  استفاده  امضا  خلأ  جبران  تواند  را 
نماید. این سند برای صدور نیازمند قصد انشا و بیان  
اراده   اعلام  یعنی  قانون  در  شده  تعیین  طریق  به  آن 

  به وسیله امضا سند است. 

نظر به کارکرد غالب و شایع از اسناد تجاری برات،  
چک   و  اساس    کهسفته    با   ،شودیم  میتنظ  قانونبر 

  استفاده   مورد  اسناد  ریسا   از  سند  در  دین  گنجاندن
  رو  ن ی ا از  و  شوند یم  زیمتما  یتجار  و  ی مدن  روابط  در 

این    یاصل   یهایژگی و.  شودیم  ده ینام  ی بده  اسناد
  و   ی اللفظتحت  ،یرسم  تیماه:  از  عبارتند  اسناد

  به   یتیمالک  حقوق  عمال ا    و  گردش  جاد،یا.  مستقل
  ت یماه.  دارد  یبستگ   سند  در  مندرج   عناصر  وجود 

whom it is addressed to pay on demand or at a fixed 
or determinable future time a sum certain in money 
to or to the order of a specified person, or to bearer. 
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  ی برخ   تی رعا  به  الزام  با  یبده   اسناد  رانهیسختگ
چک    و  سفته  برات،  ؛شودیم   منعکس  شکلی  الزامات

شکلی    الزامات  یبرخ   مستلزم   ،بودن  معتبر  یبرا
اسناد  هستند  یاجبار   به   هستند،  یاللفظ تحت  این 

  ق یطر  از   ،تیمالک  حقوق  پوشش  و  وجود   که  معنا  نیا
  رابطه   ن،ی بنابرا.  شودیم  ثابت   سند  در   مندرج   تاعبار 

،  است  شده  ی بده  سند  انتشار  باعث  که  ی حقوق
  حق  بر(  یبده   ش یگشا  ا ی وام  ا ی  د،یخر قرارداد  خواه)

مبنا  .گذاردینم   ریتأث  سند  از   یناش همین    امکان   بر 
  وجود   اسناد  ریسا   با  یبده   اسناد  لیتکم  ا ی  ریتفس

یعنی    الفظیوجه  (Cristea, 2013: 117).  ندارد
  سند  در   مندرج  عناصر  قی طر   از  فقط  ]حقوق و تعهد[ 

  ت ی اهل  که  است   ذکر  به   لزم .  شودیم  احراز
  با )  است   برات   تعهد  بر  اراده   متضمن  امضاءکننده،

  نفع، یذ  ،براتگیر  ،براتکش  عنوان  به  سند  یامضا
 (Cristea, 2013: 120) (.کنندهوصول  ای  س،ی ظهرنو

کنوانسیون آنسیترال در شرح واژه    5ماده    (I)بند  
‘Party’   می به  بیان  را  سندی  که  »شخصی  دارد: 

امضا   ضامن  یا  ظهرنویس  متعهد،  صادرکننده،  عنوان 
بین سند  این  در  بنابراین  است.«  امضا  نموده  المللی 

شده   سفته  و  برات  تجاری  اسناد  متعهد  متوجه 
ا در مورد   است. در حقوق ایران نیز قانون تجارت صرفا
نموده   مقرر  را  مهر  یا  امضا  تجاری  اسناد  متعهدین 

در  اس که  سند  دارنده  یعنی  متعهدله  طرف  ابراز  ت. 
منتقل ضمان،  ظهرنویسی  در  و  بعدی(  )دارنده  الیه 

ا به صورت معاطاتی و  له واقع میمضمون شود، صرفا
از   سند  گرفتن  تحویل  و  قبض  جمله  از  است.  عملی 
دست صادرکننده یا ظهرنویس و موافقت برای امضا  

اوست اراده  ابراز  وسیله  سند،  در  بنابراین  ضامن   .
اراده   اعلام  به  راجع  ا  اساسا نوشتار  بحث  موضوع 

 یابد.   متعهد سند تجاری موضوعیت می 

قانون متحدالشکل برات و سفته ژنو    1ماده    8بند  
مندرجات    1930 از  را  برات  صادرکننده  امضای  نیز 

می برات  کنوانسیون    1داند ضروری  همچنین 

 
1 - Article 1: A bill of exchange contains: . . . 8. The 
signature of the person who issues the bill 
(drawer). 

زنو   توسط    1931متحدالشکل  چک  امضای 
دانسته  صادرکن سند  این  صدور  شرایط  از  را  نده 

اجرای عدم  ضمانت  2( و در ماده  1ماده    6است. )بند  
است.   شده  تعیین  چک  اعتبار  عدم  آن  رعایت 

ماده   موجب  به  زنو    10همچنین    1931کنوانسیون 
چنانچه چک توسط اشخاصی امضا شود که توانایی  
یا   جعلی  امضاء  یا  و  ندارند  را  خود  نمودن  متعهد 

به هر دلیل   امضای صوری یا امضاهایی که  اشخاص 
نمی امضاء  دیگری  را  چک  که  اشخاصی  برای  توانند 

الزامکرده باشد،  شده  امضاء  آنها  طرف  از  یا  آور  اند 
اند  تعهدات سایر اشخاصی که آن را امضا کرده  .باشد

 به هر حال معتبر است.

اصل   آن  پایانی  عبارت  اینکه  بر  علاوه  مقرره  این 
نماید، به خوبی نقش  ضائات را مطرح میاستقلال ام

نماید؛ چه برخی  امضا به عنوان اعلام اراده را بیان می
اند که از اراده کافی  مصادیق مقرره، افراد فاقد اهلیت

امضا   جعل  با  برخورد  در  همچنین  نیستند،  برخوردار 
درستی   به  موهوم،  اشخاص  طرف  از  امضا  و  دیگران 

اثر  منتسبین، امضا را بیبر مبنای فقدان قصد و اراده  
عدم نتیجه  در  و  است؛  دانسته  نموده  طرح  را  تعهد 

جا   هر  و  است  امضاکننده  اراده  بیانگر  امضا  زیرا 
خلاف آن اثبات شود، موثر نیست. کنوانسیون مزبور  

ماده   در    11در  را  دیگری  از  نمایندگی  به  چک  امضای 
اختیاراتش   از  یا  و  نداشته  اختیاری  چنین  که  حالی 

امضاکننده  تجا خود  تعهد  موجب  است،  کرده  وز 
شده   امضا  او  طرف  از  که  شخصی  نه  است  دانسته 

منوب شخص  تعهد  عدم  مبنای  این  است.  در  عنه 
تعهد   طرفی  از  است.  باطنی  قصد  فقدان  نیز  فرض 

از دارنده سند  چنین امضاکننده بر مبنای حمایت  ای 
 تجاری است.  

می محسوب  مهر  ا  ماهیتا ز»مهرامضا«  یرا  شود؛ 
در   است،  دست  با  ن  آ زنده  ترسیم  امضا  شاخص 
این   بر  است؛  ویژگی  این  فاقد  مهرامضا،  که  صورتی 
است   صحیح  مهرامضا  با  سفته  و  برات  صدور  مبنا 
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نمی قانون،  ظاهر  اساس  بر  »مهرامضا« لکن  با  توان 
استفاده   ا  صادر نمود. دیوان کشور فرانسه، قبلا چک 

ب زیرا  بود؛  کرده  رد  را  مهرامضا  امضا  از  دیوان  نظر  ه 
می صورت  دست  با  آنچه  نمیجز  و  گیرد  باشد  تواند 

استفاده از مهر امضا امکان سوءاستفاده را فراهم می  
امضا   بعدی  مقررات  موجب  به  ا  نهایتا لکن  آورد 
غیردست   و  دست  با  ظهرنویس  و  صادرکننده 
صادرکننده   امضا  فقدان  انگلستان  در  شد.  پذیرفته 

بی اموجب  برات  امضا  اعتباری  از  تعریفی  ولی  ست، 
رسد امضا غیردستنویس نیز  نشده است و بنظر می

 (  36: 1379پذیرفته شده است. )اسکینی، 

د  1988کنوانسیون   بند  در    3ماده  1- )آنیسترال( 
امضای صادرکننده    3ماده    2- امضای براتکش و بند د

می  ضروری  صدور  جهت  را  همچنین  سفته  داند، 
بند   امضا   5ماده    11مطابق  امضا،  از  »منظور 

شده   مصدق  معادل  یا  تصویر  بصورت  یا  دستنویس 
وسیله هر  به  می آن  مذکور  ای  کنوانسیون  باشد«. 

امضا را به صورت اعم تعریف نموده است. و به نظر  
 گیرد. مهرامضا را در بر می

صورت   به  اصل  در  تجاری  سند  است  ممکن 
منتقل الکترونیکی   محیط  همان  در  سپس  و  ایجاد 

داده   قالب  در  تجاری  سند  اصل  شکل  این  در  شود، 
( ماده  8:  1387گیرد. )شیروی و میری،  پیام شکل می

قانون نمونه تجارت الکترونیکی آنسیترال داده پیام    6
می  نوشته  حکم  در  برای  را  اینکه  شرط  به  داند، 

و   )شیروی  باشد.  دسترسی  قابل  بعدی  ارجاعات 
به  14:  1387ری،  می انتساب  جهت  تجاری  سند  هر   )

الکترونیک   شیوه  در  دارد،  امضا  به  نیاز  صادرکننده 
وارد   دریافت  قابل  کدهای  به  تبدیل  از  پس  امضا 

می انتقال  مخاطب  رایانه  به  بعد  و  شده  یابد،  رایانه 
در   )گرافیکی(  اولیه  شکل  همان  به  دوباره  سپس 

می ظاهر  میرمانیتور  و  )شیروی  (  15:  1387ی،  گردد. 
توسط   آن  صدور  صحت  مطمئن  الکترونیکی  امضاء 

-امضاکننده از سوی مرجعی ذیصلاح قانونی تأئید می
گردد و ضمن ذخیره مطمئن در یک سامانه اطلاعاتی  
در موارد لزوم قابل دسترسی است. )ابهری و دیگران،  

همانند  13:  1396 نیز  الکترونیکی  امضاء  ساده  نوع   )

شکل به  عادی  اسکن    امضای  امضای  یا  شخص  نام 
درج   الکترونیکی  نامه  ذیل  غیره  و  بیومتریک  یا  شده 

دیگران،  می و  )ابهری  به  14:  1396گردد.  توجه  با   )
قانون   سوی  از  الکترونیکی  تجاری  اسناد  پذیرش 

مصوب   الکترونیکی  اصلاح    1382تجارت  قانون  و 
مصوب   چک  با  1397قانون  آن  آثار  تفاوت  عدم  و 

سنت تجاری  خاکزاد،  اسناد  و  )جلالی  (  36:  1391ی 
مطالب مطروحه در باب ابراز اراده در این چهره نوین  
امضائ   چه  است؛  یکسان  نیز  تجاری  اسناد 
کاغذی   و  سنتی  امضاء  آثار  همان  واجد  الکترونیکی 

 است.

 

 ظهرنویسی   2.2
بعدی   انتقالت  برای  تجاری،  اسناد  صدور  از  پس 

انتقال  اراده  اعلام  بو)ظهرنویسی(  امضا  دهنده  سیله 
کنوانسیون ژوئن    1ماده   8دارنده ضروری است. بند  

در    1930 و  ضروری  صدور  برای  را  برات  امضا  نیز  ژنو 
 ( ماده  بی2صدر  موجب  را  آن  فقدان  برات  (  اعتباری 

ماده   مطابق  همچنین  است.  کنوانسیون    16دانسته 
برگه  1931ژنو   یا  چک  پشت  در  که  ظهرنویسی  ای 

صور  است  شده  الصاق  میبدان  به  ت  باید  و  گیرد 
 امضای ظهرنویس رسیده باشد.

حقوقی   عمل  یک  برات  صدور  اگر  برخی  نظر  به 
کسب   طرفین  اراده  توافق  از  را  خود  اعتبار  که  است 

کند و از این رو تابع قواعد مدنی است، در نقل و  می
صحت   به  زیرا  بود؛  نخواهد  چنین  بعدی  انتقالت 

می  اعتماد  سند  بظاهری  مقنن  و  آن  کنند  اعتبار  ر 
)صقری،   است.  گذاشته  تصحیح  106:  1390صحه   )

صحت   رویکرد  که  است  اینگونه  مذکور  عبارت 
است؛   مراحل  سایر  از  مرحله  هر  استقلال  ظاهری، 
یا   صدور  از  مستقل  ظهرنویسی  هر  بنابراین 
بین   است  جدید  توافقی  خود  قبلی،  ظهرنویسی 

ند  گیرنده )دارنده جدید(. که همانظهرنویس و انتقال 
-مرحله صدور یک عمل حقوقی و ارادی محسوب می

 گردد. 
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  و   صدور  به  منجر  که  برات  یحقوق   رابطهایجاد  
ا    ح یصر   اراده   ابراز   متضمن  شود، ی م  آن   انتقال   متعاقبا

وگبرات   ،کشبرات همچنین    .است  آن  نفعی ذ  یر 
انتقال  و  ظهرنویس  اراده  متضمن    گیرنده ظهرنویسی 

  اراده )دارنده جدید( مبنی بر انتقال برات است. اعلام  
و طور    که  یط یشرا  تحت  س،یظهرنو   صادرکننده  به 

  ل انتقا  سبب  است،  شده  ی نیبشی پ  قانون   در دقیق  
  (MIFF and APAN, 2016: 30).  شودیم   برات

بر   قانون،  وفق  تجاری  سند  تنظیم  از  پس  »اشخاص 
مفاد   به  پایبند  خویش  اراده  اعلام  مبلغ  اساس  و 

نمی هرگز  و  هستند  آن  در  خلاف  مندرج  توانند 
بار تعهدات   از  و  نموده  را اثبات  مندرجات سند امری 

 ( 132:  1398مقدم و محمدی،  رهایی یابند.« )حسینی

مطابق حقوق ایران در مورد سفته و برات برخلاف  
می مهر  با  که  صدور  به  عمل  پذیرد،  صورت  تواند 

مواد   امضا  قانون    309و    246تصریح  ا  صرفا تجارت 
نمی مهر  و  است  مؤثر  اعلام  ظهرنویس  وسیله  تواند 

و   صدور  به  نسبت  قانون  دوگانگی  باشد؛  اراده 
ظهرنویس )برات و سفته( مجرای اختلاف نظر است.  

یک سو می قانونگذار  از  به اینکه  توجه  توان گفت با 
امضا   عرض  در  را  مهر  سفته  و  برات  صدور  برای 

در   است،  نموده  یا  محسوب  انتقال  برای  نتیجه 
انتقالت بعدی نیز مؤثر است، مرحله صدور و انتقال  
مهر   که  دارد  بعدی  انتقالت  با  تفاوتی  چه  ابتدایی 

 دهد؟ کارایی خود را از دست می 

توان قائل به موضوعیت داشتن  از سوی دیگر می
امضا برای ظهرنویسی بود؛ چه اگر قانونگذار نظر بر  

برای   همانند مرحله  پذیرش مهر  داشت،  ظهرنویسی 
نمود، حال آنکه در این مرحله  صدور بدان تصریح می

بیشتر   اصالت  است.  برده  بکار  را  امضا  واژه  ا  صرفا
مطمئن امکان  و  مهر  با  قیاس  در  اثبات امضا  تر 

منسوب به  آن  انتساب  عدم  یا  پذیرش  انتساب  الیه 
موجه را  نظر  میاین  بیشتر تر  امکان  همچنین  نماید؛ 

استفاده   یا  و  سرقت  امضا،  با  قیاس  در  مهر  جعل 
نظر   این  رویکرد  نتیجه  در  و  دیگری  مهر  از  غیرمجاز 
در پیشگیری و برخورد با موارد خلاف، موجب تقویت  

 این نظر است.  

خصوص   در  تنها  نه  را  مهر  با  ظهرنویسی  برخی 
پذیرفته سفته  و  برات  به  ظهرنویسی  قائل  بلکه  اند، 

ب چک  ظهرنویسی  شدهامکان  نیز  مهر  )فخاری،  ا  اند، 
( هر چند نظر مزبور را شاید بتوان به  41و    40:  1374

دلیل وحدت ملاک با مرحله صدور در خصوص برات  
به   توجه  با  چک  به  نسبت  لکن  پذیرفت،  سفته  و 
صدور   مرحله  در  اراده  اعلام  جهت  امضا  خصوصیت 

قانون تجارت به صرف امضا برای   311و تصریح ماده 
آن نمیانتقال  را  مهر  با  چک  ظهرنویسی  کافی  ،  توان 

چنین   نیز  بانکها  عملی  رویه  اینکه  بویژه  دانست، 
 است.  

ماده   موجب  ژنو    3به  شکل    1930کنوانسیون 
تعهدات برات و سفته را تابع قانون محل ایجاد تعهد  

های مورد استفاده  است؛ از این رو در بروات و سفته
بین تجاری  روابط  ادر  کفایت  تابع  المللی  مهر  یا  مضا 

در   خواه  بود،  خواهد  مهر  یا  امضا  محل  کشور  قانون 
)ظهرنویسی،   مراحل  سایر  یا  باشد  صدور  مرحله 
امضا، ضمانت یا قبول برات(. قانون تجارت ایران نیر  

این قاعده را پذیرفته لکن پیمان    305به موجب ماده  
ژنو در ادامه ماده مذکور این قاعده موضوعه را در دو  

ت صلاحیت  مورد  مورد  در  یکی  است؛  نموده  عدیل 
دیگری   و  مؤخر  تعهد  انجام  محل  قانون  فرعی 
استقلال  امر  این  حسن  ملی.  قانون  فرعی  صلاحیت 

)اخلاقی،   است.  تجاری  اسناد  در  امضا  ب:  1369هر 
مزبور  101 کنوانسیون  مطابق  گفت  باید  بنابراین   )

عمل ظهرنویسی بر اساس قانون داخلی کشور محل  
اثر    ظهرنویسی  فاقد  مهر  یا  امضا  بدون  مورد  حسب 

است. در تکمیل مطالب ذکر این نکته ضروری است  
می حامل  وجه  در  چک  و  سفته  با  که  ا  صرفا تواند 

جنانچه   همچنین  گردد،  منتقل  اقباض  و  قبض 
منتقل نام  بدون  برات  گیرد، ظهرنویسی  صورت  الیه 

می اخیر  انتقال  دارنده  را  آن  اقباض  و  قبض  با  تواند 
و  ده قبض  با  اراده  ابراز  موارد  این  در  واقع  در  د، 

می صورت  معاطات  به  و  به  اقباض  گرچه  گیرد. 
موجب قانون صدور برات در وجه حامل ممنوع است  

منتقل نام  قید  بدون  که  براتی  ظهرنویسی  لکن  الیه 
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قابلیت   همین  آن،  بعدی  انتقالت  در  است،  شده 
 .   یعنی انتقال به صرف قبض و اقباض وجود دارد

اصیل   از  جانشینی  و  نیابت  واقع  در  نمایندگی 
انجام   توانایی  باید  اصیل  خود  است  بدیهی  است، 

کامن منوب حقوقدانان  باشد،  داشته  را  نیز  عنه  ل 
می  نمایندگی  شرایط  از  را  اصیل  دانند.  توانایی 

(Treitle, 1995: 629 ; Ludwig, 1948: 35-36)  
اند توسط  توصدور، ظهرنویسی، ضمانت و قبولی می

شود،   انجام  او  جانب  از  تسلیم  و  امضا  با  وکیل، 
ظهرنویس   یا  صادرکننده  از  وکالت  به  وکیل  چنانچه 
و   امضا  را  برات  یا  سفته  چک،  مسؤولین،  سایر  یا  و 
تسلیم نماید، مطابق قواعد عام وکالت عمل حقوقی  
تبع، آثار   وی و به  انشا  با توجه به قصد  انجام گرفته 

 تکالیف برای موکل است.  آن اعم از حقوق و 

»ظهرنویسی   تجاری  اسناد  در  وکالت  از  مصداقی 
خود   در  وکالت  آن  بوسیله  که  است  وکالت«  بعنوان 

شود به نحوی که دارنده سند را  سند تجاری داده می
اعطای   از  حکایت  که  عباراتی  درج  با  و  نموده  امضا 

می وکیل  نماید  وجه  وکالت  وصول  به  نسبت  تواند 
 اقدام نماید. 

وصول،   برای  »ارزش  عبارت  سه  فرانسه  حقوق  در 
برای نقد کردن یا به عنوان وکالت« به صورت تمثیلی  
آورده شده است و جنبه حصری ندارد. در انگلستان  
)اسکینی،   نیست.  ضروری  خاص  عبارت  قید  نیز 

ماده  101و 100:  1379 صدر  ایران    247(  تجارت  قانون 
از  نیز مقرر می  برات  دارد: »ظهرنویسی حاکی  انتقال 

قید   را  وصول  در  وکالت  ظهرنویس  اینکه  مگر  است 
این   که  عبارتی  هر  است  بدیهی   .»  .  .  . باشد  نموده 
به   تصریح  نحوه  است.  کافی  برساند  را  معنا 
عبارت   قید  و  دارد  طریقیت  وکالت  برای  ظهرنویسی 
پس   ندارد.  موضوعیت  وصول«  در  »وکالت  خاص 

نویسی به عنوان  اعلام اراده در این عمل حقوقی )ظهر 
بر   دال  عبارتی  هر  درج  با  تجاری  سند  امضا  وکالت( 

باشد و چنانچه این عبارات در ظهرنویسی  وکالت می 
برای   ظهرنویسی  است  ممکن  نیاید  وکالت  جهت 

 انتقال محسوب گردد.  

نقش   به  امضاکننده،  نماینده  یا  وکیل  چنانچه 
سند   امضای  ننماید،  تصریح  سند  در  خود  نمایندگی 

قواعد  موجب   تفسیر  در  است؛  وی  خود  مسئولیت 
شکل ویژگی  تجاری  در  اسناد  باید  را  تقنینی  گرایی 

)رمضانی داشت.  موسوی،  نظر  و  (  112:  1400آکردی 
از شکل ناشی  و  مسئولیت نماینده افشانشده  گرایی 

-حاکمیت اراده ظاهری در این اسناد است. )رمضانی
 (  112:  1400آکردی و موسوی،  

»  1982قانون    26ماده   عنوان  تحت    شخص انگلیس 
ی«  ندگینما  سمت   در   ای  نده ینما  عنوان   به   کننده  امضا

  برات   یشخص   هرگاه دارد: »مقرر می   1است و در بند  
  کند   امضا  قبول   ا ی  ظهرنویس   صادرکننده،  عنوانبه  را

  نشان   که  نماید  اضافه  خود   یامضا  به   را  ی کلمات  و
یا    طرف  از   ای  یبرا  دهد یم   نده ینما  عنوان  بهاصیل 

ا   کند،ی م   امضاشخصی   )برات(    قبال   در  شخصا آن 
  به   ی کلمات  کردن   اضافه  صرف   اما  . ندارد  یتیمسئول

نماینده    ا ی  ندهینما   ک ی  عنوان   به  را  وی   که   او   یامضا
حقوقی   ت یمسئول  از   را   او  کند،ی م   فیتوص  شخص 

خلاف  .کندینم   معاف  ی شخص اگر  اینکه  منظور   »
خود   گردد،  اثبات  نمایندگی  عدم  و  شده  اظهار  آنچه 

 وی به عنوان امضاکننده مسئولیت دارد.  

 

 قبول برات   2.3
مقررات   سایر  و  انگلستان  و  فرانسه  ایران،  حقوق 

علیه نسبت به قبول برات  مبنی بر عدم تکلیف محال 
با   پذیرفته است.  را  همین  نیز  کنوانسیون ژنو  است، 

بند  و اصل،  این  ال   9جود  تجارت    511-12-ماده  قانون 
اجرای   به  به  راجع  صادره  بروات  کشور  این  فرانسه 
نموده   الزامی  را  تجار  میان  و  کال  تحویل  قراردادهای 
برات   قبول  عدم  نیز  مورد  این  در  حتی  البته  است. 
وی   بلکه  نیست  وی  تضامنی  و  براتی  تعهد  موجب 

پای معامله  مهلت  از  استفاده  آن  حق  برای  برات  که  ه 
  64:  1373صادر گردیده را نخواهد داشت. )اسکینی،  

( از این رو ماهیت اختیاری و ارادی قبول در این  65و  
 حالت نیز باقی است. 
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پذیرش    در  انشایی  ارده  اعلام  همان  برات  قبولی 
کننده  تعهد به پرداخت وجه آن است و براتگیر قبول 

اعلام   نوعی  سند  در  خویش  امضاء  برابر  با  در  اراده 
می  )حسینیدارنده  محمدی،  نماید.  و  :  1398مقدم 

به  132 متعهد  وی  براتگیر  سوی  از  برات  قبول  با   )
برات، قصد انشا  پرداخت وجه برات می گردد، قبولی 

صادره  قبول  پرداخت مبلغ سند  کننده مبنی بر تعهد 
 از سوی صادرکننده به دارنده برات است.  

ظهر  و  ضمانت  صدور،  لکن  برخی  عقد  را  نویسی 
جانبه   یک  اراده  به  تحقق  دلیل  به  را  برات  قبول 

دانسته ایقاع  دارش،  براتگیر،  و  لچوانی  )قربانی  اند. 
و  254:  1399 دیگر  نظراتی  نیز  دیگران  باب  این  در   )

دیگران،   و  )دمرچیلی  اند.  نموده  طرح  را  بودن  ایقاع 
بلکه  487:  1384 نیست،  مستقل  برات  قبول  لکن   )

پاسخ سوی    در  از  صادره  )ایجاب(  پیشنهاد  به 
باید   را  آن  ماهیت  رو  این  از  است؛  صادرکننده 

تقی و  )شکری  دانست.  (  208:  1400زاده،  قراردادی 
بند   در  مذکور  برواتی«  »معاملات  ماده    8اصطلاح 

این   قراردادی  ماهیت  با  هماهنگ  نیز  تجارت  قانون 
 (  198:  1400اعمال حقوقی است. )شکری، 

ماده   که    229مطابق  عبارتی  »هر  تجارت  قانون 
قبولی  محال  کند  مهر  یا  امضا  نوشته  برات  در  علیه 

بر   مشعر  عبارت  ا  صریحا اینکه  مگر  است  محسوب 
محال  که  صورتی  در   .  .  . باشد  قبول  بدون  عدم  علیه 

برات   نماید  مهر  یا  امضا  را  برات  عبارتی  هیچ  تحریر 
می محسوب  شده  ماده  قبول  همچنین    228شود«. 

مقرر  قبول را  مهر  یا  امضا  با  برات  خود  در  برات  ی 
داشته است. در خصوص اعلام اراده براتگیر مبنی بر  
ضروری   وی  امضا  یا  مهر  ا  اول گفت؛  باید  برات  قبول 

ماده   تصریح  به  مهر  یا  امضا  ا  ثانیا قانون    228است، 
از   خارج  قبولی  و  باشد  برات«  »خود  در  باید  تجارت 

نیست. براتی  تعهد  موجب  برخی    برات  که  همانطور 
گرایی حقوق اسناد تجارتی  اند شکلنویسندگان گفته

می  توجیه  را  برات  خود  در  قبولی  درج  بر  کند؛  اصرار 
ضرورت   به  فقط  خصوص  این  در  قانونگذاران  چه 

نکرده اکتفا  آن  اعلان  و  قصد  شکل  وجود  برای  و  اند 
:  1383اند. )کاویانی،  اعمال نیز موضوعیت قائل شده

اطلا102 پشت  (  یا  روی  از  اعم  برات«  »خود  عبارت  ق 
می  پوشش  را  بر  برات  اغلب  عمل  در  چند  هر  دهد، 

می درج  برات  روی  در  براتگیر  مهر  یا  با  امضا  شود. 
برای   برات  پشت  از  معمول  طریق  در  اینکه  به  توجه 

می استفاده  در  ظهرنویسی  براتگیر  امضای  گردد، 
دان  قبولی  باید  صورتی  در  ا  صرفا را  برات  ست  پشت 

که عبارتی دال بر امضا به عنوان قبولی نوشته شود،  
باید   ا  اصول عبارتی  چنین  بدون  وی  امضای  صرف 
مطابق   ا  ثالثا شود.  تلقی  ضمانت  یا  ظهرنویسی 

ماده   اخیر  قسمت  صرف    229تصریح  تجارت  قانون 
علیه کافی است و درج عبارت دال  امضا یا مهر محال 

 بر قبولی ضروری نیست.  

اعتبار    41  ماده   a -1بند   آنسیترال  کنوانسیون 
قبولی برات را با امضای براتگیر همراه با عبارت قبول  
شد یا عباراتی مشابه محقق دانسته اما بلافاصله بند  

)بند  روی  41ماده  b -1بعدی  بر  براتگیر  امضا  صرف   )
قید   و  نموده  محسوب  قبولی  نیز  را  آن  ظهر  یا  برات 

ندانسته   لزم  را  قبول  بر  مبنی  در  عبارت  است. 
ماده   مطابق  مشابه  کنوانسیون    25اقدامی 

نوشته    1930متحدالشکل   برات  روی  »قبولی  نیز  ژنو 
می می محقق  قبول  "پذیرفته  شود؛  کلمه  با  شود 

امضای   به  که  دیگری  معادل  اصطلاح  هر  یا  شده" 
می براتبراتگیر  ساده  امضای  صورت  رسد.  در  گیر 

 قبض به منزله قبولی است«.

از   برات  ارادی  قبول  عملی  مثابه  به  براتگیر  سوی 
وی را متعهد و بلکه مسئول اصلی پرداخت وجه برات  

متحدالشکل  می کنوانسیون  به    1930گرداند.  ژنو 
ا قبولی روی برات نوشته می  25موجب ماده   شود.  اول

ا قبول محقق می "پذیرفته شده" یا  ثانیا با کلمه  شود 
-گیر می هر اصطلاح معادل دیگری که به امضای برات

برات ساده  امضای  منزله رسد.  به  برات  روی  بر  گیر 
ا به ضرورت امضای   قبولی است. این مقرره نیز صرفا
نموده است. البته   براتگیر جهت تحقق قبولی اشاره 
مؤثر   را  براتگیر  امضای  ا  صرفا ایران،  قانون  برخلاف 

 دانسته و مهر را نپذیرفته است.

قبولی برات عبارت  در سابق حقوق انگلستان برای  
می  ضروری  را  قانون  قبولی  ولی  به    1882دانست 
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ماده   در  17موجب  امضا  صرف  قبولی  تعریف  ضمن 
ذیل مورد   به شرح  را  به عبارت دیگر  نیاز  بدون  برات 

( قبول برات عبارت است از دللت  1پذیرش قرار داد: ) 
براتکش برات دستور  به  خود  رضایت  بر   (2)   .گیرنده 

است مگر اینکه با شرایط زیر مطابقت  قبولی باطل  
باشد به    :داشته  و  شده  نوشته  برات  روی  باید  الف( 
برات براتامضای  امضای  صرف  برسد.  بدون  گیر  گیر 

 کلمات اضافی کافی است. 

ماده   نکول    239مطابق  از  پس  تجارت،  قانون 
می ثالث  شخص  آن،  به  اعتراض  و  تواند  برات 

برات طرف  از  را  برات  از  دهندپرداخت  یکی  یا  ه 
ذکر   ماده  این  خصوص  در  نماید.  قبول  ظهرنویسان 

 رسد: نظر می دو نکته ضروری به

قبولی   قانون،  برات،  متعهدان  سایر  خلاف  بر  ا  اول
اعتراض  در  را  وی  امضا  و  ثالث  ضروری  شخص  نامه 

ایجاد   به  توجه  با  که  صورتی  در  برات،  در  نه  دانسته 
کننده  ثالث قبول تعهد براتی ناشی از ورقه برات برای  

ا می  بایست قبولی و امضا وی نیز در خود برات  اصول
که   است  این  راه  تنها  آن.  از  خارج  نه  گردد  درج 

فوق ماده  منظور  شود  که  تفسیر  است  این  الذکر 
در   برات،  خود  در  ثالث  امضا  و  قبولی  بر  علاوه 

وی  اعتراض امضا  به  و  قید  مطلب  این  باید  نیز  نامه 
مفه این  لکن  نیست  برسد  برداشت  قابل  براحتی  وم 

 و به تصریح قانونی نیاز دارد. 

بر   ثالث  قبولی  خصوص  در  ایران  حقوقی  سیاست 
خلاف اصل انعکاس حقوق و تعهدات برواتی در خود  
سند است؛ چه این اصل متضمن این است که همه  
و   )محسنی  تجاری  اسناد  از  ناشی  حقوق  و  تعهدات 

شخص ثالث در    ( و از جمله قبول 88:  1398دیگران،  
 نامه. خود برات ظهور یابد، نه در اعتراض

ا در مورد قبولی شخص ثالث قانونگذار بر خلاف   ثانیا
ا امضا او را مؤثر دانسته و نامی از   قبولی براتگیر صرفا
این   بین  تفاوتی  وجه  که  صورتی  در  است  نبرده  مهر 

نمی نظر  به  ماده  دو  تصریح  به  توجه  با  اما  رسد، 
استفا قبول قانونی،  ثالث  اراده  بیان  برای  مهر  از  -ده 

 کننده کافی نیست و باید به امضا او برسد.  

صورت   به  است  ممکن  قبول  برای  ثالث  به  رجوع 
بین   توافقات  ماهیت  گردد؛  قید  برات  در  شرط 
تغییر  به  راجع  مسئولن  و  تجاری  سند  دارندگان 
مندرجات آن و از جمله توافق چهت رجوع دارنده به  

صو در  دارد،  ثالث  قراردادی  ماهیت  نیز  نکول  رت 
( که قصد  109و    108:  1399مقدم و محمدی،  )حسینی

می ابراز  سند  در  آن  درج  با  این  متعهد  برخی  گردد. 
نامیده منصوب  ثالث  قبول  را  )جعفرینوع  -اند. 

 (  371: 1388لنگرودی،  

 

 ضمانت   2.4
جامعه  تجاری  قراردادهای  در  شایع  اعمال  از  ضمان 

مت که  است  پدیده کنونی  روابط  از  نوظهور  أثر  های 
)گلباغی  است.  مالی  و  پولی  فعالیتهای  در  اقتصادی 

ماده  302:  1398اسوله،  م ژنو    26(    1931کنوانسیون 
ضمانت از چک را با امضای ضامن مقرر نموده است.  
از   اعم  اسناد  این  متعهدین  سایر  خلاف  بر  ایران  در 

-صادرکننده، ظهرنویس، براتگیر، شخص ثالث قبول 
اسناد   در  ضامن  اراده  اعلام  نحوه  خصوص  در  کننده 

ماده   در  برات(  و  سفته  )چک،  قانون    249تجاری 
قانونگذار   و  نگردیده  تصریحی  مواد،  سایر  و  تجارت 

می آیا  است،  با  ساکت  قانون  سکوت  به  نظر  توان 
اعمال قواعد عمومی قراردادها ضمانت را به هر نحوی  

ا خارج از سند تجاری کافی دا  نست؟  مثلا

مطابق   ضامن  تضامنی  مسؤولیت  به  توجه  با 
ماده   اخیر  وحدت    249قسمت  با  تجارت،  قانون 

از   ضامن  تعهد  شدن  ناشی  و  مسؤولین  سایر  ملاک 
خود   در  باید  ضامن  اراده  آن،  ظاهری  شکل  و  سند 
سند مربوطه منعکس گردد و تعهد وی خارج از سند  

ا می .  تواند یک تعهد مدنی محسوب گرددتجاری صرفا
بودن   بلااشکال  بر  مبنی  نیز  مخالف  نظر  البته 
و   قصد  وجود  به  توجه  با  جداگانه  سند  در  ضمانت 

 اراده ضامن نیز قابل طرح است.

پذیرش مهر برای ضمانت به دو نحو    خصوص در 
عدم  می به  توجه  با  نخست  نمود؛  استدلل  توان 

تصریح قانون به لزوم صرف امضا ضامن و با وحدت  
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صد خصوص  در  همچنین  ملاک  و  برات  و  سفته  ور 
مسئولیت   برای  که  بود  آن  بر  مهر  با  برات  قبولی 

( و  40:  1387ضامن، امضا موضوعیت ندارد. )فخاری،  
برای   آن  صاحب  اراده  از  حکایت  امضا  مانند  نیز  مهر 
چنین   بطلان  برای  قانونی  دلیل  لذا  دارد؛  تعهد  قبول 

فرجام،  )نیک  ندارد.  وجود  در  96:  1381ضمانتی   ))
برات  واق قبولی  همچنین  و  سفته  و  برات  صدور  ع 

که   صورتی  در  دارد  پی  در  را  بیشتری  مسؤولیت 
مضمون با  فقط  ضامن  مهر  ضمانت  لذا  است،  عنه 

 ضامن در این خصوص کافی خواهد بود. 

توجیه    در  شد؛  مهر  کفایت  عدم  به  قائل  دوم 
می مهر  کفایت  وسیله  گفتتوان  عدم  امضا  ا  عموما ؛ 

اس در  اراده  نیاز  ابراز  مهر  پذیرش  و  است  تجاری  ناد 
جعل   نیز  عملی  نظر  از  اینکه  بویژه  دارد  تصریح  به 

ساده بسیار  تشابه  مهر  همچنین  و  است  امضا  از  تر 
وضعیت ضامن با ظهرنویس به جهت مسؤولیت وی  
تقویت   را  تئوری  این  قبولی،  و  صدور  مرحله  از  خارج 

مهر  می پذیرش  بر  نظر  این  نگارنده  نظر  به  کند، 
نظر  ترج چک  در  ضمانت  خصوص  در  البته  دارد.  یح 

ا با امضا صورت   به اینکه صدور و ظهرنویسی آن صرفا
یعنی  می خصوص  این  در  که  است  بدیهی  گیرد، 

 باشد.  مرحله ضمانت نیز، مهر مؤثر نمی

 

 تسلیم سند تجاری 3
مواد   مطابق  قراردادها  حقوق  قانون    368و    367در 

می حاصل  زمانی  »تسلیم«  کمدنی  مورد  شود  ه 
قرارداد در اختیار طرف مقابل قرار گیرد، به نحوی که  
باشد،   داشته  را  آن  از  نظر  مورد  استفاده  امکان 

ماده   انتقال    367مطابق  اعتبار  به  مادی  انتقال  این 
انتقال  استیلاء  اعتبار  به  و  »تسلیم«  گیرنده  دهنده 

 شود.  »قبض« خوانده می

قاعده عنوان  یا  به  تعهد  اجرای  عام،  تسلیم  ای 
ا   موضوع معامله از تعهدات قراردادی است که اساسا

است؛   همان  نیز  قرارداد  انعقاد  از    قدرت  شرط هدف 
 معاملات  مطلق  صحت  یبرا  یاهیپا   ارکان  از  میتسل  بر

  رضا   و   قصد  مانند  عقد   صحت  شروط  از  جدا  که   است

)است  تعهد  مورد  به  ناظر   و   بوده  ت یاهل  و   و   نیام. 
موضوع    (44  : 1400  ، یزنجان   یریشب که  مواردی  در 

منتقل باشد  معین  در  کلی  نمیمعامله  تواند  الیه 
دهنده باید آن  بدون اذن در آن تصرف نماید و انتقال 

)شهیدی،   دهد.  تحویل  و  نموده  مجزا  (  37:  1382را 
گیرد، عمل  اعمالی که بر روی اسناد تجاری صورت می

می  اشخاص  قصد  از  ناشی  و  که  ارادی  امضا  باشد  با 
می اعلام  مهر  این  یا  در  سند«  »تسلیم  حال  گردد، 

مهر   یا  امضا  صرف  به  آیا  دارد؟  نقشی  چه  اعمال 
 گردد؟  شخص متعهد، تعهد ایجاد می

در اسناد تجاری دو مورد را باید از یکدیگر تفکیک  
وجه   در  چک(  یا  )سفته  سند  که  مواردی  در  نمود؛ 

می صادر  میحامل  دارنده  بدوگردد،  یا  تواند  امضا  ن 
مهر آن را به دیگری منتقل نماید و همینطور متوالی  

دست  اسناد  به  همچنین  یابد.  انتقال  بعدی  های 
قید   بدون  چنانچه  چک(  و  سفته  )برات،  تجاری 

گردد  منتقل ظهرنویسی  دارنده  امضا  صرف  به  و  الیه 
چنین   در  آید.  در  حامل  وجه  در  سند  صورت  به  و 

قصد متضمن  سند«  »تسلیم  دارنده    مواردی  انشاه 
حقوقی   اثر  تحقق  و  اراده  اعلام  حالت  این  در  است؛ 
انتقال به دارنده جدید به صرف تسلیم است. اما در  
متعهدین   اراده  بیان  نحوه  باب  در  مذکور  حالت  غیر 
اسناد تجاری اعم از صادرکننده، ظهرنویس، ضامن و  
متعهد   مهر  یا  امضا  با  اراده  ابراز  نظر  یک  براتگیر 

ت در  میاست؛  نظریه  این  قانون  أیید  در  گفت؛  توان 
دیده  تجارت ماده نماید  را تصریح  تسلیم  ای که لزوم 

شود، اصل عدم تشریفات و در نتیجه عدم لزوم  نمی
عمل   سند،  مهر  یا  امضا  با  بنابراین  است؛  تسلیم 
حقوقی مزبور انجام گردیده و صاحب امضا یا مهر را  

مزبور   نظر  پذیرش  نتیجه  دانست؛  عمل  مسؤول  در 
ممنوعیت رجوع امضاکننده پس از امضا یا مهر سند  
با   ظهرنویسی  یا  صدور  حقوقی  عمل  زیرا  است؛ 
ترکیب دو قصد انشا صادرکننده، دارنده یا ظهرنویس  
در   شد  گفته  آنچه  است.  شده  ایجاد  دارنده  و 
ضمان   است،  جاری  نیز  براتگیر  و  ضامن  خصوص 

مضمون و  ضامن  بین  که  است  انجام  عقدی  -می له 
دارنده   واقع  در  ضامن  طرف  تجاری  اسناد  در  گیرد، 
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ایجاب   قبول  از  ناشی  نیز  براتگیر  تعهد  است.  سند 
وی   تعهد  موضوع  که  است  براتگیر  به  صادرکننده 
به  شده  تعیین  سررسید  در  سند  مبلغ  پرداخت 

 دارنده است.  

سند   »تسلیم  خصوص  در  ایران  تجارت  قانون 
اس  مهر ساکت  یا  امضا  از  پس  اسناد  تجاری«  اما  ت؛ 

نکردهبین غفلت  موضوع  این  از  ماده  المللی    13اند. 
می  تصریح  آنسیترال  سند  کنوانسیون  که  دارد 

سوی   از  سند  تحویل  و  ظهرنویسی  بوسیله 
می منتقل  بعدی  ید  به  )عرفانی،  ظهرنویس  گردد. 

( این ماده به »تحویل سند« جهت انتقال  120:  1375
می اشاره  »آن  عبارت  همچنین  از  کند،  سند  تحویل 

و   رضایت  با  نیز دربردارنده تسلیم  سوی ظهرنویس« 
ماده   در  آن  بر  علاوه  است.  امضاکننده    45اراده 

توافق   »باستثناء  است:  آمده  مذکور  کنوانسیون 
یا   تسلیم  و  ظهرنویسی  با  را  سندی  که  کسی  خلاف، 
که   است  این  نشانگر  دهد،  انتقال  تسلیم  صرف 

داد انتقال  دارنده  به  را  این  سندی   ».... که  است  ه 
مقرر   را  ظهرنویسی  از  پس  تسلیم  ضرورت  نیز  ماده 

 داشته است.  

ماده   اول  بند  تا    21مطابق  برات  انگلیس،  قانون 
حق   صادرکننده  و  است  ناقص  نشده،  تسلیم  وقتی 
رجوع از تعهد خود را دارد، بند دوم این ماده نیز مقرر  
توسط   که  است  مؤثر  زمانی  تسلیم  است  داشته 

تعهد یا کسی که از طرف او نمایندگی دارد  شخص م
ا تسلیم ممکن است مشروط   انجام شده باشد، ضمنا
باشد،   گرفته  انجام  خاصی  هدف  خاطر  به  یا  و  باشد 

:  1379هدفی غیر از انتقال مالکیت برات. )اسکینی، 
38 ) 

قانون   اصطلاحات  تعریف  مقدمه،  بخش  در 
عنوان  1982 تحت  تسلیم    به  Delivery انگلیس، 

واقعی   انتقال   ینامع مایملک(  )تصرف،    ا ی  مالکیت 
حکمی( یا  )مفروض    شخص   به   ی شخص   از  ،قانونی 

توسط    1. است  گر ید که  »براتی  انگلیس  حقوق  در 

 
1 -“Delivery” means transfer of possession, actual or 
constructive, from one person to another. 

امضای   متضمن  ولی  نیفتاده  جریان  به  صادرکننده 
به   باشد  قانونی  دارنده  دست  در  هرگاه  اوست 

صادرکننده در    طرفیت  است،  وصول  و  ارائه  قابل 
می فرض  صورتی  برات  چنین  صادرکننده،  که  شود 

افتاده   جریان  به  او  رضایت  با  و  کرده  صادر  کامل 
نمی نیز  را  فرض  این  خلاف  نمود«.  است،  ثابت  شود 

زمانی  38:  1373)اسکینی، نیز  فرانسه  حقوق  در   )
از   پس  برات  که  است  کامل  صادرکننده  رضایت 

نیز او  توسط  توجه    صدور  با  لکن  باشد،  شده  تسلیم 
به اینکه صادرکننده آن را ایجاد نموده است مسؤول  
ثالث   اشخاص  توسط  آن  جریان  از  ناشی  خسارات 

باحسن دارنده  برابر  در  لذا  می است  مسؤول  -نیت 
 (38: 1379باشد. )اسکینی، 

اصولی   و  منطقی  تحلیل  دیدگاه  این  در  بنابراین 
امضا سوی  از  تسلیم  ضرورت  تکمیل  پذیرش  کننده، 

اراده   اعلام  مرحله  آخرین  آن  با  که  است  اراده  اعلام 
می مهر  صورت  یا  امضا  با  نظر  این  مبنای  بر  پذیرد؛ 

گردد؛ چه بسا  صادرکننده، سند به دارنده منتقل نمی
ندارد   لحظه  آن  در  را  سند  انتقال  قصد  امضاکننده 
زمان   در  تا  است  تمهیدی  ا  صرفا آن  امضای  بلکه 

مم سند  و  مناسب  تسلیم  دارنده  به  را  ممهور  یا  ضی 
تسلیم   که  مواردی  در  اساس  این  بر  نماید،  منتقل 

گیرد. با پذیرش  سند تجاری از طریق پست انجام می
مهر  یا  امضا  سند  ارسال  لحظه  باید  ارسال  نظریه 
با   زیرا  دانست؛  آن  انشا  قصد  قطعیت  زمان  را  شده 
امکان   پست  به  شده  امضا  تجاری  سند  تحویل 

 د آن را ندارد و بیان اراده قطعی است.  استردا

با پذیرش این تئوری امضاکننده تا قبل از تسلیم  
تواند از امضای خود رجوع نماید؛ چه  سند تجاری می

از   قبل  تا  و  امضا  از  پس  ظهرنویس  و  صادرکننده 
منتقل به  سند  میتسلیم  )دارنده(،  ارائه  الیه  از  تواند 

ت را  دارنده  یا  و  کند  خودداری  به  آن  را  سند  و  غییر 
می نیز  ضامن  نماید،  تسلیم  از  دیگری  قبل  تا  تواند 

تسلیم سندی که آن را به عنوان ضمانت امضا نموده  
بر   کشیدن  خط  با  ا  مثلا نماید؛  رجوع  امضا  از  است 
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و   امضا  از  رجوع  بر  مبنی  عبارتی  قید  یا  امضا  روی 
منصرف   ضمانت  از  مذکور  عبارت  ذیل  امضا  سپس 

 گردد.  

اساس   یا  بر  امضا  سند  تسلیم  از  پس  نظر  این 
ایجاد   حقوقی  عمل  مورد  حسب  که  است  شده  مهر 
شده و امکان انصراف وجود ندارد، زیرا در این مرحله  

ها  قصد انشا بطور کامل و قطعی اعلام و توافق اراده
حاصل شده است، البته تسلیم زمانی صحیح و مؤثر  

ام  صورت گرفته است که با »رضایت« امضاکننده انج
و   است  تسلیم  دارد  ضرورت  آنچه  شد  گفته  شود؛ 

منتقل تصرف  در  سوی  تسلم  از  سند  دادن  قرار  الیه 
چنانچه   است.  وی  رضایت  و  اختیار  با  امضاکننده 
حقوقی   عمل  نباشد  رضایت  روی  از  تسلیم 
با   سند  اگر  همچنین  نیست،  اثر  واجد  امضاکننده 

انتقال  تصرف  در  اجبار  یا  گیرد  سرقت  قرار  و  گیرنده 
عناصر   از  یکی  گردد  تسلیم  سند  فریب  و  اکراه  با  یا 
تسلیم یعنی رضایت در آن وجود ندارد؛ در این موارد  
بطور   سند  فقط  بلکه  نگرفته  صورت  حقوقی  تسلیم 

   1فیزیکی منتقل شده است.

در تعدیل نظریه و منطقی نمودن آن با توجه به  
ماده  ویژگی  و  تجاری  اسناد  خاص  قانون    249های 

در   ا  صرفا تسلیم،  به  رضایت  فقدان  ادعای  تجارت، 
در   و  است  امکانپذیر  مستقیم  طرف  و  دارنده  مقابل 

نیست  برابر دارنده باحسن قابل طرح  نیت این ایراد 
-و امضاکننده مسؤولیت تضامنی دارد، البته پرداخت

ا  متعاقبا سند،  وجه  تأدیه  صورت  در  مطابق    کننده 
تواند به کسی که سند را  قواعد عام حقوق مدنی می

مراجعه   است،  انداخته  جریان  به  او  رضایت  بدون 
  249کند. همچنین اصل استقلال امضاها که در ماده  

کماکان   متعهدین  و  امضاکنندگان  سایر  است  نهفته 
 در برابر دارنده مسئولیت دارند.  

بر  مبنایی  تلاشی  شده  طرح  استدلل  چند  ای  هر 
اصلاح   ضرورت  لکن  است  قانون  صراحت  نقص  رفع 
یا   امضا  از  پس  تسلیم  ضرورت  به  تصریح  و  قانون 

 
در اسناد تجاری در وجه حامل ابراز اراده در صدور    - 1

و انتقال به صرف تسلیم سند تجاری است؛ زیرا به دلیل عدم  

شدن   همگام  و  مسأله  بیشتر  وضوح  جهت  به  مهر، 
بین مقررات  دولتهاست.  با  سایر  قوانین  و  المللی 

فزاینده   روند  به  توجه  با  ویژه  به  اصلاح،  این  رویکرد 
بین تجارت  کیفی  و  کمی  در  الملل،  اهمیت  سهولت 

بین تجاری  همچنین  تعاملات  و  سو  یک  از  المللی 
دیگر   سوی  از  تسلیم  عمل  منطقی  و  اصولی  توجیه 

 است.

اراده   اعلام  برای  تسلیم  تکملی  نقش  پذیرش  با 
نظر می براتگیری  متعهد اسناد تجاری به  اصول  رسد 

می  امضا  را  برات  قبولی،  عنوان  به  که  قبل  نیز  تا  کند 
تواند عدول نماید، هر چند  نده میاز تسلیم آن به دار 

ماده   تصریح  برات  231به  تجارت  از  قانون  پس  گیر 
تهرانی،   )ستوده  ندارد.  رجوع  حق  (  45:  1390قبولی 

این   با  قبولی  از  رجوع  حق  عدم  نگردد،  ایجاد  شبهه 
حقوقی   عمل  انجام  برای  تسلیم  ضرورت  یعنی  نظر، 

دارد،  قبولی مغایرت ندارد؛ زیرا ماده مزبور تصریح می
نظر   مطابق  و  است  ساقط  رجوع  حق  قبولی  از  پس 
انضمام   به  مهر  یا  امضا  با  قبولی  عمل  مطروحه، 

یابد  »تسلیم برات« به دارنده یا نماینده وی تحقق می
مهر   یا  امضا  از  عدول  بنابراین  مهر؛  یا  امضا  فقط  نه 

می باشد  تسلیم  اولین  از  قبل  ابطال  چنانچه  تواند 
پس از تسلیم امکانپذیر نیست.  گردد اما رجوع از آن  

(Ripert, 1996: 210) 
ماده   موجب  به  واقع  از    231در  پس  رجوع  ق.ت 

مهر.   یا  امضا  از  پس  رجوع  نه  است  ممنوع  قبولی 
انطباق   اراده  حاکمیت  اصل  با  تئوری  این  پذیرش 
زیرا   است  مفیدتر  نیز  عملی  نظر  از  و  دارد  بیشتری 

اه خود گردد  چه بسا براتگیر پس از امضا متوجه اشتب
و   گردد  سلب  وی  از  عدول  حق  که  نیست  منطقی  و 
مطمئن   نحو  به  انشا  قصد  واقع  در  تسلیم  از  بعد 

 تحقق یافته است. 

محیط   در  سند  ایجاد  با  الکترونیک  شیوه  در 
الکترونیک یا تبدیل اسکن آن به داده الکترونیکی به  
)شکری،   بود.  خواهد  مقصد  به  انتقال  قابل  سرعت 

نام دارنده وی می به دیگری  قید  تسلیم آن را  تواند به صرف 
 منتقل نماید. 
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( در اسناد تجاری الکترونیکی منظور  229-228:  1400
الکترونیکی   سند  بر  دارنده  انحصاری  کنترل  قبض  از 
و   دارد  اختیار  در  را  آن  که  شخصی  بنابراین  است، 
آن   متصرف  باشد،  آن  بر  انحصاری  کنترل  به  قادر 

می میری،  قلمداد  و  )شیروی  سند  20:  1387گردد.    )
شود،  تسلیم  دارنده  به  باید  امضا  از  پس    تجاری 

انتخاب   به  را  قانونگذار  تسلیم  موضوع  اهمیت 
دیدگاه وصول داده پیام واداشته است؛ به طوری که  
پس از خروج داده پیام از کنترل اصل ساز و ورود آن  
سند   صدور  یعنی  ارسال  عمل  مخاطب،  سیستم  به 

میری،   و  )شیروی  است.  یافته  تحقق  :  1387تجاری 
الکترونیک21 سند  علت،  هر  به  جنانچه  و  به  (  ی 

صدور،   از  اعم  وی  عمل  نگردد,  واصل  مخاطب 
است.   یکن  لم  کأن  و  ناتمام   .  .  . و  ظهرنویسی 

میری،   و  مبتنی  22:  1387)شیروی  نیز  دیدگاه  این   )
امضاء   سند  تسلیم  تجاری  اسناد  در  که  است  این  بر 
عمل   نتیجه تحقق  در  اراده و  تکمیل اعلام  برای  شده 

 د صدور و ظهرنویسی با آن موضوعیت دار 

 

 نتیجه 4
صدور،   در  اراده  اعلام  نحوه  تجاری  اسناد  در 
ظهرنویسی اسناد تجاری و قبولی برات با امضا یا مهر  

قبول  است،  تجاری  سند  روی  بر  ثالث  متعهد  کننده 
در   هم  آن  امضا  با  را  خود  قصد  باید  برات  در 
امضا   ضرورت  ذکر  عدم  که  نماید  اعلام  اعتراضنامه 

مورد انتقاد    -عتراضنامهعلاوه بر ا –وی در سند تجاری  
اصلاح  می قانون  در  این ضرورت  است  مرجّح  و  باشد 

شود؛ زیرا تعهد ثالث مذکور نیز ناشی از برات است.  
انتقال   برای  خواه  چک،  خصوص  در  جز  ظهرنویسی 
وکالت   جهت  یا  و  باشد  برات  یا  سفته  تجاری  اسناد 
که   است  ممکن  ظهرنویس  امضا  با  صرفا  وصول،  در 

دت ملاک با مرحله صدور، ظهرنویسی  به استناد وح
 توان پذیرفت. با مهر را نیز می

اسناد   در  ضمانت  جهت  اراده  اعلام  خصوص  در 
ضمانت   ا  اول است؛  ساکت  تجارت  قانون  تجاری، 
صورت   تجاری  سند  خود  روی  بر  باید  تجاری  اسناد 

موجب   باشد  جداگانه  سند  وسیله  چنانچه  و  گیرد 
ماده   مسئولیت  و  براتی  تجارت    249تعهد  قانون 

می شمار  به  مدنی  تعهدی  ا  صرفا و  شد  آید،  نخواهد 
جمله   از  و  جهاتی  به  نظر،  اختلاف  وجود  با  ا  ثانیا
و   مهر  پذیرش  عدم  جعل،  در  سهولت  از  جلوگیری 

ا با امضا موجه تر است. قصد  ضرورت اعلام اراده صرفا
اعمال   سایر  همانند  تجاری  اسناد  در  اراده  اعلام  و 

نماینده حقوقی    حقوقی ممکن است  یا  وکیل  توسط 
صورت پذیرد، اشخاص حقوقی اعمال حقوقی خود را  

می  انجام  خود  نمایندگان  انجام  توسط  نحوه  دهند، 
شرکتنامه  یا  اساسنامه  در  ا  معمول نمایندگی  به  عمل 

می متعدد  تعیین  اشخاص  امضا  ا  عموما که  شود 
نقص   است،  ضروری  شرکت  مهر  همراه  به  )دونفر( 

اشخاص   شرکت  امضا  مهر  فقدان  یا  شده  تعیین 
می اختیارات موجب  از  خارج  نماینده  عمل  که  شود 

برابر   در  امضاکنندگان  یا  امضاکننده  ولی  گردد  تلقی 
باحسن ندارد،  دارنده  نقائص مزبور اطلاع  از  که  نیت 

 مسئولیت تضامنی خواهند داشت.

از   پس  سند  انتقال  و  حامل  وجه  در  سند  در 
دارن نام  بدون  صرف  ظهرنویسی  با  اراده  اعلام  ده، 

تسلیم است. در غیر این مورد، اعلام اراده با امضا یا  
متعاقب   که  است  کامل  زمانی  تجاری  اسناد  مهر 
امضا یا مهر، تسلیم گردد، در واقع وسیله بیان اراده،  
نظر   این  رویکرد  است،  مهر  یا  امضا  از  پس  تسلیم 

  امکان رجوع از قصد تا قبل از تسلیم است، در مورد 
ماده   تصریح  به  نظر  که  برات  قانون    231قبولی 

می  مقرر  »قبول تجارت  ندارد«،  دارد،  نکول  حق  کننده 
امضا   سند  تسلیم  با  اراده  اعلام  تکمیل  تئوری  ناقض 
مزبور،   ماده  مطابق  زیرا  بود؛  نخواهد  مهرشده  یا 

مهرکننده؛ قبول  یا  امضا  نه  ندارد  نکول  حق  کننده 
که  است  اثر  موجد  زمانی  یا    تسلیم  امضا  رضایت  به 

به   تسلیم  ثبوتی،   نظر  از  و  گیرد  صورت  مهرکننده 
باشد، هر چند از نظر  اجبار و اکراه و فریب مؤثر نمی

با   صورت گرفته  که تسلیم  بر این است  اصل  اثباتی، 
و    13رضایت بوده مگر خلاف آن ثابت گردد. در مواد  

آنسیترال    45 سند    1988قانون  تسلیم  ضرورت  نیز 
ش ماده  تصریح  براساس  و  است  قانون    21ده 
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و   بوده  ناقص  برات  تسلیم،  از  قبل  انگلیس، 
نیز   فرانسه  حقوق  در  دارد،  رجوع  حق  صادرکننده 
سند   تسلیم  به  منوط  صادرکننده  رضایت  تکمیل 
با   دارنده  در برابر  هر چند صادرکننده  توسط اوست، 

جریان  حسن از  ناشی  خسارات  جبران  مسئول  نیت 
 باشد.   سند می
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Abstract 
Protecting "national security" is one of the reasons that allows governments to 
limit the enjoyment of civil and political rights by individuals, organizations, and 
parties. Compliance with the requirements of this concept, such as the need to 
protect the rights and freedoms of others, is a reassuring tool for governments 
to protect their existence, vital interests, and territorial integrity. Despite this, in 
those governments where national security is organized on a one-dimensional 
and power-oriented structure, the rights and interests of opponents, including 
minority groups, may be violated under the pretext of observing "national 
security". The main question of this article is: “How the jurisprudence of the 
European Court of Human Rights has interpreted the concept of "national 
security" in the aforementioned cases?” The present research is written in a 
descriptive-analytical method using library and internet sources. The author's 
hypothesis is that the judicial procedure has been devoted to editing and revising 
this concept to change and adjust it from a one-dimensional and government-
oriented concept to a multi-dimensional and people-oriented concept, in such a 
way that the interests and aspirations of all groups and communities living in a 
country are provided based on the components of national security in that 
government. 

Keywords: 
National security, Human 
rights, Case law, 
European Court of 
Human Rights, Minority 
rights 

 

 

 

 
*Corresponding Author: Sattar Azizi  

Address:  Professor of International Law, Faculty of 
Humanities, Bu-Ali Sina University, Hamedan, Iran. 

Email: S.azizi@basu.ac.ir 

 

20.1001.1.24237566.1402.7.1.3.7  

https://doi.org/10.22080/lps.2022.24255.1390
https://www.orcid.org/0000-0003-3609-7644
https://dorl.net/dor/20.1001.1.24237566.1402.7.1.3.7


 

130 

Volume 7. Issue 1. Serial Number 11. Spring 2023. Pages 129 to 149. 

 

Sattar Azizi, Hossein Hosseini Mahjoob. The Concept of National Security in the Jurisprudence of the European 
Court of Human Rights 

Comparative Law Semiannual 

Extended Abstract 
1. Introduction   
National security is the most basic area in 
every society, both in terms of recognition 
and its subject. National security is known 
by the criterion of "absence of threat to 
the state-nation" based on which the state 
and the nation are both subjects of 
national security. From this point of view, 
national security has a direct connection 
with the individual and the government. 
Trying to achieve a desirable level of 
national security in a sustainable manner 
has always been one of the main strategies 
and goals of political systems. National 
security studies can be followed in two 
traditional and modern approaches. The 
traditional approach is almost equivalent 
to strategic studies in Western countries 
and has a military aspect while the new 
approach has a broad view of various 
aspects of national security. It seems that 
the current complex world, more than 
ever, needs this kind of comprehensive 
view with military, political, economic, 
social, environmental, cyber, etc. 
dimensions. Researchers in the field of 
national security believe that relying on 
the military dimension of national security 
is not sufficient in any way for the correct 
understanding and full realization of 
national security, and it is necessary that 
all the considerations related to the 
civilian dimensions be placed in the center 
of security calculations according to the 
conditions and requirements of the day 
(Eftekhari, 1999, p. 37) .  The main question 
of this article is: “How has the concept of 
"national security" been interpreted as one 
of the reasons recognized in human rights 
documents, including the European 
Convention on Human Rights, in the 
procedure of the European Court of 
Human Rights, and how can the court 

balance between the rights of society and 
people in this regard?” 

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

3. Findings 
Human rights institutions, especially the 
European Court of Human Rights, have 
interpreted the rule related to maintaining 
national security in such a way that the 
sum of its application is to secure the 
interests of all communities and 
transnational groups living in a country, 
and the content of this rule is only in 
pursuit of protecting the interests of the 
government (even if it does not depend on 
the interests of the ethnic group or the 
majority society). In this way, by 
preserving the human rights of all groups 
and people living in the society, "national 
security" in its comprehensive sense will 
be provided. Despite this, it seems that the 
court, especially in the area related to 
religious parties, followed an ideological 
approach and considered the activity of 
religious parties (which demanded the 
establishment of a religious government) 
to be contrary to the principle of 
secularism, democracy, and the norms and 
principles of the Convention.  

4. Conclusion 
By examining the judicial procedure of the 
European Court of Human Rights, we 
come to the conclusion that the court 
decided to adopt an evolutionary 
approach and avoid the conventional one-
dimensional interpretation of national 
security. In the government-oriented 
concept of national security, the general 
and reductionist characteristics of this 
concept are given. If the civil society and 
the government do not reach a 
compromise in the definition of the 
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 national security, this uncertain situation 
may lead to the formation of a critical 
situation, a situation that exists in Turkey 
between the government and the Kurdish 
minority of that country. 
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 تاریخ دریافت:
 1401 شهریور 12

 : پذیرش تاریخ 
 1401 مهر 07

 :تاریخ انتشار
 1401 آبان 01

 چکیده
ی  امنیت» پاسداشت ی  از «مل دمی اجازه هادولت  به که است موجبات ی  افراد مندیبهره تا ده   حقیق

ری  مشروط   حقوق  از  سیاسی  و  مدنی   حقوق  از  احزاب  و  تشکلها  و  رعایت.  کنند  محدود  را  بش
فهوم  این  ملزومات ای  و  حقوق  حفظ  لزوم  همچون  م ،  آزادیه  به   بخش  اطمینان  ابزاری  دیگران

  در   این،   وجود  با.  نمایند  پاسداری  خود  ارضی  تمامیت  و  حیاتی  منافع  موجودیت،  از  تا  هاستدولت
نیت  که  حکومتهایی  نوع  آن   است،   یافته  انتظام  محور،  قدرت   و  و  بعدی  تک  ساختاری  بر  ملی   ام

 نقض  «ملی   امنیت»  رعایت  بهانه   به  است  ممکن  اقلیت  گروههای  جمله  از  مخالفان  منافع  و  حقوق
ت »  مفهوم  بشری،  حقوق  اروپایی  دیوان  قضایی  رویه  که  است  آن  مقاله  این  اصلی  پرسش.  گردد  امنی

ای  در  را  «ملی  رح  قضای یق  است؟  کرده  تفسیر  نحوی  چه  به  شده  مط ی  روش  به  حاضر  تحق   - توصیف
 است  آن  نگارنده  فرضیه.  است  شده  نگاشته  اینترنتی  و  ایکتابخانه  منابع  از  استفاده  با  و  تحلیلی

قیح  و  ویراستاری  به  قضایی  رویه  که فهوم،   این  تن م  م  تک  مفهومی   از  را  آن  تا  است  ورزیده  اهتما
  که   ایگونه  به .  نماید  تعدیل   و   تبدیل   محور،   مردم  و  چندبعدی  مفهومی   به  محور،   حکومت  و  بعدی
ی  آمال  و  منافع ی   امنیت  هایمولفه  بنای  در  کشور،  یک  در  ساکن  مختلف    جوامع  و  ها  گروه  تمام  مل

 . گردد تامین دولت، آن در

 کلیدواژه ها: 
ق ملی،  امنیت  رویه بشر، حقو

  حقوق اروپایی دیوان قضایی،
 ها اقلیت حقوق بشر،
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 مقدمه 1
دید   از  چه  و  شناخت  معیار  در  چه  ملی  امنیت 

اساسی  آن،  است.  موضوع  جامعه  هر  در  حوزه  ترین 
دولت برای  تهدید  »نبود  سنجه  با  ملی  - امنیت 

است    شود می  ملت«شناخته معیار  همین  پایه  بر  و 
هستند.   ملی  امنیت  موضوع  هردو  ملت  و  دولت  که 
و   فرد  با  مستقیم  پیوند  ملی  امنیت  دیدگاه  ازین 
کردن   »رهایی،آزاد  بوث،  کن  دیدگاه  از  دارد.  دولت 
محدودیتهای   از  گروهها(  چه  و  افراد  )چه  مردم 
آنچه   انجام  از  را  آنها  که  است  انسانی  و  فیزیکی 

می آزا انتخاب  واقعی،  دانه  امنیت  دارد.  می  باز  کنند، 
)عالی   ونظم«  قدرت  زاده  نه  است،  رهایی  زاده 

 (53:1399پور،

تکیه   که  باورند  براین  ملی  امنیت  حوزه  محققان 
ونحقق   صحیح  درک  برای  ملی  امنیت  نظامی  بعد  بر 
کامل امنیت ملی به هیچ وجه کافی نیست وضروری  

اب به  مربوطه  تاملاحظات  نظامی  است  غیر  عاد 
کانون   در  روز  ومقتضیات  شرایط  به  باتوجه 

 (. 37:1377محاسبات امنیتی قرار گیرند)افتخاری،

ترس،   همچون  عواملی  از  رهایی  معنای  به  امنیت 
(.  Kempen,2013:1تهدید، خطر، زور و حمله است )

و   تروریسم  همچون  ساخته  انسان  خطراتی  امروزه 
زل و  نظیر سیل  عواملی طبیعی  و  توانند  زله میجنگ 

سازند   مواجه  خطر  با  را  ملی  امنیت 
(Dembour,2006:54  این به  نظر  حال  عین  در   .)

است،   انتزاعی  مفهومی  ملی«،  »امنیت  که  واقعیت 
و   اجرایی  نهادهای  عملکرد  و  رویه  در  است  ممکن 

پسند از آن ارائه  -قضایی حکومتها، تصویری حاکمیت 
فهوم، در پی  گردد و حاکمان با سوء استفاده از این م

تحدید حقوق مردم بویژه گروههای غیرحاکم و اقلیت  
برآیند و منافع طبقه، گروه، قوم و ایدئولوژی حاکم را  

 
ن  1 ی ایران در همین  . اصل نهم قانو اساسی جمهوری اسلام

 دارد: راستا و براساس چنین رهیافتی مقرر می
ی ایران آزادی و استقلال و وحدت  » در جمهوری اسلام

وتمامیت ارضی کشور از یکدیگر تفکیک ناپذیرند و حفظ آنها  
وظیفه دولت و آحاد ملت است . هیچ فرد یا گروه یا مقامی 

ابزاری   از آن به عنوان  در بسته منافع ملی پیچیده و 
 جهت نادیده گرفتن حقوق دیگران استفاده نمایند.

که   نهاد  گردن  واقعیت  این  به  باید  سویی،  از 
ارزشهای مادی و معنوی وجود دارند که    ای ازمجموعه 

و   تعلق  احساس  آنها  به  نسبت  ملت  یک  افراد 
می  مالکیت  احساس  و  صورتی  وابستگی  در  و  کنند 

این  و    که  گیرد  قرار  تهدید  معرض  در  ارزشها  و  منافع 
به   حاضر  شود،  یازی  دست  آن  به  دیگران  سوی  از 
در   رو،  این  از  هستند.  آن  حفظ  برای  هزینه  پرداخت 

ناد مختلف حقوق بشری، حفظ »امنیت ملی« به  اس
عنوان یکی از موجبات محدودکننده در برخورداری از  
و   افراد  و  است  شده  تصدیق  بشری،  حقوق  برخی 

بهره  بهانه  به  ندارند  حق  حقوق،  گروهها  آن  از  مندی 
 امنیت ملی جامعه را با خطر و تهدید مواجه سازند. 

ب سرکش  از سوی دیگر، باید محتاط بود که اس 
قدرت، به بهانه و دستاویز پاسداری از این ارزشها اما  
در واقع برای حفظ منافع قدرت حاکم، حقوق و منافع  
گروههای غیرحاکم را پایمال نکند. نباید فراموش کرد  
حفظ   نام  به  حکومتها  غیرانسانی  اقدامات  برخی  که 
گروهی   منافع  از  حفاظت  واقع،  در  )و  ملی  منافع 

حاکما از  این  اقلیت  جمله  از  است  گرفته  صورت  ن( 
می نلسون  اقدامات  مدت  طولانی  حبس  به  توان 

جنوبی   آفریقای  ملی  امنیت  حفظ  بهانه  به  ماندلا 
غیرانسانی   تسلط  برای حفظ  که  مجازاتی  کرد.  اشاره 
باید   بنابراین  بر سیاهان انجام گرفت.  سفیدپوستان 
و  راستین  ملی  امنیت  حفظ  میان  که  کرد  مداقه 

منصفانه  برخوردار توازنی  بشری،  حقوق  از  افراد  ی 
نساخت.  دیگری  فدای  را  یک  هیچ  و  کرد   1برقرار 

(Eliadis,2011:5 .) 

منطقه  بشر  حقوق  عنوان  دادگاههای  به  ای 
در   مندرج  انسانی  حقوق  رعایت  بر  ناظر  و  حافظ 
بر   توازن  این  ایجاد  در  مهمی  نقش  مذکور،  اسناد 

فاده ا ه استقلال سیاسی،  حق ندارد به نام است ز آزادی ب
ت ارضی ایران کمترین  فرهنگی، اقتصادی، نظامی و تمامی

ق ندارد به نام حفظ  خدشه  ای وارد کند و هیچ مقامی ح
استقلال و تمامیت ارضی کشور، آزادی های مشروع را، هر چند 

د.   با وضع قوانین و مقررات ، سلب کن
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من مختلف  محاکم  میان  در  دارند.  از  طقهعهده  ای 
حقوق   آفریقایی  و  آمریکایی  اروپایی،  محاکم  جمله 
به   بشر  حقوق  اروپایی  دیوان  عملکرد  و  رویه  بشر؛ 

غنی  رویه  و  انی،دلیل سابقه  (، موضوع  19:1394تر)زم
بررسی این مقاله قرار گرفته است تا مفهوم »امنیت 

 ی رویه این دادگاه، تشریح نماییم. ملی« را از روزنه

ا اساسی  مفهوم  سوال  که  است  آن  مقاله  ین 
تحدید   موجبات  از  یکی  عنوان  به  ملی«  »امنیت 
کنوانسیون   جمله  از  بشری  حقوق  اسناد  در  کننده  
حقوق   اروپایی  دادگاه  رویه  بشری، در  اروپایی حقوق 
نوع   چه  دیوان  و  است  شده  تفسیر  چگونه  بشر، 
ارتباط،   این  در  افراد  و  جامعه  حقوق  میان  توازنی 

 ست؟برقرار کرده ا

دیوان   که  است  آن  مقاله  نویسندگان  فرضیه 
جانبه،   همه  و  بعدی  چند  مفهومی  ارائه  با  اروپایی 
مذاهب   و  اقوام  بخشها،  گروهها،  تمامی  منافع 
»امنیت   مفهوم  در  را  عضو  دول  در  ساکن  متفاوت 

ها در تحدید حقوق این  ملی« قرار داده و اقدام دولت 
مق  ناقض  را  ملی«  »امنیت  نام  به  ررات  گروهها 

 کنوانسیون اروپایی حقوق بشر دانسته است. 

بین  مراجع  تفسیر  اینکه  به  بر  نظر  ناظر  المللی  
رعایت مقررات حقوق بشری، به این سو حرکت کرده  
مربوط   مفاهیم  و  قواعد  از  واحدی  مضمون  که  است 

دهند)فلسفی، بدست  بشر،  حقوق  (، 233:1399به 
ن اروپایی  توان این انتظار را داشت که تفسیر دیوامی

نهادهای   سایر  راهنمای  و  پذیرش  مورد  بشر،  حقوق 
منطقه جمله  نظارتی  از  گیرد.  قرار  نیز  جهانی  و  ای 

و   متکامل  تفسیر  در  بشر  حقوق  اروپایی  دیوان  رویه 
می  ملی«  »امنیت  مفهوم  جانبه  راهنمای  همه  تواند 

 محاکم ملی در این ارتباط باشد.

 مفهوم امنیت ملی 2
بنیادی مهمترین  تر»امنیت«،  و  جامعه  هر  نیاز  ین 

و   رود  می  شمار  به  اجتماعی  زندگی  دوام  برای  عامل 
نظران  های دور، مورد توجه صاحب ازین رو از گذشته

پردازان بوده است. ماندگاری جامعه در گرو  و نظریه 

آنارشی،   و  ومرج  هرج  آن،  نبود  در  و  است  امنیت 
 واقعیت صحنه خواهد بود.  

مفهوم از  زیادی  نگاه    تعاریف  از  ملی  امنیت 
بین  روابط  و  سیاسی  علوم  ارائه   متخصصان  الملل، 

ساده  در  ملی«  »امنیت  است.  به  شده  تعریف،  ترین 
کلیه   برابر  در  کشور  یک  ماندن  محفوظ  معنای 
ملی   بنیانهای  متوجه  که  است  خطراتی  و  تهدیدات 

توان  ( به بیانی دیگر می 43:1397آن کشورند.)قنبرلو،
اظت از عناصری همچون حفظ  گفت پاسداری و حف

و   حقوق  خارجی،  هجوم  برابر  در  ارضی  تمامیت 
آزادیهای اساسی ملت، بقای دولت در برابر تهدیدات  
در   که  هستند  اصولی  زمره  از  انسانی  و  طبیعی 
تعریف »امنیت ملی« باید به آنها توجه داشت. بیان  
در   ملی  امنیت  مفهوم  از  شده  ذکر  تعاریف  تمامی 

اند، در  تعددی که بدان اشاره داشته کتب و مقالات م
نمی  مقاله  این  این  حوصله  نگارش  از  هدف  و  گنجد 

 مقاله نیز تببین این تعاریف نیست.  

مهم   امر  این  بررسی  در  مقاله  این  ثقل  نقطه 
است که رویه قضایی دیوان اروپایی حقوق بشر، چه  
اختلاف   موارد  در  مفهوم  این  از  برداشتی  و  تفسیر 

دولت  ومیان  پرونده   ها  در  مطروحه  شاکیان  های 
 داشته است؟ 

های  لازم به ذکر است که برخی از عناصر و مولفه 
موجود در تعریف امنیت ملی همچون دفاع از کشور  
در برابر تهاجم خارجی، حفاظت از حقوق و آزادیهای  
تهدیدات   برابر  در  کشور  از  پاسداری  و  ملت  بنیادین 

هست خیراتی  و  مواهب  ویرانگر،  عموم  طبیعی  که  ند 
اپوزیسیون،   گروههای  حاکمان،  از  )اعم  جامعه  افراد 

اما  اقلیت شد  خواهند  برخوردار  آن  از  و..(  ها 
مستقر،  مولفه سیاسی  نظام  بقای  همچون  هایی 

تهدیدات  همسان  رفع  جهت  فرهنگی  و  زبانی  سازی 
عناصری   جامعه،  همبستگی  به  معطوف  احتمالی 

حف در  جامعه  گروههای  تمامی  که  و  هستند  ظ 
بلکه   نیستند  ذینفع  تنها  نه  اهداف  این  به  دستیابی 

می  خود  اهداف  و  آرزوها  آمال،  مغایر  را  دانند.  آنها 
طبیعی است که گروههای مخالف نظام سیاسی و یا  
گروههای اقلیت مذهبی و زبانی، بقای رژیم سیاسی  
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همسان  و  و  حقوق  ناقض  را  فرهنگی  و  زبانی  سازی 
می  خود  چنینمنافع  و  از    دانند  تعریفی  و  تفسیر 

»امنیت ملی« را تک بعٌدی و در راستای حفظ قدرت  
 پندارند.گروه حاکم می 

پرونده  به  در  نگاهی  شده  مطرح  شکایات  و  ها 
می  نشان  خوبی  به  بشر،  حقوق  اروپایی  دهد  دیوان 

پاره در  چگونه  حقوق  که  اروپایی  دیوان  موارد،  ای 
را ملی«  »امنیت  مفهوم  از  حکومت  تفسیر  با    بشر، 

توجه به موازین حقوق بشری مندرج در کنوانسیون  
اروپایی حقوق بشر، نپذیرفته و اقدام دولت را ناقض  
حقوق بشری شاکی دانسته است ولو آنکه دولت در  
ملی«   »امنیت  عامل  به  شاکی  حق  محدودسازی 
شاکی   ادعای  نیز،  مواردی  در  اما  باشد  جسته  استناد 

نپذیرفته را  کنوانسیون  نقض  بر  به    دال  استناد  و 
 مفهوم عامل »امنیت ملی« را موجه دانسته است. 

 

جایگاه امنیت ملی در نظام  3
 الملل بشرحقوق بین

گستره  و  دامنه  منظر  از  بشر  حقوق  ی  مصادیق 
یا  بهره  »مقید«  حقوق  به  آنها  از  افراد  مندی 

و  »غیرمقید »مطلق«  حقوق  دیگر،  تعبیر  به  یا  و   »
می  تقسیم  آزادی »مشروط«  بر  حق  مثلا  شوند. 

و همچنین حقوقی مانند منع    - و نه اظهار آن  - عقیده
برده  منع  و  مقید  شکنجه  غیر  حقوق  عنوان  به  داری 

شود اما حقوقی مانند آزادی بیان،  از آنها نام برده می 
ند اینها در زمره  آزادی اجتماعات و آزادی انجمنها و مان

می قرار  مقید  یا  مشروط  مطلق  حقوق  حقوق  گیرند. 
و   موجب  هیچ  بر  بنا  و  عنوان  هیچ  تحت  غیرمقید،  یا 

نمی  بنابراین  ندارند.  را  تحدید  قابلیت  توان  عاملی، 

 
به شرکت 1 متهم  و  بود  تبار  سیک  فردی  چاهال  در    . 

توطئه ترور راجیو گاندی بود. وزیر کشور بریتانیا مدعی 
در   آزار  و  اذیت  معرض  در  چاهال  اگر  حتی  که  بود 
هندوستان باشد، باز هم او مستحق حمایتهای کنوانسیون  

علیه    1951 تهدیدی  بریتانیا  در  او  حضور  زیرا  نیست 
امنیت ملی بریتانیاست. لازم به ذکر است که کنوانسیون 

هیچ کس را به دلایلی مانند حمایت از حقوق و آزادی  
دیگران، پاسداری از نظم عمومی و حفظ امنیت ملی  

جه کرد و یا عقایدش را مورد بازخواست قرار  و.. شکن
(. جهت تبیین  187،189:1390داد) قاری سید فاطمی،

این موضوع اشاره به یکی از آرای دیوان، مفید فایده  
 است.

اروپایی    دیوان  بریتانیا،  علیه  چاهال  قضیه  در 
حقوق بشر، این استدلال دولت بریتانیا را رد کرد که  

توان  راج شاکی از بریتانیا را می در ارزیابی اینکه آیا اخ
ماده   باید    3ناقض  خیر؟   یا  دانست  کنوانسیون 

خطرات محتمل ناشی از اخراج به کشور ثالث و این  
احتمال که ممکن است در آنجا شکنجه شود را باید  
که   او  اخراج  عدم  از  ناشی  تهدیدات  با  مقایسه  در 
کرد   بریتانیا خواهد شد، مقایسه  متوجه امنیت ملی 

(Chahal and others v. United Kingdom, 
judgment of 15 November 1996  ،واقع در   )

دیوان معتقد بود که عدم اخراج فردی که در معرض  
شکنجه در کشور دیگر است، تعهدی مطلق است و  

 .1در هرحال، باید رعایت گردد 

در   کننده  محدود  موجبات  و  عوامل  میان  در 
تامبهره  بشری،  حقوق  از  مواهب  مندی  برخی  ین 

و   کشور«  اقتصادی  »رفاه  ملی«،  »امنیت  مانند 
عمومی   صرف  منافع   زمره  در  ارضی«،  »تمامیت 
هستند که مردم از مواهب آن تنها از آنها به صورت  

می  استفاده  نیز  جمعی  مواهبی  دیگر،  سوی  از  کنند. 
از   دیگران«،»حمایت  آزادیهای  و  »حقوق  مانند 

معطوف دیگران«،  حقوق  و  و    حیثیت  حقوق  به 
مانند   نیز  خیرهایی  است.  خاصی  افراد  آزادیهای 
بهداشت و اخلاق بسته به شرایط و اوضاع و احوال، 

 (. Greer, 2006:258تواند فردی یا جمعی باشد)می

ر داشته است که اعطای پناهندگی در صورتی  مقر  1951
که تهدیدی متوجه دولت پذیرنده کند و یا متقاضی مرتکب  
شود،   متحد  ملل  منشور  اصول  و  اهداف  اعمالی خلاف 
انجام نخواهد شد. اما دیوان اروپایی حقوق بشر معتقد بود 
چون حق بر منع شکنجه، از حقوق مطلق و غیرمقید است، 

دارد او را به کشوری مسترد کند که  دولت بریتانیا حق ن
 در خطر شکنجه شدن قرار دارد.
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بین      به  میثاق  سیاسی  و  مدنی  حقوق  المللی 
شش   از  بشری  حقوق  اسناد  مهمترین  از  یکی  عنوان 

می  نام  کننده  تحدید  می بر عامل  که  دامنه د  تواند 
سازد.   محدود  را  مقید  حقوق  از  اشخاص  برخورداری 
ملی   امنیت  از:  عبارتند  و  بوده  حصری  عوامل  این 

(National Security(عمومی ایمنی   ،)Public 
Safety( عمومی  نظم   ،)Public Order  از حمایت   ،)

( اخلاق  Protection of Public Healthسلامت   ،)
( از  Protection of Moralsعمومی  حمایت  و   )

 ( دیگران  آزادیهای  یا   Protection of theحقوق 
Rights and Freedoms of others .) 

صورت   به  نیز  بشر  حقوق  اروپایی  کنوانسیون  در 
مواد   در  عنوان    11تا    8مشخص  به  ملی«  »امنیت  به 

شده   اشاره  آزادیها  تحدیدکننده  موجبات  از  یکی 
( کنوانسیون  Peers,1996:393است  همچنین  (.  و 

تاکنون   بشر،  حقوق  اروپایی  دادگاه  و  کمیسیون 
نداده  ارائه  مفهوم  این  از  این  تعریفی  به  تنها  اند 

هایی  ها و زمینهموضوع اشاره شده است که در حوزه 
اقدامات   به  تحریک  جاسوسی،  تروریسم،  همچون 
اصول   نقض  به  تحریک  و  طلبی  جدایی  تروریستی، 

 Nationalتناد کرد )توان به این عامل اسنظامی، می 
Security and European Case-Law, Council 
of Europe / European Court of Human 

Rights, 2013, paras.4-5  سازمان ملل متحد هم .)
به   ملی«  »امنیت  پاسداشت  از  سیراکوس،  سند  در 
حقوق   کننده  تحدید  مشروع   موجبات  از  یکی  عنوان 

 مشروط نام برده است:  

ام اهداف  »تامین  از  یکی  عنوان  به  ملی  نیت 
بشر   حقوق  }بر  محدودیت  ا عمال  در  دولتها  مشروع 

تواند مورد استناد قرار گیرد که ا عمال  {تنها زمانی می 
این محدودیت برای حفظ توانایی و قابلیت کشور در  
یا   ارضی  تمامیت  ملت،  موجودیت  از  پاسداری 
یا   و  توجه  قابل  تهدیدی  علیه  آن  سیاسی  استقلال 
باشد«   داشته  ضرورت  خارجی  زور  به  توسل 

(E/CN.4/1985/4, annex,para.29 .) 

قرار   خیرهایی  و  مواهب  گروه  در  ملی«  »امنیت 
برند لذا در  دارد که عموم مردم از مزایای آن بهره می 

کشور،   یک  مردم  عموم  منافع  باید  نیز  آن  تعریف 
طبقه  یا  و  گروهی  لذا  گردد.  یا  لحاظ  و  مردم  از  ای 

نمی  و  حاکمان  حقوق  ملی،  امنیت  بهانه  به  توانند 
گیرند   نادیده  را  جامعه  مشروع  آزادیهای 

(Jayawickrama,2002:194.) 

عنوان یکی از    به  به »امنیت ملی«  امکان استناد 
ک محدود  حقوق  موجبات  از  برخورداری  در  ننده 

مخاطره   حال،  عین  در  و  مشروع  اقدامی  بشری، 
یکسو، این استناد می  از  توجه  برانگیز است.  با  تواند 

تهدیداتی   زیرا  باشد  موجه  عمومی،  منافع  تامین  به 
برای   جاسوسی  یا  و  تروریستی  اقدامات  همچون 

می  تهدید  را  کشور  عالیه  منافع  از  دشمن،  اما  کند 
دیگر این    سوی  به  استناد  در  دولتها  است  ممکن 

عامل، زیاده روی کنند و با سوءاستفاده از این اختیار،  
حقوق بشری شهروندان و یا ساکنان جامعه را بیش  
منظر  از  ملی  امنیت  نمایند.  محدود  لازم،  اندازه  از 
سیاستمداران، آن نوع امنیتی است که میل به تامین  

د دارد.  ضرر  ورود  از  پرهیز  و  نظامهای  سود  ر 
منافع   به  معطوف  زیان  و  سود  این  دیکتاتوری، 
قدرت   مسند  بر  مردم  اراده  بدون  که  است  حاکمانی 

زده و  تکیه  سود  این  دموکراتیک،  نظامهای  در  اما  اند 
زیان، ناظر بر منافع اکثریت مردم است. در هرحال،  
در   اقلیت  گروههای  زیان  و  سود  که  است  ممکن 

مولفهطرح  تعریف  و  نادیده  ها ریزی  ملی،  امنیت  ی 
رفع   جستجوی  در  دیوان  قضایی  رویه  شود.  انگاشته 

 این نقیصه بوده است.  

مقاله،  نگارندگان  فرضیه  آزمون  برای  و  ادامه  در 
اما   مشروط  بشری  حق  سه  بر  محدودیت  ا عمال 
توسط   ملی  امنیت  عامل  به  استناد  با  مهم  بسیار 
و   بشر  حقوق  اروپایی  کنوانسیون  عضو  دولتهای 

وت ارزیابی آنها از این عامل، با قضاوت و ارزیابی  تفا
آزادی   موضوع  در  را  بشر  حقوق  اروپایی  دیوان 
احزاب   فعالیت  آزادی  و  بیان  آزادی  اجتماعات، 

 سیاسی، بررسی خواهیم کرد. 
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جایگاه امنیت ملی در تحدید آزادی   3.1
 اجتماعات 

مسالمت  »اجتماعات  آزادانه  تشکیل  بر  آمیز« حق 
(the right to peaceful assembly  از نوع حقوق ،)

حقوق مشارکت   زیر شاخه  بشری است که  مشروط 
سیاسی مشخصه  با  عمومی  امور  مدنی  -در 

حسینی،می امیر  و  (.  337:1401باشد)موسوی 
جوامع   برای  اساسی  بنیادهای  از  سیاسی  مشارکت 
تعیین   بر  انسان  حق  از  نمادی  و  دموکراتیک 

ا بسیاری  سرنوشت خویش است. آزادی اجتماعات ب 
بسا   وچه  داشته  مستقیم  رابطه  فردی  حقوق  از 
بسیاری از حقوق فردی به سبب عدم امکان اعتراض  
به آن تضییع شده تلقی گردند، تا جایی که ممانعت  
و   شورش   ایجاد  بستر  است  ممکن  حقوق،  این  از 

اغتشاش ریزی برون  جامعه های  سطح  در  آمیز 
را عمومی  تهدید ساختارهای حقوق  و  فراهم    سیاسی 

 (. 36:1391آورد )دوفار،

کمیته حقوق بشر در آخرین تفسیر عمومی خود  
عامل   پذیرش  ضمن  اجتماعات،  آزادی  بر  حق  از 
که   مشروعی  موجبات  از  یکی  عنوان  به  ملی  امنیت 

این  می بر  سازد  محدود  را  اجتماعات  بر  حق  تواند 
اجتماعات   خصوص  در  که  دارد  اصرار  واقعیت 

این آستانه در موارد بسیار    آمیز، رسیدن بهمسالمت 
می  تحقق  دلیل  استثنایی  که  مواردی  در  بویژه  یابد. 

وجودی بهم خوردن امنیت ملی، سرکوب حقوق بشر  
باشد چه آنکه نقض سیستماتیک حقوق بشر، خود  
و   صلح  کننده  تهدید  و  ملی  امنیت  تهدید  عامل 

بین  استامنیت   ,E/CN.4/1985/4)المللی 
annex,para.32). بنابر تجمعی  .  اگر  این 

شهروندی  مسالمت  حقوق  نقض  به  واکنش  در  آمیز 
برگزار گردد، حکومت حق ندارد به بهانه حفظ امنیت  
و   دانسته  ملی  امنیت  خلاف  را  تجمع  برگزاری  ملی، 

 اجازه برگزاری آن را ندهد. 

اجتماعات   خصوص  در  که  است  معتقد  کمیته 
  آمیز، رسیدن به این آستانه در موارد بسیار مسالمت 

بهم  استثنایی تحقق می  دلیل وجودی  بویژه اگر  یابد. 
خوردن امنیت ملی، سرکوب حقوق بشر باشد؛ از این  

نمی  از  عامل  بیشتری  محدودیتهای  توجیه  برای  توان 
مسالمت  تجمع  بر  حق  برد  جمله  بهره  آمیز 

(General comment no. 37,2020:para.42 .) 

ضمنی   صورت  به  بشر  حقوق  کمیته  همچنین 
نظام سیاسی مستقر    معتقد بقای  که حفظ و  است 

مولفهنمی  از  شود  تواند  محسوب  ملی  امنیت  های 
می  اشعار  کمیته  محدودیتهای  زیرا  از  »نباید  دارد: 

مسالمت  تجمع  یا  برگزاری  صریح  صورت  به  آمیز 
با   سیاسی  مخالفت  ابراز  سرکوب  جهت  ضمنی 
جمله   از  سیاسی  کشیدن قدرت  چالش  به  حکومت، 

مربو در  مطالبات  دموکراتیک  تغییرات  وقوع  به  ط 
حکومت، قانون اساسی یا نظام سیاسی و یا تعقیب  
همچنین   کرد.  استفاده  سرنوشت  تعیین  حق  ا عمال 
توهین   منع  دلیل  به  تنها  اجتماعات  برگزاری  از  نباید 
دولتی   ارگانهای  یا  مقامات  آبروی  و  حیثیت  به 

کرد«.)  .General comment noجلوگیری 
37,2020:para.49 .) 

با   که  ساخت  خاطرنشان  کمیته  حال،  عین  در 
ماده   به  نفرت    20توجه  ممنوعیت  مورد  )در  میثاق 

اجتماعات   از  »نباید  مذهبی(  و  ملی  قومی،  پراکنی 
بند  مسالمت   ( جنگ  تبلیغ  برای  یا  20ماده    1آمیز   )

که   مذهبی  یا  نژادی  ملی،  پراکنی  نفرت  از  حمایت 
خشو  یا  دشمنی  تبعیض،  به  تحریک  نت  باعث 

بند  می  ( )20ماده    2شود  کرد«  استفاده   )General 
comment no. 37,2020:para.50  .) 

که   مادامی  بشر،  حقوق  اروپایی  دیوان  اعتقاد  به 
مسالمت  صورت  به  و  تجمعی  میگردد  برگزار  آمیز 

اند، حاضران در آن تجمع، به خشونت متوسل نشده 
کنندگان  تجمع  کردن  متفرق  به  اقدام  نباید  دولت 

) نم  Kudrevičius and Others v. Lithuaniaاید 
[GC], 2015, § 92  شرکت مجازات  همچنین   .)

مسالمت  تجمعات  در  قبول کنندگان  قابل  آمیز 
آرای   از  یکی  در  بشر  حقوق  اروپایی  دیوان  نیست. 
ترکیه«،  علیه  شتین  »کمال  فضیه  در  خود  اخیر 
دلیل   به  تجمع  در  کنندگان  شرکت  از  یکی  مجازات 

  11ار و حمل دست نوشته را ناقض ماده  سردادن شع
داد   تشخیص  بشر  حقوق  اروپایی  کنوانسیون 
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(Kemal Çetin v. Turkey, 2020, § 26.  دیوان  .)
در   تجمعات  برگزاری  ممنوعیت  دیگری،  قضیه  در 
کنوانسیون   موازین  مغایر  هم  را  خاص  موضوعات 
از   گروهی  که  است  ذکر  به  لازم  داد.  تشخیص 

در مقدونی  که  بلغارستان    تبارها  کشور  غربی  جنوب 
اعطای   خواهان  تجمعی،  برگزاری  با  دارند،  سکونت 
دولت   بودند.  شده  منطقه  این  به  خودگردانی 
این   در  تجمع  هرگونه  برگزاری  متعاقباً  بلغارستان 
و   ارضی  تمامیت  حفظ  با  مغایرت  دلیل  به  را  ارتباط 
امنیت ملی بلغارستان، ممنوع اعلام کرده بود. در پی  

اروپایی  شکایت   دیوان  مقدونیها«،  متحد  »سازمان 
در   تغییر  تقاضای  صرف  که  کرد  اعلام  بشر  حقوق 
خصوص   در  جمله  از  کشور  اساسی  و  عادی  قوانین 

مسالمت  تجمعات  در  کشور  اداری  آمیز،  تغییرات 
مسالمت نمی  تجمعات  برگزاری  ممنوعیت  آمیز تواند 

نماید   توجیه  ملی،  امنیت  حفظ  بهانه  به  حتی  را 
(Stankov and the United Macedonian 

Organisation Ilinden v. Bulgaria, 2001, § 
97 .). 

 

جایگاه امنیت ملی در حوزه آزادی   3.2
 بیان 

شود  ضرورت حمایت از آزادی بیان آنگاه برجسته می 
خواهد »در برابر اندیشه رایج و متکی  که شخصی می 

بر قدرتهای اجتماعی و دولتی سخن بگوید و از وضع  
ود انتقاد کند، و گرنه هیچ کس در آزادی تمجید  موج

کند و این چهره آزادی  و ستایش از قدرت، تردید نمی 
دارد«   حمایت  به  نیاز  نه  و  است  ارزش  نه 

از  14:1382)کاتوزیان، انتقاد  معمولاً  نیز  (.حکومتها 
ملی،   امنیت  نقض  بهانه  به  را  دولت  سیاستهای 

کنند. بر همین  تابند و آزادی بیان را محدود می برنمی 
از   یکی  بیان  آزادی  از  حمایت  که  است  اساس 
ارزشهای قابل توجه در نظام حقوق بشر است و در  

آن    10ماده   بر  نیز  بشر  حقوق  اروپایی  کنوانسیون 
 تاکید شده است. 

شاکی   ترکیه،  علیه  اوزدمیر  و  سورک  قضیه  در 
مدعی بود که توقیف نشریه او ناقض حق آزادی بیان  

کنوانسیون اروپایی حقوق بشر بوده    10و مغایر ماده  
و   مصاحبه  انتشار  ممنوعیت  ترکیه  دادگاه  است. 
»امنیت  حفظ  خاطر  به  جمله  از  را  نشریه  توقیف 
ملی« لازم دانسته بود. لازم به ذکر است که شاکیان  

که  مصاحبه چریکی  )گروه  پ.ک.ک  سخنگوی  با  ای 
سال   در    1984از  خودمختاری  کسب  برای  تاکنون 

سر  می داخل  کشور  آن  با  ترکیه  انجام  زمین  جنگد( 
شکایت   بشر،  حقوق  اروپایی  دیوان  بودند.  داده 

 شاکی را وارد دانست.

که    واقعیت  این  صرف  که   بود  معتقد  دیوان 
تروریستی   سازمان  یک  سخنگوی  شونده،  مصاحبه 

مصاحبه  ک)پ انتشار  ممنوعیت  برای  است،  ک( 
ش مصاحبه  این  اینکه  بر  مشروط  نیست،  امل کافی 

تحریک به خشونت یا نفرت، نباشد. همچنین دیوان  
تفسیری   از  دارند  حق  مردم  عموم  که  بود  معتقد 
ترکیه   شرقی  جنوب  در  کشور  وضعیت  از  متفاوت 
حق   مصاحبه،  این  انتشار  ممنوعیت  و  شوند  مطلع 
نقض   را  اطلاعات  دریافت  آزادی  برای  مردم  عموم 

 ,Sürek and Özdemir v. Turkey [GC]کند )می
nos. 23927/94 and 24277/94, § 61, 8 July 

ترکیه،    (..1999 علیه  سورک  پرونده  در  مقابل،  در 
شاکی اقدام به انتشار گزارشی نموده بود که طی این  
گزارش، سورک اعلام کرده بود که پ.ک.ک، به مثابه  

آزادیبخش  این    ارتش  در  است.  کرده  اقدام  ملی 
داخلی   محاکم  در  سورک  محکومیت  دیوان  پرونده، 

ماده   ناقض  را  به    10ترکیه  زیرا  ندانست.  کنوانسیون 
توسل   خواهان  سورک،  گزارش  این  در  دیوان،  اعتقاد 
به   تشویق  را  مردم  و  شده  ترکیه  دولت  علیه  زور  به 

 .Sürek v. Turkey (noنبرد مسلحانه کرده است )
3) [GC], no. 24735/94, § 40, 8 July 1999.) 

می  نظر  بشر  به  حقوق  اروپایی  دیوان  که  رسد 
سخنران،   و  نویسنده  که  مادامی  است  معتقد 
مسلحانه   مبارزه  و  خشونت  به  دعوت  را  مخاطبان 
از   که  اوست  مخاطبان  و  او  حق  است،  نکرده 
روابط میان اکثریت   درباره نحوه  دیدگاههای مختلف 

اقلیت و  فراموش    حاکم  نباید  شوند.  مطلع  محکوم، 
ترک   حاکم  و  اکثریت  گروه  با  ترکیه  کشور  در  که  کرد 
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بنابراین   هستیم.  مواجه  کرد  اقلیت  گروه  برابر  در 
افراد   سوي  از  كه  متعددي  شكايات  بررسي  در  ديوان 
متعلق به اقليت قومي كرُد به دليل نقض آزادي بيان  

آ تعداد  و  بود  شده  مطرح  تركيه  دولت  به  عليه  نها 
رسد، بر اين امر تأكيد نمود كه  پرونده مي   17بيش از  

ديدگاه  از  دارند  حق  مورد  مردم  در  متفاوت  هاي 
دولت   و  شوند  برخوردار  خود  اقليت  گروه  وضعيت 

ي گروه اكثريت( نبايد خود را منبع انحصاري  )نماينده 
 .1اعلام عقايد و نظرات در اين رابطه بداند 

علیه آلما در مورد محرومیت  در قضیه »وگت  ن« 
یک معلم به دلیل ارتباط او با حزب کمونیست آلمان  
و عدم وفاداری به قانون اساسی آلمان، دادگاه به این  
امنیتی   خطر  هیچ  خواهان  شغل  که  رسید  نتیجه 
معلم   و  است  دولت  انحصار  در  عملاً  آموزش  ندارد، 
هرگز هیچ نفوذ مشکوکی بر دانش آموزان خود اعمال  

است قانون  نکرده  خلاف  اظهارات  گاه  هیچ  هرگز  و   ،
محل   از  خارج  حتی  خود  آموزان  دانش  برای  اساسی 
کار خود بیان نکرده و در نهایت اینکه فعالیت حزب  
متبوع او در آلمان ممنوع اعلام نشده است. بنابراین  

  10دیوان اعلام کرد که آلمان با اخراج این معلم، ماده  
( است  کرده  نقض  را   .Vogt vکنوانسیون 

Germany, 26 September 1995, § 60, Series 
A no. 323.) 

قضیه یونان،   Hadjianastassiou در  علیه 
به   که  بود  یونان  هوایی  نیروی  افسر  یک  خواهان 

ای که حاوی اطلاعات فنی در مورد  دلیل انتشار مقاله 
محرمانه   اطلاعات  بندی  دسته  در  و  بود  موشک  یک 

داشت، محکوم شده بود. که    قرار  بود  دادگاه معتقد 

 
1  .Sürek and Özdemir v. Turkey, op.cit, 

para.61,Arsalan v.Turkey.App.no.23462/94;Baskaya 
and Okcuoglu v. Turkey. App.nos.23536 and 
24408/94; Ceylan v.Turkey.App.no.23556/94; 
Erdogdu and Ince Turkey.App.nos.25067 and 
25068/94; Gerger v. Turkey.App.no.24919/94; 
Karatas v.Turkey.App.no.23168/94;Okcuoglu v. 
Turkey. App.no.24246/94; Polat v. 
Turkey.App.no.23500/94;   

اطلاعات   و  معین  سلاح  یک  در  دولت  منافع  افشای 
می  که  مربوطه  داده فنی  مورد  تواند  در  را  هایی 

قابل   طور  به  دهد،  ارائه  آن  تولید  پیشرفت  وضعیت 
می  برساند.  توجهی  آسیب  ملی«  »امنیت  به  تواند 

»مسئولیت  و  »وظایف«  به  همچنین  های«  دادگاه 
م نیروهای  اعضای  اطلاعات  خاص  حفظ  به  سلح 

) شغلی کرد  اشاره   .Hadjianastassiou vشان 
Greece, 16 December 1992, §§ 46-47, Series 

A no. 252.) 

جایگاه امنیت ملی در حوزه   3.3
 فعالیت و انحلال احزاب سیاسی 

هایی که در آن، موضوع ا عمال  یکی از مهمترین حوزه 
کنن تحدید  عوامل  از  یکی  عنوان  به  ملی  ده  امنیت 

احزاب   فعالیت  بحث  به  است  طرح  قابل  فعالیتها 
عضو  سیاسی مربوط می  از کشورهای  برخی  در  شود. 

به   احزاب،  برخی  اساسنامه  به  نظر  اروپا،  شورای 
فعالیت   از  مدتی  گذشت  از  پس  یا  و  تشکیل  محض 
با   مربوطه  دولت  آنها،  عملکرد  به  توجه  با  حزب، 

انحلال  به  حکم  به حفظ »امنیت ملی«  حزب    استناد 
می  منحل  مربوطه  احزاب  موارد،  از  بسیاری  در  داد. 

مراجعه   بشر  حقوق  اروپایی  دیوان  به  و  شده  کردند 
ماده   نقض  استناد  تشکیل    11به  آزادی  به  )مربوط 

سندیکاها  و  متبوع  2احزاب  دولت  که  بودند  مدعی   )
آنها، مفاد این ماده را نقض کرده است. در این بخش  

عملک به بررسی  ارزیابی  از مقاله  در  اروپایی  رد دیوان 
این   انحلال  در  ملی«  ت  »امنی به  استناد  مشروعیت 

 پردازیم. احزاب می 

هر كس حق برگزاري  -1دارد : اشعار مي چنين 11.ماده  2
ز ب ديگران و تشكيل انجمن از جمله  اجتماعات صلح آمي ا 

 .هاي صنفي را دارد اتحاديه
حدود خواهد شد كه به    -2 اعمال اين حق تنها در صورتي م

ن بوده و در يك جامعه  ي دموكراتيك براي حفظ موجب قانو
ت عمومي ، جلوگيري از بي نظمي و ارتكاب جرم   ا سلام امنيت ي

فاع از ح هاي قوق و آزادي، حمايت از بهداشت و اخلاق و يا د
ت محدود  ديگران ضروري باشد. اين ماده مانع انجام اقداما

م  كننده  ي قانوني كه از سوي پليس يا مقامات عمومي انجا
واهد گرديد. مي  شود، نخ



 

140 

 .149تا  129 صفحات .1402بهار  .11. شماره پیاپی 1شماره  .7 دوره

 

ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Semiannual 

 

 مفهوم امنیت ملی در رویه قضایی دیوان اروپایی حقوق بشر .  عزیزی، حسین حسینی محجوبستار 

قبل از بررسی قضایا لازم است به این نکته مهم  
پرونده غالب  که  نماییم  از  اشاره  دسته  آن  به  ها 

می دولت  مربوط  اروپا  شورای  عضو  در  های  که  شود 
اقلیت  میآنها،  زندگی  ملی  اقلیت کنندهای  این  ها . 

نسبت به عملکرد دولت متبوعشان در نادیده گرفتن  
برای   تلاش  و  اقلیت  گروههای  فرهنگی  هویت 

معترض  همسان  اکثریت،  قوم  با  آنها  فرهنگی  سازی 
رهگذر   از  و  قومی  احزاب  تاسیس  با  و  بودند 

مسالمت  سیاسی  احقاق  فعالیتهای  خواهان  آمیز، 
ام بودند.  خود  فرهنگی  و  سیاسی  دولت حقوق  های  ا 

برجسته   بر  مبنی  احزاب  این  اساسنامه  مربوطه، 
ساختارهای   ایجاد  برای  تلاش  و  قومی  هویت  سازی 
موجود   اساسی  قانون  مغایر  را  کشور  در  غیرمتمرکز 
به   رای  ملی،  امنیت  مفهوم  به  استناد  با  و  دانسته 

 انحلال آن احزاب صادر کرده بودند.  

صوص انحلال  در ابتدا به رویه دیوان اروپایی در خ
می  ترکیه  کشور  در  سیاسی  در  احزاب  پردازیم. 

متفاوت   رویه  دو  شاهد  ترکیه،  دولت  خصوص 
سیاسی   احزاب  انحلال  خصوص  در  دیوان  هستیم. 
خود،   اساسنامه  در  که  احزابی  یا  کردها  به  وابسته 

اقلیت  حقوق  احقاق  دولت  خواهان  اقدام  بودند،  ها 
تشخیص    11اده  ترکیه در انحلال این احزاب را مغایر م

را   آن  رفاه،  گرای  اسلام  حزب  انحلال  مورد  در  اما  داد 
مغایر مفاد کنوانسیون ندانست. در اینجا به اختصار  

 به بررسی این آراء خواهیم پرداخت. 

انحلال   بشر؛  حقوق  اروپايي  ديوان  و  كميسيون 
حزب   و  دموكراسي  و  آزادي  حزب  كمونيست،  حزب 

تركيه خلق  سرنوشت    كار  تعيين  حق  به  كه  را  و.. 
ماده   مغاير  بودند،  كرده  اشاره  كشور  اين    11كردهاي 

به   لازم  کردند.  اعلام  بشر  حقوق  اروپايي  كنوانسيون 
اساسنامه در  كه  است  به  توضيح  مذكور  احزاب  ي 

تعيين  حق  و  تركيه  در  كرد  و  ترك  ملت  دو  وجود 
سرنوشت  كردها اشاره شده بود. دولت تركيه معتقد  

ماده   اساس  بر  كه  احزاب،     80بود  تشكيل  قانون 
بسيط   و  متمركز  سيستم  تغيير  براي  احزاب  تلاش 

مي  ممنوع  فوق كشور  احزاب  انحلال  لذا   ، الذكر  باشد 
كميسيون   اما  است  نبوده  قانوني  غير  اقدامي   ،

به   كه  نمود  اعلام  آراء  اتفاق  به  بشر  حقوق  اروپايي 
 ده است : كنوانسيون نقض ش 11دلايل ذيل ماده  

مياساسنامه  - 1 نشان  حزب  ساختار  ي  كه  دهد 
اهداف   تأمين  دنبال  به  و  بوده  دموكراتيك  حزب 

 باشد.سياسي خود از طرق مسالمت آميز مي 

مذكور    - 2 حزب  كه  نكرده  ثابت  تركيه  دولت 
كثرت  و  دموكراتيك  سيستم  نابودي  در  خواهان  گرا 

 تركيه بوده است. 

كه   - 3 نيز  اساسنامه  از  قسمت  مسأله  آن  ي  به 
مي  مربوط  يازي  كردها  دست  براي  پيشنهادي   ، شود 

مغاير   و  دموكراتيك  غير  ابزار  ديگر  يا  خشونت  به 
تأسيس   پي  در  حزب  همچنين  ندارد.  اساسي  قانون 

( نيست  زور  از  استفاده  با  كردي   Case ofدولتي 
Freedom and Democracy Party v. Turkey, 
Application No. 23885/94,Judgment 8 

December  1999, para.36.) 

قضيه به  كه  پرونده  اولين  حزب  در  انحلال  ي 
مي  مربوط  در  كمونيست  آن  رأي  و  ژانويه    30شود 

ماده    1998 كه  بود  مدعي  تركيه  دولت  گرديد،  صادر 
كنوانسيون اروپايي حقوق بشر در خصوص احزاب    11

نمي  ا عمال  دولت  سياسي  موضع  اين  ديوان  اما  گردد 
 : رفترا نپذي

انجمن  مصاديق  از  وجود  »احزاب  كه  هستند  ها 
آنها براي كاركرد دموكراسي ضروري است. با توجه به  
شكي   كنوانسيون،  سيستم  در  دموكراسي  اهميت 

در محدوده  كه احزاب سياسي  ندارد    11ي ماده وجود 
( دارند«   United Communist Party ofقرار 

Turkey and others v. Turkey. para.25.) 

به   علم  با  از   آشنايي  با  تركيه  دولت  بنابراين 
اهتمام ديوان به پيروي از آراء پيشين خود در دعاوي  

 الذكر خودداري نمود.  بعدي از استناد به ايراد فوق 

ديوان   در  خود  دفاعيات  در  شده  منحل  احزاب 
مسالمت  حل  خواهان  كه  نمودند  و اعلام  آميز 

مسأله چارچوب  دموكراتيك  در  كردها  مقررات  ي 
اند. دولت تركيه نيز در دفاع از  الملل بوده حقوق بين 

مي  اساسي  قانون  دادگاه  و  حكم  اساسنامه  كه  گويد 
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قانون   مقررات  برخلاف  مذكور  احزاب  اقدامات 
دعواي   در  تركيه  دولت  است.  بوده  تركيه  اساسي 
كه   نمود  اعلام  دموكراسي  و  آزادي  حزب  انحلال 

موا  از  مراتب  به  حزب  اين  حزب  مواضع  ضع 
تر بوده زيرا علاوه بر اشاره به حق  كمونيست افراطي 

مبارزه از  كردها  سرنوشت  سازمانهاي  تعيين  ي 
عليه دولت تركيه نيز حمايت کرده است   تروريستي 

 (. 368:1394)عزیزی،

بشر   حقوق  اروپايي  ديوان  كه  است  ذكر  به  لازم 
قاعده  يك  عنوان  نقض    به  ادعاي  بررسي  در  كلي 

وضوع كنوانسيون اروپايي حقوق بشر  ي حقوق مكليه
مي  استفاده  ذيل  معيار  و  از  اقدام  مشروعيت  تا  كند 

دخالت دولت را احراز نمايد. در اين دعاوي نيز ديوان  
 به ترتيب به بررسي اين سه موضوع پرداخت:

مندي از حق مندرج در ماده  آيا دخالت در بهره   - 1
 به موجب قانون انجام شده است يا خير؟ 11

تأمين    - 2 براي  محدوديت  ايجاد  و  دخالت  اين  آيا 
يكي از اهداف مشروع ذكر شده در كنوانسيون بوده  

 است يا خير؟

جامعه  - 3 يك  در  مذكور؛  احزاب  انحلال  ي  آيا 
خير؟   يا  است  بوده  ضروري  دموكراتيك 

(Karolin,2001,p.136 ) 

اشاره   تركيه  اساسي  قانون  دادگاه  حكم  به  ديوان 
اح انحلال  كه  فوق کرد  قانون  زاب  موجب  به  الذكر 

)مربوط به احزاب سياسی( و به منظور   2820شماره 
كشور   ارضي  تماميت  حفظ  و  ملي  امنيت  از  حمايت 
تركيه؛   دولت  اقدام  بنابراين  است.  گرفته  صورت 

فوق  شرايط  از  شرط  دو  با  زيرا  منطبق  است  الذكر 
در   و  بوده  قانون  اساس  بر  مذكور  احزاب  انحلال 

ا يكي  انجام  تعقيب  كنوانسيون  مشروع  اهداف  ز 
( است   United Communist Party ofشده 

Turkey and others v. Turkey. Paras.40-41; 
Freedom and Democracy Party v. Turkey, 

 
1 . Handyside v. the United Kingdom, Stankov and 
the United Macedonian; Organization Ilinden v. 
Bulgaria, op.cit, para.86, Sürek and Özdemir v. 

paras.29-30, Case of Yazar and Others 
v.Turkey,para.51.) 

مي  ديوان  اين  حال  انحلال  كه  ببيند  بايست 
يك   در  بوده  جامعهاحزاب  ضروري   ، دموكراتيك  ي 

 است يا خير؟

رويه از  پيروي  به  بود  ديوان  اعتقاد  اين  بر  خود  ي 
علي  ماده  كه  مستقل  ماهيت  مي 11رغم  آنرا  ،  بايست 

)آزادي بيان( بررسي نمود زيرا حمايت    10در پرتو ماده  
از   يكي  جامعه،  در  گوناگون  نظرات  و  آراء  ابراز  از 

انجم تشكيل  آزادي  مي اهداف  اجتماعات  و  باشد.  ن 
اين   بر  بارها  خود  آراء  ديگر  در  ديوان   ، ارتباط  اين  در 
احزاب،   وجود  بدون  كه  است  نموده  تأكيد  نكته 
وجود   آنكه  چه  داشت  نخواهد  معنا  دموكراسي 
كشور   در  گرايي  كثرت  وجود  از  حاكي  مختلف  احزاب 

باشد. به همين دليل است كه آزادي بيان نه تنها  مي
»اطلا »ايدهشامل  يا   در  عات«   كه  است  هايي« 

مي  ابراز  دولت(  )با  ضرري  موافقت  آنكه   يا  و  شوند 
سازند و يا ديگران نسبت به ابراز  متوجه ديگران نمي 

ديدگاه  بي اين  و  ها  اطلاعات  بلكه  هستند؛  تفاوت 
شوك ايده  نيز هاي  را  آزاردهنده  و  كننده  ناراحت  آور، 

 . 1گيرد در بر مي 

مود كه احزاب سياسي تنها به  ديوان خاطرنشان ن
قانون   ساختار  مغاير  آنان  فعاليت  كه  دليل  اين 

حمايت  از  است  كنوانسيون  اساسي  در  مندرج  هاي 
بيان   آزادي  ديوان؛  اعتقاد  به  شد.  نخواهند  محروم 
كه   كشور  در  سياسي  احزاب  وجود  تنوع  بدون 

هاي مختلف افكار عمومي را بر  نمايندگي تمامي نحله 
 اشند؛ غير قابل تصور است. عهده داشته ب

كه   بود  مدعي  تركيه  دولت  كه  است  ذكر  به  لازم 
سرنوشت   تعيين  حق  و  كرد  اقليت  وجود  به  اشاره 
مغايرت   تركيه  اساسي  قانون  مقررات  با  تنها  نه  آنها 
و   با مفاد منشور ملل متحد  آشكارا متضاد  بلكه  دارد 

مي اساسنامه اروپا  شوراي  تشكيل  به  ي  كه  باشد 

Turkey, applications nos. 23927/94 and 24277/94, 
para.57, Case of Yazar and Others v. Turkey, 
Applications nos. 22723/93, 22724/93 and 
22725/93, para.46 
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از دولت  صراحت  ارضي  عمل  تماميت  به  حمايت  ها 
تركيه  آورده دولت  ادعاي  به  پاسخ  در  ديوان  اما  اند 

 دارد: چنين اشعار مي 

پروژه  كه  واقعيت  مذكور  »اين  حزب  سياسي  ي 
تركيه   دولت  سياسي  ساختارهاي  و  اصول  مغاير 

برنامه آن  تناقض  معناي  به  قواعد  است؛  با  ها 
پرو  پيشنهاد  و  طرح  نيست.  هاي  ژه دموكراتيك 

قرار   گفتگو  و  بحث  مورد  را  آنها  و  مختلف  سياسي 
را   دولت  سازماندهي  روش  كه  اصولي  حتي  دادن؛ 

مي  قرار  سوأل  مي مورد  چالش  به  آنرا  و  كشند،  دهند 
آنكه   شرط  به  است  دموكراسي  جوهر  و  اساس 

نزند«  پروژه  لطمه  دموكراسي  خود  به  مذكور  ي 
(Case of Freedom and Democracy Party v. 

Turkey, para.41, United Communist Party 
of Turkey and others v. Turkey. Para57, 
Case of Yazar and Others v. Turkey, 

para.48 .) 

مورخ   رأي  در  بشر  حقوق  اروپايي  اكتبر    20ديوان 
ي مربوط به انحلال »حزب اتحاد  نيز در قضيه  2005

آراء پيشين   مقدونيه عليه بلغارستان«  با استفاده از 
ماده   ناقض  را  مذكور  حزب  انحلال    11خود؛ 

 كنوانسيون اروپايي حقوق بشر دانست. 

لازم به توضيح است كه انجمن ليندن )متعلق به 
در    ) بلغارستان  كشور  در  ساكن  مقدوني    28اقليت 

اعلام نمود كه از اين تاريخ به عنوان يك    1998فوريه  
مي  ادامه  خود  فعاليت  به  سياسي  اعلام  دهحزب  د. 

شديد   مخالفت  با  مقدونيه  اتحاد  حزب  موجوديت 
با   و  شد  روبرو  بلغارستان  كشور  سياسي  محافل 

كشور؛    61تقاضاي   اين  مجلس  نمايندگان  از  نفر 
موضوع انحلال اين حزب در دستور كار دادگاه قانون  
اتحاد   حزب  موضع  دادگاه،  گرفت.  قرار  اساسي 

ي  منطقه  مقدونيه كه خواهان اعطاي خودمختاري به 
ها( بود را مغاير با مفاد  پيرين )محل سكونت مقدوني 

به    2اصل   كه  دانست  بلغارستان  اساسي  قانون 
مجاز   را  كشور  در  خودمختار  نواحي  تشكيل  صراحت 

حزب  نمي  نهايي  هدف  كه  نمود  اضافه  دادگاه  داند. 
 باشد.ي اين منطقه از كشور مي مذكور؛ تجزيه 

راي حزب،  موسسان  ديگر،  سوي  قانون    از  دادگاه 
ماده   ناقض  را  به    11اساسي  و  دانسته  كنوانسيون 

در   ديوان  کردند.  مراجعه  بشر  حقوق  اروپايي  ديوان 
رويه از  دعوا  اين  به  بررسي  رسيدگي  در  خود  ي 

در   نمود.  پيروي  تركيه  احزاب  انحلال  مشروعيت 
وجوه   پيشين،  دعاوي  با  قضيه  اين  ميان  حقيقت 

انحلا داشت.  وجود  زيادي  اتحاد  تشابه  حزب  ل 
قانون   موجب  به  تركيه  احزاب  مانند  به  مقدونيه 
مندرج   مشروع  اهداف  از  يكي  تأمين  براي  و  اساسي 
صورت گرفته   كنوانسيون يعني حفظ امنيت ملي  در 
بود كه ديوان؛ اين بار نيز حكم دادگاه قانون اساسي  
دموكراتيك   جوامع  الزامات  مغاير  را  عضو  دولت 

 دانست: 

يادآوري   سياسي  مي »ديوان  احزاب  كه  كند 
و  مي حقوقي  ساختار  در  تغييرات  انجام  براي  توانند 

دست   رقابت  به  شرط  دو  رعايت  با  كشور  سياسي 
يازند. اولاً  ابزار مورد استفاده براي رسيدن به اهداف  

بايست قانوني و دموكراتيك باشد ثانياً  مورد نظر؛ مي 
اصول   با  منطبق  بايد  نيز  موردنظر  تغييرات  خود 

 Case of the Unitedنيادين دموكراتيك باشند« )ب
Macedonian Organisation Ilinden – PIRIN 
and Others v. Bulgaria, Application   no. 
59489/00, para.59, Case of Yazar and 

Others v. Turkey,para.49 .) 

ديوان در بررسي تحقق شرط اول به حكم دادگاه  
ه دادگاه مذكور نيز بر اين  قانون اساسي اشاره کرد ك

واقعيت اذعان دارد كه رهبران و اعضاء حزب ليندن ، 
غير   ابزار  ديگر  يا  خشونت  به  يازي  دست  قصد 

 اند.دموكراتيك را نداشته 

می  نظر  نظام  به  است  معتقد  دیوان  که  رسد 
بین  نظام  حقوق  از  بودن  متفاوت  مجال  بشر،  الملل 

های  به شیوه سیاسی یا حتی مخالفت با آن با توسل  
عبارت  مسالمت  به  است.  شده  گذاشته  باز  آمیز، 

دیگر، برای موافقان و مخالفان نظام سیاسی موجود،  
همگان   تا  شود  ایجاد  مساوی  و  برابر  فضایی  بایستی 
را   خود  نظرات  و  ایده  سیاست،  آزاد  بازار  در  بتوانند 
حقوق   نظام  بگذارند.  مردم  تقاضای  معرض  در 
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این بین نیز  بشر  بی   الملل  تضمین  عرضه  را  طرفانه 
 .کند می

و   منافع  طالب  گروهی  هر  که  است  طبیعی 
وجود   به  وقتی  »تعادل  هستند.  خویش  مطلوبهای 
از   شستن  دست  به  اجباری  کس  هیچ  که  آید  می 
ابتنای   باشد«.  نداشته  خود  مطلوبهای  و  منافع 

آمیز در عرصه  فعالیتهای سیاسی بر رقابت مسالمت 
بروز ایدئولوژیها و گفتمانهای    سیاسی و اجازه ظهور و 

می  باعث  امنیت  رقیب،  مفهوم  تکوین  در  که  شود 
نشود  غالب  گفتاری  تک  قرائت  تمامی    .ملی،  اگر 

بازی   قواعد  رعایت  چارچوب  در  سیاسی  احزاب 
مسالمت  فعالیتهای  و  طرح سیاسی  اجازه  آمیز 

در  برنامه قضاوت  و  باشند  داشته  را  متعارض  های 
برن این  انتخاب  مردم  امه خصوص  به  متعارض  های 

عرصه  در  اجتماعی  مناسبات  آنگاه  گردد،  ای  واگذار 
 .رسدپایدار به تعادل می 

احساس   گروهی  هیچ  که  است  صورت  این  در 
برد«  -غبن در میدان سیاست نخواهد کرد و بازی »برد 

در گستره مناسبات اجتماعی، تحقق پیدا خواهد کرد.  
اجتماعی نظام  نوع  آن  »تنها  واقع،  و  در  و  کارآمد   ،

عادلانه است که بیشترین بختهای کسب منفعت  و  
اجتماعی   گروههای  و  افراد  بیشترین  برای  را  مطلوبها 

:  1396آورد« )فراستخواه،در بیشترین زمان فراهم می 
182 .) 

حوزه  از  این  یکی  در  بحث  مورد  و  حساس  های 
مسالمت  فعالیت  مساله  گروههای  ارتباط،  آمیز 

جو در  قومی  و  است.  اقلیت  اروپایی  متکثر  امع 
مولفه از  یکی  که  نیست  حفظ  تردیدی  مهم  های 

جلوگیری   و  ارضی  تمامیت  از  پاسداری  ملی،  امنیت 
طرح   قابل  سوال  این  حال  است.  کشور  تجزیه  از 
است که طرح مباحثی مانند حق تعیین سرنوشت و  
بدون   اگر  اقلیت  گروههای  به  خودگردانی  اعطای  یا 

خشون ابزارهای  به  پرسش  ت توسل  طریق  از  و  آمیز 
عمومی  نظریات  و  آراء  کسب  و  مردم  آیا  از  باشد، 

همچنان باید آنها را اقدامات ممنوعه ومجرمانه تلقی  
کرد یا خیر؟ یا آنکه تنها زمانی به مقابله با فعالیتهای  
به   دیدگاه  این  حامیان  که  برخواست  گرا  هویت 

وسایل خشونت آمیز دست یازیده و با توسل به زور  
 خواهند برنامه سیاسی خود را اجرا نمایند؟ ب

نهادهای حقوق بشری بویژه دیوان اروپایی حقوق  
ای  بشر، قاعده مربوط به حفظ امنیت ملی را به گونه 

کرده  تامین  تفسیر  آن،  ا عمال  جمع  حاصل  که  اند 
منافع  تمامی جوامع و گروههای  فروملی ساکن در یک  
در   تنها  قاعده،  این  محتوای  و  مضمون  و  باشد  کشور 

)ول حکومت  منافع  از  حمایت  منافع  پی  بر  متکی  و 
همین   بر  نباشد.  اکثریت(  جامعه  یا  و  قومی  گروه 

 دارد: اساس است که دیوان اروپایی اعلام می 

و   مذاكره  طريق  از  كشور  مشكلات  حل  »امكان 
خصايص   از  يكي  خشونت،  به  توسل  بدون  و  گفتگو 

نمي  لذا  است  دموكراسي  از  اساسي  را  گروهي  توان 
ب صرفاً  ؛  نمود  منع  فعاليت  كه  انجام  دليل  اين  ه 

در  مي را  كشور  جمعيت  از  بخشي  وضعيت  خواهد 
قواعد  عرصه  اساس  بر  و  گذارد  بحث  به  عمومي  ي 

 Stankov andحلي براي آن بيابد« ).  دموكراسي، راه 
the United Macedonian Organization 

Ilinden v. Bulgaria, para.88 .) 

ي دموكراتيك  ديوان تأكيد نمود كه در يك جامعه
است،  اداره   كه مبتني  قانون  حاكميت  بر  آن  امور  ي 

آن  مي تبليغ  و  ابراز  براي  مناسب  فرصت  بايست 
ايده  از  طريق  دسته  از  كه  گردد  فراهم  سياسي  هاي 

مي  قانوني  ابزار  ديگر  يا  و  اجتماعات  خواهند  برگزاري 
كشند و براي تحقق آن تلاش  نظم موجود را به چالش 

مسالمت مي ابزار  از  ).  آميز  كنند  نمایند  استفاده 
Stankov and the United Macedonian 

Organization Ilinden v. Bulgaria, para.88  .)
رويه پيرو  ديوان  تلاش  همچنين  كه  خود  ي 

مجاز  مسالمت  را  سرزميني  تغييرات  ايجاد  براي  آميز 
نمايد ، توقف انتشار و توزيع كتابي در مورد  تلقي مي 

باسك در كشور   به بهانه تاريخ سرزمين  را  ي  فرانسه 
عمومي  نظم  كه    حفظ  است  ذكر  به  لازم  نمود.  رد 

به   مذكور  فرانسوي     4كتاب   ، انگليسي  باسك،  زبان 
و اسپانيولي در چند كشور از جمله فرانسه و اسپانيا  
توزيع گرديد اما وزير كشور فرانسه با صدور دستوري  
اعلام   ممنوع  فرانسه  در  را  كتاب  اين  فروش  و  توزيع 
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مشوق  نم مذكور  كتاب  بود  مدعي  كشور  وزير  ود. 
از فرانسه مي  باسك  را  جدايي سرزمين  و مردم  باشد 

مي  تحريك  خشونت  انجام  ديوان  به  اما  كند 
ممنوعيت انتشار اين كتاب را اقدامي ضروري در يك  

)جامعه ندانست  دموكراتيك   Case of ي 
Association Ekin v. France, Application no. 
39288/98, Judgment of 17 July 2001, 

para.64 .) 

پرونده  در  و  مقابل  سوی  شاهد  در  دیگری  های 
همدلی دیوان اروپایی حقوق بشر با رویکرد محاکم و  

دولت  داخلی  احزاب  مراجع  انحلال  در  عضو  های 
ها عمدتا به اساسنامه و سیاسی هستیم. این پرونده 

می  مربوط  احزابی  عملکرد  دیویا  زعم  به  که  ان؛  شود 
پیشینه و یا ایدئولوژی این احزاب، حکایت از حمایت  
در   تروریستی  اقدامات  و  خشونت  به  توسل  از  آنها 
تامین اهداف حزب است و یا آنکه اگر حزب به قدرت  

برنامه برسد،  با  سیاسی  که  کرد  خواهد  اجرا  را  ای 
خواهد   منافات  دموکراتیک  هنجارهای  و  اصول 

رأي   در  ديوان  که  همچنان  انحلال  داشت.  به  مربوط 
ارائه  كه  بود  کرده  اعلام  تركيه  كمونيست  ي  حزب 

جوهر   و  اساس  سياسي،  مختلف  پيشنهادهاي 
تشكيل مي  را  پروژه دموكراسي  آنكه  به شرط  ي  دهد. 

مذكور به خود دموكراسي لطمه نزند. بنابراین به زعم  
برنامه  اگر  الزامات  دیوان،  و  پروژه  خود  با  حزب  های 

ض باشد، قابل پذیرش نیست. در  دموکراسی در تعار 
این   بررسی  به  اختصار  به  است  لازم  نیز  بخش  این 

 ها بپردازیم.پرونده 

آن   در  کمونیستی  رژیم  فروپاشی  دوران  از  پس 
کمونیست   »حزب  چائوشسکو،  سرنگونی  و  کشور 

 ً مجددا اما    رومانی«  بود  سیاسی  فعالیت  دنبال  به 
نداد.   را  حزب  این  به  فعالیت  اجازه  جدید،  رژیم 
داخلی   محاکم  در  دولت  از  کمونیست  حزب  شکایت 
به   رومانی  کمونیست  حزب  متعاقباً  شد.  رد  رومانی 

 دیوان اروپایی حقوق بشر مراجعه کرد. 

تجدیدنظر   و  بدوی  محاکم  آرای  اروپایی  دیوان 
یوان، با پذیرش رویکرد مراجع  بخارست را پذیرفت. د

داخلی رومانی، اعلام کرد که اعطای مجوز تاسیس به  

و   دارد  را  توتالیتر  نظامی  برپایی  سابقه  که  حزبی 
سیاسی،   فعالیت  حق  از  دیگر  بار  است  ممکن 

و  سوء  ملی«  »امنیت  متوجه  خطری  کند،  استفاده 
 The»بنیادهای جامعه دموکراتیک« خواهد ساخت )

Committee for the organization and 
registration of the Romanian Communist 
Party v. Romania (application no. 

20401/15) .) 

این   به  خود،  شده  تثبیت  رویه  اساس  بر  دیوان 
آزادی   حق  بر  محدودیت  این  اعمال  که  رسید  نتیجه 

کنوانسیون اروپایی    11تشکیل انجمن )مصرح در ماده  
پاسخگ  بشر(،  اجتماعی«  حقوق  مبرم  »نیاز  وی 

(overriding social need  دادگاه اقدام  و  است   )
به   رسیدن  برای  نامتناسب  اقدامی  نباید  را  رومانی 
بشر   حقوق  اروپایی  کنوانسیون  در  نظر  مورد  اهداف 
باید   را  مجوز  صدور  عدم  در  دادگاه  اقدام  و  دانست 
محسوب   دمکراتیک،  جامعه  یک  در  ضروری  اقدامی 

 کرد. 

طرفدار  دیوان   که  نوبنیاد  حزب  دو  انحلال  همچنین 
)حزب   اتا  تروریستی  گروه  فعالیتهای  و  اقدامات 

کنوانسیون    11متعلق به باسکها( بودند را مغایر ماده  
دادگاه   استدلال  بر  اروپایی  دیوان  نداد.  تشخیص 
مهر   حزب،  دو  این  انحلال  در  اسپانیا  اساسی  قانون 

خشو نوبنیاد،  احزاب  زیرا  نهاد  شده  تایید  اعمال  نت 
محکوم   را  گذشته  سال  سی  طی  اتا  گروه  سوی  از 
اساسی   قانون  دادگاه  با  همسو  دیوان  بودند.  نکرده 
مذکور   احزاب  اساسنامه  سکوت  بود  معتقد  اسپانیا 
ضمنی   تایید  معنای  به  اتا،  فعالیتهای  خصوص  در 

  ( است   Herri Batasuna andتروریسم 
Batasuna v. Spain, nos. 25803/04 and 

25817/04, §§ 88-95, ECHR 2009  .)  بنابراین
رومانی،   کمونیست  حزب  انحلال  مورد  همچون 
»نیاز   تامین  با  متناسب  نیز  را  حزب  دو  این  انحلال 

 مبرم اجتماعی« دانست. 

حقوق   اروپایی  دیوان  رای  به  است  لازم  همچنین 
اسلام  حزب  انحلال  قضیه  در  اشاره  بشر،  رفاه  گرای 

ا قانون  دادگاه  انحلال  کنیم.  به  حکم  ترکیه،  ساسی 
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رهبران   سیاسی  فعالیتهای  موقت  تعلیق  حزب،  این 
های آن )انتقال به خزانه داری(  حزب و مصادره دارایی 

که   بود  معتقد  اساسی  قانون  دادگاه  بود.  کرده  صادر 
فعالیت برای  مرکزی  به  حزب  غیرقانونی  این  های 

زیرا   بود،  شده  تبدیل  سکولاریسم  اصل  با  ناسازگار 
برپایی  ر  و  شریعت  استقرار  خواهان  حزب  هبران 

 نظامی دینی در آن کشور بودند.

دیوان اروپایی حقوق بشر بر این اعتقاد بود که با  
نظام   در  سکولاریسم  اصل  اهمیت  به  توجه 
به   استناد  با  رفاه  حزب  انحلال  ترکیه،  دموکراتیک 
به   استناد  با  دیوان  است.  موجه  ملی  امنیت  حفظ 

اظهار داشت که هر حزب سیاسی  رویه پیشین خود  
تواند خواهان تغییراتی در قوانین عادی و اساسی  می

بر   مشروط  شود  کشور  سیاسی  ساختارهای  و  کشور 
 آنکه این دو شرط رعایت گردد:

حزب،   فعالیتهای  در  استفاده  مورد  ابزار  الف: 
 قانونی و دموکراتیک باشد. 

با   باید  حزب  پیشنهادی  تغییرات  آن  خود  ب: 
 ساسی دموکراتیک سازگار باشد. اصول ا

یک    رهبران  اگر  که  است  معتقد  دیوان  بنابراین 
کنند و یا  حزب سیاسی، مردم را به خشونت تحریک  

برنامه تحقق  دنبال   هدف  به  که  باشند  سیاسی  ای 
نمی  است،  دموکراسی  بردن  بین  از  به  آن  توانند 

معتقد  دیوان  باشند.  متکی  کنوانسیون  حمایتهای 
توج با  اظهارات  است  و  حزب  سیاسی  برنامه  به  ه 

می  نظر  به  آن،  اعضای  و  رفاه  رهبران  حزب  که  رسد 
ترکیه   در  اسلامی  شریعت  نظام  تاسیس  دنبال  به 

 بوده است. 

می  نظر  به  کرد،  اضافه  تاسیس  دیوان  که  رسد 
به   کنوانسیون،  ارزشهای  با  شریعت  بر  مبتنی  رژیم 

کی قوانین  مورد  در  آن  قواعد  به  توجه  با  و  ویژه  فری 
در   زنان  برای  که  جایگاهی  و  کیفری،  دادرسی  آیین 

می  تعیین  حقوقی  است  کندقوانین  ناسازگار   ،
(Refah Partisi (the Welfare Party) and 

Others v. Turkey [GC], nos. 41340/98, 
41342/98, 41343/98 and 41344/98, §§ 67, 

98, 110, 120, 130, 132, ECHR 2003-II  از این و   )
انحلال   خصوص  در  خود  پیشین  رویه  برخلاف  رو، 

اسلام  حزب  انحلال  قومی،  گرای  هویت  گرای  احزاب 
 کنوانسیون اروپایی ندانست.   11رفاه را مغایر ماده  

می  نظر  رای  به  با  همسو  اروپایی  دیوان  که  رسد 
منع   )که  شاهین«  »لیلا  پرونده  در  قضایی  نهاد  آن 

مذ آزادی  مغایر  را  دانشگاهها  در  هب  حجاب 
نظام   برقراری  به  نسبت  بود(،  نداده  تشخیص 

دولت  در  و  شریعت  دارد  سلبی  موضعی  عضو،  های 
اصولا بر این اعتقاد است که وجود نظام سکولار در  

های عضو کنوانسیون اروپایی حقوق بشر، یکی  دولت 
قاره   در  دموکراسی  نظام  برقراری  برای  لازم  شروط  از 

آنکه  رغم  علی  رو،  این  از  حزب    اروپاست.   برنامه  در 
برنامه تحقق  جهت  زور  به  توسل  حزب  رفاه،  های 

اول   شرط  وجود  بر  نیز  دیوان  )و  نداشت  وجود 
در   حزب  برنامه  اما  نهاد(  صحه  سیاسی  فعالیتهای 
استقرار حکومت دینی )به زعم دیوان( را مغایر شرط  
دموکراسی(   اصول  با  حزب  برنامه  نبودن  )مغایر  دوم 

انحلال حزب را با توجه به   دانست. بنابراین حکم به
 شرط پاسداری از »امنیت ملی« موجه دانست. 

می  بخش  این  پایان  رسید  در  نتیجه  این  به  توان 
فعالیتهای   حوزه  در  بشر،  حقوق  اروپایی  دیوان  که 

ویژه  تاکید  مسالمت سیاسی،  بر  بودن  ای  آمیز 
برنامه  ارائه  و  است  داشته  سیاسی  های  فعالیتهای 

مغایر   )ولو  عضو  سیاسی  دول  اساسی  قوانین  با 
کنوانسیون( را مجاز دانسته است اما در حوزه برپایی  
که   احزابی  عملکرد  از  حمایت  یا  و  دینی  حکومت 

اند )مانند حزب اتا(، سابقه فعالیت تروریستی داشته
برنامه  مغایرت  دلیل  به  را  احزاب  آن  آنها  انحلال  های 

دان  مجاز  دموکراسی،  لازم  هنجارهای  و  اصول  سته  با 
 است.

 نتیجه گیری 4
»امنیت ملی« به معنای محفوظ ماندن یک کشور در  
متوجه   که  است  خطراتی  و  تهدیدات  کلیه  برابر 
گروه   در  ملی«  »امنیت  کشورند.  آن  ملی  بنیانهای 
مواهب و خیرهایی قرار دارد که عموم مردم از مزایای  
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برند و در تعریف آن نیز باید منافع عموم  آن بهره می 
ای  کشور، لحاظ گردد. لذا گروهی و یا طبقه مردم یک  

ملی،   امنیت  بهانه  به  نمیتوانند  حاکمان  یا  و  مردم  از 
گیرند.   نادیده  را  جامعه  مشروع  آزادیهای  و  حقوق 

»مردم  رویکردی  اتخاذ  با  تا  است  شایسته  - بنابراین 
زیست شایسته   های  عناصر و مولفه  تمامی  محور«، 

بشر آزادیهای  و  حقوق  جمله  از  و  جمعی  امنیت  ی، 
تامین   ملی«  »امنیت  حفظ  لوای  در  ارضی  تمامیت 
این   در  بشری  حقوق  محاکم  قضایی  رویه  گردد. 
چارچوب اهتمام ورزیده و کژی رفتار نهادهای دولتی  
ملی،   امنیت  از  محور«  »مردم  رویکردی  نفع  به  را 

 اند.اصلاح کرده 

در این مقاله، رویه قضایی دیوان در ارتباط با سه  
ک بشری  به  حق  استناد  با  دولتها  سوی  از  معمولاً  ه 

می  محدود  ملی،  امنیت  گردید.  حفظ  بررسی  شوند، 
آزادی   خصوص  در  بشر  حقوق  اروپایی  دیوان 
اجتماعات، بر این اعتقاد است که برگزاری تجمعات،  

مسالمت  ویژگی  که  نباید  مادامی  باشد،  داشته  آمیز 
ه  به بهانه امنیت ملی، محدود و ممنوع گردد. در حوز 

که   بر این اعتقاد است مادامی  نیز دیوان  بیان  آزادی 
به   دعوت  را  خود  مخاطبان  سخنران،  و  نویسنده 
و   او  حق  است،  نکرده  مسلحانه  مبارزه  و  خشونت 
درباره   مختلف  دیدگاههای  از  که  اوست  مخاطبان 
دولتها   و  شوند  مطلع  کشور،  مختلف  ومسائل  امور 

اظه ملی،  امنیت  حفظ  بهانه  به  ندارند  و  حق  ارنظر 
ممنوع   و  محدود  را  کشور  امور  از  اشخاص  تفاسیر 
بویژه   نیز  احزاب  فعالیت  آزادی  حوزه  در  سازند. 
آن   بر  دیوان  نیز  اقلیت  گروههای  به  متعلق  احزاب 

مسالمت  فعالیت  از  تا  است  حمایت  بوده  آنها  آمیز 
 نماید.  

بنیان  از  یکی  واقع،  بر  در  حاکم  پارادایم  های 
حفظ ملی،  امنیت  ارضی    مفهوم  تمامیت 

دولت دولت  برخی  تک  هاست.  تفسیری  ارائه  با  ها 
هویت   ترویج  هرگونه  ملی،  امنیت  مفهوم  از  بعدی 

اقلیت  و  قومی  ملی  همبستگی  برای  تهدیدی  را  ها 
دانسته  کشور  ارضی  تمامیت  دیوان  حفظ  اما  اند. 

که   است  بوده  اعتقاد  این  بر  بشر  حقوق  اروپایی 

ملی«،  »امنیت  از  مذکور  تفسیری    برداشت  ارائه 
نادیده  تک لحاظ  به  و  است  مفهوم  این  از  گفتاری 

نهاد.   کنار  باید  را  آن  اقلیت،  گروههای  منافع  گرفتن 
بر   ملی  امنیت  از  گفتاری  چند  تفسیر  ارائه  با  دیوان 

نقصان کاستیها،  تا  است  کژریختی آن  و  در  ها  ها 
فرایند تامین امنیت واقعی برای کلیه آحاد مردم را از  

 ردارد.میان ب

بشر   رویه قضائی دیوان اروپایی حقوق  بررسی  با 
رسیم که دیوان بر آن بوده است تا  به این نتیجه می 

بعدی   تک  تفسیر  از  تکاملی؛  رویکردی  اتخاذ  با 
مفهوم   در  گزیند.  دوری  ملی  امنیت  از  مرسوم 
و   کلی  خصوصیات  ملی،  امنیت  از  محور  حکومت 

دا تقلیل دست  به  مفهوم،  این  از  می گرایانه  .  شود ده 
حد   به  حکومت  و  مدنی  جامعه  که  صورتی  در 

آمیزی در تعریف امنیت ملی دست  میانگین مصالحه
به   است  ممکن  نامتعین  وضعیت  این  نیابند، 

که  شکل وضعیتی  بیانجامد،  بحرانی  وضعیتی  گیری 
در کشور ترکیه میان حکومت و اقلیت کرد آن کشور  

 .وجود دارد

بشر حقوق  نهادهای  مجموع،  دیوان  در  بویژه  ی 
امنیت   حفظ  به  مربوط  قاعده  بشر،  حقوق  اروپایی 

گونه  به  را  کرده ملی  تفسیر  جمع  ای  حاصل  که  اند 
گروههای    و  جوامع  تمامی  منافع   تامین  آن،  ا عمال 
و   مضمون  و  باشد  کشور  یک  در  ساکن  فروملی 
منافع   از  حمایت  پی  در  تنها  قاعده،  این  محتوای 

منافع   بر  متکی  )ولو  جامعه  حکومت  یا  و  قومی  گروه 
اکثریت( نباشد. به این ترتیب، با حفظ حقوق بشری  
تمامی گروهها و افراد ساکن در جامعه، »امنیت ملی«  
با وجود این،   در مفهوم جامع آن، تامین خواهد شد. 

می  نظر  به  به  مربوط  حوزه  در  بویژه  دیوان  که  رسد 
و   کرده  پیروی  ایدئولوژیک  رویکردی  از  دینی،  احزاب 

حکومت  ف برپایی  خواستار  )که  دینی  احزاب  عالیت 
بوده  اصل  دینی  با  مغایرت  جهت  به  را  اند( 

اصول   و  هنجارها  و  دموکراسی  مغایر  سکولاریسم، 
 کنوانسیون اروپایی حقوق بشر دانسته است. 
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Abstract 
The New York Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral 
Awards (1958) is the most successful multilateral document in the field of international 
trade law, designed to increase the efficiency of the arbitral institution. This document, 
as one of the most important transnational documents on which the main framework 
of the international arbitration regime is based, has been created with the aim of 
facilitating the implementation and effectiveness of arbitration as much as possible. 
However, Article 5 of the New York Convention has been provided for a condition that, 
if fulfilled, the non-enforcement of the judgment would be arbitrated. Some of these 
cases, according to Article (1) 5, require citation and proof by the defendant of the 
arbitral award in the country where the request is made and are limited to the territory 
of the court that recognizes or enforces the award. Others, according to Article (2) 5, 
prevent the implementation of the needs required by the court of the country of 
identification and implementation, and cases such as public order, and the applicability 
of the dispute. This article examines the reasons for refusing to recognize and enforce 
arbitral awards to address the principle of narrow interpretation in favor of 
enforcement and the exclusion of the grounds for non-recognition and enforcement 
set forth in Article 5 of the Convention. The New York Convention and International 
Commercial Arbitration Act of Iran are reviewed in comparison to each other. 
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Extended Abstract 
1. Introduction 
The New York Convention on the 
Recognition and Enforcement of Foreign 
Arbitral Awards (1958) is the most 
successful multilateral document in the 
field of international trade law, designed to 
increase the efficiency of the arbitral 
institution. This document, as one of the 
most important transnational documents 
on which the main framework of the 
international arbitration regime is based, 
has been created with the aim of 
facilitating the implementation and 
effectiveness of arbitration as much as 
possible. However, Article 5 of the New 
York Convention has been provided for a 
condition that, if fulfilled, the non-
enforcement of the judgment would be 
arbitrated. Some of these cases, according 
to Article (1) 5, require citation and proof 
by the defendant of the arbitral award in 
the country where the request is made and 
are limited to the territory of the court 
that recognizes or enforces the award. 
Others, according to Article (2) 5, prevent 
the implementation of the needs required 
by the court of the country of 
identification and implementation, and 
cases such as public order and the 
applicability of the dispute. This article 
examines the reasons for refusing to 
recognize and enforce arbitral awards to 
address the principle of narrow 
interpretation in favor of enforcement and 
the exclusion of the grounds for non-
recognition and enforcement set forth in 
Article 5 of the Convention. 

2. Methodology 
In this article, to obtain the results, a 
descriptive method has been used to 
analyze the data obtained through the 
study of the available sources . 

3. Findings 
Despite determining the cases of 
obstruction in the enforcement of the 
arbitration award in Article 5 of the New 
York Convention, no clear definition or 
interpretation has been provided 
regarding the defenses mentioned in the 
Convention. However, according to the 
above article, it is clear that the refusal to 
execute must be preceded by the request 
and reference of the convicted person for 
certain reasons in the convention, unless 
the cases listed in paragraph 2 of article 5 
are proven, which is left to the discretion 
of the competent authority in the country 
where the execution takes place. 
Therefore, for example, the courts cannot 
withdraw from its enforcement due to a 
mistake in the decision. The exclusive 
feature of the exceptions to the 
enforcement of the vote in the New York 
Convention is that they must be 
interpreted narrowly.  

 

4. Conclusion 
From the examination of the existing 
procedures, it appears that the courts 
tend to interpret Article 5 narrowly and 
cases of refusal to implement are 
considered exceptions to the rule of the 
necessity of enforcing foreign arbitral 
awards. That is, the New York Convention 
is more focused on the implementation of 
international commercial arbitration 
awards and international investment 
arbitration awards, and the judges of the 
courts pay attention to the 
implementation of arbitration awards by 
complying with it. Also, to solve the 
conflicts that occurred in finding the main 
purpose of the convention, the practical 
procedure is to put forward the arbitration 
agreement which is the manifestation of 
the will of the parties. After that, in cases 
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such as competence, the role of the law of 
the parties becomes important, while in 
cases such as violations in the formation of 
the arbitration court or the principles of 
arbitral proceedings, the law of the seat of 
arbitration plays an alternative role so that 
ambiguity can be resolved. In examining 
the aforementioned cases, the courts 
refuse to enter into the nature of the 
decision and only deal with the objected 
case, thus maintaining the independence 
of the arbitrators. 
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 چکیده
 ترین  موفق  عنوان  به(  1958)  خارجی  داوری   آرای  اجرای  و  شناسایی  مورد  در  نیویورک  کنوانسیون

  شده   تنظیم  داوری  نهاد  کارایی  افزایش  منظور  به  الملل  بین  تجارت  حقوق  زمینه  در  جانبه  چند  سند
 اجرای  المللی  بین  رژیم  اصلی  چارچوب  که  فراملی   اسناد  ترین¬مهم  از  یکی   عنوان  به  سند  این.  است

  ایجاد   داوری  آرای  بیشتر  هرچه  اثربخشی  و  اجرا  تسهیل  هدف  با   است  مبتنی  آن  بر  داوری  آراء
 در  که  است  نموده  بینی¬پیش  را  شرایطی  نیویورک  کنوانسیون  5  ماده  وجود،  این  با.  است  گردیده 
  ماده   استناد  به موارد این از برخی. شود¬می داوری رای اجرای شناسایی عدم موجب تحقق، صورت

 محدود  و  بوده  اجرا  تقاضای  محل  درکشور  داوری  رای  خوانده  سوی  از  اثبات  و  استناد  مستلزم  5(1)
  استناد   به  نیز   دیگر  برخی.  کند  می  اجرا  یا  شناسایی   را  رای  که  است  دادگاهی  متبوع  سرزمین  قلمرو  به

  و   اجراست  و  شناسایی   محل  کشور  دادگاه  توسط  احراز  نیازمند  رای  اجرای  مانعیت  برای  5(2)  ماده
  و   مداقه  با  مقاله  این.  گیرد¬می   بر  در  را  اختلاف  بودن  داوری  قابل  و  عمومی  نظم  همچون  مواردی
  تفسیر   اصل  حاکمیت   به  تا  است  صدد  در  داوری  آراء  اجرای  و  شناسایی  از  امتناع  علل  در  واکاوی
   کنوانسیون   5  ماده  در  مندرج  اجرا  و  شناسایی  عدم  مبانی   بودن  استثنائی  و  اجرا  نفع  به  مضیق
  یکدیگر   با  تطبیقی  طور  به  ایران  المللی  بین  تجاری  داوری  قانون  و  نیویورک  کنوانسیون.بپردازد

 .شوند می مقایسه

 کلیدواژه ها: 
 نیویورک، کنوانسیون رای، موانع،

 داوری اجرا،

 
 مافی  همایون :نویسنده مسئول * 

استاد گروه حقوق خصوصی، دانشگاه علوم قضایی و   آدرس:
 خدمات اداری، تهران، ایران.
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 مقدمه 1
خارجی   داوری  آرای  اجرای  و  شناسایی  کنوانسیون 

به عنوان موفق ترین سند چند جانبه    1958نیویورک  
در حوزه حقوق تجارت بین الملل به منظور افزایش  
شامل   که  است  گردیده  تهیه  داوری  نهاد  کارآمدی 
قواعدی در مورد نحوه و چگونگی اجرای آرای داوری  

اثر بخشی و اعتبار حقوقی به رای داوری در   است.
کشور  گرو دو ابزار شناسایی و اجرای رای در خارج از  

است. رای  صدور  رای   محل  اجرای  و  شناسایی  با 
ملی   حقوقی  نظام  از  جزئی  به  مذکور  رای  داوری، 

این حال  کشور محل درخواست تبدیل می با  شود. 
بینی گردیده است که  در قواعد مذکور مواردی پیش

آن موجب  دادگاه به  میها  و  ها  شناسایی  از  توانند 
کنوانسی نمایند.  خودداری  رای  نیویورک  اجرای  ون 

اصل را بر تفسیر به نفع اجرای آراء داوری قرار داده  
 است.

با وجود تعیین موارد ممانعت در اجرای رای داوری  
گونه تعریف یا  کنوانسیون نیویورک، هیچ  5در ماده  

در   مذکور  دفاعیات  خصوص  در  روشنی  تفسیر 
کنوانسیون ارائه نشده است. اما، مطابق ماده فوق  

بایست مسبوق به  تناع از اجرا میروشن است که ام
محکوم  استناد  و  در  تقاضا  معین  دلایل  به  علیه 

  5ماده    2کنوانسیون باشد مگر موارد مندرج در بند  
محرز گردد که این به تشخیص مرجع صالح در کشور  
محل اجرا واگذار شده است. بنابراین، به عنوان مثال  

نمیدادگاه راسا  دها  اشتباه  به دلیل  از  توانند  رای  ر 
انحصاری   ویژگی  نمایند.  استنکاف  آن  اجرای 
این   نیویورک  کنوانسیون  در  رای  اجرای  استثنائات 

می که  شوند  است  تفسیر  مضیق  طور  به  بایست 
(Van Den Berg,1981:267&268). 

نامه داوری  پس از بررسی عدم اهلیت و موافقت
به ترتیب به مساله عدم ابلاغ صحیح به طرفین و  

امکان  به    عدم  سپس  و  ادعاها   و  دفاعیات  ارائه 
موضوع خروج از قلمرو موافقت نامه داوری پرداخته  
به طرفین و   ابلاغ صحیح  می شود. سپس موضوع 
ارائه دفاعیات بررسی خواهد شد. در نهایت   امکان 

فرآیند   و  داوری  دیوان  تشکیل  در  موجود  ایرادات 
و   رای غیر قطعی  داوری و سپس موضوع  رسیدگی 

الز  و  غیر  بررسی  مورد  تعلیق شده  یا  ابطال  آور،  ام 
و   ناپذیری  داوری  در  مداقه  گرفت.  خواهد  واکاوی 
مغایرت با نظم عمومی بخش آخر تحلیل را تشکیل  

 خواهد داد.

عدم اهلیت و بطلان  2
 نامه داوریموافقت

دارا بودن اهلیت لازم برای طرفین در انعقاد قرارداد  
بر  وجود  نیز  و  داور  تعیین  و  از  داوری  ارکان  خی 

داوری می تامین صحت جریان  در  ضروریات  باشد. 
می  ایجاب  رسیدگی  جریان  حسن  که  حقیقت  کند 

یا   قرارداد  انعقاد  زمان  از  داوری  روند  در  شرایطی 
تعیین شرط داوری از سوی طرفین موجود باشد تا  
اختلافشان   به  رسیدگی  فرآیند  سلامت  از  طرفین 

-طرفین و هم  اطمینان حاصل نمایند. وجود اهلیت
نامه داوری از جمله این شرایط  چنین صحت موافقت

است که عدم وجود آن به موجب شق )الف( از بند  
به عنوان یکی از موجبات عدم اجرا قلمداد   5ماده    1

شده است، اما عدم ذکر توضیحات مشخص درباره  
نموده   ابهام  ایجاد  آن  در  مذکور  مورد  دو  جزییات 

توان  نین داخلی ایران را می است. مورد مشابه در قوا 
المللی مشاهده  قانون داوری تجاری بین  33در ماده  

نمود که در بند )الف( و )ب( به صراحت به آن اشاره  
شده است. لذا در این بخش برای رفع ابهام موجود  

 به بررسی آن خواهیم پرداخت.

 عدم اهلیت  2.1
نیویورک  کنوانسیون    5ماده    1مطابق شق الف از بند  

اشاره  چه: » طرفین موافقتچنان داوری مورد  نامه 
در ماده دوم طبق قانون متبوع ایشان به جهتی فاقد  

موافقت اینکه  یا  بوده  حسب  اهلیت  مذکور  نامه 
-قانونی که طبق توافق طرفین حاکم بر این موافقت

نشانه هرگونه  غیاب  در  یا  است  توافق  نامه  بر  ای 
م، حسب قانون کشوری  طرفین در مورد قانون حاک

اعتبار   فاقد  گردیده  صادر  آنجا  در  داوری  حکم  که 
هم  ماده  باشد«.  تجاری    33چنین  داوری  قانون 
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(  1958موانع شناسایی و اجرای رای داوری در کنوانسیون نیویورک راجع به شناسایی و اجرای آرای داوری خارجی ). مافی، مهشید اسحقیهمایون 
 ( 1۳۷۶و قانون داوری تجاری بین المللی ایران ) 

رأی داوری در موارد  "المللی ایران نیز مقرر نموده:  بین
دادگاه   توسط  طرفین  از  یکی  درخواست  به  زیر 

( ماده  است6موضوع  ابطال  قابل  از  :(  یکی  ـ  الف 
اهلی  فاقد  باشد....طرفین  بوده  های    "ت  داوری  در 

ارجاع   برای  دعوا  طرفین  اهلیت  وجود  المللی  بین 
است.نتیجه عدم   و ضروری  داوری لازم  به  اختلاف 
قرارداد   اعتباری  بی  داوری  قرارداد  طرفین  اهلیت 

( به همین دلیل این   434،   1397داوری است)مافی:
شود که مقصود از اهلیت چیست  سوال مطرح می

هلیت بر مبنای چه قانونی منتج به عدم  و فقدان ا
 گردد؟  اجرای رای می

اهلیت با قدرت و اختیار شخص در انعقاد قرارداد  
که توانايي قانوني شخص براي انعقـاد قـرارداد به نام  
است   متفاوت  است  خود  طرف  از  و  خود 

(Fouchard et al., 1999:242).   اهلیت تا زمانی که
ت نشده مفروض  ثابت  آن  در  خلاف  گردد،  لقی می 

حالی که اختیار و قدرت شخص در انجام معامله باید  
به حساب دیگری   و  نام  به  و کسی که  ثابت شود 
ثابت کند که اختیار چنین   معامله کرده است باید 

(. در  113:  1396معامله ای را داشته است )باتیفل،  
حقیقت وقتی فردی اهلیت دارد به این معنا است  

دن حق و اعمال و اجرای آن را  که شایستگی دارا ش
دارد. اصل بر اهلیت اشخاص است و عدم اهلیت  

:  1397خلاف اصل بوده و جنبه استثنائی دارد )مافی،  
چه يكي از  (. مطابق كنوانسيون نيويورك چنان434

موافقت انعقاد  براي  نیز  فاقد  طرفين  داوري  نامه 
بی در  تنهایی  به  امر  این  باشد،  اعتباری  اهليت 

نامه تاثیرگذار است. قاعده كلي آن است كه  تموافق
براي   دارد،  اهليت  قرارداد  انعقاد  براي  كه  فردي  هر 

نامه داوري هم واجد اهليت خواهد  انعقاد موافقت 
 . (Redfern,2004:145)بود 

 Hong Kongتوان به پرونده  در این خصوص می
Heung Chun Cereal, Oil and Food Co., Ltd. 
v. Anhui Cereal, Oil and Food Import and 

Export Corp (2003)  مطابق قرارداد    .اشاره نمود
-مابین دو شرکت، کلیه دعاوی حاصله از آن می فی

بایست از طریق ارجاع به داوری در هنگ کنگ حل  

شد. هنگامی که شرکت هونگ چون مبلغ  و فصل می
توافق شده را مطابق قرارداد دریافت نکرد در مرکز  

بین نمود.  داوری  داوری  تقاضای  کنگ  هنگ  المللی 
ادعا   اینگونه  خود  دفاعیه  در  آنهویی  غلات  شرکت 
است.   نبوده  قرارداد  آن  این شرکت طرف  که  نمود 
استدلال شرکت مذکور این بود که مهر شرکت بدون  
رضایت وی تصرف شده است و قرارداد مورد اختلاف  
بدون اجازه صریح یا بعدی آن منعقد شده است. در  

غلات  ح شرکت  داشت  اظهار  داوری  مرجع  الیکه 
آنهویی نتوانسته عدم اهلیت خود را اثبات نماید و از  
این رو رای داوری را به نفع شرکت هونگ چون صادر  
دادگاه   آنهویی  شرکت  اعتراض  با  حالیکه  در  کرد. 
تجدید نظر آنهویی اذعان داشت که شرکت مذکور  

ر اساس  طرف قرارداد محسوب نشده و اجرای رای ب
 ( "توافق  7(3ماده  آرای داوری  از  اجرای متقابل  نامه 

منافع   ناقض  مرکزی"  منطقه  و  کنگ  هنگ  میان 
باشد. دادگاه عالی نیز تایید کرد که  عمومی چین می 

این  علت  به  داوری  قرارداد  رای  طرف  خوانده  که 
 شود، نباید شناسایی و اجرا گردد.  محسوب نمی

تعیین   نیویورک  کنوانسیون  که  در  است  نشده 
اهلیت   عدم  یا  اهلیت  تشخیص  در  حاکم  قانون 

-طرفین کدام قانون است. از همین رو به نظر می 
حل   قوانین  به  باید  تعارض  وجود  صورت  در  رسد 
تعارض محل شناسایی و اجرای رای استناد نمود که  
معمولا منتهی به اعمال قانون محل اقامتگاه شخص  

قانون محل ثبت یک شرک  یا  و  گردد  ت میحقیقی 
(. با این  96: 1394)شورای بین المللی داوری تجاری، 

نامه داوری باید به موجب  حال، طرفین یک موافقت
قانون صالح حاکم مربوطه اهلیت قانونی برای انعقاد  

می قانون  این  باشند.  داشته  حسب  قرارداد  تواند 
قانون نمونه آنسیترال قانون    1ماده    4تبصره )ب( بند  

او  اقامتگاه ش عادی  یا محل سکونت  خص حقیقی 
به   و  آن  در  باشد که شرکت  قانون محلی  یا  باشد 
محل   قانون  یا  شده  ثبت  محل  آن  قانون  موجب 
یک   که  وقتی  باشد.  شرکت  شغلی  فعالیت  عمده 
شرکت ثبت شده دارای بیش از یک محل فعالیت  

قانون    1ماده    4شغلی باشد طبق تبصره )الف( بند  
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محلی   آنسیترال  نزدیکنمونه  با  که  را  ارتباط  ترین 
در  موافقت شخص  فعالیت  محل  دارد  داوری  نامه 

نظر گرفته خواهد شد. علت مورد توجه قرار دادن  
نامه داوری این است که  اهلیت طرفین یک موافقت

ها امکان ایجاد یک تعهد قانونا قابل اجرا دایر  آیا آن
- 37: 1399بر ارجاع به داوری را دارند یا خیر )انیما، 

36.) 

 نامه داوری بطلان موافقت  2.2
کنوانسیون نیویورک مقرر    5ماده    1شق الف از بند  

چنانمی که  موافقت دارد  اعتبار  داوری  چه  نامه 
حسب قانونی که طبق توافق طرفین حاکم  ˮمطابق  

-نامه است یا در غیاب هرگونه نشانهبر این موافقت
حسب   حاکم،  قانون  مورد  در  طرفین  توافق  بر  ای 

ون کشوری که رای داوری در آنجا صادر گردیده  قان
باشد اعتبار  عدم  ʺفاقد  کنوانسیون  دلیل  همین   .

رعایت آن را که در تضاد با حفظ منافع اطراف داوری  
است از موجبات عدم شناسایی و اجرای رای آورده  

  33است. حکم مشابه کنوانسیون در بند )ب( ماده 
گ مقرر  المللی  بین  تجاری  داوری  که  قانون  ردیده 

نامه داوری به موجب  چه " موافقت مطابق آن چنان 
موافقت  آن  بر  طرفین  که  حاکم  قانونی  نامه 

نباشد و در صورت سکوت قانون  دانسته  اند معتبر 
حاکم، مخالف صریح قانون ایران باشد" رای صادره از  
مرجع داوری بی اثر تلقی خواهد شد.موافقت نامه  

مشروعی و  صلاحیت  مبنای  داوری  داوری  مرجع  ت 
است.چنانچه به هر علت از قبیل فسخ، انفساخ و  
اقاله موافقت نامه داوری معتبر نبوده یا باطل باشد  
یا فاقد یکی از شرایط اساسی صحت معامله مندرج  

ماده   فاقد    190در  داوری  مرجع  باشد  مدنی  قانون 
صلاحیت تلقی شده و رای صادره از آن بی اثر تلقی  

 ( 437، 1397می گردد.)مافی: 

موافقت  اعتبار  میعدم  داوری  دو  نامه  از  تواند 
جنبه شکلی و ماهوی باشد. اعتبار شکلی و ماهوی  
قانون   یا  طرفین  منتخب  قانون  تابع  مورد  حسب 

 محل داوری است.

ای وجود نداشته نامهچه موافقتاز این رو چنان
باشد یا غیر مشروع باشد یا امضا نشده باشد و یا  

ار یا اکراه یا تدلیس منعقد شده باشد،  به دلیل اجب
تواند به استناد همین بند  علیه رای صادره میمحکوم 

نماید   استنکاف  آن  اجرای  و  شناسایی  از 
(Martinez,1958:497).    برخی اوقات یک خوانده در

نامه  جایی که مدعی است اساسا وی طرف موافقت
این مبنا استناد می به  نبوده است  این  داوری  کند. 

باید  ادعا مستقل از تصمیم داوران توسط دادگاه می
مورد ارزیابی قرار گیرد تا مشخص شود که آیا خوانده  
شرط داوری را مورد پذیرش قرار داده یا خیر )شورای  

 (. 97: 1394بین المللی داوری تجاری،

در مواقعی خوانده ممکن است مدعی گردد که  
عنوان  نامه داوری نبوده است. به  وی طرف موافقت
پرونده   در   Sarhank Group v. Oracleمثال 

Corporation (2005)      که بود  مدعی  خوانده 
نامه داوری میان خود امضا  گونه موافقتطرفین هیچ

گونه  اند. دادگاه تجدیدنظر فدرال آمریکا اینننموده
نظر داد که استناد دادگاه بدوی به رای داوران راجع  

انون مصر )قانون حاکم  به این موضوع که بر اساس ق 
داوری   از شرط  تبعیت  به  ملزم  خوانده  قرارداد(  بر 

زمان رسیدگی می  در  که  است چرا  اشتباه  -است، 
می اعمال  را  آمریکا  فدرال  قانون  بر  بایست  و  نمود 

را   داوری  شرط  خوانده  که  نماید  تعیین  آن  اساس 
پذیرفته است یا خیر. بر همین اساس مطابق قوانین  

شخصی   داوری  آمریکا  خصوص  در  را  قراردادی  که 
تواند ملزم به این امر گردد مگر  امضا نکرده باشد نمی

گر رضایت  آنکه قراین و شواهد قانع کننده که بیان
داشته   داوری است وجود  به  اختلاف  ارجاع  در  وی 

 باشد.

عدم ابلاغ صحیح به طرفین و  3
عدم امکان ارائه دفاعیات و 

 ادعاها
کنوانسیون نیویورک به   5ه  مساله دیگری که در ماد

داور   رای  اجرای  و  شناسایی  امر  در  مانعی  عنوان 
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با   غیرمنصفانه  رفتار  با  مطرح گردیده است مرتبط 
هر یک از طرفین داوری است که یا ابلاغ به صورت  
صحیح و در زمان لازم به او صورت نگرفته و یا امکان  
ارائه دفاعیات از وی سلب شده است. عدم رعایت  

و مورد موجب تضییع حقوق طرفین می گردد.  این د
 به  

با این حال، صرف بیان آن بدون تشریح جزییات  
و شرایط موجب ابهام در اعمال کنوانسیون می گردد.  
از این رو به بررسی بیشتر آن در این بخش خواهیم  

 .پرداخت

 عدم ابلاغ صحیح به طرفین -۳-1 4

یافته  انعکاس  داوری  قواعد  اکثر  در  اصل  این 
ست و در تمامی مراحل که نیازمند اطلاع طرفین از  ا

دفاعیات   و  ارائه شواهد  یا  رسیدگی، حضور  جریان 
  1از بند  3می باشد جریان دارد. به عنوان مثال شق 

بین   33ماده   تجاری  داوری  به  قانون  ایران  المللی 
رفتار غیر منصفانه با طرفین داوری اشاره نموده که  

ن  او صورت  به  امر  ابلاغ مناسب  این  و  گرفته است 
المللی  قانون داوری تجاری بین   18خود ناقض ماده  

است که به موجب آن: "رفتار با طرفین باید به نحو  
مساوی باشد و به هر کدام از آنان فرصت کافی برای  
)مافی:   داده شود"  ارایه دلایل  و  دفاع  یا  ادعا  طرح 

(. اما کنوانسیون تنها به ذکر این موضوع  438،  1397
کفایت نموده و عدم اجرای آن را، در صورت اثبات،  
از موجبات امتناع از اجرای رای برشمرده است. حال  
آن که هیچ سخنی از شرایط و چگونگی انجام ابلاغ  
مناسب به میان نیاورده است و این سوال را متبادر  
در   تواند  زمانی می  ابلاغ در چه  که عدم  نماید  می 

 استناد قرارگیرد؟مخالفت با اجرای رای مورد 

رسیدگی   برقراری  جهت  لازم  اقدامات  از  ابلاغ 
در   شکلی  عمومی  نظم  قواعد  از  یکی  و  عادلانه 
این   در  توجه  قابل  نکته  اما  است.  داوری  رسیدگی 
دادگاههای   تاکید  معمولا  که  است  این  زمینه 
کشورهای مختلف بر انجام ابلاغ است و نه آن که بر  

ویی نیز با عنایت به این  آگاهی فرد تاکید شود.  از س
فصل   و  حل  خصوصی  شیوه  یک  داوری  که  امر 

خاص   قواعد  از  تبعیت  به  لزومی  است،  اختلاف 
این   به  نیست.  آن  در  دادگاهها  ابلاغ  در  مطروحه 
مفهوم که نیازی نیست ابلاغها در فرم خاص بوده یا  
رسمیت ویژه ای داشته باشند و مهمترین نکته در  

  .آن استابلاغ صرف انجام صحیح 

پرونده  Telenor Mobile  در 
Communication AS (“Telenor”) v. Storm 

LLC (2007)     با رابطه  در  اختلافی  درگیر  طرفین 
مدیریت   و  حاکمیت  به  راجع  سهامداران  توافق 
شرکتی شدند. شرکت تله نور )خواهان( پیرو شرط  
و   نمود  رجوع  داوری  به  قرارداد  در  مندرج  داوری 

رد  نتیجه   به  نهایی  جزیی  حکم  صدور  رسیدگی 
اعتراض به صلاحیت از سوی استورم )خوانده( و نیز  
نور   تله  نور گردید. شرکت  تله  نفع  به  نهایی  حکم 
درخواست تایید رای داوری را نزد دادگاه محلی ایالات  

بخش   به  استناد  با  فدرال    27متحده  داوری  قواعد 
نیز د استورم  کرد. در حالی که شرکت  پی  مطرح  ر 

نقض حکم صادره بود و در راستای همین اقدام نیز  
( موافقت  1کنوانسیون ادعا نمود:    5با استناد به ماده  

کنوانسیون    5ماده    1نامه داوری مطابق شق الف بند  
است،   قانونی  وجاهت  فاقد  شرکت  2نیویورک   )

ارائه   امکان  ماده  همان  ب  بند  اساس  بر  استورم 
( همچنین  3ه است،  مدارک و شواهد خود را نداشت

مرجع رسیدگی کننده بر اساس بند ج ماده مذکور از  
حدود اختیارات خود تجاوز نموده و در حقیقت فاقد  

( اجرای رای مطابق شق ب 4صلاحیت بوده است و  
مخالف با نظم عمومی نیویورک خواهد    5ماده    2بند  

اعتراضات   دلایل،  بررسی  از  پس  دادگاه  اما،  بود. 
ندانسته و خصوصا در رابطه با مورد    مطروحه را وارد

دوم صراحتا اعلام داشت که شرکت استورم فرصت  
کافی جهت ارائه مدارک، علیرغم امتناع از حضور در  
روند داوری داشته است و از این رو این ادعا را نیز  

کرد محسوب  مبنا   Del Duca Louis,201:p )بی 
83),  

 عدم امکان ارائه دفاعیات و ادعاها  4.1
ه خوانده از اقامه دعوا علیه خود مطلع گردد و  این ک

از   شده  ارائه  ادله  و  دفاعیات  جریان  در  چنین  هم 
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بودن   عادلانه  کافی  شرط  گیرد،  قرار  خواهان  سوی 
رسیدگی نمی باشد. علاوه بر اطلاع از طرح ادعاها،  
به   معقول  فرصتی  و  امکان  به طرفین  بایستی  می 

 د.  منظور ارائه ادله و دفاعیات اعطا شو 

در   شرطی  چنین  وجود  رسد  می  نظر  به 
منصفانه   رسیدگی  تحقق  منظور  به  کنوانسیون 
در رسیدگی   عدالت  تا چنانچه  است  گرفته  صورت 
داور مورد خدشه واقع شد بتوان تا مرحله نهایی که  
از   است  داوری  جریان  از  حاصله  نتیجه  اجرای 

( حق جلوگیری نمود. با این    440،  1397تضییع)مافی:
س که  حال،  این  از  صریحی  معیار  هیچ  مذکور  ند 

رسیدگی منصفانه تحت چه شرایطی شکل می گیرد  
ارائه نمی دهد. مصداق همین مقرره کنوانسیون در  

( ماده  )د(  بین   33( 1بند  تجاری  داوری  المللی  قانون 
پیش  آن چنانچه  نیز  بینی گردیده است که مطابق 

تیار  "در خواست کنند ابطال، به دلیلی که خارج از اخ
نشده   خود  مدارک  و  دلایل  ارایه  به  موفق  بوده،  او 

می  را  باشد"  صادره  رای  ابطال  تقاضای  تواند 
بنماید.نادیده گرفتن حق دفاع و عدم اعطای فرصت  
کافی به طرفین در دفاع از مواضع خود و عدم امکان  
ارائه دلایل و اسناد بی اعتباری رای داوری را به دنبال  

رع داشت.ضرورت  و  خواهد  طرح  و  دفاع  حق  ایت 
و   عالانه  در رسیدگی  ادعا های طرفین ریشه  اقامه 
آن در رسیدگیهای داوری   از  و عدول  دارد  منصفانه 

)مافی: شد.  خواهد  صادره  رای  نقض    1397موجب 
،440  ) 

در این خصوص دادگاه های آمریکا روند رسیدگی  
تا   دهند  می  قرار  بررسی  مورد  کلی  صورت  به  را 

خوانده یا خواهان فرصت مناسب و  دریابند که آیا  
عادلانه ای برای دفاع و ارائه ادله داشته است یا خیر.  
از این رو، چنان چه به طور مثال خوانده از بخشی  
مانند    ( باشد  مانده  جا  خویش  پرونده  فرآیند  از 
معرفی یکی از شاهدان( امکان توسل به این قسمت  

ص رای  اجرای  عدم  منظور  به  را  کنوانسیون  ادره  از 
داشت.   در    (Martinez,1990:p 499)نخواهد 

رسیدگی هایی که خوانده در آنها غائب است دلیل  
اثبات ابلاغ صحیح به وی باید در تمامی مراحل به  

صورت جدی مورد ارزیابی و موشکافی قرار گیرد. در  
 Lenmorniiproekt OAO v. Arne پرونده

Larsson & Partner Leasing Aktiebolag      در
دیوان عالی کشور سوئد به دلیل این که    2010سال  

مکاتبات راجع به داوری به آدرس قبلی طرف سوئدی  
عودت   نشده  تحویل  نامه  عنوان  به  و  شده  ارسال 
داده شده بودند و داوران این واقعیت را نادیده گرفته 

)  .بودند از پذیرش تقاضای اجرای رای خودداری کرد
 (  101، ص 1394ی،شورای بین المللی داوری تجار

خروج از قلمرو موافقت نامه  5
 داوری 
بند   ج  مقرر    5ماده    1در شق  نیویورک  کنوانسیون 

-شده است که داوران صلاحیت رسیدگی و تصمیم
سوی   از  که  دارند  را  موضوعاتی  خصوص  در  گیری 
طرفین داوری به ایشان محول گردیده است. بند "ه"  

 ( تجاری    33(  1ماده  داوری  ایران  بین قانون  المللی 
مقرر می دارد که اگر )داور خارج از حدود اختیارات 
خود رای داده باشد( رای داوری به درخواست یکی از  

  قابل ابطال است.   6طرفین از دادگاه موضوع ماده  
قلمرو صلاحيت ديوان را مي توان هم از نظر شخصي  
و هم از لحاظ موضوعي مورد بررسي قرار داد. منظور  

صلاح و  از  رسيدگي  كردن  محدود  شخصي  يت 
داوري   قرارداد  راي به طرفين  دعوا و صدور  استماع 
مستلزم   قراردادها،  بودن  نسبي  اصل  زيرا  است. 
محدود كردن رسيدگي داور و صدور راي به طرفين  
ثالث   اشخاص  به  ان  شمول  عدم  و  داوري  قرارداد 
قلمرو   رعايت  از صلاحيت موضوعي  . منظور  است 

و استماع موضوع ارجاعي بر اساس    موضوع قرار داد
توافق طرفين داوري است، زيرا توافق اصحاب دعوا  
در تعريف دقيق و جامع موضوع مورد اختلاف هم در  
حدود   هم  و  است  موثر  داوري  ديوان  موقعيت 
معين   و  مشخص  خوبي  به  را  داوران  صلاحيت 

 (  187، 1387ميكند.)مافی:

ه خروج  کنوانسیون نیویورک دقیقا مقرر نکرده ک
این   با  دهد؟   می  رخ  مواردی  چه  در  صلاحیت  از 
مورد   داوری  نامه  موافقت  در  که  اختلافاتی  وجود، 
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توافق   از  خارج  که  آرایی  یا  اند  نگرفته  قرار  تصریح 
طرفین در ارجاع به داوری می باشند از موارد عدم  

بند   ج  شق  تحت  اجرا  و    5ماده    1شناسایی 
 کنوانسیون می باشند.   

بند )ج( ماده فوق این است که مبنای    مستنبط از
اصلی در تعیین صلاحیت و اختیارات داوران موافقت  

می  داوری  نامه  نامه  موافقت  حقیقت  در  باشد. 
داوری تعیین کننده کلیه موضوعاتی است که طرفین  
با توافق یکدیگر در موافقت نامه داوری تعیین کرده  

ن دعوا  خواسته   ، نامه  موافقت  بر  علاوه  در  اند.  یز 
دارد.   داوران  صلاحیت  در  مهمی  نقش  بعد  مرحله 
چراکه خواسته طرفین در دعوا باید در قالب موارد  

ترتیب  پیش به همین  و  بوده  قرارداد  بینی شده در 
موجب اعطای اختیارات در حدود مشخص شده به  

می بینداوران  )شورای  تجاری،  گردد  داوری  المللی 
1394 :105 .) 

در   5ماده    1)ج( از بند  بر اساس بخش دوم شق  
بخـش   باشـد،  تفكيـك  قابـل  داوري  رأي  كه  صورتي 
صحيح آن شناسايي و اجرا خواهد شد. اين قسمت  

  1927كنوانسـيون ژنو    2در واقع نتيجه اصـلاح مـاده  
-است. ماده مذكور امكان تأخير در اجراي رأي داوري 

می مطرح  را  به  اي  شده  ارجاع  امور  کلیه  كه  کرد 
ر  نمیداوري  بر  در  مـاده  ا  كـه  آن  حال    2گرفت. 

كنوانسـيون ژنـو بـر »كمتـر از آنچـه درخواست شده«  
آنچه   از  »فراتر  نيويورك  كنوانسيون  بود،  متمركز 

بینی نموده است. بر همین  درخواست شده« را پیش 
اساس كنوانسيون نيویورك از اين نظر از كنوانسيون  

 شناسـايي وتر عمل نموده است، چراکه  ژنو منعطف
 Van)داند  اجراي بخشي از يك رأي داوري را مجاز مي 

Den Berg,1981:318) . 

-نامه داوری را می نمونه خروج از قلمرو موافقت
پرونده   در   Ministry of Defense andتوان 

Support v. Cubic Defense Systems, Inc. 
که در نتیجه دو قرارداد منعقده در خصوص    (1998)

ئه خدمات در ارتباط با مانور نبرد هوایی  فروش و ارا
گرفت   شکل  ایران  هوایی  نیروی  استفاده  جهت 

که    1979و اوایل    1978مشاهده نمود. در اواخر سال  

که   نمود  ادعا  ایران  بود،  ایران  انقلاب  با  همزمان 
کوبیک با حذف متخصصان خدمات خود از ایران و  

قض  عدم تحویل تجهیزات نظامی هر دو قرارداد را ن 
در   داشت  اذعان  کوبیک  که  آن  حال  است.  کرده 

هایی را از قرارداد فروش  اعلامیه  1979فوریه و مارس  
دلار به ایران ارسال کرد که در    5403651و پرداخت  

قبال آن پاسخی دریافت ننمود. به همین جهت ایران  
بین بازرگانی  اتاق  به  حاصله  اختلاف  حل  -برای 

نهایت المللی در  نمود.  محکومیت    مراجعه  به  رای 
پرداخت   بر  مبنی  توسط    60000کوبیک  آمریکا  دلار 

بین بازرگانی  اتاق  داوری  و  هیئت  صادر شد  المللی 
 ایران نیز متعاقبا به دنبال اجرای رای صادره برآمد.

دادگاه مجری حکم پس از دریافت تقاضای اجرا اعلام  
نمود با توجه به محدود بودن اختیارات دادگاه محلی،  

ورت عدم وجود دلایل عدم اجرا )مذکور در ماده  در ص 
خواهد    5 اجرا  و  داوری شناسایی  رای  کنوانسیون(، 

تجديدنظر   دادگاه  به  موضوع  ارجاع  از  شد.پس 
در   طرفين  وقتي  كرد  اعلام  مذکور  دادگاه  آمريكا، 

-نامه داوري به اعمال اصول كلي حقوق بـينموافقت
بين تجارت  عرف  و  به الملـل  مقررات  عنوا  الملل  ن 

مي ارجاع  است  تكميلي  مجاز  داوري  ديوان  دهند، 
اصـل حسـن نيـت و انصـاف را اعمـال كنـد و بـا ايـن  

 كـار از اختیاراتش فراتر نرفته است.  

نقض در تشکیل دیوان داوری  6
 و فرآیند رسیدگی

بند   د«  در شق»  نیویورک  در    5ماده    1کنوانسیون 
شناسایی و اجرای  مقام بیان یکی از مبانی امتناع از  

نماید: » نحوه تشکیل دادگاه داوری یا  رای مقرر می
تشریفات داوری منطبق با توافق طرفین نبوده یا در  
فقدان چنین توافقی با قوانین کشوری که داوری در  
آنجا انجام شده مطابق نباشد«. بند مذکور علاوه بر  
تایید ماهیت توافقی بودن رویه داوری، نقش فرعی  

میقانون   تاکید  را  داوری  وجود  محل  این  با  نماید. 
کنوانسیون علی رغم عدم ذکر جزییات، در مورد دو  
شرط فوق تحدید حدودی اعمال ننموده است. لذا به  

 تر این بند خواهیم پرداخت. بررسی بیش
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 نقض در تشکیل دیوان داوری  6.1
و   تعداد  داوران،  تعیین  خصوص  در  داوری  طرفین 

آن  انتخاب  دارانحوه  کامل  ها  آزادی  و  اختیار  ی 
هستند. در حقیقت اراده طرفین در این امر بسیار  

چه توافقی  باشد. پس از آن و چنانحائز اهمیت می
قانون کشور   باشد،  این خصوص صورت نگرفته  در 

گیرد. به این شرح که  مقر داوری ملاک عمل قرار می
ایشان   تعیین  کیفیت  یا  داوری  مرجع  ترکیب  اگر 

م قوانین  عدم  خلاف  موجبات  از  باشد  مقر  لی 
حال   این  با  بود.  خواهد  رای  اجرای  و  شناسایی 
کنوانسیون نیویورک میزان تاثیر قانون ملی را معین  

هم و  که  ننموده  است  نگردیده  مشخص  چنین 
اقدامات مربوط به تعیین مرجع داوری تا چه میزان  
داوری   قانون  در  است؟  طرفین  اراده  آزادی  تابع 

لی هر جا قانون حکم خاص داشته تجاری بین المل
باشد و منظور از آن منع از ایجاد رابطه حقوقی باشد  
مقتضای نهی همراه با ضمانت اجرای آن یعنی بطلان  

 (  443، 1397معامله مواجه است.)مافی:

بند   کنوانسیون نیویورک    5ماده  1متن شق »د« 
طرفبیان توافق  اهمیت  میزان  در  گر  داوری  های 

باشد. در  رجع یا شیوه رسیدگی میتعیین ترکیب م
حقیقت کنوانسیون به توافق مزبور ارزشی بالاتر از  
است.   نموده  اعطا  داوری  محل  کشور  قانون 
کنوانسیون اعمال قانون مقر داوری در فرض سکوت  
طرفین را مشروط به تصریح در قرارداد یا امر دیگری  
ننموده است. از همین رو برخی مفسران برای قانون  

گرفتهمزب نظر  در  جایگزینی  نقش  این  ور  به  اند؛ 
مضمون که در فرض سکوت طرفین جانشین اراده  

میآن )جنیدی،  ها  از  253:  1395گردد  برخی   .)
دانان نیز برای قانون مقر نقش مکمل با اراده  حقوق

یعنی  ؛  (Van Den Berg, 1981: 319)اند  طرفین قائل
مح قانون  داوری  اطراف  توافق  نقص  صورت  ل  در 

-داوری قابل اعمال بوده و اراده ایشان را تکمیل می 
نمی داوری  دیوان  و  قانون  کند  این  خلاف  بر  تواند 

 عمل نماید. 

پرونده  Manufacturer v. Supplierدر 
طرفین قرارداد تولیدی را امضا نمودند که     (2006)

حاوی شرط ارجاع اختلافات به دیوان داوری تجاری  
بازرگانی و صنایع اکراین بود.    المللی واقع در اتاق بین

ناتوانی تامین کننده از پرداخت چندین فاکتور باعث  
به   تولیدکننده  آن  پی  در  که  گردید  اختلاف  ایجاد 
داوری رجوع نمود و نهایتا منتج به صدور رای به نفع  

خواهی صورت گرفته، دادگاه  وی گردید. در پژوهش
این   در  شده  مطرح  اعتراض  مونیخ  تجدیدنظر 

طرفین  خص توافق  خلاف  داوری  به  رجوع  که  وص 
رغم توافق  بوده است را رد کرد. در این پرونده علی

داوری   دیوان  داور  چند  یا  دو  حضور  بر  طرفین 
که   داشت  اظهار  دادگاه  بود.  داور  یک  از  متشکل 
داور   با حضور یک  داوری  دیوان  تشکیل  از  خوانده 

در    گونه اعتراضی مطلع بوده است و با این حال هیچ
 طی روند داوری ابراز ننموده است.

 نقض در فرآیند رسیدگی داوری  6.2
هدف پیمان نیویورک این است که برای خواهان به  
داوری   اطراف  خواسته  با  مطابق  که  شکل  بهترین 

-است احقاق حق صورت گیرد. از سویی نیز با پیش
های  در پی رفع نقض   5ماده    1بینی شق» د«ب ند  

 ق مذکور بوده است. موجود در مسیر احقاق ح

طراحان کنوانسیون نیویورک با تنظیم ماده فوق  
داشته مبدا  کشور  قانون  نقش  تقلیل  در  -سعی 

طریق    (Van Den Berg,1981: 323)اند این  از  تا 
تری را  اجرای رای داور را تسهیل نمایند و سهم بیش

موافقت  امروزه  برای  دهند.  اختصاص  طرفین  نامه 
ها مورد حمایت و  ی دادگاهتر از سو این موضوع بیش

آن که  معنا  این  به  است؛  شده  واقع  چه  پذیرفته 
توافق نموده اند، خلاف قوانین محل داوری،  طرفین 

 .(Born,2009:2768)اجرا گردد 

پرونده    China National Charteringدر 
Corp. v. Pactrans Air & Sea Inc (2008) 

گردید   مدعی  فدرال  بدوی  دادگاه  در  که  خواهان 
انجام   چین  خلق  جمهوری  قانون  اساس  بر  داوری 
نشده است. زیرا دیوان داوری در ابتدا دعوای متقابل  
طرف مقابل را رد کرده حال آن که پس از آن به همان  
طرف اجازه طرح دعوای مستقل که با دعوای او توام  
و   شد  رد  دادگاه  سوی  از  ادعا  این  داد.  را  گردید 
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ه خوانده نتوانسته اثبات  استدلال دادگاه این بود ک
چین   قانون  با  مطابق  داوران  تصمیم  که  نماید 

 نادرست است. 

رای غیر قطعی و غیر الزام  7
 آور، ابطال یا تعلیق شده

دلیل دیگری که در کنوانسیون به عنوان یکی از  
موجبات عدم شناسایی و اجرای آرا ذکر گردیده است  

ه، باطل  آور نشدزمانی است که رای برای طرفین الزام
شده و یا توسط مقام صالح معلق گردیده است. این  
ماده به طور ضمنی قوانین محل اجرای رای را قابل  
برخی   داخلی  قوانین  در  مثال  داند.برای  می  اعمال 
کشور   در  آرا  نقض  یا  بطلان  فرانسه  مثل  کشورها 
و   شناسایی  عدم  مستقل  موجبات  از  صدور  محل 

نون آیین دادرسی  قا  1502اجرای رای به موجب ماده  
به   ترتیب  به  ذیل  در  رود.  نمی  شمار  به  مدنی 
ث   بند  در  مذکور  اجرای  و  شناسایی  عدم  موجبات 

 ( کنوانسیون نیویورک خواهیم پرداخت. 5( )1ماده )

 رای غیر قطعی و غیر الزام آور  7.1
هنگامی است که رای    5( ماده  1مطابق شق ه بند )

لازم طرفها  برای  باشدهنوز  نشده  این  الرعایه  .در 
رای میصورت، محکوم  از  علیه  امتناع  تقاضای  تواند 

کنندگان   تدوین  بنماید.  را  رای  اجرای  و  شناسایی 
»نهایی«   عبارت  از  استفاده  به جای  نیویورک  پیمان 
اصطلاح   از  بود  رفته  کار  به  ژنو  کنوانسیون  در  که 
»قطعی« استفاده نمودند، چراکه با استفاده از این  

واند به محض صدور رای تقاضای  له بت عبارت محکوم
شناسایی و اجرای آن را بنماید. حال این سوال مطرح  

الزام واژه  تعریف  که  به  است  چیست؟  دقیقا  آور 
الزام آیا رای  به  عبارت دیگر  آور یک عبارت مستقل 

می تابع  حساب  باید  آن  مصداق  تعیین  در  یا  آید 
 تعاریف موجود در قانون داخلی بود؟ 

به سوا پاسخ  مطرح  در  مختلفی  نظرات  فوق  ل 
حقوق برخی  نظر  مطابق  است؛  قانون  شده  دانان 

قانون   یا  و  کشور محل صدور  قانون  رای،  بر  حاکم 
کشوری است که رای تحت آن صادر گردیده است.  

»الزام عبارت  که  نظرند  این  بر  قائل  نیز  آور«  برخی 
بایستی مستقل از هر قانون ملی تفسیر شود. در  می

رای  صورت  می  این  صدور  محض  به  تواند  داور 
مستقیما در سایر کشورهای عضو اجرا شده و برای  

توان از امکانات قانونی کشور  اعتراض به آن نیز می
مجری استفاده نمود و از مقام صالح تقاضا نمود تا  

ماده   اساس  نماید    6بر  عمل  نیویورک  کنوانسیون 
(Van Den Berg,1981: 341)  که جا  آن  از  تدوین  . 

از   که  بودند  آن  بر  نیویورک  کنوانسیون  کنندگان 
توصیف ملی مورد نظر کنوانسیون ژنو فاصله بگیرند  
»الزامی«   واژه  از  سامانی  خود  و  مستقل  تفسیر 
تجدیدنظرخواهی   معرض  در  رای  اگر  دارد.  ترجیح 
باید   نباشد  دادگاه  یا  دوم  داوری  هیات  نزد  واقعی 

نی آراء جزئی  قابل  الزامی محسوب شود.  و  الزامی  ز 
می محسوب  ودیگران،  اجرا  )لیو    - 716:  1391شوند 

-(.برخی دیگر معتقدند که بهتر است واژه »الزام 715
ور« بر اساس قانون داخلی تفسیر شود. زیرا اگر آن  آ

بی    5را مستقل معنا کنیم وجود و ذکر آن در ماده  
دلیل خواهد بود چرا که در هر حال رای صادره در  

ا محل  لازمکشور  میجرا  محسوب  به  الاجرا  گردد. 
کنوانسیون   روح  با  باید  گرفته  تفسیر صورت  علاوه 

سو باشد این مضمون که اجرای آرا و تحقق حقوق  هم
محکوم  و  کرده  تسهیل  را  حق  اشخاص  از  را  علیه 

)نیکبخت،   ننماید  محروم  رای  به  :  1393اعتراض 
137.) 

 رای ابطال یا تعلیق شده 7.2
اگر »رای هنوز    5( ماده  1ز بند)به موجب قسمت )ه( ا

نسبت به طرفین الزام آور نشده یا این که به وسیله  
مرچع صالح کشوری که رای در آنجا یا تحت قانون  
باشد«   گردیده  معلق  یا  ابطال  شده  صادر  آنجا 

می علیه  و  محکوم  شناسایی  از  تا  کند  تقاضا  تواند 
 اجرای رای استنکاف به عمل آید.  

ر  که  این  مورد  در چه شرایطی معلق می  در  ای 
دانان قائل بر این هستند زمانی که  گردد برخی حقوق

توسط   صدور  محل  کشور  در  رای  اجرای  قابلیت 
کنوانسیون   از  بند  این  مشمول  شود  تعلیق  دادگاه 

طرف  .(Van Den Berg, 2005: 308)گرددمی از 
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هایی صلاحیت ابطال رای داوری را  دیگر، تنها دادگاه
کشور مقر داوری اختیار اعمال نظارت و  دارند که در  

اعمال صلاحیت اولیه بر رای را دارند. یگانه صلاحیت  
دادگاههای که از آنها تقاضای شناسایی و اجرای رای  
آیا   دهند  تشخیص  که  است  این  آید  می  عمل  به 
و   عدم شناسایی  برای  کنوانسیون  نظر  مورد  مبانی 

ایراد ابطال    اجرای رای وجود دارد یا خیر. برای این که
اغلب   قاعده در  واقع شود  و موثر  کارگر  داوری  رای 
کشور ها این است که رای باید به صورت قطعی به  
است   اولیه  صلاحیت  واجد  که  دادگاهی  وسیله 
ابطال گردد. لذا، صرف درخواست ابطال رای داوری  
که   می شود  باعث  قاعده  این  اعمال  نیست.  کافی 

یند ابطال رای داوری اجرای  دادباخته نتواند با آغاز فرآ 
بین )شورای  اندازد  تعویق  به  را  داوری  رای  المللی 

 (. 115:  1394تجاری،  

داوری ناپذیری و مغایرت با  8
 نظم عمومی

هدف کنوانسیون ایجاد سهولت اجرای رایی است که  
ترین حالت صادر شده باشد و اجرای آن  در منصفانه

عمومی   نظم  در  اختلال  ایجاد  ها  دولتمتضمن 
موارد دیگری را    5(  2نباشد. به همین منظور ماده )

مطرح نموده است تا به وسیله آن هدف مذکور را  
: »در صورتی  5ماده    2محقق سازد. به موجب بند  

نیز   داوری  حکم  اجرای  و  شناسائی  از  است  ممکن 
که   کشوری  صالح  مرجع  که  آید  عمل  به  امتناع 

ت شده احراز  درخواسشناسائی و اجرای حکم از آن  
که قانون    -الف  : کند  موجب  به  اختلاف  موضوع 

شناسائی    -کشور محل تقاضا داوری پذیر نباشد؛ ب  
 و اجرای رای بر خلاف نظم عمومی آن کشور باشد«.  

 داوری ناپذیری اختلاف  8.1
( کنوانسیون موضوع    2)   5به موجب بند الف ماده  

بایست قابلیت ارجاع به داوری را داشته اختلاف می
طریق   از  موضوعات  حل  قابلیت  از  منظور  باشد. 

 
به عنوان مثال در اتحادیه اروپا اختلافاتی که مستقیما بر وجود و اعتبار   1

های کشورهای  گذارند در صلاحیت دادگاهیک حق مالکیت معنوی تاثیر می
 عضو بوده و در نتیجه قابل رسیدگی از طریق داوری نیستند. ر.ک: 

داوری مسائلی است که به موجب عدم تعارض با  
جریان   از طریق  رسیدگی  امکان طرح  عمومی  نظم 
داوری را داشته باشند. در حقیقت در این خصوص  

شود که بر اساس قوانین ملی  این سوال مطرح می
های داخلی اختصاص  موضوع دعوی به حوزه دادگاه

با این تفسیر مسائل قابل رسیدگی از    1یا خیر.  دارد
می  موضوعی  جنبه  داوری   ,Mante)یابند  جریان 

عدم  (277 :2017 برای  ناپذیری  داوری  مبنای   .
شناسایی و اجرای رای در جایی قابل استناد است  
که دعوای مطروح در مورد موضوعی باشد که حل و  
قرار   دادگاهها  صلاحیت  در  صرفا  آن  فصل 

گرفتن  دارد.گ نظر  در  سوی  به  حرکت  جدید  رایش 
انحصاری   قلمرو  در  اختلافات  از  تری  دامنه محدود 
دادگاهها است.تعیین داوری پذیری یک دعوا باید به  
و   شناسایی  درخواست  محل  کشور  قانون  موجب 
ادعا   اصلی  و  عمده  بخش  طبق  و  شده  انجام  اجرا 
مشخص شود و نه صرفا بر اساس یک بخش کوچک  

:  1394المللی داوری تجاری،  )شورای بینو فرعی آن  
118 - 117 .) 

بند   اساس  تجاری    34ماده    1بر  داوری  قانون 
المللی "در صورتی که موضوع اصلی اختلاف به  بین

موجب قوانین ایران قابل حل و فصل از طریق داوری  
قابل   غیر  و  باطل  اساساً  »داور«  رأی  نباشد"، 

اختلا کلیه  کلی،  طور  به  گرچه  را  اجراست.  فات 
توان از طریق داوری حل و فصل نمود  توان را می می

موارد، همان  برخی  در  اما  ذکر شد،  بالا  در  که  گونه 
داوری مستثنی   به  ارجاع  از  داخلی کشورها  قوانین 

قانون    34( 1اند. در حقوق ایران مصادیق ماده )گردیده 
بین  تجاری  دعاوی  داوری  از:  عبارتند  المللی 

اجع به اصل نکاح، فسخ آن،  ورشکستگی و دعاوی ر 
قانون آیین دادرسی مدنی(،    496طلاق و نسب )ماده  

موضوعات مربوط به وقوع جرمی که در رای داوری  
کیفری   از  مدنی  تفکیک جهات  امکان  و  بوده  موثر 

قانون آیین دادرسی مدنی(،    478ممکن نباشد )ماده 
  477قانون اساسی و ماده    139مواردی همچون اصل  

EC Regulation No. 44/2001, of 22 December 2000, 
Article 22(4) 
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ین دادرسی مدنی که ارجاع موضوع به داوری  قانون آی
نظم     حفظ  جهت  از  که  است  شرایطی  به  منوط 
عمومی و محافظت از اموال عمومی و دولتی الزامی  

اختلافات  می از  ناشی  دعاوی  آنها  بر  علاوه  باشد. 
مالکیت فکری و دعاوی ناشی از اختلافات بین کارگر  

اع به  و کارفرما به علت منطق نظم عمومی قابل ارج
 (. 456 -  46:  1397داوری نیستند.)مافی، 

به طور کلی، مطالعه قوانین کشورهای مختلف  
تراست،  بیان ضد  قوانین  که  است  امر  این  گر 

های معنوی و دعاوی مرتبط  معاملات سهام، مالکیت 
با حقوق خانواده و یا ورشکستگی از جمله موضوعات  

)جنیدی،   هستند  داوری  به  ارجاع    : 1395غیرقابل 
268  .) 

نهایت به موجب  از جمله رسیدگی  هایی که در 
است،   شده  منجر  رای  اجرای  عدم  به  بند  همین 

 .AO Slovenska Konsolidachna, A.S vپرونده
KB SR Yakimanka (2004)   کهمی آن   باشد  در 

دادگاه تجاری مسکو به این علت که خوانده روس  
  در دادگاه محکوم به ورشکستگی شده است و با این 
حال دیوان داوری اقدام به صدور رای نموده است  
رای صادره در اسلواکی را غیر قابل اجرا دانست. چرا  
که به موجب قانون ورشکستگی فدراسیون روسیه،  
در تعیین میزان و ماهیت مطالبات ورشکسته علیه  

دادگاه منحصرا  مدیون  کشور  همین  تجاری  های 
ادگاه تصمیم  صلاحیت رسیدگی را دارند. از این رو، د

مستند نمود و داوری پذیری    5خود را به بند ب ماده  
این موضوع را در قالب نظم عمومی غیر قابل اجرا  

 (Van Den Berg,2008:654-657) .قلمداد کرد

 مغایرت با نظم عمومی   8.2
ماده    ب  مورد  2)    5بند  را  رای  که  دادگاهی  به   )

کرده  دهد این امکان را اعطا  شناسایی و اجرا قرار می 
چه رای صادره را خلاف نظم عمومی کشور  تا چنان

آن   اجرای  و  شناسایی  از  بود  وی  دولت  متبوع 
( ماده  در  عینا  مذکور  حکم  نماید.    34( 2خودداری 

ایران منعکس شده  قانون داوری تجاری بین  المللی 
رای   مفاد  که  صورتی  در   " آن  موجب  به  که  است 

اخلاق حسنه کشور یا  نظم عمومی  با  یا    مخالف  و 
این قانون باشد" آن رای اساسا باطل و    قواعد آمره 

غیرقابل اجراست.در هر حال ضابطه تشخیص نظم  
عمومی در قانون داوری تجاری بین المللی منافع و  
مصالح عالیه جامعه است که اراده افراد نمی تواند  
آنها را نقض کند.در قانون داوری تجاری بین المللی  

افا عمومی  نظم  از  نظمی  آنچه  همان  شود  می  ده 
است که در حقوق بین الملل خصوصی وجود دارد و  
از آن با استثنای نظم عمومی یاد می شود و مفهوم  
است)   نظر  مد  آن  در  عمومی  نظم  از  مضیق 

-( کنوانسیون نیویورک هیچ 463-  462،   1397مافی:
نمی گ ارائه  عمومی  نظم  از  تعریفی  و  ونه  دهد 

عمومی مذکور،    مشخص نیست که مقصود از نظم
المللی؟ با این حال، نظم عمومی داخلی است یا بین

نظم عمومی را می توان مفهومی سیال که ترجمان  
کرد.اکثر   محسوب  است  جامعه  متغیر  های  ارزش 
از   متخذه  ماهوی  قواعد  اعمال  با  ملی  دادگاههای 
منابع بین المللی معیار محدود تر و مضیق تر نظم  

در را  المللی  بین  عمومی    عمومی  نظم  با  مقایسه 
های انجمن حقوق  نامهداخلی به کار می برند. توصیه

( یکی از بهترین  2002الملل راجع به نظم عمومی ) بین
رویه  برترین  انعکاس  جهت  بیناسناد  المللی  های 

)د(  می بند  موجب  به  نظم    1باشد.  اصطلاح  آن 
نیویورک   کنوانسیون  در  مندرج  المللی  بین  عمومی 

مجموعه اصول و قواعد پذیرفته شده توسط  اشاره به  
یک دولت دارد که بر اساس ماهیت خود می تواند  
بین   تجاری  داوری  اجرای یک رای  و  مانع شناسایی 
المللی گردند.این اتفاق زمانی می افتد که شناسایی  
و اجرای رای موجب نقض این اصول و قواعد از نظر  

لمللی  اشکلی و یا از جهت ماهوی شود )شورای بین
تجاری،   بین  119- 120:  1394داوری  عمومی  نظم   .)

و منافعی  ارزشها  برخی نویسندگان  نظر  المللی در 
است که با تشکیل جامعه بین المللی ظاهر شده و  
بین   عمومی  نظم  دهنده  تشکیل  و  یافته  گسترش 

 (   (Gunther,1985:315المللی است.

( دادگاه  1998در پرونده سلیمانی علیه سلیمانی )
بر  ا انگلیس  دادگاههای  که  داشت  مقرر  ستیناف 
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(  1958اجرای رای داوری در کنوانسیون نیویورک راجع به شناسایی و اجرای آرای داوری خارجی )موانع شناسایی و . همایون مافی، مهشید اسحقی
 ( 1۳۷۶و قانون داوری تجاری بین المللی ایران ) 

جریان رسیدگی داوری اعمال نظارت می کنند و در  
باشد واسطه شدن   مواردی که نظم عمومی دخیل 
رای داوری، دعوای طرف برنده را از غیر قانونی بودن  
لذا،   کند.  نمی  منفصل  بوده  آن  منشاء  که  قرارداد 

به   داوری  رای  اجرای  از  رای  مجری  دلیل  دادگاه 
ملاحظات نظم عمومی خودداری کرد.)لیو و دیگران،  

( نظریات مطرح شده در خصوص    722، ص    1391
امکان نظارت قضایی بر رعایت نظم عمومی توسط  
تقسیم   دسته  چهار  به  توان  می  را  داوری  مراجع 

  :نمود

گروه نخست قائل به این امر هستند که اعمال  -
ن امر گردد که  نظارت بر رای داور باید محدود به ای

رسیدگی   روند  طی  موجود  عمومی  نظم  معیار  آیا 
به   توسط داورن در نظر گرفته شده است یا خیر. 
تنها   دادگاه  سوی  از  رای  بازنگری  دوم  گروه  عقیده 
شامل بررسی سازگاری نظم عمومی با راه حل های  
ارائه شده توسط داوران برای دعوای مطرح شده نزد  

دادگاه در خصوص ارتباط    ایشان می شود. برای مثال 
میان حقوق طرفین و نظم عمومی که توسط داوران  
نخواهد   تجدیدنظر  امکان  است  شده  بررسی 

برخی نیز معتقدند امکان بازنگری در رای داور  .داشت
شامل بخش هایی از رای می شود که جنبه حل و  
متضمن   رایی  چنانچه  مثال  عنوان  به  دارند.  فصل 

از    اعطای خسارات به خواهان باشد قابلیت امتناع 
دادگاه   از  را  عمومی  نظم  با  مغایرت  علت  به  اجرا 

گروه دیگر بر این باورند که نظارت  .سلب می نماید 
قضایی وقتی مربوط به نقض صریح و آشکار نظم  

 .سازدعمومی است رای صادره را قابل بازنگری می 
Gaillard & Di Pietro,2008 :812-813)) 

خریدار پرونده  یک  فروشنده    در  علیه  اتریشی 
( که برخواسته از یک  2005صربستانی و مونته نگرو ) 

قرارداد فروش و حمل قارچ بود، دیوان عالی اتریش  
توسط مرجع    ٪  107.32اعطای سطح سود سالیانه  

سال   در  تورم    2002داوری  میزان  وجود  با  حتی  را، 
  57شدید در مقر داوری در آن زمان، بر اساس ماد  

را خلاف    1980کنوانسیون بیع بین المللی  1پاراگراف  
که   داشت  مقرر  عالی  دیوان  دانست.  عمومی  نظم 

عمومی   نظم  استثنای  اساس  بر  رای  بازنگری  معیار 
این امر می باشد که آیا رای داوری در تعارض با اصول  
اساسی نظام حقوقی اتریش می باشد یا خیر؟  در  

نظ با  رای  »اجرای«  مخالفت  بر  دادگاه  م  حقیقت 
روند   چون  مواردی  نه  و  نمود  تاکید  داخلی  عمومی 

جریان  ˮرسیدگی یا دلایل ارائه شده. از نظر دادگاه  
داوری یا دلایلی که در طی آن مطرح می شود تعیین 
کننده مطابقت یا عدم مطابقت رای با نظم عمومی  
که   است  رای  از  حاصله  نتیجه  این  و  نیستند 

 Van Den میبایست مطابق با نظم عمومی باشد.
Berg, 2005, 428-429) ) 

پرونده   D.S.T v. Ras Al Khaimah  در 
National Oil Co. (1987)     نیز از دادگاه تجدیدنظر

انگلستان تقاضای اجرای رای داوری شده بود که در  
آن دیوان داوری از اعمال یک حقوق ملی خاص، در  

المللی پذیرفته شده  جهت حفظ اصول حقوقی بین
حاکم بر روابط قراردادی امتناع نموده بود. خوانده با  
استناد به سوابق موجود در حقوق داخلی که اعلام   

وده بود : »سیاست این کشور این است که داوران  نم
بایستی از یک نظام حقوقی شناخته شده پیروی  می

انصاف   اصول  یا  و  نظر شخصی  اعمال  از  و  نموده 
از اجرای رای   نمایند«، سعی در جلوگیری  خودداری 
نمود. با این حال تصمیم دادگاه تجدیدنظر به شرح  

 ذیل اعلام شد:

ملاحظات  »نمی از  تعریف  توان  نظم  به  مربوط 
آن   به  احتیاط  نهایت  با  باید  اما  نمود،  ارائه  کاملی 
نزدیک شد... باید اثبات شود که یکی از مبانی عدم  
یا اجرای رای آشکارا مغایر با   مشروعیت وجود دارد 
نظم عمومی بوده و یا وجدان یک شهروند متعارف را  

  دار شود، جریحهکه به نام او اختیار دولت اعمال می
اتاق  می قواعد  اساس  بر  داوری  انتخاب  با    ... کند 

، طرفین  13ماده    3المللی، به ویژه بند  بازرگانی بین
اند، بدون  تعیین قانون حاکم را به داوران واگذار کرده

نظام به  را  انتخاب  حق  این  صریحا  که  های  این 
بینیم که  حقوقی ملی محدود کرده باشند. دلیلی نمی

نتخاب شده توسط داوران یعنی  حقوق قابل اعمال ا
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-قدر مشترک اصول حاکم بر روابط قراردادی در نظام 
اختیاری   از  خارج  مختلف،  کشورهای  حقوقی  های 

 اند«. باشد که طرفین به داوران داده

 نتیجه 9
از   یکی  آراء  اجرای  قابلیت  المللی  بین  عرصه  در 

ترین رژیم  امتیازات مهم داوری بین المللی است. مهم
کنوانسیون  الملبین خارجی  داوری  آرای  اجرای  لی 

است که علاوه بر مقبولیت جهانی    1958نیویورک  
به عنوان یک سند فراگیر به تسهیل اجرای آراء داوری  

المللی  ها در سطح بیننامهخارجی و اجرای موافقت
بررسی   از  است.  نموده  توجهی  قابل  مساعدت 
کنوانسیون   که  شد  مشخص  مطروحه  مطالب 

ه به منظور تسهیل اجرای آرای داوری و  نیویورک ک
افزایش کارآمدی نهاد مذکور تهیه و تصویب گردیده  
است سعی نموده تا رسالت خود را در یکسان سازی  

در  رویه اجرا  به  داوری  آراء  اجرای  و  شناسایی  های 
بینی  پیش  5آورد. به همین دلیل جهاتی را در ماده  

ت بتوان با  چه رایی مورد اعتراض اسنموده تا چنان
و   شناسایی  عدم  امکان  موجود  جهات  به  استناد 

تر دلایل  اجرای  آن را فراهم آورد. اما با مطالعه دقیق
رد مذکور در ماده فوق مشاهده شد که کنوانسیون  
صرفا به ذکر موارد رد شناسایی و اجرای رای بسنده  
نموده و به ارائه جزییات اعمال ماده و تشریح موارد  

تواند نتایجی چون ایجاد  ت. این امر مینپرداخته اس 
ای و  چنین اجرای سلیقههای متفاوت و همبرداشت

موسع سند مذکور را در پی داشته باشد. با این حال،  
-آید که دادگاههای موجود چنین بر میاز بررسی رویه

تمایل بر تفسیر و تاویل مضیق    5ها در اعمال ماده  
ا اجرا  از  امتناع  موارد  و  قاعده  دارند  بر  ستثنائاتی 

روند.  ضرورت اجرای آراء داوری خارجی به شمار می
یعنی کنوانسیون نیویورک بیشتر بر بستر اجرای آراء  

گذاری  داوری تجاری بین المللی و آراء داوری سرمایه
ها با رعایت  المللی متمرکز است و قضات دادگاهبین

می اهتمام  داوری  آراء  اجرای  به  همآن  ن  چنیورزند. 
مقصود   یافتن  در  آمده  پیش  تعارضات  حل  برای 
نمودن   مقدم  بر  عملی  رویه  کنوانسیون  اصلی 

نامه داوری که تجلی خواست و اراده طرفین  موافقت
اهلیت  است می  در مواردی چون  آن  از  باشد. پس 

یابد .در حالی  نقش قانون متبوع طرفین اهمیت می 
یا  که در مواردی چون نقض در تشکیل دیوان داوری  

نقش   داوری  مقر  قانون  ترافعی  رسیدگی  اصول 
ابهام  جایگزینی می رفع  بتوان  آن  وسیله  به  تا  یابد 
دادگاه در  نمود.  ورود  از  مذکور  موارد  بررسی  در  ها 

مورد   با  رابطه  در  تنها  و  نموده  امتناع  رای  ماهیت 
نمایند و از این طریق استقلال  اعتراض رسیدگی می 

 نمایند.اختیارات داوران را حفظ می
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Abstract 
The principle of active personal jurisdiction, as one of the aspects of extraterritorial 
jurisdiction, applies to crimes committed by a citizen of a country outside the 
territory of that country. Based on this principle, the courts of the country of the 
criminal will have jurisdiction under the conditions that are agreed in the 
international field. In this article, by using the descriptive-analytical and library 
method, by addressing the legal ambiguities surrounding this principle in Iranian 
Criminal Law and its solutions by looking at British Criminal Law, it has been 
obtained that in the British Criminal Law, while the crimes under this principle only 
include very important crimes such as murder, intentional assault, polygamy, and 
such examples, all internationally agreed conditions, including the conditions of no 
prior trial and the prohibition of double punishment, and mutual guilt are accepted 
and the British Criminal Law applies its jurisdiction to all crimes covered by this 
principle. Hence, it has greater compliance with international standards. However, 
in the Iranian Criminal Law, while all crimes, even light crimes, are subject to this 
principle, the condition of prohibition of retrial and re-punishment is accepted only 
in non-Sharia crimes, and the aforementioned conditions and the condition of 
mutual guilt are not accepted in crimes subject to sharia limits, retribution 
punishment, blood money, and Sharia prescribed punishments. To solve this 
challenge in the Iranian Criminal Law, it is suggested to establish a balance and 
create a proportion of legal standards with the internationally agreed conditions and 
take measures regarding the duality of crimes and the consideration of punishments 
and previous trials for all crimes in compliance with Sharia standards in such a way 
that, while preventing damage to the governance of countries, the conditions for 
prosecution and punishment of criminals are also provided. 
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Extended Abstract 
1. Introduction 
Expansion of communication, sciences, 
and advancement of transportation 
industry have also had effects on criminal 
phenomena in such a way that the criminal 
can easily flee from the country of which 
the crime has taken place and continue 
their criminal activities in other places. 
Therefore, to maintain international order 
as well as preventing widespread crimes, 
especially those happening outside the 
territory of a country, it is essential that 
countries can develop their jurisdiction 
outside the territory of sovereignty. 
Otherwise, it will cause disorder, injustice 
and impunity of criminals, which is in the 
contrary with the goals of International 
Criminal Law. Thus, it is necessary to 
predict other principles of jurisdiction to 
remove the limitations of applying the 
principle of territorial jurisdiction. One 
complementary solution to eliminate the 
violation of territorial jurisdiction is to 
recognize the principle of active personal 
jurisdiction  .This principle is raised when 
the criminal is a citizen of a country of 
which that country considers itself 
jurisdiction qualified in prosecution and 
investigation of the crime. The scope of 
this article is to examine the principle of 
active personal jurisdiction in the criminal 
laws between Iran and England. For doing 
so, it is attempted to explain individual 
rights in the legal system of Iran and 
England and also refer to international 
documents. 

 

2. Methods 
This article was done by using the existing 
sources related to the principle of active 
personal jurisdiction in the criminal law of 
Iran and England and international 

documents, as well as reviewing and 
analyzing the content of relevant 
documents. Based on the collected data, 
the framework of the mentioned article, 
including goals, structure, and legal 
sources were determined. The authors of 
this article by using a descriptive-
analytical method, first defined the legal 
sources and basics and then addressed  
how active personal jurisdiction must be 
applied in legal laws of Iran and England 
viewing international documents. 

 

3. Results 
The findings of this article regarding the 
application of the principle of active 
personal jurisdiction in the Iranian 
Criminal Law and its compliance with 
British Criminal Law, based on the legal 
sources and studies, are as follows: Both 
Iran and England have accepted the 
principle of active personal jurisdiction in 
their laws. The examples of the crimes 
under this principle are given in Iran's 
relevant laws, including Articles 6 and 7 of 
the Islamic Penal Code approved in 2013, 
which includes all crimes committed. 
However, in the BritishCriminal Law, 
examples of crimes subject to the principle 
of active personal jurisdiction in various 
laws include the Offences against the 
Person Act 1861, the Criminal Code 1977, 
the Civil Aviation Act 1982, the Bribery Act 
2010 and various laws at Suppression of 
Terrorism, etc, which only includes 
serious crimes. On the one hand, In the 
Iranian Criminal Law, if the behavior 
committed by an Iranian citizen abroad is 
a crime according to Iran’s law, regardless 
of where the crime is committed, principle 
of active personal jurisdiction  is 
implemented   . On the other hand, in the 
British Criminal Law, according to the laws 
including Article 92 of the Civil Aviation 
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 Act 1982, if the behavior committed by a 
British citizen abroad is a crime both 
under the current law of England and that 
of the country where the crime was taken 
place, the principle of active personal 
jurisdiction is implemented. 

 

4. Conclusion 
According to the proposed hypotheses 
and findings, this article concludes that in 
the criminal laws of both countries, 
accepting the rule of protecting nationals 
and preventing criminals from going 
unpunished is accepted by the legislators 
as a condition governing the principle of 
active personal jurisdiction, i.e., in the 
Iranian Criminal Law, examples of active 
personal jurisdiction crimes constitute all 
kinds of crimes while in the British 
Criminal Law, examples of active personal 
jurisdiction crimes are limited to specific 
and serious crimes which are mentioned 
in various laws. Furthermore, in the 
Iranian Criminal Law, the condition of 
prohibiting retrial according to Articles 6 
and 7 of the Islamic Penal Code approved 
in 2013 is only accepted for non-
prescribed religious crimes while it is not 
accepted in the crimes subject to religious 
limits, retribution punishment, blood 
money, and punishment prescribed by 
religious. The case is different in the 
British Criminal Law, however. The 

condition of prohibiting retrial is applied 
in all crimes covered by this principle; this 
condition is also accepted by the 
international community according to 
paragraph 7 of Article 14 of the 
International Covenant on Civil and 
Political Rights 1966. In the Criminal Law 
of Iran, regarding the condition of mutual 
criminality, the criminality of the act 
committed in Iran is emphasized by the 
legislator. This is while In the Criminal Law 
of England, the condition of mutual guilt is 
accepted. Furthermore, the condition of 
trial in absentia is rejected in the criminal 
laws of both Iran and England regarding 
the application of the principle of active 
personal jurisdiction. 

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 persons for 
scientific consulting in this paper. 

 



 

172 

ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Semiannual 

 
 . 188تا  169 صفحات .1402 بهار .11. شماره پیاپی 1 شماره .7 دوره

 

ابهامات قانونی اصل صلاحیت شخصی فعال درحقوق جزای ایران با نگاهی به  . پور نبی  محمد فیروزجائی، تبار حاجی  حسن پور،  ملک بهرام 
 قوانین و مقررات انگلستان 

 پژوهشی  علمی 

  با  ایران جزای درحقوق فعال شخصی صلاحیت اصل قانونی ابهامات
 انگلستان مقررات و قوانین به نگاهی

 3پور  نبی  محمد ،   *2حسن حاجی تبار فیروزجائی ،  1پور   ملک بهرام 

 
 الله آملی، دانشگاه آزاد اسلامی، آمل، ایران. دانشجوی دکتری حقوق کیفری و جرم شناسی، واحد آیت  1
 شهر، ایران.دانشیار گروه حقوق، واحد قائمشهر، دانشگاه آزاد اسلامی، قائم 2

 استادیار گروه حقوق، دانشکده علوم انسانی، دانشگاه شمال، آمل، ایران. 3

 

10.22080/LPS.2022.24305.1396  

 تاریخ دریافت:
 1401 شهریور 24

 : پذیرش تاریخ 
 1401 مهر 29

 :تاریخ انتشار
 1401 دی 15

 

 چکیده
  اعمال   جرائمی  خصوص  در  فراسرزمینی،  صلاحیت   هایجنبه  از  یکی  عنوان  به  فعال  شخصی  صلاحیت  اصل

 های دادگاه  اصل   این  برپایه.  یابد  ارتکاب   کشور،  آن  قلمرو  از   خارج  در  کشور   یک   تبعه   توسط  که  شودمی
  خواهند  رسیدگی  صلاحیت  است،  توافق  مورد  المللیبین   عرصه  در  که  شرایطی  تحت  مجرم  متبوع  کشور

فاده  با  نوشتار  دراين.  داشت   قانونی   ابهامات  به  پرداختن  با  ای،کتابخانه  و  تحلیلی  –توصیفی  روش  از   است
ق  در  اصل  این  پیرامون یران  جزای  حقو وق  به  نگاهی  با  آن  رفت  برون   راهکارهای  و  ا   انگلستان،   جزای  حق

تان جزای حقوق که، استشده حاصل نتایج چنین نکه ضمن انگلس  جرائم  صرفا   اصل این  موضوع جرائم ای
  مورد  شرایط کلیه گردد،می شامل را  امثالهم و  زوجات  تعدد عمدی، جرح و ضرب قتل، قبیل، از مهم بسیار

  متقابل   مجرمیت  همچنین  و  مضاعف  مجازات  منع  و  قبلی  رسیدگی  عدم  شروط  جمله  از  المللیبین  توافق
م  و  استپذیرفته  خود   قوانین  در  را ری  نظا شمول  جرائم  کلیه  خصوص  در  انگلستان  کیف  اصل   این  م

تر  مطابقت  از  حاکی  امر  این.  نمایدمی  اعمال  را  خود  صلاحیت  موازین  با  انگلستان  جزای  حقوق  بیش
یبین   این   مشمول  سبک  جرائم  حتی  جرائم  کلیه  اینکه  ضمن  ایران  جزای  حقوق  در  مقابل  در  ولی.  دارد  الملل

نصوص  جرائم  در  صرفا    را  مجدد  مجازات  و  محاکمه  منع  شرط  لیکن  باشد،می  اصل   و   پذیرفته  شرعی  غیرم
  منصوص  تعزیرات  و  دیات  قصاص،  حدود،  مستوجب  جرائم  در  را  متقابل  مجرمیت  شرط  و  مذکور  شروط

  به   توانمی  ایران  جزای  حقوق  در  اصل  این  هایچالش  از  رفت  برون  راهکارهای  از.استنپذیرفته   شرعی
  خصوص   در  تدابیری  اتخاذ  و  المللیبین  توافق  مورد  شرایط  با  حقوقی  موازین  تناسب  ایجاد  و  توازن  برقرای

 داشت، اشاره شرعی  موازین رعایت با جرائم کلیه برای قبلی مجازات و محاکمه احتساب و جرائم دوگانگی
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 مقدمه 1
در   پيشرفت  و  علوم  ارتباطات،  توسعه  موازات  به 
دچار   نيز  مجرمانه  پديده  نقل،  و  حمل  صنعت 

كشور  تحول  از  راحتي  به  مجرم  اينكه  امكان  و  شده 
فراركند و در كشورهاي ديگر به ادامه محل وقوع جرم  

آسان فعاليت بپردازد،  مجرمانه  شدههاي  است. تر 
پيش  رفع  بنابراين،  براي  ديگر  صلاحيتي  اصول  بيني 

سرزميني  محدودیت  صلاحيت  اصل  اعمال  های 
نقطه  كه  دارد  اصول،    ضرورت  اين  كليه  اشتراك 

از   خارج  به  كشور  يك  جزائي  قوانين  دامنه  گسترش 
ح مي قلمرو  آن  راهاكميت  از  یکی  های  حلباشد. 

سرزمینی،  صلاحیت  نقض  رفع  جهت  در  تکمیلی 
شناخت اصل صلاحیت شخصی است؛ این اصل در  

شود که مرتکب یا مجنی علیه جرم  موردی مطرح می 
تبعه یک کشور بوده و کشور مزبور، خود را صالح به  
در   بداند.  موضوع  مجازات  و  رسیدگی  و  تعقیب 

مرتکب جائی  بوده   که  کشور  تبعه  جنبه جرم  باشد 
در   که  است  مطرح  شخصی  صلاحیت  اصل  فعال 
عدم   شرط  به  متبوع  دولت  اتباع  از  حمایت  جهت 
عمل   وارد  سرزمینی  صلاحیت  اصل  قبلی  اجرای 

)آزمایش،  می به  106-107:  1356شود.  واقع  در   )
تابعیت   بر  مبتنی  شخصی  صلاحیت  اصل  موجب 

شخ صلاحیت  اصل  به  آن  از  که  نیز  مجرم  فعال  صی 
می  می یاد  کشوری  هر  جزایی  قوانین  بر  شود،  تواند 

شوند   جرم  مرتکب  کشور  از  خارج  در  که  خود  اتباع 
 صلاحیت خود را اعمال نماید. 

و   داخلي  نظم  حفظ  برقراری  منظور  به  لذا 
جرائم  بين ارتكاب  از  جلوگيري  همچنین  و  المللي 

به  و  داخل  در  قلمرو  گسترده  از  خارج  در  ويژه 
ميت و عدم تمايل افراد به ارتكاب جرم، ضروری  حاك

خارج   به  را  خود  صلاحيت  بتوانند  كشورها  که  است 
درغير   زيرا  دهند.  توسعه  حاكميت  قلمرو  از 

کیفری  عدالتي و نيز بي نظمي، بي صورت باعث بي اين 
خواهد  جرائم  اهداف  مرتکبین  با  مغاير  كه  شد، 

 الملل است. جزاي بين حقوق 

نمود اضافه  ضمن    باید  ایران  جزای  حقوق  در  که 
قوانین   از  برخی  به  الحاق  و  پراکنده  مقررات  از  برخی 

المللی، یکی از منابع قانونی اصلی اصل صلاحیت  بین
مصوب   اسلامی  مجازات  قانون  فعال،    1392شخصی 

مصادیق  می انگلستان  جزای  حقوق  در  ولی  باشد 
مختلف   قوانین  در  اصل  این  اعمال  شرایط  و  جرائم 

پرداخته  اآمده بدان  مقاله  متن  در  که  ست 
 است.شده

پرسش   موضوع  بنابراین  پیرامون  اساسی  های 
این  حقوق نوشتار  وضعیت  که  از  است  ایران  جزای 

چالش  و  ابهامات  و  مبانی  در  حیث  موجود  های 
در   فعال  شخصی  صلاحیت  براصل  حاکم  شرایط 

چگونه انگلستان  جزای  حقوق  با  آیا  مقایسه  است؟ 
جر  به  شخصی  رسیدگی  صلاحیت  اصل  موضوع  ائم 

جرم،   وقوع  محل  غیراز  کشور  صالح  دادگاه  در  فعال 
و   ایران  محاکم  در  مجدد  محاکمه  منع  موارد  از 
اتگلستان است؟ آیا امکان رسیدگی غیابی نسبت به  
جرائم اصل صلاحیت شخصی فعال در قوانین جزائی  

 ایران و انگلستان وجود دارد؟ 

ا  تحقیقات  بررسی  به  توجه  در  با  شده  نجام 
مشاهده   فعال،  شخصی  صلاحیت  اصل  خصوص 

هیچ  در  که  پیشین  گردید  تحقیقات  و  مقالات  از  یک 
جزای   حقوق  با  مزبور  اصل  ابهامات  و  تطبیق  به 

ت.  انگلستان پرداخته نشده  رو، پرداختن به  از این اس
نگارندگان  ضرورت دارد.  نوشتار  دراين  موضوع دراین 

توص روش  از  استفاده  با  و    - یفیمقاله  تحلیلی 
ای برآنند تا ابتدا به جایگاه قانونی این اصل  کتابخانه 

به   سپس  و  آن  مبنای  و  مفهوم  کشور،  دو  در 
اصل   اعمال  شرایط  در  موجود  ابهامات  شناسایی 
و   ایران  جزای  حقوق  در  آن  تبیین  و  تحلیل  و  مذکور 

 شود.  انگلستان با نگاهی تطبیقی پرداخته

صلاحیت مبانی اعمال اصل  2
 شخصی فعال

اصل صلاحیت شخصی فعال یا به عبارت دیگر اصل  
به عنوان   بر تابعیت مجرم  صلاحیت شخصی مبتنی 
قلمرو حاکمیت   از  خارج  در  کیفری  قوانین  صلاحیت 
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 قوانین و مقررات انگلستان 

گرفته قرار  جهانی  پذیدش  توجیه  مورد  برای  است. 
شده  بیان  متعددی  مبانی  اصل  ذیل  این  در  که  است 

 یم: پرداز ها می به بررسی آن 

عدم لطمه به اعتبار و هویت   2.1
 کشور   

مرتکب   را  جرمی  کشور  از  خارج  در  که  شخصی  اگر 
باشد، صرفا  به خاطر گریز و رجوع به کشورش   شده

این  خاطر  به  او  هموطنان  یابد،  نجات  کیفر  او  از  که 
نرسیده اعمالش  کیفر  پریشان  به  و  نگران  است، 

می  اعمخاطر  دارد  امکان  اینکه  مضافا   ال  شوند. 
کند.   تکرار  متبوع  کشور  در  را  خود  مجرمانه 

( همچنین احترام به قوانین و  138:  1392آبادی،  )علی 
ضروری کشوری  هر  تبعهاست،  مقررات  اگر    لذا 

عزیمت   کشور  از  خارج  به  است  کشوری  لازم  نماید، 
درغیر   بگذارد،  احترام  کشور  آن  مقررات  و  قوانین  به 

مر  کشور  از  خارج  در  اگر  شود،  اینصورت  جرم  تکب 
اعمال مجرمانه او در خارج از کشور  مجازات ماندن  بی 

 زد.   به اعتبار و هویت کشورش  لطمه خواهد متبوع 

 

 حفاظت از نظم عمومی داخلی  2.2
جرم  از  حاصل  می تجربیات  نشان  که  شناسی  دهد 

ضد دولت  و  خطرناک  حالت  با  بایستی  اجتماعی  ها 
نمودار بارز    مجرمین مبارزه نمایند و چون ارتکاب جرم 

دولت  لذا  است،  خطرناک  این  حالت  بایستی  ها 
این  از  اعم  بنابراین  نمایند.  خنثی  را  جرم  حالت  که 

در   یا  باشد  افتاده  اتفاق  مملکت  داخل  در  ارتکابی 
شخصی   صلاحیت  اصل  به  توسل  مملکت،  از  خارج 

می  اجازه  کیفری  آن،  قوانین  اجرای  با  دولت  که  دهد 
انجام   نیز  را  خود  دلائل  وظیفه  این  به  توجه  با  دهد. 

حقوق  اصولآ  که  بودن  بوده،  شخصی  اصل  دانان 
به   را  آن  و  داده  قرار  قبول  مورد  نیز  را  کیفری  قوانین 

اند. )محسنی،  بینی نموده نحوی در قوانین خود پیش 
دولت 389:  1396 لذا  منظور  (  به  دارند  وظیفه  ها 

حفظ نظم عمومی، اتباع خود را که در خارج از کشور  
شده  جرم  کشور  مرتکب  به  بازگشت  صورت  در  اند، 

پیگرد   مورد  متبوع،  کشور  به  استرداد  صورت  در  یا 

قانونی قراردهند، تا موجب تکرار این اعمال مجرمانه  
 سایر کشورها نگردد.  در کشورمتیوع یا 

 

کیفر ماندن  جلوگیری از بی  2.3
 مجرمین و اجرای عدالت 

متبوعش،   کشور  به  جرم  مرتکب  فرار  صورت  در 
دسترسی   عدم  دلیل  به  جرم  وقوع  محل  کشور 

بی نمی  موجب  این  و  نماید  مجازات  را  او  کیفر  تواند 
می  او  و  شده  مجرم  در  ماندن  را  مجرمانه  رفتار  تواند 

ه در  یا  خود  بنابراین  کشور  دهد.  ادامه  دیگر  جای  ر 
بی  از  جلوگیری  منظور  و  به  مجرمین  ماندن  کیفر 

اجرای عدالت ضروری است که هر دولتی، اتباع خود  
شده  جرم  مرتکب  کشور  از  خارج  در  که  مورد  را  اند 

حال   این  با  قراردهد.  مجازات  و  محاکمه  تعقیب، 
بین  حقوق  قواعد  اصول  براساس  توسعه  الملل، 

به بی   دسترسی  از  جلوگیری  و  ماندن  عدالت  کیفر 
می  ملزم  را  دولتی  هر  از  مجرمین،  استفاده  با  که  کند 

از   داخلی،  قوانین  گسترش  با  و  قضایی  اختیارات 
زمینه در  خود  بین صلاحیت  مجاز  به  های  المللی 

 صلاحیت فراسرزمینی نیز بپردازد.  

جایگاه قانونی اصل صلاحیت  3
شخصی فعال در حقوق جزای 

 انگلستان  ایران و
اصل   اجرای  اساس  با  بیشتر  آشنایی  منظور  به 

شخصی   کشور    فعال صلاحیت  دو  جزای  حقوق  در 
المللی، قوانین  ایران و انگلستان با تکیه بر اسناد بین 

 گردد. و مقررات مربوطه دراین زمینه ارائه می 

 در حقوق جزای ایران   3.1
به عنوان    1392قیل از قانون مجازات اسلامی مصوب  

ا شخصی  یکی  صلاحیت  اصل  اعمال  اصلی  منابع  ز 
می ایران،  جزای  حقوق  در  منابع  فعال  برخی  به  توان 

تصویب   از  قبل  که  اصل  این  خصوص  در  قانونی 
اجرایی   نیز  حاضر  حال  در  و  مطرح  مذکور  قانون 

جمله:  می از  داشت،  اشاره  اختصار  به  قانون  باشند 
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بین  قرارداد  به  اشاالحاق  از  جلوگیری  برای  عه  المللی 
مستهجن مصوب   نشریات  معامله  ،  (2)ماده    1309و 

( که  31)ماده    1328قانون هواپیمایی کشوری مصوب  
نیز    1963کنوانسیون توکیو مصوب    4با ماده    منطبق

مصوب  می مجرمین  استرداد  قانون    1339باشد، 
(، پروتکل الحاقی به کنوانسیون حقوق کودک  3)ماده

هرزه  و  فحشاء  فروش،  ک درخصوص  ودکان  نگاری 
رایانه   4ماده    2)بند    1386مصوب   جرائم  قانون  ای (، 
ماده    1388مصوب   ت  قانون  28)بند  اصلاح  قانون   ،)

با مواد مخدر مصوب   الحاقی(    17)ماده   1389مبارزه 
مصوب   پالرمو  باکنوانسیون  منطبق  نیز    2000که 

 باشد. می

اسلامی مصوب   از   1392نهایتا  قانون مجازات  که 
ا  قانونی  ایران  منابع  موضوعه  حقوق  در  اصل  ین 

مواد  می در  شخصی    7و    6باشد،  صلاحیت  اصل  به 
ماده   در  است.  پرداخته  اعلام    6فعال  قانون  این 

دارد: » به جرائم مستخدمان دولت، اعم از ایرانی  می
در   خود  وظیفه  و  شغل  با  رابطه  در  که  غیرایرانی  یا 

شده  مرتکب  ایران  حاکمیت  قلمرو  از  به  خارج  و  اند 
وابستگان   دیگر  و  کنسولی  و  سیاسی  مأموران  جرائم 
برخوردارند،   سیاسی  مصؤنیت  از  که  ایران،  دولت 
رسیدگی   ایران  اسلامی  جمهوری  قوانین  طبق 

شود«، در این ماده شرط ارتکاب جرم در خارج از  می
کشور توسط افراد مذکور را در صلاحیت محاکم ایران  

 داند.  می

ماده   در  که  خاصی  مسائل  است،    6از  مطرح 
اشتراط یا عدم اشتراط مجرمیت متقابل است. برخی  
این شرط را در مورد جرائم مستخدمین دولت اعم از  

ندانسته لازم  خارجی،  یا  جرائم  ایرانی  مورد  در  و  اند 
ارتکابی توسط وابستگان دولت ایران که از مصؤنیت  

می  استفاده  لازم  سیاسی  را  شرط  این  کنند، 
د که در مورد برخی از جرائم که  اند و معتقدندانسته 

به شخصیت خاص مرتکب عملی مباح، جرم شناخته  
تشدید  می اعتبار  این  به  جرمی  مجازات  یا  شود 
نمی می برداشتن  گردد،  انتظار  خارجی  دولت  از  توان 

بنابر   بلکه  داشت،  ایران  دولت  نفع  به  گامی 
 

1. International Covenant on Civil and Political Rights 1966 

فوق  برطبق  ملاحظات  عمل  آن  بودن  مجرمانه  الذکر، 
ایرا کافی قوانین  جرم ن  شرط  قراردادن  و  بودن    است 

ماده   اول  قسمت  اعمال  برای  وقوع  محل  در    6عمل 
به دور از هدف    1392قانون مجازات اسلامی مصوب  

ماده قانون  آن  مبانی  برخلاف  و  )خالقی،  گذار  است 
1395 :59  .) 

ماده   اصل    7در  براعمال  تأکید  با  نیز  قانون  این 
شخصی  آمده  صلاحیت  »عفعال  موارد  است:  بر  لاوه 

خارج   در  ایران  اتباع  از  یک  هر  فوق،  مواد  در  مذکور 
جرمی   مرتکب  صورتی کشور  در  ایران  شود،  در  که 

اعاده  ایران  به  یا  و  جمهوری یافت  قوانین  طبق   گردد، 
میاسلامی   مجازات  و  محاکمه  مشروط  ایران  شود 

الفبراین  به   - که،  ارتکابی  قانون  رفتار  موجب 
ب  اسلامی جمهوری   باشد.  جرم  صورتی   - ایران  که در 

در   متهم  باشد،  تعزیر  موجب  جرائم  از  ارتکابی  جرم 
محل وقوع جرم محاکمه و تبرئه نشده و یا در صورت  
اجرا   او  مورد  در  بعضا   یا  کلا   مجازات  محکومیت، 

طبق قوانین ایران، موجبی برای منع   - باشد. پنشده 
مجازات   اجرای  موقوفی  یا  تعقیب  موقوفی  یا  یا 

گذار با قید عبارت  سقوط آن نباشد.« همچنین، قانون 
محاکمه   شرط  ایران،  به  متهم  شدن  اعاده  یا  یافت 
لذا   است.  نپذیرفته  اصل  این  اعمال  در  نیز  را  غیابی 
مجدد   مجازات  و  محاکمه  منع  قاعده  ماده  این  در 
اسناد   با  مطابق  شرعی  غیرمنصوص  جرائم  در  صرفا  

میثاق  بین جمله  از  و  بینالمللی.  مدنی  حقوق  المللی 
این    14ماده    7بوده که در بند    19661سیاسی مصوب  

با تأکید بر اصل صلاحیت شخصی فعال و  نیز  میثاق  
مجدد   مجازات  و  محاکمه  منع  قاعده  پذیرش 

نمی  گوید:می را    به  که   جرمی   برای   توان »هیچکس 
طبق   قطعی  حکم  موجب   به   آن  اتهام   علت   صادره 

کشوری   کیفری   دادرسی   آئین   قانون  یا    محکوم   هر 
قرار    و مجازات   مجددا  مورد تعقیب  است،  شده   تبرئه

 «   .داد 
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 انگلستان   در حقوق جزای 3.2
و   جرائم  مصادیق  شد  اشاره  مقدمه  در  که  همانگونه 
شرایط اعمال اصل صلاحیت شخصی فعال در حقوق  

است  آمده  مختلف  قوانین  در  انگلستان  که    جزای 
اصل   این  قانونی  مستندات  و  منابع  از  برخی  به  ذیلا  

   می پردازیم:

 

 18611قانون جرائم علیه شخص مصوب   3.2.1
قانون   این  توطئه  در  جرائم  به  رسیدگی  درخصوص 

شده  اشاره  تعددزوجات  و  قتل  قتل،  که    است.برای 
آن اصل    در  مشمول  جرائم  مصادیق  تعیین  ضمن 

نیز   آن   اعمال  شرایط  به  فعال  شخصی  صلاحیت 
دارد.    ماده  تأکید  آمده   4در  قانون  »هر  این  است: 

تشویق  بخواهد  که  متقاعدکس  برای  کند،  یا  کند، 
دیگری  متقاعد شخص  قتل  پیشنهاد  کسی  به  کردن، 

باشد   انگلستان  پادشاهی  ایالات  تابع  خواه  بدهد،  را 
نباشد، و خواه در قلمرو ملکه باشد یا نباشد، مجرم    یا

در  خواهد  مشارکت  و  معاونت  ماده  این  در  که  بود«. 
جرائم   جزء  فراسرزمینی  چه  و  سرزمینی  چه  نیز  جرم 
اصل   مشمول  فراسرزمینی  جنبه  از  که  بوده  شدید 

 باشد.مورد موضوع این پژوهش می 

ماده   از    9در  خارج  در  قتل  مورد  در  قانون  این 
آمده ا در  نگلستان  قتل  که  مواردی  »در  است: 

سرزمینی خارج از بریتانیا انجام شود، خواه در قلمرو  
شده   کشته  افراد  خواه  و  آن،  از  خارج  یا  باشد  ملکه 
که   جرمی  هر  یا  و  نه،  یا  باشند  بوده  انگلستان  تابع 
توسط هر یک از رعایای پادشاهی انگلستان در رابطه  

که این جرم به  در صورتی   با موارد مذکور انجام شود،
منزله قتل باشد، در انگلستان یا ایرلند با آن برخورد،  

می  مجازات  تعیین  و  بر  محاکمه  مشروط   ... شود 
اینکه هیچ چیز مانع از محاکمه شخصی که در خارج  

شده  قتل  مرتکب  ایرلند  یا  انگلستان  وجود  از  است، 
محاکمه   انگلستان  از  خارج  در  یا  نداشته 

قتل باشد.نشده  جرم  بر  تأکید  ضمن  ماده  این  که   »
بدون توجه به تابعیت مجرم، به عنوان یکی از جرائم  

 
1 . Offences against the Person Act 1861 

صلاحیت   اصل  اساس  بر  پیگیرد  قابل  و  شدید 
شخصی فعال، به شرط عدم محاکمه مجدد نیز تأکید  

قانون مجازات اسلامی    7دارد. که ماده مذکور با ماده  
می   1392مصوب   مغایرت  طوری در  به  در باشد    که 

توجه    7ماده   مورد  ایرانی  مجرم  تابعیت  صرفا  
بوده  عمدی  قانونگذار  قتل  صورت  در  و  از  است  که 

می قصاص  مستوجب  عدم  باشد،  جرائم  شرط 
 محاکمه مجدد را نیز نپذیرفته است. 

ماده    مقررات    10در  خصوص  در  نیز  قانون  این 
در   مرگ  علت  یا  مرگ  آن  در  که  قتل،  محاکمه 

اتف ایرلند  و  آمده اقانگلستان  »در بیافتد،  است: 
مجرمانه صورتی  عمل  دراثر  فردی  هر  مسموم  که  ای 

دیده  صدمه  دیگری  شکل  به  یا  در  شده  یا  باشد، 
عمل   چنین  براثر  ایرلند،  یا  انگلستان  از  خارج 

صدمه  مجرمانه مسمومیت،  مغزی،  سکته  ای 
کسی دیده  بمیرد،  یا  انجام  باشد  مجرمانه  عمل  که 

شناختهداده  مجرم  پیگرد،  می   است،  مورد  و  شود 
ایرلند   یا  انگلستان  در  مجازات  و  محاکمه  بازجویی، 

که در انگلستان مرتکب  گیرد.« حال اگر فردی قرار می 
دادگاه  بگریزد،  فرانسه  کشور  به  و  شده  های  قتل 

پلیس   اما  دارند،  را  وی  محاکمه  صلاحیت  انگلستان 
درخواست  فرانسه  مقامات  از  باید  تا    انگلستان  کند 

انگلستان  ا کشور  به  محاکمه  برای  و  دستگیر  را  و 
نمایند این    Akehurst, 1988: 109) )  .مسترد  در 

مجرمانه عمل  یا  قتل  به  نیز  به  قسمت  منجر  که  ای 
شده تأکید  گردد،  دیگری  فرد  درصورتی  قتل  و  است، 

آن   به  که  شد  خواهد  محاکمه  انگلستان  در  مجرم 
 کشور مسترد گردد.

ماده   قانون   57در  چند  این  خصوص  همسری  در 
طول  آمده در  اگر  است،  متأهل  که  »هرکسی  است: 

کند   ازدواج  دیگری  شخص  با  شوهر  یا  زن  زندگی، 
جای   هر  یا  ایرلند  یا  انگلستان  در  دوم  ازدواج  خواه 

گرفته صورت  خواهد  دیگر  جرم  مرتکب  و   باشد  شد 
در این   شود، ....«سال می  7از    زندان کمتر  محکوم به

ماده نیز به جرم چند همسری به عنوان یکی دیگر از  
گستره مصادیق جرم چه سرزمینی و چه فراسرزمینی  
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در   با  عمل،  این  ایران  جزای  حقوق  در  که  دارد  اشاره 
 گردد.  نظر گرفتن شرایطی جرم محسوب نمی 

 

  19771جرم تبانی در قانون جزا مصوب  3.2.2
»الف« قسمت  ماده    در  قانون،    1از  صلاحیت  این 

تبانی  به  رسیدگی  برای  را  ولز  و  انگلستان   ایمحاکم 
  خارج   در   جرمی  ارتکاب  برای   انگلستان   قلمرو   در   که

  رسمیت   به  است،گرفته  شکل  انگلستان  از
  تحقق   به   محدود   را   صلاحیت  اعمال   این   و   شناسد،می

توافق،    - 1داند:  می   زیر  شرط   4 مورد  رفتاری  شیوه 
از   نفر  چند  یا  یک  از  تبانی توسط  خارج  در  کنندگان 

یابد.   ارتکاب  بریتانیا  طبق    -2قلمرو  رفتاری  چنین 
اگر رفتار    -3قانون کشور خارجی جرم محسوب گردد.  

نیز   انگلستان  قلمرو  در  ارتکاب  صورت  در  نظر  مورد 
تلقی  الف  -4گردد.  جرم  باید:  توافق  از    -طرف  قبل 

در  شکل انگلستان  قلمرو  در  را  عملی  توافق،  گیری 
با دهد.  انجام  توافق  با  انگلستان    -رتباط  قلمرو  در 

ج  شود.  ملحق  توافقی  چنین  فعلی    -به  ترک  یا  فعل 
شود.   مرتکب  انگلستان،  در  توافق  متعاقب  را 

پاییز   زنوز،  قانون  169- 170:  1391)سمیعی  این  در   )
ضمن تأکید بر جرم بودن تبانی در رفتار مجرمانه، به  

مجرما رفتار  متقابل  مجرمیت  کشور  شرط  دو  در  نه 
اصل   اساس  بر  نیز  جرم  وقوع  محل  و  مجرم  تبعه 

دارد که در بند     3و    2صلاحیت شخصی فعال تأکید 
ماده   »الف«  قانون   1قسمت  پذیرش  قرار  مورد  گذار 

 گرفته است.  

 

 
1 . Criminal Code  1977 
2 . Suppression of Terrorism Act 1978 

،  12)ب(،  11،11،  10،  5،  4،  2،    1جرائمی که در بندهای    . 3

 -1عبارتنداز:  است،  این قانون ذکر شده   1از جدول     15و    14،  13
  - 10عمدی یا غیرقانونی،  حبس  -5ربایی،  آدم  -4قتل عام،    -2قتل،  

زیر  آدم مجرد  دختر  توسط کودک   -)ب(11  سال،  16ربایی  ربایی 
والدین،   غیراز  دیگر  مفاد   -12شخص  از  هریک  موضوع  جرائم 

ایجاد صدمه   -که شامل: الف  1861قانون جرائم علیه شخص مصوب  
انفجار باروت و غیره به قصد آسیب و صدمه   -بدنی توسط باروت، ب

 –  13قرار دادن باروت در مجاورت ساختمان و غیره،    -به بدن، ج

 19782قانون مبارزه با تروریسم مصوب  3.2.3
در این قانون به جرائمی که صلاحیت شخصی فعال  

م اعمال  آنها  مورد  شده ی در  پرداخته  در  شود،  است. 
فصل    4ماده   صلاحیت    26از  خصوص  در  قانون  این 

انگلستان   از  خارج  در  ارتکابی  جرائم  مورد  در  قضایی 
که شهروند  اگر شخصی، اعم از این   - 1دارد: » مقرر می 

بریتانیا و مستعمرات آن باشد یا نباشد و در کشوری  
تر  با  مبارزه  اروپایی  کنوانسیون  به  متعهد  وریسم  که 

است، عملی را انجام دهد که اگر این اقدام او در هر  
می  انجام  بریتانیا  از  شده  بخشی  محسوب  جرم  شد، 

دادگاه  را  و  آن  به  رسیدگی  صلاحیت  انگلیس  های 
می  محسوب  جرم  او  عمل  این  این  داشتند،  گردد. 

،  2،  1جرائم مندرج در بندهای    -جرائم عبارتند از: الف
)فهرست    1از جدول    15و    14،  13  ،12)ب(،    11،  10،  5،  4

ب  3جرائم( قانون،  ارتکاب    -این  برای  توطئه  و  تلاش 
  ... جرائم.  این  از  تبعه    - 3هریک  که  شخصی  اگر 

شهروند   اما  باشد،  کنوانسیون  به  متعهد  کشور 
بریتانیا   از  خارج  در  نباشد،  آن  مستعمرات  و  بریتانیا 

ه  و کشورهای متعهد کنوانسیون اقدامی انجام دهد ک
کنوانسیون   به  متعهد  کشور  در  را  او  اقدام،  این 

می  جرم  دادگاه مرتکب  به  کند  متعهد  کشورهای  های 
می  رسیدگی  به  صالح  اگر کنوانسیون  و  باشند، 

شهروند بریتانیا و مستعمرات آن باشد، به جرمی که  
بندهای   جدول    13و    1،2در  ذکر    1از  قانون  این 

از  شده بخشی  هر  در  شود،  مرتکب  بریتانیا  است، 
در این بند هر عمل    -  7توان وی را محکوم نمود. ...می

شده در یک  اگر در روی کشتی ثبت  –مجرمانه: الف 
این   اگر  که  گیرد  صورت  کنوانسیون  به  متعهد  کشور 

گرفت، شده انگلستان صورت می عمل در کشتی ثبت 
می  محسوب  در  جرم  جرم  این  به  رسیدگی  شد، 

 1883جرائم موضوع مقررات مندرج در قانون مواد منفجره مصوب  
الف به خطر    -شامل:  مال را  یا  جان  دارد  احتمال  که  انفجار  ایجاد 
جار، توطئه برای ایجاد انجام هر عملی به جهت ایجاد انف -اندازد، ب

منفجره و اسلحه گرم،   ماده  اختیار گذاشتن  یا در  یا ساختن  انفجار، 
داشتن اسلحه به    - گرم شامل: الفجرائم موضوع قانون اسلحه   -14

استفاده از اسلحه گرم یا اسلحه تقلیدی برای   -قصد ایجاد جراحت، ب
گرم جرائم موضوع قانون اسلحه   -15مقاومت در برابر دستگیری،  

داشتن هرگونه سلاح گرم    -شامل: الف  1981ایرلند شمالی مصوب  
یا مهمات و قصد استفاده از آن برای به خطر انداختن زندگی دیگران،  

استفاده از سلاح گرم یا اسلحه تقلیدی برای مقاومت در برابر     -ب
 باشد. دستگیری که شامل استفاده یا اقدام از سلاح گرم می 



 

178 

 . 188تا  169 صفحات .1402بهار  .11. شماره پیاپی 1شماره  .7 دوره

 

ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Semiannual 

 

 

ابهامات قانونی اصل صلاحیت شخصی فعال درحقوق جزای ایران با نگاهی به  . پور، حسن حاجی تبار فیروزجائی، محمد نبی پوربهرام ملک 
 قوانین و مقررات انگلستان 

کشتی آن  دریارسالار  می   صلاحیت  شود.  محسوب 
ثبت   -ب هواپیمای  به  در  متعهد  کشور  یک  شده 

از آن  کنوانسیون، در حالی  در جایی دیگر  که هواپیما 
  - کند، صورت گیرد، یا جکشور یا درآن کشور پرواز می 

ثبت  هاورکرافت  بر  متعهد  سوار  کشور  یک  در  شده 
درحالی  یا  و  کنوانسیون  سفر  به  در  هاورکرافت  که 

ن کشور برود، رسیدگی به این جرائم،  جای دیگر ازآبه
می  کشور  آن  صلاحیت  به  این   باشد.«در  ماده، 

شخصی  بحث  صلاحیت  اصل  اعمال  کاربردی،  های 
فعال در خصوص جرائم ارتکابی در خارج از انگلستان  

 است.  که از جرائم مهم می باشد، پرداخته

طبق این قانون، نه تنها برخی از جرائم تام بدون  
شود،  درنظر گرفتن محل وقوع جرم قابل محاکمه می 

تلا  به  را  صلاحیت  این  صریحا   و  ش بلکه  ها 
می توطئه اتفاق  کشور  از  خارج  در  که  افتد هایی 

می  بنابراین    (  Gilbert, 1992: 437)  دهد.گسترش 
را در   اصل صلاحیت شخصی فعال  قانون مذکور نیز 

و بطور ضمنی در توطئه برای انجام آن، به    مورد قتل
 است. رسمیت شناخته

 

قانون هواپیمایی کشوری مصوب   3.2.4
1982 1  

جزایی    این   92ماده   قوانین  اعمال  خصوص  در  قانون 
فعلی که  هرگونه فعل یا ترک  -1گوید: »در هواپیما می 

پرواز   حین  در  انگلیس  کنترل  تحت  هواپیمای  در 
شود  برفراز آن یا در جایی دیگر غیراز انگلستان انجام 

هر   در  یا  انگلستان  در  فعل  ترک  یا  فعل  آن  اگر  که 
می  واقع  آن  از  جبخشی  قانون  طبق  اری  شد 

می  محسوب  جرم  آن  بخش  هر  یا  گردید،  انگلستان 
خواهد  فعل جرم  هرگونه  مورد  در  قانون  این  اما  بود. 

ترک  آن  یا  ارتکاب  ضمنی  بطور  یا  صریحا   که  فعلی 
مجاز   انگلستان  از  خارج  در  قانون  باشد، براساس 

فعل شد. این بند، در مورد فعل یا ترک اعمال نخواهد 
که:  شود در صورتی عمال میدر هواپیمای خارجی نیز ا

اگر    -فرود بعدی هواپیما در انگلستان باشد، ب  -الف
 

1 . Civil Aviation Act 1982  

فعل یا ترک فعل در هواپیمای ثیت شده در کشوری  
غیراز انگلستان اتفاق بیافتد و طبق قانون جاری درآن  
به   ماده  دراین  شود.«  محسوب  جرم  نیز  کشور 
شخصی   صلاحیت  اصل  اعمال  در  متقابل  مجرمیت 

ش توجه  بند  دهفعال  در  همچنین،  ماده    3است.  این 
است: »هر  در خصوص اعمال صلاحیت قضایی آمده

هواپیمای   در  آن،  از  خارج  در  یا  انگلستان  در  جرمی 
در حال پرواز انجام شود، در هر مکانی از بریتانیا که  
جرم   ارتکاب  باشد،  رفته  آنجا  به  است  ممکن  مجرم 

صلاحیت  شد.« این بند با توجه به اصل  تلقی خواهد 
صالح   را  کنوانسیون  به  متعهد  کشور  فعال،  شخصی 

داند که بطور ضمنی  به رسیدگی به پرونده فراری می
باشد.  گذار میمنع محاکمه مجدد مورد پذیرش قانون 

المللی، منطبق این قانون نیز در انطباق با اسناد بین 
ارتکابی   اعمال  برخی  و  جرایم  به  راجع  کنوانسیون  با 

 باشد.)توکیو(،  می  1963ما مصوب  دیگر در هواپی

 

   20032قانون جرائم جنسی مصوب  3.2.5
جرایم  این   42فصل    1بخش   خصوص  در  قانون، 

مقررمی بریتانیا  از  خارج  »جنسی  الف   - 1دارد:    - اگر: 
انگلستان   از  خارج  کشوری  در  بریتانیایی  تبعه  یک 

انجام دهد، ب  و ولز    -اقدامی  انگلستان  در  عمل او  و 
م جنسی  جرم  و  یک  انگلستان  در  او  شود،  حسوب 

در    ولز   مجازات  و  بوده  مقصر  جنسی  جرم  آن  برای 
می  اعمال  او  الف  - 2شود.  مورد  مقیم    - اگر:  یک 

انجام   بریتانیا  از  خارج  کشوری  در  را  اقدامی  بریتانیا 
این عمل او طبق قانون جاری در آن کشور   - دهد، ب

اگر عمل وی در انگلستان و    - جرم محسوب شود و ج
محسوب  ول جنسی  جرم  یک  نیز  مقیم  ز  گردد، 

جرم   این  انجام  برای  ولز  و  انگلستان  در  بریتانیا 
اعمال   وی  مورد  در  مجازات  که  بوده  مجرم  جنسی 

الف  -3 شود.می اقدامی    -اگر:  که  زمانی  در  شخصی 
می  انجام  انگلستان  از  خارج  کشوری  در  برا    - دهد، 

شد،  آن شخص تبعه انگلستان یا مقیم انگلستان نبا
ج جرم    -و  کشور  آن  در  جاری  قانون  طبق  عمل  این 

2. Sexual Offences Act 2003 



 

179 

 . 188تا  169 صفحات .1402بهار  .11. شماره پیاپی 1شماره  .7 دوره

 

ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Semiannual 

 

صلاحیت شخصی فعال درحقوق جزای ایران با نگاهی به  ابهامات قانونی اصل . بهرام ملک پور، حسن حاجی تبار فیروزجائی، محمد نبی پور
 قوانین و مقررات انگلستان 

اگر این عمل، در انگلستان و ولز     -محسوب شود، و د 
شود و شخص در زمان  نیز یک جرم جنسی محسوب  

باشد،   داشته  را  تابعیت  یا  اقامت  شرایط  مربوطه 
می  اعمال  وی  مورد  در  است  مجازات  ممکن  شود. 

اطر آن جرم  علیه این شخص در انگلستان و ولز به خ
جنسی، اعاده دعوی شود که گویی آن شخص در آنجا  

داده  انجام  را  عمل  شروع    -4است.  این  زمان  در  اگر 
مقیم   یا  انگلستان  تابعیت  فرد  اتهام،  به  رسیدگی 
یا   اقامت  شرایط  مربوطه  زمان  در  باشد،  انگلستان 

عملی که طبق قانون جاری در هر    -5تابعیت را دارد.  
مجازات قابل  برای    کشور  قانون  آن  طبق  است، 

الذکر، جرم محسوب  فوق   3و    2اهداف بندهای فرعی  
)ب(    3)ب( یا    2های  شرایط مندرج در بند  -6شود.  می

مقررکرده  دادگاه  اینکه  مگر  شود،  احراز  باشد،  باید 
تعیین زمان  تا  حداکثر  را  درخواستی  به  متهم  شده 

الف کند:  ارائه  براینکه،    - دادسرا  نسبت  دال  اتهامات 
نشده  انجام  وی  توسط  او،  به  شده  بداده    - است، 

درخواست از دادستان به    - ارائه دلایل رفع اتهام، و ج
آن.   تحقق  صلاحدید،    -7اثبات  درصورت  دادگاه،  اما 

اجازه ممکن متهم  به  ارسال  است  بدون  که  دهد 
بند   در  مندرج  که    6درخواست  بخواهد  دادستان  از 

ر  اتهام  شرایط  اثبات احراز  عالی،    -8کند.  ا  دادگاه  در 
برآورده  اتهام  شرایط  آیا  که  موضوع  یا  شدهاین  است 

می  تعیین  قاضی  توسط  تنها  ....خیر،  دراین     «شود. 
و   و مقیم بودن مجرم تأکید داشته  تابعیت  به  قانون 
حتی اگر مجرم بعد از ارتکاب جرم تابعیت و یا اقامت  

دادگاه باشد  داشته  را  و    های انگلستان  انگلستان 
رسیدگی  دادگاه  به  صالح  را  جرم  وقوع  محل  های 

و در این ماده به مجرمیت متقابل نیز اشاره    داند، می
جرائم   بحث  در  انگلستان  قوانین  در  همچنین  دارد. 

ربایی  قانون کودک   2جنسی و رسیدگی به آن در بند  
قانون کودک   1984مصوب   نیز   1997آزاری مصوب و 

شده قاناشاره  اسناد  است.  با  الذکر  فوق  ون 
فساد  بین با  مبارزه  کنوانسیون  جمله  از  المللی 

 
1. International Covenant on Civil and Political Rights 1966 

مصوب   حقوق    2003)مریدا(  المللی  بین  میثاق  و 
 مطابقت دارد.   19661مدنی و سیاسی مصوب  

 

 2021قانون آزار و اذیت خانگی مصوب  3.2.6
2  

این قانون در خصوص ارتکاب جرم در خارج    72ماده  
ولز   و  انگلستان  می از  »اعلام  الف  -1دارد:    - اگر، 

شخصی که دارای تابعیت انگلستان است یا به طور  
کشوری   در  دارد،  اقامت  ولز  و  انگلستان  در  معمول 

ب  که،  دهد  انجام  اقدامی  انگلستان  از  این    -خارج 
جرم   کشور  آن  در  جاری  قانون  طبق  وی  اقدام 

اگر این اقدام در انگلستان و ولز    - محسوب شود و، ج
جر  و  نیز  انگلستان  در  شخص  این  شود،  محسوب  م 

این   مفاد  که  است،  مقصر  جرم  آن  به  نسبت  ولز 
می  اعمال  وی  مورد  در  بند    -2گردد.  ماده  که  جرائمی 

قتل    - قتل، ب  - الفشود عبارتند از:  ها می شامل آن   1
ج  بندهای    -عمد،  موضوع  قانون    47یا    20،  18جرائم 

مصوب   شخص  علیه  صدمه  1861جرائم  مورد  یا    در 
د  بدنی،  بند    -جراحت  موضوع  آن    24یا    23جرائم 

  1جرم موضوع ماده   - قانون در رابطه با تجویز سم، ه
مصوب   کودکان  از  حفاظت  عدم    -3.  1929قانون 

فرعی   بندهای  شخص  1اعمال  یک  که  مواردی  در   ،
طبق قوانین انگلستان و ولز به جرم قتل، یا قتل عمد  

موارد مندرج در    اقدامی که بر اساس  -4مجرم باشد.  
)ب( قانون شرح داده شده است، جرم محسوب  1بند  

قابل  می کشوری  هر  در  جاری  قانون  طبق  شود، 
است.   بند    -5مجازات  در  مندرج  باید  1شرایط  )ب( 

رعایت شود مگر اینکه دادگاه ممکن است مقرر کند،  
ارائه   دادسرا  به  را  درخواستی  خود  از  دفاع  به  متهم 

الف  به  که  این   -نماید،  که  اتهامی  موارد  نماید،  بیان 
نشده  انجام  او  توسط  شده،  داده  نسبت  است،  وی 

ج   -ب و  اتهام،  رفع  دلایل  از    -ارائه  درخواست 
آن.   تحقق  اثبات  برای  در    - 6دادستانی  دادگاه،  اما 

دهد   اجازه  متهم  به  است  ممکن  صلاحدید،  صورت 

2. Domestic Abuse Act 2021, Offences committed 

outside the UK 
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ابهامات قانونی اصل صلاحیت شخصی فعال درحقوق جزای ایران با نگاهی به  . پور، حسن حاجی تبار فیروزجائی، محمد نبی پوربهرام ملک 
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بند   در  مندرج  درخواست  ارسال  بدون  از    5که 
بخواه ثابت دادستان  را  اتهام  شرایط  احراز  که  کند.  د 

احراز    - 7 شرایط  آیا  که  سوأل  این  عالی،  دادگاه  در 
قاضی   توسط  تنها  خیر؟  یا  است  برقرار  اتهام 

میتصمیم مشاهده  گیری  که  همانگونه   ».... شود. 
صلاحیت  می اصل  مشمول  جرائم  تعیین  ضمن  گردد 

بند   در  که  فعال  تأکید    2شخصی  بدان  فوق  ماده 
بند  اشده در  شرط     1ست  فوق  ماده  »ج«  و  »ب« 

قانون  پذیرش  مورد  متقابل  میمجرمیت  باشد،  گذار 
بین  اسناد  با  قانون  این  مطابقت  در  المللی  که 

جنایات  می علیه  متحد  ملل  کنوانسیون  به  توان 
مصوب   فراملی)پالرمو(   یافته  اشاره    2000سازمان 

 نمود.  

 

شرایط اصل صلاحیت  4
ران شخصی فعال در حقوق ای

و انگلستان با مداقه در 
 ابهامات قانونی

از آنجا که کشورها اصولا  نفعی در مجازات اتباع خود  
جرائمی   مرتکب  کشور  محدوده  از  خارج  در  که 

مقررات  می و  قوانین  اعمال  بنابراین  ندارند،  شوند، 
آن  و  جزائی  مطلق  خود  تبعه  مجرمین  به  نسبت  ها 

به   ذیل  در  نیست.  شرط  چگونگی  بدون  و  شرایط 
اعمال آن در حقوق جزای دو کشور ایران و انگلستان  

 شود: با مداقه در ابهامات قانونی پرداخته می 

 

 حضور متهم به کشور   4.1
ماده   در  ایران،  جزای  حقوق  مجازات    7در  قانون 

مصوب   ایران    1392اسلامی  »در  عبارت،  به  توجه  با 
قانون  گردد«،  اعاده  ایران  به  یا  رسیافت  و  گذار  یدگی 

محاکمه غیابی را نپذیرفته است. لذا وقتی که جرمی  
 

1. https://www.open.edu/openlearn/society-politics-

law/exploring-the-boundaries-nternational-

law/content-section,4.3.3  . 

باشد، خارج از قلمرو کشور متبوع متهم ارتکاب یافته 
است  رسیدگی  به  صالح  متبوع  کشور  وقتی  که،  فقط 

   متهم به کشور خود مراجعه نماید.

ارادی   مراجعت  نیز  انگلستان  جزای  حقوق  در 
پذیرفته یک شدهمتهم  مثال،  عنوان  به  تبعه   است. 

می  را  از  بریتانیایی  خارج  در  که  قتلی  دلیل  به  توان 
است در بریتانیا تحت پیگرد قانونی  کشور انجام داده 

زمانی  تا  و  داد،  خود  قرار  ایالت  قلمرو  به  تبعه  که، 
نیست. اعمال  قابل  قضایی  صلاحیت  در    1بازنگردد، 

استرداد،   براین  بحث  تعهد  انگلستان  جزای  درحقوق 
سایاست به  که  که  جرائمی  تعقیب  برای  کشورها  ر 

رو  کند. از این دهد، کمک ها رخ می در حوزه قضایی آن 
کمک ارائه  برای  ترتیبی  متقابل  بریتانیا  حقوقی  های 

شرکاء    به از  تعدادی  برخلاف  و  دارد،  را  کشورها  دیگر 
ضمانت  رعایت  با  را  اتباع  مجاز  استرداد  قانونی  های 

انگلیس در خارج از  چنانچه تبعه  همچنین    2داند. می
محاکمه   برای  شود  جرم  مرتکب  خود  متبوع  کشور 

عنوان مثال،  به گردد.  بایستی به انگلستان مسترد  می
فرانسوی   خانمی  ایرلند  مقامات  انگلستان،  درحقوق 
حبس   به  و  بازداشت  غیرقانونی  مهاجر  عنوان  به  را 

آن  در  که  بازگرداندند  انگلستان  اقامت  در  به  جا 
تب محکوم  غیرقانونی  و  متهم  انگلستان  در  بیگانه  عه 

ارادی   عمل  زمان،  درآن  دادگاه  تعریف  ظاهرا   که  شد، 
گردیده  دادگاه منظور  امروزه  اما  گاهی  است.  ها 

می تعریف  مضیق  بسیار  نحو  به  را  کنند. »غیرارادی« 
هر    در نتیجه حقوق جزای(  46:  1391)الیت و کوئین،  

ادی و غیرارادی  دو کشور ایران و انگلستان با حضور ار 
موافقت به قانونی  حضور  صورت  با  ولی  داشته 

 غیرارادی غیرقانونی مخالفت دارند.  

ابهام قابل توجه در خصوص این شرط از شرایط  
این  فعال  شخصی  صلاحیت  کار  اصل  به  که  است، 

ماده   صدر  در  متهم  »اعاده«  عبارت  قانون    7بردن 
د متهم  حضور  نحوه  در  ابهام  با  اسلامی  ر  مجازات 

غیرارادی   حضور  است  ممکن  که  بوده  مواجه  کشور 

2.http://www.gov.uk/government/publications/Note 

on the investigation and prosecution of crimes of 

universal jurisdictio 

https://www.open.edu/openlearn/society-politics-law/exploring-the-boundaries-nternational-law/content-section-4.3.3
https://www.open.edu/openlearn/society-politics-law/exploring-the-boundaries-nternational-law/content-section-4.3.3
https://www.open.edu/openlearn/society-politics-law/exploring-the-boundaries-nternational-law/content-section-4.3.3


 

181 

 . 188تا  169 صفحات .1402بهار  .11. شماره پیاپی 1شماره  .7 دوره

 

ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Semiannual 

 

صلاحیت شخصی فعال درحقوق جزای ایران با نگاهی به  ابهامات قانونی اصل . بهرام ملک پور، حسن حاجی تبار فیروزجائی، محمد نبی پور
 قوانین و مقررات انگلستان 

غیرقانونی نیز از آن استنباط شود، بنابراین بکارگیری  
عبارت استرداد برای برون رفت از این ابهام را الزامی  
استرداد   بحث  در  که  کلی  ابهامات  از  کرد.  خواهد 
دارد   وجود  ایران  جمله  از  کشورها  اکثر  در  مجرمین 

خود   تبعه  که  است  کشور  این  از  خارج  در  که  را 
مرتکب جرم شده باشد در صورت مراجعت به کشور  
متبوع، به کشور محل وقوع جرم مسترد نخواهد کرد،  

می  متبوع  کشور  صلاحیت  زیرا  اصل  استناد  به  تواند 
نماید،   رسیدگی  تبعه  متهم  جرم  به  فعال،  شخصی 

می  وجود  به  ابهام  این  تبعه حال  که  کشوری  که  آید 
برای   را  جرم  خود  وقوع  محل  کشور  به  ارتکابی  جرم 

نمی  بدون  مسترد  متبوع  کشور  در  را  مجرم  آیا  نماید، 
جرم   با  متناسب  مجازات  به  یا  و  محاکمه  اغماض 
این   انگلستان  در  ولی  نمود؟  خواهد  محکوم  مربوطه 

بین  اسناد  به  استناد  با  قانون  در  وجود  ابهام  المللی 
تبع توسط  جرم  اثبات  صورت  در  حتی  و  ه  ندارد 

از   انگلستان  جرم،  وقوع  محل  کشور  در  انگلیس 
کند. ابهام دیگر  استرداد تبعه خود نیز خودداری نمی 

متبوع،  این  کشور  در  متهم  شدن  یافت  صورت  در  که 
و شواهد انجام جرم برای   به مستندات  آیا دسترسی 
این   چگونگی  است؟  فراهم  متبوع  کشور  محاکم 

می نظر  به  نیست.  شفاف  هدسترسی  را  کار  رسد 
که،   است  این  ابهام  این  از  رفت  برون  برای  مناسب 
و   مطلعین  و  شهود  از  بازجویی  برای  قوانین  در 
و   جرم  وقوع  محل  در  کارشناسی  و  محلی  تحقیقات 
دادگاه   تشکیل  مستندات،  و  دلایل  آوری  جمع 
نیابت   تعیین  و  اینترپل  پلیس  با  ارتباط  و  تخصصی 

این    قضایی به طور شفاف و صریح برای رسیدگی به 
 جرائم مشخص گردد.  

  

 از لحاظ نوع جرم ارتکابی  4.2
شخصی   صلاحیت  اصل  اعمال  شرایط  از  دیگر  یکی 

این از  فعال  خارج  در  تبعه  ارتکابی  جرم  که  است 
زیرا جرائم سبک   و جدی باشد،  کشور، از جرائم مهم 

هزینه  تحمیل  برای  موجب  وقت  اتلاف  و  زیاد  های 
 شود. محاکم قضایی کشور می 

حقوق   ماده  جزای  در  در  مجازات    7ایران  قانون 
المللی به  ، برخلاف موازین بین 1392اسلامی مصوب  

کلیه   بلکه  است  نشده  توجهی  ارتکابی  جرم  اهمیت 
به  صرف جرائم  و  عام  ارتکابی  صورت  جرم  نوع  از  نظر 

گرفته  قرار  پذیرش  مورد  آن  مجازات  میزان  است، یا 
سیاست  با  مغایر  و  که  بوده  کیفرزدایی  های 

های مادی و معنوی فراوانی را بر کشور تحمیل  زینهه
 کند.     می

صلاحیت   اصل  انگلستان،  جزای  حقوق  در 
اعمال   شدید  جرائم  خصوص  در  عمدتا   شخصی 

از:می عبارتند  جرائم  این  خشونت   شود  آمیز،  جرائم 
بند   مطابق  عمد  خانگی    72قتل  اذیت  و  آزار  قانون 

طبق  2021 بدنی  جراحت  یا  صدمه  به  مربوط  جرائم   ،
اشخاص    47یا    20،  18بندهای   علیه  جرائم  قانون 

  24یا   23و جرم تجویز سم مطابق بند  1861مصوب 
ازبین  و  تباهی  جرم  خصوص  در  و  قانون  بردن  این 

قانون حفظ زندگی نوزاد مصوب    1نوزاد براساس بند  
خطرانداختن زندگی افراد، مطابق بند  ، جرم  به 1929

و رفتار    1997قانون حفاظت از آزار و اذیت مصوب    4
بند   تحت  خانوادگی  روابط  در  اجباری  یا    76کنترلی 

مصوب   جدی  جنایات  جنسی    2015قانون  جرائم  و 
رسیدگی    2003مطابق قانون جنایات جنسی مصوب  

مصوب  .  شودمی کلاهبرداری  قوانین  در  همچنین 
  2019، مبارزه با تروریسم و امنیت مرزی مصوب  2006

مصوب   دریایی  دزدی  اصل    1837و  اعمال  نیز 
گرفته قرار  توجه  مورد  شخصی  به    است.صلاحیت 

قانون دزدی دریایی مصوب   2عنوان نمونه در بخش  
آمده1837 جرم  ،  ارتکاب  قصد  به  کس  »هر  است، 

دریای بلافاصله  دزدی  یا  قبل  بلافاصله  یا  زمان  در  ی، 
قتل،   قصد  به  کشتی،  هر  در  جرم  به  ارتکاب  از  پس 
آن   خدمه  یا  و  بوده  کشتی  در  که  شخصی  هر  به 

حمله  باشد،  بزند،  کشتی  چاقو  با  را  یا شخصی  و  کند 
طور غیرقانونی عملی انجام دهد که  کند یا به یا زخمی 

به  را  شخص  آن  مرتکب  جان  بیندازد،  جرم  خطر 
های انگلستان صلاحیت رسیدگی  است....« و دادگاه

ماده   در  همچنین  دارند.  را  آن  عدالت    134به  قانون 
است: »یک مقام  در مورد شکنجه آمده  1988کیفری  
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دولتی یا یک مقام رسمی، صرف نظر از ملیتش، اگر 
در انگلستان یا هر جای دیگر عمدا  در انجام وظایف  

کند،  ید را به دیگری وارد رسمی خود درد یا رنجی شد 
می  شکنجه  جرم  بخش  شود...«مرتکب  در  (  1)1و 

مصوب   متحد  ملل  سازمان  کارکنان    1997قانون 
اقدامی  آمده بریتانیا  از  درخارج  شخصی  »اگر  است: 

، را نسبت به یک پرسنل 2از جرائم ذکر شده در بند  
هر   در  وی  اقدام  این  اگر  که  دهد  انجام  ملل  سازمان 

انگ از  از  نقطه  قسمت  آن  در  او  باشد،  جرم  لستان 
 .».... بود  خواهد  مجرم  انگلستان    1انگلستان  ضمنا  

اتباع،   بر  علاوه  کشورها  از  برخی  مانند  نیز 
موضوع  اقامت هم  را  خود  کشور  در  دائمی  کنندگان 

داده  قرار  فعال  شخصی  صلاحیت  .  استاصل 
((Akchurst, 1973: 156-157 & Brownlie, 1990: 

آنج  303 توجه  ایی از  با  انگلستان  حقوق جزای  که در 
اعمال   مشمول  جدی  و  شدید  جرائم  صرفا   اینکه  به 

می  اصل  جرم  این  نوع  شرط  لحاظ  از  بنابراین  باشند 
بین  اسناد  با  انگلستان  جزای  مطابقت  حقوق  المللی 

 بیشتری دارد.

است که با  از ابهامات قابل توجه دراین شرط این 
جزای قوانین  اینکه  به  جمله  توجه  از  کشورها  اکثر  ی 

و برخی کشورهای    1992قانون جزای فرانسه مصوب  
کامن  بر  صلاحیت  مبتنی  اصل  انگلستان،  جمله  از  لا 

شخصی فعال را در خصوص  جرائم بسیار مهم اعمال  
قانون  می در  ایران،  جزای  حقوق  در  ولی  نمایند، 

ارتکابی   جرم  بودن  مهم  به  توجهی  اسلامی  مجازات 
این قانون علاوه بر جرائم مهم )جرائم  است. در  نشده 

منصوص    تعزیرات مستوجب حدود، قصاص، دیات و  
کم   جرائم  شرعی،  غیرمنصوص  جرائم  و  شرعی( 

باشد  اهمیت و سبک نیز مشمول اعمال این اصل می 
چالش  با  زیان که  تحمیل  جمله  از  فراوانی  های  های 

مادی و معنوی بر دستگاه قضایی کشور مواجه بوده  
ا این  سبک  و  جرائم  این  از  برخی  که  دارد  وجود  بهام 

داخل کشور گاها  قابل گذشت   ارتکاب در  در صورت 
در  می سبک  جرائم  این  که  دارد  ضرورت  آیا  باشند، 

 
1 . http://twitter.com/UKUN_NewYork, United Kingdom of 

Great Britain and Northern Ireland, pp. 6-7. 

قابل   که  در صورتی  از کشور  خارج  در  ارتکاب  صورت 
مجازات   و  محاکمه  و  تعقیب  مورد  باشد  نیز  گذشت 

ر حقوق  قرار گیرد؟ برای رفع این چالش بهتر است د
المللی صرفا  جرایم  جزای ایران نیز همانند موازین بین 

 شدید مورد توجه قانونگذار قرار گیرد.  

 

 از لحاظ مجرمیت متقابل  4.3
وقوع،  جرم  محل  کشور  در  تبعه  ارتکابی  عمل  بودن 

شخصی   صلاحیت  اصل  شرایط  از  دیگر  یکی  هم 
المللی است که برخی  فعال مورد پذیرش جامعه بین

پذیرفته  را  آن  جزای    7ماده    اند.کشورها،  قانون 
ماده   بند    12سوئیس،  و  نروژ  جزای    7ماده    2قانون 

جرم  هم  آلمان  جزای  تبعه    قانون  ارتکابی  عمل  بودن 
اعمال   شرط  را  متقابل(  )مجرمیت  وقوع  محل  کشور 

می شخصی  صلاحیت  )پوربافرانی،  اصل  دانند. 
1395 :19-18  ) 

شر   ایران  جزای  حقوق  در  در  متقابل  ط مجرمیت 
ماده   در  فعال،  شخصی  صلاحیت  اصل    7اعمال 

مصوب   اسلامی  مجازات  پذیرش    1392قانون  مورد 
 است.  قانونگذار قرار نگرفته

بند انگلستان،  حقوق جزای  در  قسمت    3مطابق 
ماده   مصوب    1»الف«  جزای  چنانچه  1977قانون   ،

جرم   خارجی  کشور  قانون  طبق  ارتکابی  رفتار 
و همچنین در صورت ارتکاب آن رفتار    محسوب شده 

تلقی  جرم  نیز  انگلستان  قلمرو  پیگرد  در  مورد  گردد، 
مجرمیت   شرط  بند،  این  در  بود.  خواهد  قانونی 

 است.گذار قرار گرفته متقابل مورد پذیرش قانون 

به   توجه  با  انگلستان  جزای  حقوق  در  بنابراین 
اصل   اعمال  در  متقابل  مجرمیت  شرط  پذیرش 

شخ بین صلاحیت  موازین  با  فعال  المللی  صی 
 مطابقت بیشتری دارد.   

ابهام قابل توجه در خصوص این شرط از شرایط  
این فعال  شخصی  صلاحیت  که  اصل  است، 

http://twitter.com/UKUN_NewYork
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ماده  همان  »الف«  بند  مطابق  شد  گفته  که    7گونه 
، بدون توجه به  1392قانون مجازات اسلامی مصوب  

رفتار   چنانچه  جرم،  وقوع  محل  مقررات  و  قوانین 
ارتکابی مجرم تبعه به استناد قانون جزای ایران جرم  

می  رسیدگی  به  صالح  را  ایران  محاکم  در  باشد،  داند، 
اینجا این ابهام وجود دارد که اگر رفتار ارتکابی تبعه، 
در   ولی  باشد  جرم  وقوع،  محل  کشور  قوانین  طبق 
قوانین ایران جرم نباشد آیا محاکم کشور محل وقوع  

رسیدگ به  صالح  بود؟  جرم  خواهند  تبعه  جرم  به  ی 
است.   ابهام  موجب  خصوص  این  در  قانون  سکوت 

حالی  بین در  موازین  بر  تکیه  با  قوانین  که  و  المللی 
در   مجرم  یک  انگلستان،  جمله  از  کشورها  اکثر 

شود که جرم  صورتی تعقیب و محاکمه و مجازات می 
ارتکابی وی در قوانین جزایی هر دو کشور محل وقوع  

متب کشور  ابهام  و  این  رفع  برای  که  باشد.  جرم  وع، 
نظر   به  ضروری  متقابل  مجرمیت  شرط  پذیرش 

 رسدمی

    

 عدم محاکمه و مجازات مضاعف   4.4
تحلیل  محاکمه  را  محاکم  آرای  قطعیت  متعدد  های 

قرار  می دولت  اذیت  و  آزار  معرض  در  را  متهم  و  برد 
مهم می این دهد.  از  تر  دفاع  برای  را  متهم  توانایی  که 

می  تضعیف  هزینهخود  جهت  به  فقط  نه  هایی  کند، 
کند بلکه همچنین به جهت  که دعوای قضایی بار می 

پیش این  فرصت  محاکمه  هر  تنظیم که  و  بینی 
دهد، به نحو متنابهی،  استراتژی دفاع را به دولت می 

بی  شخص  که  این  احتمال  مجدد  گناه محاکمات 
می  افزایش  را  شود   .Hessick, F)دهد.  محکوم 

Andrew, 2011: 59 ) 

ماده   »ب«  بند  در  ایران  جزای  حقوق  قانون    7در 
مصوب   اسلامی  رعایت    1392مجازات  خصوص  در 

آمده شرط،  صورتی این  »در  از  است:  ارتکابی  جرم  که 
جرم   وقوع  محل  در  متهم  باشد،  تعزیری  جرائم 
محکومیت،   صورت  در  یا  نشده،  تبرئه  و  محاکمه 

باره   در  بعضا   یا  کلا   و  مجازات  باشد.«  نشده  اجرا  او 
تبصره   عنوان    115ماده    2طبق  اطلاق  قانون،  همین 

تعزیر، منصرف از تعزیرات منصوص شرعی است. در  
مجدد،   مجازات  و  قبلی  رسیدگی  عدم  شرط  نتیجه 
پذیرفته   شرعی  غیرمنصوص  تعزیری  جرائم  در  صرفا  

نمی   شده اعمال  جرائم  همه  به  نسبت  بلکه  و  شود؛ 
ب مشروط  آن  ارتکابی  اجرای  جرم  که  است  امر  این  ه 

یا   و  دیه  قصاص،  حد،  مجازات  مستوجب  جرائم  از 
 تعزیر منصوص شرعی نباشد. 

قانون    9در حقوق جزای انگلستان به استناد ماده  
، در مواردی که جرم  1861جرائم علیه شخص مصوب  

قتل در سرزمینی خارج از انگلستان توسط یک تبعه  
انجام  انگلانگلیسی  کشور  می شود  آن  ستان  به  تواند 

از   مانع  امر  این  و  نماید  مجازات  تعیین  و  رسیدگی 
در   بود.  نخواهد  آن  وقوع  محل  در  جرم  به  رسیدگی 
مجدد   مجازات  و  قبلی  رسیدگی  عدم  شرط  ماده  این 

قانونگذار می  پذیرش  حقوق  مورد  در  همچنین  باشد. 
انگلستان به صورت عام به تمام جرائم خاص مربوط  

و   اصل  این  قوانین  به  طبق  آن،  مجازات  و  محاکمه 
متهم،   مراجعت  نحوه  گرفتن  نظر  در  با  انگلستان 

که با دید کلی و قوانین خاص مرتبط  است  توجه شده 
فعال  شخصی  صلاحیت  اصل  به    ،با  صالح  را  خود 

 داند.رسیدگی می 

می  نیز  شرط  این  ابهامات  بهاز  ابهام    توان  دو 
محاکمه   عدم  شرط  اینکه  اول  کرد:  و  اشاره  مجدد 

مستوجب   جرائم  خصوص  در  مضاعف  مجازات 
حدود، قصاص و دیات و تعزیرات منصوص شرعی در  
ابهام   و  است  نشده  پذیرفته  اسلامی  مجازات  قانون 
تعیین  مجازات  و  محاکمه  اگر  که  است  این  در  آن 
با   مطابق  آنها  قوانین  که  اسلامی  کشورهای  در  شده 

پذیر  مورد  نیز  باشد  گرفته  صورت  بوده،  ش  شرع 
نمی قانون  اینگذار  یا  و  یکسان  باشد؟  صورت  در  که 

بودن  نوع مجازات در کشور محل وقوع جرم با کشور  
ایران باز هم محاکمه و مجازات مجدد صورت خواهد  

می  نظر  به  برون  گرفت؟  برای  مناسب  راهکار  رسد 
و   تدابیرقانونی  که  است  این  ابهام  این  از  رفت 

بپروتکل  موازین  با  که  لازم  مطابقت  ین های  المللی 
اتخاذ   نباشد،  نیز  شرعی  موازین  با  مغایر  و  داشته 

کنوانسیون بین  با تصویب  همچنین  و  المللی یا  گردد 
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حداقل بین دول اسلامی در جرائم مستوجب حدود،  
عدم   نیز  و تعزیرات منصوص شرعی  دیات  و  قصاص 

مجازات احتساب  و  مجدد  شده  محاکمه  اعمال  های 
 ان قرار گیرد.   گذار مورد توجه قانون 

  7گذار ایران در بند »الف« ماده  دوم اینکه، قانون 
جرم ارتکابی را یک طرفه قبول داشته و خود را صالح  
مشخص   همچنین  و  است  دانسته  رسیدگی  به 
نیست در صورتی که متهم در کشور محل وقوع جرم  

دادگاه  آیا  باشد  شده  مجازات  و  ایران  محاکمه  های 
نمایند یا با توجه  و مجازات می مجددا  وی را محاکمه 

ماده   »ب«  بند  را    7به  وی  شده  انجام  مجازات 
قانون به    5نمایند؟ در صورتیکه در ماده  محاسبه می 

پرداخته   شده،  انجام  مجازات  احتساب  به  صراحت 
ماده   »ب«  بند  در  ولی  احتساب    7است  شرط 

است. در حالیکه به  مجازات، به صراحت بیان نشده
موازین  از  بین   استناد  کشورها  اکثر  مقررات  و  المللی 

انگلستان، در    جمله  فعال  شخصی  صلاحیت  اصل 
تبعه شده  خصوص  جرم  مرتکب  خارج  در  که  ای 

شود که مجرم در کشور محل  باشد، زمانی اعمال می 
محاکمه   کشورش  از  خارج  کشوری  هر  یا  جرم  وقوع 

 یا مجازات نشده باشد.  

 

فقدان موانع تعقیب و محاکمه و   4.5
 ی مجازات  اجرا 

شخصی   صلاحیت  اصل  اجرای  شرایط  از  دیگر  یکی 
برای   قانونی  موجبات  از  متهم  برخورداری  عدم  فعال، 
است.   حکم  اجرای  و  تعقیب  موقوفی  تعقیب،  منع 
قرار   تعقیب  تحت  متبوع  کشور  در  صورتی  در  تبعه 

متهم  می یا  باشد  موجود  شاکی  شکایت  که  گیرد 
علل و  کیفری  مسئولیت  رافع  علل  موجهه    مشمول 

»الف«   کشور  تبعه  که  شخصی  اگر  زیرا  نباشد.  جرم 
جرمی   مرتکب  »ب«  کشور  در  مطابق  است  که  شود 

قانون کشور، صغیر یا مجنون شناخته شده و یا عمل  
این   باشد،  دفاع  مثل  جرم  موجهه  علل  مشمول  او 
و   تعقیب  قابل  هم  خود  متبوع  کشور  در  شخص 

 
1 . self-defense 

نخواهد  مادمجازات  »پ«  بند  موجب  به    7ه  بود. 
مصوب   اسلامی  مجازات  شرایط    1392قانون  از  یکی 

مجرم   تابعیت  بر  مبتنی  صلاحیت  اصل  اعمال 
یا  این  منع  برای  موجبی  ایران  قوانین  طبق  که  است 

سقوط   یا  مجازات  اجرای  موقوفی  یا  تعقیب  موقوفی 
منع   موجبات  فقدان  شروط،  این  که  نباشد.  آن 

تعق منع  موارد  است.  ایران  قوانین  طبق  یب  تعقیب 
ماده   مصوب    265در  کیفری  دادرسی  آیین  قانون 

مواد    1392 در  تعقیب  موقوفی  موارد  و    202،  13و 
 است.قانون مذکور بیان شده  692

کاربردی   موانع  از  یکی  انگلستان  جزای  حقوق  در 
خود«  از  »دفاع  تعقیب،  بیانگر  می   1در  این  باشد. 

ایران   حقوق  برخلاف  انگلیس  حقوق  در  که  آنست 
قلمروی   خود  از  دفاع  عنوان  تحت  مشروع  دفاع 

( همچنین  143:  1400محدودتری دارد. )خاکی و مهرا، 
در   که  بوده  جنون  تعقیب  موانع  از  دیگر  یکی 
خصوص مرتکب مجنون، قانون آیین دادرسی کیفری  

مصوب   برای  گزینه  1991انگلستان  را  مختلفی  های 
است. در این راستا در  صدور حکم مناسب ارائه داده

همچنان   دادگاه  عمد،  قتل  به  مربوط  جرم  مصادیق 
صادر  روانی  بیمارستان  در  نگهداری  دستور  کند.  باید 

دستورهای   از  یکی  جرائم  سایر  خصوص  در  ولی 
مهرا،   و  )خاکی  کند.  صادر  را  به    ( 151:  1400مراقبتی 

در حقوق جزای انگلستان همانند حقوق  رسد  نظر می 
جزای ایران تأکید به ابعاد علل رافع مسئولیت کیفری  

 است. و علل موجه جرم شده 

این  بحث  دراین  موجود  ابهامات  که  از  است 
ماده  قانون  »پ«  بند  در  ایران  کشور  قانون    7گذار 

از   مجرم  برخورداری  به  توجهی  اسلامی  مجازات 
در یا موقوفی  کشور محل    موجبات منع  حقوق جزای 

موارد   دلایل  به  استناد  با  صرفا   و  نداشته،  جرم  وقوع 
ماده   در  موقوفی  موجبات  و  و     7منع  مذکور  قانون 

را    265ماده   متهم  تبعه  کیفری،  دادرسی  آیین  قانون 
می  منع  مجازات  و  محاکمه  و  تعقیب  از  از  کند. 

ابهام   خصوص  در  شرط  این  در  مطرح  دیگر  ابهامات 
مر  بحث  در  در  آن  محاسبه  زمان  که  است  زمان  ور 
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دعوی   برای  موانع  وجود  یا  دسترسی  عدم  صورت 
 قربانی علیه مجرم در قانون شفاف نیست.  

 گیری نتیجه 5
اصل   انگلستان،  و  ایران  کشور  دو  هر  جزای  حقوق 
خود   قوانین  در  را  فعال  شخصی  صلاحیت 

عمل  ها و تحقیقات به اند. با توجه به بررسی پذیرفته 
یرامون موضوع و سؤالات مورد نظر در مقدمه آمده پ

 است: نتایج ذیل حاصل شده 

اعمال    -1 مصادیق  حیث  از  ایران  جزای  حقوق  در 
ماده    در  که  فعال  شخصی  صلاحیت     7و    6اصل 

مصوب   اسلامی  مجازات  است،  آمده  1392قانون 
شرعی   غیرمنصوص  تعزیری  جرائم  کلیه  شامل 

انگلستمی جزای  حقوق  در  ولی  به  باشد.  محدود  ان 
قوانین   در  که  است،  شدیدی  جرائم  و  خاص  جرائم 

مواد   در  جمله  از  برای    4مختلفی  تحریک  یا  )توطئه 
)تعدد زوجات( قانون   57)قتل( و  9ارتکاب به قتل(، 

مصوب   شخص  علیه  ماده    1861جرائم  در  قانون    1و 
در مورد  جرم تبانی و همچنین در   1977جزا مصوب 

ترو با  مبارزه  مصوب  قوانین  هواپیمایی  1978ریسم   ،
و    2003، جرائم جنسی مصوب  1982کشوری مصوب  

 است.  پذیرفته شده  2021آزار و اذیت خانگی مصوب  

قاعده    - 2  پذیرش  کشور  دو  هر  قوانین جزایی  در 
بی  از  جلوگیری  و  اتباع   از  ماندن  حمایت  مجازات 

شخصی   صلاحیت  اصل  بر  حاکم  شرایط  از  مجرمین 
این تفاوت که در حقوق جزای ایران    باشد. با فعال می

رسیدگی   عدم  شرایط  اصل،  این  اعمال  راستای  در 
برطبق بند »ب«  قبلی و عدم اجرای مجازات مضاعف  

صرفا  در   1392اسلامی مصوب  قانون مجازات  7ماده 
در   که  شرعی  غیرمنصوص  تعزیری  جرائم  خصوص 

شده  محاکمه  کشور  از  خارج  صالح  باشد، دادگاه 
شده  حدود،  پذیرفته  مستوجب  در جرائم  ولی  است، 

مورد   شرعی  منصوص  تعزیرات  و  دیات  قصاص، 
قانون  نمی پذیرش  جزای    باشد.گذار  حقوق  در  لیکن 

اعمال   مشمول  جرائم  کلیه  در  شروط  این  انگلستان 
شده پذیرفته  فعال  شخصی  صلاحیت  است.  اصل 

و   مصادق  بحث  در  انگلستان  جزای  حقوق  بنابراین 

صلاحیت شخصی فعال با اسناد  شرایط حاکم براصل  
   بین المللی در تطابق بیشتری قرار دارد. 

امکان رسیدگی غیابی نسبت به  در خصوص    -3
جرائم اصل صلاحیت شخصی فعال در حقوق جزائی  

قانون  با  ایران،  اعاده  گذار  یا  »یافت  عبارت  آوردن 
ماده   در  مرتکب«  اسلامی    7شدن  مجازات  قانون 

نپذیرفته است. بنابراین با  این شرط را    1392مصوب  
مجرم،   متبوع  کشور  متهم،  حضور  شرط  به  توجه 
زمانی صالح به رسیدگی است که در داخل کشور به  
مورد   غیابی  محاکمه  لذا  پیداکند،  دسترسی  متهم 

قانون  نمی پذیرش  در  گذار  همچنین  شرط  این  باشد. 
صلاحیت   اصل  اعمال  در  نیز  انگستان  جزای  حقوق 

 است.  ه نشده شخصی فعال پذیرفت

شرط مجرمیت متقابل نیز با توجه به بند »الف« 
پذیرش    7ماده   مورد  اسلامی  مجازات  قانون 

ایران  قانون  در  ارتکابی  عمل  بودن  جرم  و  نبوده  گذار 
باشد. لیکن در حقوق جزای انگلستان  مورد تأکید می 

بند   در  جمله  ماده    3و   2از  »الف«  قانون    1قسمت 
مصوب   مجر   1977جزای  پذیرفته  شرط  متقابل  میت 

می شده نظر  به  شد  بیان  که  همانگونه  رسد است. 
در تطبیق حقوق جزای ایران با انگلستان کلیه شروط  

بین  توافق جامعه  آن اشاره  مورد  به  بالا  در  که  المللی 
قوانین   در  انگلیس  قانونگذار  پذیرش  مورد  شد 

آمده  اعمال  مربوطه  ایران  جزای  حقوق  در  ولی  است 
گ شروط  در  این  و  نبوده  قانونگذار  پذیرش  مورد  اها  

مواردی با ابهام مواجه است.  لذا موارد ذیل پیشنهاد  
 گردد:می

 

در حقوق جزای ایران، بهتر است که قلمرو   -1
شخصی صلاحیت  اصل  را    فعال   اعمال 

صرفا  محدود به جرائم خاص و مهم  نماید،  
 نه هر جرمی. 

مورد   -2 در  متقابل  مجرمیت  شرط  است  لازم 
بند   به  فعال،  شخصی  صلاحیت  اصل 

ماده   اسلامی    7»الف«  مجازات  قانون 
 اضافه گردد.  1392مصوب 
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دیات   -3 قصاص،  حدود،  مستوجب  جرائم  در 
شرعی منصوص  تعزیرات  لااقل    ،و 

ققانون  مبنای  بر  جزایی  گذار  احتساب  اعده 
مجازات،  اجرای  و  قبلی  رسیدگی  صورت  در 
مجازات   از  بخش  آن  مشخصی،  سازوکار  با 

 اجرا شده قبلی را محاسبه و کسر نماید.

ابزار   -4 عنوان  به  قضایی  نیابت  است  بهتر 
بین کیفری  امور  در  امر  همکاری  در  دول 

صلاحیت   اصل  مشمول  جرائم  به  رسیدگی 
 ینی گردد. بشخصی فعال در قوانین پیش 
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Abstract 
In this research, it has been examined that on what basis and under what 
circumstances, the breach of the contract creates a right to compensation and 
the right of termination from the viewpoint of Iranian and Egyptian law and 
Islamic jurisprudence. Using an analytical-descriptive method, it has been found 
that in the Egyptian law, after breaching an obligation, the oblige is free to keep 
the contract and receive damages or terminate it, while in the Iranian law and 
Islamic jurisprudence, the first right available is the obligation of the obligor to 
fulfill his obligation. In the Iranian law and Islamic jurisprudence, the right to 
terminate an agreement is the result of the failure of specific performance, not a 
confrontation of obligations or a fundamental breach. It is based on the rules of 
Tort, not breach of contract. Also, in the Egyptian law, contrary to the Iranian law 
and Islamic jurisprudence, one of the conditions for claiming damages or 
terminating a contract is to send a notice to the obligor to fulfill the obligation. 
Against Article 230 of the Iranian civil code, regarding the agreement on damages, 
in the Egyptian legal system, the courts have authority to adjust the agreed 
amount. 
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Extended Abstract 
1. Introduction 
Compelling the promisor to fulfill his 
promise is one of the most important 
remedies for breach of contract. This can 
be seen in Islamic Jurisprudence as  it has 
been emphasized in Islamic teachings and 
researches, so that it is usually considered 
as the first right for promisee. In the 
Iranian law, although there is an opposite 
view, according to the popular view and 
the practice of the courts, as long as it is 
possible to perform the contract even by 
specific performance, there is no reason 
for termination. In the Egyptian law, 
despite the silence of the model law 
(France), by applying the Islamic 
jurisprudence approach, a similar method 
has been accepted. Notwithstanding, the 
oblige has option to select between 
specific performance and the termination 
of the contract based on the theory of 
confrontation reciprocal obligations 

According to the literature, the lack of 
general research on this regard is so 
obvious that it is valuable to pay attention 
to this subject especially with a 
comparative view and with an emphasis on 
judicial procedure. The Egyptian law is 
important as the French law and the 
Islamic jurisprudence partially affect it and 
it is a pioneer Islamic country in the 
codification of the Civil Law. In this way, it 
is possible to compare the Iranian law and 
the judicial procedure with the Egyptian 
law to know the similarities and 
differences between these two systems in 
this field. 

Based on these explanations, we will 
have an attempt to answer to the following 
questions: “What is the basis of 
contractual liability for breach of contract 
in the Islamic jurisprudence, the Iranian 
law, and the Egyptian law? Is it possible to 

establish a comprehensive theory in the 
field of the right to terminate the contract 
under breach in the Islamic jurisprudence? 

2. Study Method 
The present article has been written using 
a  descriptive-analytical method to analyze 
the library studies. 

3. Findings 
Reciprocation between contractual 
obligations is the main basis for the 
emergence of the right to terminate the 
contract under breach in the Egyptian law, 
while this ability is available in the Iranian 
law and Islamic jurisprudence based on 
the failure to specific performance and 
special rulings. 

4. Conclusion 
In the Islamic jurisprudence and Iranian 
law, if the contract is valid, obligation 
under it must be performed based on the 
emphasis of Islam and legislator on 
performing the obligations. Therefore, if 
one of parties to the contract breaches the 
contract, he will be forced to do it. Such an 
approach in the Islamic jurisprudence and 
Iranian law has caused a focus on the 
method of specific performance. Thus, 
especially in the Islamic jurisprudence, 
efforts are made to fulfill obligation using 
various means from direct performance  to 
imprisoning the obligor. It can be well 
understood that until the fulfillment of the 
obligation is possible, it is not the time to 
arise the right to damages for non-
fulfillment of the obligation or breaking 
the contract. From this point of view, 
simply breaching the commitment does 
not give the other party the right to 
terminate for the other party. Also, the 
necessity of the violation that creates such 
a right to be fundamental is also 
ambiguous. From this point of view, the 
acceptable theory is the theory of the right 
of rescission arising from the excuse of the 
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obligee with special and exceptional rules. 
Moreover, in the Egyptian law, the 
obligation of the obligee to perform the 
same contractual obligation is possible in 
addition to cancellation or damages. 

In the Egyptian law, the promise will be 
entitled to damages if he has given to the 
obligor a notice, incur losses, and can 
establish causation between the loss and 
the breach of the obligation. Regarding 
fault requirement, the mere failure to 
fulfill the obligation is considered as fault. 
The same conditions are available in the 
Iranian law albeit with this difference that, 
except in the case of damages for late 
payment, there is no obligation to provide 
a warning to the obligor. Also, in the 
Egyptian law, the termination of the 
contract under the breach of obligation 
must have a warning to the obligor and 
filing a lawsuit in court, while, as a rule, 

this is not necessary in the Iranian law and 
Islamic jurisprudence. 
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 چکیده
صیفي-تحلیلی  روش  با  نوشتار  این  در ق   نظر  از  که  است  شده  پرداخته  امر   این  بررسی  به  تو   حقو

  پدیدار  فسخ حق نیز و خسارت جبران حق شرایطی، چه  در و مبنا چه بر اسلامی فقه و مصر ایران،
عهدّ،  نقض  با  مصر  حقوق  در.  شودمی ته  نگه  را  قرارداد  که  است  آزاد  متعهدّله  ت  خسارت  و  داش

ی پیش  حق  نخستین  اسلامی،  فقه  و  ایران  حقوق  در  که  حالی  در  زند  برهم  را  آن  یا  و  نماید  دریافت   بین
م  به  متعهدّ  الزام  وی،  برای  شده ی،  فقه  و  ایران  حقوق  در.  است  خویش  تعهدّ  انجا   فسخ   حق  اسلام

ل نه است الزام در تعذرّ دستاورد  پیدایش از  اسلامی فقه در البته . بنیادین نقض یا و تعهدّات تقاب
ینیپیش   خسارتی  هم  اگر  و  نیامده  میان  به  سخنی  قراردادی  خسارت  حقّ    قواعد   آن  مبنای  شده،  ب

 شرایط   از  یکی  اسلامی،  فقه  و  ایران  حقوق  برخلاف  مصر  حقوق  در  همچنین،.  است  قهری  ضمان
رائه قرارداد، فسخ یا خسارت یمطالبه   این حقوق در. است متعهدّ به تعهدّ اجرای بر مبنی هشدار ا

ر  توافق  یزمینه  در  کشور یزان  ب سارت،  م  تعهدّات   ی-نظریهّ  و  ایران  مدنی  قانون  230یمادهّ  برخلاف  خ
ی، فقه در  .است شده داده توافقی مبلغ تعدیل اختیار دادگاه به اسلام
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خسارت و فسخ قرارداد؛ بازخوانی رویکرد حقوق ایران و مصر با نگاهی  .  حمید میری، ابراهیم جوانمرد فرخانی، محمدحسین تقی پور درزی نقیبی
 به رویه قضایی و فقه اسلامی 

 مقدّمه 1
برجسته از  یکی  تعهدّ  انجام  به  متعهدّ  ترین  الزام 

در ضمانت   تعهدّ برابر اجراها  است   نقض  قراردادی 
که به طور معمول به عنوان نخستین حقّ  ای  به گونه

. در اين راستا به  شودبرای متعهدّله درنظر گرفته می 
توازن   برقراري  برای  که  است  شده  داده  اجازه  حاکم 

وعده داده  میان  شيوههاي  سختگيرانهشده،  اي  هاي 
تا  گرفته  سبک  تعزيرات  از  متعهدّ  حال  با  مناسب  را 

به وي  بر    ؛ 276  ،6  ق، 1420  انصاری،)  بندد   کار شديد 
  (.234 تا،بی   مامقانی، ؛219 ، 23  ،1365  نجفی،

مشهور   نویسندگان  نظر  طبق  ایران،  حقوق  در 
)کاتوزیان،   گرجی،  192،  3،  1389حقوقی  ،  1،  1372؛ 

اجبار   که انجام قرارداد وزمانی تا 1ها دادگاه   رویه ( و42
امکان  آن  مفاد  به    برای   دلیلی  باشد،  پذیرطرفین 

حقوق   در  که  است  حالی  در این.  ندارد  وجود  فسخ
مادهّ  طبق  بر    147  ی مصر  و  کشور  این  مدنی  قانون 

نظریهپایه متعهدله ی  متقابل،  تعهدّات  رویارویی  ی 
جبار و فسخ پیمان آزاد گذارده شده  میان درخواست ا

-باره این مصر در این   مدنی قانون    147  ی است. مادهّ
ونه آورده است: »در قراردادهایی که برای دو طرف  گ

گردند، اگر یکی از دو سوی قرارداد  آور قلمداد میالزام
می دیگر  طرف  ندهد،  انجام  را  خود  پس  تعهدّ  تواند 

انجام  وی،  به  اخطار  دادن  بر  از  یا  آن  همقرارداد  زدن 
باشد،   امکانش  اگر  خسارت  گرفتن  با  همراه  را 
کاربست   ترتيب  دید  باید  وصف،  این  با  بخواهد...«. 

تعهدّ  شيوه انجام  از  سرپیچی  برابر  در  جبراني  هاي 
نظام قلمرو  در  چگونه  قراردادی  گفتگو  مورد  های 

 خواهد بود. 

پیشینه دید  می از  پژوهشی  برخی    توانی  به 
امتناع   صورت  در  قرارداد  »فسخ  جمله:  از  مقالات 
نوشته   ایران«  حقوق  در  تعهدّ  انجام  از  متعهدّ 

 
به1 ی    دادگاه  27 ی. در رای صادر شده از سوی شع عموم

دنامه ی تهران که پیرو دا   شماره  حقوق
91099 70220 1013 است:    97 تایید گردیده است، آمده 

حقّ فسخی   »...نظر به در قرارداد برای خواهان  اینکه 
ده است و در صورت عدم انجام   درنظر گرفته نش

بیع   کنوانسیون  در  فسخ  »آثار  شیروی؛  عبدالحسین 
مدنی ایران، مصر و فرانسه«  کالا و حقوق  المللی  بین  

نقض   خسارت  »جبران  حیاتی؛  عباس  علی  نوشته 
بی  کنوانسیون  در  حقوق    المللیبین  ع  قرارداد  کالا 

ایران، فرانسه، مصر و لبنان« نوشته محسن قاسمی  
در   اجرا  به  الزام  امکان  وجود  با  قرارداد  فسخ  »حق  و 
نمود.   نشاط اشاره  صادقی  حقوق ایران« نوشته امیر 

سخن بگوییم،    ی آن آنچه در این نوشتار برآنیم درباره
به   خگردد به بررسی مسئله خسارت و فسمربوط می

با رویکرد ویژه  به  تطبیقی  با   دیگر نگاهی  و  کشورها 
حقوق   بررسی  اسلامی.  فقه  و  قضایی  رویه  بر  تاکید 

حقوق  و  پیروی   دلیل  به  مصر از  نیز تاثیر  و   فرانسه 
  اسلامی   کشور   عنوان  به  و   اسلامی  فقه  به   آن   نگاهنیم  

قانون  در  پیشگام  به   نگارش  اهمیتّ    سزایی مدنی 
میبدین .دارد در سان،  حقوق   یمقایسه کنار توان 

دادگاه  در  موجود  قضایی  رویه  و    حقوق   با   هاایران 
تاثیر مصر،  و  ها همسانی  نیز  و   اسلامی فقه   میزان 

سیستمناهمسانی این  میان  موجود  مورد  های  را  ها 
 بررسی قرار داد.  

شد   تلاش خواهد این نوشتار این توضیحات در با
ها پاسخ داده شود که مبنای پیدایش  به این پرسش

 فقه اسلامی و حقوق ایران و در  قراردادی مسئولیتّ  
می آیا  و  چیست  نظریهّمصر  به  قائل  فراگیر توان  ای 

زمینه در  در  قرارداد  فسخ  حق  تخلفّ   پیدایش  فرض 
 مفاد قرارداد شد؟  از

جبران خسارت برخاسته از  2
 شکنیپیمان

دیگر قرارداد از نظر  در بسیاری از دادوستدها، طرف  
ترجیح می تعهدّ،  انجام  با  منافع متصورّ برای  که  دهد 

تعهدّ  برهم انجام  به  متعهدّ  الزام  ضمن  قرارداد،  نزدن 
را   تعهدّ  انجام  در  دیرکرد  از  برخاسته  زیان  خویش، 

هدّ   اید الزام به ایفای تع ت، وکیل محترم خواهان ب تعهدّا
دگاه به استناد   خوانده را از یجه دا دادگاه بخواهد، درنت

21مواد  کم به ردّ دعوای خواهان  از قانون  231و 9 نی ح مد
و اعلام می  گردد«. صادر 
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 فقه اسلامی به رویه قضایی و 

تعهدّ   نقض  دلیل  به  تعهدّ  انجام  اگر  یا  و  بخواهد 
ت انجام  زمان،  اهمیتّ  دلیل  به  یا  شود  عهدّ  ناممکن 

دیگر سودی به همراه نداشته باشد، جبران زیان وارد  
 بر خود در برابر عدم انجام تعهدّ را خواستار شود.  

 بنیان حق  2.1
ي حق جبران زيان ناشي  حقوق مصر و ايران در زمينه

از نقض تعهدّ تصريح دارند ولي برخلاف حقوق مصر  
گيري  ي چنين زياني را وابسته به عدم بهرهکه مطالبه

دانسته  از   قرارداد  فسخ  و  الزام  ميان  موجود  اختيار 
مدني ايران در اين زمينه مسکوت است  است، قانون  

و اگرچه جای این بحث در اینجا نیست ولی آنچه از  
  379،  237تا    234،  403،  395،  376،  243،  219موادّ  

ی  قانون مدنی، دیدگاه مشهور حقوقی و رویه 496و 
برمیدادگاه چها  نبود  این  آید،  از  است.  تخییری  نین 

روی، طرف دیگر هنگامی سزاوار دریافت خسارت در  
الزام   از  که  است  دیگر  طرف  تعهدّ  انجام  عدم  برابر 
وی سودی ننموده باشد که در این صورت میان فسخ  
قرارداد و یا دریافت خسارت آزاد است. گفتنی است  
در حقوق مصر، اگر الزام متعهدّ به انجام تعهدّ منجر  

که انجام نيافتن    زيان سنگين بر وي شود در حالي  به
نمي متعهدّله  بر  زياني  چنين  جاي  تعهدّ،  تخيير  زند، 

داد   خواهد  خسارت  به  حکم  صدور  به  را  خويش 
تنها  785- 787،  2،  1375)سنهوري،   ما،  حقوق  در   .)

بهره با  که  ميبنياني  آن  از  حکم  گيري  اين  به  توان 
قاعده شد،  سوءنزديک  منع  است  ي  حق  از  استفاده 

رويه سوي  از  راستا  اين  در  آن  کاربست  ي  هرچند 
 قضايي دور از انديشه است.

در    همچنان  دید،  خواهیم  فسخ  قسمت  در  که 
اجرای نقض قرارداد،  ی ضمانت  فقه اسلامی در زمینه

بررسی   مورد  فسخ  یا  الزام  میان  ترتیب  یا  تخییر  تنها 
یار طرف قرارداد  و اختلاف قرار گرفته ولی پیرامون اخت

مطالبه و  قرارداد  حفظ  انجام  بر  برابر  در  غرامت  ی 
نشدن تعهدّ و یا دیرکرد در انجام آن سخنی به میان  

به است.  اگرچه    نیامده  اسلامی  فقه  در  راستی 

 
دني است که  الاحکام . مجله 1 العدليه مجموعه احکام م

ر  ست.   1851براساس فقه حنفي د ه ا شد ته  دهّ نگاش ما

ي جبران خسارت براساس قاعده لاضرر و دیگر  قاعده
عمومي   احکام  اما  است  شده  پذيرفته  فقهی  قواعد 

بر  خسارت  تعريف  پايهجبران  قهري  ضمان  قواعد  ي 
خسارت گرفتن  امکان  و  است    نقض   از   ناشی   شده 

  به (.  131  ،4  ، 1406  داماد،محققّ)  ندارد   وجود   قرارداد 
  حمل   بار  از  نگهداري   در   اجير  ضمان   جهت   همین

و    براي  که  کالايي  يا  و  شده دارد  اختيار  در  تعمیر 
درباره پزشک  به    يضمان  بیمار  بر  وارده  های  زیان 

مستعير   و  امين  ضمان  و  جراّحی  یا  درمان  دنبال 
ي اتلاف  ي تلف مال سپرده شده، همگی بر پايهدرباره

در   زیرا  عهد  نقض  نه  است  شده  توجيه  تسبيب  و 
برای   قراردادی  خسارت  دریافت  حق  اسلامی  فقه 

پیش )انصاري،متعهدّله  است  نشده  ،  6،  1420بینی 
ا   (.276 )بکير، با  نويسندگان  از  برخي  وجود،  ین 

اند که با  ( در این زمینه تلاش داشته646-649،  1368
مورد   ضمان  و  عيب  ضمان  چون  مواردي  به  تمسک 

نظريه دربارهاجاره،  فراگير  مطالبهاي  امکان  ي  ي 
در   دهند.  ارائه  اسلامي  فقه  در  قراردادي  خسارت 

واژه  از  منظور  دیگر،  ماتحليلي  در  "بدل"    53ي  دهّ ي 
قراردادي    1العدليه،   احکاممجله   خسارت  همان 

مال    دانسته  قيمت  يا  مثل  تحویل  به  تکليف  و  شده 
آگاهانه اتلاف  صورت  را  در  فروشنده  سوي  از  مبيع  ي 

نمونه مانند  فقه  به  در  قراردادي  زيان  جبران  براي  اي 
شمرده )محمدّحبيب،  اسلامي  ؛  106،  2004اند 

Amkhan,1994, 325  .)  گفتنی است، اعطای مال به
عنوان جبران زيان تنها در صورت تقابل اموال ممکن  
داده   که مالي  رويارويي به اين معناست  و اين  است 

بین   از  يا  مالي  شده  آن  برابر  در  بتوان  تا  باشد  رفته 
خودداري   مبيع  تسليم  از  فروشنده  اگر  پس  گرفت. 

د الزام  توانورزد، چنانچه کالا موجود باشد، خريدار مي
در صورتی  و نيز  بخواهد  را بر آن  از    وي  که فروشنده 

دادن منافع مبيع که پس از بستن قرارداد پديد آمده  
مي خريدار  زند،  سرباز  را  است  وي  الزام  تواند 

خواستار شود. اگر عين يا منافع، تسليم نشده و تلف  
تواند از فروشنده خسارت بخواهد  شوند، خريدار مي

فاد عقد برا53ي مادهّ يان به م »چنانچه ات ي يک طرف  : 
يامکان ، بدل آن را  م  دهد«. پذير نباشد
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غرامت متصّور مثل عين يا منفعت    که در اين فرض، 
(.  163- 162،  2004شده خواهد بود )محمدّحبيب،    تلف

پاسخ و  پرسش  برخي  به  نگاهي  راستا،  همین  ها  در 
مسئله از  پيرامون  نشان  تادیه  تاخیر  خسارت  ي 

هاي فقهي دارد )لجنه  ناملموسي اين نهاد در انديشه
 (.10871،  1430بالشبكه الإسلاميه، الفتوى 

همه وجود  برجستهاين   يبا  ما  باور  به  ترين  ها، 
در   قراردادی  خسارت  جبران  بررسي  عدم  براي  دليل 
از   بسياري  اجراي  پيچيدگي  عدم  اسلامي،  فقه 

ارائه کنار  در  شيوهتعهدّات  و  ي  مستقيم  هاي 
همچون   شرع  حاکم  براي  گوناگون  اجرايي  نامستقيم 

کسب  به  او  واداشتن  متعهدّ،    يفرهاي ک  و   وکارحبس 
  فقه   در   رويکردي   چنين.  است  شلاق   همچون   بدني 

  روی   بر   که   است   شده  سبب   ایران  حقوق   و   اسلامی
  که   ايگونه  به   شود   تمرکز   تعهدّ  عين  انجام  هايشيوه

  از   بسياري   در   ها روش  اين   کاربست  ي نتيجه  در 
هاي  ه گفتگو از شيوهب  نوبت  يافته،  انجام   تعهدّ  موارد،

  مگر آنکه موضوع تعهدّ امري عيني   رسدجانشين نمي
از   متعهدّ  تقصير  با  که  در  ميان  بوده  که  باشد  رفته 

ي تحویل مثل  حالت، پرداخت خسارت در جامه  اين
بر   خوبي  به  اينجا  از  است.  یافته  نمود  آن  قيمت  يا 

به  مي نوبت  باشد،  ممکن  تعهدّ  عين  انجام  تا  که  آيد 
-ام تعهدّ نمي پیدایش حقّ خسارت در برابر عدم انج

 رسد. 

 
سارت در عقد معين نشده و قانون  1 . »هرگاه جبران خ

مل   نيز بدان تصريح نکرده باشد قاضي مقدار آن را مشت
دست   نافعي که از  ه و م بر خسارتي که به طلبکار رسيد

ی است مشخص م   هايکه زياناين شرط به  نمایدداده 
ير در انجام   ايفاء  عدم  متعارف نتيجه  مذکور تعهد يا تاخ

ک متعارف بودن ضرر آن   د؛ ملا د باش تعهد از سوي متعه
د که با کوشش معقول   تعهدله نباش توان م است که در 

گیری هااز آن زيان « پیش  . کند
اسطه از بین رفتن مالی باشد  . »2 است به و کن  ضرر مم

ی که انجام تعهد حاصل ت   یا به واسطه فوت شدن منفع
ده است«. می  ش

خواست یا در  3 دارد ضمن تقدیم داد . »خواهان حق 
و یا به سارات ناشی  اثنای دادرسی  ل جبران خ ستق طور م

 نوع زیان قابل جبران   2.2
مادهّ  مصر  221ی  در  مدنی  )زیان    1قانون  اتکّا  زيان  از 

برخاسته از تحملّ هزینه به اعتبار نقض تعهدّ طرف  
دادن نفعی که از  دیگر( و زیان متوقعّ )زیان از دست 

می بدست  تعهدّ  زيان  انجام  گونه  دو  عنوان  به  آید( 
 ض تعهدّ ياد شده است.  قابل جبران در برابر نق 

مادهّ  اگرچه  ايران،  حقوق  آیین    728ي  در  قانون 
)مصوب   پيشين  مدنی  همين    2( 1318دادرسی  به  نيز 

)مصوب   نوين  قانون  در  ولي  بود  رفته  با  1379راه   )
مادهّ از  مي  5153ي  آنکه  را  زيان  دو  هر  توان  جبران 

را   متوقعّ  زیان  پيرامون  ظهور  اين  ولي  کرد  برداشت 
دوم رهتبص جبران   4ي  عدم با  خواندن    از   النفعناپذير 

  کيفري   دادرسي   آيين   قانون  اين،   وجود   با .  بردمي  ميان
  مدني   دادرسي  آيين   قانون  از  پيش   ماه  چند  که  1378

  منافع  9،5  ي مادهّ  دوم   بند  در   بود،  رسيده  تصويب  به
اي  گونهدانست به  ممکن الحصول را قابل مطالبه مي

-ي پيدايش اختلافکه برخورد ميان اين نصوص مايه
رويه و  حقوقدانان  ميان  دادگاه هايي  بود؛  ي  شده  ها 

دادنامه در  که    ی شماره  یهمچنان 
شعبه  9309970221000714 از  شده    186  یصادر 

»در   است:  آمده  تهران  حقوقی  عمومی  دادگاه 
الزام خوانده به انجام    یخصوص دعوی...به خواسته 

تعهدّ و   انجام  عدم  از  ناشی  خسارات  و مطالبه  تعهدّ 
خوانده،   هستند  مدعّی  خواهان  وکلای  که  دادرسی 

نشر   و  چاپ  به  و    13متعهدّ  آرایشی  کتاب  عنوان 

یر انجام تعهد  یا عدم انجام آن را که به  از دادرسی یا تأخ
خوانده نسبت به اداء حق یا امتناع از آن به   علت تقصیر 

ثوی وارد شده یا خواهد شد، همچنین اجرت ل را به  الم
ته یا تأخیر تسلیم آن از باب  لحاظ عدم  خواس تسلیم 

خوانده مطالبه نماید..«.  یب از  تسب  اتلاف و 
ی از عدم4 و  . »خسارت ناش النفع قابل مطالبه نیست 

نونی، قابل مطالبه   ر موارد قا خسارت تأخیر تأدیه د
«.می  باشد

به شرح ذیل می. »... 5 باشد:  ضرر و زیان قابل مطالبه 
حاصل    هایضرر و زیان - 1 کاب جرم  مادی که درنتیجه ارت

است.  ر اثر  منافعی که ممکن  - 2شده  الحصول بوده و د
تضرر   و م آن محروم  خصوصی از  ارتکاب جرم، مدعی 

«. می  شود



 

196 

 .206تا  189 صفحات .1402بهار  .11. شماره پیاپی 1شماره  .7 دوره

 

ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Semiannual 

 

 

خسارت و فسخ قرارداد؛ بازخوانی رویکرد حقوق ایران و مصر با نگاهی  .  حمید میری، ابراهیم جوانمرد فرخانی، محمدحسین تقی پور درزی نقیبی
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استنکاف  خود  تعهدّات  از  و  است  بوده  پیرایشی 
خوانده است.  صورت ورزیده  شرح  به  که  دعوا   ی 

مورخّ جلسه ان  06/05/92  ی  مسئول  را  تشارات  خود 
تعهدّ   قرارداد  اساس  بر  داشته  اظهار  نموده،  اعلام 

است.    انجام  مانده  قرارداد  سوم  دو  فقط  و  شده 
هذا دادگاه دعوی خواهان را وارد دانسته، خوانده  علی 

بر   مبنی  تعهدّ  انجام  به  ملزم  را  انتشارات  مسئول  و 
و نشر   و تحویل    13چاپ  کتاب مطابق قرارداد  عنوان 

مح خواهان  به  می آن  در  کوم  دادنامه  این  نماید«. 
بدین  10  یشعبه استان  تجدیدنظر  گونه  دادگاه 

محکمه استنباط  »...بر  شد:  در    ی شکسته  نخستین 
این   زیرا  است  وارد  اشکال  و  خدشه  قسمت  این 

نظریه مبنای  بر  در    ی خسارت  که  کارشناسی  هیات 
داشته  اظهار  ج  کتاببند  فروش  با  مؤلفّ  هایش  اند: 

هر   می برای  سود  صفحه  ریال  معادل...  توانسته 
فروش   با  و  کند  کتاب  400کسب  از  رقمی  نسخه  ها 

وی می  نصیب  ریال  عنوان معادل...  بر  شده، منطبق 
مادهّعدم  مطابق  که  بوده  آیین    515ی  النفع  قانون 

 دادرسی مدنی قابلیتّ مطالبه ندارد...«.  

کیفری    14ی  مادهّ دادرسی  آیین  با    1392قانون 
قانون    13941لاحات  اص راه  همان  به  اگرچه  نیز 

رفته است ولی در تبصره نموده   یپیشین  دوم مقرر 
ممکن »منافع  مواردی  است:  به  تنها  الحصول 

اختصاص دارد که صدق اتلاف نماید...«. با این همه،  
محقق منفعت  تفویت  ما  نظر  ضرر  به  الحصول، 

ارت  که خسقلمداد شده و باید جبران شود در حالی  
النفع احتمالی، غیرقابل مطالبه است. علتّ این  عدم

شمار   به  زیان  نفع،  دادن  دست  از  که  است  آن  امر 
 نرفته تا قابل جبران باشد.  

 
رر  تمام جبران  تواند. »شاکی می1   و  مادی هایزیان و ض

نافع  و معنوی کن  م اشی از جرم را مطالبه  مم الحصول ن
 کند«.

شدار به بدهکار  2 سارت تنها پس از ه . »جبران خ
، پذیرامکان ر است که مگ ق   این تواف این صورت  بر غیر 

 شود«. 

شرایط سزاواری برای دریافت   2.3
 خسارت 

می  دستور  انصاف  و  که  عدالت  کسی  تنها  که  دهد 
زیان   جبران  بتواند  نکرده  نقض  را  خویش  تعهدّ 

  ی هدّ طرف دیگر را بخواهد. رویهبرخاسته از نقض تع
های ایران نسبت به این شرط رویکردی روشن  دادگاه

دادنامه  دارد؛ در  که  شمارههمچنان    930192  یی 
شعبه  30/2/93مورخّ   از  شده  دادگاه    یصادر  پنجم 

شهر آمده است: »در خصوص  عمومی حقوقی اسلام
  مفاد   به   نظر   قراردادی،   خسارت   یمطالبه  یخواسته

  طرفین  متقابل  تعهدّات  از  حکایت  که  طرفین  قرارداد
  بر   علاوه   قراردادی   خسارت  یمطالبه  در   اینکه  و  دارد

  جانب   از   متقابل   تعهدّات  انجام   خوانده،   تخلفّ  احراز
انجام   بر  دلیلی  خواهان   که  گردد  احراز  باید  نیز  مدعّی

  است،   ننموده   ارائه  متقابل   قراردادی تعهدّات
  بر حکم   مذکور   قانون   197- 194  مواد   به  مستندا  ...لذا
 . نماید«می  واعلام  صادر  خواهان  حقیبی 

  2قانون مدنی مصر  218ی  افزون بر این، پیرو مادهّ
جبران  ارائه برقراري  راستاي  در  متعهدّ  به  هشدار  ی 

که   هنگامی  طرف  یک  از  زیرا  است  الزامی  خسارت 
متعهدّ ولی  رسیده  فرا  تعهدّ  انجام  آن  زمان  انجام  له 

نمی بدهکار  از  در  را  تعهدّ  نیافتن  انجام  گویا  خواهد، 
دیگر،   طرف  از  و  نرسانده  وی  به  زیانی  آن  سررسید 

اینمی طور  توان  به  متعهدّله  که  نمود  قلمداد  گونه 
داده   رضایت  تعهدّ  انجام  مهلتِ  تمدید  به  ضمنی 

دربردارنده  ایران  قوانین  برابر،  در  قیدی    است.  چنین 
ب مادهّنیست.  از  وجود  این  مدنی   226ی  ا   3قانون 

به  برمی نیازی  معینّ  مدتّ  تعیین  فرض  در  که  آید 
این   پیشاپیش بر  طور  به  نیست زیرا متعهدّ  مطالبه 
تعیین   درسررسید  تعهدّ  انجام  که  است  آگاه  امر 
همچنین،   است.  دیگر  طرف  خواست  مورد  شده، 

ز  3 ت از طرف یکی ا هدّا دم ایفاء تع مورد ع . »در 
دیگر نمی  سارت نماید  متعاملین، طرف  ادعّای خ تواند 

شده و   قررّ  نّی م تّ معی د دّ م که برای ایفای تعه مگر این
مزبور  ...«.مدتّ  ه باشد  نقضی شد  م
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پیرامون زیان    1قانون آیین دادرسی مدنی   522ی  مادهّ
را جزء ارکان سزاواری   بستانکار  یتاخیر تادیه، مطالبه

برخلاف البته  است.  دانسته    نیازی   مصر  حقوق   وی 
  در   برابر  در .  باشد  رسمی  طور  به  مطالبه  که  نیست

  دارای   پرداخت  عدم  واخواست  تجاری،  اسناد  یزمینه
مصر کارک حقوق  در  رسمی  هشدار  با  همسان  ردی 

 است.

قانون    221ی  ی سببیتّ، طبق مادهّپیرامون رابطه
مصر، نقض    2مدنی  از  مستقیم  طور  به  باید  زیان 

بینی باشد. البته پیرو  تعهدّ برخاسته و نیز قابل پیش
یا   و  تقلبّ  متعهدّ  اگر  مادهّ،  این  دوم  بند  مفهوم 
تقصیر سنگینی انجام داده باشد، حتیّ در برابر زیان  

خگو خواهد بود. در برابر از نگاه  ناپذیر پاسبینی پیش
مادهّ اگرچه  ایران،  دادرسی    520یحقوق  آیین  قانون 

مسئولیتّ    3مدنی  در  زیان  بودن  مستقیم  لزوم  به 
بینی  ادی تصریح دارد ولی پیرامون قابلیتّ پیشقرارد

تنها   نه  ما  حقوق  در  راستی  به  است.  مسکوت  زیان 
مسئولیتّ   -  برون  مسئولیتّ   در   بلکه   قراردادی در 

  این   از.  است  نیامده   رکن  این  از   سخنی   نیز  قراردادی 
  برخی   از  گیریبهره  با  نویسندگان  از  ایپاره  رو،

-بینیران زیان پیش جب  ضرورت   به انصاف  و مقررّات
نموده  تصریح    در (  297  ، 1378  کاتوزیان،)   اندپذیر 

 
دعاویی که موضوع آن د1 جه رایج  . »در  ین و از نوع و

دیون، مدیون امتناع از   بوده و با مطالبه داین و تمکن م
ر فاحش شاخص قیمت  پرداخت نموده، در صورت  تغیی

گام پرداخت و پس از   سالانه از زمان سررسید تا هن
تغییر ش گاه با رعایت تناسب  داد اخص  مطالبه طلبکار، 

اسلامی ایران  سالانه که توسط  جمهوری  بانک مرکزی 
گر  تعیین می د داد م خواه حکم قرار  مورد  گردد محاسبه و 

صالحه نمایند«. این ری م  که طرفین به نحو دیگ
سارت در عقد معين نشده و قانون  2 . »هرگاه جبران خ

مل   نيز بدان تصريح نکرده باشد قاضي مقدار آن را مشت
دست  بر خسارتي که  نافعي که از  ه و م به طلبکار رسيد

ی است مشخص م   هايزيان اينکه شرط به  نمایدداده 
ير در انجام   ايفاء  عدم  متعارف نتيجه  مذکور تعهد يا تاخ

ک متعارف بودن ضرر آن   د؛ ملا د باش تعهد از سوي متعه
د که با کوشش معقول   تعهدله نباش توان م است که در 

«.  هااز آن زيان گیری کند  پیش

  ، 1392  باریکلو،)   اندنموده  انکار  را  آن  دیگران  که  حالی
  که   همچنان   قرارداد   طرفین  رسدمی   نظر  به (.  85

  بینی پیش  را   قرارداد  اجرای  از   ناشی  احتمالی   هایبهره 
بینی  یشپ  نیز  را  آن  از  برخاسته  هایزیان   نمایند،می

را سزاوار   زیانی، خود  بهره و  نسبت به چنین  و  کرده 
می پاسخگو  پیشو  قابلیتّ  حقیقت  در  بینی  دانند. 

  221  یمادهّ  از   توانمی  را  قراردادیزیان در مسئولیتّ  
مادهّ،    4ایران   مدنی  قانون این  پیرو  زیرا  کرد  برداشت 

در   خسارت  دریافت  برای  بستانکار  سزاواری  شرط 
عرفی   دلالت  یا  توافق  وجود  قرارداد،  نقض  برابر 
زیانی   قانونگذار،  نگاه  از  بنابراین  است.  آن  پیرامون 

ن مقابل  طرفین  در  که  است  جبران  قابل  پیمان  قض 
نموده و یا این  بینی  هنگام قرارداد، آشکارا آن را پیش

پیش مانند  به  عرف  دلالت  لحاظ  به  در  حق  بینی 
 قرارداد باشد. 

همان   قراردادی  تقصیر  مصر،  حقوق  در  سرانجام 
قانون  در  زیرا  است  تعهدّ  نشدن  این    انجام  مدنی 

برده   رکن  این  از  نامی    صرف   با   بلکه   نشده کشور، 
  پدیدآمده   قراردادی   مسئولیتّ  تعهدّ،  نشدن   انجام 

 5حقوقی  دکترین (.  215  ی مادهّ)  است  شده  پنداشته
رویه نشدن  ی  و  انجام  آشکارا،  نیز  کشور  این  قضایی 

تعهدّ را به مانند تقصیر قراردادی دانسته و همین که  

رده، خواهان باید این   .3 ا خسارت و »درخصوص مطالبه 
ی از   جهت را ثابت نماید که زیان وارده بلاواسطه ناش

یر آن و  یم خواسته  عدم انجام تعهد یا تأخ یا عدم تسل
دادگاه دعوای مطالبه  بوده است در غیراین صورت 

 خسارت را رد خواهد کرد«.
ری را بکند یا ت4 ام به ام اقد هدّ  ماید  . »اگر کسی تع هدّ ن ع

  ، د، در صورت تخلفّ دداری کن مری خو که از انجام ا
شروط بر این که   مسئول خسارت طرف مقابل است، م

منزله   عهدّ عرفا  به  و ت شده  تصریح  جبران خسارت، 
ن موجب ضمان باشد«.  و یا برحسب قانو  تصریح باشد 

حقوقدانان بنام مصری )سنهوری،  5 13. یکی از  ،  2ق، 75
یان نموده است: »برخلاف آنچه معمول  باره ب( دراین538

ی دّ  است، گفته نم متعه از طرف  تقصیر قراردادی  شود که 
منزله به  شدن تعهدّ  که انجام ن خود   یمفروض بوده بل

 تقصیر است«. 
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تعهدّ یا    متعهدّ،  عمد  )به  ندهد  انجام  را  خویش 
کوتاهی( حتیّ اگر به راستی تقصیری را نتوان به وی  

دانسته مستقر  را  قراردادی  تقصیر  داد،  اند؛  نسبت 
مایه نویسندگان،  از  برخی  باور  به  که  ی  رویکردی 

این   حقوق  در  قراردادی  تقصیر  مفهوم  همسانی 
کامن حقوق  در  قرارداد«  »نقض  مفهوم  با  لا  کشور 

)شلقانی،  شد است  ایران  618م،  1970ه  حقوق  در   .)
قانون   سکوت  وجود  با  و  نیز  حقوقی  دکترین  مدنی، 

رفتهی  رویه راه  همین  به  قراردادی    قضایی  تقصیر  و 
دانسته تعهدّ  نیافتن  انجام  همان  )کاتوزیان،  را  اند 

میان  174،  3،  1389 که  است  روشن  سرانجام،   .)
آم پدید  زیان  و  قراردادی  رابطه  تقصیر  باید  ده 

قانون    215ی  سببیتّ نیز باشد )در حقوق مصر، مادهّ
 قانون مدنی(.  229ی مدنی و در حقوق ایران، مادهّ 

 توافق پیرامون خسارت  2.4
میزان   پیرامون  آغاز  همان  از  طرفین  است  ممکن 

قابل  حقوق  پردا  خسارت  در  که  نمایند  توافق  خت 
وجه   جریمهبدان  شرط  کیفری،  شرط  و    التزام،  مالی 

پیش خسارت  شرط    شود می  گفته  شدهبینی یا 
  هرچند   البته(.  374  ،5  ،1378  لنگرودی،  جعفری)

  آن   از  منظور  اگر  ولی  است  قراردادی  خسارتی  چنین
  آینده   در  که  باشد  خساراتی  میزان  از   برآوردیپیش

صورت  بدا  نسبت  این  در  شود،  داده  حکم  باید  ن 
نه   است  وی  به  زیان  ورود  متعهدّله  سزاواری  سبب 
چنانچه   مصر،  حقوق  در  مبنا  همین  بر  توافق.  صرف 
از انجام نشدن تعهدّ یا دیرکرد در انجام آن، زیانی به  
نیست   خسارتی  چنین  سزاوار  وی  نرسد،  متعهدّله 

مفاد اجرای  به  نوبت  تا  نداده  رخ  زیانی  توافق    زیرا 
(. از همین روی است  800،  2ق،  1375رسد )سنهوری،  

قانون مدنی این کشور    224ی  که در بند نخست مادهّ 
آمده است: »هرگاه متعهدّ نشان دهد که هیچ زیانی  

تعیین خسارت  است،  نرسیده  بستانکار   شدهبه 
  حقوق   در   اما.  نیست«  شدنی مطالبه  توافق  ی برپایه

 
ر صورت  1 . »اگر در ضمن معامله شرط شده باشد که د

مبلغی به   نماید تادیه  خسارت  عنوانتخلفّ، متخلفّ 
ندکم نمیحا ر به  را او  توا ز کمتر یا بیشت ملزم    که آنچه ا

کوم کند«.  است مح  شده 

مدنی ق  230  ماده  اطلاق   ایران، آن    1انون  مقتضی 
طرف   درخواست  صورت  در  تعهدّ  ناقض  که  است 
هیچ   هرچند  نماید  پرداخت  را  التزام  وجه  دیگر، 

 خسارتی به آن طرف وارد نشده باشد. 

کاهش   امکان  که  است  ذکر  قابل  نیز  نکته  این 
برپایه التزام  وجه  در    یمبلغ  واقعی  خسارت  میزان 

دوم  بند  چنانچه  دارد؛  وجود  مصر    224مادهّ    حقوق 
»هرگاه   است:  نموده  مقرر  کشور  این  مدنی  قانون 
بسیار   شده  تعیین  مبلغ  که  دهد  نشان  متعهدّ 

اینمبالغه یا  بوده  گزاف  و  تعهدّ  آمیز  از  بخشی  که 
می دادرس  است،  یافته  را  انجام  شرط  مبلغ  تواند 

در    2همان قانون   215ی  کاهش دهد«. البته پیرو مادهّ 
وارد خسارت  که  شده  صورتی  توافق  مبلغ  از  بیشتر  ه 

با   زیرا  ندارد  وجود  التزام  وجه  افزایش  امکان  باشد، 
اندازه به  نسبت  از  توافق  متعهدّله  گویا  خسارت،  ی 

کاسته متعهدّ  اگر    مسئولیتّ  این،  وجود  با  است. 
سنگین   خطای  یا  تقلبّ  از  برخاسته  وارده  زیان 
تا   افزود  خواهد  شرط  مبلغ  به  دادرس  باشد،  متعهدّ 
حالتی،   چنین  در  اینکه  چه  شود  واقعی  زیان  با  برابر 
و   نداشته  ارزشی  قانونگذار  نگاه  از  شده  توافق  مبلغ 

اندازه تعیین  به  دادرس  نتیجه    بر   وارده   زیان   در 
(.  820  ،1  م،1952سنهوری، )  پرداخت  خواهد  متعهدّله

  حقوق   در  آنچه  يهمه  ايران،  حقوق  در  حال   اين  با
گفتگوست،  توافق  چنين   پيرامون  مصر مورد  ي 

قانون مدنی جريان دارد    230پيرامون يک مادهّ يعني  
که چيستي و پيامدهاي چنين توافقي يکي  ايگونهبه

ترين موضوعات حقوقي پيرامون مسئوليتّ  از پربحث
روي است.  بوده  از  همقراردادي  بسياري  رفته، 

)امامی،   نامور  کاتوزیان،  247،  1،  1370حقوقدانان  ؛ 
( بر اعمال مطلق  201، 1391؛ شهيدي، 243، 4 ،1376

مفاد اين مادهّ و ناممکن بودن کاهش يا افزايش مبلغ  
التزام به دليل جريان اصل حاکميتّ اراده، اصل  وجه  

داده  نظر  لزوم  اصل  و  قراردادي    نتيجه،   در .  اندآزادي 

بیشتر از مبلغ وجه التزام باشد،  2 اقعی  . »چنانچه زیان و
ی شتر مبلغ تواند متعهدّله نم   اینکه مگر   کند مطالبه را بی

هدّ کند  ثابت سنگینی شده   خطای یا غش  مرتکب متع
 است«. 
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  يا  و  واقعی زيان   برابر چندين خسارت ميزان چنانچه
اینکه  ت  اصل   ارزش   از   بیشتر   بسیار  يا  و  باشد  عهدّ 

اختيار   دادرس  باشد،  واقعی  زیان  از  کمتر  بسیار 
 تعديل آن را نخواهد داشت. 

)  در  نویسندگان  از  برخی  امامیه،  تسخیری،  فقه 
پایه (  167،  ق1415يزدى،  طباطبایی   ؛71  ،1382   بر 

عند   »المومنون  قاعده  و  السند  صحیح  روایات 
-ای ظاهر مادهّشروطهم« مشکلی برای درستی و اجر 

ندیده  230ی مدنی  از  قانون  دیگر  برخی  ولی  اند 
( با وجود  520،  1388داماد،  اندیشمندان  بنام )محققّ 

که بر  پذیرش این دیدگاه بر این باورند که در فرضی  
باشد،   ناچيز  بسيار  يا  و  نرفته  خسارتي  متعهدله 
انصاف   و  عدل  با  شده  توافق  خسارت  دریافت 

و   بوده  مصادیق  مهمّ ناسازگار  از  شرط  این  آن،  از  تر 
به   مال  اکل  نوعی  به  و  حسنه  اخلاق  خلاف  شرط 

شمرده عامهّ  می  باطل  فقه  در  وجود،  این  با  شود. 
خسارت   مطلق  دریافت  طور  به  و  میزانی  هر  به 

)لجنه   است  شده  دانسته  بالشبكه  الفتوى  درست 
 (. 6988ق، 1430الإسلاميه، 

-حقوقي، پيشگفتني است پيرامون نظر مشهور  
که موضوع تعهدّ    تأخير تأديه در جايي بيني خسارت 

مادهّ اطلاق  مشمول  نيز  است  قانون    230ي  پول 
-مدنی بوده و ايرادي، صحت اين پيمان را تهديد نمي

توان گفت که اين پيمان  کند. در برابر در يک نظر مي
-اعتبار است؛ همچنانبه دليل سرشت ربوي خود بي

دادنامه در  حقوقي    5ي  شعبه  ي که  عمومي  دادگاه 
ي  تهران آمده است: »در خصوص دعوي...به خواسته

  20/1/1390ي...ريال خسارت روزانه...از تاريخ  مطالبه
به علتّ عدم پرداخت اصل بدهي    20/6/1390لغايت  

موافقت  به  مستند  مورخّ  نامهمبلغ...ريال  عادي  ي 

 
دعاویی که موضوع آن د1 جه رایج  ین و از نوع . »در  و

دیون، مدیون امتناع از   بوده و با مطالبه داین و تمکن م
ر فاحش شاخص قیمت  پرداخت نموده، در صورت  تغیی

گام پرداخت و پس از   سالانه از زمان سررسید تا هن
تغییر شاخص   گاه با رعایت تناسب  داد مطالبه طلبکار، 

اسلامی ایران  سالانه که توسط  جمهوری  بانک مرکزی 

اين 1390/ 1/ 20 به  به  ...نظر  وجه  تعيين  ان  عنوکه 
باشد خسارت عدم پرداخت بدهي از مصاديق ربا مي 

بودن   ربوي  مفيد  مذکور  حيث  از  دعوي  مستند  و 
صادر  خسارت مقررّ مي  بطلان آن  به  باشد، لذا حکم 

گردد...«. ديدگاه ديگر اين است که چنين توافقي  مي
مادهّ  پاياني  بخش  دادرسی    522ي  پيرو  آیین  قانون 

-ي شماره در دادنامهکه  معتبر است همچنان    1مدنی 
شعبه  9109970224301117ي   از  دادگاه    43ي  که 

دادنامه به  رسيدگي  جايگاه  در  بالا  تجديدنظر  ي 
حالي  »...در  است:  آمده  است،  شده  که    صادر 

مادهّ در  بدهي  پرداخت  عدم  قانون    522ي  خسارت 
پيش  دادرسی مدنی  و مجاز شناخته شده  آیین  ي  بين

قانوني آن خسارت   عنوان  که  تأخير تأديه مي و  باشد 
مرکزي   بانک  شاخص  طبق  توافق،  عدم  صورت  در 

مي  به  محاسبه  توجّه  با  توافق  صورت  در  و  شود 
ديگر  جمله نحو  به  طرفين  مادهّ،  اين  پاياني  ي 

نموده  توافق  و  مادهّ مصالحه  طبق  بنابراين،    10ي  اند. 
مادهّ و  مدنی  فوق قانون  قابل  ي  خسارت  اين  الذکر 

است« زيرا  مطالبه  نيست  درست  برداشت  اين   .
ي »مصالحه«  ي مورد بررسي از واژه قانونگذار در مادهّ

به   مصالحه  حقوقي،  عرف  در  و  است  گرفته  بهره 
-که همين دعواي مطالبه-نگرد که اختلافي حالتي مي 

است ديرپرداخت  خسارت  يا    - ي  حق  اين  پيرامون 
و سپس طرفين پيرامون   ميزان خسارت مطرح شده 

سازش   مادهّ  آن  اين  از  تنها  نه  روي،  اين  از  نمايند. 
کرد  نمي برداشت  را  توافقي  چنين  بودن  مجاز  توان 

بلکه درست خلاف آن قابل برداشت است. با وجود  
راي شمارهرويه  وحدت  اين،  مورخّ     805ي  ي 

ديوان  1399/ 16/10 عمومي  با    2کشور،عالي    هيات 
 داد. پذيرش رويکرد نخست به اين اختلاف پايان  

گر  گتعیین می د داد م خواه حکم قرار  مورد  ردد محاسبه و 
صالحه نمایند«. این ری م  که طرفین به نحو دیگ

جه التزام قراردادی به منظور جبران خسارت  2 . »تعیین و
اطلاق ماده  شمول  ات پولی، م 23تأخیر در ایفای تعهد 0  

یر ماده  خ سمت ا قانون آیین   522قانون مدنی و عبارت ق
دگاه مور مدنی  های عمومی دادرسی دا و انقلاب در ا

13مصوب  به ماده  79 با عنایت  قانون   6است و 
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 فقه اسلامی به رویه قضایی و 

فسخ قرارداد به دلیل نقض  3
 تعهدّ

حفظ   به  وابسته  که  خسارت  دریافت  حق  برخلاف 
میان  سبییتّ  رابطه  وجود  و  زیان  وقوع  قرارداد، 

کم این حق حتیّ با وجود  تقصیر و زیان بوده و دست
تاخیر  به  مستند  خویش،  تعهدّ  انجام  به  طرف  الزام 
قرارداد،   فسخ  حق  ولی  است  تصور  قابل  آن  در 

عدم  ارتب به  بستگی  و  نداشته  زیان  وقوع  با  اطی 
بودن   بنیادین  یا  تعهدّ  انجام  به  متعهد  الزام  امکان 
در   رو،  این  از  دارد.  اجرا  تعذرّ  یا  و  شده  نقض  تعهدِّ 
چگونگی   و  فسخ  حق  پیدایش  مبنای  قسمت  این 

 اجرای آن را بررسی خواهیم کرد؛ 

 مبنای حق فسخ  3.1
فق قواعد  و  مصر  و  ایران  حقوق  بررسی    اسلامیه  با 

  مبنای   توجیه  راستای  در  را  متفاوتی  هایایده  توانمی
  برداشت   قراردادی   تعهدّ  نقض  برابر  در  فسخ  حق

 نمود؛

 رویارویی تعهدّات  3.1.1
موادّ   مصر،    174و    173،  117طبق  مدنی  در  قانون 

پدیدآورنده که  است،  قراردادی  طرفین  برای  تعهد  ی 
-طرف دیگر به شمار می  تعهدّ هر طرف سبب تعهدّ

نرسد،   انجام  به  تعهدّات  این  از  یکی  اگر  پس  آید. 
نخواهد   برجای  آن  بر  معلول  تعهدّ  انجام  برای  علتی 

حقوقی  ماند.   نویسندگان  برخی  جهت  همین  به 
تعهدّ بر   را در فرض نقض  امکان فسخ قرارداد  مصر، 

عادلانه  پایه و  طبیعی  را  آن  و  توجیه  امر  همین  ی 
این  (.  569،  2ق،  1375)سنهوری،    اندخوانده در 

 
حتیّ   در قرارداد،  ده  تعیین ش مبلغ وجه التزام  اخیرالذکر، 

یش از شاخص قیمت های اعلامی رسمی )نرخ تورم( اگر ب
ری از   ر صورتی که مغایرتی با قوانین و مقررات ام باشد، د

د، معتبر و   کال  جمله مقررات پولی نداشته باش اش فاقد 
.»  قانونی است

متعهدّ به  1 قها براین باورند که اگر  ز ف برخی ا . در برابر، 
ی د، نم خویش عمل نکن نتعهدّ  دّ انجام به را او توا   تعه

، برائت   مجبور تکلیف در اصل  شکّ  موارد  زیرا در  مود،  ن
است که   م تعهدّ این  دم انجا ر ع ها اث جاری است و تن

انجام   از  متعهدّ  کوتاهی  صورت  در  فسخ  حق  راستا، 
برای   که  قراردادهایی  در  فقط  خویش،  تعهدّات 

می اجرا  باشد  داشته  دوطرفه  تعهدّات  شود؛  طرفین، 
ایده  بر  مبتنی  صورت  این  در  فسخ  حق   ارتباط  زیرا 

  در   نظریه   این   و   است  تعهدّات   میان  متقابل
است    که  ادهاییقرارد متعهدّ  آن  در  طرف  یک  فقط 

هبه   نیست   اجرا  قابل  ودیعه  یا   غیرمعوض،   ی مانند 
  را   خود  تعهدّ  متعهدّ  چنانچه  قراردادها،  این   در   زیرا 

  سودی   و   منفعت  هیچ   مقابل  طرف  برای   ندهد،  انجام 
 (. 217 ، 6 م،1958 سنهوری،) ندارد  وجود  فسخ  از

تعهدّات   رویارویی  آنکه  با  ایران،  حقوق  در 
پایه ضمان  قراردادی  و  حبس  حق  پیدایش  گذار 

فلسفه به  نگرش  و  شده  دانسته  قرارداد  معاوضی  ی 
توجیه حقوقی  نیز  دکترین  ولی  است  آن  گر 

رویه264،  3،  1389)کاتوزیان،   و  امر  (  این  قضایی،  ی 
از   زیرا  است  نپذیرفته  فسخ  حق  منشا  عنوان  به  را 

مقررّات    476و    376،  239وادّ  م دیگر  و  مدنی  قانون 
برمی روشنی  بودن  به  ناممکن  فرض  در  تنها  که  آید 

متصور   حقی  چنین  تعهدّ،  انجام  به  متعهدّ  الزام 
 خواهد بود. 

در فقه امامیه همچون حقوق ایران البته با وجود  
، مشهور بر این باور است که قرارداد  1دیدگاه مخالف 

و   نبوده  فسخ  قابل  تعهدّ  نقض  دلیل  به  معاوضی 
برای متعهدّله جز امکان درخواست اجرا، حق دیگری  

 ( بی 219،  23،  1365نجفی،  نیست  مامقانی،   تا، ؛ 
  تعذرّ   فرض  در  که  اندرفتهپیش  آنجا  تا  حتیّ   و(  234

-نموده   باور  فسخ   حق  به  اجماع   دلیل  به  تنها   نیز  الزام
دشواری می  2.اند به  روی،  این  با  از  که  پذیرفت  توان 

معرض نقض قرار می یپیمان در    به لازم قرارداد  و ردگ
ه دگرگون  جایز می و شد عهدّله  ت نابراین م دب   را آن توان

14 شهیدثانی،) زندبرهم  (.506  ،3 ق،12
ثبوت  2 ر اجماع بر  .  صاحب جواهر معتقد است که اگ

کن بود قائل  ود، مم ذرّ الزام نب ر حال تع سخ د خیار ف
ابت نمی اینکه هرگز حق فسخ ث ، زیرا  شودشویم به    اصل

ل این  از و  قراردادهاست لزوم که در   آیدبرمی چنین اص
،  زمینه اکتفاء نماییم )نجفی ی خیارات باید به قدر متیقنّ 

1365 ،2 3 ،219 .) 
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 به رویه قضایی و فقه اسلامی 

طرف   قرارداد،  طرف  دو  از  یکی  تعهدّ  نقض  صرف 
تعهدّهای   اگرچه  زیرا  بیابد  را  آن  فسخ  امکان  دیگر 
ورود   از  خودداری  و  کالا  سلامت  لزوم  همچون  فرعی 
زیان، مبنای پیدایش حق فسخ قرارداد شمرده شده،  

عدم تعهدّ یکی از دو طرف قرارداد،    ولی اینکه تنها با 
تعهدّ دیگر قید خویش را از دست داده و طرف دیگر  

برهم نبود  اختیار  دلیل  به  آورد،  بدست  را  آن  زدن 
اسلامی ممکن   در فقه  تعهدّهای متقابل  رابطه میان 
دلیل   به  اسلامی  فقه  در  این،  بر  افزون  بود.  نخواهد 

راهکارهای  پا قرارداد،  لزوم  بر  برای  فشاری  گوناگونی 
بینی شده است که  الزام متعهدّ به انجام تعهدّ پیش

ها شانسی برای امکان فسخ قرارداد در  بکاربستن آن
برجای   متعهدّ  الزام  ) نمیعرض  ،  1365نجفی،  گذارد 

23  ،219 .) 

فقه   سنتّ  در  در  اهل  فقها،  از  برخی  نظر  بنابر 
خویش،   تعهدّات  انجام  از  متعهدّ  کوتاهی  صورت 

 ّ قرارداد  متعه نقض  با  مقابله  روش  انتخاب  در  دله 
بی  )جزیری،  است  مخیرّ  فسخ  و  الزام    ، 2  تا،میان 

«، 1از این منظر، در مواردی همچون »خیار نقد  (.230
نشدن   پرداخت  صورت  در  قرارداد  انفساخ  به  آشکارا 

ای تصریح شده است. همچنین در  ثمن در مدتّ ویژه
فسخ   امکان  به  قراردادها  از  نقض  برخی  قرارداد  با 

کهاست    شدهاشاره   جایی    همچنان  در  که  حنابله 
می نقض  را  خود  تعهدّ  چیزی  مرتهن  چنین  به  نماید، 

نموده نظریه  2اند. باور  با  مطابق  دقیقا   دیدگاه  ی  این 
امامیه فقه  در  هم    غیرمشهور  به  معتقد  که  است 

بی  )حلیّ،  است  الزام  و  فسخ  حق  بودن    ، 1  تا،عرض 
از  (.  220  ،5  ،1366  خمینی،موسوی  ؛490 دسته  این 

اندیشمندان در برابر این برداشت که تأخرّ حق فسخ  
وجود   با  که  است  امر  این  از  برخاسته  الزام  حق  از 
و   شده  منتفی  متعهدّله  زیان  تعهدّ،  اجرای  به  الزام 

 
و طرف قرارداد  1 اگر د است که  . در فقه حنفی آمده 

شود   ده  شخصّی دا دتّ م ثمن در م توافق نموده باشند که 
شود، گونهو این ی منفسخ  عقد   ن ر امری چنین.  گرددم   د

اگر  الاحکام مجله    313ی مادهّ است: » یهّ نیز آمده  العدل
مشخصّی   دتّ  ر م ریدار د شرط شود که خ بیعی انجام و 

و چنا گر بیعی میان آن ثمن را بدهد  ها  چه ندهد، دی

ماند  دیگر   نخواهد  باقی  فسخ  حق  برای  جایی 
می72،  6ق،  1420)انصاری،   پاسخ  چنین  که  (،  دهند 

نمی  تعهدّ  اجرای  به    زیان   ی برندهازمیان  تواندالزام 
  ق، 1418  عاملی،حسینی  ؛396  ، 7  ،1366  خویی،)  باشد

  هزینه،  و  وقت  اتلاف  از  پوشی چشم  با  زیرا(  281  ،2
به    دادگاه،  به  مراجعه  برای  متعهدّله  الزام تکلیف 

گاه   و  ضرری  حکمی  به  تبدیل  را  قرارداد  ماندگاری 
می    نیست   سازگار  انصاف   و   عدالت   با   که  کندحرجی 

برخی دیگر از فقها در راستای  (.  44،  2ق،  1410)خویی،  
گفته دیدگاه  این  هنگام  پذیرش  در  متعهدّله  که  اند 

وابس را  قرارداد  بقاي  به  تعهدّ  قرارداد،  به  بستن  ته 
  وي   اگر  روی،انجام تعهدّ طرف دیگر کرده است. ازاین 

  تا   ندارد  تکلیفی  دیگر  طرف  زند،  سرباز  تعهدّ  انجام  از
 (.136  ق،1417 نراقی،) بماند   پایبند  قرارداد به

فقه   در  حتیّ  نوین  فتاوای  بررسی  این،  وجود  با 
می نشان  سنتّ  نقض  اهل  برابر  در  فسخ  که  دهد 

هنوز در   ندارد    اندیشهتعهدّ  اسلامی جایگاه چندانی 
به   سنگینی  زیان  تعهدّ  انجام  عدم  اگر  حتیّ  بلکه 
الزام   باید  نخست  متعهدّله  آورد،  وارد  دیگر  طرف 
الزام   تعذرّ  با  فقط  و  نماید  درخواست  را  متعهدّ 

  پیرامون   نمونه،  برای .  نمود  فسخ   را  قرارداد   توان می
  نبودن   جایز  به  آپارتمانی  ساخت  از  پیمانکار  خودداری

داده ج  قرارداد   فسخ  نظر  شرعی  عذر  با    دلیل   و   اندز 
  انجام   بر اسلام  فشاری پا   نیز و اجاره  قرارداد   لزوم  آن

  است   شده  عنوان   عهد  به  وفای   بایستگی   و  تعهدّ
 (. 3169  ،4 تا،زحیلی، بی )

 نقض بنیادین 3.1.2
با توجه به آنچه بیان شد، قاعده این است که نقض  

دهد. با این حال،  تعهدّ به طرف دیگر حق فسخ نمی
پایبند  این حال  هر  در  قرارداد  طرف  که  نیست  گونه 

شکنی باشد بلکه نقض آن تعهدّ به  به هرگونه پیمان

امر خیار نقد   است که به این  نباشد، این شرط صحیح 
ی  شود«. گفته م

د 2 ا لم يقم  . وأجاز الحنابله للراهن فسخ عق الرهن إذ
التزامه )بهوتى بتنفيذ  نبلی،  الدائن المرتهن  ،  2ق، 1414ح

187.) 
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 فقه اسلامی به رویه قضایی و 

می را  قرارداد  فسخ  اختیار  دیگر  در  طرف  البته  دهد 
ه، قيد قرارداد بوده و یا  صورتی که بخش انجام نيافت 

از    عدم را  ديگر  طرف  که  باشد  نحوی  به  تعهدّ  انجام 
شماري   که  همچنان  نمايد.  محروم  آن  اجراي  حاصل 

پذیرفته را  تئوری  این  حقوقي  نويسندگان  اند  از 
(، این رویکرد هم در فقه  307،  1388)صادقي نشاط،  

قانون   در  هم  و  ما  حقوقی  سنتّ  عنوان  به  -امامی 
میمدنی   و  دیده  فقها  مشهور  اینکه  چه  شود 

حق   دیگر  طرف  به  تعهدّ،  نقض  صرف  به  قانونگذار 
نبخشیده را  قرارداد  گفتاری  فسخ  اختصاص  بلکه  اند 

خياراتي از  گفتگو  و  خیارات  غبن،    به  و  عيب  چون 
جنبه به  قانون  و  فقه  نگرش  از  گویای  بنیادینی  های 

ا در  برابری  يا  و  کالا  سلامت  همچون  رزش  قرارداد 
حکمی به خلاف   برداشت  براي  عوضین است. تلاش 
در   عقد  ضمن  شروط  مبحث  به  استناد  با  این، 

قانون مدنی    239تا    237نوشتارهای فقهی و یا موادّ  
و   فقهی  دیدگاه  پیرو  که  روبروست  مشکل  اين  با 
قانونی، صرف نقض تعهدّ برای طرف دیگر حق فسخ  

 پدید نخواهد آورد. 

که   مشکلی  حال،  این  آن  با  با  دیدگاه  این 
فقه   و  حقوق  دید  از  آیا  که  است  آن  روبروست، 

دربرگیرنده تنها  مبنا  این  ما،  کالا  اسلامی  سلامت  ی 
-)عیب(، برابری ارزش دو عوض )غبن(، رعایت حسن

قرارداد   یکپارچگی  از  پاسداری  و  )تدلیس(  نیتّ 
می صفقه(  موارد  )تبعضّ  دیگر  اینکه  یا  و  شود 

با وجود گذر زمان بسیار از    همچون عدم انجام تعهدّ
نیز دربرمی گیرد؟   را  تعهدّ  ناقص  انجام  و یا  سررسید 
به دیگر سخن، پرسش بنیادین این است که خیاراتی  

پیمان با  جنبهکه  دارند،  ارتباط  حصری  شکنی  ی 
می داشته اینکه  یا  آنو  از  قاعدهتوان  برداشت  ها  ای 

تردید طرف،  یک  از  که  گفت  باید  پاسخ  در  ی  نمود؟ 
نمی را  تعهدّ  ندادن  انجام  صرف  که  به  نیست  توان 

آن بدانیم،  بنیادین  نقض  تئوری  گونه  معنای  در  که 
می گفتگو  آن  از  تعهدّات  طرف  رویارویی  از  و  شود 

نقض   تعهدّ  نبودن  یا  بودن  بنیادین  میان  مرز  دیگر، 
شده نیز روشن نیست. برای نمونه، اگر متعهدّ بخش  

خوی  تعهدّ  از  توجهّی  آپارتمانی  قابل  ساخت  برای  ش 

دست ندهد،  انجام  ارزش  را  برابری  با  قیاس  در  کم 
بنیادین نقض  اگر  اهمیتّعوضین،  کم  نباشد،  تر  تر 

حق   دیگر  طرف  به  باید  روی،  این  از  و  بود  نخواهد 
جایی   در  عکس  به  و  داد  را  قرارداد  خریدار  فسخ  که 

حق   است،  پرداخته  را  خود  بدهی  از  بسیاری  بخش 
 فروشنده اعطا ننمود. فسخی به 

 تعذرّ الزام و احکام خاص 3.1.3
تلاش  وجود  با  که  است  آن  گوناگون  حقیقت  های 

دیگر   و  بالا  توجیهات  جمله  از  حقوقی  دکترین 
اختیار  برداشت بر  طرفین  بنای  به  استناد  همانند  ها 

یا   و  متعهد  اجبار  یا  فسخ  میان  گزینش  در  متعهدله 
چالش  به  ای استناد  پذیرش  عدم  عملی  اختیار  های  ن 

همکار،   و  که  54-60،  1389)صفایی  پذیرفت  باید   ،)
نقض   برابر  در  فسخ  حق  اسلامی،  فقه  و  حقوق  در 

قاعده از  برخاسته  یا  به  تعهدّ  متعهدّ  الزام  تعذرّ  ی 
اوصاف   از  ناشی  یا  و  است  خویش  تعهدّ  انجام 
و   عیب  )همچون  قرارداد  موضوع  انحصاریِ  اساسی 

حقوقی همچون خیار    غبن( و یا نشات گرفته از سنت
 تاخیر ثمن.

 شرایط فسخ  3.2
 درخواست از طرف غیرناقض 3.2.1

از   برخی  قانون،  سکوت  وجود  با  مصر  حقوق  در 
  که   اند( گفته581، 2ق، 1375نویسندگان )سنهوری، 

 خود نیز ناقض تعهدّ باشد زیرا نباید فسخ خواستار
انجام   را  خویش  تعهدّ  که  کسی  نیست  منصفانه 

ان دلیل  به  است،  مقابل،  نداده  تعهدّ  نشدن  جام 
پیش   را  آن  فسخ    و  مدنی   قانون.  کشددرخواست 

زمینه چیزی دربر ندارند    دکترین حقوقی ایران در این
دادگاه  رویکرد  به  نگرش  این    هاولی  لزوم  در  تردیدی 

-نخواهد گذاشت؛ همچنان که در دادنامهامر برجای  
صادر    9309970223200791ی  ی نخستین به شماره

شعبه از  حقوقی  شده  عمومی  دادگاه  پنجم  ی 
استه  خو  خصوص  »در :  است  آمده   شهراسلام

قرارداد  مطالبه مفاد  به  نظر  قراردادی،  خسارت  ی 
و   طرفین دارد  تعهدّات متقابل  از  حکایت  که  طرفین 

مطالبه در  احراز  اینکه  بر  علاوه  قراردادی  خسارت  ی 
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عهدّات متقابل از جانب مدعّی  تخلفّ خوانده، انجام ت
انجام   بر  دلیلی  خواهان  که  گردد  احراز  باید  نیز 
لذا   است،  ننموده  ارائه  متقابل  قراردادی  تعهدّات 
دعوی خواهان را غیر ثابت تشخیص مستندا  به موادّ  

بی   194-197 بر  حکم  مذکور  خواهان  قانون  حقیّ 
می  اعلام  و  دادنامهصادر  در  یا  و  شمارهنماید«    ی ی 

شعبه  9309970224400966 از  شده    126ی  صادر 
است:   شده  بیان  تهران  حقوقی  عمومی  دادگاه 

وجه   به  اینکه  »نسبت  به  نظر  قراردادی،  التزام 
تعهدّات قراردادی متعاملین در مقابل یکدیگر بوده و  

التزام آن  متعهدّله در صورتی استحقاق دریافت وجه
به   مقررّ  مهلتهای  در  خود  که  دارد  تعهدّات  را  اجرای 

برای   موجبی  والّا  باشد  نموده  اقدام  آن  متقابل 
وجه پرداخت  به  متعهدّ  فراهم  محکومیتّ  التزام 

مادهّ  استناد  به  لذا  حکم    230ی  نیست.  مدنی  قانون 
 دارد«. به بیحقیّ خواهان صادر و اعلام می 

حقّ   وجود  اسلامی،  فقه  در  چون  است  گفتنی 
تعهدّ مو نشدن  انجام  در فرض  رد تردید است،  فسخ 

ی انحصار فسخ برای  های فقها چیزی دربارهدر نوشته
 شود. غیرناقض دیده نمی

هشدار به متعهدّ برای انجام   یارائه 3.2.2
 تعهدّ 

مگر مصر،  حقوق  مخالف،   در  شرط  بودن  صورت  در 
دیگر   طرف  به  باید  گام  نخستین  در  فسخ  خواستار 

)موادّ   بفرستد  تعهدّ  انجام  برای    218و    157هشدار 
صدور   به  وابسته  فسخ  دوم،  گام  در  مدنی(.  قانون 
از   برخی  نظر  به  همچنین  است.  دادگاه  حکم 

)سنهوری،   کشور  این  نامور  ،  2ق،  1375حقوقدانان 
متعهدّله  591 برای  تعهدّ  انجام  همواره  چون   ،)

با   جز  قرارداد  فسخ  است،  آن  فسخ  از  ارزشمندتر 
آزاد   وی  پس،  گشت.  نخواهد  پدیدار  وی  خواست 

فسخ    است میان  را  که  یکی  تعهدّ  انجام  یا  قرارداد 
با   »اینکه  است  آمده  رایی  در  که  همچنان  برگزیند. 

اجاره نپرداختن  قرارداد    صرف  مستاجر،  طرف  از  بها 
که   است  این  همچون  شود،  فسخ  خود  خودی  به 
نشدن   پرداخت  با  قهری  و  قانونی  صورت  به  قرارداد 

  موجر   حق  اد قراردکه فسخ  کرایه فسخ شود در حالی  

  پوشی چشم  و  تعهدّ  انجام  میان  باید  که  اوست  و  بوده 
  مصری   قانونگذار   روی،   هر   به .  برگزیند«  را   یکی آن   از

  دوباره   شانس   اعطای  اختیار  دادرس  به  مورد  به  بسته
  این   نامور  حقوقدانان   و  است   داده   را  تعهدّ   انجام   برای

  که   باورند  این  بر(  581  ، 2  ق،1375  سنهوری،)  کشور
عمد  اگر متعهدّ دادگاه  کوتاهی  انجام   را یا  عدم  در 

به   حکم  مهلتی  چنین  اعطای  بدون  کند،  احراز  تعهدّ 
  حکم   پایانی،  گام  در  سرانجام .  داد  خواهد  فسخ 

  هنگام   از  بلکه  صدور  هنگام  از  نه  را  قرارداد  دادگاه،
 .  داشت  خواهد  قهقرایی  اثر یعنی  زدههمبر پیدایش 

 وجود  ی مسئله  از  پوشیچشم  با  ایران،در حقوق  
در   نبود یا جز  تعهدّ  انجام  عدم  دلیل  به  فسخ  حق 

یا  و  طرفین  سوی  از  که  شده   مواردی  تصریح  قانون 
اخطار و یا هشدار به ناقض   است، لزومی برای ارائه

بهره جهت  البته تعهدّ  ندارد.  وجود  حقوق  از  مندی 
جام  این امر را نباید با مفهوم »مطالبه یا درخواست ان 

طور کلیّ« یکی دانست یعنی مفهوم هشدار  تعهدّ به  
فرض   در  که  چرا  ندارد  همپوشانی  همیشه  مطالبه  و 

  انجام   برای  مشخصّ   سررسید  وجود  یا  بودنحال  
  انجام  پیشاپیش   بستانکار  که  است این فرض  تعهدّ،

  نموده   درخواست   سررسید  در   یا   و  درنگ بی   را  تعهدّ
  نیز   موارد  این  در  حتیّ  مصر،  حقوق  در  که  حالی   در

  نیز   فسخ   حق  یزمینه  در.  است  الزامی   هشدار   یارائه
نقش  نیازی  حقی  چنین  اجرای دادگاه    آفرینیبه 

ندارد. فسخ نیز پس از پیدایش تنها در آینده کارساز  
نسبت   فسخ  اثر  اصولا   سخن،  دیگر  به  بود؛  خواهد 

فقه   در  است.  آینده    استناد   با  ابوحنیفه  اسلامی،به 
  فسخِ   از  ناآگاه  طرف  به  زیان  رفتن  احتمال   به

  نظر  خیار  شرط درباره وی  آگاهی  لزوم  به  شدهاعمال 
)ابن  اده د هر  503،  3ق،  1388قدامه،  است  در  ولی   )

با لزوم ارائه   برای انجام  حال این امر پیوندی  هشدار 
 تعهدّ نخواهد داشت. 

 نتیجه گیری 4
پا دليل  به  ایران  حقوق  و  اسلامی  فقه  فشاري  در 

شارع مقدسّ و قانونگذار حکیم بر وفای به تعهدّات،  
چنانچه قرارداد درست و لازم باشد، انجام آن بايسته 
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تعهدّ  اس به  آزادانه  آنان  از  يکي  اگر  بنابراین  ت. 
شد.   خواهد  الزام  آن  انجام  به  نکند  عمل  خويش 
چنين رويکردي در فقه اسلامی و حقوق ایران سبب  

شيوه روی  بر  که  است  تعهدّ  شده  عين  انجام  هاي 
بدین شود.  بهتمرکز  و    اسلامی   فقه  در   ویژهسان 

ابزارهای  بهره  با   که  است   این  بر  کوشش از  گیری 
زندانی   تا  اجرایی  مستقیم  اقدام  از  خواه  گوناگون، 
خوبي   به  اينجا  از  رسد.  انجام  به  تعهدّ  متعهدّ،  کردن 

مي نوبت  بر  باشد،  ممکن  تعهدّ  عين  انجام  تا  که  آيد 
و   تعهدّ  انجام  عدم  برابر  در  خسارت  حق  پیدایش  به 

نمي قرارداد  فسخ  این  یا  از  باید  روی،  این  از  رسد. 
موجب   تعهدّ،  نقض  صرف  که  شست  دست  دیدگاه 

می دیگر  طرف  برای  فسخ  لزوم  حق  همچنین،  شود. 
پدیدآورنده که  نقضی  بودن  بنیادین  یا  ی  اساسی 

در   روبروست.  ابهاماتی  با  نیز  است،  حقی  چنین 
ی حق فسخ برخاسته نتیجه، تئوری پذیرفتنی، نظریهّ

خاص   احکام  با  همراه  متعهدّ  الزام  در  تعذرّ  و  از 

الزام متعهدّ استثنایی است. در برابر در حقوق مصر،  
قراردادی   تعهدّ  عین  اجرای  یا  به  فسخ  کنار  در 

 . است پذیرخسارت، امکان 

به   نسبت  سزاواری  راستای  در  مصر  حقوق  در 
ارائه سببیتّ    یخسارت،  رابطه  و  زیان  ورود  هشدار، 

پی و  است  الزامی  تعهدّ،  نقض  و  زیان  قانون  رو  میان 
  مانند   به  تعهدّ  نیافتن  انجام  صرف  کشور،  این مدنی  

  با   هست  نیز  ما  درحقوق  شرایط  این.  است  تقصیر
  از   دیرپرداخت،  زیان   مورد  در  جز   به  که   تفاوت  این 

  به   تعهدّ  انجام   هشدار  ارائه  برای   الزامی  مقررّات،
 مصر،  حقوق   در   همچنین.  شودنمی  برداشت   متعهدّ

ارائهت  نقض  دنبال   به  قرارداد  فسخ نیازمند  ی  عهدّ 
هشدار انجام تعهدّ به ناقض و برپایی دعوا در دادگاه  

  فقه  و  ماکه به عنوان قاعده، در حقوق  حالی    دارد در
.  شودنمی  دیده   ضرورتی  چنین اسلامی
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Abstract 
Measuring the will of the perpetrator at the time of withdrawing from committing a 
crime in proportion to whether it is voluntary or involuntary is one of the most 
important topics of attempt of crime since the main core of renunciation is the 
spiritual element, which cannot be easily understood. Therefore, it is necessary to 
make a fine distinction between voluntary and involuntary withdrawal by codification. 
Finally, in this article, by using the descriptive-analytical and library method, it was 
found that there are two types of withdrawal criteria for the existence of conditions 
beyond the perpetrator's will. The first category is human obstacles, which are either 
third parties or victims, and the second category is non-human obstacles, which are 
either indirect obstacles or direct obstacles related to crime. In the first type, 
withdrawal is involuntary, and in the second type, indirect obstacles are voluntary 
withdrawal, and in direct obstacles, involuntary withdrawal. The American Criminal 
Law has regulated voluntary withdrawal by adding the phrase "full intent to withdraw" 
and specifying conditions such as the presence of a third party, the severity of the 
crime or the victim's resistance, or changing the criminal purpose of voluntary 
withdrawal. In contrast, Iran's approach is only accepting the principle of withdrawal 
without stating the rules. Therefore, it seems that the American approach in 
expressing the rules is considered more efficient. However, the attention of the two 
criminal systems to the development of the circle of renunciation to prevent the crime 
or sometimes the irreparable damages of the total crime and to encourage the 
criminals to avoid committing the crime seems to be considered. 

Keywords: 
Attempt of crime, 
Withdrawal, 
Voluntary, 
Involuntary, 
Suspension of 
intent, 
Regulatoryism 
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Extended Abstract 
1. Introduction 
The legal systems of Iran and the United 
States have basically adopted a single 
approach to accept withdrawal while 
adopting different approaches when faced 
with it since the core of these differences 
is in the scope of exclusion. In fact, the lack 
of precise rules in determining the 
boundary between the voluntary and 
involuntary withdrawal has made this 
issue challenging. In other words, by 
adopting a criterion, we ensure that the 
definite intention of the perpetrator is 
suspended at any moment due to factors 
outside of his will, or that he desists from 
continuing the crime by his own will. A 
person's firm will to commit a crime or 
refrain from it cannot be leveled and 
punished because it is an internal and 
sensual act. Therefore, this important 
thing should be sought in the obstacles 
outside of the person's will. Accordingly, in 
this article, to measure the domestic law in 
a comparative manner with the United 
States, we will address these questions: 
“What are the factors outside of the will of 
the perpetrator? Which country has 
adopted more efficient rules? Should 
every obstacle be considered involuntary 
withdrawal? Which country has adopted a 
more efficient approach in the face of 
leaving crime at will?” In the following, we 
will address these questions using a 
comparative approach. 

2. Methods 
This research uses a descriptive-analytical 
method and a comparative approach to 
analyze the data obtained from the library 
study. 

3. Findings 
In American Criminal Law, a more 
effective approach is adopted to criminal 

renunciation due to the expression of 
rules such as the presence of a third party, 
the difficulty in committing a crime, the 
risk of detection and arrest, and the use of 
the term full intent. 

4. Conclusion 
Renunciation of the crime, continuing the 
crime, or leaving the crime at will is 
accepted in the two criminal systems of 
Iran and the United States. Nevertheless, 
despite the existence of a single approach 
in the principle of acceptance of 
renunciation, the two criminal systems of 
Iran and the U. S. have adopted different 
approaches to it. In the Criminal Law of 
Iran, the legislator, without stating any 
rules in Article 124 of the Islamic Penal 
Code approved in 2012, simply points out 
that abandoning a crime voluntarily is not 
a cause for prosecution, unless it is the 
predestined act of committing a crime, 
which is sentenced to the same 
punishment. However, in American 
Criminal Law, the legislator expresses the 
rules in paragraph 4 of Article 5-01 of the 
Model Penal Code in such a way that the 
presence of a third party, the difficulty of 
committing a crime, the risk of detection 
or arrest, and the change in the criminal 
purpose do not indicate the complete 
intention of criminal withdrawal. In 
addition, in American jurisprudence, the 
special circumstances of the victim, such 
as the threat of the criminal or pregnancy 
in the crime of trespassing, are considered 
as involuntary obstacles in renunciation of 
the crime. It seems that the American 
approach is more effective in stating the 
rules. Nevertheless, accepting the 
dangerous state of the perpetrator as the 
basis for withdrawal causes the circle of 
voluntary withdrawal to be limited. In 
contrast, in the Iranian Law, it seems that 
the basis of acceptance of withdrawal is 
paying attention to the delicate function of 
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utilitarianism and preventing irreparable 
damages. 
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 چکیده
 از  آن  بودن  ارادی  غیر  یا  ارادی  با  تقارن  در  جرم   به  شروع  از  انصراف  زمان  در  مرتکب  اراده  سنجش

  سنجش  که است معنوی رکن انصراف اصلی هسته زیرا،. است  جرم به شروع مباحث ترین-کلیدی
 ارادی  انصراف   بین  ظریفی  تفکیک  انگاریضابطه  با  بایستمی  پس .  نیست  درک  قابل  آسانی  به  آن
  ای   کتابخانه  و  تحلیلی  -توصیفی  روش  از  استفاده  با  نوشتار  این  در  النهایه،.  داد  انجام  ارادی  غیر  و

  مرتکب   اراده  از  خارج  شرایط  وجود  انصراف  تشخیص  ضابطه   که   است  شده  حاصل  نتایج  چنین
  دسته  و  دیدهبزه  یا  است  ثالث  شخص  یا  که  انسانی  موانع  اول  دسته.  هستند  گونه  دو  که  است
  اول   گونه  در.  جرم  به  مربوط مستقیم  موانع  یا  است  مستقیم  غیر  موانع  یا  که  انسانی  غیر  موانع  دوم

  انصراف   مستقیم  موانع  در  و  ارادی   انصراف  مستقیم  غیر  موانع  دوم  گونه  در  و  است  غیرارادی   انصراف
 مانند  ضوابطی  بیان   و  «کامل انصراف  قصد»  عبارت  افزودن  با  آمریکا  کیفری  حقوق.  است  ارادی  غیر

  را   ارادی  انصراف  مجرمانه  هدف  تغییر  یا  و  دیدهبزه  مقاومت  یا  جرم  دشواری  ثالث،  شخص   حضور
 هاضابطه  بیان  بدون   انصراف  اصل  پذیرش  تنها  ایران  رویکرد  مقابل   در .  است  کرده  مند  ضابطه

  توجه   لیکن.  شود  تلقی  کارآمدتر  هاضابطه  بیان  در  آمریکا  رویکرد  رسد،می  نظر  به  بنابراین،.  است
  جبران  قابل غیر صدمات گاها  یا جرم از جلوگیری جهت از انصراف دایره توسعه به کیفری نظام دو
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 مقدمه 1
زمانی که شروع به ارتکاب جرمی شد و قصد شخص  

شروع به جرم  به واسطه اراده خارج از او معلق شد،  
محقق است. اما، اگر شخصی به اراده خود جرم را  
ترک نماید، شروع به جرم فاقد وصف کیفری است.  

های شروع به جرم در مسئله  بنابراین، یکی از چالش
انصراف ارادی و غیر ارادی نهفته است. با وجود اینکه  
پذیرش   اصل  در   آمریکا  و  ایران  نظام  حقوقی  دو 

اند، اما در مواجه  حدی اتخاذ نمودهانصراف رویکرد وا
با آن رویکرد های مختلفی اتخاذ نمودند. زیرا، هسته  
اصلی این اختلافات در دامنه شمول انصراف است.  
در واقع عدم بیان ضابطه های دقیق در تعیین مرز  
این   شده  موجب  ارادی  غیر  و  ارادی  انصراف  بین 

تخاذ  مسئله چالش برانگیز باشد. به دیگر سخن، با ا
چه ضوابطی اطمینان حاصل کنیم که قصد قطعی  
مرتکب هر لحظه بر اثر عوامل خارج از اراده او معلق  

شود. اراده  یا با اراده خود از ادامه جرم منصرف می
جازم و قطعی شخص به ارتکاب جرم یا انصراف از  
آن به این دلیل که یک عمل درونی و نفسانی است،  

/   29:   1400)مصدق،  قابل ترازش و مجازات نیست  
پس  Chawla, 2006: 35/   148:   1400اردبیلی،    .)

بایست این مهم را در موانع خارج از اراده شخص  می
جستوجو کرد. بنابراین، در این نوشتار برای سنجش  
حقوق داخلی به نحو تطبیقی با کشور آمریکا به این  

پردازیم که عوامل خارج از اراده مرتکب  سوالات می
-ند؟ کدام کشور ضوابط کارامدتری اتخاذ نمودهاکدام

اند؟ آیا هر مانعی را باید داخل در انصراف غیر ارادی  
تلقی کرد؟ کدام کشور در مواجه با ترک جرم به میل  
خود، رویکرد کارآمدتری را اتخاذ نموده است؟ از این  

-رو، در ادامه با رویکرد تطبیقی به این سوالات می 
 پردازیم. 

 
 .1392قانون مجازات اسلامی مصوب  124ماده   -1

 انصراف ارادی مبنای پذیرش 2
ها مانند انگلیس انصراف از وقوع جرم را  برخی کشور

،  1نپذیرفته اند، اما برخی دیگر کشور های مانند ایران 
آن را به    2(، آمریکا Bohlander, 2009: 138آلمان )

پذیرفته به  صراحت  شروع  دایره  توسعه  البته  اند. 
نیز و اصول حقوق کیفری است    جرم  خلاف مبانی 

سلیمی،   و  برخی  (.   126:  1395)قیاسی  آنکه  چرا 
را قابل   تنها در جرایم مهم، شروع به جرم  کشورها 

می )فرهودیمجازات  واقع  (.  91:  1388نیا،  دانند  در 
پذیرش محدود شروع به جرم )مانند رویکرد ایران که  

اس  نپذیرفته  را  به جرم  و  در همه جرایم شروع  ت( 
توجه به دایره انصراف در واقع در مبنای پذیرش آن  
حایز اهمیت است. زیرا، مبنای پذیرش این امکان را  

دهد که به چه نحوی دایره شمول انصراف  به ما می 
رسد، در حقوق  را تعیین و تفسیر کنیم. به نظر می

کیفری ایران با توجه پذیرش محدود شروع به جرم  
محدود کننده در پذیرش  های  و عدم تعیین ضابطه

گرایی باشد.  انصراف مبنای پذیرش مبتنی بر منفعت
به   که  است  دفاع  قابل  نظریه  این  رو،  این  از 

شوند، دلیل  اشخاصی که از وقوع جرم منصرف می
جرم   ادامه  عدم  یا  جرم  از  انصراف  برای  قاطعی 
با   جرم  ادامه  از  جلوگیری  سخن،  دیگر  به  بدهیم. 

و ارادی  انصراف  به    پذیرش  امتیاز خاص  یک  دادن 
مرتکب برای جلوگیری از جرمی که گاها صدمات آن  

بایست  غیر قابل جبران است. پس در مقام شک می
را   اعمال اجرایی  به نفع متهم کرد  و توقف  تفسیر 

)اردبیلی،   کرد  تلقی  ارادی  در  158:  1400انصراف   .)
»قصد   عبارت  به  توجه  با  آمریکا  کیفری  حقوق 

حاکی از رویکرد نگاه حالت خطرناک  انصراف کامل«  
شود، دایره  به مرتکب است که این امر موجب می

کسانی که با میل خود   انصراف ارادی محدود گردد.
کنند، از قصد مجرمانه در حال انجام صرف نظر می 

اول   وهله  در  احتمالاً  آنها  نیستند،  خطرناکی  افراد 
آن بعلاوه  نداشتند.  ارتکاب جرم  به  تمایلی  چه  حتی 

که مهم است جلوگیری از آسیبی که جنایت کامل  

2  -Model Penal Code 5.01 (4). 
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می  وارد  قربانیان  به  مجرمان  شده  دفاع  این  کند. 
کند تا با وعده فرار از مجازات، از  بالقوه را تشویق می 

البته، طرح  بکشند.  دست  خود  مجرمانه  های 
گویند پذیرش انصراف ارادی افراد بد را  مخالفان می

ا را برای ارتکاب جنایت  هکند تا اولین گامتشویق می 
توانند از مجازات بگریزند  دانند که میبردارند. زیرا می

(Moriarity 1989: 1.) داشته بیان  که  برخی  اند 
آن   پذیرش  عدم  بر  ارادی  انصراف  پذیرش  دلایل 

 (.LaFave,2003:608برتری دارد )

 انصراف غیر ارادی 3
میل  انصراف در لغت به معنای ترک کردن رفتاری به  

(. و منظور انصراف  432:  1377خود است )دهخدا،  
غیر ارادی وجود مانع است. مانع نیز در لغت نیز به  
معنای جلوگیری، بازدارنده، دافع و  مزاحمت است  

لغوی متبادر  870:  1377)دهخدا،   از معنای  آنچه   .)
شود این است که در عمل رفتاری یا  صرف حضور  می

مانع بر آن صادق باشد،  آن به نحوی باشد که عنوان  
تواند راهگشا باشد.  به همین دلیل رجوع به عرف می

را مانع حساب نمی  لیکن    کند.زیرا، عرف هر چیزی 
منظور مقنن از مانع شدن چیست؟ آیا منظور این  
است که شخص ثالث است یا هر مانع مادی؟ آیا  

می  اینکه  یا  است  کافی  با  صرف حضورش  بایست 
تکاب جرم شود. با توجه به کارکرد  انجام عملی مانع ار 

موانع خارجی، این موانع خارج از دو عنوان نیست.  
به   که  انسان  غیر  یا  است  انسان  از  خارج  موانع 
شرایط جرم یا مقدمات آن مرتبط است. دسته اول  
یا مانع شخص ثالث است مانند پلیس یا یک رهگذر  

بزه  خود  یا  میو  نظر  به  است.  منظور  دیده  رسد، 
پس  مقنن است،  ارتکاب جرم  برای  او  مانع شدن   ،

فرد   اراده  از  مانع خارج  ثالث  صرف حضور شخص 
نمی به  محسوب  مصمم  که  شخصی  زیرا،  شود. 

ارتکاب جرم است، در حضور دیگری نیز مرتکب جرم  
-شود. پس، صرف حضور شخص مانع تلقی نمیمی

زیرا،   باشد،  پلیس  شخص  که  جایی  در  مگر  شود، 
پلیس   اصلی  و  وظیفه  است.  مرتکبان  دستگیری 

 
1  -State v. Hansen 1971. 

تلقی می  مانع  را  پلیس  نیز حضور  کند. برخی  عرف 
شنیدن صدای آژیر نیروهای انتظامی توسط شخص  

اند )الهام و برهانی،  و انصراف او را ارادی تلقی کرده
صدای  247:  1401 آمریکا  در  نظر  این  برخلاف   .)

 1شنیدن آژیر پلیس انصراف از جرم غیر ارادی است 
(Hoebert, 1986:404-405  در برخی  البته،   .)

یا رویت   انصراف، صرف صدای یک شخص  تفسیر 
را   اجرایی  عملیات  به  شروع  زمان  در  چیزی  سایه 

نمایند )شریفی،  موجب انصراف غیر ارادی تلقی می
بحثی  40:  1400 را  انصراف  اساسا  دیگر  برخی   .)

اند  موضوعی دانسته و به عهده قاضی واگذار نموده
-(. به نظر می 264:  1398و همکاران،    ناتری )شمس

جرم  ر  ارتکاب  از  ثالث  شخص  که  جایی  در  سد، 
می  میجلوگیری  مانع  کند،  عنوان  در  داخل  بایست 

قلمداد شود. خود بزه دیده نیز جزء موانع خارج از  
به  اراده محسوب می شود. به عنوان مثال شخصی 

شود و در زمان به  قصد تجاوز وارد خانه دیگری می
دهد یا او را  دیده او را هل میکشیدن فرد، بزه   آغوش 

زند در این حالت قصد مرتکب معلق و شروع به  می
جرم محقق است. اما اگر از قبل توسل یه عملیات  

دیده، از جرم منصرف  اجرایی به دلیل قدرت بدنی بزه
شود، انصراف او ارادی است.  در قضیه لو بارون علیه  

ید لو بارون مبنی بر اینکه  دادگاه دفاعیات دیو  2دولت 
او داوطلبانه از طرح خود برای تجاوز به جودین راندن  

. (Samaha,2014:277)صرف نظر کرده بود، رد کرد  
استدلال   محور  زیرا،  نیست.  دفاع  قابل  نظر  این 
متهم، مبنی بر اینکه شواهد کافی برای محکوم کردن  
او به جرم اقدام به تجاوز جنسی کافی نیست، دو  

به دارد: اول، متهم قبل از اینکه فرصتی برای ایجاد  جن
قصد داشته باشد از تلاش خود برای برقراری رابطه  
جنسی با شاکی خودداری کرد که چنین آمیزشی را  
به زور و برخلاف میل او انجام دهد. و ثانیاً، عاملی  
که باعث شده است از منصرف شدن وی منصرف  

بو  ذاتی  شاکی،  حاملگی  یعنی  »عامل  شود،  و  ده 
ثانویه   معنای  به  خارجی« 

می( Samaha,2014:278)نیست نظر  به  اما  رسد،  . 

2  -Le Barron v. State (1966). 
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زیرا، زمانی که قصد تجاوز داشت راندن به لو بارون  
گفت که وی حامله است به همین دلیل لو بارون از  
شرایط   از  ناشی  انصراف  این  کشید،  دست  تجاوز 
به   توسل  و  جازم  قصد  سخن  دیگر  یه  بود.  جرم 

بی    عملیات را  میل خود  به  ترک  دیگر  اجرایی جرم 
کند و یک عامل خارج از اراده فرد محسوب  معنا می

دیده او را با حرف یا  شود. مواردی که شخص بزهمی
غیر   انصراف  آیا  کند  منصرف  جرم  ادامه  از  تهدید 

شود؟ دادگاه های آمریکا تمامی این  ارادی قلمداد می
. دیوان عالی  1یندنما موارد را شروع به جرم تلقی می

داند )به نقل از: فلچر،  آلمان این انصراف را ارادی می
(. این نظر قابل دفاع است. زیرا، مرتکب  311: 1395

تصمیم اختیار  اگر  قدرت  و  دارد  دست  در  را  گیری 
 داد. مصمم به ارتکاب جرم بود آن را انجام می

دسته دوم از موانع خارج از اراده مرتکب موانعی  
-یا به به نحو مستقیم به شرایط جرم برمی است که  

بایست  گردند. یا به نحو غیر مستقیم. این موانع می
تصمیم اختیار  قدرت  که  باشد  نحوی  از به  را  گیری 

اراده   از  قهری خارج  عوامل  واقع  در  بگیرد.  مرتکب 
مرتکب هر جا حضور داشته باشند، مانع تحقق قصد  

آن را غیر    شوند و عرف نیزو غیر ارادی محسوب می
داند. مگر، قبل از توسل به عملیات اجرایی.  ارادی می

یک   از  سرقت  قصد  به  فرد  که  زمانی  معنا  بدین 
می انجا  به  دوربینساختمان  با  اما  های  رود، 

ادامه جرم منصرف  مداربسته مواجه می از  و  شود، 
هنوز   مرتکب  زیرا،  است.  ارادی  انصراف  این  شود، 

دارد.   گیری  تصمیم  نیز  موقدرت  مستقیم  غیر  انع 
مقدمات،   تهیه  مانند  باشند  داشته  حضور  هرجا 
انصراف ارادی است. زیرا، خود این اعمال جرم تلقی  

شوند. اما، هرگاه قصد مجرمانه و اعمال مادی او  نمی
برای   اینکه مرتکب  )مانند  با شکست روبه رو شود 
گاوصندوق شکسته   قفل  ولی  نماید،  تلاش  سرقت 

 ,Bohlander)اف غیر ارادی است نشود.(، این انصر 
در واقع، عدم پذیرش انصراف در زمانی  (.  149 :2009

اجرایی شده است،   به عملیات  که شخص متوسل 

 
1 -see, e.g., People v. crary 1968. // People v. staples 
1970. // People v. graham 1916. 

می مسئولیت  موجب  از  خطرناک  فردی  که  شود 
(.  Stocksdale,1987:388کیفری رهایی پیدا نماید )

شرایط جرم نیز ممکن است یا به دلیل دشواری یا  
موضوع جرم باشد. چه در حقوق    شرایط سخت خود 

شرایط   یا  فیزیکی  مشکل  ایران  یا  آمریکا  کیفری 
شود. لیکن به  دشوار جرم ترک ارادی محسوب نمی

پایین  نظر می دلیل  به  ارتکاب جرم  که  زمانی  رسد 
بودن ارزش مال ارتکابی یا وجود یک عنصر نامطلوب  
در   نشود.  محقق  جرم  به  شروع  جرم،  موضوع  در 

کیفری   کامل  حقوق  عبارت ترک  به  توجه  با  آمریکا 
جرم، انصراف غیر ارادی است. لیکن در حقوق ایران  

ای که دایره انصراف را محدود  با توجه به عدم ضابطه
 کند، این انصراف ارادی تلقی گردد. 

بند   به    5-01ماده    4در  نمونه ترک  قانون جزای 
بایست با قصد انصراف کامل از هدف  میل خود می 

اشد. در ایالت میشیگان نیز به همین نحو  مجرمانه ب 
اما، می ادامه جرم پذیرفته شده است  از  -انصراف 

بایست این انصراف ترک ارادی کامل از جرم باشد.  
یا دستگیری   احتمالا کشف  که  رو، شرایطی  این  از 
عملیات   در  کنندگان  شرکت  از  دیگر  یکی  یا  متهم 

دشوارتر   دهد و یا انجام جرم رامجرمانه را افزایش می 
رفتار   انداختن  تعویق  به  برای  تصمیم  یا  کند.  می 
مجرمانه به زمان دیگری یا جایگزینی قربانی دیگری  
انصراف   قصد  از  نشان  مشابه  اما  دیگری  هدف  یا 

نیست  ایالت     (.Samaha,2014:276)  2کامل  در 
صورت   در  خود  میل  به  جرم  ترک  ویسکونسین 

پذیرفته    مداخله شخص ثالث یا سایر عوامل خارجی 
 (. 311:  1395شده نیست )فلچر،  

این   است  طرح  قابل  که  دیگری  اساسی  سوال 
است که زمان انصراف ارادی چه زمانی است؟ منظور  
ارادی   انصراف  انصراف،  مرحله  کدام  تا  است  این 
است؟ پاسخ به سوال توجه به عملیات اجرایی است  
که در بالا بیان شد. در واقع گستره انصراف ارادی از  
تا   و  آغاز  اول  یعنی مرحل  اجرای  یه عملیات  توسل 
قبل ارتکاب جرم تام است. زیرا، مقنن بیان داشته  

2  -People v. Kimball (1981). 
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اگر همان مقدار از رفتار جرم باشد، فقط به مجازات  
است.  آن محکوم می معنا  این  موید  واقع  شود،  در 

قصد   است.  رکن  سه  جرم  به  شروع  اصلی  هسته 
وجود مانع.     ارتکاب جرم، توسل به عملیات اجرایی و 

می شود  احراز  اول  رکن  اینکه  برای  بایست  پس 
شخص از مرحله عملیات مقدماتی عبور کرده باشد  
و متوسل به عملیات اجرایی گردد. از این رو، اگر در  
مرحله اعمال مقدماتی مانعی ایجاد شود، شروع به  
جرم محقق نشده است. زیرا، غالبا اعمال مقدماتی  

جود مانع در این مرحله بی  قابل مجازات نیست و و
به   اگر شخصی شروع  مثال،  عنوان  به  است.  معنا 
عملیات اجرایی نکند و تنها در مرحله تهیه مقدمات  
باشد. مثلا ابزار لازم برای شکستن قفل فراهم نشود.  
زیرا   نشده،  محسوب  اراده  از  خارج  مانع  امر  این 
اساسا شروع به عملیات اجرایی نکرده و عامل خارج  

اراده او بی معنا خواهد بود. پس توسل به عملیات  از  
پذیرش   در  بسزایی  نقش  که  است  جرم  اجرایی 
بیان   مقنن  زیرا  دارد.  ارادی  غیر  و  ارادی  انصراف 
داشته همان مقداری که مرتکب شده، جرم باشد،  

می محکوم  همان  مجزات  از  به  انصراف  پس  شود. 
یرش  وقوع جرم تا قبل اتمام عملیات اجرایی قابل پذ

 است.

 انصراف ارادی 4
میل خود چندان   به  یا  اراده  به  ترک جرم  شناخت 

توان ارادی  آسان نیست. زیرا، هر ترک جرمی را نمی
قلمداد نمود. از این رو، ترک جرم در زمانی که جرم  
محقق شده است، دیگر قابل قابل پذیرش نیست.   
در واقع این امر، پشیمانی و ندامت است که ناشی  

وجدان درونی است و بعد از ارتکاب جرم به وجود  از  
(، در ماهیت جرم موثر  321:  1400آید )گلدوزیان،  می

نیست. در واقع منظور این است زمانی که شخص  
از عملیات   یا جزئی  اجرایی شد  به عملیات  متوسل 
اجرایی را انجام داد، عاملی خارج از اراده فرد وجود  

م شود. پس هسته  نداشته باشد که مانع ارتکاب جر 
اصلی انصراف ارادی بر رکن معنوی استوار است. از  

بایست ابتدا از اوضاع و اوحوال و سپس  این رو، می
بر اساس رفتار مادی این قصد احراز شود. به عنوان  

نمونه زمانی که فرد بر اثر صرف حضور دیگری جرم  
نماید، انصراف همچنان  را به زمانی دیگر موکول می

است این     .ارادی  نمونه  جزای  قانون  با  مطابق  اما 
نمی  ارادی محسوب  که    شود. انصراف  زمانی  بعلاوه 

بزه  یا  دیگر،  به جرمی  را  دیگر  فرد هدف خود  دیده 
انصراف  تغییر می نمونه  قانون جزای  دهد،  مطابق 

قانون جزای نمونه(.    5-01ماده    4غیرارادی است )بند  
. لکن بر  شودزیرا، قصد انصراف کامل محسوب نمی

قانون مجازات اسلامی    124طبق قسمت دوم ماده   
باشد،    1392مصوب   جرم  مقدار  همان  اگر  ایران 

می بار  مرتکب  بر  همان  صرف  مجازات  پس  شود. 
اگر شخص  حضور فرد مانع حساب نمی  شود. پس 

ثالثی به مرتکب زشتی عمل را گوش زد نماید، این  
)اردبیلی،   است  ارادی  انصراف  (.  148:  1400عامل 

باشد نه تحت  می   انصراف داوطلبانه  واقعاً  بایست 
 :Ohlin, 2016)فشار یا در نتیجه مقاومت قربانی  

رضای  (.  396 و  میل  به  ارادی  انصراف  بنابراین، 
قدرت   هنوز  شخص  که  جای  در  است   شخص 

تواند  تصمیم گیری دارد. بعلاوه  ترک به میل خود می
ز مجازات  دلایل متعددی داشته باشد. مانند ترس ا

دیده و ترس از گناه و غیره باشد.  یا، حس ترحم به بزه 
توان به عرف  در خصوص قدرت تصمیم گیری نیز می

یا   است  اجباری  ترک  او   رفتار  آیا  که  کرد  مراجعه 
ارادی؟ به عنوان مثال اگر شخصی طبقه بالای یک  
به   شروع  و  نماید  اجاره  سرقت  قصد  به  را  بانک 

ز کرده خود پشیمان شود  تخریب سقف نماید ولی ا
و آنجا را ترک کند سپس صاحب خانه بعد از ترک  

کاره مواجه گردد و به پلیس گزارش  فرد با تخریب نیم
ارادی است؟   انصراف  آیا  و فرد دستگیر شود.  دهد 
پاسخ به سوال مثبت است. و به همین دلیل مقنن  

ایران    1392قانون مجازات اسلامی مصوب    124ماده   
نم وضع  تصمیمرا  قدرت  فرد  زیرا  است.  گیری وده 

دارد. همان گونه که بیان شد زمان انصراف تا قبل  
بر   (،Kamalova, 2020: 3124) وقوع جرم تام است 

خلاف نظر برخی که این زمان را قبل شروع به جرم  
(. زیرا، انصراف  41 :1400دانند )به نقل از مصدق، می

یه اعمال  قبل شروع به جرم در واقع همان مرحله ته
به   نیست.  مجازات  قابل  غالبا  که  است  مقدماتی 
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اجرایی   وارد عملیات  زمانی که مرتکب  دیگر سخن، 
جرم شد  و در آن حین از ادامه جرم منصرف شد، 
کیفری   حقوق  سیاست  واقع  در  است.  ارادی  ترک 
تبع   به  از وقوع جرم که  براین بوده است که  ایران 

رد جلوگیری  خسارت بیشتر یا صدمات وسیع تری دا
نماید. زیرا هدف مقنن جلوگیری از خسارت بیشتر  
همین   به  است.  جرم  ارتکاب  عدم  به  او  تشویق  و 

قانون مجازات اسلامی مصوب    123دلیل مقنن ماده   
ایران را وضع نموده است. اگر غیر از این معنا   1392

را اراده کنیم، وجود ماده و تشویق متهم به انصراف  
شود. در واقع، دفاع از انصراف  ی میاز جرم فاقد کارآی 

تحقق   برای  تلاش  ادامه  از  را  بالقوه  مجرمان  ارادی 
-تصمیمات مجرمانه در ازای رهایی از مجازات باز می 

مجازات   ارادی  انصراف  پذیرش  با  رو،  این  از  دارد. 
نمی قبل  اعمال  تا  مرتکب  که  اعمالی  مگر  شود. 

صو این  در  که  باشد  جرم،  داده  انجام  رت  انصراف 
همان میزان رفتار مجازات خواهد شد. البته به نظر  

که میمی این  رسد  ارادی  انصراف  دلیل  به  بایست 
دانست،  میزان رفتار را مشمول تخفیف مجازات می

تواند به قواعد عام تخفیف نیز  هر چند دادرس می
رجوع کند. در بیش از نیمی از ایالت های آمریکا و  

بت به اتهام شروع  دولت مرکزی انصراف ارادی نس
به جرم دفاع محسوب می شود. البته این دفاع بدین  
بر عهده   انصراف  بودن  ارادی  اثبات  که  است  گونه 
متهم است. بعلاوه برخی بر این باورند که در جرایم  
مطلق انصراف ارادی بی معنا است. زیرا، فاصله آغاز  
و پایان بسیار کوتاه است و نمی توان تصور کرد که  

/  159:  1400نی منصرف شده است )اردبیلی،  چه زما
البته توجه به اوضاع و احوال  311:  1387زراعت،    .)

تواند راهگشا باشد. زیرا، اطلاق  خاص هر جرم نیز می
شود. به عنوان نمونه  ماده همه جرایم را شامل می

که  در جرم جعل سند می کرد  تصور  را  زمانی  توان 

مه تمام  شخص در حال جعل است و هنوز سند نی
 شود، انصراف قابل پذیرش است.  رها می

 نتیجه گیری 5
انصراف از جرم ادامه جرم یا ترک جرم به میل خود  
در دو نظام کیفری ایران و آمریکا مورد پذیرش قرار  
گرفته است. با این وجود و به رغم رویکرد واحد در  
رویکردهای   کیفری  نظام  دو  انصراف  پذیرش  اصل 

اتخاذ کرده اند. در حقوق کیفری  متفاوتی در قبال آن  
  124ای در ماده  ایران مقنن بدون بیان هیچ ضابطه

صرفا به این امر    1392قانون مجازات اسلامی مصوب  
اشاره کرده که ترک جرم به میل خود موجبی برای  
تعقیب نیست، مگر همان مقدر رفتار جرم باشد که  

می محکوم  همان  مجازات  در حقوق  به  لیکن  شود. 
قانون جزای   5-01ماده  4ی آمریکا مقنن در بند کیفر

ها پرداخته است. به نحوی که  نمونه به بیان ضابطه
جرم، ارتکاب  دشواری  ثالث،  خطر     حضور شخص 

تغییر در هدف مجرمانه را    کشف جرم یا دستگیری،
ندانسته   مجرمانه  انصراف  از  کامل  قصد  از  حاکی 

او  نیز  امریکا  قضایی  رویه  در  بعلاوه  و  است.  ضاع 
دیده نظیر تهدید بزهکار یا حاملگی  احوال خاص بزه

در جرم تجاوز از موانع غیر ارادی در انصراف از جرم  
شده میتلقی  نظر  به  در  اند.  امریکا  رویکرد  رسد، 

ها کارامدتر باشد. با این وجود، پذیرش  بیان ضابطه
موجب   انصراف  مبنای  در  مرتکب  خطرناک  حالت 

ف ارادی محدود شود. لیکن  شود که دایره انصرامی
می نظر  به  ایران  حقوق  پذیرش  در  مبنای  رسد، 

منفعت ظریف  کارکرد  به  توجه  و  انصراف  گرایی 
 جلوگیری از صدمات غیرقابل جبران باشد. 
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Abstract 
In the system of the Islamic Republic of Iran, despite the acceptance of the 
description of the republic for the system and the adoption of an important legal 
framework of the "Constitution", it seems that the requirements of this 
description and format have not been carefully and completely considered and 
elaborated. However, by diluting its concepts, it is thought that the necessary 
alignment can be easily created. A review of the Islamic Republic's forty years of 
experience shows that many challenges are the result of such an easy-going 
approach. In this article, we intend to show that the Constitution is not a neutral 
and flexible document at the disposal of the ruling power, and its basic and 
conceptual requirements must be understood and considered in the context of 
modern public law. Therefore, the Constitution is one of the fundamental 
concepts of modern public law and is therefore considered as the object or result 
of the "social contract", the indication of the primacy of freedom over power, and 
a document and text of the "present" that must be interpreted dynamically and 
up-to-date, taking into account public opinion. At the same time, it cannot be 
interpreted in a way that ignores or diminishes the basic principles of modern 
public law, such as the legality of crime and punishment, or the limitation of 
power and the incompetence of public authorities. 
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Constitution, Dynamic 
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Extended Abstract 
1. Introduction:  
Since Iranians decided to modernize their 
political and legal system and use the 
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western models so far, one of the most 
important challenges has been the use of 
modern institutions and the possibility of 
combining them with local requirements. 
Moreover, the degree of the originality of 
the imported concepts and terms and the 
need to adhere to their content 
requirements has also been a complicated 
issue, so that it can be said that one of the 
most important lasting disputes in the 
modernization of governance is the 
dispute of terms and legal concepts. In the 
meantime, one of the controversial 
concepts is the Constitution and the 
conceptual requirements arising from it. 

Several items have been mentioned as 
distinguishing the modern application of 
the Constitution from its pre-modern 
application, the most important of which 
include the instrumentalist view of the 
government as an agent of people's well-
being, considering the Constitution as a 
document containing rights and 
fundamental freedoms which is at the top 
of the pyramid of regulations, regarding it 
as a legal document that creates the state, 
is rigidity and inflexible, separates the 
establishing and established power, and 
finally, as a legal document and not just a 
political and moral one. 

2. Method:  
The meaning of modern is also considered 
as an interpretation that has an inherent 
connection with the context of modern 
public law and the concept of republic (of 
course, not only in a formal sense); it is 
actually against any neutral or 
undemocratic and tasteful use. The recent 
confrontation is a more sensitive and 
challenging confrontation for countries 
that decide to modernize and benefit from 
public rights in its modern sense despite 
their complex historical and cultural 
traditions. In other words, the main and 

fundamental confrontation in the 
countries in question is between the 
modern and valuable aspect of the 
Constitution as a modern public law 
document, on the one hand, and the 
neutral and flexible view as a container 
that accepts any substance, on the other 
hand. Therefore, we have sought to show 
this dimension and interpretation of the 
modern use of the Constitution, and 
investigate what legal requirements it has 
for a system, whether it is possible to put 
any substance in it as a container 
considering its value foundations, and 
whether it can be confronted using any 
method.  

3. Findings:  
From a modern point of view, two 
important features can be mentioned for 
the Constitution which leave a significant 
impact on the realization of the 
democratic system: on the one hand, the 
constitution is considered as the object or 
result of the social contract, and on the 
other hand, it is considered as a public law 
document. Considering the Constitution 
as a manifestation of the social contract, in 
turn, has two important effects: the lack of 
necessity to include freedoms in the 
Constitution and the principle of the lack 
of competence of public officials and the 
minority of power. However, this 
explanation that the freedoms in the 
Constitution are usually mentioned for the 
four reasons of emphasizing, 
guaranteeing, restricting, and regulating 
them is considerable. Also, regarding the 
Constitution as a legal document of public 
law has two important effects: considering 
the Constitution as a modern document 
which causes the dynamics of its 
interpretation and the significant 
influence of public opinion on the 
interpretation of the Constitution (the 
social dimension of interpretation). It 



 

221 Seyyed Mojtaba Vaezi. Concept of Modern Constitution and its Conceptual Requirements 

Comparative Law Semiannual 

 

Volume 7. Issue 1. Serial Number 11. Spring 2023. Pages 219 to 236. 

 

 means that the interpreter at any time, 
consciously or unconsciously, pays 
attention to the public opinion and the 
common understanding of the 
Constitution in the society and is 
influenced by it.  

In addition to the mentioned cases, the 
acceptance of the Constitution as a 
document of modern public law and the 
guarantee of fundamental rights and 
freedoms prevents the acceptance of any 
concept or understanding at the time of 
establishing or interpreting the principles 
of the Constitution. Therefore, the 
Constitution is not a neutral container in 
which any substance can be entered 
regardless of its basis and function. 
Perhaps the most famous interpretation in 
this regard is Article 16 of the Declaration 
of Human and Citizen Rights of France, 
which declares any system without 
separation of powers as unconstitutional. 
Also, in this regard, principles such as the 
principle of the legality of crime and 
punishment, the principle of people's 
sovereignty and fundamental rights such 
as the prohibition of torture, the principle 
of equality and the prohibition of unfair 
discrimination, as well as the limitation of 
power and the principle of incompetence 
of public authorities, are among the 
inherent concepts of the modern 
interpretation of the Constitution. If it is 
violated in a document, it cannot be 
considered in its modern and universal 
sense.  

4. Conclusion:  
The interpretation of the Constitution in 
the sense of a modern document can be 
contrasted with several other ones. Each 
of these contrasts and dualities is 

considered important according to the 
context of their application. Considering 
its general legal aspect, the Constitution is 
considered a current document that 
requires a dynamic and up-to-date 
interpretation and does not allow us to be 
bound by the will of the authors. Also, the 
republic's reliance on public will and the 
centrality of people's sovereignty in the 
structure of modern public law, requires 
that the interpretation of the constitution, 
as well as its approval, be done in terms of 
public opinion while paying attention to its 
technical and legal dimensions. Finally, 
considering the centrality of freedom, the 
interpretation of the principles of the 
Constitution should be compatible with 
democratic values and not lead to the 
violation of important principles such as 
the sovereignty of the people, the 
principle of legality of crime and 
punishment, and the limitation of political 
power. 
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 چکیده
  جنبش   از  سال  یکصد  از  بیش  گذشت  از  پس  ایران  در  مدرنیته،  و  سنت  تعامل  و  تقابل  مسأله

ختلفی  هایبحث  همچنان  و  نشده  حل  هنوز  ظاهرا    مشروطه  خواهی-قانون    اختصاص   خود  به  را  م
ی  ایران،  اسلامی  جمهوری  نظام  در  رسدمی  نظر  به.  دهدمی یرش  رغمعل   برای   جمهوریت  وصف  پذ

 دقیق   طوربه   مذکور  قالب   و  وصف  اقتضائات  و  لوازم  ،«اساسی  قانون»  مهم  حقوقی  قالب  اخذ  و  نظام
  را   لازم  خوانیهم  توانمی  است  شده  پنداشته  مفاهیم،  ترقیق  با   و  نگرفته  قرار  اعتنا  مورد  کامل  و

هل  تجربه  بر  مروری  لکن.  کرد  ایجاد   راحتیبه یاری   دهدمی  نشان  اسلامی  جمهوری  ساله-چ   بس
ست  ایگیرانهآسان  رویکرد  چنین  نتیجه  هاچالش    قانون   دهیم  نشان  تا  برآنیم  نوشتار  این  در.  ا

  مفهومی   و  مبنایی  الزامات  و  نیست  حاکم  قدرت   اختیار  در  پذیر  انعطاف  و  خنثی  سند  یک  اساسی،
د  مدرن  عمومی  حقوق  بستر  در  آن   از   یکی  اساسی،  قانون  مبنا  این  بر.  شود  گرفته  نظر  در  و  فهم  بای

دین  مفاهیم   شود -می  ملاحظه  تطبیقی  رویکردی  روی،در   همین  از  و  است  مدرن  عمومی  حقوق  بنیا
ماعی قرارداد» نتیجه یا عین عنوان به  « حال» متن و  سند یک و قدرت، بر آزادی تقدم بر دال   و «اجت

د  تفسیر  زمان  در  که  گرددمی  تلقی   تفسیر   عمومی  افکار  گرفتن  نظر   در  با  روزآمد،  و  پویا  صورت  به  بای
ن  اصول  که  کرد  تفسیر  طوری  را  آن  تواننمی  حال،  عین  در.  گردد   مانند   مدرن  عمومی  حقوق  بنیادی

ی   رنگکم  یا  نادیده   عمومی،  مراجع  صلاحیت  عدم  و   قدرت  محدودیت  یا  مجازات،  و  جرم  بودن  قانون
 .شود انگاشته

 کلیدواژه ها: 
  قانون پویا، تفسیر آزادی،

اعی، قرارداد اساسی،   اجتم
 .مدرنیته
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 قانون اساسی مدرن و الزامات مفهومی آن در رویکردی تطبیقی. سید مجتبی واعظی

 مقدمه 1
مدرن جزمِ  عزم  ایرانیان  که  روزهایی  اولین  سازی  از 

گیری از الگوهای  نظام سیاسی و حقوقی خود و بهره
همپیش تا  نمودند  غربی  مهمیاکنون،  افتاده  از  -کی 

چالش  بهترین  نحوه  و  ها  مدرن  نهادهای  کارگیری 
امکان و چگونگی ترکیب آنها با اقتضائات بومی بوده  

دیگر میزان    (؛8: 1385نک: آجودانی، ) است   از سوی 
پای لزوم  و  وارداتی  اصطلاحات  و  مفاهیم  -اصالت 

مسأله  نیز  آنها  محتوایی  الزامات  و  محتوا  به  ای بندی 
بوده است به نحوی که می  از  بغرنج  یکی  توان گفت 

ماندگهمم دعواهای  در ترین  حکمرانی،  مدرن  ار  سازی 
ترم در  دعوای  و  هست  و  بوده  حقوقی  مفاهیم  و  ها 

انگیز، قانون اساسی  این میان، از جمله مفاهیم بحث 
)طباطبایی،   است  آن  از  ناشی  مفهومی  الزامات  و 

و  79:  1398 اساسی  قانون  انواع  به  راجع  بحث   .)
و عمده کتب    های آن، بحثی جدید نیستبندیدسته

-اند. دستهای به آن پرداختهحقوق اساسی، تا اندازه 
دوگانهب انواع  به  اساسی  قانون  - مادیهای  ندی 

نیز    موضوعه-عرفی،  غیرمدون-مدون ،  شکلی و 
)قاضی،    دموکراتیک- اعطایی  است  جمله  این  از 

( که پرداختن به آنها  54:  1388،  یو عباس   96: 1372
این همچندر  ندارد.  ضرورتی  دوگانهجا  برخی  های  ین 

حقوقی، تاریخی و  -کمتر رایج، که مستلزم چالشی فرا
نوشتار   این  نظر  مورد  نیز  است،  شناختی  جامعه 
قانون   یکی،  در  که  رویکرد  دو  بین  چالشی  نیست؛ 

شکل  حاصل  و  »وضع«  غیرقابل  را  کارآمد  -اساسیِ 
مربوطه   بنیادین  نهادهای  و  مفاهیم  تدریجی  گیری 

ر می مقابل  در  اجرای  داند،  و  وضع  امکان  که  ویکردی 
عرصه   و  زمانی  مقطع  هر  در  را  اساسی  قانون  رسمی 

اما    .(262:  1388پذیرد )لاگلین،  سیاسی_اجتماعی می
چالش  از  که  بنیادینی  در  دوگانه  عملی  و  نظری  های 

می  محسوب  ایران  سیاسی  فضای  و  حقوقی  -نظام 
قانون   دوگانه  است،  نوشتار  این  موضوع  و  گردد 

 رن« و »خنثا« است.اساسی »مد

 
  یشگیهم و یعیطب حقوق از   حفاظت دیبا یاسیس ینهادها همه هدف 1

  برابر در یستادگیا و تیامن و ییدارا و یآزاد حقوق نیا. باشد هاانسان
 .هستند سرکوب

 

های دریافت مدرن از صورت 2
 قانون اساسی

پیشینهمی دارای  اساسی،  قانون  مفهوم  که  ای  دانیم 
مختلف   ادوار  و  زمان  طول  در  و  است  طولانی 

ونان  ی کار رفته است؛ در  تاریخی، با معانی مختلفی به 
به   اساسی  قانون  ارسطو  نگاه  در  خاص  طور  به  و 

که است  حکومتی  نوع  را  -دولت   معنای  خاصی  شهر 
می  )ارسطو،  تشکیل  )وینسنت،  155:  1371دهد  و   )

قانون  126:  1376 هجدهم،  قرن  تا  میانه  قرون  در   ،)
ای از قوانین بنیادی و عرفی  عنوان مجموعهاساسی به

میبه برده  از  کار  آن  امروزین  کاربرد  و  معنا  اما  شود 
انقلاب آمریکا و تصویب قانون اساسی ایالات متحده  

فرانسه    17۸7سال    در بشر  حقوق  اعلامیه    17۸9و 
طبیعی   حقوق  ایده  بر  میمبتنی  گردد  پدیدار 

(Spiro, 2021: 6 به عنوان ویژگی .)  های متمایز کننده
ماقبل   کاربرد  با  مقایسه  در  مدرن  اساسی  قانون 

 مدرن آن، از موارد متعددی نام برده شده است: 

 

نگاه ابزاری به حکومت به عنوان   2.1
 مردم  یبهروز عامل 

نگاه مندرج در قانون اساسی مدرن به حکومت، نگاه  
ابزاری است به این معنا که حکومت شأنی جز تحقق  
ندارد   آنها  خود  تشخیص  براساس  مردم  بهروزی 

(. با این مبنا تمرکز قانون اساسی  57:  1378)شوالیه،  
استفاده   و  بوده  دولت  صلاحیت  حدود  و  وظایف  بر 

ج در  جز  قدرت  عنصر  آزادی از  و  حقوق  تأمین  -هت 
موجب   به  که  نحوی  به  نیست  پذیرفته  مردم  های 

حقوق بشر و شهروند«   2ماده   که   1»اعلامیه  امنیت، 
مهم از  دولتیکی  کارکرد  عنوان  ترین  به  هاست 

موارد   در  جز  و  شده  تلقی  مردم  حقوق  از  بخشی 
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هدف کلی حفظ حقوق آحاد ملت مورد   با  و  ضرورت 
 گیرد. استناد قرار نمی

قانون اساسی، سند حقوقی موجد   2.2
 دولت 

حاصل    و  اعتباری  مفهومی  مدرن،  نگاه  در  دولت 
اجتماع   دیگر،  تعبیر  به  است.  آدمیان  جعل  و  توافق 
قدرت   بر  مقدم  وجودی،  لحاظ  به  انسانی  افراد  و 

می قلمداد  حاکم  به  سیاسی  اساسی  قانون  و  شوند 
لت  عنوان سند حاوی قرارداد اجتماعی، اساسنامه دو

.  (Pane, 1792: 129) گرددو سند وجودی آن تلقی می
نتیجه عملی چنین دریافتی، تقدم قانون بر زمامداران 

شخص از  جلوگیری  )طباطبایی،  و  است  سالاری 
به174:  1398 اساسی  قانون  همچنین  مهم (  -عنوان 

ها و اختیارات دولت، مورد  رین سند مبین صلاحیت ت
 (. 326:  1395گلین، گیرد )لاتوجه و استناد قرار می

قانون اساسی، سند حاوی حقوق و   2.3
 های بنیادین آزادی

می چنان  بیان  ادامه  در  بیکه  عین  در  نیازی  گردد 
اما   اساسی،  قانون  در  ذکر  از  آزادی،  وجودی  اصل 
قریب به اتفاق قوانین اساسی مدرن، به دلایل و علل  

مهم به  آزادیمختلف،  و  حقوق  شهروندان  ترین  های 
حقوق  نمودهاشاره   ماهیت  تبع  به  واقع،  در  اند. 

قدرت   و  آزادی  جمع  بر  ناظر  که  مدرن  اساسی 
-( مؤسسان نظام 154:  1373سیاسی است )نویمان،  

ترین  سیاسی مدرن نیز به عنوان ساده -ای حقوقیه
آزادی و  حقوق  تضمین  و  اثبات  نشانه  جهت  و  ها، 

:  1395)لاگلین،  روزآمدی و ارزش اخلاقی مصوبه خود  
ها را در متن قانون اساسی، ضروری  ذکر آزادی  (334

نیز  پنداشته حکمرانی  دوسویگی  طریق،  ازین  اند. 
یک   حالت  از  مذکور،  سند  و  گرفته  قرار  تأکید  مورد 

می خارج  صِرف،  سازمانی  در  اساسنامه  اما  گردد. 
صرف اکتفا شود   به مفهوم سازمانی  مقابل، چنانچه 

دولتمی انواع  تمامی  گفت  غیر  ها  توان  نوع  از  حتا 
دموکراتیک آن، صاحب قانون اساسی هستند چرا که  
نحو   به  آن  داخلی  روابط  و  قدرت  سازمان  بهرحال 

( است  شده  تعریف  عرفی،  یا   :Kelly, 1990مکتوب 
18  .) 

 

 

 قانون اساسی، رأس هرم مقررات  2.4
تحلیل   شکلکلسن  براساس  لازمه  نظام  ،  گیری 

ک که  است  مقررات  از  هرمی  وجود  دارای  حقوقی،  ه 
رأس   سمت  به  قاعده  از  و  بوده  همگنی  و  انسجام 

می افزوده  آنها  اهمیت  بر  سندی  هرم،  به  تا  شود 
اصلی   مؤلفه  دو  گردد.  منتهی  هرم  رأس  در  واحد 

هیچ    -1که    سلسله مراتب مقررات عبارت است از این 
گردد،  قاعده وضع  فرازین  قاعده  مجوز  بدون  نباید  ای 

قاعده-2 هیچ  نبامحتوای  قاعده  ای  محتوای  مغایر  ید 
- . در نظام حقوقی(105  :1387  کلسن،)  فرازین باشد

یاسی مدرن که ادعای جمهوریت دارد، طبعا  قانون  س
گیرد.  اساسی در رأس هرم هنجارهای حقوقی قرار می

وضعی   صرفا   حقوقی  مقررات  قل ه  در  گرفتن  قرار 
باید   اساسی  قانون  اصول  به  احترام  نیست؛  نمادین 

تو عمل  متون  در  کلیه  در  و  قدرت  مراجع  تمامی  سط 
مهم گردد.  تضمین  و  رعایت  سازوکار  حقوقی  ترین 

در   که  است  اساسی  دادرسی  مذکور،  برتری  تضمین 
اروپایی  گونه و  )قضایی(  آمریکایی  مشهور  های 

کنترل  به  پیشینی  یا  پسینی  صورت  به  )سیاسی( 
می اساسی  قانون  اساس  بر  پارلمان  پردازد  مصوبات 

پایین(.  155-173:  1390)واعظی،   سطح  نیز  در  تر 
مقررات   خصوص  در  را  مشابهی  نقش  اداری  دادرس 
پارلمان   مصوبات  و  اساسی  قانون  اساس  بر  دولتی، 

(. با این حال نقش  Favoreu, 1992: 3)نماید  ایفا می
نمی را  اساسی  محدود  قانون  و  سلبی  کارکرد  در  توان 

نم  خلاصه  مادون،  مقررات  به  نسبت  آن  ود:  کننده 
»گسترش صیانت از قانون اساسی و حقوق بنیادین،  
قانون   در  مندرج  اهداف  تحقق  ابزار  به  را  قوانین 
قانون   مفهوم،  این  در  است.  کرده  تبدیل  اساسی 
اساسی نه تنها مشتمل بر قواعد بازی، بلکه معیاری  

)دیزپیکازو،   است.«  حقوقی  نظام  تمام  :  1386برای 
211  ) 
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اف  سختی قانون اساسی و انعط 2.5
 ناپذیری آن 

و   اساسی  قانون  مدرن  مفهوم  تحقق  لوازم  دیگر  از 
این  حقوقی  برای  سند  یک  عنوان  به  مذکور  متن  که 

است   آن  بگیرد  قرار  مقررات  مراتب  سلسله  رأس  در 
سایر   سهولت  به  اساسی  قانون  تغییر  امکان  که 

ای که در عموم  مقررات فراهم نباشد. تشریفات ویژه
هر دو ن  و  کشورها در خصوص  نرم  قانون اساسی  وع 

سخت برای تغییر آن در نظر گرفته شده گواه چنین  
دقیق بیان  به  است.  به  وضعی  اساسی  قانون  تر، 

حاوی   متن  و  مردم  مستقیم  اراده  تجلی  عنوان 
به   نیاز  حاکمیت،  اساسی  اختیارات  و  تعهدات 

ای نسبت به سایر مقررات دارد و نباید  مراقبت ویژه
در معرض دخل راحتی  دولت به  مردان قرار  و تصرف 

در  (Lauvaux, 1998: 123گیرد   نکته  این  چند  هر   .)
نمی صدق  غیرمدون  اساسی  قوانین  و  خصوص  کند 

به لحاظ حقوقی، امکان تغییر، فاقد دشواری به نظر  
به  Barendt, 1998: 1)رسد  می و  واقع  عالم  در  اما   )

نمی اتفاق  آسانی  به  سیاسی،  که  لحاظ  چرا  افتد 
عمومی    هایارزش افکار  ملاحظه  نیز  و  شده  نهادینه 

ترین قید بر اراده مقنن  در یک نظام دموکراتیک، مهم
 شود.   محسوب می

تفکیک بین قوه مؤسس و قوه   2.6
 تأسیسی 

سایر   و  حاکمیت  منشأ  عنوان  به  مؤسس  قوه 
پیش  تلقی  نهادهای  حاکمیت  اعمال  برای  شده  بینی 

ن اراده  شود. از همین روی، قانون اساسی به عنوا می
قوه مؤسس )مردم( و موجد نهادهای قدرت، بر اعمال  
دارد.   تقدم  و  است  حاکم  زمامداران،  تصمیمات  و 
تفکیک قوه مؤسس از نهادهای تأسیسی، نیز حاصل  

است   اساسی  قانون  به  مدرن   ,Lauvauxرویکرد 
op.cit: 123)).    همواره تأسیسی  نهادهای  بنابراین 

با   و  کنند  حرکت  مؤسس  قوه  اراده  چارچوب  در  باید 
هیچ دستاویزی، امکان عبور از اراده مؤسس برای آنها  

 
ی  لی دل بهر آنها اصول  ازی برخ  گذشته، در کهی  اساس نیقوان استی هیبد  1

یی  استثنای وضع اندکرده ورود قانون  حوزه به متعلقیی جز موضوعات به

)عباسی،   نباشد  دیگر  (99:  1383فراهم  عبارت  به   ،
که   پینهمانگونه  قانون    تامس  است  نموده  بیان 

دولت   نه  است  مردم  اراده   ,Mcllwain).اساسی، 
1975: 20) 

قانون اساسی به عنوان سند   2.7
حقوقی و نه صرفاً سیاسی و  

 اخلاقی )خاصیت استناد پذیری( 
اعلامیه  یک  عنوان  به  صرفا   دیگر  اساسی،  قانون 

نمی دیده  حکام  اخلاقی  منشور  یا  و  سیاسی  شود 
شود در بسیاری موارد  خاصیت حقوقی آن باعث می

نی بدون  آن  مفاهیم  و  اصول  به  استناد  به  امکان  از 
وساطت قوانین عادی در نزد مراجع قانونی و به ویژه  

در هرحال  343: 2018قضایی فراهم گردد )لاگلین،   .)
نگاه حقوقی به قانون اساسی به عنوان نگاهی نو در  

تلقی  میمقابل  قرار  قدیمی  صرفا   های  را  آن  که  گیرد 
صرفاَ سیاسی می  و  اخلاقی  عنوان متنی  -پنداشتهبه 

ق1اند خصلت  استنادپذیری  .  و  اساسی  قانون  ضایی 
مهم جمله  از  که  آن  است  رویکردی  چنین  آثار  ترین 

دهه اساسیدر  جریان  بطن  در  اخیر  سازی  های 
گرفته) قرار  تأکید  مورد  ( Favoreu, op.cit: 3حقوق 

نرماتیو«   اساسی  »قانون  چون  تعابیری  خلق  باعث  و 
است   توضیح  (Favoreu, 2004: 69) شده  به  نیاز   .

نی ندارد که این حکم را با کیفیتی مساوی، لزوما   چندا
نمی اساسی  قانون  اصول  همه  بهبر  و  کرد  بار  -توان 

و   مبانی  به  ناظر  اصول  خصوص  در  مثال  طور 
قضایی   استنادپذیری  شاید  نظام،  اخلاقی  بنیادهای 

 به راحتی ممکن نباشد.

تصمیمات   به  نسبت  اساسی  قانون  برتری 
به استناد  امکان  و  محاکم    حکومتی،  در  آن  اصول 

اساسی   دادرسی  الگوی  در  ویژه  به  که  قضایی 
می مصوبات  آمریکایی  گذاشتن  کنار  به  منجر  تواند 

قانون اساسی،   با  دلیل مغایرت احتمالی  حکومتی به 
برخی   است  شده  موجب  گردد،  قضات  توسط 

قضات  صاحب برتری  یا  قضات  حکومت  از  نظران 

: نک) گردندی م محسوبی اساس قانونی شکل مفهوم مصداق شتریب و داشته
 (. 86:  1401 گران،ید  وی ضرون
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( بگویند  سخن  سیاسی  مقامات   ,Zollerنسبت 
قضات  140 :2010 نقش  و  جایگاه  بیان  مقام  در   ،)

می با  گفته  اما  هستیم  اساسی  قانون  تابع  »ما  شود 
می بیان  قضات  که   ,Rossum)کنند«  برداشتی 

Tarr, 2007: 2). 

این خصوص  با  در  مدرن،  تعبیر  کاربست  حال، 
ویژگی  مختلف  مجموعه  درجات  به  که  فوق  های 

پذیر  متفاوت  کشورهای  در  است  اعمال  ممکن  و  فته 
-شود بیشتر در تقابل با کاربرد غیرمدرن آن قرار می

امر   در  کارآمد  و  محوری  سندی  واقع  در  که  گیرد 
نمی تلقی  و  حکمرانی  اخلاقی  جنبه  بیشتر  و  شده 

 نمادین داشته است. 

معنای می  اما  را  نیز  مدرنی  دیگر  منظر  از  توان 
پیوستگی   که  تعبیری  عنوان  به  داد:  قرار  توجه  مورد 

مفهوم  ذ و  مدرن  عمومی  حقوق  زمینه  با  اتی 
داشته و   جمهوریت )البته نه فقط به معنای شکلی( 

و   خنثا  کاربرد  هرگونه  مقابل  و  یدر  دموکراتیک  غیر  ا 
میقهیسل قرار  آن  تقابلی  ایِ  اخیر،  تقابل  گیرد. 

پرچالشحساس و  با  تر  که  است  کشورهایی  برای  تر 
خود، عزم    های تاریخی و فرهنگی پیچیدهوجود سنت 

مندی از حقوق عمومی را به معنای  مدرن شدن و بهره
مدرنی   وجه  مصاف  دیگر،  تعبیر  به  کردند.  آن  مدرن 
حقوق   سند  یک  عنوان  به  اساسی  قانون  ارزشی  و 

انعطاف و  خنثا  تلقی  با  طرفی،  از  مدرن  پذیر  عمومی 
ظرف  عنوان  از    یبه  است  سنتی  هرگونه  پذیرای  که 

نیادی در کشورهای مورد  طرف دیگر، مصاف اصلی و ب
 نظر است. 

با ذکر این مقدمه برآنیم تا نشان دهیم تلقی دوم  
حقوقی   الزامات  چه  واجد  اساسی،  قانون  مدرنی  از 

می یبرای   آیا  و  است  نظام  به  ک  توجه  با  توان 
آن  یبن ظرف  در  را  مظروفی  هر  آن،  ارزشی  ادهای 

شیوه نوع  هر  با  آیا  و  خیر  یا  میریخت  آن  ای  با  توان 
 واجه شد؟م

 

الزامات حقوقی مفهوم مدرن  3
 قانون اساسی 

می رابطه  این  در  مهم  ویژگی  قانون  دو  برای  توان 
اساسی ذکر کرد که آثار قابل توجهی در تحقق نظام  

گذارد: قانون اساسی از طرفی  دموکراتیک به جای می 
می تلقی  اجتماعی  قرارداد  حاصل  یا  عین  عنوان  -به 

به   دیگر  طرفی  از  و  حقوق  شود  سند  یک  عنوان 
 گردد. عمومی محسوب می

 

قانون اساسی، تجلیّ قرارداد    3.1
 اجتماعی 

به  همان اساسی  قانون  تلقی  شد  گفته  که  گونه 
تشکیل   در  عمومی  وفاق  محصول  یا  عین  عنوان 

بیان دولت،  حقوقی  و  سیاسی  نکته  سازمان  این  گر 
اقتدار   بر  مقدم  شهروندان،  آزادی  که  است  مهم 

نحو و  است  باید  دولت  سیاسی  قدرت  از  استفاده  ه 
پیش  و در محدوده  قانون اساسی  بینی شده  با تأیید 

در   مهم  نتیجه  دو  واجد  فرضی  چنین  باشد.  آن  در 
آزادی و  حقوق  که  آن  اول  است:  حقوق  های  ساحت 

انسانی جایگاه  اعتبار  به  از  شهروندان  قبل  شان 
قانون اساسی وجود داشته و بنابراین، اعتبار و ارزش  

پیشآنه به  منوط  اساسی  ا  قانون  در  شدن  بینی 
که درست در نقطه مقابل، اختیارات نیست. دوم آن

و   جزیی،  یا  کلی  صورت  به  عمومی  عالیه  مقامات 
اساسی   قانون  در  نوعی  به  باید  صریح  یا  تلویحی 

میپیش بنابراین  و  باشد  شده  اصل  بینی  گفت  توان 
است  مذکور  مقامات  صلاحیت  عدم  )نویمان،    بر 

به  (71:  1994 اصول  برخی  که  جایی  در  بنابراین  و   ،
می اختیارات  ذکر  ذکر  بر  دال   قرینه  اگر  پردازند 

باید   نباشد  موجود  اصول  الفاظ  در  اختیارات  تمثیلی 
حداکثر   و  سقف  ذکر  باب  از  را  مذکور  اصل  حکم 

 اختیارات مقام عمومی، تلقی نمود. 
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ها در قانون عدم لزوم درج آزادی 3.1.1
 اساسی 

نظام   تشکیل  مدرن،  عمومی  حقوق  قاموس  در 
اجتماعی   قرارداد  حاصل  دولت،  ظهور  و  سیاسی 

)روسو،   دیدگاه،  114:  1388است  این  از  حکومت   .)
امری است که متعلق به خود انسان است و تصدی  

قرارداد     آن یک  انعقاد  و  افراد  رضایت  طریق  از  جز 
مهم نیست.  مشروع  قرارداد  تراجتماعی،  انعکاس  ین 

اساسی   قانون  تصویب  حکومت،  ارکان  در  اجتماعی 
اساسی   قانون  است؛  مردمی  مستقیم  آراء  براساس 
دولت   مؤسس  و  ملی  میثاق  حاوی  سند  عنوان  به 

می  موجزمحسوب  تلقی  و  تعبیر  چنین  البته  شود  و 
آثار   دارای  حقوقی  لحاظ  به  اساسی،  قانون  از  مهمی 

مهمجزیی است.  نتری  دریافتی،  ترین  چنین  تیجه 
قدرت،   بر  آزادی  تقدم  بر  یپذیرش  فرد  و  جامعه  ا 

(. تقدم آزادی بر قدرت  141:  1397دولت است )لاک،  
این   جمله  از  است  مهمی  حقوقی  نتایج  و  آثار  واجد 

)  که است  شهروندان  آزادی  بر   ,… ,Sudre)اصلْ 
محتاج    189 :2009 و  اصل  خلاف  دولت،  اختیارات  و 

نتیجه در  است.  آزادی  نص  فرضی،  برای  چنین  ها 
پیش  به  نیاز  حقوقی،  ارزش  از  و  برخورداری  بینی 

ندارد اساسی  قانون  در  (  156:  1392)هایک،    تصریح 
همین میاز  گفته  کاملا   روی  اساسی  قانون  هیچ  شود 

( چرا که  Lauvaux, op.cit: 123مدونی وجود ندارد )
نانوشته   صورت  به  همواره  آزادیها  از  بخشی  همواره 

استد جاری  جامعه  فضای  فرا   ر  اصول  از  حتا  - و 
میانونق گفته  سخن  آزادیاساسی  حاوی  که  -شود 

اساسی   قوانین  بر  مقدم  و  شهروندان  بنیادین  های 
می شمار  اما    .  (Debbasch, 2001: 86)آیند  به 

آن   کلان  عناوین  قالب  در  حداقل  دولت،  اختیارات 
ایی که  باید در قانون اساسی ذکر شود. بنابراین در ج

کنیم باید اصل را بر عدم  تردید در اختیارات دولت می 
 آن نهاد.  

این میبا  ملاحظه  قوانین  حال  غالب  که  شود 
آزادی  از  ای  دسته  ذکر  به  کشورها  ها  اساسی 

 
1 Principes fondamentaux reconnus par les lois de 
la République 

میپرداخته نظر  به  چهارگانه  اند؛  دلایل  بتوان  رسد 
ها در قوانین اساسی را به شرح زیر توضیح  ذکر آزادی 

 داد. 

 ها در قانون اساسی ر آزادیجهات ذک 3.1.2
اشارات متعدد به    ین همه حاویامروز   ی ن اساسیقوان

آزاد و  حتی ادیبن  ی هایحقوق  هستند  افراد  در    ی ن 
قانون اساس   ییکشورها فعلی    یمانند فرانسه که در 

( بجز  1958آن  تنظی (  به  صرفا   اصل،  روابط  یک  م 
ای به حقوق  دهی آن پرداخته و اشارهقدرت و سازمان

آز  پای ادو  آن،  مقدمه  در  اما  ندارد  ملت  ی ها  بندی 
اساس قانون  مقدمه  به  را    ی )حاو  1946  یفرانسه 

آزاد  و  سیحقوق  مدن   ی اسیهای  و    یو  دوم(  نسل 
حقوق و   ی )حاو 1789ه حقوق بشر و شهروند یاعلام

است.  یمدن   ی اسیس  ی هایآزاد نموده  اعلام   )
اساس یهمچن قانون  مختصر  مقدمه    ی جمهور  ین 

( مجدد 1946چهارم  ارجاع  بن  ی(  »اصول  ن  یاد یبه 
داده است که در    1« ین جمهوریشناخته شده در قوان

گشوده متن  اختعمل،  در  را  اساس یای  دادرس  و    یار 
ادار ین داردس  با    ی فرانسو  ی ز  تا  است  داده  قرار 

آزاد فهرست  بر  همواره  خود،  مورد  یاجتهاد  های 
اساس ی حما قانون  شرایت  تناسب  به  ر ی،  وز  ط 

-ی عدم ذکر برخی از حقوق و آزاد  بنابراین،ند.  یافزایب
اساس قانون  در  دادرس  یها  حکم  صدور  از  مانع   ،

مبنا  یاساس بهآن   یبر  بنیاد ها  حقوق  مورد  یعنوان  ن 
اساس ی حما حقوق  است    یت  نشده  کشور 

(Rousseau, 2001: 385.)  گونه که  حال، همانبا این
ذکر   عمده،  جهت  چهار  به  شد  آزادیگفته  ها  برخی 

 در قانون اساسی، ضرورت یافته است.

آزادی  تأکید:-الف  ذکر برخی  قانون  در واقع  در  ها 
بر   مؤسس  تأکید  باب  از  اول  درجه  در  اساسی 

ستی برای پوشش  یآنهاست که معمولا  عنوان یا سرل
آزادی مجموعه و  حقوق  از  میای  قلمداد  با  ها  گردد. 

آزادی  این  مقام  ذکر  در  مؤسس  پایها  بندی  اعلام 
های مورد قبول عموم و اعتباربخشی به  خود به ارزش

خود   مصوبه  برمییمتن  اساسی  قانون  بهعنی  -آید. 



 

228 

 . 236تا  219 صفحات .1402بهار  .11. شماره پیاپی 1شماره  .7 دوره

 

ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Semiannual 

 

 

 قانون اساسی مدرن و الزامات مفهومی آن در رویکردی تطبیقی. سید مجتبی واعظی

اصل   در  که  سکونت  آزادی  مثال،  قانون    33طور 
اسلامی  جمهوری  عقیده    1اساسی  آزادی  یا  شده  بیان 

اصل   در  آزادی  232مذکور  جمله  که  از  است  هایی 
ی معاصر، بدیهی تلقی شده  وجود آن در یک جمهور

و ضرورتی به ذکر آنها جز از باب تأکید و اعتباربخشی  
اساسی   قانون  یک  عنوان  به  اساسی  قانون  خود  به 
هر   که  است  واضح  ندارد؛  وجود  دموکراتیک  و  مدرن 

سکونت اختیار  حق  دارای  آزاد،  و  انسان  هرجا  در  گاه 
تواند مصون از تعرض  بهر نحو مشروع است و نیز می

چنانچه  د و  باشد  داشته  ایمان  مرامی  هر  به  ولت، 
از   نماید  منظور  را  جوازی  چنین  غیر  اساسی  قانون 

 اعتبار خود در داوری عموم کاسته است.

اساسی    تضمین:-ب  قوانین  پرداختن  دیگر  دلیل 
آزادی پیشبه  ضرورت  و  ها،  اجراها  ضمانت  بینی 

آزادیحمایت برخی  آنهاست:  بر  ناظر  عملی  ها  های 
ماهیتبه   احتمال  اعتبار  و  تهدید  معرض  در  شان 

اشخاص   سایر  یا  دولت  جانب  از  بیشتری  نقض 
احترام   یا  قدرت  نقد  و  اعتراض  آزادی  مانند  هستند 

اقلیت  حقوق  آزادیبه  برخی  تحقق  همچنین  ها  ها، 
پیش  از  مستلزم  و  است  مشخصی  سازوکار  بینی 

-همین روی، قانون اساسی به ذکر آنها همراه با شیوه
تضمینه بهای  است؛  پرداخته  بهشان  مثال  -طور 

 توان ی نم  را  کس چ یه»  قانون اساسی  32موجب اصل  
بهیدستگ مگر  کرد   نیمع  قانون   که   یبیترت  و  حکم   ر 

با  یبا  اتهام  موضوع   ،بازداشت   صورت   در.  کندیم د 
  شود   م یتفه  و   ابلاغ   متهم  به   کتبا    بلافاصله  ل یذکر دلا

  پرونده   ساعت   وچهارست یب  مدت  ظرف   حداکثر   و
  مقدمات و ارسال  یی قضا صالحه مراجع به  یمقدمات

به  نی  و  «...گردد  فراهم  وقت   اسرع   در  ،محاکمه  ز 
اصل     و  سیاسی   جرایم   به   »رسیدگی   168موجب 

  در   منصفه  هیأت   حضور   با   و   است   علنی   مطبوعاتی 
گونه که  . همان«...گیردمی  صورت   دادگستری    محاکم 

شود در مورد اول، ضمن تأکید بر رعایت  ملاحظه می

 
  ای کرد دیتبع خود اقامت  محل  از توان ی نم را چکس یه: سوم وی س اصل 1

  مجبور ی محل در اقامت به ای  ممنوع اش  علاقه مورد محل  در اقامت  از

 .دارد یم   مقرر قانون که  ی موارد در  مگر ،ساخت 
 به توانی نم را چکس یه و است  ممنوع دیعقا شیتفت: سوم و ستیب اصل 2

 .داد قرار  مؤاخذه و تعرض مورد یا دهیعق داشتن صرف

تشریفات   و  مجازات  و  جرم  بودن  قانونی  اصل 
اصل   در  مذکور  الزام  دو  متهم،  تعقیب  و  دادرسی 
یعنی ضرورت »ابلاغ کتبی به متهم« و »ارسال پرونده  

حداکثر   مراجع    24ظرف  به  بازداشت،  از  ساعت 
ر و تضمیناتی است که قانون اساسی  قضایی«، تدابی

پیش شهروندان  آزادی  از  حراست  منظور  بینی  به 
بر   تأکید  نیز  دوم  مورد  در  همچنین  است.  نموده 

دادگاه  حصری  رسیدگی  »صلاحیت  در  عمومی«  های 
به جرایم سیاسی و مطبوعاتی، و »برگزاری دادگاه به  
سه   منصفه«،  هیأت  »حضور  با  و  علنی«  صورت 

ا مهمی  تضییع  تضمین  از  جلوگیری  برای  که  ست 
نظر   در  دولت  مخالفان  و  منتقدان  حقوق  احتمالی 

 گرفته شده است.  

چنانچه       تشریفات،  طریق  از  تضمین  بر  علاوه 
موسع مفهوم  با  را  تضمین  از    کارکرد  فراتر  و  کلمه 

توان برخی  صرف راهکارهای مادی در نظر بگیریم، می
اصل  نمود؛  اضافه  اینجا  در  نیز  را  دیگر  -ی س  اصول 

می مقرر  »هرگونهوهشتم    گرفتن   ی برا  شکنجه  دارد: 
  به   شخص   اجبار.  است  ممنوع  اطلاع  ا کسب ی  و  اقرار

نی  اقرار  ،شهادت  مجاز  سوگند،    نیچن  و  ست یا 
  اعتبار  و  ارزش  فاقد  ی سوگند  و  اقرار  و  دت شها

  نحو   به  شکنجه   هرگونه   شودمی  ملاحظه.  «...است
  و   توجیه  هیچ   با  بنابراین  و   شده  اعلام   ممنوع  مطلق

  از   شکنجه   منع.  پذیرفت را  آن  جواز   توان نمی مبنایی
  اصل   استناد  به  حتی  که  است  بنیادینی  حقوق  جمله

توان آن را نادیده گرفت.  نیز نمی 3قانون اساسی  79
خود   عبارت  در  که  اطلاقی  با  مذکور  اصل  واقع،  در 

بهانه نوعی  به  راه  دارد  بستن  طریق  از  و  کرده  زدایی 
هرگونه توجیهی، ممنوعیت شکنجه را تضمین نموده  

 است.

آزادی تقیید و تحدید:  -ج   کلیه  از  استفاده  ها  در 
حقوق دیگران    استفاده و تعدی بههمواره امکان سوء

آنها  ی از  برخی  از  تعدی  اما  دارد.  وجود  عمومی  نظم  ا 

 با دارد حق  دولت  ،آن رینظ ی اضطرار ط یشرا و جنگ حالت  در»... 3

  برقرار را یضرور یهاتیمحدود موقتآ ی اسلام ی شورا مجلس  بیتصو 
 در و باشد روز ی س از  شی ب تواندینم هرحال  به آن مدت یول د،ینما

  از  مجددا   است  موظف دولت  باشد یباق همچنان ضرورت که یصورت

 .«کند مجوز کسب  مجلس 
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نمی  لذا  و  است  بزرگتری  خطرات  را  حاوی  آنها  توان 
سکوت   آنها  حدود  به  راجع  یا  گرفته  نظر  در  مطلق 

همین از  قکرد.  ذکر  به  اساسی  قوانین  و  یروی،  ود 
بهره  آزادیالزامات  دسته  این  از  پرداختهمندی  -ها 

خود مستلزم  که خودبه  Sudre,) (…, op.cit: 189ندا
آزادی  به  طور  تصریح  به  است.  بوده  نیز  مذکور  های 

اصل   می  27مثال  بیان  اساسی    لی»تشک  داردقانون 
  شرط   به  ،سلاح   حمل   بدون  ها،یی ما یراهپ  و  اجتماعات

. «است   آزاد  نباشد  اسلام  ی مبان  به  مخل  که   آن
»عدم حمل سلاح« و »عدم  شود که شرط  می   ملاحظه

قانون   در  که  است  قیودی  اسلام«،  مبانی  در  خدشه 
بهره به  نسبت  تجمع  اساسی،  آزادی  از  مندی 

بیستپیش  اصول  مبنا  همین  با  است.  شده  -بینی 
بیست1چهارم و بیست  2وششم ،  قابل    3وهشتم و  نیز 

 توجه است. 

ها اصولا  در مفهوم خود  حقوق و آزادی تنظیم:  -د  
کدیگر ندارند و از قوه مؤسس هم تقریر  یتعارضی با  

بهرحال   اما  است،  بعید  و  قبیح  متعارض،  مفاهیم 
ها ممکن است در زمان اجرا دچار  برخی اصول یا حق

 ( شوند  یکدیگر  با  ا  ی   (Aguila, 1999: 46-51تزاحم 
و   عمومی  منافع  با  شرایطی  در  آنها  از  برخی  اعمال 

بهنظم   شود.  واقع  تعارض  در  دلیل، عمومی  همین 
پیش  با  اساسی  احتمالی،  قانون  تزاحمات  برخی  بینی 

ها  ها، تعیین اولویتبه توازن و تنظیم حقوق و آزادی
شیوه به  و  است.  پرداخته  تزاحم  رفع  احتمالی  های 

طور مثال اصل نهم قانون اساسی، لزوم حفظ توازن  
مفهومی   در  را  امنیت  و  آزادی  کرده  بین  بیان  کلی 

به 4است اصل چهلم »هیا     تواند ی نم  چکس یموجب 
 به   ا تجاوزیر  یغ  به  اضرار  لهیوس  را  ش ی خو  حق   اعمال 
  اصل   حسب  نیز  و  دهد«   قرار  ی م عمو  منافع

.  است   ممنوع   ی نظام  حکومت   ی »برقرار  هفتادونهم 
 

 یمبان به مخل  آنکه  مگر آزادند مطالب  انیب در مطبوعات و ات ینشر»  1

 .«کندیم نیمع قانون را آن لیتفص . باشد یعموم حقوق  ای اسلام
 ای  ی اسلام  ی انجمنها  و  یصنف  و  یاسیس  ی هاانجمن  ها،ت یجمع  ،احزاب »2

 ،ی آزاد ،استقلال  اصول که نیا به مشروط آزادند، شده شناخته ینید ی تهایاقل
.  نکنند  نقض  را  ی اسلامی  جمهور  اساس  و  ی اسلام  نیمواز  ،ی مل  وحدت

  از   یکی  در  شرکت   به  ای  کرد  منع  آنها  در  شرکت   از  توان  ی نم  را  چکس یه

 .« ساخت مجبور آنها
 مصالح   و  اسلام  مخالف   و  است   لیما  بدان  که   را  ی شغل  دارد  حق   هرکس » 3

 ازین  ت یرعا  با  است   موظف  دولت .  ندیبرگز  ستین  گران ید  حقوق   و  یعموم

اضطراریشرا  و   جنگ   حالت   در  آن ینظ  یط    دولت   ،ر 
  موقتا    ی اسلام  ی شورا  مجلس   ب ی تصو  با  دارد   حق

  آن مدت ی د، ول ینما  برقرار را ی ضرور  ی هات یمحدود 
در  رو  ی س  از  ش یب  تواندی نم   هرحال   به و  باشد  ز 

 موظف   دولت   باشد   ی باق  همچنان   ضرورت   که  ی صورت
 .کند« مجوز  کسب  مجلس  از  مجددا   است

عمومی و اصل عدم صلاحیت مقامات  3.1.3
 اقلیّ بودن قدرت 

ذکر   شود  می  موجب  صلاحیت  عدم  اصل 
بیان   باب  از  قانون،  در  را  عمومی  مقامات  اختیارات 
به   اکتفای  به  حکم  تردید،  زمان  در  و  بنگریم  استثنا 

کنیم.   صادر  متیقن  اختقدر  فهرست  ارات یبنابراین، 
د  یبا   ی هر مقام را در قانون اساس  ی برشمرده شده برا

به  یحداکثر صلاح  و  سقف  مقام  تیعنوان  آن  های 
ه به  و  قانون اساس یچ دلیمحسوب کرد  از  خارج    ی ل 

 ن فهرست افزود.ی توان بر اینم

 

قانون اساسی به عنوان سند   3.2
 حقوقیِ حقوق عمومی  

ک متن و سند حقوقی  یقانون اساسی قبل از هر چیز  
است. تلقی حقوقی از این متن، خود برداشتی مدرن  

معنا که با تقسیم اصول قانون اساسی  است؛ به این  
سیاسی   قواعد  و  حقوقی  قواعد  بر  ناظر  اصول  به 

((Gicquel,1993: 171    از فراتر  بیانیه  یو   و  متن  ک 
آرمان بیان  صرف  و  اخلاقی  سیاسی  و  سیاسی  های 

)ی ملت  قابلیت  (Daintith, Page,1999: 16ک   ،
توان استفاده  استناد در مراجع حقوقی داشته و نمی 

مقنن    از وساطت  به  منوط  مطلقا   را  آن  مضمون 
 ( نمود  جریان  Debbasch, …, op.cit: 86قلمداد   .)

  ط یشرا  و  کار  به  اشتغال  امکان   افراد  همه   یبرا  ،گوناگون  مشاغل  به  جامعه 
  «.دینما جادیا مشاغل  احراز ی برا را یمساو

 تیتمام  و  وحدت   و  استقلال   و  یآزاد   رانیا  ی اسلام  ی جمهور  در :  نهم  اصل 4

 آحاد  و  دولت  فه یوظ  آنها  حفظ  و  رند یناپذ  ک یتفک  گریکدی  از  کشور  ی اراض 
  به   ،ی آزاد  از  استفاده  نام  به  ندارد  حق  یمقام  ای   گروه  ای   فرد  چیه.  است   ملت 

 نیکمتر ران یا ی ارض  ت یتمام و ینظام  ،یاقتصاد ،ی فرهنگ ،یاسیس استقلال 
 تیتمام  و  استقلال  حفظ  نام  به  ندارد  حق  یمقام  چیه  و   کند  وارد  ی اخدشه
 ،مقررات   و  نیقوان  وضع  با  چند  هر   را،  مشروع   ی هایآزاد  کشور  یارض 
 .کند سلب 
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در  اساسی آمریکایی  رویکرد  از  متأثر  که  سازی 
حقوق اقبال  مورد  است  اساسی  دانان  دادرسی 

قانون   اصول  استنادپذیری  بر  و  گرفته  قرار  اروپایی 
شاخه  در  نموده  اساسی  تأکید  حقوقی،  مختلف  های 

ست؛ به نحوی که از بنیادهای قانون اساسیِ حقوق  ا
می سخن  نیز  مدنی  حقوق  و  رود  جزا 

(432Rousseau, op.cit:   نظر به  صورت  هر  در   .)
رسد مسأله استنادپذیری اصول قانون اساسی در  یم

هنوز   رویه قضایی کشورمان  و  نیز  و  دکترین حقوقی 
می را  نظرهایی  اختلاف  و  نشده  حل  توان  کاملا  

نوشتار  ملاح این  بحث  موضوع  البته  که  نمود  ظه 
عنوان   به  اساسی  قانون  تلقی  سند  ینیست.  ک 

زمانی   مقاطع  در  را  آن  تفسیر  مسأله  حقوقی، 
می اهمیت  پرُ  و  مختلف،  مسایل  بر  علاوه  سازد. 

اصول عامی که در خصوص تفسیر یک سند حقوقی  
عنوان  می به  اساس  قانون  تفسیر  نمود  مطرح  توان 

می مدرن با معنایی که در ابتدای این  سند حقوق عمو
مقاله بدان اشاره شد دارای سه ملاحظه مهم است:  

تا  آن  اول  اصولا   عمومی  حقوق  متن  یک  عبارات  که 
شده   تلقی  »حال«  باید  باشد  داشته  امکان  که  جایی 
و برخلاف اسناد حقوق خصوصی، معنای صرفاَ ماضی  

نشود.   بار  آن  متنآن  دومبر  اساسی،  قانون  ی  که 
طرف به  محدود  آن  اثر  که  است  های  اجتماعی 

نمی مشخصی  مقام  قراردادی  در  بنابراین  و  شود 
توجه   مورد  نیز  را  عمومی  افکار  و  تلقی  باید  تفسیر 

داد.   ارزش آن  سوم قرار  بر  مبتنی  سندِ  های  که 
از   آن،  اصول  و  عبارات  تفسیر  در  و  است  جمهوریت 

 . های غیردموکراتیک باید پرهیز نمودبرداشت 

 

 قانون اساسی به عنوان سند حال 3.2.1
که   خصوصی  قراردادهای  منافع    ناظردر  و  حقوق  بر 

متن   تفسیر  به  نیاز  چنانچه  است  قرارداد  طرفین 
مهم باشد  اراده  قرارداد  کشف  معیار،  و  راهکار  ترین 

ای جز مراجعه  طرفین است که در زمان اختلاف، چاره
)کاتوزیان،  به اراده آنان در زمان انعقاد قرارداد نیست  

 
 سمیویتیپوز و(  صورت اصالت) سمیفرمال مکاتب که ستین لیدلی ب 1

  ،ییگرایعیطب  حقوق مکاتب و ،یخصوص  حقوق اصحاب نیب دری حقوق

شود قراردادهای حقوق  (. بنابراین گفته می 160:  1370
ماض  قراردادهای  اصولا   در    یخصوصی  اما  است 

یک   حداقل  چون  عمومی  حوزه  قراردادهای  خصوص 
مردم   نمایندگی  به  که  است  عمومی  شخص  طرف، 

عمومی در طول  عمل می و منافع  و مفهوم مردم  کند 
ارا صرفا   است،  سیالیت  دارای  انعقاد  زمان  زمان  ده 

و به    Péquignot, 1945: 603)قرارداد ملاک نیست )
. این رویکرد  1شرایط زمان تفسیر نیز باید توجه نمود 

آزادی و  حقوق  بر  ناظر  اصول  مورد  در  در  مذکور  های 
می  صدق  خاص  طور  به  اساسی  نحوی  قانون  به  کند 

تفسیری پویا و  که »شیوه روشیهای  های تفسیری  ا 
یکسر  و  واقعآزاد  رویکردهای  با  تنها   ]...[ عملگرا  گرا  ه 

محور نسبت به قانون اساسی سازگار است«  و یا حق
(. با همین منطق »در پیشبرد و  152:  1392)جعفری،  

های کنونی در آمریکا  تحقق بسیاری از حقوق و آزادی
دیوان پویای  نقش  تفاسیر  اساسی  قانون  از  عالی 

(. »تفسیر  153:  1392محوری داشته است )جعفری،  
روش مبنای  داشتن  بر  نظر  در  مستلزم  پویا  های 

تحولات حقوقی و همچنین زمینه اجتماعی مربوط به  
است.   آن  تاریخی  زمینه  و  سوابق  بر  علاوه  متن، 
بر   مبتنی  عینیت  منشأگرایی،  برابر  در  پویا  مکاتب 

کنند. از دید آنها واژگان  معنای زمان تصویب را رد می 
و  ثابت  معنای  نیستند    دارای  زمان  طول  در  محصلی 

آن  شونده  دگرگون  زمینه  و  شرایط  این  هاست  بلکه 
می معنی  آنها  به  دیگران،  که  و  )یاوری  :  1396دهد« 

42 .) 

ک نظام  ی چنین رویکردی با اصول دموکراتیک        
تجلی   اساسی،  قانون  چنانچه  که  چرا  است  سازگارتر 

شرایط  ا  یاراده عمومی باشد، بدیهی است اراده عموم  
دچار   زمان  طول  در  است  ممکن  جمعی  زیست 

تشریفات    یتحولات  و  فرایند  به  نیاز  لزوما   که  گردد 
بازنگری نداشته باشد و مفسران آن بتوانند در قالب  
متن موجود اما با تفسیر روزآمد تحولات مذکور را در  

 عمل لحاظ کنند.

  شتریبی عموم حقوق اصحاب نیب دری حقوقیی گراواقع ویی گراعمل
 (.بعد به  74: 1390 وانفر،یک: نک. )دارد طرفدار
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زیست       عرصه  در  عنایت    همچنین  با  جمعی، 
تحولا شتاب  در  به  مدام  تغییرات  و  اجتماعی  ت 

می مطرح  جدیدی  کاملا   موضوعات  اصولا   -فناوری 
گنجیده شود که به هیچ وجه در مخیله مؤسس نمی 

جز   جدید  مسایل  بر  اساسی  قانون  احکام  تطبیق  و 
مثال   طور  به  نیست.  مقدور  پویا  شیوه  طریق  از 
قانون   به  استناد  با  مجازی  فضای  به  مربوط  حقوق 

سال پیش به تصویب رسیده است    چهل اساسی که  
آزادی و  حقوق  اصول  به  استناد  طریق  از  های  جز 

 رسد. رسانه و ارتباطات میسور به نظر نمی 

 

افکار عمومی و تفسیر قانون اساسی   3.2.2
 )بعُد اجتماعی(

بر   علاوه  که  است  عمومی  سند  یک  اساسی  »قانون 
مردمی   عموم  فهم  موضوع  آن،  اصلاحگران  و  واضعان 

می قرار  آن  گنیز  حاکمیت  ذیل  است  قرار  که  یرد 
زندگی کنند؛ قانون اساسی، ابزار زندگی واقعی است  

 ,Rossum, Tarr)دهد«  که زندگی مردم را شکل می
op.cit: 2)  در فقط  نظام  مدرن  و  دموکراتیک  وجه   .

قانون   تصویب  آراء  یمرحله  به  مراجعه  طریق  از  عنی 
نمی یعمومی   نمود  آنها  نمایندگان  تا  بلکه  جلی  یابد 

هم  مردم قانون  تفسیر  هنگام  در  باید  را  سالاری 
همین از  نمود.  اساسی  ملاحظه  قانون  مفسر  روی 

تواند صرفا  بر اساس ادل ه منطقی و ذهنی دست  نمی
بر   حاکم  عمومی  فهم  به  باید  بلکه  بزند  تفسیر  به 
سایر   و  مطبوعات  مانند  مختلف  طرق  از  که  جامعه 

توجرسانه نیز  است  احراز  قابل  تعبیر ها  به  کند.  ه 
دیگر، مفسر در حقوق عمومی باید علاوه بر متن، به  

به   فرامتن یا زمینه اجتماعی تفسیر هم توجه کند، و
دیگر در    ،بیان  ویژه  به  عمومی  حقوق  در  تفسیر 

خصوص قانون اساسی، از تفسیر فردی فراتر رفته و  
می عمومی  یا  جمعی  تفسیر  یک  به  گردد.  تبدیل 

مه تفاوت  که  آن  هرچند  در  را  دادرسی  با  تقنین  م 
چانه می طریق  از  جمعی  عقل  تقنین،  در  که  -دانند 

 
 فدرالی عال وانید دهدیم گزارش زولر زابتیالی امقاله در  1

199 تا 1۸10ی سالها طول در کایآمر  از مورد ده و ستیدو 1
 (.  60: 1390 لوشر،) است داده رییتغ کاملا را خود نظرات

می زنی ایفا  نقش  سیاسی،  دادگاه،  های  در  اما  کند 
می فردی  تصمیم  معدود،  قضات  یا  گیرند  قاضی 

این 46:  1397)والدرون،   با  اساسی  (،  قانون  متن  حال 
های سیاسی هم است و در اینجا نظر به  واجد جنبه

)  تفسیر، سنتی  معنای  به  دادرسی  مقام  در  عنی  ینه 
حقوق   تدبیر  مقام  در  بلکه  خصوصی(  دعوای  فصل 

توان نشان داد که  عمومی است. موارد متعددی را می
نتیجه   در  اساسی  فهم  دادرس  و  شرایط  تغییر 

، در طول زمان نظریه تفسیری خود را تغییر  اجتماعی
   .1( 59: 1390داده است )لوشر، 

 

قانون اساسی شرط محتوایی  4
 مدرن

قانون اساسی به مفهوم مدرن آن، همزاد جمهوریت  
عنوان   به  اساسی  قانون  تلقی  است.  دموکراسی  و 

تجلی و  ملی  به  میثاق  اجتماعی  قرارداد  ایده  دهنده 
به   احترام  علاوه  به  مردم  حاکمیت  پذیرش  معنای 

آزادی و  )حقوق  به  Favoreu,…, 2000: 91هاست   .)
برتری با  دیگر  واقع    تعبیر  در  اساسی،  قانون 

-دموکراسی به شکل سیاسی خود لعاب حقوقی می
پارلمان،   و با تقدم قانون اساسی بر مصوبات  بخشد 
و   حقوق  به  احترام  چارچوب  در  را  اکثریت  حاکمیت 

می آزادی قرار  )زولر،  ها  هر  184:  1396دهد  به   .)
به   اساسی  قانون  برای  مبنایی  چنین  پذیرش  صورت 

وق عمومی مدرن و تضمین کننده  عنوان یک سند حق
آزادی  و  هر  حقوق  پذیرش  از  مانع  بنیادین،  های 

برداشت  یا  اصول    یمفهوم  تفسیر  یا  وضع  زمان  در 
می اساسی  اساسی،  قانون  قانون  بنابراین،  شود. 

را   مظروفی  هرگونه  بتوان،  که  نیست  خنثایی  ظرف 
شاید  صرف کرد.  وارد  آن  در  کارکرد،  و  مبنا  از  نظر 

ماده    مشهورترین خصوص،  این  در  اعلامیه    16تعبیر 
نظام   هر  که  است  فرانسه  شهروند  و  بشر  حقوق 
نموده   اعلام  اساسی  قانون  فاقد  را  قوا  تفکیک  فاقد 
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همچن اصل  یاست.  مانند  اصولی  راستا  این  در  ن 
قانونی بودن جرم و مجازات، اصول ناظر بر حاکمیت  

بنیادین حقوق  و  اصل    ی مردم  شکنجه،  منع  مانند 
نبراب و  ناروا  تبعیض  منع  و  محدودیری  و  ی ز  قدرت  ت 

صلاح عدم  عموم یاصل  مراجع  جمله  یت  از   ،
مدرن   مفهوم  با  ذاتی  ملازمه  که  هستند  مفاهیمی 
یک   در  آن  نقض  صورت  در  و  داشته  اساسی  قانون 

توان آن را قانون اساسی به معنای مدرن و  سند، نمی
حقوق   منظر  از  چنانچه  بنابراین  دانست.  آن  جهانی 

مومی و مبانی قانون اساسی مدرن بخواهیم به طور  ع
اصل   اساسی   167مثال،  و     را  1قانون  کرده  تفسیر 

نمی نماییم  تبیین  را  »دعوا«  از  مفهوم  منظور  توان 
به  بر  دعوای  ناظر  را  مذکور  اصل  در  رفته  کار 

موضوعات کیفری نیز دانست چرا که چنین تفسیری  
 با اصل قانونی بودن جرم و مجازات سازگاری ندارد.  

حاکمیت   اصل  دیگر،  مثال  بعنوان  و  همچنین، 
صراحت  ملت که بعنوان مبنای جمهوریت نظام و به

اصل  و  هفتم  عنوان فصل  قانون اساسی بیان    56در 
ا بر  شده  نگهبان  شورای  نظارت  ماهیت  ست 

اصل   در  که  را  عمومی  اساسی    99انتخابات  قانون 
می معین  است  گرفته  قرار  اشاره  بدین  مورد  سازد: 

می  که  بحثشرح  خصوص  دانیم  در  مشهوری  های 
انتخابات   به  راجع  نگهبان  شورای  نظارت  ماهیت 
دو   و  درگرفته  اسلامی،  شورای  مجلس  نمایندگان 

این   در  عده دیدگاه  که  است  شده  مطرح  -خصوص، 
دیگر   عده  و  اطلاعی،  یا  استطلاعی  را  نظارت  نوع  ای، 

نموده تلقی  هاشمی،  استصوابی  )نک:  :  1382اند 
هرچند(.  172 نهایت  انتخابات    3ماده    در  قانون 

استصوابی   را  نظارت  نوع  اسلامی،  شورای  مجلس 
مهم نکته  اما  نموده  اجرای  اعلام  و  تفسیر  نحوه  تر، 

اس که  نظارت  است  آن  بدیهی  امر  است.  تصوابی 
پیش  به  نظارت  نگهبان،  شورای  برای  شده  بینی 

منظور اطمینان از صحت انتخابات و انعکاس واقعی  
آراء عمومی در نتایج اعلام شده توسط مجریان است  

 
  کوشش است موظف یقاض: »رانیا یاسلام یجمهور یاساس قانون 1۶۷ اصل 1

  معتبر  منابع به استناد با ابدین اگر و ابدیب مدونه  نیقوان در را دعوا هر حکم کند

  ای سکوت بهانه به تواندینم و دی نما صادر را هیقض حکم  معتبر، یفتاوا ای یاسلام

نظارت،   تفسیری که باعث شود محور  هر  بنابراین  و 
از  به اطمینان  تبدیل   راستیجای  انتخابات«،    »اجرای 

گران« گردد  »تشخیص انتخاب  درستی به اطمینان از  
و   شده  تلقی  مردم  تشخیص  و  اراده  بر  نظارت  عملا  
با اصل حاکمیت مردم و در نتیجه، با برداشت مدرن  

 رسد. نظر نمیاز قانون اساسی، سازگار به

 نتیجه 5
تواند در  تلقی قانون اساسی به معنای سند مدرن می 

تلقی با  قر تقابل  متعددی  این  های  از  هریک  گیرد.  ار 
دوگانهتقابل و  آنها  ها  کاربست  زمینه  تناسب  به  ها 

می  اهمیت  و  گرفته  قرار  توجه  نظام  مورد  در  یابد. 
آرمان  به  عنایت  با  ایران،  اسلامی  و  جمهوری  ها 

تلفیق   امکان  بر  تأکید  و  انقلاب  رهبران  شعارهای 
به جمهوریت  تلقی  نیز  و  مدرنیته  و  عنوان  سنت 

اسلا  و  می ظرف،  نظر  به  محتوا،  عنوان  به  رسد م 
تقابل محوری بین قانون اساسی به عنوان یک قالب  

مظروف هرگونه  پذیرای  و  سو   یخنثا  قانون    ییاز  و 
عنوان یک سند حقوق عمومی مدرنِ حاوی  اساسی به

برقرار   دیگر،  سوی  از  ویژه  مفهومی  و  شکلی  الزامات 
حقوقی  می جنبه  به  عنایت  با  اساسی  قانون  شود. 

می  تلقی  حال  سندی  آن،  تفسیری  عمومی  که  شود 
دهد صرفا   کند و اجازه نمی پویا و روزآمد را ایجاب می 

ابتنای   همچنین  شویم.  گرفتار  مؤلفان  اراده  بند  در 
محوریت   اصولا   و  عمومی  اراده  بر  جمهوریت 
مدرن،   عمومی  حقوق  ساختار  در  مردم  حاکمیت 

می هماناقتضا  اساسی  قانون  تفسیر  که  ند  کند 
به   توجه  عین  در  عمومی،  افکار  لحاظ  با  آن،  تصویب 
با   بالأخره  و  پذیرد.  صورت  آن  حقوقی  و  فنی  ابعاد 
قانون   اصول  تفسیر  آزادی،  محوریت  به  عنایت 

ارزش با  تلائم  دارای  باید  دموکراتیک  اساسی  های 
حاکمیت   چون  مهمی  اصول  نقض  به  منجر  و  باشد 

محدودیت    مردم، اصل قانونی بودن جرم و مجازات و 
 قدرت سیاسی نگردد. 

  امتناع حکم صدور و دعوا به یدگی رس از مدونه نیقوان تعارض ای اجمال ای نقص

 «.ورزد
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مشروطه به بعد، بحث راجع    ی اصل  یاز دعاو   ی یک
موجود    یمدرن با نهادها   یها قالب  ی برخ  یبه همسان 

ن نوشتار با تمرکز  یبوده است که در ا  ی در سنت فقه 
مفاه  ی ک یبر   کلیاز  دادن  یدیم  نشان  دنبال  به   ،

بوده یتلف  یهای دشوار آنیاق  بدون  نهایت،  در  که  م. 
ارزش  دنبال  و  به  دموکراسی  اصول  ترجیح  و  داوری 

ارزش به  نسبت  مدرن  عمومی  اتخاذحقوق  و    یهای 
برآی بعکس  یا  نظام  اسلامیت  به  مربوط  م،  یادعایی 

تلقی   خلاف  بر  جمهوریت،  که  است  آن  مدعا  تنها 
نظریه  برخی  ظرفی  اولیه  اسلامی،  جمهوری  پردازان 

و قالبی    خنثا نیست و به تبع آن، قانون اساسی سند

نیست که بتوان هر مفهومی را در آن گنجانده و هر  
منظور  قاعده به  بنابراین  نمود.  استنباط  آن  از  را  ای 

بروز   به  منجر  که  مفاهیم  در  ابهام  بروز  از  پرهیز 
های  اشکال در مفاهمه بین حاکمیت و مردم و جدال 

میدامنه جامعه  در  سیاسی  جریانات  بهتر  دار  گردد 
عد  صورت  در  مؤلفهاست  پذیرش  و  م  اساسی  های 

تعابیر   از  استفاده  مدرن،  عمومی  حقوق  بنیادین 
با   متناسب  الفاظ  از  و  گذارده  کنار  را  آن  کلیدی 

 مان از نظام مرجح استفاده بریم.دریافت واقعی
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