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Abstract 
A unilateral promise in this article is a statement made by a person with the 
intention to be legally bound to do or refuse to do something or transfer property 
to another. Is such a promise binding without acceptance or not? There is still 
disagreement between jurists in European countries as well as Iranian jurists. 
Obviously, the concept of a unilateral promise communicated to the addressee is 
different from the contract and pre-contract negotiations. Because the promisor 
performs this act with the intention of fulfilling a legal obligation and creating trust 
and confidence, it will have legal effect. This legal act can only be justified in the 
form of an Iqa’ (Unilateral act). Iqa’ as a general theory and in the light of the rule of 
will, and according to narrations and verses, has an unlimited scope and includes a 
unilateral promise. Therefore, the will itself is the criterion as a source of 
commitment, whether it comes from a promise or not. So that the source and 
requirement of duty arise from the promise in the voluntary act, and the law also 
protects. The law protects any legal act by specifying it and even by not obstructing 
or by remaining silent if it is not contrary to public order and good morals. It seems 
that Article 10 of the Iran Civil Code, which is enacted in the case of contracts, is 
not specific but rather overriding and can include any legal action, including a 
unilateral promise as an Iqa’. 
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Unilateral promise, 
Obligation, Transfer, 
Iqa’ (Unilateral act), Will 
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Extended abstract 
1. Introduction 
Any action that occurs with a unilateral 
will in the immaterial world is called a 
unilateral act. Based on the principle of 
will, a person can choose and intend any 
type of legal act. Also, he has 
independence in choosing the type of 
contract and can establish a new contract 
at any time based on social needs. In 
Article 10 of the Civil Code, the legislator 
has confirmed the legitimacy of such 
contracts that a person creates based on 
his needs. However, it has not established 
any regulations regarding the Unilateral 
Act as acquisition or unilateral obligation. 
Also, it has not established a regulation 
regarding contracts without acceptance. 
Apparently, the legislator has sporadically 
mentioned a number of Unilateral Acts. 
But the question is whether the Unilateral 
Act is only limited to the cases mentioned 
by the legislator, or is it possible to 
unilaterally acquire or create an obligation 
in other ways? Is it absolutely impossible 
for a person to create legally binding 
obligations or transfer property for 
himself and for the benefit of another? 
Should such an obligation or transfer be 
done only in the form of a contract? If such 
a thing is permissible, what is the basis of 
its validity in jurisprudence, law, and the 
principles of European contract law? The 
reason for raising this category of 
questions is that most of the jurists have 
not considered it correct to transfer 
property to another, even in the form of an 
institution such as a will, without declaring 
acceptance.  However, in jurisprudence 
and law, there are institutions that are 
created Without the acceptance of the 
audience, property or obligations are 
created. In comparison with the provisions 

of the principles of European contract law, 
they are examined. 

2. Methods 
This research is done by using available 
and accessible books and articles, as well 
as taking notes, writing and analyzing 
them. And after collecting the required 
information with a descriptive-analytical 
method, the obtained information is 
processed. And then the assumptions 
mentioned in the research are evaluated. 
In this research, we use the descriptive-
analytical method . 

3. Findings 
Every person has a creative will, and based 
on the principle of will, he has the right to 
do any legal act independently and 
without cooperation or cooperation with 
others. On the other hand, most legal 
institutions have customary principles. 
Therefore, if a unilateral obligation has 
legal effects in custom And if the legislator 
did not prohibit it, it is not a reason to 
consider it invalid and ineffective. In 
jurisprudence, an initial condition that is 
not covered by the contract is considered 
without obtaining acceptance from the 
person making the condition. According to 
the requirements of the rule of Duty of 
loyalty, which is based on the principle of 
the will, it has a known status effect and is 
known as a binding condition. The history 
of the principle of the will in Islamic 
jurisprudence and law, which has a special 
place based on Anecdote and verses, has 
an unlimited scope, which includes all 
contracts and unilateral acts. According to 
the principles of European contract law 
(PECL), whether there is a contract or a 
unilateral promise, there must be intent 
and will. The intention to form a contract 
is interpreted as "intention to legally 
commit to the contract" in a special sense. 
In the regulations and legal texts of 
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 European countries, especially the 
Common Law, this sentence is mentioned 
in the topic of intention. The element of 
intention to legally commit to the contract 
is important in that it actually refers to the 
commitment to the contract and 
agreement. Intent is defined as the 
intention to create a legal relationship in 
the English and American legal systems. 
For example, in English law, intention is a 
part of the validity of the contract, which 
is used and appears through the doctrine 
of Consideration or inclusion in the 
document. The intention to create a legal 
relationship as a principle is the same as 
the principle of consent, or the principle of 
consent in the laws of written countries. 
The principle of consent in written 
contract law, especially in relation to the 
formation of a contract, is an absolute 
condition of any contract that creates 
contractual and legal certainty and 
security for the parties. In any case, 
commitment and transfer arise if the 
parties to the contract intend to be legally 
bound by the contract. In this case, the 
contract will be the source of commitment 
and transfer. Now, regarding the creation 
of an obligation through a unilateral 
promise, it is also emphasized that the 
promisor must intend to be legally bound 
to fulfill the promise. In this case, a 
unilateral promise will create an obligation 
or transfer as performance. Therefore, in 
creating any legal act, there must be the 
intention of a legal obligation to create an 
obligation. Otherwise, the act of 
cancellation will be futile and without legal 
effects. It is clear that, without the serious 
intention of the promisor, no binding 
promise is created. Therefore, the 
promisor must be aware of the legal 
consequences at the time he makes the 
promise . 

4. Conclusion 
Unilateral promise, which is more 
famously called unilateral commitment, is 
a statement in which a person commits 
and transfers property for the benefit of 
another with the intention of doing work 
or refraining from it. The concept of a 
promise is different from a contract. To 
conclude a contract, consensus and 
agreement between two wills are needed. 
So that the contract binds both parties. 
The principles of European contract law 
created a revolution in the laws governing 
Europe with the establishment of Article 
107-2. After that, the French legislator also 
widely accepted it in 2016 in Article 1100 of 
the French Civil Code. In Islamic law, 
despite the existence of institutions 
similar to one-promises, such as a 
covenanted will, a kind and general 
possession will, a vow, etc., which are in 
the form of a unilateral legal act, based on 
the principle of the will, every person has 
the right to take any legal action 
independently and without cooperation or 
cooperation with others. Most legal 
institutions have customary roots. 
Therefore, if a one-sided promise has legal 
effects in custom and the legislator has not 
prohibited it, there is no reason to 
consider it invalid and ineffective. The 
principle of the will in Islamic 
jurisprudence and law, which has a special 
place based on traditions and verses, has 
an unlimited scope that includes all 
contracts and agreements. If "Al-Aqud" 
(contracts) in the prophetic narration "Al-
Aqud is subordinate to the intention" is 
interpreted as Al-Ahud, (covenant) in this 
case, based on the principle of correctness 
and validity, such unilateral acts, whether 
they are a commitment or unilateral 
transfer, are correct. It seems that Article 
10 of the Civil Law, which was established 
regarding contracts, was not specific. 
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Rather, it is about predominance and can 
include any legal act, including a unilateral 
promise as a performance. In addition, just 
as the parties conclude a contract, they 
rely on and trust the other party. Such an 
event occurs in the unilateral act of 
promising mysticism to the audience, 
which cannot be ignored . 
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 قراردادهای اروپا وعده یکجانبه در فقه و حقوق ایران و اصول حقوق .  فر صالحی  زاده، علیرضا واحدی نژاد، جواد  اسدی مریم سیده

 پژوهشی علمی

 اروپا  قراردادهای حقوق  اصول و ایران حقوق و فقه در  یکجانبه وعده
ه  ه  واحدی جواد ،1نژاد اسدی  مریم سید ا  ،*2زاد الحی علیرض  3فر  ص

 
د   حقوق،  گروه  خصوصی، حقوق  دکتری دانشجوی 1 لامی،  آزاد  دانشگاه اردبیل، واح  ایران  اردبیل، اس
یار  2 یران  اردبیل،  اسلامی، آزاد دانشگاه اردبیل، واحد  انسانی، علوم دانشکده  اسلامی،  حقوق و   فقه گروه استاد  ا

یار 3  ایران  تهران،  خوارزمی، دانشگاه سیاسی، علوم  و  حقوق دانشکده  خصوصی،  حقوق گروه   استاد
 

10.22080/lps.2022.24573.1435  

یخ  یافت:  تار  در
ین  15 14 فرورد 02 

یخ   : پذیرش تار
2 14 مرداد 9 02 

یخ   :انتشار تار
14 مرداد  06 03 

 چکیده
ین   در   یکجانبه   وعده    انجام   به  شدن  ملتزم   قصد  به   شخص   آن   وسیله  به   که   اظهاری  از   عبارت  مقاله   ا

یا  کاری ینکه.کند  می  مطرح  دیگری  به  مال  انتقال  یا  و   آن  از  خودداری  و یا  ا دون   ای  وعده  چنین  آ   ب
وراست  الزام   قبولی دانان  بین   هنوز   خیر؟   یا  آ پایی  کشورهای   حقوق یرانی   حقوقدانان   همچنین  و   ارو   ا

لاف ت داده  پایان  اختلاف   این  به  اروپا  قراردادهای  حقوق  اصول  .است  اخت دیهی .اس   مفهوم   است   ب
ده  ابلاغ  مخاطب  به  که  ای  یکجانبه  وعده  وت   ش   چون  . است قراداد از  قبل  مذاکرات و   قرارداد از  متفا

د   به  دهنده  وعده یجاد  قصد  با  و قانونی  التزام  قص ین  اعتماد  و  اتکاء  ا   دارای  دهد  می  انجام  را  عمل ا
یقاع  قالب  در  فقط  عمل  این  .داشت  خواهد  حقوقی  اثر ت  توجیه  قابل  ا یقاع  .اس   یک   عنوان  به  ا

یه  یات   و  روایات  براساس  اراده  حاکمیت   اصل   پرتو  در  عمومی  نظر   و   است   نامحدودی گستره   دارای   آ
ین  .باشد  می  نیز  یکجانبه  وعده  شامل یجاد  تعهد  منبع    عنوان  به  انشاء،  وقصد  اراده  نفس  بنابرا   شده   ا

ینکه  از   اعم د   آن   غیر   یا  و وعده  از  ناشی  ا ک  باش لا   ناشی   وظیفه   الزام    و  منبع  که  طوری  به   . هست م
یق  را  حقوقی   عمل  هر  قانون  . کند می  حمایت  نیز  قانون  و   بوده   ارادی فعل  در  وعده   از   منصوص  ازطر

لاق   و   عمومی   نظم   با  مخالف  که   صورتی  خوددر   باسکوت   یا  و   مانع   ایجاد   عدم   با   حتی   و   کردن   اخ
ت   مورد  نباشد  حسنه د  می  قرار  حمای دنی  قانون 10  ماده  که  رسد  می  بنظر  .ده   قراردادها   مورد  در  که   م

ع  ده   وض   جمله   از   حقوقی   عمل   هر   شامل  تواند  می  و  است   تغلیب   باب  از   بلکه  نداشته  خصوصیتی   ش
یقاع عنوان  به  جانبه  یک   وعده  . برگیرد در را  ا

دواژه   ها:  کلی
  انتقال، تعهد، یکجانبه،   وعده

یقاع،   اراده ا
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 وعده یکجانبه در فقه و حقوق ایران و اصول حقوق قراردادهای اروپا .  سیده مریم اسدی نژاد، جواد واحدی زاده، علیرضا صالحی فر

  مقدمه 1
ا   که   است   این   انسان  خلاقیت  و   ویژگی ه   ب   و   اراد

اری   امور  و  ذهنی  امور  خالق  دارد  که   اختیاری   اعتب
ا  که  است ه  قانون ا  نه  که  طوری  به  موثربود ا   تنه   ب

ایی  به  بلکه  یکدیگر  توافق ا  و   تنه   می   واحد  اراده  ب
م  خاصی  حقوق  عمل  تواند ا ه  انج   طریق   این  از  و  داد

ا  حتی  و  آورد  وجود  به  خاصی  تکلیف  و  حق ه   ب   اراد
م  به  مکلف  را  خود  واحد ا ار انج ا  و  ک ام  ترک  ی  کار  انج

ا  و ال  ی الی  چنین  به  کند.  دیگری  به  مال  انتق   که   اعم
ط ا  فق به  اراده  ب ان الم  در  یکج بار  ع  آید  می  وجود  به  اعت

ات اع اس  شود.  می   گفته  ایق اکمیت   اصل  براس   ح
ه، ع  تواند  می  شخص  اراد اب   را  حقوقی  عمل  هرنو   انتخ

اید.  قصد  و اب  در  همچنین  نم ع  انتخ   نیز   قرارداد  نو
ن  هر  و داشته  استقلال اس  بر جدیدی  قرارداد زما   اس

از ن  کند.  احداث  اجتماعی  نی ه  در  گذار  قانو اد  10  م
ن انو ایی  چنین  مشروعیت   مدنی  ق   که   را  قرارداده

س   شخص ا از  براس اء  خود  نی ه   تایید  کند  می  انش   کرد
ا  است. ات  مورد  در  ام اع ن  ایق اعنوا ا   و  تملیک  ب   ی

ک  تعهدات ای   مورد  در  همچنین  و  طرفه  ی   قرارداده
ن بولی  بدو ه  وضع  ای  مقرره  ق اهرا   است.  نکرد   ظ

ن انو ه  صورت  به  گذار  ق ات   از  تعدادی  از  پراکند اع   ایق
م ا ه  ن ا  که  است  این  سوال  ولی  برد ات  آی اع ط   ایق   فق

ن  که  است مواردی به محدود انو م گذار  ق ا ه  ن ا  و برد   ی
ال به ان سویه یک  طور به  دیگر اشک ا  و  تملیک  امک   ی

اد ا  هست  تعهد  ایج   شخص   مطلق  طور  به  آیا  خیر؟  ی
انونی  صورت  به   دیگری  نفع  به  و  خود  تواندبرای  نمی  ق

اد   آوری  الزام  تعهدات ا   و   کرده  ایج   منتقل   را   مالی   ی
اید؟ ا  نم ا  و  تعهد  چنین  آی الی  ی ط  انتق اید  فق الب   در  ب   ق

ام  قرارداد   جایز   ی   امر  چنین  که   صورتی   در  شود؟   انج
اشد ای   ب بن   اصول   و   حقوق  و   فقه  در  آن  صحت  م

ای  حقوق ا  قرارداده   این   طرح  علت  چیست؟  اروپ
ا   اغلب  که  است  این   سوالات  از  دسته   تملیک   فقه

ال  لب   در  حتی  دیگری  به   را  م ادی  قا ن  نه   وصیت   چو
ن م   بدو ا   و   ندانسته  صحیح   الیه   منتقل  قبولی  اعلا   ی

ال ط   را  ملک   قهری  انتق   و   پذیرفته  ارث  بحث  در  فق
م  بر  اصل ال  عد   ولایت   عدم  بر  اصل  و  ملک  قهری  انتق

ایر   و   شخص   بر ا   اند.   دانسته   موارد   س  در  حال   این   ب

ایی  حقوق   و   فقه اده بولی   بدون  که  دارند  وجود  نه   ق
اطب ا  و  ملکیت  مخ اد  تعهد  ی   در   که  شود  می  ایج

ایسه ای  حقوقی  اصول  مقررات  با  مق ا   قرارداده   اروپ
 گیرد.  می  قرار بررسی مورد

ا   ارزشمندی   مقالات   رابطه   این  در ن   رویکرد  ب   یکسا
ه  نوشته ن   آور  الزام  مقاله   ازجمله   است.  شد   بود

بت  تعهدیکطرفه ط   خود  به   نس بی   آقای  توس   مجت
اهری اهنامه  مجله  در  ط ن  م ن   کانو   سردفترا

اره اله  همچنین  1386سال 74شم   حقوقی   بررسی  مق
به تعهد طریق از تملیک وضعیت ان   آقای  توسط یکج

ا دکتر ن علیرض ن وسایر یزدانیا ارا   و  فقه  درمجله همک
اره  اسلامی  حقوق ال5شم اله   همچنین  و  91س   مق

اعی   تعهدات  نظریه  طرح ن   حقوق  در  ایق   و   ایرا
ا  دکتر  آقای  توسط  فرانسه ن  علیرض   مجله   در  یزدانیا

ال3  شماره  خصوصی  حقوق اله   همچنین  . 1399س   مق
العه  بانی  تطبیقی   مط اد  نظری   م ا   یکطرفه   دین  ایج   ب

اکید ان  و  ایران  حقوق  بر  ت ط  انگلست   علی    آقای  توس
اری ای   و   بختی ادعلی  آق اسی   دکترنج   فقه   مجله  در  الم

انی  و اره   اسلامی   حقوق مب م   شم   این   .با1399سال  دو
ال  ازپژوهی  ضمن   حاضر  مقاله  ح ع   این  ب اهی  موضو  نگ

اوت ن  که  آنچه  از  متف اکنو ه  مطرح  ت اله   دارد.  شد   مق
اضر ا   ح ای   بر   و   جدید  رویکرد  ب بن   حقوق   اصول   م

ای ا  همچنین  و  اروپا  قرارداده اکید  ب بانی  یر  ت  اصلی  م
ه  فقه  در املا  که  بود ا  ک ایر   در  موجود  های  استدلال  ب   س

الات ایج و  مق ن   از حاصل  نت اشد.  می  متفاوت آ  ب

 تعهد واژه مفهوم 2
ان و  علما  از  برخی  هرچند   واژه   که  معتقدند  حقوقدان

اهی  فقه   در  تعهد اد،  )محقق  ندارد  جایگ   : 1388  دام
ا  (.61 ن  حال  این   ب انو  از  مختلف  مقررات  در  ما  گذار  ق

ن   221  و  140مواد  در  جمله  ایر   و   مدنی  قانو   مقررات   س
اره  اصطلاح  این  به ه  اش   معنای   دارای  تعهد   است.  کرد

ه  به  یعنی است.  مصدری م  گرفتن  عهد ا ا و  انج   ترک   ی
م ا ه  دیگری  برابر  در  عملی  انج اشد  عوض  برابر  در  خوا  ب

ا  و اشد)شهیدی  ی ب  در  تعهد  همچنین   (.42ص  1ج  ن
ای  بارت   مفعولی   اسم   معن   حقوقی   وظیفه  از  است   ع

ا   که انون ه   بر  ق   که   شود  می  ثابت  متعهد   شخص   عهد
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م  از  خودداری  صورت  در ا ای   به   آن  انج   له   متعهد  تقاض
ایی   مرجع  وسیله   به  و ام  به   ملزم  قض  خواهد  آن  انج

ن  226  و222  مواد  در  معنی  این  شد.   نیز   مدنی  قانو
ار به    است.  رفته ک

ادل  تعهد ن  .1است   obligationمع اه  چو   خاستگ
ن  امن  و  ژرمنی   رومی   حقوق  آ اید   بنابراین  هست  لا   ک   ب

م   این  در  که   تعریفی   به ا  نظا افته   شهرت   ه   توجه   ی
  به   که  است  ای   وظیفه  هر  معنی   به  تعهد  شود.

جب ن  مو ه  قانو ادشد ا  ایج جب  به  ی ا  و  وعده  مو   به   ی
جب ا  و  قرارداد  مو ط  در  ی ا  و  اجتماعی  رواب جب   به  ی   مو

اد  اخلاق ه  ایج   (. Blacks law,p1179)  .است  شد
  است   Lig  از  obligation  کلمه  ریشه

((ZIMMERMANN.1992:7 . ه  ملزم   کسی یعنی   شد
ا  تا  است.   می   مربوط  رومی  حقوق  اصطلاح  به   که  آنج

ن  اصطلاح  این  شود ا ه  نش م  دهند انونی  الزا بت   ق   نس
ار  حق  به  هم  یعنی  طرف  هردو  به بک  به  هم  و  طل

ن  تکلیف   obligation  با  معنی  این   دارد.  اشاره  مدیو
  که   است  شخصی  به   معطوف  صرفا  که  انگلیسی

اره   دارد  حق  که   شخصی  به  نه   است  شده  ملزم   اش
  درحقوق   (obligation my)   تعهداتم  از  منظور  دارد.

ط  انگلیس اره  فق ایف  به  اش الیف  و  وظ   نه   دارد  تک
   .2حقوق

انی  در   بود   نگرفته  شکل  دولتی  اقتدار  هنوز  که  زم
ن  اجرای س  حقوق  و  قانو ا  به  و  جویی  انتقام  براس

ال  به اگر بود. فردی صورت   می  وارد خسارت  کسی  م
ا   و  شد   شد   می  وارد  صدمه   کسی  جسمی  تمامت   به   ی

اکار  شخص  بر  متضرر  صورت  این  در ه   مسلط  خط   شد
  حتی   که  طوری  به  کرد  می  پیدا  کامل  تصرف  حق  و

م  به  منجر ا  شد.  می  او  اعدا لت   مداخله  ب   توقیف   دو
ار ا  و  بدهک ن  اجرای  ی اص  قانو ایگزین  قص م   ج   انتقا

ه بتنی  که  شد   : (61  .   بود.   (Liability)   مسئولیت  بر  م
Jolowicz & Nicholas ,2009 )  این   زود  خیلی  

  مشخص   تدریج  به   و  شد  گذاشته   سر  پشت   مرحله 

 
واژه    obligationواژه   -1 و  یعنی تعهد به معنای اسم مصدری 

promise  ،(.  68 : 1388به معنای مصدری است)محقق داماد
ین صورت تعهد به معنای اسم مصدری در واقع محصول   در ا

یقاع است. یا ا و   عمل حقوقی اعم از قرارداد 

ار  که  شد م  به  موظف  بدهک ا  طرف  و  تعهداست  انج
  تعهددرحقوق   و   تکلیف  دارد.  را   تعهد  اجرای  حق  دیگر

  liability   و  (  )تکلیف  Duty    متضمن   کلاسیک 
بته   (Zimmermann,1992:5)است.  )مسئولیت(   ال

  را   واقعیت   این  همیشه   obligation  واژه   خود
ادآوری ن  در  که  کرد  می  ی ای  زما   شخص   گذشته  ه

ار بک امیت   بر  طل ار  جسمی   تم انند   به  بدهک   وثیقه   م
اکم ا   شدو  می   ح   سپس   است.  داشته  مصادره   قدرت   ی

اد  این ه   اکنون  و   کرده  تغییر   نم الب   اید ن   جای  غ   را   آ
ای  به  صورت  این  در  گرفت. ار  شخص  اینکه  ج  بدهک

  نظر   از  را  او  و   بکشد  زنجیر  به  فیزیکی  طور  به  را
انونی م   کند.   مقید   ق ان   در  تعهد  مفهو ادی  افراد  اذه   ع

ان و اب نوعی که  بود شکل بدین  حقوقدان امرئی طن  ن
ن   در ار  گرد ه   بسته   بدهک  از  است.   شده  مقید   و   شد

م  حیث  این   جنبه   به  نه   حقوق  که  شود  می  معلو
به  به  بلکه  تعهد  تکلیفی  از  شخصی  مسئولیت  جن

ع  ,Zimmermann  شود.  می   مربوط  آن   شدید  نو
ا   ( (1992:72 ال  این  ب   تکلیف  بین  اسلامی  حقوق   در  ح

  ( 167  :1391نژاد،  اسدی )  دارد.   وجود   تلازم   نوعی  حق  و
ا   این  به بات  و  جعل   همراه  به  که   معن   یک   برای   حقی  اث

ات   دیگری  فرد   برای   نیز  تکلیفی   نفر   به   شود.  می   اثب
ارت ب ابل  در  دیگر  ع   دیگری   شخص  الحق   له  من   مق

 شود.  می  گفته الحق علیه من آن به  که است

 و جانبه یک وعده مفهوم 3
  آن پیشینه

ه ن  وعد ادل  داد ه  promise  مع ه  از  ای  جلو ن   اراد   انسا
اد  برای ه.  و  نوید  یعنی   وعده  است.  تعهد  ایج ه   مژد   وعد

ن ن  قول  یعنی  داد م   برای  کسی  به  داد ا   انج
اری.)دهخدا، ا   رسد  می  بنظر   (3088  :1388ک   توجه   ب

ه   واژه  لغوی،  حقیقت  به  تعهدات  در  وعد ان   بیشتر   یکج
ابل دیگری هرچیز از  در دلیل همین به است. فهم ق

2- With the words " my obligation" I can refer only 
to my duties not to my rights. (peter Birks, obliga-
tion: one Tier or two (Zimmermann,.1992:72). 
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اله  این ای   به  مق به  تعهدات  ج ان به   وعده  از  یکج ان   یکج
ه اد  است.  شده استف

  که  است  وعید   مقابل   در  کریم   قران   در  کلمه   این
ار  به  شر  مورد  در   مورد   در  هم  وعده  ولی  رود.   می  ک

ار  به  شر  مورد  در  هم  و  خیر   رود.)راغب   می  ک
انی،  عملا  (226  ،7،ج1412  )قرشی،  و  (875  :1412اصفه

اص  وعید ه   خیر   به  اختصاص  وعده  و  شر   به  اختص   شد
 در  دلیل   همین  به   (161ص3ج  :1375است.)طریحی،

ه:  گفته   وعده  تعریف ار  شد ال   الغیر   اخب ایص  نفع  ب
بر.)المرتضی   جهه  من   عنه  ضرر  دفع  او   محض   المخ

لشریف، اریف  این  در  وعده  (487  ،  2ج   :1405 ا   به   تع
ن  بر  و  خبر   عنوا ه   در  شخص   فعل   از   دادن  خ   آیند

ه  توصیف ک  وعده  ولی  است.  شد اد  ی اعی   نه   اجتم
ن  ماهیت  که  است ط  آ ان  توس ا  انس امعه  و  ه   و   ج

ای  اره ه   اگر  شود.  می   تعیین   جامعه   هنج  در  وعد
امعه ن   به   عرف  و   ج اخته  عهد  عنوا   دراین   شود  شن
ه  چنین  که  نیست  شکی  صورت ن   به  ای  وعد   عنوا

اد و تعهد از نوعی   دراین  گردد.  می محسوب دین ایج
ه   صورت ن  اجرای  از  خبر  فقط  وعد ه   در  آ   نیست   آیند

ای   بلکه ه   بنابراین  است.  حقوقی  عمل   یک   انش   وعد
به  صرفا عقد  از  قبل  مذاکرات  مانند  که  ای   خبری   جن

اشد   داشته ه  محسوب   یکطرفه   تعهد  ب   و   نگردید
ع ا   بحث   موضو ه   نیست.   م ن   به   وعد  تعهد  عنوا

ال انتقال  و   تملیک یا  و  یکطرفه م   به   م ا   غیرتوا ه   ب   اراد
  انتقال   به  التزام  و  تعهد  به   التزام  بر  مبتنی   قصد   و

ال   آشکار  و  ابراز  که   زمانی  تا  وعده  البته   است.   م
ه انگر  و  نشد ه  و  قصد   بی باشد  جدی اراد ن  بر  اثری  ن   آ

ار د.  نخواهد  ب اد   بو ه   نه ک  وعد ا  طرفه   ی اد  ب  از  نذر  نه
اختاری نظر اوتی  فقه در س ا ندارد. تف اوت تنه   این  تف

ه   که  است ه   وعد  دهد  می   وعده   خدا   به   نذر  در  دهند
ا ه  در ام ه  وعده بحث، مورد وعد ا  و شخص  به دهند   ی

اص ا   و   معین   اشخ امعین  ی ه   ن   قابل   غیر   و  قطعی   وعد
ع  است.  دهنده وعده طرف از رجو

ن ن  می  اکنو ه   گفت   توا ارت   وعد  از  است   عب
اری ن  وسیله  به   که   اظه م   به   شخص   آ ا ا   و   کاری  انج   ی

 
1- Canon  law. 

م   از  خودداری ا اری   انج   دیگری   نفع  به  آینده   در  ک
.Hogg, 2011: p.6.)شود  می  متعهد   تعریف   همین  (

ه   است:  شده  ذکر  نیز   آکسفورد  دیکشنری  در   وعد
ارت ب م   از  است   ع ا   و   اعلا ان  ی   شخص   بر   دادن  اطمین

ا   رابطه   در  )معمولا  دیگری بنی  آینده(   ب   به   تعهد  بر   م
م ا ام   از  خوداری یا  انج ار   یک   انج ا   و   معین  ک   تضمین  ی

بنی  ا   و   افتاد  خواهد  اتفاق   مشخصی  امر  اینکه   بر  م   ی
.Oed. Com/152432)  افتد  نمی  اتفاق اس   (   براس

اریف این م  که گفت توان می تع اوت  وعده مفهو   متف
ه  که  چون  است.  قرارداد  از ه  وعد س  دهند ه   براسا   وعد

ه   که   ای   به   نیازی  و  است   آن   به   وفای  به   موظف   داد
بولی ابل طرف  ق ط  وعده  نیست.  مق ه   وعده  فق   دهند

الی  در  کند  می  ملزم  را  دو  هر  قرارداد  و  توافق  که  ح
  به   .(Stephen. 2021: 123کند)  می  ملزم  را  طرف

م  در  هم  واژه  این  دلیل  همین  و  لغوی حقیقت  مفهو
م  در  هم به  تعهدات  در  عرفیه  حقیقت  مفهو ان  یکج

ه متناسب  بیشتر    است. درک قابل و  بود

ه  به  واژه    نزدیکترین  که   معتقدند   برخی   واژه   وعد
Pollicitio  .م  حقوق  در  هست   برای   واژه  این  رو

اده  تعهدی   طرف   یک   توسط  صرفا  که  شد  می  استف
ه  تایید  مورد  کاربرد  زمینه  دو  در  اصطلاح   این  و  بود

به  وعده  مورد  در  یکی  داشت. ان   که   مطلق  یکج
بولی  مستلزم ه.  ق بود ن  به  دیگر  ن اب  عنوا   قابل   غیر  ایج

بولی. از قبل فسخ الی در ق   pactum اصطلاح که  ح
ن  برای ا ه  نفره  دو  پیم  :Voet, 1957شد)  می  استفاد
بع  (.708 ه   به  وابسته  تعهد  اصلی   من ن   وعد   درقرو

ه  در  وسطی ا یدگ ا  کانونی  حقوق  د   روم  حقوق  و1  ه
بق بر بود. اس نظر ط اس توم قت ، آکوین اب  صدا   ایج

ان  که  کند  می   کند   عمل  دهد  می  که  قولی  هر  به  انس
م  این  و بتنی  الزا بیعی  حقوق  بر  م  Jansen ).است.)  ط

& Zimmermann, 2018: 816  انونی ا   ک  طور  به   ه
اه   را  عهد  نقض   کلی ای   براصل  و  دانسته   گن   به   وف

ه ا  کردند.  می  تاکید  وعد   که   رسیدند  نتیجه  این  به  آنه
م   های وعده بین  تفاوتی  هیچگونه خداوند  نظر از   توا

ا ایر  و  سوگند  ب ن  گفتار  س ا ه   مفهوم  نیست.  انس   وعد
ای به  ه ان ابل  یکج انونی  نظر  از  اجرا  ق ا  ک   اصل   این   از  ه
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ات  اخلاقی ار  در  است:  گرفته  نش اید  ما  گفت ب   دروغی   ن
اشد. ه   این  مذکور  اصل  ب   همه   دادکه   توسعه  را  اید

ه ا   وعد ن  ه ن   به  توجه   بدو اتشا  اجراء  قابل  تشریف
  که   شد  امر  این  به  منجر  اصل  این  پذیرش  هستند.

ه ای  وعد به   ه ان ه  هستند.   اجراء  قابل  یکج   براین   علاو
  معنی   به   pacta sunt servanda  قراردادی  اصل
ظ  اصل   عرفی   اصل   همین   از  توافقات  به  وفای  حف

ات افته  توسعه  و  گرفته  نش  ,Helmholz))  است  ی
ابراین  .50 :1990 م  بن  در  اصل   این   که  است  معلو

ع  همه  مورد ه  و  تعهدات  جمله  از  تعهدات  انوا  وعد
ای ابل   یکطرفه  ه  است.  اعمال ق

ا  رومی   رویکرد ه   مورد  در   ه ای   وعد ک  ه به   ی   جان
ط  م    معینی  موارد   در  فق ا   توا ال  قابل  سوگند   ب ه   اعم   بود

الی  در مهریه. ،  بدهی پرداخت ضمانت مثل   از که   ح
انونی  نظر ا  ک ه  ه ک  وعد به  ی ط  در  جان   محدودی   شرای

م  ه   آور   الزا بود ن   از  تر   گسترده  بسیار  بلکه  ن   مواردی   آ
ه ان  در  که   بود ان  می ه   رومی   است   بود

(Helmholz,1990:164   .)  مثل   علمایی  16  قرن  در  
ا  و1  سوتو س   و2  مولین ا  در  3لسیو انی م   حقوق  که  اسپ    رو

ای   بر  را بن  برای  کردند می  تحلیل  ارسطویی  فلسفه  م
ه   نظریه   و   شده  قائل  محوری  نقش  تعهد  و  وعد

س  را  قراردادی  مسئولیت ن  براسا   این   کردند.  تبیین   آ
ای ه  شرعی  علم اس  را  وعد ا   ،  طبیعی  حقوق  براس   اخلاق

م ال  طور  به  دانستند.  می  آور  الزا ا  مث   نظریه   مولین
اکید شرح  بدین  را  خود ه   وعده  که  کرد  ت اد  طور  به  س

بیعی بولی   بدون حتی  ط  ,Decock)  است آور  الزام ق
2013: 150.   قراردادی   نظریه   که  است  بعد  به   این  از  (

ن ه  بود اری  شود.  می  مطرح  وعد ن   از  بسی   محققا
ه   از  متفاوت  عقد چند  هر  که  کنند  می  استدلال   وعد

ه  و  است انی  ارزش  دارای  عمل  در  وعد ا  یکس  قرارداد  ب
ا  ندارد ال  این  ب ا  قرارداد  ح ابل   تعهدات  به  نوع   متق

الی  در  شود  می  گفته ه،  به  که  ح به   تعهد  وعد ان   یکج

 
1- soto. 
2- molina. 
3- essius.   
4- Grotius. 
5- Pufendorf. 
6- Franz Philipp von Kübel. 

اس  (.Kimel. 2013: 72) شود می  گفته   قرابت  براس
اد  دو  این   اول   است.   شده  ارایه  وعده  از  تعریف   سه  نه

ه  اینکه ک  به  وعد اب  ی اره  قرارداد  از  ایج  در  دارد.  اش
ادی  واقع م   برای   است  پیشنه ا  نفع  به   کاری  انج

اد قصد  به دیگری بل  حتی تعهد  ایج بولی   اعلام از ق   ق
ه  صورت  این  در  مقابل.  طرف  قرارداد  از  جزیی  وعد

اب   ترکیب  به   وعده  اینکه  دوم  گردد.  می  محسوب   ایج
بول  و   تشکیل   را  قرارداد  فقرات  ستون  که  دارد  اشاره  ق

م  دهد.  می ع  وعده  اینکه  سو اصی  نو  قرارداد  از  خ
بیه  چند  هر  است. ایی   به  ولی  نیست  قرارداد  ش   معن

اس  که اص  شرایط  براس افت  خ   تفسیر   شود  می  دری
ایی  .( Decock, 2013: 177)  شود  می ن   علم   چو

س  ه   4گروتیو ه   از   قراردادی  درک  برای  را   را ای   وعد   ه
بول  مورد ا  که  ق ط  قوت  ب ایر  توس ا  س   جمله   از  علم

ان   نظر  از  کرد.  هموار  شد  می  ترویج  5پوفندرف    ایش
اید  قرارداد  حقوق   و   تعهدات   قلب   در   ها  وعده  ش

ایی  تحلیل   در  ولی  نگنجد احث   از  نه  قرارداد  حقوق   مب
ه   استدلال  علت  همین  به  شود.  می  برداری  بهره   شد

ه  که ابل غیر  ها  وعد ار  ق ه  انک ا  بود اس  در  ام ب   حقوق   ل
ا  قرارداد اید  ه ش   شوند.  تحلیل   ب ایی  تلا   احیای   برای  نه

ه م   وعده  اصلی  اید ن   یکطرفه   آور  الزا   قبولی(   )بدو
ط ه  6کوبل   ون  فیلیپ  فرانتس  توس   دبیر  و  نویسند

ا  حقوق  نویس  پیش ان   BGB ی  قرارداده   صورت   آلم
  . Zimmermann & Jansen )7 2018  :(818   گرفت

انریش  از  خود  نوبه  به  او ین  در  سیگل  ه  پیروی  مورد  ا
بته   کرد. ایت   مورد  کوبل  ون  پیشنهاد  ال   نشد.   واقع   حم

م  اغلب  ترتیب  بدین ا ای  نظ  تعهدات  حقوقی  ه
  به   که  درمواردی  مگر  ندانسته  آور  الزام  را  یکطرفه

اص طور ط  خ ن توس ه بینی پیش قانو    باشد. شد

ا ا   نظریه   این   بررسی  ب م   ه  از  که   گردد  می   معلو
اری  نظر ن  حقوق  از  بسی ا  قرارداد  از  نوعی  وعده  دان

اید  و   است الب   در  ب ا  حقوق   ق   شود.   تفسیر  قرارداده

7- For details of von Kübel’s argument in favour of 
unilateral promises, see R Zimmermann, ‘Vertrag 
undVersprechen: Deutsches Recht und Principles 
of European Contract im Vergleich’, in Festschrift 
für Andreas, Heldrich (2005) 467–84, 470–1. 
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ن   از  برخی ا   چنین   نظری   لحاظ  از  نیز   حقوقدان
اکمیت   اصل  مطابق  که  کنند  می  استدلال ه   ح   اراد

ن  تواند  می  شخص ازد.  ملزم  را  خود  توافق  بدو  زیرا  س
بار  قدرت  اگر  شود  تحلیل   خوبی  به   عقد  کنندگی   اج

م بب  که  شد  خواهد معلو   خلاقه   قدرت آن واقعی   س
ه اره  در  دوطرف   از  یک   هر   اراد م   اوست.   خود  ب   لزو

بول اد در ق ه  که نیست جهت این از قرارداد انعق   اراد
اب ه ایج ایی به کنند اد او برای تواند  نمی تنه   دین  ایج

اب  که  است  این  خاطر  به  کند،  انشاء  ای  گونه  به  ایج
ه  حسب  بر  که  شود  می ه  اعلام  اراد ن   اثر  کنند   موکول   آ

بول   به ه  اگر  پس  است.  دیگر  طرف   ق  طور  به   اراد
اء   تعهد  مستقل  ار  این  کند   انش بول   به   نیازی  ک   ق

ار بک ان،  طل   وجه  چونکه  1( 21:  1395  ندارد)کاتوزی
ک  وعده  مشترک اکمیت  اصل  را  عقد  و  طرفه  ی ه   ح   اراد

  هم   رویکرد  به  گرایش   استدلال   اینگونه  اند.   دانسته
ا  و  ریشه ن  مترادف  ی   به   داشته  قرارداد  و  وعده  بود

ن  در  که  طوری امن  اصلی  متو ه  لا  ک  قرارداد  که  شد
ه ادله   یا  وعد ه   مب ا  و   هنر  قرارداد  یا  و  هاست   وعد   فنی   ی

ه  اجرای  برای ا  وعد ا  هستند  ه ایی  ت ن   حقوق  که  ج ا   دان
ا ا  حقوق اغلب،  که  معتقدند آمریک   معطوف   قرارداده

ایی   به ا  که   است  وعده   می   در  اجرا   به   قانون
  به   (. Chitty,2015:198)  و   ( Pratt.2007:531آیند)

ن،   حقوق   در  که   رسد  می  نظر م   ایرا  تئوری  پذیرش   عد
  تعمیم   از  جلوگیری   برای   صرفا  یکطرفه  وعده  قراردادی

اد ع  وسیله  به  دین  ایج ن  به  ایقا ک  عنوا اعده ی   کلی   ق
ا  است. اد  اگر   که   استدلال   این   ب   وسیله   به  دین  ایج

ع ا ن   به  ایق ک  عنوا اعده  ی  دیگر  شود  پذیرفته  کلی  ق
اقی  ارزشی  تعهد  منبع  حیث از  عقد برای   ماند.  نمی ب

ازد  متعهد  را  خود  تنهایی به  تواند  می کس  هر زیرا   س
ه  ترکیب  صورت  به   نیز  عقد  و ع   دو  از  ای  بیهود   ایقا

الی  در  آید،  می  در  مستقل    عقد   مفهوم  حذف  که   ح
ار  از ابع  شم بول  مورد  تعهد  من ن   کمتر  ق   حقوقدانا

ن، ا اتوزی  این  رویکرد  برآیند  از  (.22  :1395  است)ک
ن   از  دسته ا م   حقوقدان   هرچند   که   گردد  می  معلو

بل  قرارداد  این  از  و  است  (promiseوعده)   هرچیز  از  ق
 

ین نظریه توسط مرحوم دکتر کاتوزیان منتسب به   -1 ا
یک در کتاب نقش اراده در اعمال حقوقی در حقوق   آلفردر

ده است  یه ش 4:  1395)کاتوزیان، فرانسه و المان ارا 2 9   .) 

اید  حیث ن  ولی  شود.  عمل  آن  به  ب الب چو  قرارداد  ق
اد  را   تعهدی  ندارد   را ابل  در  کند.  نمی   ایج اید   مق   گفته   ب

ای  چند   هر   که ه   اول  وهله  در  قراردادی  هر   مبن   وعد
 قرارداد  صورت  هر  در  که  رسد  می  بنظر  ولی  است

ارت ب ط  از  است  ع ا  که  طرف  دو  وصل  و  رب   منجر   نوع
ابل  تعهدات  به ه  که  حالی  در  گردد.  می متق ا   وعد   ذات

ا  نیست  قرارداد الب  در  ت   شود.   تفسیر  قرارداد  ق
ابراین ه   بن باید  یکطرفه  تعهدات  و  وعد الب   در  ن   ق

 شود.  تفسیر قرارداد

 حقوق اصول رویکرد 4
 از برخی و اروپا قراردادهای
 اروپایی کشورهای

ا ان بین که اختلافی به توجه ب   غرب  پیشین حقوقدان
ه  خصوص  در ا ایگ ه  نقش  و  ج ن  تحلیل  و  وعد   بر   آ

س  ا ا  حقوق   تئوری  اس ا   و   قرارداده اع  ی  تعهد  و   ایق
به ان م   وعده  دانستن  یکج ه؛  آور  الزا ن   بود   اکنو

ه  اد ای  حقوق  اصول-2-107م ا  قرارداده ابل  اروپ   فهم   ق
  گیری   کار  به   ضمن   مذکور  مقرره   چونکه  بود.  خواهد

ه  اصطلاح از  عدم  بر  تاکید   (Promise)  وعد   به   نی
بولی ه  هم  ق .acceptance Without  )است  کرد   این (

ه  اد اعنوان  م م   »تعهدات  ب  مقرر  قبولی«   بدون  آور  الزا
م   قصد  که  تعهدی  :   دارد  می انونی  آور  الزا ه،   ق   شد

ن  است.  آور  الزام قبولی بدو

ن ا م   اغلب   شد  گفته   که  طور  هم ا ای   نظ   ه
ه  ای   حقوقی،وعد به   ه ان م   را   یکج   مگر   ندانسته   آور   الزا

اص  طور  به  که  مواردی  در ن  در  خ انو ه   تصریح  ق   شد
اشد. ان  مقررات  مثال   طور  به   ب   موارد   برخی  در  آلم

اص  و  محدود ایی  مثل  پذیرفته   خ  تعهد  که  قرارداده
الث  شخص  نفع  به ا   ,(BGB 35–328 §)  باشد  ث  در  وی

اب مورد ای ایج م  ه ه آور الزا اشد بود   و (BGB 145 §) ب
ا اب  مورد  در  ی ای  ایج م  ه ش  عا   عمل   مقابل  در  پادا

اصی  تعهد  یعنی  اخیر  مورد  در  .(BGB 657 §)باشد  خ
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اداش  به اده  از   پ ن  657م  شود  می   برداشت   آلمان  قانو
اداش  که اید  پ   اینکه   از  اعم  شود  پرداخت  مستقلا  ب

ه   از  کننده  اجرا  شخص ش   وعد ادا ه  مطلع   پ ا   بود   ی
ه بود اشد  ن  واقع  در  (.Zimmermann,2018:578)ب

ان   مقررات  اداش   به   تعهد  آلم   ندانسته   قرارداد  را   پ
ایی  موارد  در  بلکه به  وعده  استثن ان   مورد   را  یکج

ایی اس ه  شن   بین   نیز  فرانسه  حقوق  در  است.  قرارداد
ان ن  به یکطرفه  وعده  به  راجع فرانسه   حقوقدان   عنوا

ع ا ه  اختلاف  موثر  ایق   معتقد   اغلب  که  طوری  به  بود
ع  که  بودند ا ن  ایق ن  پشتوانه  بدو انو   موجد   تواند  نمی  ق

اشد  حق ا  و   ب ن  مداخله  ب انو اید  گذار  ق اع  ب   موثر  را  ایق
اخت ن  بالاخره   (.Cedric,2011:389)  شن  گذار  قانو

ال  در  فرانسوی ن  در  2016س  قانع  جدید   مدنی  قانو
ه  در  و  شد اد ه  1100م ای  وعد به  ه ان ن   به  را  یکج   عنوا

ع ا ایر  کنار  در  ایق ابع  س ا  .1پذیرفت   تعهدات  من   این  ب
اف  اید   اوص ای  حقوق اصول  مقررات   گفت   ب   قرارداده

ا ه   ایجاد  نوعی  به  که  ( PECL)  اروپ   ارتباطی   پل  کنند
ام  دو  بین امن  و  ژرمنی -رومی   حقوقی   نظ   است   لا   ک

ن  ا اری :1389ترابی،  و   )شع  Lando&Beal,2000و)   ( 16
:p.xxi)  از ه  پیشت جب  و  بود   مقررات   در  تحول  مو

ای ایی  کشوره ه  اروپ   مقررات   این  حیث  این  از  و  گردید
ای  همه  برای  الگو ایی  کشوره   همه   به  تا  است  اروپ

ات  ا  و   اختلاف ای  زمینه   در  تردیده   جمله   از  مختلف   ه
اعات  پذیرش ه  و  ایق به   های  وعد ان ن  به  یکج بع   عنوا   من

ن  تعهد ا ای م  بنابراین  دهد.  پ  تعهد  که  گردد  می  معلو
 از  آید   می   وجود  به   متعهدله قصد بدون  که  یکطرفه

اهوی نظر ا م ع ب   انتقال  و تعهد بلکه ندارد. فرقی  ایقا
ال  ادیق  از  یکطرفه  طور  به  م ع   مص ا  است.   ایقا   این   ب

ال ا  از  برخی  ح ع   ماهوی  نظر  از  که  معتقدند علم ا   ایق
ا ه  ب به  وعد ان اوت  یکج ا  .  است  متف   که   استدلال  این  ب

ع ا   یک   و   است  اسلامی  حقوق ویژه اصطلاح  یک   ایق
ط   بلکه نیست  عمومی  نظریه امل   فق  از دسته  آن ش

ای اده ع   تصریح  مورد  که  حقوقی  نه   گرفته   قرار  شار
ن  اند عه  طلاق،  همچو   است)محقق   فسخ  و  ابراء،   ،  شف

اد، ه   تاکید   نیز   راستا  همین   در   (.72  :1388  دام   شد

 
1- Obligations arise from juridical acts, juridically 
significant facts or from the sole authority of legis-

ع توان نمی کنونی حقوق  در که ابع  از را  ایقا اد  من   ایج
ار  به  تعهد ن  آورد.  شم ن  در  چو انو ا  مدنی  ق ه   هیچ  م   ماد

اضمنی  و  صریح  طور  به  که  ندارد  وجود  ای اد  ی  ایج
ه  وسیله  به  را  تعهد ک  اراد م  طور  به  تن  ی ا   تجویز   ع

ابع  در  و   کند ادحق   من امی  هم  دینی  ایج ع   از  ن ه   ایقا   برد
ه ان،  نشد .22  :1395  است)کاتوزی   برخی   همچنین  (

ای  از  دیگر  در  یکطرفه  تعهد  برای  مبنایی  حقوق  علم
ا  نشده  قائل  حقوق  تعهد  و  دین  که   استدلال   این   ب

اهیتی  ط   است  م   تحقق   که  طرف  دو  به   وابسته   و   مرتب
ن  ا   جز   حقوق  عالم  در  آ ای  ب ن   اتک   طرف   دو   به   حداقل   آ

ابل بول  ق اشد  نمی  ق  تعهد  پیدایش  در  ذهن  اصولا  و  ب
ع  از ه  ارادی،  نو   تحقق  و  بیند  می  لازم را  طرف  دو  اراد

ه  به  را  تعهد ن  و  تعهد  طرف  دو  از  یکی  فقط  اراد  بدو
الت ه  دخ ا  دیگر  طرف  اراد   مناسب   تعهد،  حقیقت  ب

ا    (. 1/200  ،1396  دهد)شهیدی،  نمی   تشخیص    این   ام
ا  استدلال انع  ه ه  ق ه  چونکه  نیست.  کنند   موارد   بر  علاو

ای  فوق اده  وجود  اسلامی  حقوق   در  ای   مشابه  نه
ط  که  دارند ا  فق ک  اراده  ب   آید   می  وجود  به  شخص  ی

لب  در  همگی  که ا ع  ق ه  ایقا اع  تعریف  در  و  بود   می   ایق
ال   طور  به  گنجند. ا  نه  عهدی  وصیت  در  مث بولی   تنه   ق

ا  بلکه نیست  شرط م  ب بیت   و تنفیذ  وصیت  رد، عد   تث
بولی  معنی  به  امر   این  شود.  می   برای   بلکه  نیست  ق

بیت ن  تث   اگر   تملیکی  وصیت  در  همچنین  است.  آ
ع   برای   تملیک اشد  افراد   نو   برای   وصیت  اگر   یا  و  ب

ارب،  ادات  و   طلاب  علما،  اق اشد؛  فقراء   و   س   مثل   ب
بولی  به نیاز عهدی وصیت    نیست.  ق

ان  کلی   طور  به   و   است   خلاق  اراده  دارای   انس
س ا اکمیت  اصل  براس ه  ح   به   که  دارد  را  حق  این  اراد

ن و مستقل طور ارکت و همفکری بدو ا مش ن  ب   دیگرا
ع  هر م  حقوقی  عمل  نو ا   اغلب   دیگر  طرفی  از  دهد.  انج

ای اده   هستند.   عرفیه   حقیقت   دارای   حقوقی  نه
ابراین   حقوقی   اثار  دارای  عرف  در  یکطرفه  تعهد  اگر  بن

اشد ن   و  ب انو ه  منع  هم   گذار  ق   بر   دلیلی  باشد  نکرد
ن   شرط   نیز  فقه  در  نیست.  آن   دانستن   اثر  بی  و  بطلا

ه   عقد   پوشش  تحت   که   ابتدایی بود ن   و   ن   اخذ   بدو

lation.They can arise from the voluntary perfor-
mance or from the promise of performance of a 
moral duty towards another person.   
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بولی ه   گرفته  نظر  در  کننده  شرط  طرف  از  ق    شد
س ا ای   براس ه  مقتض بتنی  که   الوفاء  وجوب  قاعد   بر   م

اکمیت  اصل ه  ح اخته   وضعی  اثر  دارای  است  اراد   شن
ه ه   شناخته   ملتزم  کننده  شرط  و  شد   شد

بایی باط   اصل   سابقه   ( 2/117  ،1421  یزدی،   است)ط
اکمیت ه  ح  داری  که   اسلامی  حقوق   و   فقه  در  اراد

اه ایگ اص  ج س   خ ات  براسا ات   و  روای ه  آی   دارای   بود
امحدود  گستره ه  ن امل  که  بود ات   و  عقود  همه  ش اع   ایق

بوی»   روایت   در  اگر»العقود«  است. ابعه   العقود  ن   ت
  )میرفتاح   العهود  به   بالعقود  اوفوا  آیه  در  و   للقصود«

تفسیر 183/ 2  ،1414ای،  مراغه    صورت   این  در  شود  (
س ا احه  و  صحت   اصل  براس اتی  چنین  اب اع  از  اعم   ایق

ا   و  تعهد به  انتقال  ی ان اشد   می  صحیح  یکج ط   و  ب   فق
امل  ه  عقود  ش بود اعات  شامل   بلکه  ن ایر   و   معین  ایق   س

ال  امعین   حقوقی  اعم اشد.   می   ن ه   ب اس   براین  علاو   براس
اس  حدیث ن   الن   1412  )مجلسی،  اموالهم  علی  مسلطو

ا:  بی  )نجفی،  (و272/  2:   همچنین   و  (138/ 27  ت
س ا ات  براس اکلوا   آیه  اطلاق  و   عموم   اموالکم   »لات

باطل«   بینکم ال ن   می   ب ال انتقال  و تعهد  توا  طور  به   م
به ان ن   به  را   یکج اعی   عنوا   وسیله   و  تعهد  منبع  که   ایق

ال و نقل    شناخت.  صحیح  است انتق

 وعده متمایز ویژگی 5
ن ا ه  شود  می  ملاحظه  که  طور  هم ط  وعد  و  تعهد  فق

ا ال  انتقال   ی ن   به   م   طرفه   یک   حقوقی، عمل   یک   عنوا
اشد.  قرارداد  تواند  نمی  و  است ه  ب   ویژگی   دارای  وعد

ای ا  ویژگی  این  است.  ه ا  گردد  می  موجب  ه ه   ت   وعد
ای  ویژگی  این  گردد.  متمایز  قرارداد  از  که  طور  به  ه

بارت   خلاصه ه   - 1  اینکه  از   است  ع  تعهد  یک   وعد
الی  در  است.   آینده  به  مربوط ا   قرارداد  که  ح   ضرورت
بادله  مثل   نیست.  آینده  به  مربوط ا   کالا  م   به   کالا  ب

ن  صورت ا  و  همزما   کلی  طور به  است ممکن قرارداد  ی
ان  به  مربوط -Atiyah,1979:410)باشد  گذشته  زم

ه  در  عمل و  اجرا  به  تعهد  .( 418 م  در  آیند ه   مفهو   وعد
امل  تواند  نمی  وعده  چونکه  است.   نهفته  اظهار  ش

بت ه  موجود وضعیت  به  نس ا  و  بود   تاییدکند.   را  آن  ی
از  بدون   و  یکطرفه   واقع   در  وعده   -2 بولی   به   نی   ق

  دوطرفه   تعهد  همیشه  قرارداد  حالی  در  است.

ه  -  3است. اید  وعد اشد)  دیگر  طرف  نفع  به  تعهدی  ب  ب
ن ه  برای  نفعی  اینکه  بدو ه  وعد اشد(.  دهند ابراین   ب   بن

ا  دهم   می  قول  بگوید  کسی  اگر   کنم   رانندگی  احتیاط  ب
 به  گردد.  نمی  محسوب  دیگری  نفع  به  قولی  چنین

ه  اصطلاح ابل  و  ممکن  غیر  خود  به  وعد   اجراست   غیرق
ن   معناست.  بی  و اراتی  چنین   که   چو  تواند  نمی  اظه

اشد.  داشته  وضعی  و  حقوقی  اثر ه   - 4  ب اید  وعد  در  ب
اشد   مواردی ط   که  ب ا   مرتب اشد   متعهد  رفتار  ب  وقایع  نه   ب

ا  ارتباطی  که  حوادثی  و   اینکه   مثل  ندارد.  متعهد  ب
 بندر  در  کشتی   تعدادی  فردا  که  دهد  قول  شخصی

 ,Hogg)است بلاعوض وعده -5 گرفت  خواهند پهلو
ه   بنابراین  (.26 :2011 ال   وعد ا  و   مالکیت  انتق  تعهد  ی

بت ام  به  نس ا  و  کار  انج م  از  خودداری  ی ا  در  کاری  انج
ه ان صورت به دیگری نفع به  آیند ن و رایگ  عوض  بدو

ابراین   است.   قبولی  و اختار  بن ا   وعده   س ار   ب اخت   یک   س
اوت   کاملا  قرارداد ن   قرارداد  تئوری  است.  متف   بدو

بولی اد  برای  ق بولیت  ایج ن  مق ا  تنها  نه   آ   منطق   ب
ازگاری حقوقی ا بلکه نداشته  س ادی وجود ب م  به نه   نا

ع ا ا  در  نیست.   آن  به  نیازی  ایق   متذکر   است  لازم  اینج
ه  که  گردد به  وعد ان ا  یکج ات   حتی  و  مذاکرات  ب   توافق

بل  اوت   قرارداد  از  ق  از  قبل   مذاکرات   چونکه  دارد.   تف
اد   چگونگی  مورد  در  طرفین  توافق  و  قرارداد   انعق
ا  و قرارداد ن   محتوای ی ار دارای آ  نیست.  وضعی آث

 آن  اعلام و  دهنده وعده قصد 5.1
ا ات   و   قرارداده اع ا   ایق انگر   اینکه   جهت   به   ذات ه   بی   اراد

ا  و ان  قصد  ی ابل  هستند  انس   هستند.   احترام  ق
ابراین ار  و  ملاک  بن ات   و  قرارداد  وجود    معی اع   قصد   ،  ایق

ا  قرارداد  شود  می  گفته  واقع  در  است.  طرفین   قصد   ب
اد ط  ایج   دلیل   همین  به  آید.  می  بوجود  حقوقی  رواب

ک ا  دیگر  حقوقی  عمل  هر  ویا  قرارداد  ی   قصد   ب
  قصد   اگر  حتی  شود  می  تفسیر  طرفین  مشترک
اوت  کلمات واقعی معنای با مشترک اشد. متف    ب

م   قصد ان  از  قراردادی  التزا باب  و   ارک   اصلی   اس
اشد.  می  قرارداد  تشکیل   حقوق   اصول  در  ب

ای ا   قرارداده   تشکیل   برای   اراده  و   قصد  از  ( PECL)اروپ
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اص  معنای  به  قرارداد   به  1قانونی  التزام  »قصد  به   خ
بیر  قرارداد«   حقوقی   متون  و  مقررات  در  شود.  می  تع

ای   در  جمله   این   لا   کامن  در  ویژه   به   اروپایی  کشوره
بحث  بارت   قصد   شود.   می  ذکر  قصد  م  از  است   ع

ا  و  وضعیت الت  ی ک  ذهنی  ح ا  طرف  ی   داشتن   هدف  ب
ک اص  نتیجه  ی ن   موجب  به   که  است  خ   قصد   آ

 ذهنی  وضعیت  از  حالتی  معنی  به  نیز  قراردادی
ا  که   است   قرارداد  طرفین اد  هدف   ب   ملتزم   و   رابطه  ایج

ن   عنصر   (Martin, 2003: 256.)است  قرارداد  به   شد
م  قصد انونی  التزا   است   مهم  حیث  این  از  قرارداد  به  ق

اره   واقع  در  که   دارد.   توافق   و  قرارداد  به   التزام  به  اش
ا   اینکه  تعیین   در  قراردادی   قصد   که   معنی  این  به   آی

ا هستند توافق به  ملتزم  طرفین اسی  نقش خیر  ی   اس
بار  در م  به  قصد   دارد.   قرارداد  اعت اد   قصد  مفهو   ایج

ام  در  بیشتر  قانونی  رابطه ای   نظ  انگلیس  حقوقی   ه
ا  و   حقوق   در  مثال   طور  به  است.   شده  مقرر  آمریک

ه   قرارداد  صحت  شرایط  از  جزیی  قصد  انگلیس   بود
ا و عوض دکترین وسیله به که  کار به سند در درج ی

  . (Cartwright, 2016: 155گردد)  می  ظاهر  و   رفته
اد   قصد ن   به  قانونی  رابطه   ایج ن   اصل   یک   عنوا   هما

ایت   اصل  یا  تراضی  اصل ای   حقوق  در  2رض   کشوره
ای   حقوق  در  رضایت  اصل   است.   نوشته   قرارداده
ا  رابطه   در  ویژه  به  نوشته ن   به  قرارداد  تشکیل  ب   عنوا

ن   که  است  قرارداد  هر  مطلق  شرط   امنیت   و  اطمینا
اد  طرفین   برای  را حقوقی و  قراردادی  در  کند.  می  ایج

ال  و  تعهد  صورت  هر   آید   می  وجود  به  صورتی  در  انتق
  داشته   قرارداد  به  قانونی  التزام  قصد قرارداد،  طرفین 
اشند. ن   به   قرارداد صورت  این  در  ب   و   تعهد  منبع  عنوا

ال ن   بود.  خواهد  انتق اد  مورد  در  اکنو  از  تعهد  ایج
ه   که  گردد  می  تاکید  نیز  یکطرفه  وعده  طریق   وعد

ه اید  دهند م  قصد  ب انونی  التزا   داشته   وعده  اجرای  به  ق
اشد.   به   یکطرفه  وعده  که  است   صورت  این  در  ب
ن ع،   عنوا اد  ایقا ا   تعهدو  ایج ال  ی   کرد.   خواهد  انتق

ابراین اد  در  بن م   قصد   حتما  حقوقی  عمل  هر  ایج   التزا
انونی اد   به  ق اشد.  داشته   وجود  باید  تعهد  ایج   غیر   در  ب

 
1- The parties intend to be Legally bound. 
2- The Principles of Consent.   

ه  لغو  عمل   آن  صورت  این ن  و  بیهود   حقوقی   آثار  بدو
  بود. خواهد

ه  قصد  اینکه   خلاصه ه   تحقق  برای  دهنده  وعد   وعد
اد  از  اعم   یکطرفه   ملکیت،   انتقال   یا  و  تعهد  ایج

ه  آن  صحت  شرط  مهمترین ای  که  بود بن اد  م م   ایج   التزا
م   است. ن  که  است  معلو ه   وعده  جدی  قصد  بدو   دهند

م   قول   هیچ   قصد   جدیت  آید.  نمی  وجود   به   آوری  الزا
م  اغلب  در ا ای  نظ ا  مدرن  حقوقی  ه   قصد   به  اشاره  ب

م  ا  و  قانونی  التزا اد  قصد  ی ط  رابطه   ایج   حقوقی   رواب
اکید ه   ت اخته  رسمیت  به  و  شد ه  شن   است.   شد

ابراین ه   بن ه   وعد اید  دهند  دهد  می   وعده  که  زمانی  در  ب
ایج متوجه  ن   حقوقی  نت اشد. آ    ب

ا  اینکه ه  وعده  قصد  آی اید  دهند م  ب  شود  ابراز  و  اعلا
ا ن   از  برخی  است.  اختلاف  مورد  خیر؟   ی    حقوقدانا

ه  قصد  معتقدند ه  وعد ایی  به  دهند اد  برای  تنه  ایج
  که   شود  می  استدلال  است.  کافی  یکطرفه  تعهد
ه  تعهد   قبل   از  (Promissory obligation)   ای  وعد

ا و نتیجه در   و  است آمده وجود به اراده موجب به ی
ا  و  قصد به  تصریح ن  و  ابراز  ی افه   را   چیزی  آن، بیا   اض

.Decock,2013:183کند)  نمی ک  چونکه  (   فرآیند   ی
رف  درونی  ذهنی ه  از  ص    یک   تا  است   کافی  دهنده  وعد

ه  تعهد   چند   هر  کند.  ایجاد  موثر  طور  به   را  ای   وعد
الی  استدلالی  چنین   از  حداقل   ولی   نیست   وجه   از  خ
باتی   حیث افی  اث   دلیل   همین  به  بود.  نخواهد  ک

اصی س  مثل  اشخ اکید  لسیو ه   قصد  که  کنند  می  ت   وعد
اید  کننده   تصریح،   اینکه   جهت  به  شود.   تصریح  ب

جب ن   واقع  موثر  مو ه   شد   هستند   واقعی  و  درونی  اراد
ن   و ه   عمل  منفعلانه  زبا   کند   نمی   منتقل   را   چیزی   اراد

(Decock,2013:183.)  م  اغلب ای  نظا   حقوقی   ه
  نظریه   از  نمونه  قواعد  همچنین   و   مدرن  و  جدید

س  ه   در  ازجمله   کنند.   می  پیروی  لسیو  – .II  ماد
DCFR 4:301:  3ع  این  به ه  تصریح  موضو   است:   شد

ات  ک  الزام ک  حقوقی   عمل   ی انبه  ی بارتند  ج   ( الف)  :از  ع
ام  را  عمل  این  که  طرفی  از  دارد  قصد  دهد  می  انج

انونی  نظر ا  شود  متعهد  ق  به  مربوط  حقوقی  اثر  به  ی

3- Draft Common Frame of Reference (DCFR). 
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ن  ابد.  دست  آ افی   اندازه به  عمل  اینکه  ( ب ی  قطعی  ک
اشد ن  (وج  .ب ار  آ م(  اخط   که   شخصی  به  عمل،  )اعلا

اب ا  برسد  است   او  به  خط اب  عمل  اگراین  ی   به   خط
م   اطلاعیه   آگهی،  طریق  از  عمل  این  است،  عمو

ا عمومی  . شود عمومی دیگر موارد ی

ن  ا ن   به  وعده   شود  می  ملاحظه  که   طور  هم   عنوا
اد ا  و  تعهد  ایج ال  ی به،  طور  به  ملکیت  انتق ان  یکج

بتنی  تعهد به  التزام  بر  جدی قصد  و  اراده  وجود  بر  م
ا   لیکن  است. م  و  ابراز  که  زمانی  ت   بر   اثری  نشود  اعلا

ن اد   برخلاف   امر  این  شود.  نمی  بار  آ   است.   نذر  نه
اوت ن  تف ه  که  است  این  در  نذر  با  آ  در   دهنده  وعد

ه   خدا   به  نذر   به   نیازی  دلیل  همین   به   دهد  می   وعد
م   یکطرفه   تعهد  در  چون  اما  نیست   آن  ابراز  و  اعلا

ابراین  است  شخص  ذینفع ن   واقع  موثر  برای  بن   شد
از قصد، ن  اعلام به نی    است.  ا

ای  حقوقی  اصول  مقررات  هرچند  در  اروپا  قرارداده
غ م  و  موردابلا به  تعهدات  اعلا ان   طورصریح   به  یکج

بی ه  ذکر   را   مطل ا   است.  نکرد ال  این  ب ه)  از  ح - 201ماد
م  به  راجع  که  (2-2 غ  و  اعلا اب  ابلا   داشته   مقرر  ایج

اکید  و  است ه  ت غ  اصل  اهمیت  است  کرد م  و  ابلا  اعلا
اع  و  عقد   از  اعم  مورد  هر  در  مخاطب  برای  را   می   ایق

اند.    راجع   که   مقرره   این   ملاک  وحدت  از  واقع   در  رس
غ  به اب  ابلا ن  می  است   ایج م   ضرورت   مورد   در  توا   اعلا

غ  و اده  یکطرفه  تعهدات  ابلا غ  چونکه  کرد.  استف  و  ابلا
م اب   اعلا  تعهدات  بلکه  نداشته   خصوصیتی  ایج

ن دارا حیث  از یکطرفه ایداری و  حقوقی  آثار  بود ن   پ   آ
اب از برتر  است.  ایج

امی ارس   خلیج  جنگ   که  هنگ ال   در  ف ع 1990س   شرو
  به   روزنامه   چند   طریق   ازY  کشور  درX  شرکت   شد

م   صریح  طور بلغ   در  صندوقی   کردکه  اعلا   یک   م
ن  ایت   برای یورو  میلیو ا  بیوه از حم ن  و  ه   تحت  فرزندا

ازان  تکفل  شوند  کشته  جنگ  در  که  کشور  سرب
خت   از  مذکور  شرکت   جنگ   از  بعد  داد.  خواهد   پردا

ا  خودداری  وجه خت   به  ملزم  کردام   پردا
  برای   مثالی  این  (.Lando&Beale,2000:156)گردید

م غ  و   اعلا ه  عمومی  ابلا انگر   که   بود م   قصد   بی   التزا
انونی ان آگهی ق ه کنندگ ه در است. بود   دیگردر  پروند

ان  رابطه  این اه  برعلیه  خواه   بر   مبنی  وابسته  دستگ
 Burr v Bo'ness  کند می  دعوا طرح حقوق افزایش

Police) .Commissioners )   اه  اما   این   با  دادگ
ن  که  استدلال   اندازه   به   حقوق  افزایش  به  تصمیم  چو

افی غ  رسمی  طور  به  و  ک ه  ابلا   ای   وعده  چنین  بود  نشد
ابل  غیر  را اخت)   اجرا  ق   به   (. Valente,2010:34شن

ه  ابراز  وعده  برای  نیز   قضایی  رویه  ترتیب   اثری   نشد
ائل ا  و  نشده  ق ه  تنه غ   کافی  اندازه  به  که  را  ای  وعد   ابلا

ه اشد شد م ب  است.  شناخته آور  الزا

 اراده حاکمیت اصل نقش 6
امین  از  یکی   و   اسلامی  حقوق  در  تعهدات  بزرگ  مض

  و   اخلاقی  منظر   از  هم  غرب  حقوق  سنت  و   رویه  در
ا  وعده  مورد  در  حقوقی  منظر   از   هم   همچنین   و   ه

ایی بادله  از  که  قراراداده ه  م   گیرند   می  شکل  ها  وعد
ال ن  ارادی  اعم اکمیت   اصل  از  منظور   است.  انسا   ح

ه ای  در  شخص   آزادی  حقوقی،  اعمال  در  اراد ه   انش   وعد
  که   حیث  این   از  است.   حقوقی  عمل   یک  عنوان  به

ا   است   آزاد  شخص، ادرت   ت اع  تشکیل   به   مب   بکند   ایق
ا ار  و   حدود  تعیین  در  نیز   و   نکند  ی ن   آث  اختیار  نیز   آ

ه  تئوری  برجستگی  داشت.  خواهد اکمیت   و   اراد   ح
ه بیین  برای  اروپا  در  اراد ه    الزام  ت ا  وعد   به   اغلب  ه

  19قرن  در  رایج  اندیشه   اخلاقی  و   حقوقی  اندیشه
ه،  تحول  این  گردد.  برمی اکمیت  اید   پیش   که  را  اراده  ح

ه  به و  کرده اخذ  بود قرارداد  های ویژگی از این از   وعد
ا ه تسری  ه اه طبق   است.  داد ن    کلاسیک،   دیدگ انو   ق

ه  طرفین   اراده  بیانگر  قرارداد ن   از  و   بود ایت   آ   می   حم
ه  که   حیث  این  از  کند ا  اراد م   شایسته   ذات   احترا

  مورد   در  حکم  همین  (.Cohen.M,R,1933:575)است
ات اع ه  و  ایق اری  یکطرفه وعد  است.  ج

اکمیت  مورد  در ابل  نظریه  دو  اراده  ح   هم   مق
ه،  نفس  اینکه  یکی  است.  مطرح بع     اراد  تعهد  من

اد ه  ایج اشی   اینکه  از  اعم   شد ا   و   وعده  از  ن ن   غیر  ی   آ
اشد بع  که  طوری  به  هست.  ب م    و  من اشی   وظیفه  الزا   ن

ه  از ه  ارادی  فعل  در  وعد ن  و  بود انو   می   حمایت  نیز  ق
ن  این  کند. م  که  را  حقوقی  عمل  که  است  قانو ا   توا   ب

م   قصد ن  منصوص  طریق  از  است  التزا ا   حتی  و کرد   ب
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م اد  عد ا  و  مانع  ایج اسکوت  ی ایت   مورد  ب   می   قرار  حم
  دهد.

م ه   نفس  اینکه   دو انونی  وضع  به   فقط  اراد   یک   ق
ه  واقع  در  دهد.  می  رضایت  تعهد  و  تکلیف  در  فرد  اراد

اد  تعهد  تواند  نمی  موردی  هر   مثال   طور  به  کند.  ایج
ه   که  شود  می   گفته    نظم   شکستن   در  اقتداری  اراد

ای  و  عمومی ال  انش ن   جامعه   برای  که   حقوقی  اعم ا   زی
ا  و  ندارد  است  آور ای  که  آنج اوز  پ   نظم   حریم  به  تج

امعه ان   به   ج ه   آید  می   می اتوان  و   فلج   فرد،   اراد   است.   ن
ن   یعنی انو اکمیت  موارد  این  در  ق ه  به   را  ح   نمی   اراد

ه،  انچه  دیگر  تعبیر  به  و  دهد ه   انشاء  اراد   است   کرد
الم  در بار  ع   )شهیدی،   آید  نمی  وجود  به  حقوق  و  اعت

1396،  58. ه   که  است  این   واقعیت  ( ان  اراد  اقتدار  انس
اکمیتی  و ع  ح ار  قابل  غیر   امر   این  و  دارد.   بلامناز  انک

اس  نظری   چنین  است   ممکن  البته  است.  تئوری  براس
م   اراده  اگر  که  آورد  می  وجود  به  را  نگرانی  این  1هیو

ن ا اد  باعث  انس  این  در  شود  می  آور  الزام  تعهدات  ایج
ان  صورت ا   صرفا  انس   که   را  آنچه   عملی،   دادن  وعده  ب

  و   کند  تبدیل  اخلاقی   عمل  یک   به  است   اخلاقی  غیر
ا العکس.  ی   چنین   عمل  در  نیز  ذهنی  نظر  از  ولی  ب

اقی  ا   است   ممکن  دهنده  وعده  چونکه  افتد.   نمی  اتف   ب
ه ع  و   هدف  که   را   عملی  خود  وعد   وظیفه   یک  موضو

ه  اخلاقی بود ام  ن م  ایراد  بنابراین  دهد.  انج   واقع   در  هیو
بتنی ادرست  فرض  بر  م ه  است.  ن   ماهیت   ها  وعد

ا   اخلاقی   عینی  ال   اخلاقی   غیر  ی   نمی   تضعیف  را   اعم
ن   پدری  اگر   مثال   طور  به   کند.    گرفتن   نظر   در  بدو

بت ام  و   کند  ملزم  را  خود  ،   فرزندش  از  مراق   پول   تم
ا  بدهد  دیگری  به  را  خود   جدیدی   تعهد  او  برای  صرف

ن   آید   می   وجود   به اهیت   بر   اینکه  بدو   او   رفتار  م
بت ش   به   نس  ,Gordley)  بگذارد.   تاثیر  فرزند

philosophical,ch9 )   ابراین م   نظر   خلاف  بر  بن   هیو
ن ا ا  انس ا  را  خود  توانند  می  ه ک  ب   به   ارادی  فعل  ی

 
1- Hume, Treatise of Human Nature, III.ii.5. and 
Hogg, p.91.    

د بود که   یدگاه هیوم لازم است گفته شود که او معتق در مورد د
یکی از ویژگی های اساسی طبیعت انسان نبوده و   وعده دادن 

و آنها را   ودی رد می کند  ماهیت اجتماعی انسان ها را تا حد
د. انسان ها در   اساسا منزوی و نگران به خود نشان می ده

ایت  کنند.  ملزم  تعهدی ن  اینکه  نه انو   ممکن   گذار  ق
ایت  موارد  برخی  در  است   اصل   واقع   در  نکند.  حم

اکمیت ا موارد از برخی در است ممکن اراده ح  مانع ب
انونی انع،  و  بکند  برخورد  ق جب  م ن  اثر  بی  مو   عمل   شد

اس  شود.   فرد  حقوقی اه  این   براس   نمی   دیگر  دیدگ
ن ا   وعده  که   گفت   توا ای   توانند   نمی  ه اکمیت   مبن   ح

اشند   داشته  ارادی   سکوت   علت  به  عکس  بر  بلکه  2ب
ن انو ا   وعده  مورد  در  صریح  مانعیت  عدم  و  گذار  ق   ه

س ا ه   حاکمیت  اصل   براس   صحت   و   اباحه  اصل  و  اراد
ا ارف وجود ب ن، متع    داشت.  خواهند  اجرا قابلیت  بود

ا اف  این  همه   ب ان  اوص الف ه   حاکمیت   اصل   مخ   اراد
س  اگر  که  معتقدند ه  حاکمیت  اصل  براسا   به   اراد

ه   اجازه  افراد اد   تعهد  شکلی  هر   به  که   شود  داد   ایج
ار  صورت این در کنند ن مخت م در فرد  بود ا م   و انج   عد

م ا   داشت.   خواهد  منافات  تعهد  ذات  با  تعهد  انج
ن چونکه ا ه هم ه وجود به تعهد بتواند باید اراد   را  آمد

برد.)  بین  از  (Mazaud, chabas,1991, n360ب
(stark,1972: n1601 ).  اسخ  در  از  برخی   ایراد  این  به  پ

ن  ا  داری  نگه   لزوم  و  تعهد  بین  تفکیک   ضمن   نویسندگ
ن ایز  عقود به آ اد ج ه  استن   استدلال  که طوری به کرد

ه ان   که  شد ن  بین  از  امک ا  تعهد  برد اد  ب  تعهد  ایج
ارضی  الی  (. 5  :1391  )بیگدلی، ندارد  تع بنای  که  درح   م

ن  ایراد استدلال ا رابطه در کنندگا ه  اقتدار ب   واحد  اراد
ن  بین  از  در اشی  واقع  در  موجود  تعهد  برد ز  ن م  ا  عد

 است  بدیهی  است.  اراده  تشکیل  مراحل  تفکیک
  کند.   تغییر  لحظه  هر  است  ممکن  ذهنی  تصورات

ایداری  چونکه   فرد   خود  به  وابسته    ذهنی  تصورات   پ
الی  در  است اد  که  ح اری  حقوقی  ماهیت  ایج ا   اعتب   ب

اری   امور  آیند.   نمی  وجود  به   ذهنی  تصورات  بعد  اعتب
ا  و  روانی  مراحل  طی  از   راسخ   عزم  و  گیری  تصمیم  ب

ا   رود.  نمی  بین  از  سادگی  به  و   آید  می   وجود  به   ام
اصله   ذهنی  امور اد   یا  و  رفت   خواهد  بین   از  بلاف   ایج

تصور هیوم به طور طبیعی خودخواه هستند نه اینکه به  
 عنوان موجودی که به طور طبیعی همکاری در جامعه کنند.

دی های شخصی روانی   -2 برخی از علما معتقدند که پای بن
وعده ها که صرفا دارای جنبه اخلاقی نمی   عاطفی نسبت به 

د و به آنچه مورد اراده قرارگرفته   د مبنای حاکمیت اراده باش توان
ت نفوذ و اعتبار بخشد.) شهیدی،    (1/58اس
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ن  کننده، ادگی  به  را  آ ه  برد.  می  بین  از  س   براین   علاو
ه اع  یک   عنوان  به   شده  اعلام  وعد ه   تثبیت   ایق   شد

انند ایز  عقد  م ایز   عقد   .  نیست  ج   که   است  عقدی   ج
ا  و  حدوثا ائ الی   در  دارد  بستگی  طرفین  اراده  به  بق   ح

بیت وعده  که اس  شده  ت اله  براس احه  اص اله   و   الاب   اص
م  ابل   غیر  اللزو ع   ق ن   که  مواردی  در  مگر  است  رجو انو   ق

ادر مجوزی چنین گذار  کند.  ص

 امنیت  و اعتماد  و اتکاء 6.1
ن ا اله این در طور هم ه  شد روشن مق ا  یکطرفه وعد   ب

ن  که  شرایطی  همه به  فقط  شد  بیا   اخلاقی   جن
ار  دارای  بلکه  نداشته   اینکه   برفرض  است.  وضعی  آث

به اشد  داشته  صرف  اخلاقی  جن  وجود  به  موجب  ب
ن  اء   نوعی  آمد ن   و  اعتماد  و  1اتک   امنیت  و  اطمینا

ادی ادی  و  اقتص ه   اگر  است.  مخاطب  برای  ش   وعد
ه جب  است  ممکن نکند  عمل  خود تعهد  به  دهند   مو

ارت  بروز اپذیر  جبران  خس  به  که  گردد  شخصی  به  ن
ه اء  وعد   صورت   این   در  است.  اعتمادکرده  و   اتک

اوت  وضعیت س  بر  بودو  خواهد  متف ا ه   اس اعد   ق
اید  ضرری  لاضررچنین ب ن  ن اند.   باقی  بلاجبرا  از  بم

ای  عدم  دیگر  طرفی ط  وعده  به  بندی   پ ه   توس   وعد
ه  است.  اخلاقی  غیر دهند

بع  پردازان،  نظریه  از  برخی ا   را  تعهد  من  در  دقیق
ایی  چنین   وجود  صورت  Macدهند)می   قرار  اتک

cormick,1972:p.66)  و   (Hogg,2011:p91.  بدیهی  (
ه  قصد  که  است جب که  دهنده  وعد اء  مو ه  اتک   و   شد

ا اء  ایجاد  قصد  ب   را   یکطرفه   وعده  اعتماد،  و   اتک
ه ادکرد   موثر   حقوقی  نظر  از  تا  کند   می  کفایت  ایج

ه  واقعی  تکیه  متعهدله  هرچند  شود.  واقع اشد.   نکرد   ب
اد اء  ایج ط  اتک ه  توس ه  وعد بتنی  واقع  در  دهند   بر   م

ه  نظریه  معیار  و  ملاک  که  آنچه  یعنی  است.  اراد
ه  قصد  است   چنین   صورت  هر  در  است.  دهنده  وعد

اس  امر   واقع  در   استدلالی ه   حاکمیت   اصل   براس   اراد
اییدی مهر و است ع بر ت ا اختن ایق به  وعده شن ان   یکج

 است. 

 
3- Reliance theory.   

 وعده در مخاطب اراده نقش 7
 طرفهیک های

ا  همه  حقوق در اس کشوره ه  حاکمیت  اصل  براس   اراد
ازد.  متعهد  را  خود  تواند  می  شخصی  هر س   س ا   براس

اس  یعنی  تسلیط  اصل ن  الن   هر   اموالهم  علی  مسلطو
جب  به  شخصی ه  مو ن   را   خود  تواند  می  خود  اراد   مدیو

ه   که   حالی  در  درآورد.  دیگری  ملکیت  به  را  مالی  و  کرد
ن  تواند  نمی  شخص ا   و  دائن  را  خود  مالک،  اراده  بدو   ی

ار بک اید.   متعهدله   و  طل ابراین  نم   بر   سلطه  اصل  بن
ا  2خود اد  که  دارد  اقتض  مانعی  خود  برعلیه  دین  ایج

اشد.   نداشته   به   نیازی  یکطرفه  تعهدات   هرچند   ب
بولی ا  ندارد  ق   مخاطب   کلی،  اصول  طبق  حال  این  ب

م   داشت.  خواهد  رد  حق جب   رد  عد بیت  مو   این   تث
ای  در  گردد.  می   حقوقی  عمل اده   مثل   مشابه  نه

اع  که  عهدی  وصیت بولی   گردد  می  محسوب  ایق   ق
ن   نیست   شرط ا   شود  می  محقق  وصیت   قبولی  بدو   ام

ا  تواند می  له   موصی ایید  وصیت  صریح   رد ب    ضمنی   ت
ن ن  را  آ ا  نماید.  یکن  لم  کا  از  برخی  حال  این   ب

ان   چنین   رد   زحمت   حتی   که   معتقدند  حقوقدان
اتی   افراد   اراده  آزادی  و  استقلال  خلاف  بر   نیز  تملیک

ان  و  است ای   غیر   بر  ولایت  اعمال  از  ای  چهره  گر  نم
ن، ا اتوزی .62  ،1395  است)ک   ایراد   و  استدلال  همین  (

الی  در  شود.  می  مطرح   نیز  وصیت   مورد  در   مورد   که  ح
اید   لیکن  آید  می  در  له   موصی   ملکیت  به   وصیت  در  ب

اسخ   حق   له  موصی  که  است  زمانی  امر   این  که  گفت  پ
اشد.   نداشته   رد  از  کاشف   معنی   به   له  موصی  رد  ب

م اشد.  می  ابتدا  از  وی  مالکیت  عد ای  ب ات مقتض   و   آی
ات اکی نیز  روای الکیت  از  ح ن  له  موصی  م   احتیاج   بدو

بولی   به   که   شود  می  گفته  دلیل  همین  به  است.   ق
انعی  هیچ ه   به   بتواند  شخص  که   ندارد  وجود  م   اراد
اد   را  تعهدی  یا  تملیک  به  را  چیزی  خود   ایج

بایی باط اید)ط .583  ،1407  یزدی،  نم   است   ممکن  (
جب   به  وصیت  در  موجود  تعهد  که  شود   گفته   مو

ن  انو ن   البته   است.   ق   ساکت   موارد سایر  در  گذار  قانو
ا  رابطه  در  منعی  و  است ه  ب ک  های  وعد به  ی اد   جان   ایج

1- Des droits souverains sur moi-meme. 
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ه ای  گونه این  است.  نکرد اده اس   که حقوقی نه   براس
ای ازه   عرفیه   حقیقت  واقع  در  آید  می  بوجود  روزمره  نی

انی  تا  و  داشته ه   آمره  قواعد  برخلاف  که  زم بود ا   و  ن   ی
ا  و   عمومی  نظم   خلاف  بر ه  حسنه  اخلاق  ی اشد   نبود   ب

الی ن  نظر  از  اشک انو ای   داشت.  نخواهد  گذار  ق اده   نه
ابه لث  شخص  نفع  به  تعهد  مانند  مش   وفق   ثا

ه  اد ایت   است.   استدلال   این  موید  نیز  ق.م. 196م   نه
ا   تواند  می  متعهدله   اینکه م   ب ایت   عدم  اعلا  خود  رض

انع بیت   از  م ا   بنابراین  شود.  خود   مالکیت   تث  وجود  ب
اد ای  نه ن  در  مشابه  ه   متداول   روابط  و  عرف   در  و   قانو

ع  رد  حق   داشته  همچنین  و   ولایت    مشمول  موضو
اص ه  دیگری  بر  اشخ بود   حق   داشتن  کلی  طور  به  و  ن

ای   در  نیز   رد اکمیت   اصل  اعمال   راست   است.   اراده  ح
م بال در متعهدله سکوت و رد  حق  اعمال عد   اجرای  ق

ه به   یک   وعد انگر  نوعی  به  جان اکمیت   بی ه   ح   اراد
ای    است.  متعهدله  ضمنی بن ان  و   رد  حق  م  یکن  لم  ک

ن  ع   کرد ا ط   ایق ازهم  ذینفع  توس ه   حاکمیت   اصل   ب   اراد
ا  است. ن   رد  انگیزه  است  ممکن  حال  این  ب   کرد

اوت  اشد.   متف ک  رد   انگیزه  گاهی  ب ع   ی   طرف   از  ایقا
م  ذینفع، ن   عد ه  امتنا   و   نگذارد  منتی  او  بر   کسی  تا  بود

ا ا  و  خانوادگی  مسائل  دلیل  به  است  ممکن  ی  ی
ه اجتماعی اشد.  بود    ب

اتی  یکطرفه  تعهدات   و   متعهد  برای  فقط  را   الزام
ه اد   دهنده  وعد ا   و   مخاطب  برای   و  کند   می  ایج   ی

ا   و   تعهد   هیچگونه  متعهدله  اد   الزامی   ی   کند.   نمی  ایج
از اب    ملاک   وحدت   از  ب ع   )ملزم(لازم  ایج با   این   در  الات

ه  توان  می  رابطه ن کرد. استفاد ابی  که چو   به   که  ایج
ه  مطرح  ملزمی  وجه   فسخ   و  رجوع  قابل  غیر  و  شد

اب  برای   فقط  است   کند   می   ایجاد  تعهد  دهنده  ایج
اب.  طرف  نه ابراین  ایج   حتی   و  یکطرفه  تعهدات  بن

ال الکیت  انتق به   یک   طور  به  م  متعهد  برای   فقط  جان
م اد  الزا  کند.  می ایج

 گیری نتیجه 8
ه به   وعد ان ا  بیشتر  که   یکج ن   ب   یکطرفه   تعهد  عنوا

ه   پیدا  شهرت بارت  کرد اری  از  است  ع   به   که  اظه
ن   وسیله ام  قصد  به  شخص   آ ار  انج ا   و   ک  خودداری  ی

ن از ا و آ الی ی ه تعهد دیگری نفع به را م ال  و کرد   انتق
م   دهد.  چونکه  است.   قرارداد  از   متفاوت  وعده  مفهو

اد  برای ه   دو  توافق  و  و  همفکری  به  قرارداد  انعق   اراد
از   ملزم   را طرف  دو  هر  قرارداد  که  طوری  به  است.   نی

ابراین  کند.  می به  وعده  بن ان اختار  نظر  از  یکج ا  س  ب
ان اب   جمله  از  قرارداد ارک ه  متفاوت قبول  و  ایج   و   بود

ا ا حقوق  تئوری ب ابل   قرارداده ایی تحلیل ق   نیست.  نه
ا ال  این  ب ان   از  بسیاری  ح   و   ژرمنی  رومی   حقوقدان

امن  ا   کردند  سعی  لا   ک   مورد   را   آن  قراردادی  تئوری  ت
ط  نتیجه  در  قراردهند.  بررسی   محدودی   موارد  در  فق

ن ای   قوانین  در  و   پذیرفته  را  آ   ذکر   اروپایی  کشوره
ا   کردند. ای  حقوق  اصول  ام ا  قرارداده ا   اروپ ه   وضع  ب   ماد

اکم  قوانین  در  تحولی107-2 اد  اروپا  بر   ح   به   کرد.  ایج
ال ب ن  آن  دن انو ال  در  نیز  فرانسوی  گذار  ق  در  2016  س

ه  اد ن 1100م انو ه   طور  به   فرانسه   مدنی  ق ن   گسترد   را   آ
ا اسلامی حقوق در پذیرفت. ای وجود ب اده ابه  نه   مش

ه به  یک  وعد   تملیک   وصیت   و  عهدی  وصیت   مثل  جان
م  و  نوعی ا لب  در  که  غیره  و  نذر  و  ع ا   حقوقی   عمل  ق

ع ا ا  قرن  هستند  ایق ه  قبل  ه ا به  وعده  جایگ ان   را   یکج
اس  است.  کرده  مشخص ه   حاکمیت  اصل  براس   اراد

  و   مستقل  طور  به  که  دارد  را  حق  این  شخصی  هر
ن ارکت  و  همفکری  بدو ن  با  مش ع  هر  دیگرا   عمل   نو

ام  حقوقی ای   اغلب  دیگر  طرفی   از  دهد.   انج اده   نه
ابراین   هستند.   عرفیه  حقیقت  دارای   حقوقی   بن

ه اشد  حقوقی  اثار  دارای  عرف  در  یکطرفه  اگروعد   و   ب
ن انو ه  منع  هم  گذار  ق اشد  نکرد ن  بر  دلیلی  ب  بی  و   بطلا

ه حاکمیت نیست.اصل آن دانستن  اثر   و  فقه در اراد
ه  داری  که  اسلامی  حقوق ا ایگ س   خاص  ج ا   براس

ات ات  و  روای ه  آی امحدود  گستره  دارای  بود ه  ن   که   بود
امل ات  و  عقود  همه  ش اع  در  اگر»العقود«  است.  ایق

بوی»  روایت ابعه  العقود  ن   به   للقصود«  ت
تفسیر س   صورت  این  در  شود  العهود ا   اصل   براس

احه  و  صحت اتی  چنین  اب اع ا  و  تعهد  از  اعم  ایق   انتقال   ی
به ان اشد   می  صحیح  یکج ه   عقود  شامل  فقط  و   ب بود   ن

امل  بلکه ات  ش   حقوقی   اعمال  سایر  و  معین  ایقاع
امعین اشد.  می  ن ه   ب اس  براین  علاو اس   حدیث  براس   الن

ن   اطلاق   و  عمومات  همچنین  و  اموالهم  علی  مسلطو
الذین  آیه  ادله اس   همچنین  و  آمنوا«  »یاایه   براس
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ات اکلوا   آیه  اطلاق  و  عموم   بینکم   اموالکم  »لات
باطل« ال ن   می   ب ال  انتقال  و  تعهد  توا  طور  به   م

به ان ن   به  را   یکج اعی   عنوا   وسیله   و  تعهد  منبع  که   ایق
ال  و   نقل اخت.   صحیح   است  انتق ابراین   شن  نفس  بن

ه، بع     اراد اشی   اینکه   از  اعم   شده  ایجاد  تعهد  من  از  ن
ه ا  و   وعد اشد  آن  غیر   ی   و   منبع  که   طوری  به  هست.  ب

م   لزا اشی  وظیفه   ا ه  ارادی  فعل  در  وعده  از  ن   و   بود
ن انو ایت  نیز ق ن   این کند.  می حم انو   عمل   که  است ق

م  که  را  حقوقی ا  توا م  قصد  ب   طریق   از  است  التزا
ن   منصوص ا   حتی  و   کرد م   ب اد  عد انع  ایج ا   و   م   ی

اسکوت الف که صورتی خوددر ب ا مخ   و  عمومی نظم ب
باشد  حسنه   اخلاق ایت   مورد  ن   دهد.   می  قرار  حم

ه  که  رسد  می  بنظر ن  10  ماد  مورد  در  که  مدنی  قانو
ا ه  وضع  قرارداده اب  از  بلکه  نداشته  خصوصیتی  شد  ب

امل   تواند  می  و   است  تغلیب   از  حقوقی   عمل  هر  ش
ه  جمله به  یک  وعد ان ن   به  ج اع  عنوا   برگیرد.   در  را  ایق

ه ان  این  بر  علاو ا   طرفین  که  طور  هم اد  ب  قرارداد  انعق
جب اء  مو اد  و  اتک   گردندچنین   می  مقابل  طرف  به  اعتم

ه  در  رخدادی به  وعد ان ا  یکج اطب  برای  عرف اد   مخ   ایج
 نیست.  اغماض قابل که  گردد می
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Abstract 
settlement contract in the capacity of transactions is one of the accepted 
types of settlement contract in Iran's civil law. The ease of using this 
contract in the society is one of the advantages of this contract, but there 
are disadvantages that can be pointed out as fraud and harming the third 
party, and the acceptance of this type of settlement contract is somewhat 
inconsistent with the philosophy of legalizing certain other contracts. The 
method of study and research is library. The jurisprudential sources and 
evidences of the legitimacy of the settlement contract in terms of 
transactions have been examined in the jurisprudence of the Farîqayn by 
looking at the law of Egypt and Iraq. It seems that the settlement 
agreement in terms of transactions does not have the truth of Sharia and 
removing this type of settlement agreement will not be against Sharia law 
and will block the way of abusing the law in this way. 
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Extended Abstract 
1. Introduction 
The wide range of Settlement in terms of 
transactions is such that in jurisprudence, 
it is known as "lord of contracts," and the 
wide scope of this contract makes it 
difficult to provide a definition for this 
contract. The unpopular opinion in 
jurisprudence is that a Settlement 
contract does not have an independent 
nature, but rather a dependent and 
subordinate nature, and a contract is not 
in the same category as other contracts, 
rather, in any contract, it will have the 
same rules and conditions as that 
contract, and its effects and rules. The 
contract is based on the Settlement 
contract. 

Settlement in the position of 
transactions paves the way for abuse to 
escape from conditions, rulings and works, 
and this issue will cause a deviation from 
the correct path of the law. In 
jurisprudence, this issue has been 
discussed under the title of Chapter Hail, 
and there are supporters and opponents in 
this regard. 

The issue can be looked at from 
different viewpoints of legislative 
philosophy. If it is viewed from the 
perspective of those who consider laws to 
smooth the path of life and legislators to 
remove any cumbersome rules; We will be 
supporters of Article 758 of the Civil Code; 
But if you look at this issue from the 
perspective of the other group, that legal 
rules are inherently approved to create 
order and not to create fraud in relation to 
the law, We will be among the critics of the 
article. 

Settlement is important in terms of 
transactions, in society and in the lives of 
individuals, and theoretically, it also has 

legal effects. The importance of the issue 
does not only include the parties to the 
legal action, but it may also harm the rights 
of third parties or open the door for the 
misuse of the law for profit-seeking 
people, and it can be said that it diverts the 
law from its path, which is to reach the 
truth. And make the society tired of the 
law. In some cases, it may disturb the 
rules, conditions and effects of a legal act, 
or it may disturb the general order and the 
purpose of the legislator regarding the 
characteristics of certain contracts. 

Iraq's civil law has benefited from two 
models, one is Al-Ahkam al-Adliyyah 
magazine, and the other is the new 
Egyptian civil law. The concern of some 
Iraqi legal authors, comparing the laws of 
these two countries (Egypt and Iraq), 
caused changes to be made later in Iraqi 
civil law. 

An original French lawyer named 
"Manouri" compiled the civil law of Egypt 
in French in 1875 by adapting the civil laws 
of France and Italy and observing the 
Islamic Sharia in some articles. This law 
was translated into Arabic in 1883, and 
some amendments were made later. 

The new civil law of Egypt was adopted 
in 1949 by adapting some Islamic rulings 
and the laws of Western countries, and 
Article 1 of this law states: In the absence 
of legal articles, the judge should refer to 
the principles and sources of Islamic law as 
a legal source. 

2. Conflict of interest  
The authors declared no conflict of 
interest. 

3. Results 
A Settlement agreement as a transaction 
does not have the truth of Sharia, and 
removing this type from a Settlement 
agreement will not be against Sharia and 
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 will block the way of abusing the law in this 
way. 

4. Conclusion 
The initial Settlement agreement 
facilitates the conclusion of transactions, 
but this ease may have negative effects, 
including actions to harm a third party, 
fraud against the law, and disturbing 
public order. If we put the sale contract, 
which is the acquisition of the same goal 
by the transaction parties, in the form of a 
Settlement contract. 

The jurists of the two sects have cited 
verses and hadith to prove the legitimacy 
of the initial Settlement, and from these 
evidences, only the permissible use is 
taken, not the ruling of Sharia obligation. 
The opinions of Imamiyya jurists during 
the absence of Article 10 of the Civil Law, 
despite the stated objections, were very 
clear and a solution for the ease of 
performing legal actions for the people of 
an open society. 

The proposal to remove Article 758 of 
the Civil Code and amend the articles 
related to Settlement in the position of 
transactions can be a way to prevent abuse 
of the law, and despite Article 10 of the 

Civil Code, the need to facilitate the 
conclusion of contracts has been 
compensated. 

A Settlement contract is not a sharia 
truth in terms of transactions, and only 
during the rule of jurisprudence in today's 
lawless society, despite its flaws, has it 
been a path-breaker; But now, it seems 
that these problems will be solved by 
removing the legal articles of acceptance 
of the Settlement contract as a 
transaction. 
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 چکیده
  ایران   مدنی   قانون   در   صلح  عقد   شده   پذیرفته  اقسام  از   یکی   معاملات،   مقام   در   صلح  عقد 

  وجود  معایبی  ولی  است،   عقد  این  مزایای  از جامعه  در عقد این  از  استفاده  سهولت . است
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  صلح  عقد مشروعیت  ادله و فقهی  منایع. است  ایی کتابخانه صورت  به تحقیق و مطالعه
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  حذف   و  نبوده   شرعیه  حقیقت  دارای  معاملات،  مقام  در  صلح  عقد  رسد،  می  نظر  به.  است
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 مقدمه 1
  ی صلح در مقام معاملات، تا حد  یگسترده   یدامنه 

آقا به  فقه،  در  که  و    یاست  است  معروف  عقود 
ی آن  برا  فیعقد، ارائه تعر  ن یمحدوده ا ادیوسعت ز

مشکل م دچار  )جعفر  یرا  :  1398  ی،لنگرود  یکند 
ا  ری (. نظر غ135 فقه  که عقد   نیمشهور در  است 
وابسته و   یتیمستقل ندارد، بلکه ماه یتی ماه ،صلح
عقد  یفرع و  رد  یاست  ن  گرید  ف یدر    ست، یعقود 

همان احکام    یدارا  ،واقع شود  یبلکه در مورد هر عقد
آن عقد خواهد بود و آثار و احکام آن عقد    طیو شرا

بار عقد صلح  :  1398  ،شاهباغ  ی )حائرشود    ی م  بر 
را جهت سوء   نه یدر مقام معاملات، زم   صلح  (. 664

عقود معین    احکام و آثار  ط،یفرار از شرا  یاستفاده برا
مرا   ا  یهموار  و  از   ،موضوع  نیسازد  انحراف  باعث 

قانون خواهد شد. در فقه با عنوان باب    حی صح  ر یمس
موضوع پرداخته شده است و طرفداران    نیبه ا ل یح

مخالفان دارد.  این  در  یو  وجود  و    یررسب  خصوص 
معاملات    یواکاو مقام  در  دقبه  صلح  در   ق یطور 

و    یبررس  ،یبه موشکاف  ازی و ن  حقوق ما مغفول مانده 
خصوص   نیکه در ا یفاتیدارد. کتب و تال  ینقد جد

تنها    ایپرداخته و    اتیانجام شده است، صرفاً به کل 
داشته اشاره    یفقه  شهیکه ر  ییها  یبند  می به تقس

است.  قانونگذار  دگاهید  از  شده  فلسفه    ی مختلف 
  ه، یفقها امام  میاندر    .توان به موضوع نگاه کرد  یم

وجود داشته است؛  دو نظر مخالف  تا کنون    لیاز اوا
ش  ی فقها  یبرخ مانند  وجود   ،یطوس  خ یمتقدم  با 
ب  نیمع  دعقو به    عیمانند  اجاره، وجود عقد صلح  و 

م  کی عنوان   زائد  را  به    ی عقد مستقل  تنها  و  داند 
: 1383  ی،اند )طوس  رفتهی، پذیعقد فرع  کیعنوان  

است که به   نیبودن، ا ی (. منظور از فرع288-9، 2ج
تمل  مقام  اگر صلح در  مثال  به عوض   ن یع  ک یطور 

است    آن احکام    عو تاب  عیمعلوم انجام شود، از فروع ب
ا  یبرا  یفقها، مانع  جیبه تدر  یول  نیمستقل بودن 

حد  و  ندیدندعقد   به  استناد  )ع(:    ث یبا  معصوم 
جا حرم    نی المسلم  نی ب  زی»الصلح  او  احل حراماً  الا 

)حرعامل ج 1416  ی،حلالاً«  عقد443،  18:  را    ی ( صلح 
 . دانستند  قبلی وجود اختلاف بی نیاز از  ومستقل 

(، در قاع یصلح در مقام معاملات )اعم از عقد و ا
و زندگ از   تیاهم   یدارا  ،اشخاص  یجامعه  و  است 

تئور حقوق  ینظر  آثار  اهمدارد  ی هم  موضوع    ت ی. 
طرف شامل  حقوق  نیفقط  بلکه    ینم  یعمل  شود، 

ممکن است به حقوق اشخاص ثالث هم خدشه وارد  
و   برا  ایکند  را  قانون  از  استفاده  سوء    فراد ا  یباب 

دچار   نسبت به قانون   و جامعه را  دیسودجو باز نما
مس   و   کند  یدلزدگ از  را  ن  ر یقانون  که  به    ل یخود 

باعث به   ی،در موارد.  سازد   یاست دور م  قتیحق
  ا یشود و    یعمل حقوق  و آثار  ط یهم زدن احکام، شرا

عموم  نیا نظم  قانونگذار  یکه  هدف  درباره    و 
به قدمت  توجه    با  هم زند.  بر  ن یعقود مع  ات یخصوص

در خصوص عقد صلح   ،یاز نود ساله قانون مدن  شیب
صورت گرفته است    ییپژوهش ها  ،در مقام معاملات

عقد صلح   ایآبا این حال، این سؤال مطرح می شود:  
فقه اسلام معاملات در  مقام  )به صورت عقد   یدر 

به   آن را )که ه ی(، به خصوص فقه امام یفرع ای یاصل
  ا یدارد    ه یشرع  قتیاست( حق  رفته یطور مستقل پذ

نوع   نیامکان حذف ا  ،یقانون مدن  10با توجه ماده  
 عقد صلح وجود دارد؟  

الگو،    یمدن  قانون دو  از  مجله    نخستعراق 
مصر    دیجد  یقانون مدن  ی،گریو د  هی الاحکام العدل

برخ دغدغه  است.  برده  حقوق  یبهره  مولفان    ی از 
  دو کشور )مصر و عراق(،   نیا  نیقوان  سهیعراق، در مقا

تغییراتی    عراق،   مدنی  قانون  در  موجب گردید بعدها 
 (. 3-4، 1: ج1953 ،علام ،ی)وسواسگیرد   شکل

مدن از 1949  مصوبمصر  ی  قانون  اقتباس  با   ،
اسلام  یبرخ کشورها  یاحکام  حقوق  به   یغرب  یو 

قانون آمده است:    نیا  1در ماده    که  دیرس  بیتصو
به اصول و منابع   یدر صورت نبود مواد قانون  ی قاض

د  یمراجعه نما یبه عنوان منبع حقوق  یحقوق اسلام
از این رو، این مقاله    (. 16- 23،  1ج:  1986  ی،) سنهور

  مسئله   این   فقهی  ریشه  بررسی  بر آن است که به 
دیدگاههای گوناگون    و نقد  و پس از بررسی  پرداخته 

 نماید.   ارائه   لازم را   مطرح شده در این مورد، پیشنهاد
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  مفهوم صلح در فقه و حقوق 2
شده    فیتعر  نیمتنازع   انی م  یصلح در لغت، به تراض

)دهخدا ج1390،  است    عراقی،   (؛ حقوقدان 1901،  2: 
سلم و سازش    یصلح را مخالف مخاصمه و به معنا

)حد  فیتعر اند  اصطلاح (  44:  2015  ی،ثیکرده  در 
توافق    ی بر امر  ن یاست که طرف  ی عقد،  صلح  ،یحقوق

  ن یعقود مع  نیاز عناو  یوانکه عن  نیکنند، بدون ا  یم
)جعفر (. قانون  408:  1383  ی، لنگرود  یرا دارا شود 

نکرده و تنها در ماده    ف یعقد صلح را تعر  ران،یا  یمدن
، اقسام صلح را برشمرده است. در حقوق عراق،  752

  ن یطرف  تیکه به اختلافات با رضا یعقد صلح، عقد
(  293:  2013  ی،کرده اند )نداو  ف یدهد، تعر  یم  ان یپا

عقد صلح آورده اند:    فی در تعر  ، یحقوقدانان مصر
گردد   یواقع م  نیطرف  تیصلح بعد از اختلاف با رضا

  ف یدر تعر  گر،ی(. حقوقدان د56:  1978  یی،حی)محمد  
مذهب   سه  به  که  صلح  عقد  از  خود  شده  ارائه 

مالک  یحنف  ، یحنبل است  یو  جسته  عقد    ،استناد 
برا را  اختلاف    انیپا  یصلح  به    ن یطرف  میاندادن 

فقه، به    در  (. 58:  2009  ، کرده است )قشاش  ف یتعر
عقد صلح   یبرخ ،یقانون مدن ی حقوق  نهیشیعنوان پ 
اند  یفرع  یرا عقد امامیه  برخ  .دانسته  فقهای  از  ی 

: 1387  ی،)طوسقائل به فرعی بودن عقد صلح بودند  
نظر مخالفت کرده و    نیاو بعضی دیگر با    (288،  2ج

ا عقد  رند نظ  نیبر  معاملات،  مقام  در  صلح    ی که 
 ی،نجف  ؛99،  2: ج 1408  ی،مستقل است )محقق حل

عقد صلح را   ه،یامام  ی(. از نظر فقها211، 26تا: ج  یب
انجام معامله قرار داد و منحصر به    له یتوان وس   یم

ن تنازع  ج 1413ی،  ثان  د ی)شه  ست یرفع  و  259،  4:   )
قانون    758مفهوم صلح را در ماده    نیقانونگذار ما ا

پذ  ،یمدن در   فیتعر  در  است.  رفتهیرا  صلح،  عقد 
فقها،    یتفاوت وجود دارد؛ برخ  ،هی امام  ی فقهامیان  

عقد  را  تعر  یصلح  نزاع  به  دادن  خاتمه    ف یجهت 
،  5: ج1411  ی، کرک  ؛210،  26تا: ج    یب  ی،کرده اند )نجف

نپرداخته اند   ییبه صلح ابتدا ف،ی تعر ن ی( و در ا407

 
»مدعی علیه، اقرار به طلب مدعی کند و با   صلحی است که . 1

هم صلح کنند به کمتر از خواسته ی مورد اعتراف« )جعفری  
 (.409: 1383لنگرودی،  

تعر  گر،ید  یفقها  یول مقام  آن  فیدر  در  صلح   ،
:  1364  ی،را، مد نظر قرار داده اند )خوانسار  لاتمعام

 ،ی(. برخ82،  2: ج1394  ی،اصفهان  یموسو  ؛392،  3ج
توج مقام  تعر  نیا  هیدر  در  نظر  عقد    فیاختلاف 

نظرند که موضوع صلح در   نیفقها، بر ا  میانصلح،  
و اسقاط حق دعوا  می باشد    دعوا، اسقاط حق دعوا

ابتدائ  زین صلح  ا   ز ین  یدر  )نعمت  دارد   ی،للهوجود 
  ی فقها  فی با ظاهر تعر  ه ی توج  نی(. اما ا122:  1393

و معاصر همخوان   ی ها  یبند   میتقس   ندارد.  یموخر 
شده است که   یاز عقد صلح در فقه اسلام  یمتعدد

کرد:    یم اشاره  مورد  چند  به  نمونه  عنوان  به  توان 
و صلح در   صلح در مقام انکار، صلح در مقام اقرار
معاوضه، صلح حط صلح    ،1طه یمقام سکوت؛ صلح 

مها  ،یمحابات .  اتی صلح    ران، یا  یمدن  قانون  و... 
از   یاز عقد صلح ارائه نکرده و تنها به بعض  یفیتعر

پذ صلح  عقد  مدن  رفته یاقسام  قانون  در   ،یشده 
 ،یماده قانون مدن  نیبسنده کرده است. براساس ا

 در مبحث صلح، عقد صلح بر سه قسم است: 

دعو بر  ماده    ،یصلح  مدن  761موضوع   ؛یقانون 
معامله   مورد  در  ماده    ،یبدو  لح ص  ای صلح  موضوع 

تام   ؛یقانون مدن  758   768موضوع ماده    ،ینیصلح 
   .یقانون مدن

  ی صلح اختلاف فیاهل سنت، در تعر  ی فقها  اکثر 
ز ابتدا  را،یندارد  نپذ  ییصلح  را    رفتهیرا  صلح  و  اند 

:  1407  ی،لیدانند )زحی  دهنده رفع خصومت م  انیپا
، در عقد صلح، مصری  حقوقدانان  (.  299-298،  5ج

که قبلاً   ی اصل را بر سازش در خصوص اختلاف حقوق
شده   و    دانسته مشخص  ناقل  را  صلح  عقد    ا یو 

  د ینظرند که شا  نیا  دانند و بر   یمسبب انتقال نم
  د یدر زمان رفع اختلاف به عنوان شرط ق  ی اثر انتقال
باشد و عقد    یعقد صلح نم  ی موضوع اصل یگردد ول
:  2004  ،باشا  یرفع خصومت است )مرس  یصلح برا

182) . 
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 صلح در مقام معاملات  3
ا منظر    نیدر  از  را  معاملات  مقام  قسمت صلح در 

فر ا  ن یقیفقه  حقوق  بررس  ران یو  م  یمورد    ی قرار 
قرار خواهد   ییو در سه بند جداگانه مورد واکاو  میده

 ارائه خواهد شد.    سندگان ینظر نو انیگرفت و در پا

صلح در مقام معاملات در فقه   3.1
 ه ی امام

در   یدامنه صلح، فراتر از موضوع صلح مال  ،فقه  در
دو ملت،    میانشامل صلح    یاست و حت  یقانون مدن

ن مسلمانان  جامعه  در  گروه  مانند    یم  زیدو  شود، 
،  5تا: ج  یبی،  مسلمانان و اهل حرب )عامل  میانصلح  
نوع صلح خارج از بحث موضوع مقاله    نی( که ا454

است که    یصلح  نجا،ی باشد و منظور از صلح در ا  یم
در خصوص اموال بوده و در مقام معاملات منعقد  

 گردد.  

مشروع   یبرا  فقها به    تیاثبات  شرع،  در  صلح 
کتاب، سنت و اجماع استناد جسته اند؛   یمنابع فقه

آ   128،    114،    35  اتیآ مبارکه نساء،  اول    هیسوره 
آ و  انفال   مبارکه  مبارکه     10و     9  اتیسوره  سوره 

  ی صلح دانسته اند؛ ول  تی حجرات، را دال بر مشروع
اختلاف    لحبر عقد ص  اتیآ  یدر خصوص دلالت همگ

اثبات    ی مزبور را برا  اتیاستناد به آ  ینظر است. برخ
تا:    یب  ی،عقد صلح را مورد اشکال دانسته اند )نجف

دلالت عقد صلح    لیاز فقها به دل   یبرخ  (.264،  26ج
مال امور  آ  ،یبه  به  )آ  35  هی استناد  نساء    ه یسوره 

  ی نم  حیصلح صح  ت یمشروع  یشقاق( و امثال آن برا
اثبات    یفقه برا  در  (455،  5تا: ج  یب  ،یدانند. )عامل

روا  تیمشروع  به  روا  یاتیصلح،  جمله    ل یذ  اتی از 
 استناد شده است: 

)ص(: صلح ميان مسلمانان جايز است،  امبر یپ    -
مگر صلحى كه حرامى را حلال يا حلالى را حرام كند  

 . ( 443، 18: ج1416  ؛ی)حرعامل1

 
لحُْ جائزٌِ بيَنَْ المْسُْلمِينَ، إلِاّ صُلحْا أحَلََّ حَراما وحََرَّمَ  . 1 » الَصُّ

 حَلالاً«؛ 

سوال کردند   یاز امام صادق )ع(  در مورد شخص   -
ثروت و  مال  او  نزد  آنان    مان یتی از    یکه  به  و  است 

آنها    ل یو وارث و وک  رندیمی آنها م  نکهیتا ا  دهد؛ینم
از آن مال    یکه مقدار  کنند یو با او مصالحه م  دیآیم

و او را از آنچه بوده مبرا    رندیرا نگ  یو مقدار  رندیرا بگ
  ه یدر مورد بق  زی آنچه گذشته و ن  صوصکنند ]در خ

و آ  یمال،  کنند.[  حلال  مبرا    له یوس   نیبد  ای را  او 
   . (744، 18: ج 1416 ؛ی)حرعامل2فرموند: بله   شود؟یم

صُلحْا    تیروا إلِاّ  المْسُْلمِينَ،  بيَنَْ  جائزٌِ  لحُْ  الَصُّ  «
است که  ی )ص(  نبو  ثیأحََلَّ حَراما وحََرَّمَ حَلالاً«؛ حد

  ی، لیبه آن استناد نموده اند )زح  اهل سنتو    عهیش
   . (294، 5: ج1407

روا  در که روا  دیبا  اتیخصوص  مورد    اتیگفت 
  ی جواز صلح عل  زی است، ن  هیکه مختص امام   یاستناد

 نیا  را،یشود. ز  یبرداشت نم  ییصلح ابتدا  ،الخصوص
همگ   ثیاحاد )ع(،  معصوم  امامان  از   یمنقول 

تنازع    ییمسبوق به دعوا بوده است که جهت رفع 
دو فرقه آن    انی که راو  یینبو  ثیکنند. حد  یصلح م

شود به جواز عقد  ینقل کرده اند، اطلاق دارد و م را
و ظاهر آن ن استناد  آن  به    ی به دعوا  د یمق  ز یصلح 

  ی که فقها برا  ی از ادله ا  گرید  یکی  باشد.   یسابق نم
م استناد  معاملات  مقام  در  صلح    ند، یجو  یاثبات 

فقها است.  آ  ه،یامام   یاجماع  به  استناد  و    اتیبا 
اند     ی ادعا  ،اتیروا نموده  منظوراجماع  اجماع    و 

  ی است که مستند فتوا  ی»اجماع  ، یعنیاست  یمدرک
است«    معلوم از اجماع کنندگان در آن    یبعض  ایهمه  
 ( 111،  2ج: 1388 ،ی)امام

سه نظر وجود   یخصوص اعتبار اجماع مدرک  در
 دارد:

هستند،    ی اجماع مدرک  ت یگروه قائل به حج  نیا  -
مستند  یحت )نراق  ف یضعشان  اگر  :  1417  ،یباشد. 

اجماع را    ن یا  یبرخ  زیمعاصر ن  ی فقها  انی( در م 714

» سَألَنْاَهُ عنَِ الرَّجلُِ يكَوُنُ عنِدْهَُ المْاَلُ لِِيَتْاَمٍ، فلََا يعُطْيِهمِْ  .  2
 َّ َ  یحَت أنَْ يأَخْذَُ   ی يهَلْكِوُا. فيَأَتْيِهِ واَرثِهُمُْ وَ وكَيِلهُمُْ فيَصَُالحِهُُ علَ

َّا كاَنَ؛ أَ يبَرْأَُ منِهُْ؟   نعَمَْ«؛  قاَلَ بعَضْاً وَ يدَعََ بعَضْاً، وَ يبُرْئِهُُ ممِ
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صورت تقر  یدر  از  کاشف  باشد،    ر یکه  )ع(  معصوم 
 (  399/ 5: 1419،یزنجان  یریداند. )شب  یحجت م

ً   ،یثان  دیمانند شه  یبرخ  - را    یاجماع مدرک  صرفا
 ( 132/ 13: 1413 ،یثان د یدانند. )شه یم تحج

معاصران    - و  متاخران  مشهور  قول  سوم،  گروه 
و اجماع محتمل المدرک را    یاست که اجماع مدرک

؛ آخوند 92/  1:  1419  ،یانصار  خیدانند. )ش  یحجت نم
 ( 426و 342تا:  یب ،یخراسان

معاصران    با و  متاخران  مشهور  قول  به  توجه 
حال،   نیفاقد اعتبار است و با ا  یاجماع مدرک هیامام 
  م، یمدرک بدان ی در خصوص صلح را حت ینبو اتیروا
ادله شرع  دیبا را جز  ندان  یاجماع    با   .م یعقد صلح 

ادله    اتی روا  ات،یآ  یبررس عنوان  به  اجماع  و 
  ی گفت، تنها مستند برا  دیعقد صلح، با  تیمشروع 

 است  ات یتوان تمسک کرد، روا یاثبات ادله به آن م

انواع عقد صلح را اعم از صلح در   ه،ی امام  یفقها
بر رفع تنازع   یمقام معاملات و صلح دعوا )صلح مبن

( را  یاز تنازع احتمال  یری بر جلوگ  ی موجود و صلح مبن
 ،نجفی  –   455-454،  5تا: ج  یب  ؛یاند )عامل  رفته یپذ

 (. 211، 26تا: ج  یب

اکثر فقهای امامیه، برای اثبات مستقل بودن عقد  
و   مانند    ان ی ب  ز ین  یلیدلا  ، نآاثبات  صلح  اند:  کرده 

ب  فهیشر  اتیآ اموالکم  تاکلوا  بالباطل«    نکمی»لا 
»    اتی ( و روا1( و  »اوفوا بالعقود« )مائده/ 29)نساء/

ب جائز  »الصلح  و  عندشروطهم«    ن یالمومنون 
ج1416  ی،)حرعامل  ن«ی المسلم اجماع  443،  18:  و   )

که دو   نی( و ا211، 26تا: ج  یب ،نجفی)  عهیش یفقها
معنا به  باشند،  برابر  اثر  نظر  از  که    کسان ی  یعقد 

نحو به  عقد،  دو  آن  هر    یبودن  احکام  بر    کی که 
ن  یگرید باشد،  مسبب،    ستیصادق  وحدت  و 

ن سبب  وحدت  الغطا  ستیمستلزم  کاشف    ، )آل 
 (. 37، 2: ج1359

استقلال عقد صلح در مقام معاملات،   نیمخالف  از
  ده یگرد  یمعرف  یطوس  خی ش  ه،یامام  یفقها  میان

( را  وی  (.  212،  26تا: ج    یب  ،نجفیاست  عقد صلح 
پنج عمل حقوق  یمستقل نم بر  فرع  و   ع،یب  ی داند 

ابرا م  ه،یاجاره، عار داند و در ادامه بعد از   ی هبه و 
مثال ب  یصلح  یبرا  یآوردن  فرع  اعلام   عیکه  است؛ 

مستقل است و    یعقد  ر،صلح به نظ  نیداشته اند، ا
، 2: ج1383  ی،ندارد )طوس  عیقواعد ب  تیبه رعا  یازین

که در کتاب خلاف،    ی(. در پرسش و پاسخ288-289
  ی گرید  ینارید  ک یلباس    ی مضمون که اگر کس  نیبا ا

مقابل    طرفامر؛ با    نیو بعد از اقرار به ا  دیرا تلف نما
و صلح    ستی ن  حیصلح صح  نیا  ، کند  ناریصلح به دو د

 نار،ید  ک یاز    شتر یب  عیاست و ب  نار ید  ک یاز    شیب
  ن ی(. هم299-300، 3تا: ج یب ی،) طوس می باشد ربا

در پاسخ آن،    ی ول  ند ینما  ی مطرح م  را مجددمسئله  
ب  ینظر اند: صلح    ی و عقد  ست ین  ع یمتفاوت داده 

توج   یمستقل است. برخ مقام  برآمده    هیفقها، در 
کتاب    آن  بودن صلح در  یبر فرع  وی  دهیاند که عق 

فقها قول  ا  ی نقل  نظر  و  است  سنت    شان یاهل 
نظر   گر،ید  ی (. برخ457،  5تا: ج  یب  ی،)عامل  ستین

فقها  فقیه مذکور موافق نظر  بر    یمبن  یشافع  یرا 
تا: ج    یب  ،نجفیدانند )  یم  ی فرع به پنج عمل حقوق

فرع  نیز  هیامام   یفقها  گرید  (.212،  26 بودن    یقول 
 ی،اند. )راوند رفتهیعقد صلح را در مقام معاملات پذ

ج 1405 خم386،  1:    مستقل   (. 9ج،  1:  1418  ،ینی ؛ 
ن به    ازی دانستن عقد صلح در مقام معاملات بدون 

)ماده  یامروز نیقوان بیسبق خصومت، قبل از تصو
 دایاز علم پ  ازین  ی(؛  افراد جامعه را بیقانون مدن  10

  ی م  نی و آثار مختص هر عقد مع فاتیکردن به تشر
و آثار عقود   ط یدر شرا  یاز مسائل فقه  یکرد. بعض

اختلاف د  یمختلف،  و  ن  یابی ستبوده  آن    ازمند یبه 
افراد    ، موضوع  ن یبود و ا  یداشتن تخصص در فقه م

کرد. عقود در فقه،    ی جامعه را دچار مشکل م  یعاد
 ازی که ن  می باشند  یمتفاوت  یها  غهیص  یدارا  کیهر  
ها را اعلام کنند اما با   غهیص نیمعامله ا نیطرف ،بود
  غه یص  کی عقد صلح در مقام معاملات، تنها  رشیپذ

که   ا  ی ریادگ یبود  بود. هرچند  تر  نظر    نیآن سهل 
قراردادها بوده    یراهگشا در آزاد اری بس عهیش  یفقها

  ط، یمانند دور زدن شرا  یممکن است مشکلات  یول
به ضرر اشخاص ثالث    ای و    نی احکام و آثار عقود مع

موضوع در حال حاضر با    نیبر ا  یکند. انتقادات  جادیا



 

35 

 . 44تا   27 صفحات . 1403 تابستان   .14. شماره پیاپی 2شماره  .8 دوره

 

 

 

تطبیقی  حقوق  پژوهشنامه  

Comparative Law Quarterly 

 

جایگاه حقوقی عقد صلح در مقام معاملات با واکاویی از منظر فقه فریقین و حقوق ایران با نگاهی به  . مهرداد پاکزاد، سام محمدی، حمید ابهری
 حقوق مصر و عراق 

ماده   د  ران،یا  یقانون مدن  10توجه  که در   ارد وجود 
 پرداخت.    میخود به آن خواه  یجا

صلح در مقام معاملات در فقه   3.2
 اهل سنت و حقوق مصر و عراق 

  م یصلح در فقه اهل سنت، به پنج دسته تقس  انواع
کفار؛ صلح    میانگردد: صلح    یم و    میان مسلمانان 

  ر یصلح غ   ن؛یزوج   میانصلح    ؛یاهل عدل و اهل بغ
صلح در معاملات در امور   ؛یعمد  اتیمانند: جنا  ی مال
از   یری به منظور جلوگ  ایاختلاف    جادی)بعد از ا یمال

)حد اهل سنت    ی فقها  (.62-3:  2015ی،  ثیاختلاف( 
صلح در شرع، به منابع   تی جهت اثبات مشروع  زین

  صاحب کتاب، سنت و اجماع استناد کرده اند.    یفقه
عقد صلح،    تی اثبات مشروع  ی، برامذهب  نینظران ا

سوره مبارکه نساء استناد نموده    114  فهیشر  هیبه آ
  که   یزیدر خون، مال، آبرو و در هر چ   هیآ  نیکه ا،  اند

  ، یدارد )قرطب  ت یمسلمانان اختلاف شود، عموم میان  
)ص(:    امبریاز پ  رهیابو هر  تیروا  (.515:  2، ج1998

الا صلحاً احل حراماً او    نی المسلم  نی»الصلح جائز ب
  رش ی)ص( مورد پذ  ینبو  ثی حد  نیحرم حلالاً«؛ که ا

  - 264،  6: ج 1416،  باشد )ابن قدامه  یم  ز یاهل سنت ن
ب داود؛  ج  یابو  فقها304،  3تا:  بر    ی(.  سنت  اهل 

:  1407ی،  لیعقد صلح اتفاق نظر دارند )زح  تیمشروع 
برخ294،  5ج سنت  اهل  چند  هر  را    ی(.  اقسام  از 

،  مصری شافعی مذهب  برخی از فقهای   اند.   رفتهینپذ
دهنده    انیشرعاً پا،آن جهیکه نت  یصلح، را عقد  عقد

  ، بیخط  ینیکرده اند )شرب  ف یباشد، تعر  یبه دعوا م
صلح را  بعضی از فقهای حنبلی،  ا ی( و 304، 1: ج1415

طرف  یبرا  ی ا  لهیوس م  نی اصلاح  )ابن    ی دعوا  دانند 
عقد صلح،  ی،  مذهب حنف  در(.  177،  6: ج 1416  ، قدامه

ا از  قطع    جادیبعد  و  خصومت  رفع  جهت  اختلاف 
تراض با  م  یاختلاف  عابد  ی منعقد  )ابن   ،نیگردد 

ج1992 مالک493:  4،  مذهب  برا  ،ی(.  صلح    ی عقد 
  ا یاختلاف    جادیغرامت بعد از ا  یادعا  ایانتقال حق  

،  1974  ،ریکرده است )درد  ف یترس از وقوع آن تعر
 (. 540: 3ج

داشته اند:    انی عقد صلح ب  فیها در تعر  یشافع
برا  یعقد ب  یاست  خصومت  قطع  و  نزاع    ن یرفع 

:  4، ج 1991 ی،گردد )نوو ی منعقد م یبه تراض ن یطرف
ا193 را  صلح  حنابله  تعر  نی(.  اند:    فی گونه  کرده 
  ی که اختلاف دارند را اصلاح م  ی کسان نی که ب  یعقد

)بهوت ج1402  ی،کند  و    ه یحنف  مذاهب   (. 218،  3: 
و فروعات    ط یدر خصوص احکام، شرا  شتر ی حنبله، ب

به  مختصر  طور  به  و  اند  کرده  بحث  صلح  عقد 
)حنف  ت یماه است  شده  ج1403  ی،پرداخته   :7 ،

سهل    یمانند محمد بن اب  ی حنف  یفقها  ی (. برخ255
  ی، دانسته اند )سرخس  زیصلح را عقد جا  ،یسرخس

فقها134،  20: ج1414 ر   ،یمالک  ی(.  ب  ا صلح    ع یمانند 
و ممتنع در   زیرا جا  عیو ممتنع در ب  زیدانسته و جا

م )قرطب  یصلح  ج1400  ی،دانند  برخ878،  2:    ی (. 
  ی و هبه نم  عیصلح را عقد مخالف ب  ،یشافع  یفقها

نظرند که، اگر صلح با معاوضه باشد،   نیدانند و بر ا
هم با   عیاست و ب  حیصح  عیاست؛ اگر با لفظ ب  عیب

(.  49،  4: ج1417 ی،باشد )غزال  یم حیلفظ صلح، صح
در مقام معاملات   یاهل سنت، صلح فرع  یفقها  اکثر

  ه یاجاره، هبه، عار  ع،یب  یرا صرفاً در پنج عمل حقوق
م معتبر  ابرا  برخ  ی و  و  ا  یدانند  عمل    ن یبر  پنج 

ن  ی،حقوق )زح  زیسلم  اند  ج1407  ی،لیافزوده   :5  ،
 گرید  ی شش عمل حقوق  ز،ین  گرید  ی(. برخ298-299

مورد اضافه کرده و از اقسام عقد    جپن  نیبر ا  زیرا ن
بر   معاوضه  : فسخ، جعاله، خلع،  اند  صلح دانسته 

- 1:  1415  ی،وطی( )س ری اس  یقصاص عمد و فداء )آزاد
اهل    ی(. فقها179،  2: ج1377  ،بی خط  ینیشرب  ؛260

دعوا وجود  صلح    یسنت،  شرط  را  منازعه  و  سابق 
 یطوس  خ ینظر، مخالف نظر ش  نیدانند و ا  ی م  یفرع
است؛   یبودن عقد صلح بر پنج عمل حقوق یفرعدر 

  ت یبدون سبق دعوا، قابل  یصلح فرع  ،ایشاناز نظر  
  ی عقد ط یصلح همان احکام و شرا ی انعقاد را دارد ول

را دارد که فرع آن است مانند شرط قبض در هبه  
عقد صلح    رش یعدم پذ  نیا  (. 457،  5تا: ج  یب  ی،)عامل

تار طول  در  معاملات،  مقام  در  از   خیمستقل  قبل 
آزاد  یامروز  نیقوان  بیتصو ، یقرارداد  ی مانند اصل 

  ی روبرو م  یافراد را در جامعه اهل سنت، با مشکلات
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 1به نذر تبرر  نیعقود مع   قهیفرار از مض  یکرد و برا
ا که  ؛  اند  شده  افقها  شنهاد یپ  نیمتوسل  هل  ی 

را جبران    یقرارداد  یاصل آزاد  رادیا  وانستسنت، نت
 کند.  

معاملات در حقوق  صلح در مقام   3.3
 رانیا

مدن  758  ماده  م  ،یقانون  در   یاعلام  »صلح  دارد: 
  ی را که بجا  یمعامله ا  جهیمقام معاملات هرچند نت

و احکام    طیشرا  کن یدهد، ل  یم ،آن واقع شده است
ندارد  را  معامله  آن  مورد صلح،    نیبنابرا  .خاصه  اگر 

  جه یآن همان نت  جهیباشد در مقابل عوض، نت  نیع
و احکام خاصه    یط که شرا  نیخواهد بود بدون ا  عیب
 شود.«  یدر آن مجر عیب

 بیماده فوق، قانونگذار با تصو  تیوجود عموم   با
ماده    یمواد مستاجر    1مانند  و  موجر  روابط  قانون 

، اسناد و املاک قانون ثبت  33و ماده  1356مصوب 
راه سوء استفاده از قانون را در خصوص آثار و قواعد 

و   و اجاره  نموده  مسدود  را  استرداد  با حق  معامله 
ا  رهیدا   کرده محدود    ،موارد  نیعقد را در ا  نیشمول 

تابع   یعقد  ،صلح  است. که  آن  نه  مستقل،  است 
  ر یکه بر سا  یدیحال فوا نیعقود باشد و در ع  ریسا

ن آن  بر  است  مترتب  معاملات  و  مترتب    ز یعقود 
  ی نیکه موضوع آن ع  یوقت  ی معن  نیخواهد بود به ا

است و اگر    ع یب  دهیفا  دیدر مقابل عوض باشد، مف 
نباشد،   یبوده اما در مقابل آن عوض نیموضوع آن ع

  ر یسا  یبه جا   نیهبه خواهد بود و همچن  دهیفا  دیفم
شود و ترتب فوائد معاملات   یواقع م  زیمعاملات ن

  ط یکه احکام و شرا  ست ین  ن یآن مستلزم ا  بر  گرید
  ی بر آن مترتب گردد )بروجرد  گریخاصه معاملات د

  ی مستقل  یمعامله    ،ی(. صلح بدو319:  1397  ،عبده
 ع،یب  فیردباشد و در    یبر تسالم م  یاست که مبتن

است. براساس ماده    نهیاز عقود مع  یکیهبه و اجاره  
مدن  758 )خ  اراتیخ  ،یقانون  مجلس،   اری مختصه 

 
. نذر تبرر، به دو صورت معلق و غیر معلق است؛ »هر  1

موضوعی را که طرف علاقه و رغبت باشد می توان موضوع  
تعهد قرارداد و نذر کننده از راه نذر نسبت به آن موضوع تعهد  

ثمن( و انفساخ در مورد تلف    ریتاخ   اری خ  وان، یح  اریخ
آنها    رایگردد، ز  ی نم  جاری  قبل از قبض، در آن   ع یمب

طبق ماده   ن یباشند و همچن یم  عیاز احکام خاصه ب
هر    ستیدر صلح ن  عه : »حق شفقانون مدنی  759

(. به  401،  2: ج1386  ی،باشد« )امام  عیچند در مقام ب
آنان   هینظر یآن دسته از فقها که قانون مدن  دهیعق

مستقل و جدا از   یعقد  ،صلحاست    کرده  اری را اخت
آن که مصالح به   ی. مثلاً اگر به جااست  عقود  ریسا
خانه خود را در مقابل عوض بفروشد و    ، عیب  غهیص

با قصد صلح    دیفروختم مصالحه کردم بگو  ی به جا
آن را ندارد و در   طیو شرا  عیصلح احکام ب  نیا  ع،ینه ب

است لازم و هکذا  ی مصالحه هم عقد نیا ، حال  نیع
 (. 664:  1398 ،شاهباغ ی)حائر

تفس  یبعض مدن  758  ماده  ر یدر    ان ی ب  ،یقانون 
راه که  اند  قراردادها   ل یتسه   ی برا  یداشته  می    در 

م  باشد بندها  دیتوان ق  یو  مع  یو    یی رها  نیعقود 
ح  افت ی ممکن    ل ی و مسئله  عقد صلح  در  هر چند 

  د یامر نبا  نیا  ی گردد ول  جاد یموارد ا  ی است در برخ
عقد هر  گردد.  صلح  عقد  شدن  مسدود    ی، باعث 

  بوده منعقد گردد، آن عقد، صلح    ن یمع  قودخارج از ع
مع عقد  آن  به  مختص  احکام  فاقد  است    ن یو 

استفاده از صلح به    (.393:  1399  ی، لنگرود  ی )جعفر
و   شرکت  عقد  در  مثال  برای  شرعی  حیله  عنوان 
تقسیم سود و ضرر میان شرکاء، در صورتی پذیرفته  
شده است که طرفین با رضایت خاطر از مال خود 
)ایزدی   واگذار کنند یا جبران ضرر از شریک نمایند 

(؛ هرچند به کار بردن عقد صلح  به  338: 1380فرد، 
ر مثال فوق، جهت تقسیم اموال  عنوان حیل شرعی د

مشترک پذیرفته شده است ولی، این عقد صلح نیز  
جلوگیر جهت  یا  و  اختلاف  ایجاد  از  نزاع  بعد  از  ی 

 است و در مقام تشکیل عقد شرکت نیست. 

 نی، ا758ماده    فیعقد براساس تعر  نیا  یژگیو
اعمال حقوق  ن یچن که  توان در   یرا م  گر ید  یاست 

خاص آن    ی ها  ی ژگیعنوان صلح برد و از آثار و و  ریز

پیدا می کند. البته موضوع نذر باید مزیتی را دارا باشد نه  
 (. 145: 1398منقصتی« )جعفری لنگرودی،  
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نکرد، به عنوان مثال، ممکن است، آثار   ت یاعمال تبع
عنوان صلح    ریمنفعت به عوض معلوم را در ز  کی تمل

ع را نداشته  یمختص ب  اراتیخ  نیمتعامل  یداشت ول
اخذ به    طی با داشتن شرا  ک یکه شر  ن یا  ای باشند و  

شفعه، حق شفعه را نتواند اعمال کند. قانونگذار به  
اند    دهیعق   نیبر ا  ه،یفقها امام  تیاز نظر اکثر  ت یتبع

است    یکی  عیکه در مثال فوق، هرچند آثار صلح و ب
و مقتضاء، کاشف از وحدت سبب    جهیوحدت نت   یول

هر دو عقد    جهینت   ،گریبه عبارت د  ست،ی و نوع عقد ن
دارند یکدیگر  کاملاً متفاوت از    یتیماه  یاست ول  یکی

از حقوقدانان،    ینظر برخ  به  (.401،  2: ج1386  ی،)امام
که صرف نهادن   دیآ یبر م نیاز ظاهر ماده فوق، چن

 نیا  یاست ول  یفرار از قواعد آمره کاف  ینام صلح برا
قوان  جهینت مورد  پذآ  نیدر    ست ین  ی رفتنیمره 

اعتقادند که عقد    نی( و بر ا303،  2: ج1391  ،انی)کاتوز
  ی از اعمال حقوق  یتعداد محدود  ن یگزیصلح تنها جا

عقد موجود باشد    نی ح  دیگردد، موضوع صلح با  یم
به عنوان مثال، صلح جعل، قبل از انجام عمل باطل  

استحقاق عامل به جعل، در عقد جعاله،    را،یاست ز
مشروط به انجام عمل است. بر خلاف ظاهر ماده  

صلح عقد  نم  ،مزبور،  بر  در  را  عقود   رد،یگ  یتمام 
  امکان جا گرفتن   ،مانند رهن، کفالت و ضمان  یعقود

معمول طور  به  و  ندارند  را  صلح  قالب  اعمال    ،در 
  ی و ابراء را در بر م  هیمعاوضه، اجاره، عار  ع،یب  یحقوق

ا  رد،یگ تم  ن یبا  ا  زی حال،  با  راحت    نیصلح  اعمال 
ج1391  ،انی)کاتوز  ستین صلح    یگاه  (. 300،  2: 

م  یبه صلح  ،یابتدائ دارا   یگفته  هر دو    یشود که 
 یآن را صلح ابتدائ ،صورت نیباشد. در ا لیصفت ذ
  ا یرفع نزاع محقق    یبرا  اند:  ده یاخص نام   یبه معن

  ی در رابطه    ی وق به وجود حقبمس و    محتمل نباشد
 (. 237:  1398  ی،لنگرود  ی نبوده باشد )جعفر  نیطرف

  ن یو تب  ن یعقود مع  ر یعقد صلح از سا  ز ییتم   یبرا
  ی صورت  میان  دیآن با  فی توص  یبرا  یاصول و قواعد

  موردی از عنوان صلح استفاده کرده اند با  ن یکه طرف
عنوان صلح تفک  ، که  نگرفته  قرار  استفاده    ک یمورد 

شد.   صلح   نیطرف   اگرقائل  به  مربوط  الفاظ  از 
عنوا با  را  آن  و  کنند  توص  ن استفاده  کنند    فی صلح 

با تمسک به اصاله الظهور که از   ستیبا  یم  یقاض
عقد است، عقد را    فیراهگشا در توص  اریاصول بس

توص صلح  عنوان  منصور  ف یبا  )محمد  و    یکند 
مقام    حقوقدانان،  (.159-188:  1397  ،همکاران در 

با   یعقد صلح در مقام معاملات در قانون مدن  هی توج
قانون   10در ماده  یقرارداد یاصل آزاد رشیوجود پذ

وجود ماده    ،یداشته اند. برخ  انیرا ب یمطالب  ،یمدن
 دانند  ینم  ده یفا یر صلح را بدر کنا  ی،قانون مدن  10
قاعده ندانسته اند.   کیتکرار    یدو نهاد حقوق  نیو ا
  ح یبه طور صر دیاست که با یعنوان ،عقد صلح را،یز
به    نیطرف   یاز سو  یضمن  ای انتخاب شود.  قرارداد 
  ی است که از سو  ی قالب  ،خود  زی صلح ن  گر،ید  یانیب

برا تاس  ت یحاکم  یتجل  یقانونگذار  شده    س یاراده 
حال در  ماده    یاست،  مفاد  لزوم    تی حکا  10که  از 
و قالب    سقطع نظر از هر گونه لبا   ی،قرارداد خصوص

 10گسترده تر دارد. قلمرو ماده    یو دامنه ا بوده ژهیو
شرکت    یموثر است که در تراض  یتنها درباره کسان

که انتخاب عنوان صلح گاه درباره    یداشته اند، در حال
)کاتوز  زین  گرانید - 305،  2: ج1391  ،انیموثر است 

برا304 م  ل یتسه  ی(.  قراردادها  و  توان    یدر  قیدها 
شرایط دست پاگیر را از عقود معین حذف کرد و از 

  ی )جعفر  عقد صلح در مقام معاملات استفاده کرد  
ا393:  1399  ی،لنگرود برا  ی(. ضابطه  قلمرو    یکه 

ضابطه   با  شده،  ارائه  صلح  عقد    ل یح   یصحت 
دو، صحت   هر  در  است.  و مشترک  واحد  مشروع، 

شارع و عدم    یمنوط به عدم نقض اوامر و نواه  ،عمل
احکام قانونگذار است. در واقع   میتحر  ایحرام    لیتحل

مشروع »مهارت  صلح،  عقد  قالب  از    « یاستفاده 
:  1398  ی،است )دادمرز  دهکر   زیاست که قانون تجو

262-245 .) 

 ییصلح ابتدا  اتیادامه ح   یبرا  اتی دفاع  نیا  اما
 را،یامر مخالف است. ز  ت یبا واقع  ،یدر قانون مدن

برخ که  ب  یهمانطور  حقوقدانان  اند،   انی از  داشته 
در قانون، امکان تقلب نسبت    ییصلح ابتدا  رشیپذ

  ی نظم حقوق  ی،کند و تا حدود یم  جاد یبه قانون را ا
را   ن یمع  قودشده در قانون در خصوص ع ینیب شیپ

و   زدیر  یو چه در آثار بهم م  لیچه در مرحله تشک
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 یحقوق ثالث خواهد شد و گاه  عییموجب تض  یگاه
وجود   یبه صورت مواز  ،یقانون مدن  10در کنار ماده 

ا که  قانون،    نیدارد؛  حکومت  زمان  در  موضوع 
صلح ابتدایی و اصل آزادی قراردادی    .ست ین  سته یشا

قانون مدنی(، هر دو سبب تسهیل انعقاد    10)ماده  
عدم   به  منوط  ها  آن  صحت  و  گردند  می  قراداد 
حال   در  و  است  شرع  و  آمره  قوانین  با  مخالفت 
حاضر، قوانین ما براساس اصل چهارم قانون اساسی،  
می بایست ناقض شرع مقدس نباشد. قانونگذار در  

عم مقررات  قسمت  مدنی،  قانون  مواد  از  ایی  ده 
مربوط به عقود معین را با تفصیل بیان داشته است،  

ماده   وجود  گ  758با  راه  مدنی،  برای  قانون  ریزی 
رهایی از این شرایط و آثار، گشوده است؛ که این امر  
مخالف با فلسفه قانونگذاری است. زیرا، اگر مقنن،  
این شرایط و آثار را ضروری نمی دانست، پیش بینی  
نمی   ذهن  به  منطقی  امری  آن،  برای  اجرا  ضمانت 
رسد؛ مگر این که با این توجیه که در مقام دفاع بیان  

ه مزبور یادگار راهگشا زمان حاکمیت  داشت: که ماد 
فقه امامیه بوده که در مبحث صلح مجدد در قانون  

 مدنی، آورده شده است.   

 عقد صلح در حقوق عراق  3.4
دانند و   یم  یحقوق عراق، صلح را از عقود معاوض  در

دهند، هر    ینم  گریبه طرف د  یزیچ  یتبرع  نیطرف
  ی خود صرف نظر م  یاز ادعا  یدر مقابل بخش  کی

آن    یقانون مدن  706عقد به استناد ماده    نیکند و ا
سکوت در  ایانکار و  ای براساس اقرار است  ایکشور، 

  ، حسون طه  ر،؛ بشی64:  2015  ی،ثی)حد  یمقابل مدع
که   دیآ یعراق بر م  ی مواد قانون مدن  از   (.185تا،    یب

حقوق شکل    یاز برخ  ن یعقد صلح در ازاء اعراض طرف
امر بر خلاف فقه اهل سنت است که    نیو ا  ردیگ  یم

  ف یعقد صلح، رفع اختلاف و حل آن تعر  فیدر تعر
( عقد صلح در 35:  2017  ،شده است )محمد حسن

ا ا  نیحقوق  نه  است  حق  کننده  اعلام    جاد یکشور 
آورند به   یحق، آنچه که در صلح به دست م  ندهکن

اگر    ،گریمنبع اول آن حق وابسته است به عبارت د
عوض صلح  عقد  ا  افت یدر  یدر  در   ن یکنند  عوض، 

است    یاست که اعلام کننده حق  یمقابل رفع اختلاف

اگر عقد صلح در مقام تبرع   (.40- 41: 2022 ،فی )ناص
قصد تبرع    به  فدادن به اختلا  انی باشد، مراد  از آن پا

) صب  از منظر    از  (.28تا:    یب  ،محمد  حیاست  یکی 
قصد   دی، در عقد صلح، دو طرف باراقیحقوقدانان ع
در صورت   ایخود را داشته باشند و  ن یحل اختلاف ب

در صورت   ایوجود اختلاف، آن نزاع را خاتمه دهند و 
  ن یدر مقابل ا  ن یکنند و طرف   ی ری احتمال از آن جلوگ

  ست، یکنند که لازم ن  یم افتیدر  یزی گذشت ها چ
  698(. ماده  15تا:    یب  ؛ۀ)عرف   شندبرابر با  ازی دو امت  نیا

مدن تعر  یقانون  در  وجود   ف یعراق،   صلح  عقد 
  ی را تراض  یرکان دانسته و رکن بعدا  ک یاختلاف را  

معرف  یبرا آن  ول  یحل  است  سوم،    یکرده  رکن 
  اورده یرا در متن ماده ن  یاز اختلافات احتمال  یر یجلوگ

(. به  239:  1962  ،است؛ که مورد انتقاد است )ذنون
 یقانون مدن  698رسد عقد صلح در ماده    ینظر م

ماده   از  برگرفته  الاحکام    1531عراق،  مجله  قانون 
است، که عقد صلح را بر طرف کننده اختلاف    ه یالعدل

(.   827:  2010  ،کرده است )رستم باز یمعرف  یبا تراض
فقها  یکی امامیه  یاز  عراق،در    معاصر  در    کشور 

امامیه،   عقد صلح  فیتعر فقهای  اکثر  از  پیروی    به 
  ن یع  کی عقد صلح، تمل  نی طرف  یآورده است: با تراض

  ی حق با شرط عوض ماد  ای نیاسقاط د ای منفعت  ای
گردد   یمنعقد م  ،یبدون شرط اختلاف قبل  ،یمجان  ای

اهل سنت    ی(. نظر فقها326،  2: ج1415  ی،ستانی)س
 د،یگرد  انیتر ب  شیپکه  در همه مذاهب، همان طور  

عقد را  صلح  و  دانسته  شرط  را  اختلاف    ی وجود 
ا اند؛  ندانسته  ماده   مامستقل  در  عراق،  قانونگذار 

مدن  698 مشروط    یقانون  را  اختلاف  وجود  عراق، 
انعقاد عقد صلح دانسته و صلح در مقام معاملات 

  ی نشناخته است؛ ول  ت یرا به رسم  به صورت مستقل
  ه یداشته است:  در کل   ان یآن قانون، ب  710در ماده  

هر قرارداد  ای  عیموارد، اگر عقد صلح، متضمن هبه، ب
قرارداد، از نظر اعتبار و آثار   نیباشد، مفاد ا  یگرید

م اعمال  عقد صلح  بر  د  ی آن،  عبارت  به   گر،یشود. 
  رفته یبه شرط اختلاف پذ  یعقد صلح را به صورت تبع

 محدود به چند عقد خاص نکرده است.   یول
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 عقد صلح در حقوق مصر  3.5
ماده    حقوقدانان از  برداشت  مدن  549در   یقانون 

مصر، ارکان عقد صلح را سه قسم دانسته اند: الف(  
و قبول؛ ب( محل که حق مورد اختلاف است    جابیا

که    یو در قانون آن کشور بدل که همان عوض حق
شود، آورده شده است    یآن اختلاف حل م  لهیبه وس

ج1986  ی،)سنهور )سنهور544،  5:  سبب  ج(   ،ی(؛ 
در مورد    یحقوقدانان مصرمیان  (. در  521،  5: ج1986

 یسبب اختلاف وجود دارد، اما دکتر سنهور  فیتعر
  ن یکه طرف  ییا  زهیمراد از سبب در عقد صلح را انگ

مرا    اختلاف بر  صلح  عقد  انعقاد    ی م  ،زدیانگ  یبه 
انگ باشد  زهیدانند.   ... و  رحم  صله  مشروع    ،مانند 
نامشروع    یامر  زهیانگ  رگا  یندارد ول  یرادیاست و ا

باطل است    ، باشد  یمانند ادامه ارتباط نامشروع با زن
فقه اهل سنت وجود   در(.  561،  5: ج1986  ،ی)سنهور

عقد صلح    ی محتمل جز ارکان اساس  ا یاختلاف موجود  
مصر    ی(؛ قانون مدن401-4،  1تا: ج   یب  ؛یاست )عوج

تبع  ماده    تیبه  در  سنت،  اهل  فقه  رفع  549از   ،
احتمال  ای اختلاف موجود   تنازع    ف یرا در تعر  یمانع 

 عقد صلح آورده است. 

ا  عقد در  ماده    نیصلح  استناد  به    554کشور، 
دارد و اثر آن، تنها محدود به    ی اثر کشف  ،یقانون مدن

- 518،  5: ج1986  ،یحقوق مورد تنازع است )سنهور
قسمت را اجرا کرد    کیتوان    ی(. در عقد صلح نم517

  ه یتجز  رقابلیغ ی،و عقد رفتیرا نپذ گریو قسمت د
)سلطان؛   آن    یبرخ  (.260:  1983است  حقوقدانان 

ا بر  عقد  نیکشور،  تراض  ینظرند:  با  ارکان    یکه  با 
آن انتخاب    یهرچند نام صلح برا  د،یصلح منعقد گرد

  ی باشند، قاض  دهیبرگز  یگرینشده باشد و عنوان د
قرار   یموظف است وجود ارکان صلح را مورد بررس

دعوا، در آن عقد، قصد حل    یکه طرف ها  نیدهد و ا
در صورت اثبات وجود   ر؟ ی خ  ای اند    ته اختلاف را داش

ارکان عقد صلح و قصد حل اختلاف، آن عقد را صلح  
)شرب ونیبداند  مصر    حقوق  (. 10:  1986  ف؛یشر  ی 

احتمال   ایهمسو با فقه اهل سنت، وجود اختلاف و 
اختلاف را شرط انعقاد عقد صلح دانسته است و در 

 یمواد قانون مدن  گریارائه شده و د  یقانون  فیتعر

ک نپذآن  را  معاملات  مقام  در  اند.    رفته یشور، صلح 
  ز ین  یقانون  ی ریدرباره نحوه اثبات عقد صلح سختگ

قانونگذ  یم  دهید کشور،  ارشود؛  ماده    آن   552در 
مدنی کتب»  قانون  سند  با  را  صورتجلسه    ای   یصلح 

    «.استدانسته[ ]صرفاً قابل اثبات  یرسم

 جهینت 4
  ران، یروزانه اشخاص جامعه در ا  یصلح، در زندگ  عقد
ابتدا  اریبس صلح  عقد  است.  انعقاد    ،ییپرکاربرد 

سهولت، ممکن   نیا یکند ول یم  لیمعاملات را تسه
سوئ آثار  جمله   یاست  از  باشد؛  داشته  همراه  به 

اقدام به ضرر ثالث، تقلب نسبت به قانون و بر هم  
عموم نظم  بی زدن  عقد  اگر  ت  یعی.    ، نیع  ک ی ملکه 

باشد در قالب عقد صلح    یمعامله م  نی هدف طرف
موضوع که   نینسبت به ا نیطرف ایطرف  ،گیردقرار 

  ی مجلس محروم م  ار یبا قراردادن در قالب صلح از خ
قانون به  باشند؛ )هرچند جهل  رافع    ،گردند، جاهل 

نوعستی ن  تیمسئول  به  تض   ی(  حق    عییموجب 
  ن یاگر عقود مع  ه ک  ن یو ا  دگرد  ی م  اری خ  نیدارندگان ا

شرا داشتن  شرط  دارا  ط،ی به  خاص  آثار  و    ی احکام 
آثار و    ط، یهمه شرا  نینبوده؛ چرا قانونگذار ا  تیاهم

اهل   ی فقها نموده است؟   ینیب  شیآن پ  یاحکام برا
مذاهب    میان اند و در    رفته یسنت، عقد صلح را پذ

فقها تنها  فرقه،  صر  یشافع  یآن  طور  عقد    ،حیبه 
برخ مقام  در  صورت    یصلح  به  هم  آن  معاملات، 

پذ  ی،فرع ا  رشیمورد  با  اند؛  داده  که    نیقرار  شرط 
  حقوق   اختلاف قبل از عقد صلح وجود داشته باشد. 

در جهان اسلام،    شرو یاز حقوق پ  یکیمصر به عنوان  
مدن قانون  را    یدر  معاملات  مقام  در  صلح  خود، 

عراق، صلح در مقام   یاست. اما قانون مدن رفتهینپذ
به شرط وجود   ،یاز فقه شافع  تیرا به تبعمعاملات  

تبع صورت  به  هم  آن    است.   رفتهیپذ  یاختلاف، 
پذ  ه، یامام  یفقها خصوص  در   رشیدر  صلح  عقد 

برخ دارند.  نظر  اتفاق  معاملات،  به    ی مقام  فقها  از 
دانسته اند،   ینوع عقد صلح را فرع  نیطور استثنا، ا

 اند.  رفتهیاکثراً عقد مزبور را به طور مستقل پذ یول
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مشروع   یفقها اثبات  در  فرقه  صلح    تیدو 
استناد جسته اند، که از  یثیو احاد اتیبه آ ،ییابتدا

م  نیا برداشت  استفاده  تنها جواز  نه   یادله  شود، 
در زمان عدم   هی امام ی . نظر فقهایحکم وجوب شرع

ماده   مدن  10وجود  ا  ،یقانون  وجود    ان ی ب  رداتیبا 
  سهولت جهت    یگرهگشا بوده و راهکار  اریشده، بس

افراد جامعه گشوده بوده    یبرا  یانجام اعمال حقوق
ماده   وجود  با  حاضر،  حال  در  اما،  قانون    10است. 

م  ،یمدن جامعه  آزادانه  یاشخاص  اعمال    ،توانند 

قانون    یحقوق با  مخالفت  عدم  شرط  به  را  خود 
   منعقد کنند. 

مقام   حذف    شنهادیپ در  پیشنهاد  قانونگذار،  به 
و اصلاح مواد ی داده می شود  قانون مدن  758ماده  

تواند به عنوان    ی مرتبط با صلح در  مقام معاملات، م
جلوگ  کی جهت  استفاده  یر یراهکار  سوء  های    از 

ماده  احتمالی   با وجود  و  باشد  قانون راهگشا   10از 
انعقاد قراردادها جبران    لی به تسه  ازین  ،یقانون مدن

شده است.  
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Abstract 
Adhering to a fair trial and regulating the conduct of the trial requires that 
litigants know their rights in the proceedings, and the investigating 
authority also follows certain pre-prepared rules. Compliance with these 
two pillars requires the existence of regulations in the field of procedural 
rights. On the other hand, the absence of procedural regulations will 
always cause division in the proceedings, and the parties involved in the 
case do not know what duties they should adhere to so that their rights are 
not violated in the proceedings. In fact, the principle of the unity of law as 
the fundamental principle of any proceeding is challenged. At the same 
time, the existence of regulations removes some of this ambiguity and 
confusion, and they specify the duties of both parties to the dispute and 
the hearing authority. In other words, both the hearing authorities and 
litigants will be informed about the procedure, and the last one will be 
aware of their legal rights and duties. Therefore, it is obvious that the 
proceedings are considered fair if the proceedings from the beginning to 
the end are subject to the rules that the litigants and the authority are 
required to adhere to. In this way, the rights of each of the parties and their 
duties will be assured and clarified. At the same time, it avoids conflict in 
the course of proceeding. 
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Extended abstract 
1. Introduction 
Procedural regulations are a tool to 
identify the right in nature, and without 
doubt, without this procedure, identifying 
the right in nature will be challenging, and 
the parties do not know what procedural 
regulations they should be subject to . 
Quasi-judicial authorities, as authorities 
that are recognized in the law, have been 
established by law.  But regarding the 
method of proceedings in these 
authorities, there are no provisions for the 
proceedings, therefore the three sides of 
the proceedings in these authorities are 
not aware of their rights. Therefore, it is 
necessary for the legislator to establish 
procedural rules in this regard, so that 
from the beginning to the end of the 
proceedings, there is a certain framework 
and criteria for this reference. In this 
article, we decided to talk a little about the 
necessity of establishing procedural rules 
in quasi-judicial authorities, and at the 
same time, we will briefly study this in 
English law. 

2. Methods 
The data collection measure in this  study 
was analytical-descriptive. In addition, an 
attempt has been made to analyze and 
describe the legislator's approach in this 
regard by examining the library sources 

3. Results 
The investigation of the present issue has 
resulted in several major findings, which 
we will discuss briefly 

1. Anticipating the provisions of this civil 
procedure will bring transparency to the 
procedure, and people will be aware of 
their rights and obligations in the 
procedure with quasi-judicial authorities. 

2. The procedural regulations make the 
proceedings in the quasi-judicial 
authorities to have a framework and order 

3. Establishing procedural regulations 
for quasi-judicial authorities prevents 
tyranny. 

4. The provision of the proceedings will 
make the outcome of the proceedings 
fairer 

5. This article is also foreseen in the 
regulations of the English country. 

4. Conclusion 
1. The right to sue is considered one of the 
fundamental rights. One of the legal 
solutions to identify and validate the 
fundamental rights is the provision of 
procedural regulations for all 
administrative authorities. 

2. Formal rights are a tool for 
substantive rights, and therefore, the 
absence of ritual rights causes the process 
of establishing substantive rights to always 
face challenges, so it is necessary to have 
ritual rights in all proceedings. 

3. Due to the fact that in quasi-judicial 
authorities, one of the parties to 
administrative proceedings is a public law 
legal entity, as a result, there is always a 
fear of abuse of power by the 
administration. However, the provision of 
procedural rules can reduce this power 
and give a just and fair character to the 
proceedings. 

4. The code of procedure shows the 
method and context of the procedure, 
which prevents tyranny and autocracy, 
which is one of the goals of the examples 
of fundamental rights. 

5. Considering the similarities in the 
main structure of the quasi-judicial 
authorities, it is better for the legislator to 
establish common procedural rules for all 
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 the quasi-judicial authorities as soon as 
possible. 

6. In English law, the category of 
litigation in administrative matters and the 
provision of a framework for identifying 
the right to sue for individuals are also 
among the fundamental rights, and in the 
common law (judicial procedure) of this 
category of countries, there are many 
examples of the recognition of this rule. 
He ate. 
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 چکیده
  در   را  خود  حقوق  دعوا  اصحاب  که   دارد  می  ایجاب   دادرسی  رفتار  تنظیم  و منصفانه دادرسی  رعایت 

.  دارد  پیروی   معینی  ی   شده   تهیه   پیش   از   ضوابط   از   نیز   کننده   رسیدگی  مرجع   و   بشناسند   دادرسی
  مقررات   وجود  عدم  طرفی  از.  است  شکلی  حقوق  حوزه   در   مقرراتی  وجود  مستلزم  رکن   دو  این   رعایت 
  دانند   نمی   نیز   پرونده   اصحاب   و شد   خواهد   رسیدگی   در   رویه  تعدد   موجب   همیشه  دادرسی   شکلی

  واقع   به   و   نشود   تضییع   دادرسی  در   ایشان   حقوق   تا   باشند   وظایفی   چه   به   پایبند   بایست   می   که
  که  است  حالی در  این . است مواجه  چالش  با  دادرسی هر   بنیادین  اصل  عنوان  به  حقوق تفوق  اصل
  مرجع   همچنین   و   دعوا  طرف  دو  تکلیف   و   زداید   می   سردرگمی   و   ابهام   این   از  شکلی   مقررات   وجود 

  رسیدگی   شیوه  از  کننده  رسیدگی  مراجع  هم  دیگر  عبارت  به.  کند  می  مشخص   را  کننده  رسیدگی
  بدیهی   پس. شد  خواهند اگاه خود قانونی تکالیف و  حقوق از دعوا اصحاب  هم و  بود  خواهند مطلع
  که   باشد   ضوابطی   تابع   آن  انتهای   تا رسیدگی  ابتدای  که   گردیده   تلقی   عادلانه دادرسی  آن  که  است 

  از  یک  هر  حقوق طریق این از. دارد ان عایت  ر و  پایبندی به  ملزم را رسیدگی مرجع و  دعوا اصحاب
 . شد خواهد  روشن   ایشان تکالیف   و  تضمین طرفین

 کلیدواژه ها: 
  شبه  کمیسیون  دادرسی،  آیین

  دادرسی  شکلی،  حقوق قضایی،
 اداری  مرجع اداری،
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 مقدمه 1
گسترش روزافزون روابط و پیچیدگی مربوط به آن و  
تا   آن داشته  بر  امتداد سیاست قضازدایی مقنن را 

پیرامون پاره ای از اختلافات را در مرجعی  رسیدگی  
غیر از محاکم دادگستری قرار دهد این مراجع که از 
آن به عنوان مراجع شبه قضایی یاد می شود همانند  
در  قانون  حکم  به  که  اموری  به  قضایی  مرجعی 
کرد.   خواهند  گرفته رسیدگی  قرار  ایشان  صلاحیت 

سی به  قانون اسا  151عمده این مراجع در پرتو اصل  
حکم قانون تشکیل و صلاحیت آن تعیین شده اما  
واقعیت این است که تشکیل مرجع شبه قضایی و  
بایست   بلکه می  کافی نیست  تعیین صلاحیت آن 
شیوه و آیین رسیدگی در این مراجع نیز تعیین می  
شد. گرچه عدم تعیین شیوه و سیاق دادرسی در این  

می کند لکن  مراجع خللی به فرایند ایجادی آن وارد ن
چالش چگونگی رسیدگی  در  را  آن  مجریان  همواره 
قرار خواهد داد و مداوم در سردرگمی نحوه دادرسی  
باقی خواهند ماند. اصحاب پرونده نیز نمی دانند که  
تا حقوق   باشند  پایبند به چه وظایفی  بایست  می 
ایشان در دادرسی تضییع نشود و مهم تر اینکه وجود 

هر برای  شکلی  و    مقررات  خودکامگی  از  مرجع، 
استبداد)به عنوان یکی از حقوق بنیادین( آن مرجع  
نیز جلوگیری می کند. در این مقاله ابتدا باید مراجع  
در خصوص  سپس  کنیم  شناسایی  را  قضایی  شبه 
مفهوم حقوق بنیادین سخن می گوییم و سپس به  
لزوم وضع آیین دادرسی مراجع شبه قضایی بپردازیم 

 به تطبیق سخن می گوییم.  و آنگاه مختصری 

 مراجع شبه قضایی 2
ضرورت تقنین آیین دادرسی مراجع   2.1

 شبه قضایی 
خدای متعال جهان هستی را بر پایه نظم و ترتیب  
راه   از  یکی  که  است  به همین خاطر  آفرید  خاصی 
می   نظم  برهان  به  استناد  خداوند  شناخت  های 
باشد. بشر نیز که این ودیعه را از باب امتنان از خالق  
زندگی   تا  دارد  همواره سعی می  نموده  کسب  خود 

جمعی را بر پایه نظم بنا نهاده و آن را اداره نماید.  
ایجاد نظام قضایی منظم و ضابطه مند نیز یکی از  
این   به  نیل  راستای  در  را  آدمی  که  است  اقداماتی 
هدف سوق می دهد. انتظار عدالت محوری در هر  
دادرسی نیز  مستلزم وجود همین نظم و سازماندهی 

حکومت ها نظام  خواهد بود و به طور معمول نیز  
وانین بنیادی و اساسی خود کلی دادرسی خود را در ق

می گنجانند و به همین خاطر است که مقررات آیین  
خورده   پیوند  عمومی  حقوق  به  دادرسی 

(. منظور از نظام کلی 99و98،  1390است)کاتوزیان،
دادرسی شیوه تشکیل مرجع قضایی، صلاحیت آن،  
اساسی   قانون  است.  مختلف  امور  در  رای  انشا 

این مهم غافل نشده و  جمهوری اسلامی ایران نیز از  
را   کننده فصلی  کلیات مراجع رسیدگی  با  در رابطه 
تشکیل مرجع   و اساس  پایه  اختصاص داده است. 

قانون اساسی طرح شده این    159قضایی در اصل  
مرجع رسمی تظلمات  اصل بدین نحو انشا شده که: »

دادگاه  تشکیل  است.  دادگستری  شکایات،   و  هاو 
 « است قانـون حکم  هب منوط  آنها صلاحیت   تعیین

آنچه در بادی امر و با ملاحظه این اصل بنیادی  
به ذهن متبادر می گردد اینکه هیچ شخص و با هر  
تظلم   مرجع  ایجاد  خصوص  در  تواند  نمی  سمتی 
خواهی و آیین دادرسی آن ورود نماید و الزاما حکم  
مستقیم قانون که متشکل از نمایندگان مردم بوده  

ته به  می بایست موجب پیدایش آن شود که این نک
زیبایی در این اصل متبلور شده است. با این حال در 
برخی از مراجع شبه قضایی دیده شده مقنن حکیم،  
مرجعی را برای تظلم خواهی)به عنوان یکی از حقوق  
مرجع   آن  برای  آنکه  بی  کرده  بینی  پیش  بنیادین( 
قضاوتی مقررات دادرسی وضع نماید به عبارت دیگر 

قانون    159نطبق با اصل  پیدایش آن مرجع قضاوتی م
شیوه   لکن  بوده  قانون  مستقیم  حکم  با  و  اساسی 
دادرسی در آن به نحو دقیق تبیین نشده است. به  

کمیسیون به  توان  می  نمونه  به    عنوان  رسیدگی 
بیمه   حق  مطالبات  در خصوص  کافرمایان  شکایت 

اجتماعی  42ماده    موضوع تأمین  سازمان  ،  قانون 
قانون    244هیات حل اختلاف مالیاتی موضوع ماده  
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مستقیم،   های  ماده  مالیات  قانون    56کمیسیون 
مراتع و  ماده  ،  جنگلها  زمین    12کمیسیون  قانون 

و    14۷هیأت حل اختلاف ثبتی موضوع مواد  ،  شهری
ثبت  148 ماده  ،  قانون  قانون    ۷۷و    55کمیسیون 

 و ... اشاره نمود.  شهرداری ها

گرچه در برخی از این کمیسیون ها ممکن است   
نحوه دادرسی از طریق آیین نامه یا بخشنامه تعیین  
بتواند  بخشنامه  که  پنداشت  توان  نمی  لکن  شود. 
تمامی نقایص را پیش بینی و پوشش دهد. چون نوعاً  
در این دسته از کمیسیونها عضو قضایی نیز حاضر  

انونی است و ممکن است این عضو به جهت غیر ق
اصل   راستای  در  و  مربوط  بخشنامه   1۷0دانستن 

قانون اساسی از اجرای ان بخشنامه خودداری ورزد.  
تکافوی   بخشنامه  توان گفت  نمی  بنابرین هیچگاه 
نیاز این دسته از مراجع را خواهد داد و لازم است  
مقرراتی از سوی دستگاه تقنینی در این رابطه پیش  

و شناسایی  طرفی  از  شود.  حق    بینی  از  حمایت 
دادخواهی آحاد جامعه به عنوان یکی از اصلی ترین  
حقوق بنیادین ایجاب می دارد که حاکمیت برای این  
اعضای   تا  دارد  تعیین  ضوابطی  و  چارچوب  حق، 
جامعه بتوانند در قلمرو آن دادخواهی خویش را ارائه  
دارند. حال که مقررات شکلی پیرامون شیوه و آیین  

ته از مراجع وجود ندارد این سوال  دادرسی در این دس
تا مقنن،   آیا زمان آن نرسیده  به ذهن می رسد که 
قانون آیین دادرسی جامعی برای کمیسیونهای شبه  
مقررات شکلی  بینی  پیش  آیا  نماید؟  وضع  قضایی 
برای   را نمی توان تکلیفی  مراجع  از  این دسته  برای 
حاکمیت در راستای حق دادخواهی به عنوان یکی از 

است  ح لازم  فراز  این  در  پنداشت؟.  بنیادین  قوق 
با کمیسونهای شبه قضایی سخن  اندکی در رابطه 
بگوییم. آنگاه به مفهوم حقوق بنیادین گریزی زده و  
سپس به لزوم تدوین مقررات آیینی برای مراجع شبه  

 قضایی سخن بگوییم. 

 فهوم مراجع شبه قضایی م 2.2
در مقررات قانونی ما تعریف درستی از مراجع شبه  

بلکه در Quasi-judicialقضایی)  یافت نمی گردد   )
مراجع شبه قضایی)این   از  قانونی  متون  از  یک  هر 

مطرح  انگلیس  حقوق  در  بار  اولین  برای  اصطلاح 
شده است( با اصطلاحات و واژگانی خاص یاد شده  

   58ماده  1  در تبصره(.  96:  1381است)امامی، موسوی،
مصو کشوری  استخدام  اصطلاح   1345ب  قانون  از 

  28»دادگاه اداری« استفاده شده است یا در ماده  
مصوب   مدنی  دادرسی  آیین  واژه    13۷9قانون  از 
در  بعضی موارد  »مراجع غیر قضایی به کار رفته حتی  

یک قانون با دو تعبیر متفاوت از این مراجع روبه رو  
قانون در  المثل  فی  مستقیم    هستیم  مالیاتهای 

این قانون از اصطلاح    103و در ماده    1394  مصوب
در  شده  استفاده  غیرقضایی«  اختصاصی  »مراجع 

همان قانون از واژه »دادگاه    253حالی که در ماده  
دیوان   آرای  در  است.  شده  یاد  اداری«  اختصاصی 
عدالت اداری نیز این تفاوت یافت می گردد به عنوان  

شماره   رویه  وحدت  رای  در  مورخ    31۷4نمونه 
استعمال    06/03/1369 اداری«  »مراجع  اصطلاح  از 

از عنوان    1۷/10/1363مورخ    4۷شده ولیکن در رای  
است)شعبانی،   یاد شده  اداری«  :  1396»کمیسیون 

نظیر  3 اصطلاحاتی  با  نیز  اداری  حقوق  اساتید   .)
)خلعتبری،   اداری«  و452:  1385»دادگاه  »دادگاه    ( 

(، »مراجع  304،  2: ج 1344اختصاصی اداری«)شیدفر،
:  1396شبه قضایی« و... از آن یاد کرده اند)شعبانی،  

3.)   

دادگاه   را  قضایی  شبه  مراجع  مولفان  برخی 
اند   اینلااستددانسته  آن  ل  این    دسته  که  است 

حیت ترافعی دارند و به دعاوی، شکایات،  مراجع صلا
  بر   رای  نهایتا  فات رسیدگی نموده ولاتظلمات و اخت

دارند. برخی بر    صادر میام یکی از اصحاب دعوا  الز 
دادگاه برای این مراجع    این باورند که استعمال واژه

و جایگاه    واژه شناسیاز نظر    درست نیست چرا که
این از  حقوقی  برخ  دسته  کشورهایی  لامراجع  ف 

از طرفی    همچون فرانسه و انگلیس دادگاه نیستند و 
نیز تصمیم گیرندگان این دسته از مراجع به معنی  
جایگاه   نظر  از  خواه  نیستند  قاضی  کلمه  اخص 

اصطلاح؛ منظر  از  خواه  و  دادگاه    حقوقی  آنکه  چه 
که   است  حالی  در  این  بوده  قاضی  قضاوت  محل 
از مراجع عمدتا قاضی   این دسته  گیرندگان  تصمیم 
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اصطلاح   کاربرد  بنابرین  جای  نیستند.  به  مراجع 
تر  دادگاه   نزدیک  مراجع  از  دسته  این  ماهیت  به 
این مراجع    صادر شده از  که آراء  ییو از آنجااست.  
  می   قانونی بوده لذا  جرا و دارای ضمانت اجرا لازم الا

اشاره  آنان   )شبیه قضایی(توان به شبه قضایی بودن
دقیق ترین نام   ضایی« مراجع شبه ق»و کاربرد    داشت

زیرا این    .باشد  مینهاد  برای نامیدن این    و اصطلاح
مراجع عمدتاً در بطن دستگاه اجرایی شکل می گیرد 
از مصونیت های عزل و تغییر، وجود آیین دادرسی  
بررسی   اند.  بهره  بی  و...  قضایی  استقلال  پیچیده، 
ماهیت مراجع و دیوان های اداری بیانگر این مطلب  

این مراجع برخی از ویژگی های دادگاه های  است که 
را)رستمی،   آن  همه  نه  و  باشند  می  دارا  را  عمومی 

(. از طرفی نیز به دنبال تصمیم  93:  1392خسروی، 
یک نهاد اداری)همچون اداره درایی، شهرداری، تامین  
اجتماعی( این کمیسیون ها تشکیل جلسه می دهند  

رایی میزان  به عبارت دیگر وقتی عضو ممیز اداره دا
مالیات را تعیین می دارد مودی به این نظر مراتب  
آنگاه مرجع شبه   دارد  اعلام می  را  خویش  اعتراض 
قضایی تشکیل می گردد تا به این اعتراض رسیدگی  
و اظهارنظر به عمل آورد. حال این سوال مطرح می  
نهاد  از  مستقل  مراجع)که  این  عملکرد  که  شود 

م اداری  آیا  هستند(  یا  اجرایی  شود  می  حسوب 
قضایی؟ پاسخ به این سوال از حیث ضوابط حقوق  
شبه   مرجع  ایجاد  برخی  است.  مهم  بسیار  شکلی 
قضایی بدین نحو را ورود به حیطه قوه قضاییه می  
قوه   حیطه  به  تجاوز  عنوان  به  آن  از  نوعا  و  دانند 

موتمنی،   (.  402:  13۷8قضاییه می دانند)طباطبائی 
به اختلافات بین مردم و  در حالی که برخی رسیدگی 

سازمانها دولتی را امری اداری می پندارند و رسیدگی  
به جز تکالیف و اختیارات دستگاه های اداری است.  
دادگستری،   مراجع  به  اختیارات  این  واگذاری  لذا 

( و  108:  13۷6نقض اصل تفکیک قوا است)قاضی،  
در نهایت نظارت قضایی توسط دیوان عدالت اداری 

 مزبور کافی است. بر تصمیم 

معیار   به    تفاوتدر شناخت  باید  این دو مرجع 
حقوق عمومی و خصوصـی    ساختاری  و منشا   مبانی

. حقوق  ( 40:  1399دقت داشت )زراعت و همکارن،  
مقام   در  فرایند خصوصی  بی  جری  طـرف   قضایی 

بـه   توجـه  بـا  و  مبادرتاسـت  ابرازی  به صدور   ادله 
  رعایت اصول آن    غایت و  (  الحقُ لمن غلبه )رأي مینماید

و تـأمین عـدالت مـاهوي بـر مبنـاي حـق واقعی نیست.  
مقـام   در  عمومی  حقوق   ،اداري  دادرسیدرحالیکه 

حـافظ نظـم و منـافع عمـومی است. به دیگر سخن  
مقام   در  خصوصی  حقوق  هدف  گفت  میتوان 

قضـایی   ادله  رسـیدگی  ی  پایه  بر  خصومت  رفع 
شده   احصا  دادرسی  ابزار  با  و  ظاهری  قوانین  در 

است؛   امري  طرفیمقررات  در   از  عمـومی  حقـوق 
و    رسیدگیمقـام   عمومی  منفعـت  میـان  اداري 

خصوصی قضاوت مینماید و با توجه به هـدفی کـه  
در تـأمین و تضـمین منـافع و نظـم عمومی دارد، اقدام  

مثال    مینماید.  طرح  با  را  مطلب  این  بتوان  شاید 
توس بیمه  حق  اخذ  معمول  طور  به  نمود  ط  شفاف 

سازمان تامین اجتماعی از کارفرما در راستای احقاق  
حقوق کارگر و حمایت از این قشر در مقابل حوادث 
ایشان   به  سنوات  پرداخت  و  ای  بیمه  ی   آینده  و 
مشخصات   پیمانکاری  قرارداد  در  اگر  حال  است 
از  بیمه  حق  هم  باز  نباشد  معین  و  معلوم  کارگران 

حق بیمه در   کارفرما اخذ می شود که غایت از اخذ 
که   بوده  ثروت  عادلانه  تقسیم  وضعیتی  چنین 
حقوق   مبانی  با  و  توزیعی  قاعده عدالت  از  منبعث 

 عمومی منطبق خواهد بود. 

  دیدگاه و شیوه نگرش، این    و کاربردی  اثر عملی 
 خلالچگـونگی بهـره بـرداري و اسـتنباط از دلایل در  

  دین نحوه بـ  . قضایی و اداري اسـتامور  دادرسی در  
  ی ي اثبات  به ادله    کـه دادرسـی اداري مقید و محدود

شده  رسیدگیهمچون    احصا  امور   در  قضایی    به 
  دیدگاه  موظف است بر مبناي مرجع اداری نیست و
به روشهاي  تمسک  بودن دادرسی اداري با    تفتیشی 
طریق   به هـر )در مقابل روش اثبات بسته(اثبات باز 

ممکن حقیقت ترافع را کشف و اقدام به صدور رأي  
در 5:  1370)لنگرودی،  نماید دیگر  عبارت  به   .)

ادله وجود  به  استناد  اداری محدودیتی در  دادرسی 
 ندارد.
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نکته  این  دقت شود  واژه»شبه قضایی«  به  اگر 
استنباط می شود که عملکردی مشابه مراجع قضایی  
صورت گیرد به این معنا که از سوی نهاد یا مرجعی  
مرجع   شبیه  عملکردی  ندارد  قضایی  ماهیت  که 
قضایی صورت می گیرد این دسته از نهادها عمدتاً در 

ین حیث  پیکره دستگاه اجرایی صورت می گیرند. از ا
نام می   مراجع شبه قضایی  این مراجع را  که  است 
شبه   مراجع  تعریف  در  نویسندگان  از  برخی  نهند. 

« که:  نمودند  بیان  صقضایی  با  حیت  لامراجعی 
ترافعی که به موجب قوانین خاص تشکیل و دارای  

حیت  لاحیت و آیین دادرسی خاص هستند که صلاص
کایات  فات، شلارسیدگی و تصمیم گیری در مورد اخت

دارند را  اداری  اختصاصی  دعاوی  و  .و  )امامی   »
تعریف    .(95:  1396همکاران،   اینگونه  نیز  برخی 

« که:  اند  و    دادگاهداشته  کمیسیونها  و  اداري  هاي 
موجب    هیئـت هـاي مزبـور مراجعـی هسـتند کـه به

قوانین خاصی در خارج از سازمان قضـایی کشـور ولـی  
در رابطـه بـا وظـایف مختلـف اداري و اجرایی دولت،  

سازمان شده  در  تشکیل  آنهـا    ها  وظایف  و  اند 
رسـیدگی بـه اختلافـات و شکایاتی اسـت کـه معمـولاً  

قـانون شـهرداري هـا، قـانون  در اجـراي قـوانینی ماننـد  
شدن جنگلها و مراتع کشور... بین    کـار و قـانون ملی

آیـد  مـی  وجـود  به  افراد  و  .«)طباطبائی دولت 
چ  1374موئتمنی،   این  1374:  2:  بر  نیز  ای  عده   .)

 « که:   ترافعــی باورند  صــلاحیت  بــا  اداري    مراجعــی 
موجب قوانین خـاص در خـارج   اند که به اختصاصی

عموماً   و  دادگسـتري  محـاکم  و  قضـایی  سـازمان  از 
  مستقل ولی مرتبط به ادارات عمومی تشکیل شده 
اند و صـلاحیت رسـیدگی بـه دعـاوي و اختلافات میان  

دارند را  عمومی  ادارات  و  اقایی  اشخاص  .«)هداوند، 
دادگـاه  ( برخی نیز بیان داشتند که: »67:   1389طوق،  

بـه  -1دگـاه هـایی هسـتند کـه  هـاي اداري اختصاصی دا
تشـکیل   قـانون  موجـب  بـه  تأسـیس،  مبنـاي  لحـاظ 

و  -  2مـیشـوند.   اتخـاذ تصـمیم و رسـیدگی  بـه لحـاظ 
اند و با   صـدور رأي داراي اسـتقلال از سـازمان قضایی 

هستند.   مرتبط  خویش  متبوع  لحاظ  -  3ادارات  به 
تشکیلات و اعضا اسـتقلال آن هـا از سازمان قضایی  

صلاحیت آنها اختصاصی و محدود -  4نسبی است.  

مشخص موارد  بنابراین    به  است،  قانون  در  شـده 
موضـوعات   بـا  آنها  صلاحیت  انطباق  و  تفسیر 
مطروحـه مضـیق و در حـوزه صلاحیت مصرح در نص  

به لحاظ موضوعی نیـز بـه اختلافـات  -  5قانون است.  
)مقامات( عموم ادارات  و  اشـخاص  ی رسیدگی  میـان 

 ( 160: 1394«)طجرلو و همکاران، .مینمایند

از جمع این مطالب می توان مراجع شبه قضایی  
که   هستند  مراجعی  که  داشت  تعریف  اینگونه  را 
با   و  شده  ایجاد  قانون  حکم  به  ایشان  صلاحیت 
اختلافات   به  اجرایی  دستگاه  از  مستقل  شخصیتی 
بین مردم و نهادهای دولتی یا عمومی غیردولتی در 
امر اداری و در راستای صلاحیت خویش رسیدگی می  

 نند. ک

در این تعریف اولاً به مقوله ی لزوم ایجاد به حکم  
استقلال   به  ثانیاً  است  اشاره شده  قانون  مستقیم 
شخصیت ایشان توجه شده است و رابطه ی آمریت  
قانونی در رابطه با آن اداره و کمیسیون تشکیلی در 
به اختلافات مردم با دولت یا   ثالثاً  آن وجود ندارد. 

ی  غیردولتی  عمومی  رسیدگی نهادهای  بلعکس  ا 
خواهند نمود به این معنا که الزاماً نیاز نیست شاکی  
شخص حقیقی یا شخص حقوقی حقوق خصوصی  
باشد. رابعاً موضوع رسیدگی نیز در قلمرو امر اداری 

 می بایست باشد. 

ضرورت رعایت حقوق بنیادین در   2.3
 مراجع شبه قضایی 

حقوق بنیادین مجموعه حقوق ریشه ای و پایه ای 
است که ذاتا به فرد تعلق دارد صرف نظر از زبان،  
دین، مذهب، ملیت و... . به گونه ای که عدم وجود 
آن موجب زوال شخصیت شخص می گردد.  حقوق  
بنیادین مجموعه امتیازات متعلق به فرد است که به  

برخوردارند. آن  از  بودن،  انسان  )هاشمی،  اعتبار 
( به عبارت دیگر مجموعه حقوقی که وجود 12:  1384

شخصیت   زوال  موجب  آن  نبود  و  قوام  سبب  آن 
از  دسته  شامل  حقوق  این  گردد.  می  انسان 
از  که  است  فلسفی  و  سیاسی  اخلاقی،  هنجارهای 
مدار  قانون  دولت  و  سالاری  مردم  برابری،  آزادی، 
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(. بنابرین این  24:  1388سرچشمه می گیرد )گرجی،  
حقوق در زمره حقوق ذاتی بشر است و نمی توان آن  
را از کسی سلب نمود. در حقوق کشورها در خصوص 
تفاوت   آن  مصادیق  و  حقوق  این  ترتیب  و  اهمیت 

آرین،   دارد.)یثربی،  وجود  حق  265:  1400هایی   )
دولت   سالاری،  مردم  برابری،  آزادی،  قانون  حیات، 

و   حقوق شخصی  از  حمایت  انسانی،  کرامت  مدار، 
این   و  بوده  بنیادین  حقوق  مصادیق  از  و...  عینی 
عدم  تصور  و  بوده  اشخاص  تمامی  مختص  حقوق 
به   منتفی  جامعه  اشخاص  از  برخی  برای  آن  وجود 
نظر می رسد. اهمیت این حقوق به نحوی بوده که  
نیز   کشورها  اساسی  مقرررات  در  درج  بدون  بعضا 
قابل احترام است به ویژه اینکه در معاهدات متعدد  
حقوق بشر)همچون کنوانسیون اروپایی حقوق بشر  

میلادی و اعلامیه جهانی حقوق بشر و میثاقین    1995
حقوق مدنی و سیاسی( نیز بدان پرداخته شده و نوعا  
فارغ از مقررات داخلی کشورها، در زمره حقوق جهان  

ح معمول  طور  به  هستند.  در شمول  بنیادین  قوق 
مقررات اساسی کشورها مورد شناسایی قرار گرفته و  
در  اجرا  آن ضمانت  برای  عادی  مقررات  در  متعاقبا 

 960و  959نظر گرفته می شود. به عنوان نمونه مواد  
قانون مدنی در رابطه با منع اسقاط کلی حقوق، و  
بطلان چنین توافقی به عنوان مصداقی از ضمانت  

حمایت از حقوق بنیادین می باشد  اجرا در راستای  
به این معنا که قانون اساسی این حق را به رسمیت  
شناخته و قانون عادی)قانون مدنی( اسقاط آن را به  

قانون مدنی واجد    960رسمیت نشناخته است. ماده  
حق بنیادین بوده چرا که سخن از حق حریت به میان  
تواند که می  است  قواعدی  ماهیت  معیار،  و   آورده 
توسط قوه موسس، قانونگذار عادی، قوه مجریه و یا  
لاهیجی،  باشد)عباسی  آمده  پدید  دادگاه  دادرس 

که  55:  1388 ارزشهایی  و  حقوق  تمامی  بنابرین   .)
هم   از  باعث  آنها  نبود  و  قوام  موجب  آن  وجود 
نام   بنیادین  گردد   می  انسان  فردیت  گسیختگی 

 (. 14: 1383دارند)گرجی،  

برای  ابزاری  عنوان  به  بنیادین  حقوق  از  معمولا 
قدرت   کنترل  و  ها  حکومت  استبداد  از  جلوگیری 

نامحدود آنها یاد می شود. چرا که عمده ی مصادیق  
اولیه   و  ای  ریشه  نیازهای  با  مرتبط  بنیادین  حقوق 
اشخاص و آحاد جامعه می باشد که فراهم کردن آن  
بر عهده ی حکومت خواهد بود. البته هیچ کس نمی 
حقوق   بر  بنیادین  حقوق  نظریه  تاثیر  نافی  تواند 

ایجا اوقات  گاهی  که  چرا  شود  عدالت  خصوصی  د 
اجتماعی مستلزم ورود حکومت در آن عرصه است  
ورود حکومت در حوزه قراردادهای   عنوان نمونه  به 
قراردادها   مداخله حکومت در  کارفرما،  و  کارگر  بین 

ای که در راستای  اخذ تسهیلات بانکی و عقود بیمه  
مداخله  از  مصداقی  بوده  توزیعی  عدالت  برقراری 
آرین،  باشد)یثربی،  می  ورطه  این  در  ها  حکومت 

1400 :263 .) 

عنوان    حقوق بنیادین مصرح در قانون اساسی به
طوری که کل نظام    برتر تلقی شده، به   قوقیک ح

عادی   قواعد  لذا  میگیرد،  قرار  آن  پرتو  در  حقوقی 
حقوق   این  ندارند.  را  حقوق  این  با  مقابله  توانایی 

و در حقوق خصوصی    ص مخت نبوده  حقوق عمومی 
ت)مولایی، اعمال اس  لعنوان حقوق برتر قاب   نیز به
(. یکی از اصلی ترین حق بنیادی که در 427:  1397

اشاره شده حق دادخواهی  نیز بدان  اساسی  قانون 
قانون اساسی    40کردن است. قانون گذار در اصل  

به مقوله ی حق دادخواهی به عنوان یکی از حقوق 
اینکه   اهمیت  حایز  نکته  است.  کرده  یاد  بنیادین 

ه حقوق ریشه  در زمر حقوق بنیادین از این حیث که 
و پایه ای است ساقط نمودن کلی این حقوق مورد  
اعتبار  فاقد  آن  پیرامون  تراضی  و  نیست  پذیرش 

 قانونی است.  

اصل   گفتیم  که  به    40همانگونه  اساسی  قانون 
بنیادین  اصول  از  یکی  عنوان  به  دادخواهی  حق 
پرداخته شیوه انشا این اصل به گونه ای که به طرف  
شکایت یا دعوا انصراف دارد به این معنا که جایگاه  
علیه   دادخواهی  حق  و  نبوده  مهم  مقابل  طرف 

ینکه  حاکمیت نیز در این اصل مستتر است به ویژه ا
این   اداری  نام دیوان عدالت  به  بینی مرجعی  پیش 
اینکه   جالب  نکته  دهد.  می  جلوه  موجه  را  تفسیر 
عمده مصادیق حقوق بنیادین در زمره مواردی است  
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که تامین آن به عهده حاکمیت بوده و حق بنیادین  
در واقع ابزاری است که حاکمیت را مکلف به فراهم  
نموده این حق می دارد. و اتفاقا حق بنیادین وسیله  
بازمی   استبداد  و  خودکامگی  از  را  حاکمیت  که  ای 

 دارد.

هر   اساسی  قانون  در  دادخواهی  حق  شناسایی 
کشور ابزاری است که آحاد ملت به استناد به آن،  
ورطه   به  را  خود  شده  انکار  یا  تضییع  مورد  حقوق 
دادرسی می کشانند. این حق آن چنان دارای اهمیت  
می باشد که در مقررات اساسی کشورها به رسمیت  
ممکن   نیز  حق  این  اسقاط  حتی  و  شده  شناخته 

ست. و مقنن برای استنکاف از شناسایی این حق،  نی
 570ضمانت اجرای کیفری تعیین نموده است )ماده  

قانون مجازات اسلامی(. خواه طرف دادخواهی احاد  
منشور حقوق    56جامعه باشند خواه حاکمیت. ماده  

شهروندی نیز به این مهم اشاره داشته است. نقض  
جامعه   حقوق امری مذموم است خواه از سوی آحاد

باشد یا اینکه حاکمیت موجبات نقض آن را فراهم  
حقوق   عنوان  به  دادخواهی  حق  شناسایی  آورد. 
قانون   در  آن  شدن  شناخته  به رسمیت  و  بنیادین 
در  حتی  شهروندان  که  شود  می  موجب  اساسی، 
را   حق  این  به  استناد  توان  نیز  حاکم  قوای  مقابل 

به   بنا  نیز  باشند. مراجع شبه قضایی  شرح  داشته 
تامین   که  هستند  هایی  ساخت  زیر  زمره  در  فوق 
کننده حقوق بنیادین اشخاص بوده و حاکمیت از این 
باید   آمد.  برخواهد  حق  این  احیای  مقام  در  طریق 
عدلیه   و  دادخواهی  مرجع  ایجاد  صرف  که  دانست 
شیوه   بلکه  نیست  کافی  حال  عرض  ارائه  برای 
معلوم   و  مشخص  بایستی  مراجع  این  در  رسیدگی 

روشن  ب آنچان  باید  آیینی  مقررات  چارچوب  اشد. 
باشد که هر یک از اصحاب دعوا از ابتدای دادرسی  
تا انتهای آن با حقوق آیینی خود آشنا باشند و وجود 
سردرگمی در شیوه دادرسی مراجع قضاوتی، موجب  
خواهد  بنیادین  حقوق  استیفای  در  چالش  و  رخنه 

می تواند به شد. بنابرین از نگاه حقوق بنیادین نیز 
لزوم وضع مقررات شکلی برای مراجع شبه قضایی  

 رسید که در گفتار بعدی بدان خواهیم پرداخت. 

آیین دادرسی مراجع شبه  3
قضایی در حقوق ملی و 

 فراملی
لزوم وضع مقررات دادرسی در   3.1

 حقوقی داخلی
دادرسی منصفانه و عادلانه در بستری شکل خواهد 
گرفت که در آن حقوق و تکالیف آیینی طرفین دعوا  
با   منازعه  طرفین  که  معنا  این  به  باشد  مشخص 
تا ختم آن   حقوق و وظایف خود از ابتدای دادرسی 
الزاماتی   تابع  نیز  کننده  و مرجع رسیدگی  بوده  آگاه 

دنبال شود.    باشد که سیاق رسیدگی نیز بر آن اساس
و نهی  امر  به زبان  کنار هم  در گذشته مقررات در 
آیین   و  شیوه  و  کردند  می  دنبال  را  هدفی  و  آمده 
ای   نظریه  و  نداشت  وجود  دادرسی  برای  خاصی 
ولیکن   نداشت  وجود  دادرسی  حوزه  در  بنیادین 
های   نظام  و  است  آمده  سر  به  دوران  این  امروزه 

پیش  به  راه  چراغ  با  کوشند  می  گام    حقوقی 
( و از این طریق  18:  1396بردارند.)غمامی، محسنی،  

در پی فراهم آوردن نوعی آیین دادرسی بوده که در 
عین سرعت، شفافیت و مقررات قابل درک، همکاری  
طرفین در فرایند دادرسی را تضمین بخشد. در چنین  
وضعیتی از این حیث که عملکرد و رفتار دادرسی هر 

است   شفاف  ضلع،  سه  از  با  یک  دادرسی  آن 
مقبولیت اجتماعی بیشتری همراه خواهد بود. آیین 
ابزاری  تواند  می  تضمینات  برخی  ایجاد  با  دادرسی 
مناسب برای حمایت قضایی از حقوق و آزادی افراد  

فرایند  252:  1386باشد)یاوری،   آغاز  بنابرین    .)
بایست   می  حکم  اجرای  عملیات  ختم  تا  رسیدگی 

ت از پیش  از مبتنی بر ضوابط  فارغ  باشد  هیه شده 
اینکه مرجع رسیدگی کننده از نگاه سازمانی به معنی  

(.  100:  1385دادگاه قلمداد شود یا خیر)میرمحمدی،  
با توجه به اینکه بین مراجع شبه قضایی موجود در 
توان   می  دارد  وجود  اشتراکی  نقاط  تقنینی  نظام 
راهنمایی برای پیش بینی وحدت شیوه دادرسی در 

(. و  91:  1392بور باشند)رستمی، خسروی،  مراجع مز 
شیوه   همچنین  و  ساختار  در  که  تشابهاتی  اتفاقا 
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عملکرد این مراجع یافت شده می تواند سنگ بنای  
مقررات دادرسی مشترک تلقی شود. به این معنا که  
آیین   آنگاه  و  شناسایی  مراجع  این  اشتراک  وجوه 
دادرسی منطبق با آن و به صورت مشترک در تمامی  
مراجع شبه قضاوتی به رشته وضع درآید. البته باید  

سیدگی در توجه داشت که بنا به اصل سرعت در ر 
این دسته از مراجع، دادرسی در آن از تشریفات و  

است)شریعتی،   برخوردار  کمتری  :  1384پیچیدگی 
49  .) 

یکی از ویژگی های اصلی مراجع شبه قضایی این  
قدرت   از  و  بوده  دولت  آن  طرف  یک  که  است 

(. حال  51:  1384حاکمیت برخوردار است)شریعتی،  
این قدرت   از  که  ایجاب می دارد  دادرسی منصفانه 
کاسته و اندکی تعدیل شود به گونه ای که برابری  
سلاح ها بر آن دادرسی حکم فرما گردد. در حقوق 

اخلی مقنن از این موضوع غافل نبوده و اتفاقا در د
میثاق مربوط به حقوق مدنی و سیاسی   14ماده    1بند  

طور  این  است  ممکن  است.  داشته  شاره  بدان 
استنباط شود که این ماده در دادرسی های کیفری و  
حقوقی جریان دارد لکن باید دانست که این ماده در 

کلی دادرسی است و صرفا   اصول  به واسطه  مقام 
با   کیفری دارند  و  که دادرسی های حقوقی  شیاعی 
این لسان نگارش شده است و در واقع از دادرسی 
الغا خصوصیت   بایست  کیفری می  و  های حقوقی 
نمود. نتیجه اینکه دادرسی اداری نیز از این قاعده  
مستثنی بوده و بی تردید در پرتو این ضابطه جهان  

دادخوا گرفت.  خواهد  قرار  بینی  شمول  پیش  هی، 
حقوق دفاعی و رعایت اصل برابری بین اصحاب دعوا، 
آنچنان دارای اهمیت   توجه و تدقیق در ادله ابرازی 
بنیادین،  اصول  این  از  یک  هر  در  نقص  که  است 
دادرسی را از حالت منصفانه خارج می سازد گویی 
عدم وجود این چارچوب ها، رخنه به حقوق بنیادین  

قضا حمایت  است.  وجود اشخاص  بدون  موثر  یی  
و   دادرسی  تواند طرفین  نمی  عادلانه  دادرسی  آیین 
همچنین مقام رسیدگی کننده را به مقصد مناسبی  
از  برخورداری  حق  اساس  همین  بر  سازد.  رهنمون 
اداری  یا  و  تصمیم قضایی  اتخاذ  و  عادلانه  دادرسی 

بود.  نخواهد  متصور  دادرسی  مقررات  وجود  بدون 
بنابرین قواعد و مقررات و اصول دادرسی منصفانه  
دادرسی   به  تعمیم  قابل  ملی  و  جهانی  ای،  منطقه 

 (. 145:  1383اداری نیز خواهد بود)مجدزاده، 

مراجع  در  امر  بدو  در  دادرسی  آیین  مقررات 
کیفری و حقوقی شناسایی شد. لکن بعدها حاکمیت  
ها پی بردند که در حوزه دادرسی اداری نیز به آیین 
این حال برخی   با  احتیاج دارد.  و شیوه ی رسیدگی 
اصول در دادرسی اداری قابل تسری نبوده من جمله  

ضوری یا  اصل استقلال، اصل علنی بودن دادرسی، ح
بایست   می  نتیجه  در  و...  دادرسی  بودن  غیابی 
دادرسی اداری بر پایه اصول و چارچوبی بنا شود که 
منطبق با ساز و کار این نوع از مراجع باشد النهایه  
نمی توان مطلق مقررات آیین دادرسی سایر دادگاه  
ها را به این نوع از مراجع اداری تسری بخشید. با  

ماده   و  میث  14این حال  المللی حقوق مدنی  بین  اق 
سیاسی سنگ بنایی برای آیین دادرسی مراجع شبه  

گردد)رستمی، خسروی،   قلمداد می  :  1388قضاوتی 
145  .) 

شکلی نیز  قوانین  اداری  امر  اجرای    در  وسیله 
اشخاص به وسیله  بوده و    (Enforce) قواعد ماهوی

به وسیله ی آن حقوقشان را به    نیز  ی آن و دولت
آورند. این شیوه ها در واقع صلاحیت،   اجرا در می 

و  حکم  اجرای  تجدیدنظرخواهی،  ادله،  دادخواهی، 
. هدف  (213:  1397)داودی،  هزینه ها و... می باشند

و آمال حقوق شکلی تثبیت حقوق ماهوی است پس 
از  باید  ماهوی  تثبیت حقوق  برای  که  بدیهی است 
آیین   اتفاقا  و  امر بهره جست.  آیین دادرسی همان 
دادرسی سنگ محک حکومت ها برای رعایت حقوق  
از رعایت حقوق   توان  و زمانی می  شهروندی است 
دادرسی   هر  مقررات  که  گفت  سخن  شهروندی 

مقنن    تص همان امر ماهوی به کار گرفته شود.مخ
در پاره ای از مراجع شبه قضایی به اختصار مقرراتی  
برای شیوه دادرسی پیش بینی نموده است به عنوان 

به    12نمونه در قانون دیوان محاسبات کشور )مواد  
به بعد(    244بعد(، قانون مالیات های مستقیم)مواد  

و ... به طور مختصر به پاره ای از آیبن رسیدگی در 
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کفایت نمی   این مقدار  لکن  اشاره شده  مراجع  این 
کند و هیچگاه حقوق آیینی اصحاب دعوا را تضمین  
نمی کند به ویژه اینکه یک طرف دعوا اداره بوده و از 
دو   که  است  اینجا  است  برخوردار  حاکمیت  قدرت 
بر   »دادرسی  یا  اداره«  در  »دادرسی  مفهوم 

 می آید.  ( به چشم  153:  1399اداره«)استوار سنگری،  

مفهوم دادرسی در اداره فرضی است که در آن  
یکی از مقامات اداره عهده دار دادرسی است همچون  
آیین نامه اجرای اسناد رسمی   رییس اداره ثبت در 
لازم الاجرا. مفهوم دادرسی بر اداره نیز فرضی است  
که در آن یک طرف دادرسی اداره باشد. در هر دو  

وجود دارد.    فرض بیم سوءاستفاده مقامات حاکمیتی
و هم  اداره  در  دادرسی  که هم  است  منطقی  پس 
دادرسی بر اداره را تابع آیین و شکل و سیاق خاص  
و مدونی دانسته و مقامات رسیدگی کننده را مکلف  

 به رعایت آن بدانیم.  

در تدوین آیین دادرسی مراجع شبه قضایی باید  
اصول حاکم بر مراجع اداری رعایت گردد عمده این  
منع   قانونی،  حاکمیت  اصل  از  عبارتند  اصول 
تشریفات، تسریع در فرایند دادرسی در امر اداری، 
باشند.   می  و...  تصمیمات  شفافیت  تبعیض،  نفی 
اهداف و غایت تشکیل مراجع شبه قضایی نیز می  

ایست مود توجه مقنن باشد این اهداف عبارتند از ب
صلاحیت اختصاصی، محدوده ی رسیدگی، استقلال  
از اداره، وجود ترافع، تنوع از حیث اعضای آن، تحقق  
بنابرین پیشنهاد می   باشند.  و... می  منافع عمومی 
هرچه   بنیادین،  حقوق  از  حمایت  برای  مقنن  گردد 

مر  دادرسی  آیین  وضع  به  نسبت  شبه  زودتر  اجع 
 قضایی اقدام به عمل آورد. 

تاملی در چارچوب آیین دادخواهی  3.2
 اداری در حقوق انگلیس 

شناسایی   و  دادخواهی  نام  به  حقی  وجود  پذیرش 
ساختار حاکم بر آن در حوزه دعاوی اداری از بدیهیات  
بوده و به گونه ای که در حقوق عرفی )کامن لا( به  
می   قلمداد  ای  رویه  عدالت  ارکان  از  یکی  عنوان 

زاده،   به  92:  1392شود)فلاح  و وجود چنین حقی   )

منزله ی حکمرانی مبتنی بر عدل و داد خواهد بود. 
اتفاقا دقت در میان اصول دادرسی نشان می دهد 
بستری   ایجاد  برای  کشورها  تلاش  نویسندگان  که 
مناسب برای همکاری میان طرفین و دادرس در حل  

:  1396و فصل اختلافات می باشد)غمامی، محسنی، 
نون  (. بخش اعظمی از برداشت شکلی حاکمیت قا19

دادخوا حق  های  شاخصه  به  به  مربوط  است.  هی 
( راز  به  jozeph razتعبیر ژوزف  آسان  (، دسترسی 

دادگاه ها و صلاحیت کنترل و بازنگری اجرای قوانین  
در کنار رعایت اصول عدالت طبیعی در هنگام اجرای  
قوانین، از جمله، از جمله شرایط حداقلی حاکمیت  

(. و اتفاقا  1۷8: 1395قانون است )کاظمی، رستمی،  
وجود نظارت قضایی بر حق دادخواهی، می تواند آثار 

حق  مثبتی   شناسایی  ثمره  ترین  مهم  آورد.  بار  به 
دادخواهی در امر اداری این است که برای حاکمیت  
و نقاط   بر نقایص  که  آورد  را فراهم می  امکان  این 

یابد) شناخت  و  آگاهی  خود  عملکرد   ،  394ضعف 
1996،gallian آنگاه در پی برطرف نمودن آن باشد .)

تفاقا این اصل با همین مبنا در حقوق انگلستان  و ا
پیش بینی شده است. باید دانست که چنانچه در 
ساختار نظام حقوقی صرفا یک دیدگاه یا تز فکری  
واحدی وجود داشته و هیچگونه دیدگاه معترض یا  
کم   دست  یا  نشود  شناخته  به رسمیت  تزی  آنتی 

تی  امکان بقا نیابد آن نظام حقوقی هیچگونه پیشرف
خلق   و  سنتز  قابلیت  و  داشت  نخواهد  تحولی  و 
اندیشه ی نو از آن نهاد حاکمیتی سلب خواهد شد 
و آن را به بن بست می کشاند. در واقع اندیشه توام  
اداری  امر  در  آمیز  مسالمت  اعتراض  و  تقابل  با 
شناسایی   شد.  خواهد  حقوقی  نظام  ترقی  موجب 

ادی  حق دادخواهی و اعتراض نسبت به تصمیمات نه
آن موجب   کار  و  و به رسمیت شناختن ساز  اداری 
تا بستر سنتز و رشد ایدئولوژی جدید در  می شود 
هر نظام حاکمیتی فراهم گردد. النهایه بهترین نتایج  
و   مشورت  و  گوناگون  های  ورزی  استدلال  از  بعد 
باید   البته  آید.  به دست می  که  است  شورخواهی 

رفت رفته  ما  حقوق  در  که  داشت  تعداد اذعان  بر  ه 
(  1:  1392مراجع شبه قضایی افزوده شده)خسروی،  

نگاه   از  تواند  می  را  قضایی  شبه  مراجع  ازدیاد  که 
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و   دولت  بین  منافع  تضاد  ازدیاد  منزله  به  حقوقی 
 شهروندان پنداشت.  

در حقوق کامن لا حق دادخواهی ریشه و قدمتی  
دیرینه دارد. این حق ابتدا در امر مدنی به رسمیت  
شناخته شد و اصولی چون رسیدگی عادلانه به دعوا، 
تفسیر   دعوا،  جزییات  به  رسیدگی  بودن،  متناسب 
دادرسی   های  چارچوب  زمره  در  و...  قواعد  عادلانه 

ه هر روی در (. ب10:  1389شناخته می شوند)نهرینی،  
به   از موارد  ارجاع برخی  به  گرایش  کنونی  وضعیت 
بدنه های غیرقضایی همچون نمایندگی های اداری، 
دولتی   داوری  یا  اجباری  داوری  اختصاصی،  دادگاه 

( ولی  165: 1398رشد داشته است )کاپتلی و گارث،  
هم از حیث محدوده و هم از حیث شکل مقید به  

(.  219:  1400)محسنی،  الزام های قانون اساسی است  
چرا که همواره بیم سوء استفاده دولت از اختیارات  

کاپلتی و گارث تأکید دارند که  اجرایی وجود داشت.  
میانه   این  ب»در  کوشش  تعادر نوعی  یافتن    ل ای 

ذیر به  ناپ  سازش  ردرست میان این دو هدف به ظاه
وندان  ر شه  ق ه موسوم است به «حوقوع پیوست ک 

خواهی در دادگا ها»    تظلم  عخورداری از استمار به ب
  ر ه  رهای اداری» که اگ   و کارآمد بدنه  عیرد س ر کارک»و  

تصمیمی از آنان از سوی دادگا ها به چالش کشید  
تح غیقشود،  یا  دشوار  را  آنان  وظیفه  ن  کمم  ر ق 

(. در واقع سخن 1۷9:  1398کاپتلی و گارث،  « ) میکند
به   مراجعه  در  شهروندان  حق  هم  که  است  این 

ستری تضمین شود و هم هر رایی از این بدنه دادگ
نشود) کشیده  چالش  به  آسانی  به  محسنی،  ها، 

لا  (.  220:  1400 کامن  حقوق  اینکه  به  توجه  با  حال 
حقوق مبتنی بر رویه قضایی است برای شناخت آن  
از  دسته  این  قضایی  رویه  به  گریزی  بایست  می 
کشورها زد. در واقع مصادیق شناسایی این حق را در 
رویه محاکماتی آن جست. مصادیقی از قدمت آن  
در پاره ای گزارش ها یافت می شود به عنوان نمونه 

و  می   اخطار  بدون  که  شخصی  ی  مقوله  به  توان 
  ( smith, 1995, 7)هشدار قبلی اخراج شد اشاره کرد  

در این پرونده اعتقاد بر این بوده که در رابطه با هر  
حق اعتراض  تصمیم اداری می بایست برای شخص  

استماع   از  پیش  و  گرفت  نظر  در  دادخواهی  یا 
تصمیمی   دادخواهی،  فرصت  اعطای  یا  دادخواهی 
چالش   خوش  دست  را  اشخاص  حقوق  که  اداری 
نظر  در  از  پیش  و  درنیاید.  اجرا  ی  ورطه  به  نماید 
گرفتن حق شنیدن شدن دادخواهی وی در موضوع 
بخش  اثر  ایشان  حق  در  مزبور  تصمیم  مربوطه، 

ده دیگر نیز شخصی که از دانشگاه نباشد. در پرون
تا   شد  اعاده  کار  به  بود  شده  اخراج  لندن  کمبریج 

شود.) توجه  وی  اعتراض  به  کم   .R. Vدست 
Chancellor of the University of Cambridge 

(1723) st)  وجه اشتراکی که در تمامی مثالها یافت .)
تحت   ای  ای  ضابطه  خلق  که  است  این  گردد  می 
عنوان شناسایی حق دادخواهی، ابزاری برای شنیدن  
بنا   که  است  شخصی  توجیهات  و  دفاع  استماع  و 
از  غایت  کنیم.  بار  را  اثری  ایشان  به  نسبت  داریم 
این   دادخواهی  استماع  واقع  در  اداری  مراجع  ایجاد 

شخاص در قلمرو مقررات دادرسی اداری است. از ا
طرفی با توجه به تمایزی که بین دادگاه های قضایی  
و دادگاه های اداری وجود دارد مجال پرداختن به این  

 دسته از دعاوی در دادگاه های قضایی نیست.  

حال سوال اینجاست که در صورت عدم رعایت  
حق دادخواهی در امر اداری و ضمنا پیش بینی حق 
اعتراض، برای تصمیم نهاد اداری چه ضمانت اجرایی 
وجود خواهد داشت؟ بی تردید عدم رعایت چارچوب  
آیینی مقررات پارلمان انگلیس، می تواند  و ساختار 
شود)هداوند اداری  تصمیم  اعتباری  بی  ، موجب 

(. البنه در حقوق انگلستان می بایست  5۷3  :1389
بین الزامات امری )مهم( و الزامات ارشادی )غیرمهم(  

شد)  تفکیک  به  و    (cane, 1996, 2قایل  مهم  امر 
غیرمهم نیز از سوی مقنن تعیین شده و پیامد نقض  

دي قواعدي  اقواعد آیینی ارشآن نیز اعلام می گردد.  
اهمیت    ي بی  هستند که عبارت قانون، نشان دهنده 

بودن آن قاعده باشد یا در صورت نقض آن قاعده،  
  اي به افرادي که از قاعده   هیچ لطمه ي قابل ملاحظه 

شود نمی  وارد  شوند  می  متمتع  مزبور  )هداوند،  ي 
(. ولی باید دانست که اصل بر امری و  767  :1389

لزوم   و  اداری  تصمیم  مفاد  از  اطلاع  بودن  مهم 
آن   آیین  به  باید  پرداخت  حال  هر  به  باشد.  می 
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دانست که این قواعد منعطف بوده و نمی توان ادعا  
ل می  اکرد که در تمامی شرایط به شکلی خاص اعم 

اشتباهات،   کاهش  منصفانه،  رفتار  اندیشه  شود. 
حفظ حقوق احتمالی و رعایت حق اعتراض، توجه به  
فکری   سنتز  برای  بستری  نمودن  مهیا  و  تز  آنتی 

که است  دادرسی      اهدافی  آیین  ایجاد  با  حاکمیت 
به   اعتراض  حق  شناختن  رسمیت  به  و  اداری 

 تصمیمات مراجع اداری به دنبال آن می باشد.  

تحولات حقوق اداری نیز نشان می دهد که نگاه  
حـوزه   در  اسـتماع  به  نسبت  لا(  عرفی)کامن  حقوق 
گرایانه   توسعه  اداري رویکردي  هـاي مختلف حقوق 
بوده است به نحوي که با خلق مفهوم جدیدي به  
نام»انتظارات مشروع« و اضافه شدن آن به مفاهیم  

»الزا  ي  قاعده  شناسایی  و  »امتیاز«  و  به  »حق«  م 
منصفانه عمل کردن« و توسعه ي آن به همه انواع 
حوزه هاي اداري و اجرایی در جهت منصفانه شدن،  

و نیل به این هدف والا جز با پیش    حرکت کرده است
 بینی آیین دادرسی متصور نیست. 

 نتیجه گیری 4
حق دادخواهی در زمره حقوق بنیادین بوده و ضرورت  
قرار  مقنن  حمایت  مورد  آیینی  مقررات  در  که  دارد 
گیرد یکی از راهکاهای به رسمیت شناختن آن، پیش  
بینی مقررات دادرسی برای جمیع مراجع اداری است.  
چرا حقوق شکلی ابزاری برای حقوق ماهوی است و  

شبه   مراجع  در  آیینی  حقوق  وجود  عدم  بنابرین 
قضایی جریان تثبیت حق ماهوی را با چالش مواجهه  
در  آن  شناسایی  اهمیت  در  طرفی  از  سازد.  می 
باید   قضایی  شبه  مراجع  به  مربوط  آیینی  مقررات 
گفت که چون در این دسته از مراجع در مراجع، یک  
طرف دادرسی شخص حقوقی حقوق عمومی است  

ت از سوی  جه همواره بیم سوءاستفاده از قدر در نتی
مقررات   بینی  پیش  اینکه  نتیجه  دارد.  وجود  اداره 
بنیادین   قوام بخش حقوق  تواند  می  دادرسی  آیین 
بوده و ضمنا از این قدرت بکاهد و صفت عادلانه و  
آیین   اینکه  ویژه  به  ببخشد.  دادرسی  به  منصفانه 
دادرسی مبین شیوه و سیاق دادرسی بوده که پیش  

مگی جلوگیری می نماید  بینی آن از استبداد و خودکا
که این مطلب یکی از اهداف مصادیق حقوق بنیادین  
است. حال با توجه به شباهت هایی که در ساختار 
عمده مراجع شبه قضایی وجود دارد بهتر است مقنن  
دادرسی   آن  مقررات  زودتر  هرچه  تا  شود  برآن 
مشترک برای همه ی مراجع شبه قضایی وضع نماید.  

بین جمیع مراجع شبه قضایی به  چرا که قرابت های  
گونه ای که وجود مقررات دادرسی عمومی برای این  
مراجع با اصول حاکم بر حقوق آیینی منطبق است.  
در حقوق انگلستان نیز حق دادخواهی و حق استماع  
دعوای اداری به رسمیت شناخته شده و در حقوق  
عرفی)رویه قضایی( این کشور نیز نمونه های فراوانی 

ب می  از  چشم  به  ضابطه  این  شناختن  رسمیت  ه 
خورد. 
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Abstract 
The use of stem cell technology has been a new method to help solve the problems 
caused by diseases and physical insufficiency and ease the matter of organ 
transplantation and the repair of damaged tissues. These types of cells are 
sometimes obtained from the bone marrow of an adult, sometimes from the 
umbilical cord, and sometimes from the human fetus. Although the benefits of using 
this technology are very important, because the subject of its study, which is a living 
human being, his organs or a human fetus, in many cases with ethical 
considerations such as respect for human dignity and the issue of abortion and 
Also, there are legal and jurisprudential considerations, including the observance 
of the rights of the human fetus as a complete human being and the legitimacy of 
using embryonic stem cells, however, the current legal system does not pay much 
attention to this issue and this issue has led to the fact that it is only possible to use 
different theories to determine Legitimacy or illegitimacy of using this technology. 
This research, using the library and documentation method, aims to explain the 
nature and application of stem cells and specify the goals and importance of its use 
and application, taking into account the challenges in the process of obtaining this 
type of cell until its use, and considering the situation To compare the legal use of 
stem cell technology in Iran and France. Based on the comparison between the two 
countries of Iran and France in the use of stem cell technology, it can be said that 
both Iran and France believe in the necessity of using this technology in medical 
science, but ethical considerations are the most important factor determining the 
scope of the use of stem cell technology. 
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Extended Abstract 
1. Introduction 
Stem cells are cells that have the ability to 
reproduce and maintain their population, 
as well as to differentiate and transform 
into different cells. Since the replacement 
of lost and damaged cells is not done 
naturally, the use of stem cells in the 
replacement of these types of cells is one 
of the important advantages of using this 
technology in the treatment of various 
diseases. Human stem cells are one of the 
important medical sources for the 
treatment of various diseases, and it is one 
of the most challenging areas in terms of 
observing ethical considerations such as 
preserving the dignity of human life and 
not using the fetus as instruments, as well 
as observing legal considerations such as 
patent issues or observing the rights of the 
human fetus. The scope of these 
challenges is in accordance with the legal 
approaches of the countries, focusing on 
how to achieve the substantive conditions 
on the one hand and ethical 
considerations, especially in the field of 
embryonic stem cells, on the other. Based 
on this, as an example regarding the 
challenges of patenting, although these 
cells can be considered patentable 
subjects provided that the substantive 
criteria are met, based on some 
considerations of public order and good 
ethics, as well as the issue of whether stem 
cell technology is within the scope of 
patents and designs. Industrially placed to 
be subject to registration laws or not, 
these types of cells may not be exploitable 
as inventions. In addition, in parallel with 
the use of stem cell technology, many 
legal, jurisprudential and ethical issues 
arise, such as the exploitation of women, 
intentional abortion, turning embryos into 
commodities and stem cell trade, violating 

human dignity, threats caused by 
biological factors, etc. It turns out that 
solving them requires the formulation of 
laws and legal mechanisms compatible 
with the religious and cultural beliefs of 
the people of the country. Adopting an 
appropriate legal approach to supporting 
stem cell research has a significant effect 
on attracting capital and producing 
innovation in this field, and it will remove 
many challenges and obstacles to the use 
of these types of cells. 

2. Method 
The present research follows a descriptive 
analytical method, and the data was 
collected through library studies. 

3. Results 
On the one hand, stem cells can only be 
obtained from humans, and every human 
has the right to donate their embryos or 
sex cells if it is allowed to harvest stem 
cells from embryos. On the other hand, 
saving human lives is an obvious moral act, 
so this moral act should not be limited and 
difficult with other moral restrictions. 
Therefore, according to the contradictions 
that exist in the laws of different countries 
regarding the use of stem cell technology, 
the current research has investigated the 
status of Iran's legal system in the use of 
stem cell technology with a comparative 
study of French laws. Due to the fact that, 
until now and in previous studies in this 
field, the legal systems of Iran and France 
regarding the use of stem cells have not 
been compared, 

4. Conclusion 
Iran was one of the first countries to 
achieve the technology of using stem cells. 
But there are no written laws in this 
regard. The use of stem cell technologies 
in Iran has supporters and opponents. 
Ethical issues are the most important 



 

65 Hossein Khanlari Bahnamiri, Mohammad Hossein Taghipour Darzi Naghibi, Maryam Mohammadpour. The status of 
Iran's legal system in the use of stem cell technology with a comparative study in French law 

Comparative Law Quarterly 

 
Volume 8. Issue 2. Serial Number 14. Summer 2024. Pages 63 to 91. 

 

 reasons for opposing the use of stem cell 
technologies in Iran. Discussions such as 
the dignity of human life, embryo 
manipulation, and human ownership of 
one's own body are among the ethical 
reasons that make the use of this 
technology subject to certain conditions in 
Iran. Is. In general, it can be said that Iran 
and France are among the countries that 
have paid special attention to ethical 
issues in the field of stem cell use and have 
allowed their use under certain 
conditions. However, the method of 
extracting stem cells in order to carry out 
research on fetal or adult human cells, 
their storage, maintenance and how to use 
them are subject to the opinion of jurists 
in addition to the law. The numerous 
opinions of the opponents and supporters 
of the use of stem cells in Iran have 
prevented the creation of codified laws 
and uniform guidelines, while in France, 
only the Director General of the French 
Biomedical Administration supervises the 
restrictions. Based on the comparison of 
the two countries, it can be said that both 

Iran and France believe in the necessity of 
using this technology in medical science, 
but ethical considerations are one of the 
factors that determine the scope of the 
use of stem cell technology, and specific 
legislation in this field can be used to a 
large extent. This technology is a 
breakthrough. 
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های  وضعیت نظام حقوقی ایران در استفاده از فناوری سلول. محمدپور نقیبی، مریم  درزی پور تقی بهنمیری، محمدحسین خانلری حسین
 حقوق کشور فرانسه بنیادین با مطالعه تطبیقی در 

 پژوهشی علمی

  تطبیقی  مطالعه با بنیادین هایسلول فناوری از استفاده در ایران حقوقی نظام وضعیت
 فرانسه  کشور حقوق در
حسین ،1بهنمیری  خانلری حسین    3محمدپور  مریم،*2نقیبی درزی پور تقی محمد
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 چکیده
وری   از  استفاده ین   هایسلول   فنا   ناشی   مشکلات   حل  به  کمک  برای  بکارگیری  جهت  نوین  روشی   بنیاد

ت   ترمیم  و   اعضا   پیوند  امر  در  سهولت  و  جسمانی  هاینارسایی  و   هابیماری   از یده   آسیب   هایباف   د
ین   . است  بوده  غ،  فرد   استخوان   مغز   از  گاه   هاسلول   نوع   ا   جنین   ازطریق   مواردی   در   و   ناف  بند   از   گاه   بال

یندمی   دست  به   انسان ید  گرچه  .آ ین  از  گیریبهره   فوا   از   است،  اهمیت   حائز  و  مهم  بسیار   فناوری  ا
ت  آن ده،  انسان  که  آن  یمطالعه   مورد  موضوع   که   جه   در   باشدمی   انسانی  جنین  یا   و  او  اعضای  زن

  و   جنین  سقط   مسئله   و  انسان  کرامت   و   شأن   رعایت  مانند  اخلاقی  ملاحظات  با   موارد  از  بسیاری 
لاحظات  همچنین   و  کامل   انسان   یک  بعنوان   انسان   جنین  حقوق   رعایت  جمله  از   فقهی  و  حقوقی  م

د، می   روبرو   جنینی   بنیادی  های سلول   از   استفاده   مشروعیت    فعلی  حقوقی  نظام   حال   این  با  باش
دان  ین   و   نپرداخته   موضوع   این   به  چن   در   مختلف   نظریات   از   بتوان  صرفا    تا   شده   موجب   مسئله   ا

ت  ین   بکارگیری   مشروعیت  عدم   یا  مشروعیت   تعیین  جه ین   .کرد  استفاده  فناوری   ا   با   پژوهش   ا
ین   هایسلول  کاربرد  و ماهیت  تبیین   با تا  است   آن   بر   اسنادی،   و   ایکتابخانه   روش  از  استفاده    بنیاد

یند   در  موجود   هایچالش   آن،   بکارگیری   و  استفاده   اهمیت   و   اهداف   نمودن   مشخص   و ذ   فرآ   این   اخ
وری  از  استفاده  حقوقی  وضعیت  و  گرفته  نظر  در  را  آن   از  استفاده  تا  سلول   نوع    بنیادین   هایسلول  فنا

یران  کشور   دو  در  را یسه  مورد  فرانسه   و   ا د  قرار  مقا یسه  اساس   بر   . ده یران  کشور   دو  مقا   کشور   و   ا
ین  هایسلول   فناوری  از   استفاده  در   فرانسه یران  کشور   دو  هر  گفت   توان می   بنیاد   به   فرانسه   و  ا

ین   از   استفاده  ضرورت  وری  ا د،   پزشکی  علم  در   فنا لاحظات  لکن  معتقدن   عامل   ترین   مهم   اخلاقی  م
ده تعیین  وده  کنن  . است بنیادی   هایسلول  فناوری  از استفاده  محد

دواژه   ها:  کلی
  جنینی،  بنیادی هایسلول 
  بند  خون  بالغ، بنیادی هایسلول 

  حقوق   انسانی، جنین ناف،
 فرانسه 
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  مقدمه 1
ایسلول ادی  ه اییسلول   به  بنی  که  شودمی   گفته  ه

ابلیت  دو  دارای ظ  و  تکثیر  ق  و  خود  جمعیت  حف
ایز  همچنین ایسلول   به  تبدیل  و  تم   را   مختلف  ه

اشد.  داشته ا  از  ب ایسلول  جایگزینی  که  آنج  از  ه
ه  آسیب  و  رفته  دست م   طبیعی  صورت  به  دید ا   انج

ه شودنمی اد ایسلول از استف ادی ه ایگزینی  در بنی   ج
ع  این اسلول   نو ا  ه  از  مذکور  ویژگی  دو  به   توجه  ب

ای اده  مهم  مزای اوری  این  از  استف ن  در  فن ع   درما   انوا
اری ابیم  ,Galvez_Martin and Ruizاست)  ه

2017: 2. ایسلول   ( انی  بنیادی  ه ابع  از  یکی  انس  من
ان  جهت  پزشکی  مهم ایبیماری  درم ه  مختلف  ه   و   بود

ایحوزه   از الش  ه ات   رعايت  جهت  از  پرچ   ملاحظ
انند اخلاقی ظ  م ات  کرامت حف ن حی  ابزار عدم و انسا

اری ايت  همچنین  و  جنین  انگ ات  رع   حقوقی   ملاحظ
انند ا  و  اختراع  ثبت  حوزه  مسائل  م   حقوق   رعایت  ی

ان  جنین  اشد.می  انس الش  این  دامنه   ب اچ   متناسب   ه
ا ای  ب ا   حقوقی   رویکرده ه   به  معطوف   کشوره   نحو

ط احراز ات و یکسو از ماهوی شرای   به  اخلاقی ملاحظ
ایسلول   زمینه  در  خصوص   سوی   از  جنینی،  بنیادی  ه

اشد. می  دیگر اس،   این   بر  ب ن   اس   مورد   در  نمونه  بعنوا
الش ایچ ع ثبت ه اسلول  این اگرچه اخترا  شرط به ه

ای  احراز اره اهوی  معی ات  توانندمی   م   قابل   موضوع
بتی   برخی   استناد  به  لیکن  شوند،  محسوب  ث

ات   همچنین   و  حسنه  اخلاق  و  عمومی  نظم  ملاحظ
ا  که  مسئله  این اوری  آی ایسلول   فن ادین  ه  در  بنی

ایطرح   و  اختراعات  حیطه ا   گیردمی  قرار  صنعتی  ه   ت
بع  به ن   ت ا  شود  ثبتی   قوانین  مشمول  آ   ممکن   خیر،   ی

ع  این  است اسلول   نو ن  به  ه   قابل   اختراع،  عنوا
)غلامی  برداریبهره اشند ب اغ  ن اوسی  ب ن،   و  ط ارا   همک

اران،  پورابراهیم   و  199  :1399 ه   (. 59  :1399وهمک   علاو
اوری  از  گیریبهره   موازات  به   آن  بر ایسلول   فن  ه

ادی ائل   بنی اری   اخلاقی   و   فقهی  حقوقی،  مس   بسی
انند  ناستثمارکشیده   به  م ان،  شد   عمدی   سقط   زن

ان  تبدیل   جنین، الا  به  روی ارت  و  ک ایسلول   تج  ه
ادی، ا   زیر  بنی ن  پ اد انی،  کرامت   نه اشی   تهدیدات  انس   ن

  رفع   که   آیدمی  وجود  به  غیره   و  بیولوژیک  عوامل  از

ا ای   و   قوانین  تدوین  به  آنه اره ازوک ازگار  حقوقی   س  س
ا ای   ب اوره م   فرهنگی   و   دینی  ب ازمند   کشور  مرد   است   نی

اران، و ابراهیم )پور  (. 37 :1397 همک

اذ  از  حمایت   در  حقوقی   مناسب   رویکرد  اتخ
ات  ایسلول   تحقیق ادی   ه ابل   تأثیر  بنی   بر   توجه  ق

ایه  جلب   و   دارد  حوزه   این   در  نوآوری  تولید  و   سرم
جب اری  شودمی   مو اچالش   از  بسی   جهت   موانع  و   ه

ارگیری ع   این  بک اسلول   نو ن   از  ه  از  شود.   برداشته  میا
  جنین   از  برداریبهره  ثغور  و   حدود  تعیین   جمله

انی اشی  مشکلات  حل   و  انس   حقوق   رعايت   و   آن  از  ن
ان احب ن  جنین  و   سلول  ص جب  انسا  در  سهولت  مو

اوری   این  از  گیری بهره ای   خلأ  است.  سود  پر  فن   ه
انونی اختار  و   محدوده  تعیین  کند  روند  و   موجود  ق  س

ارگیری  جهت   مشخص  اوری   این   بک ا   مقايسه   در  فن   ب
ات   پیشرفت   سرعت   و   زمینه   این   در  علمی   تحقیق

ای ابل مزای جب  آن  توجه  ق اف   مو   شود می   قانونی  شک
  و  کرامت   رعايت  مانند اخلاقی  ملاحظات  دلیل  به  که

ان  حیات حق اپذیر  جبران  مضراتی  انس  دارد،  پی  در  ن
ن  کشور  لذا انند  نیز  ایرا ای  سایر  م   پیشرفته   کشوره

ازمند   است   حوزه این  در  اختصاصی  قوانین   تدوین   نی
.163  :1390  )نژادسروری، ا  از  ( م  که  آنج  وجود  عد

اص   مقررات  و  قوانین   حیطه   این  در  حقوقی  خلاء  و  خ
ای   به ه   ممنوعیت  معن ان  جنین  از  استفاد   و   انس

ای ادی  سلوله اشدنمی  جنینی  بنی  همچنین  و  ب
ه  اد اتی  و  درمانی  استف ادی   سلولهای  از  تحقیق   بنی

ا  جنینی ایی  در  تنه ن   که  دارد  ممنوعيت  کشوره انو   ق
ا ه   تصویب  مشخص  مقررات  ی   خصوص   در  ایشد

ه  ممنوعیت    داشته   زمینه   این  در  جنین  از  استفاد
اشند ن  اهمیت   لذا   ب   این   از  حوزه  این   در  گذاری  قانو

ار  نیز  منظر ک  از  شود.می   آشک ای  سو  ی ادی   سلوله   بنی
ا   ان   از  صرف أمین   قابل  انس انی  هر   و   است  ت   حق   انس

انچه  دارد ای  برداشت  نفس  چن  از  بنیادی  سلوله
ایسلول   یا  جنین  شود،  دانسته   مجاز  جنین    جنسی   ه

ات   دیگر  سوی  از  کند.  اهدا  آن  تأمین   برای   را  خود   نج
ان ان   ج اانس اید  لذا  است  بدیهی  اخلاقی  عمل  ه ب  این  ن

ا   را  اخلاقی  عمل   مشکل   و  محدود  دیگر  اخلاقی  قیود  ب
اتوجه  لذا  (.76  :1400  نمود)پورابراهیم، ایی   به  ب اده   تض
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ه   مورد  در  مختلف   کشورهای  حقوق  در  که  از  استفاد
اوری ایسلول   فن   حاضر   پژوهش  دارد  وجود  بنیادین  ه

م  وضعیت  بررسی  به ا ن  حقوقی  نظ ه   در  ایرا اد   استف
اوری  از ایسلول   فن ادین  ه ا  بنی بیقی  مطالعه  ب  در  تط

ا   است.  پرداخته  فرانسه  کشور  حقوق   به   توجه  ب
ن  اینکه اکنو ات   در  و  ت  این  در  موجود  پیشین  مطالع

ام  وضعیت  زمینه، ن  کشور  حقوقی  نظ ا  ایرا  کشور  ب
ه  خصوص  در  فرانسه اد ای  استف ادی  ازسلوله   مورد   بنی

اس اهدف  حاضر  پژوهش  است،  نگرفته  قرار  قی   رفع   ب
العاتی خلاء ام زمینه دراین موجود  مط  .پذیرفت انج

 و بنیادین هایسلول تعريف 2
  هاآن انواع

نمی   لغوی  تعریف  در ه   موجود   را   سلول  توا  ایزند
اس  که  دانست ه  متحرک   و   حس   اصلی   عنصر  و  بود

اختار ن  س ه  موجودات  بد اشدمی   زند ادین  واژه  و  ب  بنی
ایه،  معنای  به  نیز اس   پ ه   و  اس   شالود

)عمید، می اشد   ترکیب   همچنین  (381و  1223  :1360ب
ادین   سلول ن  به  1بنی ع  عنوا اصی  نو  در  سلول  از  خ

ن، ابلیت که بد ع به تبدیل جهت تکثیر ق  دیگری انوا
اسلول  از ه   تعريف   دارد   را  ه  Longman)   است   شد

dictionary, 1394: 1726 .) 

اريف نیز پزشکی اصطلاح در ا  متعددی  تع أکید  ب   ت
اف  بر ایسلول   از  واحدی   اوص ادین  ه ه   ارائه   بنی   شد

ایسلول   که   آن  مانند  است. ادی  ه  2مزانشیمی   بنی
ایازسلول  نوعی ن   ه ابلیت   که  هستند   پرتوا   تکثیر   ق

الایی ع  به  توانندمی  و  دارند  ب ا،سلول  از  مختلفی  انوا  ه
ن،  از  اعم اندون، ماهیچه،  غضروف،   استخوا   و   چربی ت

ن ه  شوند.  تبديل   نورو ایازسلول   استفاد ادین  ه   که   بنی
ابلیت  ایز   ق ن   به   تم انورو ایر   ترتیب   همین  به  و   ه   س

اسلول ا  را   ه ن   ب ایویژگی   هما از  مورد   ه  دارند،  نی
ه  بهترین  تواندمی ایآسیب   ترمیم  جهت  حل  را  وارد  ه

 
1 stem cell  
2 mesenchymal 
3 totipotent 
4 pluripotent 

ه فت  به  شد ا ع  این  حیث  ازاین  و  باشد  ب اسلول   نو  ه
ازد فرد  به منحصر  را ن،   س انیا  (. 235  :1396)کرم

بق اريف  ط ه  ارائه تع نمی کلی بطور شد   گفت   توا
ایسلول   که ادین  ه ه   متمایز  ویژگی  دو  دارای  بنی   کنند

بت اسلول   سایر  به  نس امل  که   هستند   ه ن   ش   امکا
ط   خود  تجدید ه   به   و  سلولی  تقسيم   توس   قابلیت   علاو

ع   به  تبدیل  اسلول   دیگر  انوا اشد)می   ه  ,S.Daarب
2003, 63. ا  از  جهت   همین  به  ( ا  آنه ن  ب   سلول   عنوا

ادر اد   م ه   ی ه   شد اوری  از  واستفاد ن،   برای   آن  فن   درما
اورد  و  انقلاب  شمار  به  سلامت  حوزه   در  بزرگی   دست

   آید.می

ایسلول ادی  ه ابلیت  برحسب  بنی   به   تبدیل  ق
ع ایزپذیری  و  سلول  دیگر  انوا اآن   تم   دسته   سه  به  ه

اییسلول  نخست  شوند:می   تقسیم   قابلیت   که  ه
امی  به  تبدیل  ع  تم افت   انوا اب   به   توانندمی  و  دارند  را   ه

امل طور ه  موجود یک  ترکیب   ک  .3دهند  تشکیل   را  زند
م اییسلول   دو الب  توانندمی   که   ه فت   غ ایبا ن   ه   را   بد

ه  تشکیل  اآن   به   و   داد م   دسته   .4شوند   تبديل  ه   سو
اییسلول  نیز ابلیت  که  هستند  ه   محدودتری   بسیار  ق

ایز   جهت فت   سایر  به  تم ابا   اخیر   مورد  دو  به   نسبت  ه
ایسلول   .5دارند ادین   ه ای جوانه   و  6جنینی   بنی   ه

ابلیت  با  نخست  دسته   مشمول   7جنینی   ق
ایزپذیری  امحدود   تم ایسلول   و  هستند   ن ادين   ه   بني

الغ م   دسته   ذیل   نیز   ب  ,L.Enmonگیرند) می  قرار  دو
2002: 622  .) 

ایسلول ادی  ه س  بنی ه   دست  به  منشأ  براسا   آمد
ایسلول   شوند:می  منقسم  دوگروه  به   نیز  ه

ایجنینی)سلول  ایسلول   و  اولیه(   بنیادی  ه الغ   ه   ب
ایسلول   )مزانشیمی(. ه   از  شده  مشتق  جنینی  ه   تود

اشندمی   روزه  14-16  جنین   داخلی  سلولی انطور  و  ب  هم
ابلیت  شد  گفته  که ک  تولید  ق   که   دارند  را  کامل  فرد  ی

بته ا  فرآیند  این  ال ش   ب ان   رو ازیهمس اوت   8س   متف
ن   زیرا  است؛ ا ازیهمس ه   وجود  به  جنین   کاشت  س   آمد

5 multipotemt 
6 ESC=Embryonic Stem Cells 
7 EG=Embryonic Germs 
8 cloning  



 

69 

ی 2شماره  .8 دوره ن   .14. شماره پیاپ ستا ت . 1403 تاب حا  . 91تا    63  صف

 

 

 

تطبیقی  حقوق  پژوهشنامه  

Comparative Law Quarterly 

 

های  وضعیت نظام حقوقی ایران در استفاده از فناوری سلول. حسین خانلری بهنمیری، محمدحسین تقی پور درزی نقیبی، مریم محمدپور
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ط  در ایشگاهی  شرای اشدمی   رحم  در  آزم ا  و  ب   بحث   ب
اوری ایسلول   فن ادی  ه )علیشاهی  تفاوت  بنی  دارد

ایسلول  (.106 :1399جوقی، قلعه ادین ه الغ بنی   نیز  ب
ن،  مغز  از  فرد   تولد   از  پس ن   استخوا اف   خو   …و  بندن

بائی،می   مشتق  باط  کاربرد  و  (80و  79  :1397  شوند)ط
ا ا آنه افتی تعمیر و بق ن در که است ب  و دارند وجود آ

ا   آن  از   حیث  این  از ن   ب ایسلول   عنوا افتی  ه اد   نیز   ب   ی
افتی   برحسب   که   شودمی   دارند   وجود  آن   در  که   ب

ن  به  منحصرا   ا ع  هم اسلول   نو   شوند)نوری می   تبديل  ه
 (. 67 :1384 دلوئی،

ایسلول ایسلول   که   دارند  نیزوجود  دیگری  ه  ه
ن  از  خو ه   س ایسلول   درواقع   و   بود الغ   خونی  ه اب   ن

ن  نرم  درهسته  که  هستند   که   دارند  قرار  استخوا
ایت  بی  بصورت  توانندمی ه   تکثیر  نه ایوسلول   شد  ه

ادی اد  را  مازاد  بنی ا  و  کنند  ایج ایسلول   به  اینکه  ی  ه
الغی ات  درچرخه  که  شوند  تبدیل  ب ن  حی   مؤثر   انسا

انند  است ایسلول  م  (. Reidler, 2012: 410خونی) ه

اتوجه  ن   آنچه  به  ب ایت   با  و  شد  بیا اوت   به  عن   تف
ایسلول الغ  و  جنینی  ه   و   تکثیر  قابلیت  حیث  از  ب

ایزپذیری ن   تم ا،آ اده  رسدمی   نظر  به  ه  از  استف
ایسلول م   دلیل   به   جنینی  بنیادین  ه   محدودیت   عد

ایسلول  از  بیش  تکثیر،  و  تبدیل  یدرگستره  الغ  ه  ب
جب  امر   همین  و  گیرندمی   قرار  توجه  مورد   شود می   مو

ا  اچالش   ت ایحوزه   در  اخلاقی   معضلات  و   ه  ه
ه  دلیل  به  حقوقی،  و  فقهی  اجتماعی،   جنین   از  استفاد

ن ا ه  موجود عنوان به  انس    کند. پیدا ظهور و بروز زند

ایسلول   که  است  ذکر   به  لازم   جنینی   بنیادین  ه
ع   که اشد،می   پژوهش   این  اصلی   موضو  از  ب

اییجنین    لقاح   طريق  از  که  شوندمی   برداشت  ه
ا  و  1مصنوعی ع  ب ان  اطلا   به   تخمک  و  اسپرم  اهداکنندگ

ا   4  بین   سنی  و  آمده   دست  از  هرگز   و  دارند   روز  5  ی
ن   از  که   جنینی   استخراج   است   شده   گرفته  مادر  بد

اسمی،نمی   که   آن  برای   البته  (. 39  : 1399  شوند)ق
ن ایی  از  بتوا القوه  توان اسلول   این  ب م   جهت   ه ا   انج

ات  اصد  و   تحقیق انی  مق ال  درم ه   کم اد  نمود،  را   استف

 
1 IVF 

ایستمی ن   ب اآ ان   مورد   منبعی  از   را  ه   تحت   اطمین
ن انک   عنوا اییب ایرشته   که  ه ایت   با  را  سلولی  ه   رع

ای  و   کیفیت ارامتره   کنند می  نگهداری  و  تهیه  اخلاقی  پ
ا   نمود، تهیه ا  امنیت و انتظار مورد  تأثیر ت   تضمین   آنه

   (.Hug, 2009: 18شود)

 گیریبهره مزایای و کاربرد 3
  بنیادین هایسلول ازفناوری

ه اد ایسلول   ازفناوری  استف ادین  ه  تواندمی   بنی
العه ن  و  پیری  فرآیند  درمط ایبیماری  درما   وابسته   ه

لت   به اری   مانند  سن   کهو ایبیم ابت،   ایمن،  خود   ه   دی
ایی  ارس این ایوبیماری   عروقی  و   قلبی  ه   به   وابسته   ه

ن هم   عصبی  سیستم    مفید   پارکینسون  و  آلزایمر   چو
  ترمیم   جهت  سلول  کشت  که  صورت  بدین  شود؛  واقع

فت  ا ایب ه   آسیب  ه اه  دید ام  درآزمایشگ   و   شده  انج
ن  وارد ار  بد .71  :1384  دلوئی،  شود)نوریمی   بیم  به  (

ه ه که شودمی  بینی  پیش علاو أثیر  درآیند  سزایی به ت
ن  در ا اری  درم اری   از  بسی ابیم ای   نقص  و  ه   عضوه

ادرزادی، ن   ازبرخی  اعم  م ا،سرطا ابت،  ه ایی   دی ارس   ن
  علم،   اين   توسعه  افق  در  و   باشند  داشته  کبد  و  کلیه 

ن ا افت  ترميم   و توليد امك ازي  و  ب ازس اي  ب ا   بدن  اعض   ب
ه  اد ادي   ازسلولهاي   استف افت   درمهندسي  بني   طب   و   ب

اختي ازس ن  كاملا   ب ايا  :Mardhiyyah,2020است) نم
692).   

اربرد    دارو   کشف   درحوزه  فناوری  این  دیگر  ک
العات اسیسم   ومط ائز  نیز  شن   به   است.  اهمیت  ح

ان  که  ترتیب  این ای  آزمون  امک   روی   را  مختلف  داروه
ع اسلول  انوا اشی  اثرات  بررسی  نیز  و  ه   فراهم   را  آن  از  ن

جب  و  کندمی الگری  مو ا   غرب اس   در  داروه   مقی
ه  .185  :1397شود)منصوری،می   ترگسترد   همچنین   (

اد اکت   ایج ایپ ن،   ه ن   خو ات  درما اعی،  ضایع   رشد   نخ
ن ا،دندا ن   ه ای   دیگر  از  آرتروز  درما ه   کاربرده  از  استفاد

اشد.می   فناوری  این ه   ب ایسلول   از  استفاد ادی   ه   بنی
اقابلیت   نیز   جنینی امحدود  تکثیر   و  تمایز  ب   برای   ن
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ه اد فت   نمو  و  رشد   جهت  استف ا اب   ضروری   ه
ه،  (. 45و  44 : 1393 هستند)اصغرزاد

ای ازجمله  ا  درپیوند فناوری این  مهم  کاربرده   اعض
اشدمی ا    که   ب ایازسلول   مخصوص   که   خونی  بنیادی  ه

ن  ازمغز الغ(می  بدست  استخوا ه   آید)ب   استفاد
ابلیت شود.می اد ق ن از عضوی هر ایج ا بد ه  ب   استفاد

اوری   این  از ازمند   افراد   مشکل  به   تا  شده   موجب  فن   نی
ا   زمینه  این  در  موجود   خلأ  و  عضو اسخ   حدی  ت ه   پ   داد

ه   مزیت   شود. اد اوری   این   از  استف   نه   که   است   آن   فن
ا    متحمل   عضو  اهدای   جهت  دیگری  شخص   تنه

ایسلول   از  که  عضوی  پیوند  بلکه  شود،نمی   مشقت  ه
ازمند  شخص  خود انند   آمده  وجود  به  عضو  نی   است)م

ای  دو  پیوندی  عضو  زدگیپس  احتمال   همسان(  قلوه
ط ن   توس ار  بد  کاهش  بسیار  را  بیم

 (. Mardhiyyah, 2020: 692دهد)می

 ایران حقوقی نظام وضعیت 4
 فناوری از استفاده در

 بنیادین هایسلول
ایسلول  ذکرتعريف  از پس ذیل در ادین ه ع  و  بنی   انوا

ن ای  و  کاربرد  وتبیین  آ اوری   از  گیریبهره   مزای   فن
ایسلول ای   چالش   بنیادین،  ه م   موجود  ه   درنظا

ن  حقوقی ارگیری  حقوقی  وضعیت  بر  ایرا اوری   بک   فن
ایسلول ادین  ه  می  قرار  تحلیل  و  تدقیق  مورد  بنی

 گیرد. 

  و  اخلاقی ملاحظات و هاچالش 4.1
  حقوقی درنظام موجود حقوقی

  فناوری بکارگیری در ایران
 بنیادین هایسلول

اوری ای  نوین  فن   ترین   پیشرفته  جمله  از  بنیادی  سلوله
ای اوریه ان کنونی فن الش   که است جه ایچ  فراوانی ه

ه   قرار  گذاران   سیاست   فراروی   را   رغم   به   است.  داد
ش  ایتلا ادی ه ارچوب  در که زی ای چ   رسمی  سازوکاره

أسفانه  گرفته  صورت  غیررسمی  و  این  در  قوانین   مت
انت  وضع  و  جدی  طرح  نیازمند  نیز  حوزه    اجرای   ضم

  بررسی   و  الگوپذیری  خصوص،  این  در  است.  مؤثر
ایی  رویه   و  جامع  قوانین ای  قض افته   توسعه کشوره   ی

احب م  وص ا ان  و  مدون  حقوقی  نظ ازم افته   س   ی
ن نویس پیش تهیه در تواندمی انو  کشور نیاز مورد ق

ازی  بومی  ضمن  ترتیب  بدین  تا  گردد  واقع  مؤثر  س
ایمؤلفه  ا  متناسب  و  مربوطه  ه ایارزش   ب  فرهنگی  ه

ان  به  کشور،  اخلاقی  و الش  بی ایچ ایراه   و  موجود  ه  ه
ن  94:1400  شود)پورابراهیم،  پرداخته  آن  از  رفت  برو

ن ا اران، ومحمودی  (. 69 :1394وهمک

ایستمی   همچنین ن   ب   پیشرفت   که   کرد   اذعا
ه  حیطه   در  کنونی  علمی ان  جنین   از   استفاد   و   انس

ادی،  سلولهای  بررسی  و  برداشت   اخلاقی   سؤالات   بنی
ا   را  مختلفی  حقوقی  و ای  به   توجه  ب امده   احتمالی   پی

ارگیری   مقررات   مجدد  تنظیم  برای  روش،  این  بک
انونی ن   کند.می   مطرح  ق ایا ا  که   است   ذکر  ش   توجه   ب

ابی  فعلی،  تحولات  به انونی  مقررات  مجدد  ارزی  ق
اص الی  منفی  اثرات  از  جلوگیری   برای  خ اشی  احتم  از  ن

م ارت  عد ات  بر  نظ ایسلول   روی  بر  تحقیق ادی   ه   بنی
ه  و  انسانی  جنین   ضروری   روش  این  از  استفاد

اشد)   ( Hengstschlager & Margit, 2021:2ب
ا   فناوری  این   رابطه  و   حقوق  وظیفه   است   آن  حقوق  ب

ن  تنظیم  به  تکنولوژی  این  زمینه  در  که   قواعد   و   قانو
ه   در  حقوق   بپردازد.   مشخص    تکنولوژی   این   محدود

ه   وارد ان  به   را  آن  و   شد   مورد   که   بردمی  سمتی  هم
ایت  ک  در  تکنولوژی  است.  مشروع  و  آن  حم   سو   ی

ا  و  دانش  بیشتر  هرچه  ارتقاء  جهت اورده  در  دست
ن   و  است   حرکت    وسیله   به  دیگر  سوی   از  نیز  قانو

ا  کندمی   محدود  را  آن  حقوقی  قواعد بی   مقاصد  ت   مناس
ن  جهت  برای   تعیین   مربوط  تکنولوژی  به  داد

 (. Lavi, 2004: 3کند) 

ا ن،  در  پزشکی  علم  پیشرفت  به  توجه  ب ا   امروزه   جه
ان  ایدرم ازه  افق  زیستی  ه   سلول   زمینه  در  ای  ت

انی ه  و  درم اد ای  سلول  از  استف  خصوص  به  بنیادی  ه
ای   سلول انی  بنیادی  ه ارایی   که  روی   دارد،   بیشتری  ک

اد ه  ایج اده  موازات  به  است.  نمود  سلول  این  از  استف
ا الش  ه ای  چ اری  حقوقی  و  اخلاقی  ه اد  بسی ه   ایج   شد

م  جمله  از  است، امه   در  موجود  مفاهیم  درک  عد   برن
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ای ای   درک  عدم  بنیادی،  های  سلول  ه   اخلاقی،   پیامده
اعی  و  فرهنگی اشی  خطرات  درک  عدم  و  اجتم  از  ن

ای  سلول   گردشگری ادی   ه انی،  سلول  و  بنی   به   درم
ار  ن   کشیده   استثم ان،   شد ط   زن   عمدی،   جنین   سق

ان  تبدیل الا،  به   روی ا  زیر  ک ادن  پ   و   ذاتی  ارزش   نه
انی،  کرامت  ای   تجارت  انس ن   اعض ان  بد   که   ...  و   انس

اری  این اهنج   چهره   تواند  می   حقوقی،  و   اخلاقی  های  ن
امعه ش  را  ج ه  مخدو اعث  و  نمود   حقوق   تضییع  ب

ن ای   و   مراکز  لذا   گردد.   شهروندا اده   برای   ربط  ذی  نه
انونی ن  ق الیت  بود ان  فع اید  زمینه  این  در  ش اسخ   ب   پ

ان  ها  چالش  این  گوی اشند)گلدوزی ن،   و  ب ارا   همک
ه   مطرح   اخلاقی  مشکل  مهمترین  (.1  :1396  در  شد

ه اد اسلول   این  از  استف   است،   سلول  منشأ  به  مربوط  ه
ان  تخریب  بدلیل ای   سلول   روی ادی   ه   جنین   بنی

ائل الش  آن  اخلاقی  مس ای   سلول  از  برانگیزتر  چ   ه
ادی   این  به مربوط  مسائل دیگر  است. بزرگسالان بنی

اسلول ن  تولید  توان  می  را  ه ا  صرفا    رویا   هدف   ب
انی، ه  درم ان  از  ابزاری  استفاد   به   احترام  عدم  و  انس

ن  ا ان،   روی اروری   انس ط   جهت   در  ب اری   جنین،   سق   تج
ن ان،  تولید  شد ام  و...  کلونینگ  روی اپی   ن   برد)میرزاپ

ادی، و پور  (. 1 : 1391 است

اده   و   تولید انی  یاستف  از  پژوهشی   و  درم
ایسلول ادی  ه ا  بنی ائل  ب ن   متعددی  اخلاقی  مس   چو

اروری ای   تولید   جهت  عمدی  جنین  سقط  و  ب   سلوله
ادی، اده   بنی ن  از  ابزاری  یاستف ا نس ال  و  ا ایم ن   پ   شد

ن أ م   ش ان  واحترا ایسودجویی  انسان،  روی   مالی   ه
ن  ودیعه  احتمالی، ان،  جسم  بود   اخلاقی   معضلات  انس

بط  ا  مرت ازی   ب ن   به  همانندس   تولید   جهت  روشی   عنوا
ادی،  سلول ن  استثمار  بنی ا فت  جهت  زن ا   تخمک   دری

ای  بیشتر،  ا   اضافی   و   مورد  بی  درمانه ادی   سلول  ب   بنی
ایسودجویی  جهت اری  ه ال  و  تج ایم   حقوق   شدن  پ

اران ات  تحت  بیم بلیغ بط  واهی  ت ا  مرت ان  ب ا  درم   سلول   ب
ادی ه   بنی اران،  است)نژادسروری  همرا   ، 15  :1390وهمک

Williams, Liu and Johnson, 2010:11 .)  
الش ایچ ازیتجاری  روی  پیش  ه بارتند  نیز  س  از  ع
ن ام  فقدا ایت،  نظ ن  حم اری   مراکز  فقدا ازیتج  و  س
ن  ای   فقدا ازاره اضای   و  عرضه   مجازی  و   واقعی  ب   تق

اوری. زیست انه  البته  فن ه   امروزه  متأسف   استفاد
اری ایسلول   از  تج ادی  ه ال  بنی  از  مستخرج   مزانشيم

فت ا الپ   چربی،  ب ن،  پ ن   مغز   دندا  منظور  به  استخوا
ازی   مفصل،   ترميم .صورت  جوانس   نه   كه   گیرد می  و..

ا أييد  مورد  وجه   هيچ  به   تنه  به  بحرانی  بلكه  نيست   ت
م ا ادی   سلول  توريسم  ن اد  بنی ه   است.  كرده  ايج   استفاد

اری أييد  مداخلات  اين  از  تج ه  ت  ایحرفه   تعهدات  نشد
ن ا ن  كه  چرا  کشدمی   چالش  به  را  پزشك ا   بر   پزشك

بنای نش  به  تعهد  ای،حرفه  صلاحيت  به  تعهد  م   و   دا
م  به  تعهد  و  علمی  شواهد افع  تعارض  عد الی  من ا   و  م   ب

ن  حقوق  رعايت  بر  تكيه از  بيمارا ات   به  مج بليغ   ت
ه  اد اده  کلی   طور  به   تجاری  واستف انی   استف  از  درم

ایفرآورده  ه   تأييد   مداخلات  از   سلولی  ه   نشد
اشند)پورابراهیم،نمی ایرت  (.168  :1399  ب م   یا  مغ   عد

ایرت ارگیری  مغ ات   حق   منشأ  و  مبدأ   این   بک   و   حی
ایت ان  شخصیت  از  حقوقی حم ان  و  انس ا  امک م  ی   عد

ن ا اصل  نطفه  به  وضعیت  این  تسری  امک  از  ح
ازی انندس ه  و  هم ن   رابطه  روزه،  چند  سلولی  تود   انسا

ا ا   ب ایسلول   و  اعض ن   ه   وانتقال   نقل  قابلیت   و   خود  بد
ن ع   و  تصرف   حق  صاحب  بعنوان  آ  دیگر  از  انتفا

الش اچ اینگرانی  و   ه   زمینه   در  حقوقی  و  اخلاقی   ه
ارگیری ایسلول  فناوری  بک اشد.می  بنیادین  ه  در  ب

ایچالش   ترینمهم   به  نیز  ذیل   زمینه   این  در  موجود  ه
اره     گردد.می  اش

  فناوری  از حاصل جنین بر ولایت تعیین 4.1.1
 بنیادین هایسلول

انطورکه ن   پیشتر  هم ا  شد  بیا ایویژگی   به   توجه  ب  ه
ایسلول ادین  ه اسلول   از  دسته  این  بنی  توانندمی  ه

ابلیت  ن  یک  به  تبدیل  ق امل  انسا   داشته   نیز   را  ک
اشند. ن  طرف  بر  جهت  که  ترتیب  بدین  ب   مشکل   نمود

ازایی ه  با  جنین  تولید   ن ایسلول   از  استفاد   به   بنیادی  ه
ه   دست ا  پوست  از  آمد ن   مغز  ی   زوجه   و  زوج  استخوا

ن  قرار   و م   زوجه   رحم  در  آن  داد ا   جمله   از  شود.می   انج
ش  ایرو ک  تشکیل  ه ان  ی امل  انس   طریق   از  ک

ایسلول ا  مرد  هر  که،  است  آن  بنیادی  ه  زنی  ی
ا   که   حالی   در  کند،  تولید   فرزندانی  تواندمی   والد   تنه

ا   ژنتیکی اشد،  آنه ه   این   ب   به   شامل  مورد  حسب   شیو
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ن دست ک از اسپرم و تخمک  آورد ن  ی  از جنینی 1کلو
أسفانه  ایرویه   چنین  است.  »والد«  بین  مرز  در  مت

بیه  ازی  ش ا  است.   معلق   درمانی  و   مثلی  تولید  س   این   ب
ال،  اییتکنیک   چنین  نتیجه  در  که  کودکی  هر  ح  ه

ا   ژنتیکی  نظر   از  شود  متولد ایسلول   از  که   مردی   ب  ه
ادی ه  گرفته  او  بنی ن  است،  شد ا  این  بود.  نخواهد  یکس

ایسلول   وقتی  که  است  دلیل  این  به  امر ا   ه   زای
ات  شوند،می   تشکیل ابند،می   تغییر  ژنتیکی«  »اطلاع  ی

ابراین اهت   احتمالا    فرزندان  که  حالی  در  بن   شب
انوادگی ای   به  دارند،  خود  والد  به   خ بیه   اخص   معن   ش

ازی ا   فرزندی  چنین  حال  هر  به  شوند.نمی  س   تنه
  که   است  بدیهی  بود.  خواهد  خود  والد  به  منتسب

اد  برای  نوینی  یشیوه   چنین  ان  ایج ایپرسش   کودک  ه
ال؛   برای  کرد.   خواهد  مطرح  را   اخلاقی س   مث   داگلا

ن  انسو ات   حق   ملی  کمیته  از  ج الات   در  مستقر   حی   ای
ه ه  نگرانی  ابراز  متحد اوری   این  که   است  کرد   فن

ع  به  تواندمی ن   جنین  مزار اس  انسا   بزرگ    درمقی
  که   داشت  آن  بیم  است  ممکن  همچنین  شود  منجر

ن ا ه   نتیجه  در  که  این  از  آگاهی  با  کودک اد  از  استف
امت  ایگ ا  به  مصنوعی  ه ه   دنی   روانی   نظر  از  اند،آمد

بینند.  آسیب اید  ب الی  نیز  سؤال  این  ش   لطف   از  خ
اشد: ب امت   اگر  ن اگ ن   را  ه ا   نامید،  مصنوعی  بتوا   آی

انی اگامت   این   از  که  کودک   به   نیز  شوندمی   متولد   ه
ه  مصنوعی  نوعی  Newson andمیشوند؟)  دید

Smajdor, 2003: 186) 

بیه  بحث  در ازی  ش ن  س ا انند  انس  بحث  نیز)م
اضر   جنسی   سلول  از  غیر  سلولی  از  متولد   طفل   که  ح

اصل،  طفل  نسب  مورد  در  است(،   صدق   حیث  از  ح
ن ا   بنوت  و   ابوت  عنوا اگونی  نظریات  آن،  عدم  ی  گون

  طفلی   چنین  معتقدند  گروهی  جمله   از  دارد  وجود
اقد  ا   تنها  نسب  زیرا  است؛  پدر  ف   سلول   وجود  ب

ا  در  که  شد  خواهد  محقق  جنسی   فاقد   طفل  اینج
امری   منشأیی  چنین  اران،  و   است)ع   (. 1395  : 151  همک

اس  این  بر  را  طفلی  چنین  دیگر  گروهی أ   که  اس   منش
اشد،  شخصی  چه  از  سلول   به   ملحق  مورد  حسب   ب

 
های مشابه که از یک سلول منفرد ایجاد  مجموعه سلول  1

ده  د ش  ان

ا  پدر ادر  ی   .(4  :1394  مولوی،  و  فردانند)فلاحی می  م
 مادر  نیز  و  پدر  به  منتسب  طفل  که   برآنند   نیز  گروهی

ادر از صرفا   منشأ سلول آنکه مگر است، اشد، م   که  ب
ا   نسب   برقراری  صورت   این  در بت  تنه  مادر  به   نس

.102  :1384  بود)اسلامی،  خواهد  محقق   نیز   برخی  (
ه  بر طفل  این ولایت  که  معتقدند اکم  عهد   و  است ح

  را   جنسی   سلول   تنها  زیرا   ندارد؛  مادری  و   پدر  طفل
جب ایر   معتقدند  و  دانندمی   ابوت  صدق   مو   س

اسلول انند  ه ایسلول   م ادین  ه بب  بنی   امر   این  س
ه  به  بود.  نخواهد   این   از  متشکله  طفل  آنکه  علاو

ش  اهینمی  تلقی   شرعی   ولد   را   رو   قلعه   کنند)علیش
.107  :1399جوقی، ا  رسدمی   نظر  به  (   به   توجه  ب

ع  این  فراوان  اهمیت ایفرصت   و  موضو   و   رو  پیش  ه
ایمزیت  ه  در  موجود  ه اد ا   و  فناوری  این  از  استف   ب

ایت امدی  فناوری  این  که   آن  به   عن اشدمی  نوظهور  پی  ب
ن   که ای   همچنا ه  در  فراوانی  قانونی  خلأه  نحو

ارگیری ن   خورد،می   چشم  به  آن  بک انو  گذارق
ایستمی بیین   جهت  در  ب ن   از  واحد  رویکردی  ت   میا

ایگیری   جهت ا   فناوری  این  به   نسبت   متفاوت  ه   ب
ه   یارائه اسب  حلی  را بت  من ایچالش   به  نس   حاصل   ه

ارگیری  از ا  برآید.  فناوری  این  بک ا  وجود  این  ب   توجه   ب
  بررسی   خصوص  در  ایران،  حقوق  فعلی  مقررات  به

اب اصل   جنین  انتس ایسلول   از  ح   و   بنیادین  ه
نمی   آن  مشروعیت ن  از  توا   به   جنین  اهدای  قانو

ارور  زوجین اب انونگذار  که  رویکردی  و  ن بت  ق   به   نس
ه  انه  طور  به  جنین  اهدای  یشیو   دارد   زوجین  به  محرم

  جنین   انتساب   که   توضیح   این   با  گرفت.  ملاک  وحدت
اص  به حب   اشخ  قطعی  امری  تخمک   و  اسپرم  صا

ن  حقوق  در  جهت  همین   به  و  است   و   حقوق  ایرا
الیفی  انت،  ازجمله   تک ن  وارث نفقه  حض   و   والدین   میا

ن   در  لکن   است.  شده  شناخته  رسمیت  به  فرزند   جریا
ابل نکته  جنین  اهدای   گونه   این  که   است   آن توجه  ق

ایجنین  ایجنین   صورت  به  معمولا    اهدایی  ه  ه
ه  نگهداری انک  در   شد ایب ه   به  و  جنین،  ه   شیو

انه  همی   منتقل   محرم اد  اجرایی  نامه   آیین3شوند)م
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ن  انو ه  ق ابارور(،   زوجین  به   جنین  اهدای  نحو  در  ن
ان  نتیجه بان  به   دسترسی  امک اح   تخمک   و  اسپرم  ص

انیه،  خواهد منتفی  عملا   ا   و   (265 :1400بود)سلط   به   ب
اختن   رسمیت  ه   چنین   شن   قانونگذار   ظاهرا    ایشیو

ن  ش   این  از  حاصل   فرزندا   یکسری   از  محروم  را  رو
اسی  حقوق  برخلاف  که  دانسته  حقوق   هر   اس

ن   بیستم   شخص)اصل  اسی(   قانو   اخلاقی   اصول   و   اس
اشدمی   برداشت   چنین  قانونگذار  سکوت  با  و  ب
الیف  و  حقوق  که  شودمی   بنوت)به   و  ابوت  تک

ای ن   نیست(   بحث  محل  که  ارث  استثن ن   میا   گیرندگا
اصل  فرزند  و  اهدایی  جنین  ه  این  از  ح  برقرار  شیو

س  بود.  خواهد ا ایسه  در  که  اولویتی  قی  اینگونه  مق
ن ایسلول   از  حاصل  فرزند  با  فرزندا ادین  ه  برقرار  بنی

ن  شودمی انونگذار  وقتی  که،  است  آ اد  ق  ادامه  و  ایج
ات  م  نسب  با  جنین  حی امعلو   رسمیت   به  را  ن

اسد،می  تواندنمی  را   حقوقی  چنین  اولی  طریق  به  شن
اصل فرزند  از ایسلول   از  ح ادین  ه   سلول   منشأ  با  بنی

اید،  سلب  مشخص  از  حاصل   جنین   آنکه  از  اعم  نم
ش این ا شود اهدا رو ایسلول  از آنکه از اعم و نه ی  ه

ادین ک  بنی اصل  شخص  ی ا  شود  ح   دوشخص.   ی
انطور ه  توضیح   پیشتر  که  هم   جنین   انتساب  شد  داد

ک  به  نیز  فقهی  دلیل  هیچ  زیرا  است  ممکن  والد  ی
ن  حرمت  بر  دال اصل  کودک  و  ندارد  وجود  آ  از  ح

 خواهد  او  به  متعلق  فرد  هر  سلول  هسته
غ  ( 102  :1384  بود)اسلامی، ن   والد  تک  اینکه   از  فار   بود

ا   است  کودک  صلاح  به   و   موافق  نظرات  خیر،  ی
الفی  ن   مسئله  خصوص  در  مخ ا  کودک  انتساب  امک

اصل ایسلول   از  ح ادی   ه حب   به  بنی  وجود  سلول  صا
ن   دارد. ائل   که  مخالفا ن   عدم  به   ق  کودک  انتساب  امکا

اصل ایسلول  از  ح احب  به  بنیادی  ه   هستند   سلول  ص
ایندمی   ارائه متعددی دلایل  نیز ن   جمله از نم  در که  آ

ش  این ال  ندارد،  وجود  جنسی  سلول  رو ا   آنکه  ح   تنه
ه   تعیین   جنسی  سلول   و   است)راسخ  نسب   کنند

ن، ارا ه به  (،57 :1395 همک ن   علاو اب  که  آ   طفل  انتس
ش   این از متشکله  در بدون و تشابه  دلیل به تنها رو

ط  گرفتن   نظر   فر،  نیست)معینی  درست  نسبی  ضواب
1389: 4 .) 

ا بق   اینکه به توجه ب اعده  و اباحه اصل ط  فقهی ق
  بعینه   حرام  انه   تعلم  حتی  حلال   لک   شیء  »کل 

ایسلول   طریق   از  جنین  تشکیل  بر  حرمتی   فتدعه«  ه
ادی بق  بنی ا  و  ندارد،  وجود  آن  اولی  حکم  ط  در  تنه

اد  صورت  بود  خواهد  روبرو  مانع  با  مفسده  ایج
ن ا اران،  و   )فرزانگ اظ  از  (،293  :1402  همک ا   حرمت  لح   ی

م ه  این  طریق  از  جنین  تشکیل  در  آن  عد  مانعی  شیو
اء  اینکه  ضمن  ندارد.  وجود   حقوق   دانشمندان  و  فقه

ا   اسلامی ک  در  تنه   نسب   فقدان  به  قائل  مورد   ی
انی  آن  و  هستند ا  طریق  از  طفل  که  است  زم   به   زن

اشد  آمده  وجود   به   (.3  :1394  مولوی،  و   فر)فلاحی   ب
ارت ب غ  دیگر،  ع ار ن  از  ف باح   جنین  تشکیل  شیوه  که  آ   م

ه ا  بود م  طریق   از  ی اشد،   آمده  وجود  به  حرا   منتسب   ب
احب   به   بحث   مورد  یک  در  تنها  و  است   سلول   ص

ن ه   موضوع  که  بود  خواهد  مطرح  نسب  فقدا   ماد
ن   1167 انو اشد.می   نیز  مدنی  ق اصل   طفل  لذا  ب  از  ح

ادی   سلول ه   به   بود.  خواهد  نسب   دارای  نیز   بنی   علاو
ا را  نسب  که  گروهی  نظر  خصوص  در   صورت   در  تنه

اید  دانندمی   تعیین  قابل  جنسی  سلول  وجود ن  ب ا  بی
  غیر   جنین   مولد   سلول   برداشت   منشأ  گرچه  که  کرد

  تغییرات   طریق  از  آنچه  لکن  است،  جنسی   سلول  از
اد ه  ایج ه   دست  به   شد ن   است،  آمد   جنسی   سلول  هما

ایپیشرفت   بحث   در  لذا  بود،  خواهد ن   پزشکی  ه   امکا
فت ا ایی   به زن استخوان مغز  سلول از اسپرم دری   تنه

 در  رسدنمی   نظر  به   و  (   Patel, 2021: 11) دارد  وجود
ن   تفاوتی  عمل ایسلول   میا ایراه   از  که  جنسی  ه  ه

ن اگو اشد،  داشته   وجود  آیدمی   دست  به  گون غ   ب  از  فار
ن ه  این  از  جنین  تشکیل  که  آ اشد  کودک  صلاح  به  را  ب

ا باشد.   ی   این   در  روشنی  و   واحد   رویکرد  اتخاذ  ن
ط  خصوص ر  تواندمی  قانونگذار  توس   خصوص   د

ات ام ا  زمینه این در موجود ابه اشد.  راهگش  ب

  حدود و بنیادین هایسلول برداشت 4.1.2
 انسان  جنین از استفاده

ه ال   نحو ایسلول   استحص ادی   ه م   منظور  به  بنی ا   انج
ات  ایسلول   از  تحقیق ا   جنینی  ه الغ  ی انی،  ب   ذخیره   انس

ازی، ه  و  نگهداری  س اده  نحو اآن   از  استف   ترین مهم   از  ه
ایدغدغه  ن  در  فقهی  و  قانونی  اخلاقی،  ه  شمار  به  ایرا
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ال  در  آید.می ایسلول   استحص ادی  ه ایسلول   از  بنی  ه
الغ انی  ب اییچالش   انس ن  ه ازی  شبیه  چو  انسانی،  س

ن  نقض أ اری  انسانی،  ش ایدستک   احتمال   و  ژنتیکی  ه
 منظور  به  جنین   تخریب  است.  مطرح  زایی  تومور

اد ایسلول   ایج م   منظور  به   جنینی   ه ا ات   انج   تحقیق
ع   نیز ار  موضو  منظور  به  شود.می   تلقی  مهمی  بسی

نمی   جنین  تخریب  از  جلوگیری ایجنین   از  توا  ه
ازاد  اهدایی ن  بر  م ا اباروری  درم   جست.   بهره  ن

ای اره ه   ارائه  فقهی  و  قانونی  اخلاقی،  راهک  در  شد
ه   خصوص ایسلول   از  استفاد الغ  ه   تعیین   شامل   نیز   ب

الکیت   حق  ایسلول   م   تجارت   ممنوعیت   بنیادی،  ه
ن ن،  بد ا ارت  انس انک   زیست  بر  نظ اب   تشکیل   و  ه

ارت  کمیته ایسلول   تحقیقات  بر  نظ  ه
ادیست  . (Farajkhoda, 2017: 67)بنی

بته ایسلول   تولید  مواردی  در  ال   جنینی   بنیادی  ه
ک  رفتن  بین  از  مستلزم  5  در  جنین  ی

ارویی  امر  همین  که است  روزگی)بلاستوسیست(    روی
ا ایچالش   ب ه   اخلاقی  ه ن  جنین  از  استفاد   به   را  انسا

ال  ب ات   دارد.   دن اد  جنین   حی ای   و   نطفه  انعق ن   انته   آ
  است   شده  تعیین  طفل  ولادت  از  قبل  لحظه

  دو   تلقیح  خصوص   در  محقق   (.56  :1383  )حاجیعلی، 
ط   در  جنسی  سلول اهی  محی   جنینی   تواندمی   آزمایشگ

ن  و  کرده  تولید  را اند؛  خود  پژوهش  مصرف  به  را  آ  برس
ه   حرامی   مرتکب  آنکه  بی اشد  شد بته   ب  شکی  ال

ه   که  نیست اد ن   جنسی  سلول   از  استف ایت   بدو   رض
احب ه   مخالف  آن  ص ع   و  تسلط  قاعد   مگر   است؛  ممنو

ایاسپرم   از  آنکه ه  مجهول  ه اد   طبق   شود.  استف
ه ا  فقهاء  برخی  عقید ات  به  استناد  ب   14  و   13  ،12  آی

ن،   سوره نمی   مؤمنو   شخصیت   ظهور  که   گفت   توا
انی از  جنین  در  روح  ولوج  مرحله  از  انس  و  شودمی   آغ

س  همین  بر ا ای  اس ط  اسلامی  مذاهب  فقه   جنین   سق
ابه  به  مرحله  این  در  را  و  انددانسته  نفس  قتل  مث

نمی   حتی  برای  جانی  خطر  وجود  صورت  در  گفت  توا
ادر، ط  م  آسانی  به   را  روح  ولوج  از  بعد  جنین  سق

  طریق   از  آمده  وجود  به  جنین  اگر  حتی  اند؛نپذیرفته 
ا اشد.  زن ه  و  برداشت  بنابراین  ب اد   جنین   از  استف

المی ن   بر  تهدیدی  که  س   به   حتی  نیست  مادر  جا

انه  به  پزشکی،  زمینه  در  پژوهش  و  علم  به  خدمت  به
ارگیری  ایسلول   مفید  ک ان  در  آن  بنیادی  ه اری   درم   بیم

ط   مصادیق   از  و  شودنمی   توجیه   و   جنین   عمدی   سق
اد  در الح  با  تض ه   پذیرفته   مص  در  و   عرفی  و   اخلاقی  شد

م  نتیجه   لقاح   جنین   حال   همین   در  است.   شرعی   حرا
افته ارج   در  ی ا   از  رحم   خ  نگهداری  و  کشت   که   آنج

ایبسته  افی  ه اروری  مراکز  در  شده  تلقیح  اض ا   ناب   ت
ک  تولد ان  ی ا  مساوی  که  انس ه  تولید  ب بو ن  ان ه   انسا   بود

  است   ممکن  غیر  عرفا    یا  جدی  حرج  و  عسر  به  منجر
دی  و  هدر ابو ن  ن ایز  آ ابراین   شود؛می   شمرده  ج   بن

ه اد ا  تحقیقات  برای  مفید  استف ارگیری   به   ی   ک
ایسلول ایز   تلف معرض  در موجود  بنیادی ه   است  ج

ظ،  و  )جاور .3  :1397  واع ایسلول   برداشت  ( ادی   ه   بنی
ا ه  ب اد   تبدیل   قابلیت  همچنین  و  روش  این  از  استف

ن  اآ ع   به  ه   اخلاقی   مشکلات  به  نیز   سلول   دیگر  انوا
ائلی  که   صورت  بدین  افزاید،می انند   مس الص   م   خ

ازی)جداسازی اسلول   برداشت(   و   س اآن   عملکرد  و  ه  ه
ان   در  مشکلاتی  جمله   از  مجزا   انسانی  تشکیل  جری

اید  که  است ا  به  ب  ژنتیکی  تفاوت  داشت.  توجه  آنه
أله  نیز  پیوند  گیرنده  و   اولیه  جنین  بین  پیوند  رد  مس

  افتد می  اتفاق  نیز   اعضاء  پیوند  در  که  کندمی   مطرح  را
ائل  جمله  از  و اده  در  رو  پیش  مشکلات  و  مس  از  استف

اوری این اشد.می  فن بیه مسئله در هرچند ب ازی  ش   س
انی، ه   این   درم به   برای  حلی   راه  تواندمی   شیو   رد   بر   غل

اشد،  پیوند   اخلاقی   مسائل   و   مشکلات  خود  اما  ب
اری ه  به  نیز  بسی )عمانی،  خواهد  همرا   (. 1  :1391داشت

ائل   جمله   از ن   اخلاقی  لحاظ  از  اهمیت   حائز   مس   آ
ننمی   که،  است ن   جنین   در  تصرفی   هرگونه  توا   انسا

ن  به ه  موجود  عنوا ام  زند ای   اگر  حتی  داد،  انج   مزای
ن  ه   به   پزشکی  فراوا اشد؛  داشته   همرا انند   ب انی  م   که   زم

ا،   پیوند  مواقع  در ان  اعض   فرد   قطعی   مرگ   از   اطمین
ه  ا   مغزی   بصورت  مورد  حسب  که   عضو،  اهداکنند   ی

اشدمی   جسمی  ایستمی   بنابراین  است،  ضروری   ب  ب
انی  چه  از  جنین   داشت  توجه  ن   یک  عنوان  به  زم   انسا

اخته    تصرف   و  دخل   هرگونه  پس  آن   از  که  شودمی   شن
ن  در ع  آ   (. 123  :1392  پور،  بود)مطهری  خواهد  ممنو

  قابلیت   صرف   که  دارند  عقیده   برخی   دیگر  سوی  از
ه القو ن  تبدیل در جنین  ب ن به شد امل  انسا جب   ک   مو
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ن  که  شد  نخواهد ن   عنوان  به   را   آ   گرفته  نظر  در  انسا
ک  حقوق   از  را   وی  و   برای   و  بدانیم   برخوردار  انسان  ی

ن   جنین   که  زمانی  خصوصا    شویم،  کرامت  به  قائل  آ
ط  در اهی  محی ایشگ   ممکن   که  آیدمی   وجود  به  آزم

ه  در  است ا  و  شود  ریخته  دور  آیند   گیرد،   قرار  رحم  در  ی
ابراین ک  صرف  به  بن ه   قابلیت  و   احتمال  ی القو   ب

ننمی ن   توا اآ ن   از  را   ه ن   یک   کرامت   و  شأ   انسا
نمی  و دانست برخوردار  از پزشکی مقاصد جهت  توا

ن الت  این  در  جنین  زیرا  جست،  بهره   آ ن   از  ح   جریا
ه   خارج  رشد ن   ادامه  و  شد   و   )تقوی  نیست  قطعی  آ

ن، ارا   صورتی   در  نیز   حقوقی  منظر  از   (.51  : 1395  همک
نمی ک  حقوق  از  را  جنین  توا ن  ی   مند بهره   انسا

ن  بتوان  که  دانست ن   در  نظر  مورد  حمل   عنوا انو   ق
ن  بر  را  شرعی  ادله  و  مدنی  به  لکن  دانست،  صادق  آ

اکی  ایادله   وجود  عدم  دلیل ن  از  ح   به   مراجعه  با  و  آ
ن   اطلاق  عام  عرف   و   منجمد  جنین   بر   حمل  عنوا

اهی ا و نیست صحیح آزمایشگ م جهت  به ی بادر  عد  ت
ن ظ  وضع  عدم  ذهن  به   آ ط  لف ا   آن  بر   را  واضع  توس   معن

ائز   که موضوعی  نتیجه، عنوان به گیریم.می  نتیجه   ح
  حقوق   و  اخلاقی  قیود  اگر  که  است  آن است  میتھا

انند  افراد اهانه  رضایت  جلب م ن   مشارکت  آگ   کنندگا
ا   رویه   و اری  و  مالی   یه ایت   با  تج   اخلاقی،   اصول   رع

ه  به الیف  و   حقوق  تعیین   همرا ن   در  افراد   تک   جریا
ا  گیریبهره ار  در  ی ن  قرار  اختی ع  این  داد اسلول  نو  ه

ازی  ذخیره  گیرد،  قرار  عنایت  مورد ه  و  س   این   از  استفاد
اسلول ن   برای  تواندمی   ه اری   درما اری   از  بسی ابیم  ه

 شود.  واقع مفید  و  مؤثر

  ابزارانگاری عدم و حیات حق رعايت 4.1.3
  انسان جنین

ن أ   حال   در  جنین  قداست  و  حیات  ادامه  معنوی  ش
اشدنمی  روشن  تکوین  در  جنین  از  روشنی  تعریف  و  ب

اه  رو  این  از  ندارد.  وجود  اسلامی  فقه ایگ   و   اخلاقی  ج
ن   حقوقی ا  است.   نشده  مشخص  آ م   بررسی  ب   احکا

اره  رایج ه  بندیدرجه   مجازات  درب ط   برای   شد   سق
امل  که  رسدمی  نظر  به  عمدی،  جنین   شخصیت   تک

انی ارداری ماهه نه  دوره در جنین انس   به  دیر خیلی  ب
م ا م   این   رسد.می   انج ا اینگرش   به   ابه ن   نه   ه   چندا

اره  محکمی ات  ادامه  ارزشیابی  درب م   در  جنین  حی ا   احک
ه   منجر  نوین  زیستی  اخلاق ائل  است.  شد   اخلاقی   مس

اره ایسلول   درب ادین  ه ایپژوهش  در  جنینی  بنی  ه
م  و  پزشکیزیست ا اخه   تم ایش ن  ه   ارزش   دلیل  به   آ

ا،  نشده  گرفته  نظر  در  جنین،  اشادین   : 1386  است)س
55. بته  ( ابل   نکته  ال   فلسفه   در  که  است  آن  توجه  ق

ن از بحث همواره اسلامی ا ه  مطرح روح حلول  زم   بود
ابل  در  و  است   محض   به  اشراق  فلسفی  مکتب  در  مق

اد بته   شود.می   موجود  نیز   انسانی  نفس  نطفه  انعق   ال
امی  نظر  از ای  تم امیه   فقه اد   لحظه  از  نطفه  ام   انعق

م   و   دارد   حرمت  بت   عد ن   کامل   تشکیل   به   رغ ن   آ   بعنوا
ن ا ن  تخریب  جواز  جنین، در  روح حلول عدم  یا  انس   آ

ه، نخواهد )علیزاد د  (. 318 :1397 بو

ال،   در ای   حیث،   این  از  هرح  در  متفاوتی   رویکرده
ه اد  این  سوی  دو  در  دارد.  وجود  فناوری  این  از  استف

ان   سایر  همانند  طیف،  اسلامی،  فقه   در  مذاهب  و  ادی
ارگیری  به  گروهی   تخریب   لحاظ  به  را  فناوری  این  ک

ات   و  نطفه ه  حی القو ایر   ب أن  مغ ن   کرامت  و   ش   انسا
ه   این  رونق   و  رواج   مخالف   و   دانسته  درمانی  شیو

اشند.می   برانگیزتحول ا   ب   نماییم   ادعا  اگر  معتقدند  آنه
ه فقط  نطفه  سلول   و   ارزش  و  است  سلول  از  ای  تود

م   واقع   در  ندارد  سلولها  سایر  از  بیش  منزلتی   مفهو
ابلیت    سلول   کنیم.  نمی  درک   درستی   به  را   تغییر   ق

بع  به  و  نطفه ک  تنها  نه   جنین  آن  ت ان  ی   است،   انس
ای   به  بلکه اید   و  است  یک»شخص«  کلمه   کامل   معن   ب

م  از ا انی  حقوق  تم ک  که  احترامی  و  انس   »فرد«   ی
ایسته  اشد  برخوردار  است   آن  ش  Javanmard)ب

Farkhani and Golchini, 2016: 66).  ا  سوی  در  ام
ن  گروهی  دیگر امی  را  آ   تر   عمیق  فهم  جهت  در  گ

ای  ن   سنته ا اد   با  و  دانسته   هستی   نه   اصل   به   استن
احه ن  پذیرش  وجواز،  اب ای  و  اصول  مطابق  را  آ م   ادع   عد

ازمند  را  جواز امه  نی   که   شرح  بدین  دانند  می  دلیل  اق
بق  ام  روایی  و نقلی منابع ط ش   به مؤمن  امور تم   خود

ه  واگذار انند   استثنائی  مورد  ازچند  غیر  و  است  شد   م
ن  برای  محدودیتی  نفس،  اذلال ا  در  تصرف  در  انس

حسینی  وجود  نفس  ازجمله   خود  امور ه   ندارد)   خوا
ن، ارا ه  به  (79  :1400وهمک بق  علاو ه  ط    فقهی  قاعد
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س ن  »النا   که   انفسهم«  و  اموالهم  علی  مسلطو
انگر ن  سلطه  نش ا ایدارایی   و  اموال  بر  انس  خود  ه

اکی  اولی  طریق  به  است   نیز   جان  بر  سلطه   از  ح
اشد؛می ن  بر  سلطنت زیرا ب   بر  سلطنت بر مقدم جا

ال ن   یعنی  است،  م ان  چو ن  بر  انس   سلطنت   خود  بد
 داشت  خواهد  سلطنت  نیز  خود  اموال  بر  دارد

بی  اران،  و  )مطل ال  از  مراد  (. 184  :1398  همک ن   م   آ
افع  که  است  چیزی اشد  ن ه  قابلیت  و  ب   داشته   استفاد

ابل   یا  مملوک  و ه   باشد.   تملک  ق ایفرآورد  انسانی  ه
اف  این   وجود  درصورت   نیز   تلقی   مال   توانندمی  اوص

بته   شوند. ن   نافع  وصف  مورد   در  ال   کلیه   بود
ان   قابل   خصوص  در  لکن   دارند   نظر  اتفاق   حقوقدان

ادله  ب ن  م ن   تقویم   قابل   و   بود اآن   بود   نظر   اختلاف   ه
نمی  لکن  دارد،  وجود ان  چنین  توا   قابلیت   که  کرد  بی

ال، ال  شرط  انتق   صورت   در  حتی  لذا  است  اموال   کم
م ه    در  وصفی   چنین  وجود  عد ایفرآورد  انسانی  ه

ن  اآ  و ملامحمود )فلاح کندنمی خارج مال زمره از را ه
ن، ارا .534  :1399  همک ان  که  همانطور  (   اصل   شد  بی

  می   تصریح   نیازمند  جواز  عدم   موارد   و   است  جواز  بر
اشد. ن  روشن ب ان کرامت و  حیات  ارزش شد   چه   انس

ان  تخریب   مرحله  در   جنین،   تولد  درمرحله  چه  و   روی
 به  تواندمی   که  است  اهمیت  حائز  جهت   این  از

اری الش  از  بسی ایچ اتمه   زمینه  این  در  موجود  ه   خ
ه ایوفرصت   داد بی  ه  مشکلات  حل  برای  مناس

اد  پزشکی   قانونگذار   است   مناسب   نتیجه   در  کند،   ایج
ایچالش   حل  جهت  واحدی  رویکرد  زمینه  این  در  ه

اید.  ارائه موجود  نم

ابیر  اری  تع ان  در  بسی ارع  لس انونگذار  و  ش ن  ق  ایرا
ه انگر  که  شود  می  دید ان  بین  رابطه  وجود  نش   و   انس

ای ن  لفظ بسیاری موارد  در که زیرا اوست،  اعض   انسا
ه   اضافی  ترکیب   بصورت  را   پیکر  و اد ه  استف   و   نمود

افی  رابطه   نوعی  وجود  مؤید  اضافی  ترکیب   بین   اض
اف  ن،  است)رجایی  إلیه   ومضاف   مض ارا   : 1390وهمک

62 .) 

بق ات   ط ن   دینی،  و  فقهی   ملاحظ   دار امانت   انسا
ن ای   و   خود  بد الکیت  و  است   آن  اعض   حقیقی   م

ا   بدان  این  لکن  است.  خداوند  به   منحصر   نیست   معن

ان  که ای  بر  تواندنمی   انس ن  اعض   تصرفی   خود  بد
اشد.  داشته م  برای  واقع  در  ب ا ات   برخی  انج   تصرف

ازی الکیت   مقدمه  وجود   به   نی ن   برای  م  وجود  انسا
م   ندارد. ان   معتقدند   خمینی   اما  برنفسش  انس

 بدنش  اعضاء  حقیقی   مالک  اگرچه   دارد   سلطنت
انگونه  لکن   نیست   سلطه   حق   دارای   انسان  که  هم
بت ن   تبع  به   و  است   خویش  اموال   به   نس   هرگونه   آ

ن  در  تواندمی   تصرفی اشد،   داشته  آ   حق   دارای  ب
اشد.می  نیز خویش  بدن بر تصرف  اختیار این البته  ب

ن   بر مشروط   تصرف در   منع  عقلا  منظر از که  است  آ
انب   از  و  عقلایی ع   ج ار   نداشته   وجود  شرعی  منع  ش

اشد. ان  تصرفات   از  بسیاری  ب ن   در  انس  از  خویش  بد
ش  جمله ن  فرو ا  خو افی   ی اکالبدشک  نفع  دارای  که  ه

اشدمی  عقلایی بب  به  ب  است  ایسلطه   و  تصرف  س
ن  که   و  سلطه این نتیجه  در دارد،  خود نفس  بر انسا

ن  اعضای  در  تصرف حق ار  بد اپذیر  انک ه  ن   امری   و  بود
اشد)موسویمی عقلایی  (. 44 :1387بجنوردی، ب

ن رابطه ا ا انس ن اعضاي ب ا چه خويش،  بد بير  ب   تع
الكيت ار ذاتی  م ا چه   و رود  بك بير  ب   حق   و سلطنت  تع

اكی  تصرف،   سلطه   و  سيطره  آن،  و  معناست   يك  از  ح
ن ا ا است. خويش  اعضای بر انس ا  اينكه به توجه ب   بن

لكيت    بر ا باری  م ن  دانستن    اعت ا   اين  نيز،  رابطه  آ   معن
ن  در ارتی  به  و  دارد  وجود  آ  اندمشترك  امر  اين  در  عب

ان كه ای  بر  انس  دارد.  سلطنت  خود اعض

  فروش   و   خريد  و   بيع   بحث  به   ورود  از  پيش 
ا، ايد   اعض   مال   گرفتن   كه   كنيم  اشاره   نكته   اين  به   ب

ن  گاهي  اينكه،   نخست  دارد؛   دوصورت  معاوضه،   بدو
ال، گرفتن  احب  كه است  اين دربرابر م ازه  عضو ص   اج

بارت   به   شود.   برداشته  او  عضو  دهد ا   ديگر،  ع   ب
فت ا  عضو  از  ديگري  كه   شود  راضي  وجهي،  دري

ه اد ه  اهدا  عضو  كه  ايگونهبه   كند؛  اواستف  جزء  شد
ن ه  بد فت  اين  در  شود.  گيرند ا   به   قائل  چنانچه  دري

اء  بر  سلطنت اشيم،  اعض ال  هيچ  ب   شرعي   منع  و  اشك
ه   وقتي  زيرا  ندارد؛  وجود اد هاستف  بداند  عضو  از  كنند

ة اد خت  به  است،  بردارهزينه   او   استف   راضي   آن  پردا
ن  و  شودمي خت  چو  دارد  عقلايي  غرض  مال  اين  پردا

احب  تسلط   برابر در و ن   امر  است،  عضو  بر عضو ص   آ



 

77 

ی 2شماره  .8 دوره ن   .14. شماره پیاپ ستا ت . 1403 تاب حا  . 91تا    63  صف

 

 

 

تطبیقی  حقوق  پژوهشنامه  

Comparative Law Quarterly 

 

های  وضعیت نظام حقوقی ایران در استفاده از فناوری سلول. حسین خانلری بهنمیری، محمدحسین تقی پور درزی نقیبی، مریم محمدپور
 بنیادین با مطالعه تطبیقی در حقوق کشور فرانسه 

ۀدست  به ال  دهند ابراين،  است.  م ن  بن   گرفتن   و  داد
ال  ن   منظور،بدين  م ن  و  خوراند ال  خورد   باطل   به  م

ل كمُْ   ت أكْلُوُا   لا   »و    آية  مشمول  و   نيست   ب ينْ كمُْ   أ موْا
بْاط ل   ل   و   تمليك  از  بعد  و  شود؛نمي   (188  ...«)بقره:  ب ا

ال  تملكّ، ه  م لك  م  و  منع  هيچ  پس  شود.مي   گيرند
الي اهی،  وجود  مطلب   اين   در  اشك   : 1391  ندارد)درگ

131 .) 

انی   به بق  دیگر  بی ن  به   نیز  پیشتر  آنچه ط اره   آ   اش
نمی  شد   طبق   که  کرد  استدلال  چنین  توا

اس اعده»الن ن   ق   أنفسهم«   و   أموالهم  علی  مسلطو
ن ا   تصرف   هرگونه  حق   خود  اموال   بر   که  همانطور  انس

  چنین   نیز   خود  به   نسبت  خاص،  موارد  در  مگر  دارد،  را
ع  ردع  که  زمانی  و   است  دارا  را   حقی   این   در  شار

اشد   نداشته  وجود  خصوص ای   معنای  به  ب ع   امض ار   ش
ه  دیگر  ازطرفی  (.41  :1399  است)قاسمی، ا  همرا  ب

ایپیشرفت  ن   علمی،  ه ن   اهمیت   انسا ای   و   بد ن   اعض   آ
ه   منظوربه   را اد ایطرح   در  استف   و   تحقیقی  ه

ات  ایعملی فت؛  پزشکی  ه ا ایی   روازاین   دری اس   شن
ان  رابطۀ ا  انس ک  به   تبدیل  خویش  بدن  ب ألۀ   ی   مس

ایی  گردید؛  مهم ن   برای  تصرف   حق   شناس ن   در  انسا   بد
ن،   اعضای  رفت   هدر  از  جلوگیری   منظوربه  خویش   بد

ۀ ننظریه   عمدۀ  انگیز ۀ   در  پردازا ات   حوز الع   راجع   مط
ن  رابطۀ  به ن   با  انسا ا  است؛  خویش  بد   راجع   بحث   ام
الکیت  به ن   م بت  انسا   همیشه   خویش  بدن  به  نس

الش  اچ ایب بی  اخلاقی،  ه ه  فرهنگی  و  مذه ه   همرا   بود
اتی   رهگذر  این  از  است؛  کار  نظریۀ   مانند  نظری

ه   مطرح   غربی  درحقوق ابق   است؛  شد ن   نظریۀ   مط   بد
ن،  برای ه   بد ن  از  استفاد ن   بد   برای   ضروری  جزئی  انسا

ات ۀ  در  تحقیق   امری   ضرورت  این  و  است  سلامت  حوز
املا   بود  و  است   جدید  ک ابقۀ  ن اریخی  س اکی  ت  از  ح

ان  تصرف ن  در  انس افی  تواندنمی  خویش،  بد   چنین   ن
ن   در  حقی ای  چراکه  باشد؛  حاضر  زما بن   بشر   معرفت  م
ابرابن   کند؛می   تغییر  نسل   به   نسل ن بی  عقل   بن   زما

  است،   نداشته  ضرورتی   دیروز  آنچه  و  ندارد  وجود
ادینی، باشد ضروری امروز تواندمی  (. 48 :1400  )ب

ه  اید ن  درجایی  بیشتر  بحث  ف ایا أ   که   است  نم   منش
ایسلول  برداشت ن   مغز  از  بنیادین  ه   شخص   استخوا

اشد، ا  و  ب ایسلول   خصوص  در  ی اف   بند  در  موجود  ه   ن
بت احب  که  شخصی  به  نس اف  بند  خون  ص   شناخته   ن

بق  تواندمی   که  شودمی ات  ط اگون  نظری ادر  پدر،  گون  م
ا  و اشد.  جنین  خود  ی  برداشت  خصوص  در  لکن  ب

ن  ازجنین سلول انطور انسا احث  در پیشتر که هم   مب
بل  الک  هرگز   زوجه  و  زوج  شد  مطرح  ق   جنین   م

ه   تصميم  توانندنمی  اولی   طریق   به   و  نیستند    گیرند
شت  خصوص  در ایسلول  بردا   لکن   شوند،  تلقی  وی  ه

ا  که  امر  این الکیت  تواند  می  جنین  آی بت  م   به   نس
ای ن  اعض اشد  داشته  خود  بد ا  که  ب ه  ب ن   متولد  زند   شد

بت   او   حق ن   به  نس ا   و  شود  مستقر   آ   طبق   آنکه  ی
الب الکیت  الذکر  فوق  مط ان  م ا  انس ه   به  توجه  ب   اراد

ان  برای  که  حدودی  و  خداوند اظ  از  انس   و   شرعی  لح
انونی   گیری بهره   در  و   است   منتفی  شود   می  تعیین  ق

ایسلول  از ادین  ه ا    بنی   و   اجتماعی  مصلحت  صرف
م   و   لاضرر  و  حرج   و   عسر  نظیر   قواعدی ات   به   احترا   حی

ان  کرامت   و ازمند  است،   مطرح  انس امل  نی   است.   ت
اظ  از  گرچه  ن  در  حقوقی  لح   حق   شخص  هر   ایران  قانو

فت ا امیت   به  رسیدن  آسیب  درصورت  خسارت  دری   تم
انی ظ   مواردی  در  حتی  و  داشته   را  خود  جسم   حف

امیت  انی   تم اع  و  جسم  از  ضرورت   حد   در  آن   از   دف
ازات  سقوط  موارد   موارد   این  لکن  شود،می   تلقی  مج

ایز ان   تصرف   و  دخل   از  متم انند   خود  جسم   در  انس   م
اشد،می   او   اموال انگونه  ب ن   قراردادی  که   هم   میا

ن آسیب بر  مبنی پزشک و شخص   شخص  به  رساند
ایسلول   برداشت  طرفی  از  ندارد.  حقوقی  اثر  ه

ادین   این   با  تا  نیست   مضر   صرفا    تصرفی   و  دخل   بنی
اس ن  قی ن  کلی  بطور  بتوا اقد  و  مردود  را  آ   مشروعیت   ف

انونی ا   بلکه  دانست،  ق   درعین   و  توجه  قابل  سود  و  مزای
ال  ن   حفظ   و   سلامت   برای  مفید   ح   بر   در  را   افراد  جا

اظ از تواندمی  که دارد اشد.  توجه   قابل حقوقی  لح  ب

اوجود  رسدمی   نظر   به   ادامه  در ای   ب  موجود  خلأه
ن  در انو ن  ق ن  تنویر  جهت  ایرا ا ن  اذه   حقوق   به  بتوا

ایر اره  زمینه  این  در   کشورها  س ان  نمود.  اش   ذکر   شای
ن   ارزش  جهت  به  که   است اد  انسانی  حیات  به  نه

ان  درحقوق اتی  آلم ای   رشته  روی  بر  که  تحقیق   ه
ادی  سلول ه  بدست  بنی ام  آمد ایستمی  شودمی   انج  ب
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ایی دارای ایر از مهمتر   معیاره  پژوهش و تحقیقات  س
ا اشد.   ه اید  تحقیق  این   در  آنکه  ابتدا  ب ا   ب   اولویته

ه ا   شود،  سنجید انی  اولویت  که  درصورتی  وتنه   و   درم
ن می  باشد  توجه  قابل   پژوهشی بادرت   آن   به   توا   م

  چارچوب   در  محققین  که  صورت  بدین  ورزید.
ایستمی  مشخصی ایند  تضمین  ب ای   که  نم   دستاورده

ائز  ا   کرد  خواهند  کسب  زمینه  این   در  اهمیتی  ح   ی
جب ن،  به  مربوط  علومی  گسترش  مو   پیشگیری   درما

ای   و ن   روند   ارتق  ثانی  در  شد.   خواهند  بیماران  درما
بادرت  که  شخصی ام  به  م ع  این  انج   می   تحقیقات  نو

اید ایستمی   نم ع  ابتدا  ب اشد  آزموده  را  حیوانی  انوا   و   ب
ه  نتیجه  حصول   عدم   درصورت  انسانی  ازمنابع  دلخوا

ه اد الثا    کند.  استف   و   ازتحقیق  نظر  مورد  نتيجه  ث
ایستمی  پژوهش ایسلول   ازطریق  صرفا    ب ادی   ه   بنی

اشد   ممکن   آنکه   برای   درواقع  دیگری.  راه   هیچ   از  نه   و  ب
بق  بنیادینی  تحقیقات  چنین ان  حقوق  ط ار  در  آلم  شم

ای پژوهش ابق ه ا مط ظ اخلاق ب  انسانی کرامت وحف
اشد ایستمی   ب اویژگی   این   ب اشد   دارا   را ه   ازحیث   تا   ب

انونی  (.   (Sperling, 2008: 368شود  تلقی  مشروع   ق

اری ابزار خصوص در نگ ان نیز جنین ا   که  طور هم
اد لحظه از دانیممی  برای متزلزلی حقوق نطفه، انعق

اد  حمل  انندمی   ایج ا  که   ارث(   شود)م ه  ب   متولد   زند
ن همی   پیدا   استقرار  وی   شد ن   957کند)ماد انو   ق

ان  امر   همین   مدنی(. ه  نش ا   و  جنین   تفاوت  دهند   ی
ه  حتی ا  سلولی  تود ن  که  است  شیء  ب انو   را   آن  نیز  ق

اسد.می  رسمیت  به نمی   راستا  همین  در  شن اره   توا   اش
  گرفته   درنظر  شخص   یک   برای  که   اهلیتی  که  نمود

ن   ابتدایی  مرحله  که  است  مراحلی  دارای  شود،می   آ
ن اشدمی  جنینی  دورا ن  از  و  ب ا  آ ن  ب   تمتع  اهلیت  عنوا

اقص  اد  ن   حتی   که  است  آن  از  حاکی   که  شودمی   ی
ا  نیز  نطفه ا  و  شیء  ب ایر  ی ای  س ن  اعض اظ   زن)به  بد   لح

ابلیت  ات   ق اوت   مستقل(   حی   متف
ائی،  (. 200  :1393است)صف

الات  در  فدرال  قوانين  در ا  متحده  ای   نیز   آمریک
ه  خصوص  در  که  اعتراضی  دومین اد اوری   از  استف   فن

ایسلول م   و   بنیادین  ه ا ات   انج   زمینه   این  در  تحقیق
ه آمد،  عمل به ن  به  جنین از استفاد ارت  ابزار عنوا   تج

ه   توجه   قابل  منظر   دو  از  اعتراض  این  است.  بود
ه   که  است  آن  اعتراض  این  دورتر  شکل  است.  ایعد

ا   مخالف  کلی  طور  به م   ب ا ع  هر   انج اتی  نو   بر   تحقیق
ن   جنین  روی ن   به   انسا ع   این  زیرا  هستند.   ابزار  عنوا   نو

ا    برداریبهره ا  لزوم ن  و  جنین  رضایت  عدم  ب   هیچ   بدو
ام  او   برای  نفعی  گونه  از  دیگر   حالت  شود.می  انج

ا    جنین  تولید   به  ناظر  تنها  اعتراض   جهت   به   صرف
م ا ات   انج ن   روی  بر  تحقیق ا  اخیرا    که  است  آ ن   ب   عنوا

اروری  مراکز  از  یکی اخته  پیشرو   ب  کسانی  شود.می   شن
ائل   که اییجنین   چنین  تولید  به   ق   برای   هستند،  ه

ن  جنین ائل  ذاتی  ارزش  انسا اشند،نمی  ق ا    بلکه  ب   صرف
اآن   برای   را  ابزاری  ارزش   نظر  در  ه

  نظر   به  ( Capron, 2001: 688  & 689گیرند)می
اییجنین   تولید  به  نسبت  اخیر  رویکرد رسدمی   که   ه

اده  برای  منحصرا   م  و  ابزاری  استف ا اد  آزمایش  انج  ایج
ن   هیچ  به  شوند،می ابل   ایران  حقوق  در  عنوا   پذیرش   ق

اشد، ب ان  که   چرا   ن ن  پیشتر  که   گونه   هم  در  شد   بیا
  حقوقی   دارای  تواندمی   نیز   نطفه   حتی   ایران  حقوق

اشد ه  به  منوط  و  است  متزلزل  گرچه   که  ب   متولد   زند
ن اشد،می   وی  شد ا    لکن  ب حت ه   نشان  صرا   ارزشی   دهند
ن  که   است انو ن   به  را   آن   و  دهدمی   وی   به  گذارق   عنوا

ه   بصورت  تواندمی   که  حقیقی  شخصی القو   اهلیت   ب
اشد،  داشته  نیز  تمتع ن  بی  موجودی  از  ب ا   که   ج

ابلیت  اده ق ایز  دارد ابزاری استف اید.می  متم    نم

احث ب   است  مطرح رابطه  دراین بسیاری نظری م
ن  که ن  نیز  و  موافقا   کنند. می   طرح  را  دلایلی  مخالفا

الفان  برخی اجنین   که  معتقدند  ازمخ   هرمرحله   در  ه
اشند،  که   ای ابلیت  ب فت   ق ا ایسلول   دری   را   بنیادی  ه

ن  صرف  به  و  دارند ا ات،  ادامه  امک   حق   گونه  هیچ  حی
انی اید  انس ب اآن   برای   ن  :Nathan, 2008شد)  قائل  ه

ایی  موضوع  شدن  روشن  بهتر  .جهت  (5 آشن ا   و   ب
ای  و  نظرات ن  رویکرده اگو   حقوق   به  زمینه   دراین  گون

ای اید نیز  دیگر کشوره اره  ب    نمود. اش

ا  رابطه  در ایجنین   آیا  که  مسئله  این  ب   منجمد   ه
ن  ا ا   و   هستند   انس ایملک   ی ن می   و  باشند  می  م   توا

اآن   در  تصرفی  هرگونه م   ه ا لت   داد،  انج   دو   فدرال  دردو
لت ا ا  و  فلوریدا  ای ان ن   دارد.  وجود  مقرراتی  لوئیزی انو   ق
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لت  ا  توانندمی   زوجین   که   است  قائل  فلوریدا  ای
  طلاق  مرگ، درصورت  جنین   اهدای بر  مبنی قراردادی

اقات و ابل اتف  این در و کنند امضا را بینی پیش غیرق
ان  صورت ه   امک   داشت.   خواهد  وجود  ازجنین   استفاد

لت ا ا  ای ان   کنند، می   اهدا  را  جنین  که  زوجینی  نیز  لوئیزی
ادر  و  پدر اسد،می   م الکیت  حق  لکن  شن   برای   م

ا   از  هیچیک    طبق   نیست.   قائل  جنین   به  نسبت   آنه
م  قابلیت  که  جنینی  قوانین،  این   شخصیت   دارد،  دوا

انونی)حقوقی(   جنین   کاشت  به  والدین  اگر  و  دارد  ق
م ابلیت  جنین  نکنند،  اقدا اشت  ق ابی  بصورت  ک  انتخ

  حتی   جنین  نیست.  حوزه  این  در  محدودیتی  و  دارد  را
ابلیت ن   ق ه  و  کند  دعوی  طرح  تا  دارد  را  آ   دعوی   یاخواند

اشد ائل  و  ب   برای   شخصیت  و  حقوق  همین  شدن  ق
انع  جنین ن  از م ن تا است آ ات  برای آن از بتوا   تحقیق

ه   پزشکی اد  :L.Enmon, 2002نمود)  استف
انگونه638 ان  که   (.هم امهای  شد   بی   حقوقی   نظ

ن  اگو ای  گون  ثغور  و  حدود  به  نسبت   متفاوتی  رویکرده
ه  اد   سن   ازجمله   چند   عواملی  که   دارند،  ازجنین  استف

ان  و  جنین   وجود  مدت  و ن،  حیات  ادامه  امک   و   رابطه  آ
الیفی  و   حقوق ام   آن  که   تک   و   جنین  برای  حقوقی   نظ

ایکدیگر  آن از  پس  و تولد از  پیش  او   والدین   درنظر   ب
ن  گیرد،می ن   محترم  و  انسانی  کرامت  میزا   شمرد

ات  ن  که  جنین  حی ام  آ   رسمیت   به  جنین  برای  نظ
اسد،می ه  و  شن   رو   پیش  مسائل  اهمیت  بعلاو

ه  با  که  ومشکلاتی ابل  ازجنین   استفاد  خواهد  حل  ق
ر  بود، ن  د اشند.می   مؤثر  آ ن  درحقوق  ب ا  ایرا   به   توجه  ب

  متزلزل   بصورت   حقوقی  که   درمواردی   که   نکته  این
ا    شود،می   گرفته  درنظر  تولد  از  پیش  جنین  برای  صرف

ان اد  زم ه  سپس  و  نطفه  انعق   جنین   شدن  متولد  زند
اوتی  نتیجه  در  است،  ملاک ن   تف   مختلف   سنین  میا

ان  شرط  و  ندارد  وجود  جنین  ات  ادامه  امک   برای   حی
انند  ندارد.  اوموضوعیت ه  آنچه  م ن   851درماد انو   ق

ن   درخصوص  مدنی   جنین   گرفتن   قرار  له   موصی   امکا
ن   تملیکی  وصیت  در ه   بیا ا   و  شد ن   شرط  تنه ه   آ   زند

ن   متولد    ازتولد   پس  گرچه   است   جنین   شد
اده ن875بمیرد)م انو ه  ق   رابطه   این  بر  مدنی(.علاو

ن   حقوق  که  حقوقی   قائل   والدین  و  جنین   برای  ایرا
انند  است، الک   هم ایملک  و  م ا   نیست  م انند   ت   هم

  سند   طی  بتوانند  زوجین   فلوریدا  در  موجود  قوانین
ه   اهدا  را  جنین  توافقی ه   برای   نوعی  به  و   کرد   استفاد

ایند.  منتقل  دیگری  به  آنرا  پزشکی   درحقوق   درواقع  نم
ن ا  ایرا اد   ب   که   است  حقوقی  دارای  جنین  نطفه،  انعق

ايت  اشد.می   نیز  اجرا  ضمانت  دارای   آن  رع انند   ب   م
 شود،  سقط  ضربه  اثر  در  جنین  که  صورتی  در  آنکه

انونگذار ات   وی  برای  ق   دانسته   مفروض  را  تقدیری  حی
به   حق  وراث  نتیجه  در  و ال ادی  خسارات   مط   معنوی   و  م

ا و  داشت خواهند را  پس وی  حیات  ادامه درصورت ی
ن  ضربه،  ورود  از ا ارت  مطالبه  امک ه   ضرر  خس   وارد

ط اینده  توس انونی  نم   دارد)مقدادی   وجود  وی  ق
ن   حقوق  در  حمل  درنتیجه   (. 135  :1392وجوادپور،   ایرا

ه   خود  والدین   مایملک  عنوان  هیچ  به بود   دارای   و  ن
 درخصوص  است.  محترم  وحیاتی   انسانی  کرامت

ایسه ات  اهمیت  و  جنین  حیات  اهمیت  مق ن   نج   جا
اری ه  که  افراد  از  بسی ایسلول  از  استفاد ه   بنیادین  ه   را

اآن   پزشکی  مسائل   حل   برای   حلی اشدمی   ه   نیز   ب
الش اییچ ن   ازجمله  است.  طرح  قابل  ه اتوجه   که   آ   ب

ام  در  که  فقهی  قواعد  به  کاربرد  ایران  حقوقی  نظ
انند  دارند ه   پیش  حرج  و  عسر  و  لاضرر  قواعد   م  از  آمد

ای   محدودیت  حیث  ه  ه ن   فناوری،  این  در  استفاد   بتوا
ه ارگیری  برای  حلی  را ن   گرفت.  نظر  در  جنین  بک ایا   ش

اده  که  است  ذکر ال  مصوب  واحده  درم  در  1384س
ن   درمانی  سقط  زمینه ط  گذارقانو ای   جنین   سق   ه

ط  دارای  ماهگی(  4)   روح  ولوج  از  پیش  را  خاص  شرای
ه  تجویز ه  این  در  است.  نمود اد ه  م ارت  واحد   »حرج   عب

ادر« ا    م حت ن  صرا اکی  که  شده  بیا  این  از  گیریازبهره   ح
اعده اشد. می   فقهی ق ن می   درنتیجه   ب ن   گفت   توا   امکا

ه اد ایسلول   از  استف   که   هایی  جنین  چنین   بنیادین  ه
م  ن   سقط  به  اقدا اآ ه   و   داشته  وجود  شودمی   ه   علاو

ن ا   بتوان  است  ممکن  برآ ه  ب  فقهی  قاعده  ازاین  استفاد
ه ای  را  از گیری بهره  راستای در را  هموارتری و جدید ه

اد پرمنفعت  و  مهم فناوری این     نمود. ایج

  بنیادین هایسلول اختراع ثبت قابلیت 4.1.4
س ا ه   براس ن  2  ماد انو بت  ق   1386مصوب  اختراعات  ث

ط  از  یکی بت   ماهوی  شرای ع   ث   که   است  این   اخترا
اشد.   جدید اده  ه  بند  ب ن   این  4  م انو ن  جدید   ق   را   بود
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  پیش   تا  اختراع   اطلاعات  که  میکند  تعریف   گونه  این
اریخ بت  ازت امه  ث ن   از  ای   هرنقطه   در  اظهارن   جها

ار  ازطریق بی   انتش ا  کت ا   شفاهی  ی ه   ازطریق  ی   استفاد
ا  از قبل  دیگر، هرطریق  یا و عملی   موارد  در یا و تقاض

م  حق امه  از  ناشی  تقد ارن بت  اظه ع،  ث  افشاء  اخترا
ه اشد)زاهدی  نشد .886  ،1400  ،  ب   صورت   در  نتیجه  در  (

  که   گفت  بتوان  است  ممکن   شرایطی  چنین   وجود
بت اده  زمینه  در  اختراع  ث اوری  از  استف ایسلول   فن  ه

ادین ن  حقوق  در  بنی   است.  قانونی پشتوانه  دارای  ایرا
ال  عین  در  این  برای  موجود  خاص  شرایط  دلیل  به  ح

اوری، ات  زمره  در  آنکه جمله  از  فن اف   نه   و  است  اکتش
ه   به   و   اختراعات، اء  که   آن   علاو ات   نشدن   افش   اطلاع

ات  به  مربوط ن  علمی  دلیل  به   کشفی احث   بود   مب
لب   انتشار  و   مربوطه الات   قالب  در  علمی   مطا   و   مق

ادل ب ا  ت  در  است   ممکن  که  است  شرطی  نظره
اری ایت   و  نشود  حاصل   موارد   بسی بت   از  قانونی  حم   ث

ن   اختراع ا   آ   آنکه   جمله   از  بود.  خواهد  روبرو   چالش   ب
بق  ه   ط ن   2  ماد انو بت   ق   قابل   اختراعی  اختراعات،  ث

بت ن   حال  باشد،  صنعتی  کابردی  حاوی  که   است  ث   آ
ایسلول   فناوری  بحث  در  که  کاربرد  بنیادین  ه

ا  داشتن  صنعتی ن  نداشتن  ی   به   است.  بحث  محل  آ
ه ه  وفق   علاو ن   همین  4  ماد انو  کندمی   اشاره  که  ق

ات  ابلیت  کشفی بت  ق ا  ندارند،  را اختراع  عنوان  به   ث   آی
اوری ایسلول   فن ادین  ه  قرار  کشفیات  دسته  در  بنی

ا گرفت  خواهد    اختراعات.  ی

ایسلول انی  بنیادی  ه ابع  از  یکی  انس   مهم   من
ایبیماری   درمان  جهت  پزشکی  از  و   مختلف   ه

ایحوزه  ات   ثبت   حقوق   پرچالش   ه   محسوب   اختراع
ا  متناسب  چالش  این  دامنه  شوند.می ای   ب   رویکرده

ا  حقوقی ه  به  معطوف   کشوره ط   احراز  نحو   شرای
اهوی  در  خصوص  به  اخلاقی  ملاحظات  و  یکسو  از  م

ایسلول   زمینه ادی  ه   دیگر   سوی  از  جنینی،  بنی
اشد.می اس،  این  بر   ب اسلول   این  اگرچه   اس   شرط   به  ه

ای  احراز اره اهوی  معی ات  توانندمی   م   قابل   موضوع
بتی   برخی   استناد  به  لیکن  شوند،  محسوب  ث

ات   است   ممکن  حسنه  اخلاق  و  عمومی  نظم  ملاحظ

ن   به ع،  عنوا ابل   اخترا )غلامی  برداریبهره   ق اشند ب   و   ن
ن، ارا  (. 199 :1400 همک

 از  حمایت   در  حقوقی   مناسب   رویکرد  اتخاذ  لذا
ات ای تحقیق ادی سلوله أثیر  بنی ابل  ت   جلب   بر توجه ق

ایه    فرض   بر   دارد.   حوزه   این  در  نوآوری   تولید  و   سرم
ای  سلول  که  این ای  نوآوری  و  بنیادی  ه  از  حوزه  این  ه

ات م  در  ثبت  قابل  موضوع ا اشند  اختراع  ثبت  نظ   و   ب
ا ط   وجود  فرض  ب اید   مسئله  این  اختراع،  ثبت  شرای   ب

ا   که  گیرد   قرار   بررسی   مورد   مصداق   اختراعاتی   چنین   آی
ای ا هستند عمومی نظم و حسنه اخلاق استثن   خیر  ی

اران، )زاهدی  (. 325 :1400 وهمک

ال  در   دستورالعمل   انگلستان  ثبت  اداره   2003  س
ا  رابطه  در  را  خود ایسلول   ثبت  ب   نمود.   ارائه  بنیادی  ه

بق ایروش   دستورالعمل  این   ط ن   بدست  ه   آورد
ایسلول ادی  ه ان  جنین  طریق  از  بنی   همچنین   و  انس
ایسلول ادی  ه ن   به  تبدیل  قابلیت  که  جنینی  بنی   انسا

امل  لکن  بود،  نخواهند  ثبت  قابل  دارند،  را  ک
ایسلول الغ  بنیادی  ه ا   ب   تبدیل   و   تکثیر  قابلیت   ب

بت   توانندمی   محدود الات  در  شوند.  ث ه   ای   متحد
ا، ا تجاری، علائم ثبت اداره آمریک   اصلاحیه  به توجه ب

ن  13 اسی   قانو ا   رابطه  در  اس ه   منع   ب ائل  داری،برد   به   ق
م بت   عد ای   و  جنین   ث   است،   آن  از  علمی    دستاورده

ایسلول   درمورد   لکن ن   شده  استخراج  بنیادی  ه   امکا
بت ا  از  رویکرد  این   دارد.  وجود  ث جب   که  آنج   مو

ادی  سود  کسب  و  برداریبهره ن   بوسیله  اقتص   انسا
ه ه نوعی کند،می  فراهم را زند ه به داریبرد   نوین  شیو

ه  تلقی ار  انتقاد  مورد  و  شد   گرفته   قرار  بسی
  فدرال   قوانین   در  (. 165و   164  : 1399  است)پورابراهیم،

ات  ا   رابطه   در  بسیاری  اعتراض   عمل   به  جنین   تخریب   ب
ه  ا    که  است  آمد ا   مساوی  ضرورت اتی  ب   که   است  اعتراض

ال  در ب اره  با  جنین  سقط  ق   برای   حیات«  »حق  به  اش
ام  جنین باطی  و  درک  شود.می   انج   پس   در  که  استن

ن   از  حاکی  است   اعتراضات  این اشد   می  آ   یک   که   ب
انند  جنین  ان  هر  م الغ  انس   و   زیست  حق  دیگری  ب

ات  بق  دارد.   حی ایی  بررسی  و   تحقیقات  ط   که   ه
ن اکنین  پیرامو ای  کمپ  س ان  ه ازی  آلم   آمد،   بعمل  ن

ار  جنین  هر  ذاتی  ارزش  شودمی   مشخص   تر مهم   بسی
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ا  و  که  است  مزیتی  و  سود  هرگونه  از  تر  ارزش  ب
افت  و  تخریب  طریق  از  تواندمی ادی   سلول  دری   بنی

فت  چنین   هم  آورد.  بدست  جنینی ا ادی   سلول  دری   بنی
فت  از  بیشتر  جنین  از ا افت   دری ایب   مورد   جنینی  ه

ا   از  است   اعتراض ا    نخست   مورد  که  آنج ا   لزوم   ب
ه   جنین   تخریب انی   به   است.   همرا  دیگر  بی

افت   از  که  پژوهشگری ایب ه  جنینی  ه  کند،می   استفاد
ه  پیش  از  که  دهدمی   قرار  بررسی   مورد را  جنینی   مرد

اتش  و  است ان  حی ای   سلول   استخراج  لکن  یافته،  پ
ای ادی  ه ه جنین  تخریب  بدون  بنی   نیست   ممکن  زند

اتی  اجزای  از  زیرا ه   او  حی   استفاد
 (.  Capron,2oo1:677 & 678شود)می

ن  کشور  در ا اس  بر  نیز  آلم اه  رأی  اس   ثبت   دادگ
ن  ن  1آلما ا بت  امک ایسلول   ث ادی  ه   و   دارد  وجود  بنی

بق  ان   جنین   تخریب   آن  ط اب   روشی   انس اپذیر   اجتن   ن
ایسلول به دستیابی برای که است   جنینی  بنیادی ه

اید م  ب ا ه  و  رأی  این  لکن  شود.  انج ا ا  دیدگ  در  آنچه  ب
ن انو ه  کشور  این  اساسی  ق   که   است  متفاوت  آمد

ه  اد ایسلول   از  استف ادی   ه  شرایطی  به   محدود   را   بنی
ه ه  به  است.  نمود ه  رأی  علاو ا  آلمان دادگا امه   ب   توافقن

ن  ازما   این   در  نیست.  همسو   نیز  تجارت  جهانی  س
ایجنبه   خصوص  در  توافق الکیت   حقوق   تجاری  ه   م

ه   چنین  معنوی   که   درصورتی  که،  است  آمد
اری  برداریبهره ک  از  تج اظ  از  نوآوری  ی انونی  لح  ق

ع  اشد  ممنو   عمومی  نظم  بدلیل  تا  دارد  را  آن قابلیت  ب
اعده  از  اخلاقی  و بت   ق ه   شود.  مستثنی   ث   استفاد

اری ایسلول   از  تج  پزشکی  ابزار  یک   بعنوان  بنیادی  ه
انی  و ا    درم اتوجه  صرف ا  خود  ماهیت  به  ب   دارای   آنه

  که   است  جنین  تخریب  روند  بلکه  نیست،  ممنوعیت
جب ات مو ه اخلاقی ملاحظ ابراین، است؛ شد   ثبت  بن

ای   رشته  از  دسته  این م   دلیل  به  سلولی  ه   عد
اآن   قانونی  ممنوعیت  ن   ه ا   بود.   خواهد  پذیرامک

 (. 166  :1399 )پورابراهیم،

ات   ثبت  قابلیت   بررسی   به   مربوط  اختراع
ایسلول انی  بنیادی  ه  در  که   است  این  مستلزم  انس

اینوآوری  اول   مرحله    قابل   موضوعات  از  حوزه  این  ه
 

1 case ID: 18 W (pat) 28/20 

بت بیق  سپس  و  شوند  تلقی  ث ط   تط انه   سه  شرای   گ
بت  ن،  )جدید   اختراع  ث اری   بود ن  ابتک  کاربرد  و   بود

اینوآوری  بر   صنعتی( اشد.  ممکن  حوزه  این  ه   قوانین   ب
بت  به   مربوط  موضوعه م   سه  هر  در  اختراع   ث   نظا

م   بیانی  با  حقوقی بت  قابل  موضوعات   عا بیین   را  ث   ت
ه ن  این  طریق  از  که  است  کرد ن  عام  بیا   به   میتوا

أسیس بت  قابلیت  اصل  ت ط   که  نوآوری  هر  ث   شرای
بت  دیگر  از  اینکه   و  کرد  اقدام  کند   احراز  را  اختراع  ث

ک ه  موجود  ی اد   تفاوتی  خیر  یا  آید  دست   به  زند   ایج
ه همچنین کند.نمی ن 1  ماد بت قانو ات ث   طرح  اختراع

ای ن  تجاری  علائم  و  صنعتی  ه ا  ایرا م   تعریفی  ارائه  ب   عا
ن   اختراع،  از ایج   به   را   آ ه   تعریف  فکر   نت   که   است  کرد

ار  اولین  برای ا  فرآیند  ب ه   ی اص  ایفرآورد   ارائه   را  خ
ک  در  را   مشکلی  و   کندمی اوری،  فن،  حرفه،  ی   و   فن

انند ا   م اید.می   حل  آنه ان  نم م  بی ه   این  عا اد   به   نیز  م
ن   صنعت ات   تعیین   برای   اصل  عنوا   قابل   موضوع

ایت  م موارد در حم ا ابل  ابه  است.  استناد ق

 حقوقی نظام وضعیت 5
 از برداریبهره در فرانسه
 بنیادین: هایسلول فناوری

ن  در ا   تصویب   از  پیش  تا   فرانسه   حقوقی  نظ
بت  دستورالعمل ن   زیستی،  ث انو   زیستی   اخلاق  ق

اکم  م.1994  مصوب ن  این  طبق   بود.  ح ن   قانو   امکا
ه اد اری  استف م  از  تج انی  ژنو ا  انس ن   از  جزئی  هر  ی ا   انس

ع ه ممنو ن و بود انو حتا   مذکور ق م صرا  که داردمی  اعلا
ن ان  بد ع  توانندنمی   آن  اعضای  و  انس   وراثت   موضو

 (. Feng, 2006: 188گیرد) قرار

ا ن  تصویب از  پس  ام   اوت   مصوب  2004-800  قانو
ان  روی  بر  پژوهش  2004  گردید،  ممنوع  انسانی  روی

ا ن   این  فرانسه  پزشکی  زیست  اداره   کل  مدیر ام   امکا
اد  را ا  کرد  ایج ا  ت ای  طرح  به  شرایطی  ب   بر   تحقیقاتی  ه

ن   روی انی  رویا انی  بنیادی  های  سلول  و  انس  مجوز  روی
ه ا  .شود  داد ن   تصویب  ب انو اره  ق  ،2004-800  شم

اری ن   ابزارانگ ا انی  روی اده  و  انس   انتقال   روش  از  استف
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ع  سلول  هسته ه  ممنو ا  و  بود ازه   در  و  شرایطی  با  تنه   ب
انی ات  از  محدودی  زم ان،  حی ان  روی   استخراج   امک

ایسلول ان  از جنینی  بنیادی ه ازاد صورت  به  روی   بر  م
ای ازه انی نی اباروری زمینه در درم م و ن ا ات  انج   تحقیق

ایسلول  بر ادی  ه   )پور   بود  خواهد  فراهم  را  جنینی  بنی
 (. 115 :1397 ابراهیم،

ن  انو ال  در  که   زیستی   اخلاق  ق   تصویب   به   2004  س
جب  رسید، ا  تا  گردید  مو افع  به  توجه  ب  در  موجود  من

ن  پژوهش  و  گیری بهره ایسلول   پیرامو ادی   ه   بنی
ای  اهمیت  و  جنینی ه  مزای اوری،  این  از  استفاد  در  فن

ن  دسترس اجنین   قرارداد ام  برای  را  ه ایش  انج ا   آزم   ه
انی  اعلامیه  از  هدف  واقع  در  .شود  ممکن   اخلاق   جه

  مسائل   حوزه  در  پژوهش  آزادی  توسعه  زیستی
 انسانی  حیثیت  به  احترام  تضمین  عین  در  زیستی

ن  این  در  است. انو  انسانی  پذیری  آسیب  به  احترام  ق
ن   است.   آمده  12  و  8  مواد  در  شخصی   تمامیت  و ایا   ش

ا   لاضرر   اصل   که  است   ذکر   جمله   از  سودمندی   اصل   ی
ادین  اصول   شوند می   محسوب  زیستی  اخلاق  بنی

ان  ا،)قرب اس  این   بر   (.135  : 1388  نی   که   همانطور  اس
اره  نیز  پیشتر بق  که  شد  اش ن  حقوق  ط   نظر   به  ایرا

ن  رسدمی ا  بتوا ه  وجود  ب ا  و  لاضرر  قاعد   حرج   و  عسر  ی
ن   این  نمود،  تخریب   را  جنین  ا  کشور  حقوق  در  امک

ا  فرانسه  زیستی  اخلاق  جهانی  اعلامیه  به  توجه  ب
ه  و  دارد  وجود ام  برای  را ایپژوهش  انج بط  ه  در  مرت

   است.  هموار زمینه این

ن انو ال  در نیز جدیدی  ق   که   شد تصویب 2009 س
بیه  از   حمایت  صدد  در ا   سازی  ش ه   ب  از  استفاد

ایسلول ادی   ه ع   این   جواز  و   بود  بنی  از  گیری بهره   نو
اوری ایسلول   فن ادی  ه ه  به  را  بنی   داشت   همرا

(Hennette-Vauchez, 2008: 52_54 .)   

ایسلول   ثبت   قابلیت   درخصوص   و   بنیادی  ه
ایت بت  از  حقوقی  حم ن می   زمینه  این  در  اختراع  ث   توا

ن  فرانسه   کشور  گفت   به   را   2004-800  شماره  قانو
ال  منظور بت  دستورالعمل  اعم   تصویب   به   زیستی  ث

انید م   بر مشعر   که دستورالعمل، 6 و  5 مواد و  رس   عد
ن ا ایسلول   ثبت  امک ادی  ه ه  دلیل  به  بنی ن   همرا   بود

ن ا  آ ابلیت  خصوص  در  را  است  جنین  تخریب  ب   ثبت   ق

ن  اجزای ان  بد   شناخت)پورابراهیم،   رسمیت  به  انس
1399: 165 .) 

اس  بر ن   اس انو ن  اصلاح   ق   2011-814  شماره  قانو
  تحت   زیستی   اخلاق  مورد  در  2011  ژوئیه   7  مورخ

ط اص  شرای ا  خ ن  اجازه  ب   جنین   روی  تحقیقات  به  داد
ایسلول   و ایجنین   جنینی،  بنیادی  ه   ممکن   انسانی  ه

ه  در  است ا  تحقیقاتی  اهداف  برای  آیند ایت   ب   رع
ط ابل   موانع  و  سخت  شرای ه  توجهی  ق   شوند.   استفاد

ا ط   حال، این ب نمی  فق اییجنین  از توا اده ه   کرد  استف
ایشگاهی  لقاح   از   که   والدین   و  اندشده   حاصل  آزم

اد  در  نقشی   شروطی   جمله  از  .اندنداشته   جنین   ایج
ایستمی   که   به   باید  که  است   آن  شود   رعایت  ب

اجنین  والدین ن  به ه ن  عنوا با اح ع سلول ص ه  اطلا   داد
ان   و  شود بی   اجازه  ایش م  را  خود  کت   تحقیق   نمایند.   اعلا

اید بط  علمی  نظر  از  ب اشد  مرت   پیشرفت   خدمت  در  و  ب
ه   گیرد.  قرار  پزشکی اجنین   این،   بر  علاو ا   ه  در  تنه

ه   قابل  صورتی ا   تحقیق  اهداف   که  هستند  استفاد   ب
ابل   دیگری  راه  هیچ   از  و  وسیله   هیچ  دستیابی  ق

اشد. ب   و   جنین  روی  تحقیق  مورد  در  اخلاقی  اصول  ن
ایسلول ادی  ه اید  جنینی  بنی ایت  ب   مراحل   و  شود  رع

م ا بل  از  باید  تحقیقات  انج   مستند   پروتکل   یک   در  ق
 (.  (Merleau-Ponty, 2018: 339شود

باق ا  انط   مسئول،   آژانس  توسط  مقررات  این  ب
ارت  پزشکی  زیست  آژانس  آژانس  شود.می   نظ

أیید   مورد در را خود تصمیم  اتی  پروژه ت  از قبل  تحقیق
ع س  بر  پروژه   شرو   کند. می   اتخاذ  فوق  پروتکل  اسا

ادرات  و  واردات ایسلول   ص ادی  ه ن   جنینی  بنی   انسا
ازمند  نیز   است   پزشکیزیست  آژانس  از  مجوز  نی

Busardò, 2014) .) 

ن انو   حقوق   حوزه  در  ویژه  )به  فرانسه  کشور  ق
ه   تدوین  ایگونه   به  پزشکی( ا  است  شد   و   شرایط  ت

ایموقعیت  ن   اجرا   قابل   و  تحقق   برای  را  لازم  ه   شد
ه  ایشیو ر  نوظهور  ه   و   جنین  روی  بر  تحقیق  زمینه   د

ایسلول ادین ه ه، فراهم بنی   برای  را مسیر این و نمود
افتن   دست ارگیری  از  حاصل   نتایج   به  ی اوری   این   بک   فن

اید.  هموار ان  نم ای اد  علت   که  است  ذکر  ش   چنین   ایج
م  در  موقعیتی ا   و   تمایل  دلیل  به  فرانسه  حقوقی  نظ
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أکید ان  ت ه  نژاد«   »اصلاح  به   کشور  این   محقق   است   بود
ن   که انو ات   فرانسه  پیشین  ق ان بی  امک   برای   را  مناس

ابی  ,Duguetکردنمی  فراهم   امری  چنین   به  دستی
2018:8) .) 

ات   و   مذاکرات  برخلاف  در  موجود  سیاسی  اختلاف
الات ه   ای ا،  متحد  در  فرانسه   کشور  نظر   نقطه   آمریک

م  خصوص ا ایسلول   روی بر  تحقیقات  انج ادین   ه   بنی
اوت   و  اختلافات  کلی  طور  به  انسانی،  جنین   تف

ه  ا ایدیدگ اصل   که  موجود  ه ا   شخصی  عقیده   از  ح   ی
بتنی ا  بر   م ه   حوزه   در  معاهدات  و   قرارداده  از  استفاد

ایسلول   و   جنین ادین  ه   یک   به  را  است  جنینی  بنی
ه،  سو اد   روی   بر  تحقیق  که  کندمی  تصدیق  و  نه

ایسلول ا    جنینی   بنیادین  ه   جنین   تخریب   لزوم
انی س،  این  بر  داشت.  خواهد  پی  در  را  انس ا  اس

ه ا انونی  دیدگ   علمی   سود  و  منافع  فرانسه  کشور  ق
اصل ارگیری  از  ح اوری  این  بک ا  را  فن ای   ب اره   هنج

ات   و   عرفی  و  اخلاقی اعی  ملاحظ   و   رقابت  در  اجتم
اقض ات  این  بیند.می   تن   بر   ناظر  اجتماعی  ملاحظ

ظ ن  حف ن  )به  جنین  شأ ن(  عنوا اکی  که  انسا  از  ح
ایت ائل  رع اشدمی   است،  اخلاقی  مس ازمند   که  ب   نی

اد بی  و  تعدیل  ایج ن  تا  است  تناس ن   از  امکا   میا
ر  موانع  برداشتن ات  د اد  حوزه  این  در  علمی  تحقیق  ایج

 .(Drabiak-Syed, 2013: 8) شود

ایطرح   به  بودجه  اختصاص  فرانسه  در  ه
اتی ایسلول   مجاز  تحقیق ادی  ه   شورای   وسیله  به  بنی

م  پزشکی  تحقیقات  و  سلامت  ملی  مؤسسه  علو
 (. 175  :1399 ابراهیم، گیرد)پورمی  صورت

ایسیاست   خلاف   بر ا   متحده  ایالات  ه   و   آمریک
ادیه ا،  اتح است  اکثریت  اروپ ن سی   فرانسه   کشور گذارا

احث   پذیرش  از   که   حقوقی،  نامعقول  مبهم  مب
ای ه   به  را  پزشکی  تحقیقات  فرآینده  ایشیو

ادیده  موجب  تا  کندمی   بندیطبقه  اشتن   ن   انگ
ارانهسهل بع  انگ   چنین   هم  و  تحقیقات  گونه  این  من

ات  ه   ملاحظ الینی   اخلاقی،  پیچید   شود، می   مدنی  و  ب
ع ه  کند. می  امتنا ن،  بر  علاو ن  آ  کشور  حقوقی  گفتما

ارا  فرانسه   تفصیل  به و پردازدمی  مسئله این  به آشک
  جنین   مندی بهره  چگونگی جنین،  معنای   خصوص  در

انونی  حقوق  از اد  چگونگی و  مناسب،  ق  و  تعدیل  ایج
اسب ان  تن ایخواسته   می ایت   بر  مبتنی   جامعه   ه   رع

ایافته   پزشکی  منافع  با  تناقض  در  که  اخلاقی  اصول  ه
اشد،می   فناوری  این  طریق  از ن   کند.می  بحث  ب انو   ق

ن  هم-  فرانسه  کشور ال  قانو ازه  که  2011  س   تحقیق   اج
ا اتی  وجود   ب ائ   هم   و   دهد  می  را  زمینه  این   در  استثن

ن انو ان  که  فعلی  ق   فراهم   را  مجوز  طریق  از  تحقیق  امک
ن  به  تواند  می  -کندمی   و   معتدل  رویکرد  یک  عنوا

ان  متناسب ات  می   برای   حقوقی  و  اخلاقی  ملاحظ
ات ایسلول   بر   تحقیق ادین  ه ان  جنین   بنی  در  انس

ایسه ایر  با  مق ای  س ایی  کشوره اره  مورد  اروپ  قرار  اش
 .(Drabiak-Syed, 2013: 356) گیرد

  نتيجه 6
ایسلول اسلول   از  انواعی  بنیادین  ه   که   هستند  ه

ه  متمایز  وصف  دو  دارای ایر  از  کنند اسلول   س  ه
اشندمی اویژگی  آن که ب ارتند ه ب ن از ع ا   به  تبدیل  امک

ع ابلیت  همچنین  و  سلول  دیگر  انوا  خود  تجدید  ق
ط ع   این  کاربرد  است.   سلولی   تقسیم  توس اسلول   نو  ه

ان  بحث  در اری   درم اری   از  بسی ا،بیم   و   دارو  کشف  ه
العات اسیسم   مط ا  پیوند  همچنین   و  شن ائز   اعض   ح

ایسلول   فناوری  است.   اهمیت  از  بخشی  بنیادین  ه
ش  ایرو انی و پزشکی ه بود جهت را درم اری به ابیم  ه

ا  و ا  پیوند  ی   این   گیرد.برمی   در  مورد   حسب  اعض
اوری ایویژگی   به  توجه   با  فن   و   آن  فرد   به   منحصر  ه

ابلیت  اد ق بودی ایج ا به اآسیب   کمترین ب   اهمیت  از ه
ایروش   است.   برخوردار  ایویژه    این   به  دستیابی  ه

ع ایرشته  از  نو اه  سلولی  ه ا  گ ایی   آسیب  و  خطرات  ب   ه
ن   به ا ایانس الغ  ه ا  و  ب ه   جنین  ی ه   به  است.  همرا   علاو

ا  از اسلول   این  که  آنج ن   از  ه ا اانس ا   ه   کرامت   وجود  ب
انی اسی  حقوق  و  انس حث  شود،می   استخراج  اس ا ب   و   م

ات ام ه   ابه  از  لذا  کند.می   مطرح  را  ایگسترد
الش ایچ اوری   از  گیری بهره   زمینه  در  موجود  ه   فن

ایسلول ادین  ه ن  جنین  تخریب  بنی أ   بعنوا   منش
فت ا ع  این  دری اسلول  از  نو  خصوص  این  در  است.   ه

ن می ننمی   گفت   توا ایویژگی   توا ان   یک   ه امل   انس   ک
اهی  جنین  خصوصا    جنین،  برای  را  متصور  آزمایشگ

ابلیت  زیرا  شد، ه   ق القو   یک   به   تبدیل  در  جنین   ب



 

84 

ی 2شماره  .8 دوره ن   .14. شماره پیاپ ستا ت . 1403 تاب حا  . 91تا    63  صف

 

 

 

تطبیقی  حقوق  پژوهشنامه  

Comparative Law Quarterly 

 

های  وضعیت نظام حقوقی ایران در استفاده از فناوری سلول. حسین خانلری بهنمیری، محمدحسین تقی پور درزی نقیبی، مریم محمدپور
 حقوق کشور فرانسه بنیادین با مطالعه تطبیقی در 

ن، ا ن  انس ایویژگی   دارای  را  آ ن  ه ا امل  انس  نخواهد  ک
از   جهت   این  در  رشدی   فرآیند   زیرا  کرد،   که   است  نی

اشدمی   متوقف  جنین  برای ن  ادامه  و  ب  قطعی  آ
ه خصوص در دیگر چالش نیست. اد اوری  از استف   فن

ایسلول  از  حاصل   جنین  بر  ولایت  بحث  بنیادی  ه
ع این اسلول  نو  رسدمی  نظر  به  مورد  این در است.  ه

  اصل   طبق   که  چرا  گرددبرمی   سلول   صاحب  به  نسب
احه   نسب  فقدان  بر مبنی خاص ادله  وجود عدم و  اب

انعی  مورد،  این  در اب   بر  م احب   به   طفل  انتس   ص
ا   ندارد،  وجود   سلول  وجود  که   نکته   این   به  عنایت   ب
ای  به  جنسی  سلول اب  در  اخص  معن   نسب   انتس

 این  در  دیگر  مطرح  چالش  نیست.  کننده  تعیین
ن   زمینه ایستمی   نیز  جنین  حیات  حق  که   است   آ  ب

ه  و  گیرد  قرار  توجه  مورد اوری  این  از  استفاد جب   فن   مو
اری   جنین   حیات  حق  اگرچه  نشود.  جنین  ابزارانگ

بق  و  است  محترم ن  ط  در  جنین  برای  حقوقی  قانو
ه   گرفته   نظر   جمله  از  موارد برخی  در  لکن   است،  شد

انی اعده  که  زم   جواز   شودمی   مطرح  حرج  و  عسر  ق
ابراین  دارد،  وجود  جنین  تخریب ن   بحث  در  اگر   بن   درما

اری ابیم ا  و  ه ا  پیوند  ی ایر  اعض اربرد  موارد  وس  ک
ایسلول ادی  ه   کند،   صدق  حرج  و  عسر  قاعده  بنی

 از  گیریبهره  داشت.  نخواهد  مانعی  جنین  تخریب
اوری  این اد   و  حدود  در  که  است  آن  نیازمند  فن   ابع

اشد. مشخصی حقوقی و اخلاقی ن  حقوق در ب  از ایرا
ک ائل   سو  ی  از  فقهی   و   اخلاقی  های  چالش  و   مس

ن   حیات  به   احترام  جهت   سوی   از  است.  مطرح  انسا
انونگذار  سکوت  دیگر، جب   زمنیه  این  در  ق   مو

ه  اد اوری   این   از  استف   نیست،   حداکثری   صورت  به  فن
ایجی  بلکه م  جمله  از  نت  افراد،  حقوق  رعايت  عد

ن،  جنین  تخریب ن   ایجاد  انسا ا   والد  تک  کودکا   فرض   ب
اب   نظر   به  داشت.   خواهد  پی  در  را   نسب  انتس

انونگذاری  رسدمی   حقوق   حفظ  به  هم  زمینه  این  در  ق
اران ان  هم  و  بیم ایانی  کمک  پزشک الیف   و  کندمی  ش   تک

  مشخص   دقیق  طور  به   را   افراد  از  یک  هر  حقوق   و
اید. می  نم

 نحوی  به  مقررات  و  قوانين  فرانسه  کشور  در
ه  تدوین ه  مسیر  که  است  شد  از  گیریبهره   و  استفاد

اوری  ایفن اده  زمینه  در  نوظهور  ه ایسلول   از  استف  ه
ادی ه هموار بنی ط و  شد م  تحقق   جهت لازم  شرای ا   انج

ایپژوهش   است.   شده  فراهم  جنین  روی  بر   لازم  ه
بته ر این در نژاد اصلاح بحث ال ر  مهمی نقش کشو   د

ه  روند  تسهیل اد   چنین هم   دارد.  فناوری  این  از  استف
ه اذ  بر  علاو ن   جهت   مناسب   رویکردی اتخ  موانع  زدود

ط   زمینه   این  در   عمل   در  کشور،  این  در  قانونگذار  توس
ایحمایت   نیز ایطرح   از  مناسب  ه اتی  ه  در  تحقیق

   آید.می  عمل  به  زمینه این

ن  کشور   به   که  بود  کشورهایی  اولین   جزء  ایرا
اوری اده فن ای سلول از استف ادین ه افت.  دست  بنی   ی

ا ه   ندارد.  وجود  رابطه  این  در  مدونی  قوانین  ام   استفاد
اوری  از ای  سلول   های  فن ادی  ه   موافقین   ایران  در  بنی

الفینی  و ائل  دارد.  مخ   دلیل   ترین  مهم  اخلاقی  مس
الفت ا  مخ ه  ب ای  فناوری   از  استفاد ای   سلول  ه   ه

ادی  ن   در  بنی باحثی  است   ایرا ن   م ات   کرامت   چو   حی
ن، ا اری  ابزار  انس ن   مالکیت  جنین،  نگ ن   بر  انسا   بد

ه که است اخلاقی دلایل جمله از خود   این  از استفاد
اوری ن  در  را  فن ابع  ایرا ط  ت اصی  شرای ه   قرار  خ   داد

نمی  کلی  طور  به  است. ن  کشور  گفت  توا  و  ایرا
ایی   جمله   از  فرانسه    زمینه   در  که  هستند   کشوره

ه اد ای  سلول  از  استف   به   ای  ویژه  توجه  بنیادی  ه
احث ب اده و اند داشته اخلاقی م ا از استف   تحت  را آنه

ط اصی   شرای ه  مجاز  خ ا   اند.  نمود ه  ام   استحصال   نحو
ای ادی  سلوله م  منظور  به  بنی ا  از  تحقیقات  انج
ای الغ  یا  جنینی  سلوله انی،  ب  سازی،  ذخیره  انس

ه و  نگهداری ه نحو اد ا از استف ه آنه ن بر علاو انو  تابع ق
ا   نظر اشد.می   نیز   فقه الفین   متعدد   نظرات   ب   و   مخ

اده  موافقین ن   در  بنیادی  های  سلول  از  استف  مانع  ایرا
اد  از ن   اخلافی  راهنمای  و   مدون  قوانین   ایج   یکسا

ط   فرانسه   کشور  در   که   صورتی   در  است   گشته    فق
  محدودیت  بر فرانسه پزشکی زیست اداره کل  مدیر

ا ارت   ه س   بر  کند.   نظ ایسه  اسا ن می   کشور  دو   مق   توا
ن  کشور  دو  هر  گفت   ضروروت   به  فرانسه  و  ایرا

ه  اد اوری   این   از  استف ا   معتقدند  پزشکی  علم  در  فن   ام
ات  ه   تعیین   عوامل   از  یکی  اخلاقی   ملاحظ   کنند

ه ه  محدود اوری  از  استفاد ایسلول   فن   است   بنیادی  ه
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Abstract 
Nowadays, in line with the increasing economic power of commercial companies, including 
multinational and transnational companies, and their commercial acts  impacts on human 
rights, states can no longer be considered the only human rights violators. Therefore, the 
United Nations Human Rights Council approved a document in 2011 in order to clarify the 
relationship between "human rights" and "commercial activities" and make commercial 
companies more accountable. It is called "Guiding Principles on Business and Human Rights". 
The aforementioned principles, in the form of three main parts, while creating an obligation 
for states to protect human rights and basic freedoms, also make companies responsible for 
observing the principles of human rights. Also, in cases of human rights violations, it has made 
it possible for the victim to file a lawsuit and claim damages. Based on this, due to the "soft 
law" nature of the guiding principles, the Human Rights Council has requested that states try 
to develop a binding document for commercial companies to comply with human rights 
obligations in the form of hard law. The Council has also asked the states to strengthen 
domestic legal systems by presenting a "National Action Plan" and enacting new regulations. 
A review of state practice since the adoption of the Guiding Principles, particularly the 
creation of a working group in order to draft a binding document in 2014, shows growing 
acceptance. Despite this fact, Iran's legal order, adhering to the main documents in the field 
of human rights, does not have specific and clear rules in the fields of business and human 
rights. Although it is possible to infer a harmonized approach based on the guiding principles 
from the perspective of existence laws, it is necessary to provide the grounds for presenting 
the national action plan and establishing new regulations by clarifying the guiding principles. 
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Extended Abstract 
1. Introduction  
After the failure and non-acceptance of 
the "Draft norms on the responsibilities of 
transnational corporations and other 
business enterprises with regard to human 
rights", the Human Rights Council 
commissioned the representative of the 
United Nations Secretary General (John 
Reggie) to deal with the issue of human 
rights and multinational companies and 
other business enterprises to identify and 
clarify the existing standards and 
procedures in this field. 

John Reggie started his mission in 2005 
and after several stages of reporting and 
recommendations, he finally prepared a 
framework based on the three principles 
of "Protect, Respect and remedy," which 
was established by the Human Rights 
Council on June 16, 2011. The standards 
introduced in Guiding Principles on 
Business and Human Rights (UNGPs), 
which are considered the main basis for all 
subsequent actions of the Human Rights 
Council, are grounded in recognition of: 

(a) States’ existing obligations to 
respect, protect and fulfill human rights 
and fundamental freedoms; It means that 
States must protect against human rights 
abuse within their territory and/or 
jurisdiction by third parties, including 
business enterprises. This requires taking 
appropriate steps to prevent, investigate, 
punish and redress such abuse through 
effective policies, legislation, regulations 
and adjudication. 

(b) The role of business enterprises as 
specialized organs of society performing 
specialized functions is required to 
comply with all applicable laws and to 
respect human rights; This means that 
they should avoid infringing on the human 

rights of others and should address 
adverse human rights impacts with which 
they are involved. 

(c) The need for rights and obligations 
to be matched to appropriate and effective 
remedies when breached. This section 
means that as part of their duty to protect 
against business-related human rights 
abuse, States must take appropriate steps 
to ensure, through judicial, administrative, 
legislative or other appropriate means, 
that when such abuses occur within their 
territory and/or jurisdiction, those 
affected have access to an effective 
remedy. 

2. Methods 
The present research follows a descriptive 
analytical method and the data was 
collected through library studies. 

3. Results 
Although the Guiding Principles provide 
the first valid international standard in the 
field of trade and human rights, they are 
designed in the form of a "soft law" that 
does not create binding legal obligations. 
With this definition, the subsequent 
procedure of the Human Rights Council in 
preparing binding drafts, as well as the 
actions of some countries in establishing 
laws in the domestic arena, indicate the 
movement towards "hard law". 

Indeed, since the adoption of the 
UNGPs in 2011, a wide spectrum of 
domestic-level measures on human rights 
due diligence have bloomed in numerous 
jurisdictions throughout the world. 
Reporting regulations, such as the Dutch 
Child Labor Due Diligence Law, go beyond 
mere mandatory reporting by requiring 
companies to actually undertake human 
rights due diligence while remaining 
issue-specific. Some go still further, such 
as the French law on the duty of vigilance, 

https://www.ohchr.org/en/publications/reference-publications/guiding-principles-business-and-human-rights
https://www.ohchr.org/en/publications/reference-publications/guiding-principles-business-and-human-rights
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 by aiming to provide an overarching 
mandatory due diligence framework with 
penalties and a civil liability regime 
attached to it. Despite this, the review of 
international instruments like the OECD 
and ILO shows that the necessity of 
placing the soft principles of trade and 
human rights in the framework of hard 
rules is well understood. 

4. Conclusion 
The issue of corporate responsibility is 
directly and closely related to human 
rights standards, including environment, 
health, workers' rights, the right to 
assembly, etc., and the power and 
influence of commercial companies, 
especially multinational and transnational 
companies, is increasing day by day. 
Therefore, the responsibility of companies 
cannot be limited to moral, benevolent or 
humanitarian obligations, rather, 
companies have legal responsibilities due 
to their activities. 

Therefore, the guiding principles of 
trade and human rights approved in 2011, 
which are the result of many years of study 
and review by the specialized working 
group of the United Nations Human Rights 
Council, in view of their importance, in the 
form of three main sections, while creating 
an obligation for governments to protect 
human rights and the provision of basic 
freedom, have made the companies 
responsible for observing the principles of 
human rights, and in case of violation of 
the human rights standards, it has made it 
possible for the victims to file a lawsuit and 
claim damages. 

Despite being a member of the main 
human rights documents, Iran's legal 

system is alien to the concept of business 
and human rights that is presented in the 
guiding principles, and unfortunately, 
even in scientific and academic 
environments, it has not been properly 
understood. Of course, by researching on 
the existing laws and regulations, there are 
scattered cases that are in line with the 
goals of the guiding principles of business 
and human rights. 

Therefore, it seems that by taking 
advantage of the existing capabilities and 
identifying improper laws and procedures, 
we should think of a solution from now on 
to avoid the subsequent human rights 
responsibilities and accusations that may 
be faced in the future. While obtaining 
more survey of the regulations of the 
guiding principles and binding drafts 
which are currently being negotiated, it 
provided the means to update the internal 
laws as much as possible and to prepare 
the national action plan. 
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 چکیده
ن  در روز،  جها م درت  با  ا ن  ق رفت ت  گ رک ری  های  ش ژه به  تجا ت  وی رک ملیتی  های  ش ملی  و  چند را اخلی  و  ف ت   که  تد عالی   ف

ل با  آنها های سائ وق م ق ری  ح ش ر دارد، ب گ می دی ن  ن وا ت ت ول ها را  ها د ن تن قضا وق نا ق ر ح ش ت ب س ان ز. د ن  ا   رو  همی
ورای وق ش ر  حق ش ن ب حد، ملل سازما ور به   مت ن   منظ ه  تبیی ن رابط وق » میا ر  حق ش ت» با «ب عالی جاری  های ف   با  و  «ت

دف ر  ه ر  چه  ه شت و  بی گ خ ن  پاس ود رکت  نم ری، های  ش 20  سال  در  را  سندی  تجا ویب  11 ص ود  ت ه  نم ن  از  ک ول »  به آ ص   ا
هنمای جارت  را وق  و  ت ر  حق ش ود  می  یاد  «ب ول.  ش ص ور  ا ذک ب  در  م ه  قال خش  س ن  اصلی،  ب د  ضم عهد  ایجا رای   ت   ب

ت  در  ها   دولت  مای وق  از  ح ق ر  ح ش ن  و   ب می ا ت  اساسی،   آزادی   ت رک ز  را  ها   ش بال  در   نی ول  رعایت   ق ص وق  ا ق ر،  ح ش  ب
ول و متعهد سئ وده  م ورت  در و  نم ض ص ر نق ن از  یک ه وازی وق م ق ر، ح ش ن ب کا م ح  ا ر وی ط سارت مطالبه  و دع   را خ

رای ن  ب یده  زیا هم   د را ه  ف ست  ساخت ن  با.  ا صف  ای ت  به  و هیت  جه وق»  ما ق رم  ح ن  «ن ود ول  ب ما،  اص هن ورای   را   ش
وق ر حق ش ت از ب ت ها دول واس وده درخ ش  کنار در تا  نم رای تلا ن ب وی زام سند یک تد رای  آورال ت  ب ت تبعی رک   های ش

ت  از  تجاری  هدا وق  تع ق ری ح ش لب  در  ب وق » قا ت حق خ ظام ،«س وقی  های ن لی حق خ ز  را دا ه  با   نی ه » ارائ م رنا   اقدام  ب
ح و «ملی لا ع  و اص ن  وض وانی دید، ق ت  ج وی مایند تق ررسی. ن ه ب ولت  روی ن از ها د ویب زما ول  تص ما، اص هن ه را ژه ب   وی

هی  ایجاد رو رای  کارگ یه  ب ش  ته سپی وی زام  سند  یک  ن ورال ن  ،2014  سال  در  آ شا نده  ن ه ه  رو  استقبال  د زاید  ب ن   از  ت   آ
ن  با.  باشد  می ود  ای ستم  وج وقی  سی ق ن،  ح را ن  رغمبه  ای وست ه  پی صلی  اسناد  ب م  ا وق  زمینه  در  حاک ر،  حق ش واعد  ب  ق

شخص ضحی  و  م ر  وا جارت  زمینه  د وق  و  ت ق ر  ح ش ه  ب ر  و  نداشت وع  از  چه  اگ ن  مجم وانی راکنده،  و  مختلف  ق ن   پ کا م   ا
ردی استنباط ک گ روی هن ول با هما ص هنما ا ود  را ن دارد، وج ک لی ن و ن ای زا ت می رده  کفای ک رورت و ن ن با  تا دارد ض یی   تب

رفه   و ع ر  ت ر   چه   ه ول   بهت هنما،  اص ه  را ه های  زمین مه   ارائ رنا ام  ب ح و ملی  اقد لا ع  و   اص ض ن   و وانی دید  ق م  را   ج ه را ود  ف م  . ن

ها:   کلیدواژه 
وق  و  تجارت ر، حق ش ولیت ب سئ   م

ت اجتماعی رک ول  ها، ش مای اص هن   را
وق  و  تجارت ر، حق ش مه  ب رنا   اقدام  ب

ورای ملی، وق ش ر  حق ش  ب
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 مقدمه 1
نویس   »پیش  پذیرش  م  عد و  کست  ش از  پس 
خصوص  در  ملل  ن  ازما س قواعد  مجموعه 

بشری  مسئولیت  حقوق  ای  چندملیتی  شرکت ه ای  ه
شرکت  ایر  س تجاری« و  ای  حقوق    1ه کمیسیون  در 

متحد  ملل  ان  ازم س ان  2بشر  ج بشر،  حقوق  شورای   ،
از  یکی  که  متحد  ملل  کل  دبیر  وقت  اینده  نم راگی، 
ن   منتقدا از  و  متحد  ملل  جهانی  ن  پیما ن  ا نویسندگ

پیش  اس  مسئله  سرشن به  ا  ت نمود  امور  م بود،  نویس 
شرکت  و  بشر  ایر  حقوق  س و  چندملیتی  ای  ه

رویه  و  ا  استانداره و  پرداخته  اری  تج ای  ای واحده ه
شفاف  و  ایی  شناس را  زمینه  این  در  ازی موجود  س

( اید.   UN Commission on Human Rightsنم
Human Rights Resolution 2005/69, 2005, 

2-3 ) 

ال   س از  را  خود  أموریت  م راگی،  ان  ع    2005ج شرو
گزارش   مرحله  چند  از  پس  جمع و  و  آوری دهی 

ا و توصیه  انداره ارچوبی است ایت چ اری، در نه ای رفت ه
سه  اصول  مبنای  بر  و  را  م  احترا ایت،  »حم انه  گ

بران«  در    3ج که  نمود  الب    2011ژوئن    16تهیه  ق در  و 
بشر«  حقوق  و  تجارت  راهنمای  »اصول  به   4سند 

موازین  رسید.  بشر  حقوق  شورای  تصویب 
بهمعرفی  که  سند  این  در  ه  اصلی  شد ای  بن م ن  عنوا

ار می  آید، بر سه محور همه اقدامات بعدی نیز به شم
ایه  ه است: ای ذیل تدوین پ  شد

ها متعهد به حمایت از حقوق بشر و  دولت   الف. 
آزادی  اساسی هستند؛تأمین  به    های  اظر  ن رکن  این 

لت  دو و  وظیفه  ه  بود بشر  حقوق  واقعی  أمین  ت در  ا  ه
ن دولت  بق آ ا موظف هستند در قلمرو سرزمینی  ط ه

 
1 Draft norms on the responsibilities of transna-
tional corporations and other business enterprises 
with regard to human rights, submitted by the 
Working Group on the Working Methods and Ac-
tivities of Transnational Corporations E/CN, 30 
May 2003. 

2لازم به ذکر است که در ژوئن   2 شورای حقوق بشر   006
د.   یگزین کمیسیون حقوق بشر سازمان ملل ش سازمان ملل، جا

 برای مطالعه بیشتر رک: 

ایی آن  ا در مناطقی که در زمره صلاحیت قض ا خود ی ه
انع از نقض حقوق بشر از سوی شرکت ا قرار دارد، م ه

ایند.  ارت نیز فراهم نم بران خس ای ج اره ه و راهک  شد

صاحبان  شرکت ب.   یا  خصوصی  های 
بشر،  کسب حقوق  موازین  رعایت  قبال  در  وکارها 

دارند؛   مسئولیت  و  ن  تعهد  با صاح ا  بن م این  بر 
قطعکسب  ا،  اره کشور وک م  کدا در  اینکه  از  نظر 

الیت اقتصادی هستند، باید به موازین و  مشغول فع
ن ارزش  ا ای جه بگذارند ه احترام  بشری  حقوق  شمول 

ن  آ به  ایت  و  رع صرف  ارتی،  عب به  اشند.  ب بند  پای  ا  ه
سرمایه  آن  در  که  کشوری  حقوقی  ا مقررات  ی گذاری 

می  الیت  ارزش  فع تا  است  لازم  و  ه  بود ن کافی  کنند، 
ن  ا ایند. جه  شمول حقوق بشری را نیز رعایت نم

در صورت نقض هر یک از موازین حقوق بشر،  ج.  
به بتوانند  باید  به قربانیان  معناداری  طور 

جبران خسارت دسترسی   و  دادخواهی  سازوکارهای 
باشند؛   و  داشته  تجارت  ای  راهنم اصول  سوم  رکن 

انیسم  ا مک ا ی اره ازوک ای دادخواهی حقوق بشر، به س ه
اسخ   پ سؤال  این  به  و  پرداخته  ارت  خس بران  ج و 

الیت می فع خلال  در  اگر  که  اری  دهد  تج ای  ه
موازین شرکت  نقض  ا  ی ه  اد سوءاستف خصوصی،  ای  ه

نحوی  چه  به  ان  انی قرب شد،  گزارش  بشری  حقوق 
داشت.   خواهند  خسارت  ن  جبرا و  دادخواهی  ن  ا امک

(UN document, 2012, 3-6 ) 

رابطه  به  توجه  در  عطفی  نقطه  مذکور  اصول 
جلب  و  بشر  حقوق  و  ارت  دولت تج و توجه  ا  ه

حقوق  شرکت  به  م  احترا و  ایت  رع به  خصوصی  ای  ه
ه و بررسی رویه دولت  ان تدوین این  بشر بود ا از زم ه

ان  ن  اصول راهنما، نش بال رو به تزاید از آ ه استق دهند

UN GA Resolution 60/251 ‘Human Rights Council’ 3 
April 2006 at https://www2.ohchr.org/eng-
lish/bodies/hrcouncil/docs/A.RES.60.251_En.pdf. 
> accessed 1 Oct.2023. 
3 “Protect, Respect and Remedy” 
4 Guiding Principles on Business and Human Rights, 
resolution 17/4, 16 June 2011. 

اصول راهنمای تجارت و حقوق بشر که از آن به اصول » جان  
و متشکل   ب سه بخش کلی  راگی « نیز تعبیر می شود، در قال

د.  31از   اصل می باش
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به می اشد.  اصول  نحویب تصویب  از  پس  ال  س دو  که 
انه  بی اکوادور  ه  نمایند ا،  و  راهنم بیست  در  را  ای 

که  نمود  قرائت  بشر  حقوق  شورای  جلسه  ارمین  چه
الزام  اد  »اسن ن  پیرامو حث  با م بر  دیگری  اب  ب آور فتح 

شرکت  برای  بشر«  )حقوق  بود.  چندملیتی  ای   ه
Ramasastry, 2015, 248 ) 

ملل   ان  سازم بشر  حقوق  شورای  ا،  راست همین  در 
امه  متحد به جب قطعن   2014ژوئن    26مورخ    26/  9مو

بین  ارگروهی  »پیش ک تهیه  برای  یک الدولی  نویس 
م  ال  سند الزا اقب آن، از س ا    2018آور« تشکیل و متع ت

( امروز  پیش 2023به  ار  چه اله (  ب دن در  نویس  که  دار 
می  یکدیگر  تصحیح  و  تکمیل  ای  از راست را  اشند  ب

پیش  اولین  است.  ه  گذراند به تصویب  که  نویس 
صفر« »پیش به   1نویس  است  معروف  جب  نیز  مو

امه  اریخ  43/ 55قطعن منتشر و   2018ژانویه  16در ت
پیش  اریخ    2نویس آخرین  ت   2021آگوست    18در 

ال مذاکره است منتشر و هم  ن در ح  . 3اکنو

اصول راهنما به رغم اینکه اولین استاندارد جهانی 
ارت و حقوق بشر را ارائه می دهد،  بر در زمینه تج معت

نرم«  »حقوق  سند  الب  ق در  ه    4ولیکن  گردید طراحی 
این   با  کند.  نمی  اد  ایج را  آوری  الزام  قانونی  تعهد  که 
تهیه   در  بشر  حقوق  شورای  قب  متعا رویه  وصف 
ات برخی   م آور و همچنین اقدام ای الزا پیش نویس ه

وضع  و  ا  راهنم اصول  از  برداری  الگو  در  ا  کشوره از 
سمت   به  حرکت  بیانگر  داخلی،  عرصه  در  ن  انو ق

سخت«  ادامه،    5»حقوق  در  رو  همین  از  اشد.  ب می 
حقوق  از  نرم  حقوق  م  مفهو تمییز  و  بیین  ت از  پس 
ای   ه سیستم  از  برخی  ات  اقدام بررسی  به  سخت، 
زمینه   در  المللی  بین  اسناد  همچنین  و  ملی  حقوقی 
وضعیت   ا  انته در  و  پرداخته  بشر  حقوق  و  ارت  تج
را   انی  ای پ اج  استنت بات  موج و  بررسی  را  ن  ایرا حقوقی 

اخت.  فراهم خ  واهیم س

 
1 ZERO DRAFT16.7.2018 
2  THIRD REVISED DRAFT 17.08.2021 

و به روز شده   3 ید  و حقوق بشر، نسخه جد کارگروه تجارت 
ذاکرات را در جولای   2م منتشر نموده است. برای مطالعه   023

 بیشتر رک: 

 حقوق نرم و حقوق سخت 2
مفهوم و تمایز میان حقوق نرم و   2.1

 حقوق سخت 
ابی  در اهیت  ارزی ا  م بط ب ارت و حقوق    اقدامات مرت تج

ن    بشر، میا اط  ارتب در  مختصر  توضیحی  است  لازم 
شود ارائه  سخت  حقوق  و  نرم  الی  در  .حقوق    که   ح

ا ه است  عموم   متشکل   سخت  حقوق  که  پذیرفته شد
ایف و  حقوق  که  آوری است الزام تعهدات از   لازم  وظ

اد  اجرایی   حقوق   ، (Baxter, 1980, 549) کند    می   ایج
ک  نرم ه  پذیرفته  تعریف  ی  ,Gold)ندارد  جهانی  شد

1996, 301. نرم    ( حقوق  م  مفهو در  موجود  ام  ابه
ن ارائه شود،  اریف متعددی از آ ه است تع جب شد مو
ارائه   اند  ه  کرد ان  بی ان  مولف از  برخی  که  جایی  ا  ت
امع و در عین حال مورد اتفاق از حقوق نرم   تعریفی ج

)شیروی،   است.  ممکن  نرم  252:  1394غیر  حقوق   )
ا،  »اصول،  به  است  ممکن ا   هنجاره اندارده ا   است   ی

ایر ال   س ار  اشک ار«   مورد  رفت اره  انتظ اشد   داشته  اش   ب
ندارد  اجرایی  لازم  وظایف  و  حقوق  که پی   در 

(Shelton, 2006, 319.)  ،حقوق نرم را    از سوی دیگر
  حقوق نرم  کرد:   نیز تعریف منفی   صورت  می توان به 

اقد  ک  ف ا   ی ا   که  ویژگی  چند   ی   »حقوق   به  معمولا
بت« ه  نس جمله  می  داد از  است؛   محتوای  شود، 

اری،   قابلیت   و  رسمی  قانونی  وضعیت  هنج
ن  (Lagoutte, 2016, 3) اجرا ات می توا . با این توضیح

وجود  برشمرد:  نرم  حقوق  برای  اسی  اس ویژگی  چند 
اب  انتخ ذاتی،  آوری  م  الزا وصف  بود  ن رفتاری،  قواعد 
و   نرم  قدرت  وجود  نرم،  حقوق  الب  ق اهانه  آگ

و  خاص  انی  زب قالب  داشتن  و  عملی  اثیرگذاری  ت
 ( 256: 1394معین. )شیروی، 

ن   این   به  نرم  حقوق  از  دقیقی  تعریف  فقدا
ا تردیده و  ا  نظره را    اختلاف  سوال  این  و  زده  دامن 

https://www.business-humanrights.org/en/big-
issues/binding-treaty 
4 Soft Law 
5 Hard Law 
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ه است ه نمود اد ا  که  ایج  حقوق سخت  و  نرم  حقوق  آی
م کاملا جدا از هم   ,d’Aspremont)   هستند   دو مفهو

ا  اینکه  یا (19 ,2009 ا   شکل  را  زنجیره یک  سر  دو  صرف
در  الزام  از  که   دهندمی ا   طرف  یک   حقوقی    آزادی »   ت

امل  ,Shelton) است؟  دیگر متغیر  طرف  در  «عمل   ک
پوزیتیویست از  (.  320 ,2006 در نظر  لت  حا دو  ا  ه

ا   »سند«   تدوین و شکل گیری یک تبدیل    وجود دارد؛ ی
ه  ن شد انو اس این استدلال،  خیر.  یا است به ق   بر اس

ه ندارد  نرم  حقوق  اید بحث  از   ,Raustiala)  .محلی 
ا   (596 ,2005 ال،  این  ب دیگر  ح اکثریت  نظر   از 

ن، ا ک  نرم  حقوق محقق   می   گرفته  نظر  در  پیوستار  ی
ن   اختلاف نظر در  کننده  منعکس  که  شود ار بود هنج

ع آن ظرفیت و یک موضو ار بر تأثیرگذاری    . است رفت
اسناد  حقوقی  محتوای   اگرچه  اوت   تواندمی   این    متف

اشد، ا  ب ان  مفسران  این  ام ن  همچن ن   به  را  آ   عنوا
کنند،  « حقوق» می  ای   زیرا  قلمداد   در  موجود  هنجاره

ا هدف شکل دهی به    نرم  حقوق ع رفتار ب عملکرد و نو
خود ن  با شوند  تدوین  مخاط  ,d’Aspremont)   .می 

2009, 21 ) 

ن   می  را   نرم   حقوق اد   از  ای  گستره   در  توا  از  اسن
اهدات،   جمله  اری،  منشور  مع امه   رفت ای   قطعن   ه

ای  اعلامیه  اختیاری، ای  کنفرانس  مشترک،  ه  ه
ن، فقت   وزیرا امه   موا ای   ن ا   ضمنی   ه اهی،  ی   بیانیه   شف

ای ایی  ه ای   بیانیه   و   نه ط   شده  تهیه  ه ن   توس ازما   س
ای ا  غیردولتی  ه   الملل   بین  اصول  تقویت  هدف  ب

فت  ا ا(  Chinkin, 1989, 850)  .ی   شکل    حال،  این  ب
ک ن حقوقی وضعیت کننده تعیین سند، ی   . نیست آ

(d’Amato and Engel, 1996, 56)     ا ی نرم  برای 
مورد   سند  ن  آ محتوای  اید  ب سند  یک  ن  بود سخت 

ا سختی یک سند   بررسی قرار بگیرد. تشخیص   نرمی ی
ا  است  ممکن  همچنین ای  بررسی  ب امده   حقوقی   پی

اشی سند   از  ن ن  آ به  ا  تعهد  آن  ی   . شود  میسر  نقض 
ا تعهد–   حقوقی  آثار که مواردی  در  تنه عدم  ا  ی   - تعهد 

ن را نمی  کرد،  دقیقا مشخص بتوا ن   توا از سخت بود
کرد.   صحبت  سند   در (Reisman, 1988, 373)یک 

ایت، ا   کننده تهیه   صلاحیت  نه یک تهیه   ی ان    کنندگ
  سخت  حقوقی  وضعیت تعیین در است ممکن سند

ا ن  ی بود ن   نرم  ن   به   .باشد  داشته  نقش  آ   مثال،   عنوا
امه ان  امنیت   شورای   های  قطعن ازم اط   در  ملل   س   ارتب

ا ن   وضوح  به  صلح  حفظ  ب ه  نشا سخت    اقتدار  دهند
اد نه ن  الی  در  است،   آ   عمومی   مجمع   رسیدگی  که   ح

ن  ازما اتی   به  ملل  س   بر   واضح   طور  به   که  موضوع
س ا سازمان  منشور  اس ن   به  این  ه   اختصاص  آ   داد

ه ن  بیشتر  است،  نشد ه  نشا اد  اختیار  دهند  نرم این نه
   (Reisman, 1988, 374)  .است

حرکت به سمت ضابطه مندی   2.2
تجارت و حقوق بشر در چارچوب  

 حقوق سخت 
ای   نرم  حقوق ن   به   .دارد   مختلفی  مزای   مثال،   عنوا

نرم بت  حقوق  اف   سخت  حقوق  به  نس  پذیرترانعط
لت   به   زیرا  است، ادو   دهد می   عملی بیشتری  فضای   ه

اس  بر  را  شرایط  تغییر  تواندمی  و مسائل    اس و  از  نی
آمده ان   پیش    ( Chinkin, 1989, 852)  . کند  ترآس

دشوار  بر،  ن  زما همواره  سخت  تعهدات  گیری  شکل 
پذیرش   آنکه  دلیل  به  ا  ه دولت  است.  ه  بود کند  و 
ای   ازی حاکمیت و اعط اد سخت را نوعی محدودس اسن
ن   ازیگرا ع بین المللی و دیگر ب ه به اجما امتیازات عمد
ایلی   تم معمول  طور  یه  دانند،  می  المللی  بین  عرصه 

ندارند.   تعهدات خود  ازی  س سخت  این،  به  بر  ن  افزو
شکل   سخت  اهداتی  مع حقوق  ن  آ در  که  ارچوبی  چ

دیو بسیار  گیرد  ات  می  تشریق تابع  و  سالارانه  ن  ا
ا تغییر   ان بر و فراوان است. همچنین، ب تیک  زم ا دیپلم

بسیار  ن  آ اصلاح  و  ه  معاهد اد  انعق زمان  ط  شرای
بود.   خواهد  ن  فراوا ات  تشریف ا  ب م  توا و  کند  دشوار، 

اسی،   ب ع و  بدالهی  در108:  1396)ع ایی    (  ه حوزه  مورد 
بشر  حقوق  و  ارت  تج   حال   در  سرعت  به   که  مثل 

ا توسعه ای هستند، تغییر ی   ویژه  به نرم حقوق ابزاره
  راحتی   به  و   سرعت  به  توانند   می  زیرا  هستند  مفید

حقوق  کاربرد   .کنند   تغییر  جمله   همچنین   این  در   از 
ایی ه اع   که  حوزه  نگرفته  اجم ا   شکل  لت   آن   در  ی   دو

ا ایلی  ه ام  به  تم م  تعهدات  انج بیشتر    ندارند،  آور  الزا
ن  ا ای    (Abbott and Snidal, 2005, 423)  .است نم
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به  برای  بیشتر  تواند  می  نرم  حقوق   بست   بن  بر  غل
اختلاف رفع  و  ه  شد اد  ا  میان  ایج ه لت    مورد   دو

ه  اد ه (. Gold, 1983, 443)گیرد  قرار  استف   این،  بر علاو
تصویب  تابع  نرم  حقوق ای  ن  فرآینده ادی   قانو   ع

ا  و   نیست فقدان   ب سخت،  وضعیت   وجود   قانونی 
ن  ا ه   به  تواندمی   همچن   تأثیر   رفتار  بر  مطلوب  ایشیو

ایت،  در  (Weil, 1983, 413)  .بگذارد   می   نرم  حقوق  نه
ن  به  تواند از این   . کند  عمل  سخت  حقوق  مکمل  عنوا

ن منبع مدرن و مکمل منابع  منظر، حقوق نرم به عنوا
اکید دارد   اری ت بعیت از بیانیه های هنج کلاسیک بر ت
انند   م آوری  غیرالزام  سیاسی  اد  اسن الب  ق در  که 
ا و قطعنامه ها جای گرفته اند. )عبدالهی و   اعلامیه ه

اسی،   ب ا هم از حقوق نرم117:  1396ع   در راستای   ( غالب
ا   تدوین  به   کمک ک  در  هنجاره ا  حوزه خاص  ی   تکمیل   ی

ه  موجود  سخت  قوانین اد است.    استف شده 
(Fastenracht, 1993, 305  ) ،س اسا این  حقوق    بر 

امات تواند  نرم می ا  دقیق  قوانین کند،  برطرف  را  ابه   ی
ای اندارده ا   دهد  ارائه  را  تفسیر  برای  لازم  فنی  است   ی

ا  ,Newman and Bach, 2014)  .کند   پر  را  خلأه
430 ) 

حقوق که  ایی  آنج اکمیت   و  رفتار  سخت  از    ح
لت ا  می  محدود  را  دو اتک آن  کند،    است   ممکن  به 

ای  هزینه   به   منجر ابل  ه  Schaffer)شود.    توجهی  ق
and Pollack, 2010, 718)  ن   سخت  تدوین یک قانو

  این   .است   تعهدات  تشریح   در  بیشتری   دقت  مستلزم
می  ا   حد   از  بیش  سختگیری   به   منجر  تواند  امر    ی

ع  هرگونه  از  جلوگیری جما ا  بین  ا ه   . شود  دولت 
(Abbott and Snidal, 2005, 433  )ایی    در ه حوزه 

بشر حقوق  و  ارت  تج ن  ا   هماهنگی  به  که   همچو   ی
اری از  همک   سخت   حقوق که  شودمی تصور  است،  نی

ارآمد اک الا  رویکرد  زیرا  است  ن ب از  ارت  ن  کنترل  و  نظ   آ
انع اف   م اانعط ه لت  دو سوی  از   .شودمی  پذیری 

(Brummer, 2010, 632 حقوق ایی   در  نرم   (  ه   حوزه 
است  تدوین  که ممکن  را    معاهدات  ا  ه لت  دو افع  من

کند، ه  ترجیح  تهدید   در  ویژهبه   امر  این  .شود  می داد
ادق    مورد ا حقوق بشر ص ن ب ا و تقابل آ حاکمیت دولته

ارجی   انی که اقتدار و مداخله خ ع زم است؛ این موضو

ان دولت و شهروند صورت بگیرد، بیشتر   در رابطه می
ار می شود.   ( Brummer, 2010, 632) آشک

ا ا،  این  وجود  ب  دارد  وجود  نیز  بسیاری  موارد  مزای
ن  تدوین که انو تدوین    .شودمی   داده  ترجیح سخت  ق

سخت ن  انو ادولت   ق ادر  را  ه ازدمی   ق ا  س بار  ت  اعت
ان  را  خود  تعهدات امر  دهند،  نش  در  ویژه  به  این 

اهنگی  که  مواقعی ا  هم اری  ی ادولت   بین  همک  ه
کند  اهمیت  است،  ضروری می  پیدا    . بیشتری 

(Brummer, 2010, 624)   سخت حقوق  چارچوب 
ا  تواند  می  همچنین اد  ب انیسم  ایج ایی  مک  برای  ه

 قرارداد    به   مربوط  مشکلات  طرفین،  تعهدات  تفسیر
اقص ه  .کند  برطرف  را  ن   می   این،  بر  حقوق سخت علاو

ک  تعهدات  اجرای  تواند لت  ی   به   کند،  تسهیل  را  دو
ن  تفسیر  اگر  ویژه شود   واگذار  ثالث  به  نظر  مورد  قانو

(Abbott and Snidal, 2005, 427 )  تفویض   چنین  
تواند  اختیاری رای   تفسیر  از  زیرا  باشد  مفید  می    به 

اد ه و به  جلوگیری  اسن   منفعت   رفتار  از خود  نوبه کرد
انه ب جلوگیری  طل  Abbott and .کند   می  طرفین 

Snidal, 2005, 427) ) 

ایت،  در   یک   مشروعیت   تواندمی   سخت   حقوق  نه
ه   افزایش  را  تعهد ن   و  داد ازدمی   قادر  را   آ ا   س ن   به  ت   عنوا

ک از    »اهرم  ی پیروی  برای  ار    . کند  عمل  تعهدات«فش
(Franck, 1988, 711)  بعیتی ت ا  چنین    دلیل   به  ذات

انی سخت   که  گفتم ن  قانو متکی  تدوین  ن  آ   است   بر 
ابد ی می    و   منافع بر  حقایق  و   قواعد  اولویت  :افزایش 

ا  که  سوابق بیعتا م  ط   . کند می  محدود  را  دولت ها اقدا
(Abbott and Snidal, 2005, 429 ) 

اس  بر   کنند می   توصیه   مفسران  مزایا،  این   اس
انی ای»   که  زم اری  مزای اد  همک ه  زی برای   اما  بود   زمینه 

بیفرصت  فراهم  و  طل دولتها  فردی  افع   از  «است   من
انی  جمله حقوق    که  زم و  ارت  تج مثل  هایی  حوزه  در 

خارجی و   آثار به منجر تواند می تعهدات بشر نقض
افراد حقوق  بر  به   جدی    تکیه   سخت  حقوق   شود، 

  حقوق  (Abbott and Snidal, 2005, 433)  .شود
انی  همچنین  سخت   تشخیص   که  شودمی   توصیه  زم

م باق   عد ا   انط مربوط حل  ی اقص   قرارداد مشکلات    و   ن
اع صالح  به  مسائل  این  ارج محکمه  و    برای  یک  حل 
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اختلافات اشد  مشکل   فصل  در   .ب با  ال غ ع  موضو این 
ادق   ات مربوط به حقوق بشر ص ارچوب کلی موضوع چ

ه است.   ( Abbott and Snidal, 2005, 433) بود

ا باط وجود حال، این ب ن  پیوستگی و ارت   حقوق  میا
ا حقوق سخت   و نرم  که شودمی   تأیید واقعیت   این ب

ک  تقلیل  ا   ی الزام  –  قانونی  عنصر  چند  ی اهیت   آور  م
ن قت  تعهدات،  بود تعهدات،  د ات  جزیئ ا  و    تفویض   ی

ارجی  به  اختیار عنصر خ بی    به  -یک  ترکی حل  راه  یک 
بنای تکیه بر حقوق سخت و نرم منجر می شود.   بر م

و    قواعد  تدوین  سمت  به  را  ا  ه دولت  امر  همین 
در  بشر  حقوق  و  ارت  تج حوزه  در  خاص  مقررات 
حقوق   و  تجارت  نرم  اصول  ای  بن م بر  داخلی  حقوق 

ه است.   بشر سوق داد

وضعیت نظام حقوقی  3
 و اسناد بین المللی  کشورها

اصلی ابزار  بشر،  حقوق  و  ارت  تج ای  راهنم  اصول 
ا  شرکت م  ه احترا ای  راست است.    بشر  حقوق  به  در 

سند این  در  ه  شد تعیین  امل  فرآیند  ابی  ش  ارزی
أثیرات ه  و  واقعی  ت القو ام  بشر،  حقوق  ب   بر   اقدام  و  ادغ

س ا ا،یافته   اس اسخ   این  اثربخشی  بررسی  ه اپ ه  و ه  نحو
بشر    به   پرداختن حقوق  بر  تجاری  ای  فعالیته ار  آث

ا   (Ruggie, Rees and Davis, 2021, 186) .است ام
این   به  المللی  بین  ای  انه ازم س و  ا  ه لت  دو زود  خیلی 
به   ا  شرکته بندی  پای حل  ه  را که  رسیدند  نتیجه 
اصول   مثل  نرم  سند  یک  نه  بشری،  حقوق  تعهدات 

ای   این  راهنم ن  اند گنج بلکه  بشر  حقوق  و  تجارت 
ارچوب یک سند سخت است. بر این   اصول در در چ

ال  س تحولات پس از س ا ان می دهد که   2014اس نش
حدی   تا  اند  ه  کرد تلاش  ع،  موضو این  درک  ا  ب ا  دولته
داخلی   حقوقی  م  ا نظ در  را  سند  این  اسی  اس اصول 

ملی  اقدام  امه  برن تدوین  کنند.  وارد  سوی   1خود  از 
است.   شده  ام  انج ارچوب  چ همین  در  نیز  ا  کشوره
بین   امعه  ج درک  موید  نیز  المللی  بین  اد  اسن بررسی 
لمللی برای گذار از حقوق نرم به حقوق سخت برای   ا

 
1 National Action Plan (NAP) 

ه   بود بشر  حقوق  ایت  رع به  اری  تج ای  شرکته م  الزا
 ( Abbott and Snidal, 2005, 445) است. 

 سیستم های حقوقی ملی  3.1
ایدرخواست   از  یکی  از  بشر   حقوق   شورای   اصلی  ه

لت  ا،دو ار  در  ه ش  کن ک  تدوین  برای  تلا  آورالزام   سند  ی
بعیت برای ایشرکت  ت  حقوق تعهدات از خصوصی ه

م   تقویت  بشری، ا اینظ ه  حوزه  این  در  حقوقی  ه  بود
توصیه  .  است بشر،  حقوق  و  ارت  تج ای  راهنم اصول 

که کند  ا   ترکیبی  می  ای  از  پوی ا  دولت   رویکرده   برای   ه
ه تغییر  ار نحو س  در شرکتهای تجاری رفت  جهانی مقیا

از  مورد رویکردی  .است  نی امل  چنین  ات   ش   اقدام
باری بانه  و  اج دستورالعمل    داوطل تدوین  جمله  از 

حوزه در  اص  بشر  خ حقوق  و  ایمشوق   و  تجارت   ه
بت  اتحریم   تا  مث پیش بینی مسئولیت شرکتها می    و  ه

ارات در دو سطح ملی و بین المللی در  شود. این ابتک
( است.  گیری  شکل  ال   Ruggie, Rees and ح

Davis, 2021, 189 ) 

ن هم لت   اکنو ادو  کار  مواد  نویسپیش  روی  بر   ه
  حقوق   شورای  در  جلساتی  منظم  طوربه   و  کنندمی

ای و  نظرات بررسی مورد در بشر اده ادولت  پیشنه  ه
ا  برخی.  شودمی  برگزار   تدوین   سمت  به  نیز  کشوره

 هلند،.  اندرفته   پیش  زمینه  این  در  خاص  قوانین
ن،  فرانسه،  نیوزیلند،  استرالیا، ارک،   سوئیس،  آلما   دانم

ادا، ان   که   هستند  کشورهایی  اتریش  و  فنلاند  نروژ،  ک
امه   و  قوانین اییبرن ابله  برای  ه ا  مق   بشر   حقوق  نقض  ب

ط اشرکت   توس ه   تصویب   ه   کلی   چارچوب.  اندکرد
امی  ا   قوانین   این   تم ای   اصول   به   توجه  ب   تجارت   راهنم

م  ملل، سازمان بشر حقوق و اشرکت  الزا ایت  به ه   رع
ای  بر  بشر  حقوق بن ه  مقتضی  مراقبت  اصل  م  بود

ال  پنج.  است حقوق    اجرای  اول  س و  ارت  تج اصول 
ا   ملی  سطح  در  بشر ادولت   تشویق   ب ات   به  ه   اقدام

انه ب ط  داوطل ا  توس اذ  و  شرکته امه   اتخ ایبرن م   ه   اقدا
ادشد. برنامه اقدام ملی  مشخص ملی سیاستی   اسن

ال  به  که  بودند ب اد  دن م  ایج ا  کار  در  بیشتر  انسج
اوزارتخانه  ان   و  ه ازم ایس اد  منظور  به  مربوطه  ه  ایج
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ا   برای  تر منسجم   بشری   حقوق   تعهدات  .بودند  شرکته
فرانسه   و  هلند  اص  خ بررسی  –بطور  که  کشوری  دو 

ار  نوشت این  بعدی  بخش  ع  موضو ا  آنه حقوقی  م  ا نظ
ای    -است اله س در  ترتیب  امه    2017و    2013به  برن

م ملی خود را تدوین کردند.   اقدا

 هلند  3.1.1
  در   قانونی  هلند   سنای  مجلس  ،2019  می  14  در

ایت  ن  حقوق  از  حم ار  کودکا ا   ک ن   ن عنوا  ب انو »ق
ن«  کودکا کار  از  مقتضی  بت  ا 1مراق   الزام  هدف  ب

ایشرکت    به   خدمات  و  کالا   کنندهارائه   ه
ن مصرف  اسایی  منظور  به  هلندی   کنندگا   و   شن

ارگیریبه   از  جلوگیری ن   ک ار  کودکا   زنجیره  فرایند در  ک
أمین،   حقوق   از   مقتضی  مراقبت  2. کرد   تصویب  ت

اشرکت   آن  در  که  است  فرآیندی  بشری،   به   ملزم  ه
ایی، اس اهش  پیشگیری،  شن   بررسی   مسئولیت  و  ک

ار ان  آث الیتش   مراقبت .  هستند  بشر  حقوق  بر   فع
م   مقتضی، ای   و  مفهو بن اسی  م   راهنمای   اصول  اس

ن ازما ارت مورد  در  ملل س   که  است  بشر  حقوق و  تج
لت  داردمی  مقرر ادو   بشر  حقوق  از حمایت وظیفه  ه

اشرکت  و م وظیفه ه ه  بر را بشر حقوق  به احترا   عهد
م   در  اخیر   تحولات.  دارند ا اینظ   داخلی،   حقوقی  ه

اوی م  در  مذکور  مسئولیت  ح   بشر   حقوق  به  احترا
ه  است.  بود

ال  برای ک  مقتضی،  مراقبت  اعم اید   شرکت  ی   ب
ا  که  کند  تعیین  در  که  دارد  وجود  منطقی  ظن  آی
ک  تولید  فرایند ا  محصول  ی ن   از  خدمات  ی ا   کودک

ه اد ا  است  شده  استف  وجود  ایشبهه   چنین  اگر  خیر.  ی
اشد،  داشته اید  شرکت  ب ک  ب امه  ی   و   تدوین  اقدام  برن

ابه . کند  اجرا   بشر،  حقوق  به  مربوط  قوانین  سایر مش
ن   این انو اشرکت   ق   ارائه   ایبیانیه   کندمی   ملزم  را   ه

 
1 Child Labour Due Diligence Law 
2 Anya Marcelis, ‘Dutch Take the Lead on Child La-
bour with New Due Diligence Law’ (17 May 2019) 
<https://ergonassociates.net/dutch-take-the-
lead-on-child-labour-with-new-due-diligence-
law/> accessed 1 Oct.2023. 
3 Annaloes Hoff, ‘Dutch Child Labour Due Diligence 
Law: A Step Towards Mandatory Human Rights 
Due Diligence’ (10th June 2019) 

ن  که  کنند م   را   مقتضی  مراقبت  شرکت  دهد  نشا ا   انج
ه ک  همچنین،.  است  داد اد  ی ارتی  نه اده)  نظ (  3  م

انیه   که  شودمی   تعیین ایبی  صورتبه   را  شرکت  ه
 3کند. می  منتشر عمومی و آنلاین

انیه،  ارائه  در  شرکتی  اگر ام  بی ا   تحقیقات،  انج   ی
ک تنظیم امه ی م برن ه)  اقدا   ورزد،  قصور( الف 7.2 ماد

ا ا  تحقیقات  اگر  ی امه  ی م   برن اکافی  اقدا اشد  ن اد   ب   نه
ارتی   یورویی   4100  جریمه   یک   ابتدا   است  ممکن  نظ

ا ) تا ادین  عمد  این  بعد،  مراحل  در.  کند  اعمال(  نم
ا   است   ممکن شرکت ازات  ب ا  مانند  کیفری   مج  چهار  ت

ال  اعی   خدمات   از  محرومیت   حبس،  س ا   اجتم   جریمه   ی
ا  نقدی   اولین   این  4شود.  مواجه   یورو  83000  سقف  ت

ار هلند  ب حقوق  در  که  ایت   عدم  دلیل  به  بود    رع
بت   اجرای   ضمانت   بشر،  حقوق   مورد   در  مقتضی  مراق

 گردید.  بینیپیش کیفری

ن ا ای اده  در  که  است  ذکر  ش ه  ابراز  5.4  م  است  شد
لت  که ک  است  ممکن  هلند  دو امه  ی م   برن   اقدا

ا  مشترک  ایی  هدف  ب ن   کار  از  جلوگیری   و   شناس   کودکا
ا  در الاه ات   و   ک ا  خدم اری  ب ن   همک ایسازما   غیردولتی،   ه

ادیه  ااتح ایانجمن  و  ه ایی  ه ارفرم   به .  کند  تدوین  ک
اد  رسدمی   نظر ن  این   مختلف  ابع ن   قانو   همچو

ات  شدن  مشخص اد   اختیارات  و  وظایف  جزیی   نه
ارتی، امه  محتوای  نظ اشرکت   عملی  برن ه   و  ه ا   جایگ

ایشرکت  اید   کوچک،  ه   طریق   از  و  مروربه   ب
امه آیین  این   این   همچنین.  شود  ترروشن   بعدی  ه

ن انو ن  کار  حوزه  به  محدود  ق ا  تواندمی   و  است  کودک
ه   در ابد  توسعه   آیند ارچوب  کلی،  طوربه .  ی   این   چ

http://ohrh.law.ox.ac.uk/dutch-child-labour-
due-diligence-law-a-step-towards-mandatory-hu-
manrights-due-diligence/# accessed 1 Oct. 2023. 
4 MVO, ‘Frequently Asked Questions about the new 
Dutch Child Labour Due Diligence Law’ (14 April 
2017) https://www.mvoplatform.nl/en/fre-
quently-asked-questions-about-the-new-dutch-
child-labour-due-diligence-law/  accessed 1 Oct.  
2023. 

http://ohrh.law.ox.ac.uk/dutch-child-labour-due-diligence-law-a-step-towards-mandatory-humanrights-due-diligence/
http://ohrh.law.ox.ac.uk/dutch-child-labour-due-diligence-law-a-step-towards-mandatory-humanrights-due-diligence/
http://ohrh.law.ox.ac.uk/dutch-child-labour-due-diligence-law-a-step-towards-mandatory-humanrights-due-diligence/
https://www.mvoplatform.nl/en/frequently-asked-questions-about-the-new-dutch-child-labour-due-diligence-law/
https://www.mvoplatform.nl/en/frequently-asked-questions-about-the-new-dutch-child-labour-due-diligence-law/
https://www.mvoplatform.nl/en/frequently-asked-questions-about-the-new-dutch-child-labour-due-diligence-law/
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ن انو   بشری   حقوق  مسئولیت  بینیپیش  در  ق
اشرکت  بی الگوی تواندمی ه  1باشد.  مناس

 فرانسه  3.1.2
ال   در ن   ،2017  س ارلما ن  فرانسه   پ   مراقبت   قانو

اشرکت   مقتضی ن  این  2. کرد  تصویب   را  ه   که   قانو
ط ایشرکت  ترینبزرگ مورد در فق ال  فرانسوی ه   اعم

ه   4)  شود،می اشرکت (  ماد ا   کندمی  وادار  را  ه ا   ت   ب
ار امه   انتش ایبرن الانه   ه بت   برنامه   و  س   عمومی،   مراق

امطلوب اثرات الیت   ن انفع ایش م  بر ه   زمین  کره و  مرد
ابی  را ه   ارزی ن   این .  کنند   رسیدگی  آن   به   و   کرد انو   ق

امل  ط   تأثیرات  ش ا   مرتب ایفعالیت   ب ا،شرکت   خود  ه  ه
الیت  ایفع ایشرکت  ه ن   کنترل تحت  ه اآ أثیرات   و ه   ت

أمین  نت اران  و  کنندگا ا  که  است  فرعی  پیمانک اآن   ب  ه
ک امی.  دارند  تجاری  رابطه  ی اشرکت   که  هنگ  به  ه

ان   تعهدات ن  نکنند،   عمل   خودش ن   به  قانو انیا   و   قرب
ایر ایطرف  س طذی ه ار این رب ا دهدمی  را  اختی   علیه  ت

اکم  نزد  شرکت انی.  کنند   دعوی  طرح   مح   که   زم
اشرکت  امه   ه ایبرن ات   نکنند،  منتشر  را  خود  ه   قض

ن  10  سقف  تا  ایجریمه   توانندمی   اعمال   یورو   میلیو
اراتی  به  منجر  قصور  این  اگر.  کنند  در  که  شود  خس

ابل   صورت  این  غیر    جریمه   این  بود،  پیشگیری   ق
ا   تواندمی ابد.    افزایش  یورو  میلیون  30  ت ی

(Bonfanti, 2019, 133 ) 

ه اد ن  این  1  م انو ه  چارچوب  در  ق   205-102-4  ماد
ن  انو  در  که   شرکتی  هر :  داردمی   مقرر  فرانسه   تجارت   ق

ن  ا ای ارمند   هزار  پنج  حداقل  متوالی  مالی   سال   دو  پ   ک
ایشرکت   و  شرکت  داخل  در ابعه  ه   و   مستقیم  ت

ن   مرکزی  دفتر  که  آن  غیرمستقیم  اک  در  آ   فرانسه   خ
ه  واقع ا   کند؛  استخدام  است  شد ه   حداقل   اینکه  ی   د

 
1 Sarah A Altschuller and Amy K Lehr, ‘Proposed 
Dutch Legislation on Child Labor Due Diligence: 
What You Need to Know’ (CSR And The Law, 24 Au-
gust 2017) 
http://www.csrandthelaw.com/2017/08/24/pro-
posed-dutchlegislation-on-child-labor-due-dili-
gence-what-you-need-to  
know/?utm_source=Mondaq&utm_medium=syn-
dication&utm_campaign=View-Original.  accessed  
1 Oct. 2023. 

ارمند  هزار ایشرکت   در  ک ابعه  ه ا   مستقیم  ت   ی
اآن   مرکزی  دفتر  که  خود  غیرمستقیم اک  در  ه  خ

ا  فرانسه ارج  ی اشد،  داشته  دارد،  قرار  کشور  از  خ اید   ب   ب
ک بت  طرح  ی اد مؤثر مراق  3کند.  اجرا و ایج

م  بند  در اده  دو ه   مقرر 2  م   شرکتی   اگر:  است  شد
ه  سه  مدت در افت از پس ما ار دری   مبنی  رسمی  اخط

م   بر ا ه   یک   بند   در  مندرج   وظایف   انج   به   یک   ماد
 مربوط  قضایی  حوزه  نکند،  عمل  خود  تعهدات

ا  تواندمی   شرکت   ذینفع،  شخص  هر  درخواست  به  بن
م   به   را  مذکور ا ه  ملزم  خود  وظیفه  انج   صورت   در  و  کرد

ا اظ  مالی  جریمه  اقتض  ,Cossart, 2019)کند.    لح
322)   

 اسناد بین المللی 3.1.3
ه  در ا است  رسد  می  نظر  به  اول،  نگ   چارچوب   بهتر 

اکمیت ارت و حقوق بشر برای موجود جهانی ح   را  تج
ن  به ارات  زیرا کنیم،  توصیف نرم  حقوق عنوا   بین  ابتک

لمللی زمینه،  ا این  در  گرفته  انه   شکل    غیر   و  داوطلب
م ا  .هستند   آور  الزا ال،  این  ب ای  ح اره   اولیه   بررسی معی

 تعهدات  یعنی  سخت   از  نرم  حقوق  تشخیص  برای
م بط  میزان  آور،  الزا مرت حساسیت  و  ات  ا   جزئی   ب

امدهای  و  تعهدات انونی پی ن،   و   اجرا  ق آ تفسیر    نقض 
الث مرجع ث سوی  از  ارات  سطح   و تعهدات    تهیه  اختی

آن،  ن  کننده  ا ارات   این  از  برخی  که   دهد  می  نش   ابتک
ا   سنتی  طور  به  که   هستند   هایی  ویژگی  دارای حقوق    ب

ط  سخت  . است مرتب

ن   به ا  مثال،   عنوا اهیت  وجود  ب  آور  الزام  غیر   م
ن    های  دستورالعمل ازما توسعه  س و  اری  همک

ادی ای  شرکت  برای  اقتص ا  ملیتی،  چند  ه   حاوی   آنه

2 Nadia Bernaz, ‘Unpacking the French Bill on Cor-
porate Due Diligence: a presentation at the Inter-
national Business and Human Rights Conference in 
Sevilla’ (Rights As Usual, 2016) <http://rightsa-
susual.com/?p=1087> accessed 1 Oct. 2023. 
3 IBA, ‘Legislating human rights due diligence: op-
portunities and potential pitfalls to the French duty 
of vigilance law’ (2017) 
https://www.ibanet.org/Article/Detail.aspx?Arti-
cleUid=e9dd87de-cfe2-4a5d-9ccc-8240edb67de3. 
accessed 1 Oct. 2023. 

http://www.csrandthelaw.com/2017/08/24/proposed-dutchlegislation-on-child-labor-due-diligence-what-you-need-to%20know/?utm_source=Mondaq&utm_medium=syndication&utm_campaign=View-Original
http://www.csrandthelaw.com/2017/08/24/proposed-dutchlegislation-on-child-labor-due-diligence-what-you-need-to%20know/?utm_source=Mondaq&utm_medium=syndication&utm_campaign=View-Original
http://www.csrandthelaw.com/2017/08/24/proposed-dutchlegislation-on-child-labor-due-diligence-what-you-need-to%20know/?utm_source=Mondaq&utm_medium=syndication&utm_campaign=View-Original
http://www.csrandthelaw.com/2017/08/24/proposed-dutchlegislation-on-child-labor-due-diligence-what-you-need-to%20know/?utm_source=Mondaq&utm_medium=syndication&utm_campaign=View-Original
http://www.csrandthelaw.com/2017/08/24/proposed-dutchlegislation-on-child-labor-due-diligence-what-you-need-to%20know/?utm_source=Mondaq&utm_medium=syndication&utm_campaign=View-Original
https://www.ibanet.org/Article/Detail.aspx?ArticleUid=e9dd87de-cfe2-4a5d-9ccc-8240edb67de3
https://www.ibanet.org/Article/Detail.aspx?ArticleUid=e9dd87de-cfe2-4a5d-9ccc-8240edb67de3
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ای  ویژگی ط  ه ه  .هستند  سخت  قوانین   با  مرتب   بر   علاو
این  پشتوانه  از  ایی  ه دستورالعمل  چنین  اینکه 

برخوردارند ن  ازما ان  -  س ازم  از  متشکل  المللی  بین  س
لت   39 ارت   درصد  80  مسئول  که   عضو  دو   و   تج

ایه ان  گذاری  سرم اء  مسئول  و  جه اه  ارتق ادی   رف   اقتص
انی  اجتماعی   و ای   دستورالعمل  -   است  جه ن    ه ازما س

ادی  اقتص توسعه  و  اری  مبنای  همک ای   بر    استاندارده
ا شرکت برای دقیق رفتاری ه  تنظیم  ه این   .است شد

که   میکند  توصیه  تجاری  ای  شرکته به  دستورالعمل 
ا   آنه بشری  حقوق  آثار  ا  ب را  خود  تجاری  ای  عملکرده

 ( کنند.  بق  (  OECD Guidelines, 2011, 46منط
ایدستورالعمل  ادی   ه اری و توسعه اقتص ان همک ازم   س

اص به را خود تفسیر الث اشخ ا ث ای ی اده  در ناظر نه
ای که  کشوره ام  به  مربوطه  اط  ن   ملی«   تماس  »نق

اخته ومی  شن ه   بر   نیز  را   آن  اجرای   وظیفه  شوند    عهد
 1کند. می  تفویض دارند،

به سه  اعلامیه ان ار   ج ک المللی  بین  ان  ازم   یکی   ،2س
ارات  از  دیگر م   غیر  ابتک و    الزا ارت  تج حوزه  در  آور 

سخت   سند  یک  ای  ویژگیه از  که  است  بشر  حقوق 
اعلامیه  است.  به  سه  برخوردار  که  جان ذیل    ای 

ن بین المللی کار ازما ک-  س اد  ی ن  قدیمی  نه ازما   ملل   س
ا  متحد اصی  تخصص  که  عضو  دولت  187  ب   مورد   در  خ

ائل ار  مس ای  شد،  منتشر  -دارد  ک   را   دقیقی  استاندارده
ائل  مورد  در ال  و  کار  مس   به   .کند  می  تعیین  اشتغ

ن  ن   می  مثال،   عنوا است  به   توا ای  سی   مورد   در  دقیق   ه
شرایط ای  ال،  ارتق ن  اشتغ باری،  کار  و  کودکا  اج

ای اندارده و  و  ایمنی  است دیگر  بهداشت    از   برخی 
ائل  ال  به   مربوط  مس ار  و   اشتغ   بر   افزون  .کرد  اشاره  ک

ار  این، ک المللی  بین  ان  ازم این  س   سه   اعلامیه   تفسیر 
به ان ای   به   را   ج  «3ملیتی   چند   های  شرکت  »کمیته  اعض

 
1 OECD, ‘National Contact Points for the OECD 
Guidelines for Multinational Enterprises’. 
https://www.oecd.org/invest-
ment/mne/ncps.html 
2 International Labour Organization 
3 Committee on Multinational Enterprises 
4 ISO 26000: A New Standard for Human Rights? 

  تحمیل   ها  دولت  به  را   دهی  گزارش  تعهد به  و   تفویض
 (Cernic, 2008, 3) .کند  می

ن بین  ازما اندارد س لمللی است دستورالعملی را ذیل    ا
»ایزو   ن  ال    4« 26000عنوا س و    2010در  ه  نمود منتشر 

ن به برخی از مهم  ای بین ترین مسئولیت در آ لمللی ه ا
اره دارد. طبق این اصول، شرکت شرکت  ا اش ا ملزم  ه ه

به  فعالیت  به  ملزم  و  ه  ود ب اسخگویی  پ صورت به 
می روشن  و  اف  اینشف اشند.  امل   ب ش العمل    دستور 

م  برای  اصولی ن،  حاکمیت  به   احترا ای   قانو اره   هنج
لمللیبین این    اصلی  حوزه  دو.  است  بشر  حقوق  و  ا

ه   به  مربوط  سند ایشیو   . است  بشر  حقوق  و  کار  ه
بین  ان  ازم س اندارددستورالعمل  است لمللی   مورد  در  ا

بعیض، ای  گروه  موقعیت  ت   حقوق   پذیر،  آسیب  ه
اسی  و  مدنی ادی،   حقوق  همچنین  و  سی   اقتص

ایبخش  . کند  می  بحث  فرهنگی  و  اجتماعی مربوط   ه
ابق  نیز   بشر   حقوق به   ا   مط راگی  اصول   ب   برای   جان 

بتنی  رویکرد  و  بشر  حقوق تعهدات   دقیق  بررسی  بر   م
ای تجاریحقوق بشری شرکت  ه  نوشته ه  5.اندشد

ال  در ان  ،2014  س ا  پارلم  گزارش  دستورالعمل   اروپ
ائل غیر الی  دهی در مس این دستور  6. کرد  تصویب  را  م

ایشرکت   از  العمل ازار  در  که  بزرگی  ه الیت   واحد  ب   فع
امی   کنند،می ت اره  خواهد  ایفعالیت   تأثیر  درب  خود  ه

ائل  از  طیفی  بر   بشر   حقوق  جمله   از  غیرمالی  مس
اکید  دستورالعمل  این  .دهند  گزارش  کند  ت   که   می 

اشرکت  ارچوب   به  است  بهتر»  ه ایچ لمللیبین   ه  ا
عمل  بشر  حقوق  و  تجارت  ای  راهنم اصول  ن    همچو

دستورالعمل  .« کنند   شگرفی   تاثیر  آور  الزام  غیر  این 
مسائل   ایت  رع به  اری  تج شرکتهای  ن  کرد متعهد  در 

اینکه ا  ب است.  نداشته  بشری    ارائه   عدم  حقوق 
اتحریم   به  منجر  تواندمی   گزارش    این   تعیین  شود،  ه

5 https://www.business-humanrights.org/en/lat-
est-news/iso-26000-a-new-standard-for-human-
rights/. accessed 1 Oct. 2023. 
6 Directive 2014/95/EU of 22 October 2014 amend-
ing Directive 2013/34/EU as regards disclosure of 
non-financial and diversity information by certain 
large undertakings and groups [2014] OJ L 330/1. 
EU  member states were required to implement the 
Directive by December 2016. 

https://www.business-humanrights.org/en/latest-news/iso-26000-a-new-standard-for-human-rights/
https://www.business-humanrights.org/en/latest-news/iso-26000-a-new-standard-for-human-rights/
https://www.business-humanrights.org/en/latest-news/iso-26000-a-new-standard-for-human-rights/
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ای  به  موارد است  واگذار  عضو  دولته   نتیجه   که   شده 
ن ا ایمجموعه  آ بت امتجانس و ضعیف نس ات  از ن   الزام

امدهای  و  دهیگزارش  آن  پی الی  است   احتم ه   ).بود
Ruggie, Rees and Davis, 2021, 189)   وجود ا  ب

ع   موضو این  انگر  بی المللی  بین  اد  اسن بررسی  این، 
حقوق   و  تجارت  نرم   اصول  ن   داد قرار  لزوم  که  است 
ه   شد درک  خوبی  به  سخت  قواعد  ارچوب  چ در  بشر 

 است.  

 وضعیت حقوقی ایران 4
اط   استنب قابل  نیز  ابق  س احث  ب م از  که  انگونه  هم
که   مفهومی  الب  ق در  بشر  حقوق  و  تجارت  است، 
است،   آن  متکفل  و  پیگیر  ملل  ان  ازم س امروزه 
ال   ح در  ای  کشوره در  ا  تنه نه  و  ه  بود ا  نوپ موضوعی 

هنوز  نیز  افته  ی توسعه  ای  کشوره در  بلکه  توسعه، 
در  کم  دست  ای  ملاحظه  ابل  ق مقررات  و  قوانین 

ایر    سطح س ا  ب ایسه  مق ام  مق در  و  المللی  بین 
بع در سیستم   الط ای حقوقی وجود ندارد. ب مجموعه ه

اد  نه این  کشورها،  دیگر  انند  م به  هم  ن  ایرا حقوقی 
در  قدرمتیقن  و  نداشته  ای  ملاحظه  قابل  پیشینه 
راهنمای   اصول  ازی  س داخلی  و  اجرا  ه  نحو خصوص 

اصی صورت نگرفته است. 2011مصوب   ، اقدام خ

در  بشر  حقوق  و  تجارت  بحث  م وصف،  این  ا  ب
ه   ارانه تری مورد استفاد افظه ک الب مح ا در ق کشور م
اعی   اجتم »مسئولیت  به  آن  از  که  گیرد  می  قرار 

ا«  اید از آن   1شرکت ه ب ا نکته ای که ن اد می کنند. ام ی
شد،  افل  قت    غ هیچو که  است  م  دو مفهو این  اوت  تف

ه اند. از این رو   آن نشد ای داخلی متذکر  در نوشته ه
»مسئولیت   ایز  تم ه  وجو تبیین  ضمن  ادامه  در 
به   بشر«،  حقوق  و  ارت  »تج با  شرکت«  اجتماعی 
خواهیم   داخلی  مقررات  و  قوانین  بیق  تط و  بررسی 

خت.   پردا

 
1 Corporate Social Responsibility (CSR) 

وجوه تمایز »مسئولیت اجتماعی   4.1
شرکت ها« با »تجارت و حقوق  

 بشر« 
بر  تاریخی،  اظ  لح از  ا  ه شرکت  اجتماعی  مسئولیت 

ه  و     اراد بشر  حقوق  به  احترام  در  ها  شرکت  اختیار  و 
و  شهروند  عنوان  به  ا  ه ن  آ از  که  اراتی  انتظ

متمرکز  مسئولیت  داشتند،  ا  راست این  در  که  ایی  ه
( است.  ه  این  CARROLL, 1999, 268بود ذیل   )

م، شرکت  ا تشویق می مفهو الیت ه ا در فع ای شوند ت ه
لت   دو در مواردی که  و  ه  نمود انه مشارکت  بشردوست
هستند،   کمک  ارائه  به  تمایل  فاقد  یا  ن  اتوا ن ا  ه
داشته   جامعه  ضعیف  ار  اقش از  را  ایی  ه ایت  حم
به   شرکت  اعی  اجتم مسئولیت  وجود،  این  با  اشند.  ب
تصمیمات ارادی که از سوی خود شرکت ها اتخاذ می  

ت ا  ه ن  آ بانه  داوطل ات  اقدام به  و  و  شود  دارد  اکید 
نمی   تحمیل  ان  ایش به  را  آوری  م  الزا قانونی  تعهدات 

ازد.)  ,MCINERNEYو  Buhmann, 2006, 191 س
2007, 173)  

ن   ازما اد س ارت و حقوق بشر در اسن ابل، تج در مق
اثرات  برابر  در  را  ا  ه شرکت  تا  کند  می  ش  تلا ملل، 
جامعه   و  افراد  بر  ا  ه آن  ای  ه الیت  فع که  امطلوبی  ن
اقض حقوق   ات ن بیل اقدام ه و این ق اسخگو کرد دارد، پ
اید.   نم جلوگیری  آن  از  حتی  یا  و  ه  داد کاهش  را  بشر 

ارت و حقوق بشر بارتی، تج به صرف اثرات مثبت    به ع
حمایت و ارتقای حقوق بشر   ای تجاری در  الیت ه فع

اسخگویی  ه، بلکه عمده تمرکز خود را بر پ ه نکرد بسند
آسیب شرکت  ال  ب ق در  ا  ا  ه بن اشخاص  به  ه  وارد ای  ه

ه است.   ( Bilchitz, 2009, 75) نمود

از  واحدی  و  دقیق  تعریف  که  این  وجود  ا  ب
مسئولیت اجتماعی شرکت ارائه نشده است، ولیکن  
ای   ه ارزش  خلق  و  تجارت  از  ای  طریقه  به  ا  عموم

از  فراتر  و حتی  بق  ط بر  که  شود  می  اطلاق  اجتماعی 
و   عمومی  ای  ه خواسته  و  اخلاقی  انونی،  ق ات  الزام
می   نفع  ذی  ای  ه گروه  ای  ه ارزش  به  اسخگویی  پ

اشد به  Jamali, D., & Mirshak, R, 2007, 22 .)ب  )
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اعی   اجتم مسئولیت  که  گفت  ن  توا می  کلی  ارت  ب ع
ا   ه ان  سازم که  پردازد  می  ایی  ه روش  به  ا  ه شرکت 
کنند   عمل  ن  آ به  کار  و  کسب  فضای  در  ایست  ب می 

تجاری،  ارات  انتط جامعه،  توقعات  اسخگوی  پ ا  ت
و  کوهپر  )موسوی  اشند.  ب دینی  و  اخلاقی  انونی،  ق

ن،  ارا  ( 209: 1400همک

فت که   ا ن دری امل در تعریف صدرالذکر می توا ا ت ب
اکمیت   ح بر  شرکت،  اجتماعی  مسئولیت  م  مفهو
هستند   ها  ن  ازما س خود  این  و  دارد  تاکید  ا  ه شرکت 
ا   ه تعامل ب امعه و نحو آفرینی در ج ا لحاظ نقش  که ب
اذ تصمیم   بت به اتخ الث نس ن و اشخاص ث امدارا سه

ارت   تج اد  نه که  حالی  در  نمایند.  می  م  حقوق  اقدا و 
اسی   اس ای  مبن ن  عنوا به  را  بشر  حقوق  رعایت  بشر، 
ا در نظر گرفته و باور دارد که   تصمیم گیری شرکت ه
به   و  ه  بود ن اسخگو  پ همیشه  بانه  داوطل ارات  ابتک
انت   ازه می دهد که بدون وجود ضم ن اج ان قانو اقض ن

کنند.  الیت  فع متناسب  ازات  مج و   ,J. Smith) اجرا 
2013, 8)     

حقوق   و  ارت  تج و  شرکت  اجتماعی  مسئولیت 
ه و هر دو به شرکت   بشر ه ای بود اهیم در هم تنید مف

از  و  داشته  مسئولانه  فعالیت  که  دارند  اره  اش ایی  ه
ای   ه اوت  تف ا  ام هستند،  سودمند  اعی  اجتم نظر 
و   اختیاری  اهیت  م دارای  یکی  که  دارند  نیز  کلیدی 
اجرا   انت  ضم و  تعهد  آوری  الزام  بر  دیگری  و  ارادی 

ا مسئولیت  م  مفهو واقع  در  دارد.  اعی  اصرار  جتم
ای   ه ه  دانشکد و  ار  تج ای  ه ه  اید از  برگرفته  شرکت 
بشر   حقوق  و  ارت  تج که  حالی  در  است،  انی  ازرگ ب
حقوق   ن  حامیا و  حقوق  ای  ه ه  دانشکد کار  اصل  ح
خسارت   بران  ج و  اجرا  انت  ضم بر  که  باشد  می  بشر 

اکید دارند. )  ( Andreas, 2021, 8ت

اوت   تف به  ات  التف و  صدرالذکر  ات  نک به  عنایت  ا  ب
شرکت   اجتماعی  مسئولیت  ا  ب بشر  حقوق  و  ارت  تج
نیز   را  حقوقی  ای  ه نوشته  رویه  تغییر  ضرورت  که 

ازد، در ادامه   سیستم حقوقی ایران را  مشخص می س
که   بشر  حقوق  و  ارت  تج م  مفهو ا   ب بیق  تط ه  ا نگ ا  ب
ایت از حقوق   اد تعهد برای دولت ها در حم ضمن ایج
بال   ا را نیز در ق بشر و تامین آزادی اساسی، شرکت ه

ه و   ایت موازین حقوق بشر، متعهد و مسئول نمود رع
ن   در صورت نقض هر یک از موازین حقوق بشر، امکا
ه   دید ن  ا زی برای  را  ارت  خس به  ال مط و  دعوی  طرح 

 فراهم می سازد، بررسی خواهیم نمود. 

 قوانین و مقررات داخلی 4.2
و   ارت  تج م  مفهو شدیم،  متذکر  ا  ابق س که  انگونه  هم
اصول   ویژه  به  ملل،  ان  ازم س اد  اسن در  بشر  حقوق 

مصوب   ای  ه    2011راهنم ارگرو ک اخیر  های  الیت  فع و 
م ملی و تدوین   ای اقدا امه ه تخصصی در پیگیری برن

و  بدیع  اقدامی  الاجرا،  لازم  ن  کنوانسیو نویس  پیش 
اشد. از این رو سیست  ا می ب ا نوپ بت ن  نس م حقوقی ایرا

توسعه   حال  در  کشورهای  از  اری  بسی انند  هم نیز 
بیق دهد.   ن تط ا آ  هنوز نتوانسته است خود را ب

انه اصول   ای سه گ بته با اندکی تدقیق در محوره ال
مصوب   بشر  حقوق  و  ارت  تج ای  متوجه    2011راهنم

که   اری  انتظ و  محور  آل  ایده  اه  نگ که  شد  خواهیم 
ا و   لت ه ان ملل متحد از دو ازم شورای حقوق بشر س
و   مقررات  و  قوانین  وضع  برای  اری  تج ای  ه شرکت 

بشر  حقوق  نقض  از  جلوگیری  جهت  ار  راهک اذ  و    اتخ
خسارت   ن  جبرا ای متعدد  ه روش  بینی  پیش  ایه  النه
ای   ه سیستم  اکثر  موجود  ای  ه واقعیت  ا  ب دارد، 
افته فاصله دارد. به   ای توسعه ی حقوقی حتی کشوره

اصل   »د«  و  »ج«  بند  در  ال  مث ن  را    3عنوا ها  لت  دو
ا،   الیت شرکت ه م دوره فع ازد که در تما موظف می س

نح خصوص  در  موثری  راهنمایی  ها  ن  آ م  به  احترا ه  و
ع   ا را ملزم به اطلا ه و شرکت ه به حقوق بشر ارائه داد
ن بر حقوق بشر نمایند.   ایشا الیت ه انی اثرات فع رس

ا در اصل   ه که    18ی اری را متعهد نمود ای تج شرکت ه
اید   ب بشر،  حقوق  کننده  تهدید  خطرات  ابی  ارزی برای 
القوه را که   الفعل یا ب هر اثر نامطلوب حقوق بشری ب
ن   ط تجاری شا ا در نتیجه رواب ا ی الیت ه ان فع در جری
و   ایی  شناس اند،  ه  بود دخیل  ن  آ اد  ایج در  نوعی  به 

ه در بخ آن رسیدگی کنند. به علاو م و  خود به  ش سو
اصول   در  خسارت،  ن  جبرا به  دسترسی  ن  عنوا ذیل 

اعم    28و    27،  26 ایت  شک ای  ه انیسم  مک ع  انوا
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دولتی  ایی  قض انیسم  دولتی 1مک غیرقضایی  و    2، 
غیردولتی  ایت  شک انیسم  ه   3مک نمود بینی  پیش  را 

ای   ه سیستم  از  اری  بسی برای  موارد  برخی  که  است 
جمله ایران کاملا جدید هستند.   حقوقی من 

از  اینکه  برد  خاطر  از  باید  ن آنچه  وصف،  این  ا  ب
ا   ب ا،  کشوره از  بسیاری  راهنما  اصول  تصویب  ان  زم

سعی  جدید،  قوانین  وضع  و  ملی  اقدام  امه  برن ارائه 
شرکت   های  فعالیت  بر  حاکم  مقررات  تا  اند  ه  نمود
ه   شد معرفی  بشری  حقوق  موازین  با  را  تجاری  ای  ه

ا یکس رویه  و  ه  کرد اهنگ  هم اصول  این  اذ  در  اتخ نی 
برای   نیز  ما  کشور  که  دارد  ضرورت  لذا  ایند.  نم
اقب حقوق بشری و   جلوگیری از مسئولیت های متع
مواجه   ن  آ با  ادامه  در  است  ممکن  که  ایی  ه م  ا اته
ایی   شناس ا  ب و  ه  بود اره  چ فکر  به  ن  اکنو هم  از  شود، 
م   امه اقدا اصحیح، ضمن ارائه برن ای ن قوانین و رویه ه

ح و  ارت  زمینه تج در  بیق  ملی  تط بات  بشر، موج قوق 
ازد.    و وضع قوانین جدید را نیز فراهم س

و   قوانین  مجموعه  در  امل  ت و  تحقیق  ا  ب بته  ال
در  که  ای  ه  عمد ضعف  رغم  به  و  موجود  مقررات 
حقوق   و  ارت  تج م  مفهو ایی  شناس و  تعرفه  خصوص 
به   ن  نتوا اید  ش و  داشته  وجود  داخلی  در حقوق  بشر 
معرفی   آن  ا  ب اهنگ  هم را  مشخصی  قواعد  حت  صرا
و   جست  و  ه  پراکند قوانین  لب  ا ق در  ولیکن  نمود، 

می   گریخته، که  دارد  وجود  رویکردی مواردی  ن  توا
حقوق  هم و  تجارت  ای  راهنم اصول  اهداف  ا  ب ا  راست

آن استخراج نمود.    بشر را از 

ن   عنوا به  ن  ایرا اسلامی  جمهوری  اساسی  ن  انو ق
و  ایدار  پ توسعه  به  دقیق  نگرشی  ا  ب مادر،  ن  انو ق

ا اصول   اهنگ ب سند راهنمای تجارت و حقوق    2و    1هم
ه مقرر می دارد که ؛ » در جمهوری   بشر، در اصل پنجا

و   امروز  نسل  كه  زیست  محیط  اظت  حف اسلامی، 
اینسل ات   آن   در  باید  بعد  ه اعی   حی   به   رو   اجتم

اشند،  داشته   رشدی . گرددمی   تلقی  عمومی  وظیفه  ب
ایفعالیت   رو  این  از ا  كه  آن  غیر   و  اقتصادی  ه   آلودگی   ب

 
1 STATE-BASED JUDICIAl MECHANISMS 
2 STATE-BASED NON-JUDICIAl GRIEVANCE 
MECHANISMS 

ط ا  زیست   محی ابل   تخریب  ی ن   غیرق   ملازمه   آن  جبرا
ع  كند،  پیدا ن  است   ممنو انو ق ا  راست همین  در   .»

مصوب   پسماند  مواد  1383/  02/  20مدیریت  در   ،1  ،
اسی  در  16و  15 ن اس اهم قانو جهت تحقق اصل پنج

و   ن  ایرا اسلامی  ط  جمهوری  محی حفظ  منظور  به 
مدیریت   و  ا  انده پسم ار  ب ان زی ار  آث از  کشور  زیست 

ا، آنه و    وزارتخانه کلیه    برای  بهینه  ا  ازمانه س و  ا  ه
عمومی   ای  اده نه و  دولتی  ای  اده نه و  ات  موسس

امیغیردولتی   تم همچنین  و    و  موسسات  و  شرکتها 
حقیقی   اص  حقوقیاشخ تخلف  و  و  وضع  تعهداتی   ،

ن را مشمول جزای نقدی دانسته است.  آ  از 

ه  ابه این دیدگاه را در ماد ن حفاظت و    9مش انو ق
ازی محیط  ه    1353/   03/  28زیست مصوب  بهس و ماد

مصوب    12 هوا  آلودگی  از  جلوگیری  ه  نحو ن  انو   03ق
احداث    1374/  02/ ن  آ موجب  به  که  بینیم  می  نیز 

ای   اره معی رعایت  مستلزم  را  ها  اه  کارگ و  ات  انج ارخ ک
گونه   هر  و  دانسته  زیست  محیط  حفاظت  ن  ازما س
را   شود  زیست  ط  محی آلودگی  موجب  که  عملی 

ع دانسته اس ن    16و    14ت. به علاوه در مواد  ممنو انو ق
ه   اد م همانند  الذکر  و    26اخیر  ارت  تج راهنما  اصول 

ه  انت اجرای قضایی پیش بینی نمود حقوق بشر، ضم
 است.  

قابل   ای  ه رودخانه  و  ا  اه دری از  حفاظت  ن  انو ق
ابل آلودگی به مواد نفتی   31مصوب    کشتیرانی در مق

مواد    1389/  06/ ن    10و    9در  کرد اعلام  ممنوع  ضمن 
ات نفتی،   اسیس ع کشتی و شناور و ت ط هر نو آب توس
پیش   مرتکب  برای  اداری  و  ایی  قض اجرای  انت  ضم

ه   ماد البته  است.  ه  نمود تعزیرات    688بینی  بخش 
علیه   تهدید  زمینه  در  اسلامی  مجازات  ن  انو ق

حت   صرا به  نیز  عمومی  که  بهداشت  اقدامی  هر 
بیل   ق از  شود  اخته  شن عمومی  بهداشت  علیه  تهدید 

آشامیدنی  آب  توزیع  یا  آشامیدنی  آب  ن  کرد ه  آلود
و   دامی  و  انی  انس فضولات  بهداشتی  غیر  دفع  ه  آلود

رودخ در  کننده  مسموم  مواد  ریختن  زاید  ا  مواد  ه انه 

3 NON-STATE-BASED GRIEVANCE MECHANISMS 
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ه   استفاد م  دا از  مج غیر  کشتار  و  ا  ه ن  ابا خی در  اله  زب
ای   آب تصفیه خانه ه ا پس  ام ی اضلاب خ غیر مجاز ف

اورزی   کش مصارف  برای  اضلاب  ع  را  ف و    دانستهممنو
بین   بق قوانین خاص مشمول مجاز را  مرتک چنانچه ط

باشند بس می داند.  ،شدیدتری ن  مستحق ح

مصوب   کار  ن  انو مواد   1369/  08/  29ق در  نیز 
ایت    97مختلف اعم از مواد     184تا    171و مواد    109لغ

ان بین المللی کار  ا »اعلامیه سازم اهنگ ب به نحوی هم
ا اصل   اره اصول و حقوق بنیادین کار« و همراستا ب درب

شرکت   12 و  کارفرما  الزام  ضمن  راهنما،  در اصول  ا  ه
به   را  اری  اجب ار  ک ع  موضو ار،  ک آمرانه  مقررات  اجرای 

ع می داند.   اشد، ممنو  هر نوعی که ب

 نتیجه گیری 5
مستقیم   باط  ارت ا  ه شرکت  مسئولیت  مسئله  امروزه 
ط   محی جمله  از  بشری  حقوق  موازین  ا  ب اتنگی  تنگ و 
حق   ارگران،  ک حقوق  ن،  بیا آزادی  بهداشت،  زیست، 
اری   ای تج ات و .. دارد و قدرت و نفوذ شرکت ه تجمع
به   روز  نیز  فراملی  و  چندملیتی  ای  ه شرکت  ویژه  به 

ا حدی که تص میم عده ای  رو در حال افزایش است، ت
ای   ن یک شرکت می تواند بر حقوق و آزادی ه از مدیرا
ا در نقاط مختلف   ار قابل ملاحظه ای از انسان ه شم
شرکت   مسئولیت  توان  نمی  لذا  بگذارد،  تاثیر  ن  ا جه
ا   ی و  انه  خیرخواه اخلاقی،  تعهدات  به  محدود  را  ا  ه
واسطه   به  ا  ه شرکت  بلکه  نمود،  انه  دوست بشر 

الیت خود دارای مسئو  اشند. فع  لیت های قانونی می ب

ارت و حقوق بشر مصوب    2011اصول راهنمای تج
العه و بررسی کارگروه تخصصی  ا مط اله اصل س که ح
ا  نظر به  اشد، ب ان ملل می ب ازم شورای حقوق بشر س
اد   ایج ضمن  اصلی،  بخش  سه  الب  ق در  مهم،  همین 
و   بشر  حقوق  از  حمایت  در  ا  ه دولت  برای  تعهد 

ا بال رع ا را نیز در ق امین آزادی اساسی، شرکت ه یت  ت
در  و  ه  نمود مسئول  و  متعهد  بشر،  حقوق  اصول 
ن   امکا بشر،  حقوق  موازین  از  یک  هر  نقض  صورت 
ه   دید ن  ا زی برای  را  ارت  خس به  ال مط و  دعوی  طرح 

اخته است.   فراهم س

که   ا  راهنم اصول  ن  بود نرم  حقوق  ماهیت  بته  ال
لت   انونی الزام آوری را ایجاد نمی کند، دو ا تعهد ق ذات
اخت که این   اعد س لمللی را متق ای بین ا ازمانه ا و س ه
بینی   پیش  سخت  حقوق  ارچوب  چ در  را  اصول 

ال  س، ضمن تلاشی که از س ایند. بر این اسا   2014نم
م آور  ای تهیه پیش نویس الزا ه  در راست حقوقی نمود

م ملی   ای اقدا امه ه الب برن ا در ق ه اند ت اند، سعی کرد
از  نمونه  ن  قانو ن  عنوا به  داخلی،  گذاری  ن  انو ق و 
به   اری را  تج ای  ه شرکت  و  جسته  بهره  راهنما  اصول 
بته   ال ایند.  نم ملزم  بشری  حقوق  ائل  مس ایت  رع
بین   امعه  ج درک  موید  نیز  المللی  بین  اد  اسن بررسی 

لمللی برای گذار  از حقوق نرم به حقوق سخت برای  ا
ه   بود بشر  حقوق  ایت  رع به  اری  تج ای  شرکته م  الزا

 است. 

حقوق   و  ارت  تج م  مفهو ا  ب ن  ایرا حقوقی  سیستم 
انه   بیگ است،  ه  شد ارائه  ا  راهنم اصول  در  که  بشری 

اهی  انه حتی در محافل علمی و دانشگ ه و متاسف بود
نیز تعرفه درستی از آن صورت نگرفته است. نوشته  
شرکت   اعی  اجتم »مسئولیت  الب  ق در  موجود  ای  ه

او تف جهت  به  که  اند  ه  کرد ورود  ع  موضو به  ا«  ت  ه
اقد ضمانت اجرای موثر   ایی که از حیث اختیاری و ف ه
ا   راهنم اصول  ا مقصود  ب تواند  نمی  کردیم،  ذکر  ن،  بود
مجموعه   در  امل  ت و  تحقیق  ا  ب بته  ال اشد.  ب اهنگ  هم
قوانین و مقررات موجود، به صورت پراکنده و جست  

هم  که  شود  می  افت  ی مواردی  گریخته  ا  و  ب ا  راست
و  ارت  تج راهنمای  اصول  می    اهداف  بشر  حقوق 

بهره مندی   ا  ب اید  ب رسد  می  نظر  به  رو  این  از  اشند.  ب
ای   ایی قوانین و رویه ه اس ای موجود و شن ابلیت ه از ق

برای  و  ه  بود چاره  فکر  به  ن  اکنو هم  از  اصحیح،  ن
اقب حقوق بشری و   جلوگیری از مسئولیت های متع
مواجه   ن  آ ا  ب ه  آیند در  است  ممکن  که  ایی  ه م  ا اته

اس کسب  ضمن  مقررات  شویم،  از  بیشتر  ع  تطلا
هم   که  آوری  الزام  ای  ه نویس  پیش  و  راهنما  اصول 
بیق   ات تط اشد، موجب ن نیز در حال مذاکره می ب اکنو
امه اقدام ملی   هر چه بیشتر قوانین داخلی و تهیه برن

را فراهم نمود. 
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Abstract 
Impeachment is an institution that can remove high-ranking officials of the 
executive who are disqualified and unfit to continue the office. Impeachment could 
be seen in the constitutional law of all kinds of political systems, including 
presidentialism, semi-presidentialism and the parliamentary Republic. In some 
instances of domestic research, we see the fusion of impeachment and 
interpellation, which sometimes leads to mistakes leading to deduction. 
Scrutinizing the terminology of impeachment is the solution for such fusion. 
Accordingly, the question of the research is: what are the elements of impeachment 
in order to recognize it from interpellation? By the descriptive-analytic method, 
the research concludes that differences in officials and differences in grounds of 
removal are the most important elements and parameters for the distinction of 
these two terms. While impeachment targets officials with protected tenures or 
terms of office, interpellation is practiced mostly where ministers are subject to the 
confidence of the parliament. The common ground of Impeachment is removing a 
person or persons in the government whom the legislature deems unfit to continue 
in office due to subversive acts against the country and grave violations of public 
trust, which contain several instances like violations of law, corruption and treason. 
In addition, the procedure, stages and outcomes of impeachment and interpellation 
would be distinguished in many aspects. The paper is about to explain 
impeachment and distinguish it from interpellation. 
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Extended Abstract 
1. Introduction 
In political systems, there is always a fear 
that the executive and political officials 
will deviate from the path of fulfilling their 
duties, undermine the public trust and 
subvert the country. The legal tool for the 
removal of political and executive officials 
makes it possible to remove that person 
from the office in the case of subversion of 
the country, instead of waiting for the end 
of the tenure. The common legal tool in 
political systems to remove high executive 
officials, especially presidents, is 
“impeachment”, which includes legal and 
criminal grounds depending on the 
constitutional laws of different countries. 

The specialized institutions in law, 
which appear in the form of legal words, 
are a platform for transferring concepts 
and even a collection of concepts. The 
institution of impeachment is a concept 
that has emerged throughout the history 
of political systems in the world, and it has 
specific characteristics and features. 
Despite some references in comparative 
constitutional law books, none of the 
Iranian researchers have scrupulously 
explained the institution of impeachment 
and its elements. Paying not enough 
attention to the characteristics of the term 
impeachment has led to misconceptions in 
some translations regarding close 
concepts, especially the term 
interpellation. 

2. Methods 
The main problem of the research is to 
ponder the specialized term of 
impeachment and distinguish it from the 
close and rival term, i.e., interpellation. For 
this purpose, in the first, the origin and 
nature of the institution of impeachment 
are briefly examined, and some instances 

of the misconception of impeachment 
with interpellation are mentioned in the 
works of Iranian researchers and 
translators, due to the necessity of paying 
attention to the issue and distinguishing 
characteristics and elements of the 
specialized term, impeachment. 

3. Results 
According to the analysis of the four 
elements of impeachment compared to 
the term interpellation, the following 
results can be extracted: 

Firstly, Persons subject to 
impeachment in the current political 
system are officials whose tenure is 
protected or whose tenure is fixed. The 
most important examples of these cases 
are presidents in political systems. Of 
course, in some political systems, it also 
includes high-ranking judicial officials. On 
the other hand, interpellation and vote of 
no confidence can be proposed in relation 
to officials within the cabinet 
(government), whose term of office is not 
fixed and is subject to the opinion of the 
parliament. Accordingly, the prime 
minister (head of government) and the 
cabinet ministers would be dismissed 
through the interpellation and the vote of 
no confidence in the current political 
systems. 

Secondly; The main point of distinction 
between the impeachment and 
interpellation regards the grounds of 
removal, i.e., the scope of the subject. The 
ground of removal in interpellation is 
political, while the ground of removal in 
impeachment is legal and sometimes 
criminal, theoretically. The interpellation 
of a political official or the government is 
raised when the adopted policies do not 
meet the policies of the parliament, in this 
case, the parliament decides to remove the 
government. But the common grounds of 
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 impeachment are unfitness to continue 
the office due to subversion the country 
and severely damaging public trust, 
including numerous examples such as 
violation of laws, corruption and betrayal. 

Thirdly, all the procedures of 
interpellation are done in the parliament, 
and in the case of the bicameralism, all the 
procedures are done in the first chamber, 
whereas the institution of impeachment 
frequently occurs in the first stage, i.e., the 
prosecution stage, which is followed by 
the legislative assembly, and in the second 
stage, i.e., the trial stage, which is followed 
by The second chamber or a judicial body 
such as the Supreme Court or the 
Constitutional Court or a special and ad 
hoc institution. 

Fourthly, the final effect of 
interpellation is removal from office and 
does not include punishment or other 
sanctions, but the impeachment may lead 
to disqualification from holding public 
office, in addition to dismissal from office, 
and in some countries, it may also include 
some punishments. 

4. Conclusion 
According to the findings of the research, 
it should be acknowledged that although 
the institution of impeachment and the 
institution of interpellation both lead to 
the dismissal of government officials, the 
four elements observed show that these 
two constitutional institutions are 
different from each other. The exact 
distinguishing between these two 
concepts prevents the legal researcher 
from using them interchangeably and also 
from making unreasonable inferences. 
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 پژوهشی علمی

  های نظام  دیگر   در   « استیضاح»  نهاد   با   مقایسه   در  «محاکمه   و  تعقیب »  نهاد  شناسایی
 سیاسی
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 چکیده
  کفایت   عدم   که   اجرایی   رتبهعالی  مقامات   توانمی  آن  واسطه به   که   است   نهادی محاکمه و تعقیب 

  در   حقوقی  نهاد  این   تعبیه.  کرد  برکنار   دهند، می   دست  از   سمت   تصدی  برای   را   خود  شایستگی  و
  قابل   پارلمانی  جمهوری   و   ریاستی نیمه   ریاستی،   از   اعم   سیاسی  هاینظام   انواع  اساسی   حقوق 

  مفهوم   با   نهاد  این  آمیختگی  شاهد  موارد،   از  ایپاره   در   داخلی،  پژوهشگران   آثار   در.  است  مشاهده 
  نهاد  موشکافانه   عنصرشناسی.  است  استنباط   در   اشتباه   موجب   موارد   برخی   در   که   هستیم   استیضاح 

  دنبال   به پژوهش  این   اساس،  این  بر.  است  آشفتگی  چنین  از  رفت برون  حل  راه  محاکمه   و   تعقیب 
  جهت  سیاسی   هاینظام  در  محاکمه و   تعقیب نهاد  عناصر که دهد  پاسخ   سوال این  به  که  است آن

  دست   نتیجه  این  به   تحلیلی- توصیفی  روش   با   پژوهش   این   است؟   کدام   استیضاح  نهاد  از   بازشناسایی
  از   برکناری،   های زمینه   در   تفاوت  همراه   به   نهاد  دو   این  مشمول   مقامات   در   تفاوت   که   است   یافته 
  در   محاکمه  و   تعقیب   مشمول   افراد .  است  مفهوم   دو   این   تمییز   های شاخصه   و   عناصر   ترین مهم

   شده   حفاظت   هاآن   تصدی   زمان   مدت »  که  است   مقاماتی  بر   مشتمل   فعلی،  سیاسی  هاینظام 
  منشا  که  مقاماتی  خصوص  در   استیضاح   حالیکه   در  باشند  «ثابت  تصدی  زمان  دارای»  کهاین   یا  «باشد 
  محاکمه،   و  تعقیب هایزمینه  مشترک   مخرج.  شود  می اعمال  اند، کرده اخذ پارلمان  از را  خود قدرت 

  اعتماد   شدید   شدن   دارخدشه   و   کشور   به   زدن   لطمه   واسطه   به   سمت   در   بقا  در   شایستگی   عدم 
  همچنین، .  گیرد  برمی   در   را  خیانت   و   فساد   قوانین،   از   تخلف   نظیر  متعددی  مصادیق   که   است   عمومی 
.  است تفکیک  قابل یکدیگر  از وجوه   بسیاری  در استیضاح  و  محاکمه  و  تعقیب  آثار و  مراحل   فرایند،

 . است استیضاح  از  آن تمییز  و  محاکمه  و  تعقیب  نهاد تبیین صدد در  حاضر پژوهش 

 کلیدواژه ها: 
  استیضاح،  محاکمه،  و  تعقیب 
  اجرایی،  رتبه  عالی مقامات 
  و  کفایت  عدم  ،  برکناری

 شایستگی 
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 های سیاسی »تعقیب و محاکمه« در مقایسه با نهاد »استیضاح« در دیگر نظامشناسایی نهاد . سیده زهرا سعید، سید احمد حبیب نژاد 

 مقدمه 1
نظام  میدر  آن  بیم  همواره  سیاسی  که  های  رود 

وظایف   ایفای  مسیر  از  سیاسی  و  اجرایی  مقامات 
دار  خدشه  را  عمومی  اعتماد  و  شوند  منحرف  خود 
ابزارهای   تعبیه  کنند.  وارد  لطمه  کشور  به  و  کرده 
حقوقی جهت برکناری مقامات سیاسی و اجرایی، این  

آورد تا به جای انتظار برای اتمام  امکان را فراهم می 
به   در صورت ضربه  را  فرد  آن  تصدی سمت،  دوره 
مقامات   با  رابطه  در  کرد.  برکنار  سمت  از  کشور، 
خصوص  در  بیشتر  دغدغه  این  سیاسی،  و  اجرایی 

متبلور می جمهور در نظام رئیس شود. های سیاسی 
در  منتخب  جمهور  رؤسای  برکناری  زمینه  هرچند 

دلیل اختیارات  ریاستی، به  های ریاستی و نیمه نظام 
های گسترده، بیشتر محل بحث است؛ و صلاحیت 

اساسی   قوانین  در  جمهور  رؤسای  برکناری  اما 
ابزار نظام  است.  مطرح  نیز  پارلمانی  جمهوری  های 

های سیاسی به منظور برکناری  حقوقی رایج در نظام 
جمهور،  رؤسای  خصوص  به  اجرایی  عالی  مقامات 

است که بسته به حقوق    1نهاد »تعقیب و محاکمه« 
مختلف،  کشورهای  زمینه   اساسی  برگیرنده  های در 

های حقوقی و کیفری است. البته در برخی از نظام 
زمینه  تحقق  صورت  در  و  سیاسی،  تعقیب  های 

محاکمه، مقامات عالی رتبه قضایی نیز از این طریق،  
 (Martinez, 2012:561)قابل عزل هستند. 

الفاظ   قالب  در  که  حقوق  تخصصی  نهادهای 
یابند، بستری برای انتقال مفاهیم و  حقوقی نمود می

ای از مفاهیم هستند. نهاد تعقیب و  حتی منظومه 
های محاکمه مفهومی است که در طول تاریخ نظام 

سیاسی در جهان به وجود آمده است و در برگیرنده  
ویژگی  و  است.  اختصاصات  فرد  به  منحصر  های 

اساسی  علی حقوق  کتب  در  اشارات  برخی  رغم 
به    یداخل  قات یتحقتطبیقی،   گسترده  صورت  به 

 
1 . Impeachment 

این کلمه در لغت مترادف با اتهام است و به مرحله اعلام  
ای شود. بعد از این مرحله، محاکمه کیفرخواست، مربوط می 

بودن، اتفاق می افتد.  جهت تشخیص مقصر بودن و یا بی گناه 
به دلیل پرهیز از جعل اصطلاح جدید در ادبیات داخلی و دامن  

تبیین نهاد تعقیب و محاکمه و عناصر آن به صورت  
پایان  تنها  است.  نپرداخته  با  نامه موشکافانه  ای 

عنوان  »تعقیب و محاکمه مقامات عالی در حقوق  
رشته   به  خصوص  این  در  امریکا«   متحده  ایالات 

که    (13۹۵  اده،ی ش  انیم یابراه)تحریر در آمده است  
و   تعقیب  موضوع  به  تفصیلی  پرداختن  عین  در 
محاکمه در صدد بررسی و مقایسه عناصر این نهاد 
با نهاد استیضاح نبوده است. عدم دقت در زوایای  

تخصصی،  نهاد  از   این  برخی  در  تا  شده  موجب 
ومعادل ترجمه  و  مفاهیم  گذاریها  با  نهاد  این  ها 

»استیضاح«  مفهوم  به خصوص  خود  خلط    2قریب 
های نادرستی رهنمون  شود و پژوهشگر را به استنتاج 

ابزارها مهمترین  از یکی حقوق  سازد. درحالیکه، زبان  
بوده درباربحث  بستر  و   سیاسی  اندیشه  است؛ ه 

معنا و    بهباید  آثار    اینترجمه  و  انتقال  بنابراین در  
را   و آن  کرد  توجه  مفاهیم  و  الفاظ  محتوای حقوقی 

)سلطانی،   منظور،213:  13۹8بازشناخت.  بدین   ) 
مفهوم  در  غور  بر  حاضر  پژوهش  اصلی  مسئله 
است.   شده  بنا  محاکمه  و  تعقیب  نهاد  تخصصی 
سؤالی که در این نوشتار به دنبال پاسخگویی به آن  
هستیم این است که عناصر نهاد تعقیب و محاکمه  

نظام مفهوم در  از  بازشناسایی  جهت  های سیاسی 
نخست، منظور،  بدین  است؟  کدام   استیضاح 
به   آن  ماهیت  و  محاکمه  و  تعقیب  نهاد  خاستگاه 

می  قرار  بررسی  مورد  نمونه اجمال  و  از گیرد  هایی 
آمیختگی مفاهیم تعقیب و محاکمه با استیضاح در 

مترجمان داخلی ذکر می  و  تا آثار پژوهشگران  شود 
ضرورت پرداختن به موضوع و بازشناسایی عناصر و  

سپس  مؤلفه  گردد.  روشن  تخصصی  نهاد  این  های 
ترتیب   به  محاکمه  و  تعقیب  نهاد  چهارگانه  عناصر 

های برکناری، فرآیند و مراحل  زمینه   مقامات مشمول، 
آثار و پیامدهای تعقیب و محاکمه، مورد    و در نهایت،

قرار می  این پژوهش، مقدمه واکاوی  ای است گیرد. 

زدن به تراکم و سردگمی اصطلاحات حقوقی، برای مفهوم  
رو، از معادل »تعقیب و محاکمه« که حقوقدانان و اساتید  روبه 

 کنیم. اند، استفاده می پیشین بکار برده 
2. Interpellation 
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آمیختگی  پیامد  شکافتن  به  که  دیگر  نوشتار  برای 
حقوق   در  استیضاح  با  محاکمه  و  تعقیب  مفهوم 

 1اساسی جمهوری اسلامی ایران اختصاص دارد. 

خاستگاه نهاد تعقیب و  2
 محاکمه و مفاهیم رقیب

های سیاسی  نهاد تعقیب و محاکمه در بستر نظام 
دچار  و  گرفته  نضج  متمادی  قرون  طول  در  غربی 
در  ابتدا  حقوقی  نهاد  این  است.  شده  تحولاتی 
به   آن  از  متفاوتی  نسخه  و  گرفت  شکل  بریتانیا 

و  نظام  تعقیب  نهاد  شد.  صادر  دیگر  سیاسی  های 
گیری خود در نظام سیاسی  محاکمه در ابتدای شکل

خصوص بریتانیا، تا حدودی با مفاهیم رقیب خود به
نهاد استیضاح آمیخته بود. در آن زمان، نهاد تعقیب  
و محاکمه به عنوان ابزاری جهت برکناری و محاکمه  

آمد،  اما امروزه این  رتبه به حساب می مقامات عالی
نظام  در  رایج  اساسی  حقوق  ادبیات  در  های نهاد 

ی از  استیضاح  مفهوم  با  کاملا سیاسی  کدیگر 
می  و بازشناخته  تمایزدهی  متأسفانه،  شوند. 

بازشناسایی این نهاد از مفهوم استیضاح در ادبیات  
حقوق اساسی ایران به صورت کامل صورت نگرفته  

ترین نقطه تشابه این دو نهاد یعنی و به دلیل اصلی 
برکناری مقام اجرایی و سیاسی، در برخی از موارد به 

رود. در این قسمت به نحوه  جای یکدیگر به کار می 
از شکل شواهدی  و  محاکمه  و  تعقیب  نهاد  گیری 

 پردازیم.آمیختگی این دو مفهوم در آثار داخلی می 

 تاریخچه نهاد تعقیب و محاکمه  2.1
نهاد تعقیب و محاکمه برای اولین بار در بریتانیا در 
مبارزات   در  نهایی  ابزار  عنوان  به  چهاردهم  قرن 
مستمر قدرت در برابر پادشاه شکل گرفت. دکترین  
حق قدسی پادشاهان مانع از مسئول شناختن مقام  

حمایت  پادشاه می  مورد  افراد  و  پادشاه  وزرای  شد. 
فرض  لذا  نبودند،  برخوردار  قدسی  منشا  از  وی 

 
(، »بازتحلیل مسئولیت  1402. ر.ک. سعید، سیده زهرا، ) 1

جمهور در برابر مجلس شورای اسلامی؛ استیضاح یا  رئيس 

همین   بر  نبود.  مطرح  نیز  بودنشان  غیرمسئول 
اساس، تعقیب و محاکمه این افراد راهی بود تا اعمال  
یا دیدگاه های غیر مردمی که مورد حمایت پادشاه  

رو شود.  از این طریق با شکست و تغییر روبه بود،  
پارلمان   به  محاکمه  و  تعقیب  از  اولیه  نوع  این 
به   بریتانیا  در  عوام  مجلس  و  داد  صلاحیت جزایی 
عنوان دادستان و قاضی در خصوص موضوع نقش 

کرد. مجازات اعمال شده توسط مجلس عوام  ایفا می 
استرداد اموال، ضبط، تبعید یا  شامل جریمه نقدی،  

شد. این فرایند جای خود را در اواسط  حبس ابد می 
تری داد که از های بهتر و آسان قرن هفدهم به شیوه 

انگاشته شوند. مسئله ارتقا    طریق آن وزرا پاسخگو
مسئولیت فردی وزرا به مسئولیت جمعی و استفاده  

نهاد از رأی عدم اعتماد در این رابطه، موجب شد تا 
گردد.   مهجور  انگلستان  در  محاکمه  و   تعقیب 

(Keeton, 1952) 

ایالات متحده آمریکا، این  سایر کشورها از جمله 
تصرف  و  دخل  با  را  در ابزار  و  کردند  اقتباس  هایی 

ایالات   بنیانگذاران  گنجاندند.  خود  اساسی  قانون 
رتبه اجرایی متحده ضرورت پاسخگویی مقامات عالی 

رفتار و عملکردشان را درک کرده بودند در قبال سوء
و دولت جمهوری،   2و بر اساس قاعده چک و بالانس

این ابزار نظارتی بر دولت را برای کنگره به رسمیت  
رئیس  آمریکا،  در  قابل  شناختند.  که  جمهوری 

محاکمه باشد به جای پادشاهی قرار گرفت که قابل  
آن  از  بعد  آمریکا  بنیانگذاران  و  نبود  که  محاکمه 

قوه  گرفتند  قوه تصمیم  از  باشد،  مجریه  جدا  مقننه 
برابر  در  اصلی  کنترل  عنوان  به  را  محاکمه  مکانیزم 

قوه  اساس،  خودکامگی  این  بر  دادند.  قرار  مجریه 
کنگره   به  آمریکا،  متحده  ایالات  اساسی  این قانون 

و   و جرم  استناد خیانت، رشوه  به  را داد که  اختیار 
رئیس بزرگ،  رئیس تخلف  معاون  و جمهور،  جمهور 

برکنار  از سمت خود  را  مقامات دولتی فدرال  سایر 
 (Berger, 1999: 54-55) .کند

فصلنامه پژوهش حقوق عمومی، شماره   تعقیب و محاکمه«، 
 ، زیر چاپ. ۷۹

2. Check and balance 
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های قرن بیستم، شاهد فروپاشی بسیاری از رژيم 
های مشروطه بود. این  استبدادی و ظهور دموکراسی 

در دموکراسی را  محاکمه  و  تعقیب  نهاد  تازه،  های 
قوانین اساسی خود گنجاندند تا به مثابه یک سوپاپ  

های فرا قانون اساسی مانند  شاطمینان در برابر رو 
های سیاسی عمل کند.  کودتا و ترور برای حل بحران 

برای مثال، در امریکای لاتین، نهاد تعقیب و محاکمه  
شد، این شیوه در مقایسه  جایگزین کودتای نظامی  

جمهور غیر که رئیس با کودتای نظامی از جهت این 
مسالمت  شیوه  به  را  برکنار محبوب  قدرت  از  آمیز 

  (Perez- Linan, 2007: 62) کرد، ترجیح داشت.می
آن است که اگر هیچ راهی برای برکناری    تاریخ گواه

وجود  تصدی  دوره  پایان  از  قبل  متصدی،  مقام 
خشونت  اقدامات  باشد،  شدیدی  نداشته  و  آمیز 

البته    (Franklin, 2020: 11) یابد.  امکان تحقق می 
تعقیب و محاکمه به دلیل آن که به اراده ابراز شده 

کند، باید به  مردم طی انتخابات، اثر مخربی وارد می 
ندرت و صرفا در مواقعی که اعتماد عمومی به شدت 
گیرد. قرار  استفاده  مورد  است،  شده  دار   خدشه 

(Franklin, 2020: 1)  

 ماهیت نهاد تعقیب و محاکمه  2.2
سیاسی های فرآیند تعقیب و محاکمه در میان رژیم 

تفاوت  با  مشمول،  مختلف  مقامات  نوع  در  هایی 
ابزار نظارتی  زمینه  این  آثار  و  فرآیند  و  برکناری  های 

مواجه است، هرچند ماهیت و جوهره و مبنای همه  
است.  نظام  مشترک  فرآیند،  این  پذیرش  در  ها 

که توسط   و محاکمه فرآیندی رسمی است  تعقیب 
گذاری( به جریان  نهاد سیاسی )عموما مجلس قانون 

می افتد تا طی فرآیند محاکمه مشخص شود که یک  
مقام عمومی باید از سمت خود برکنار شود و یا از 
طرق دیگر مسئول شناخته شود. در اینکه ماهیت  
میان   حقوقی،  یا  است  سیاسی  محاکمه  و  تعقیب 

ندارد.   وجود  نظر  اتفاق   San Juan)پژوهشگران 
and Tiojanco, 2016: 2, 4)    برخی از صاحب نظران

به   این فرآیند  غلبه صبغه سیاسی بودن  توجیه  در 
مواردی اشاره می کنند: اول آنکه؛ این فرایند توسط  
نه دادگاه   و  قانونگذاری،  نهاد سیاسی، مجلس  یک 

افتد. در واقع، نهاد سیاسی رسیدگی را  به جریان می 
می  می انجام  صادر  حکم  و  آنکه، دهد  دوم  کند. 

تخلفات منجر به جریان افتادن تعقیب و محاکمه،  
ضمانت  آنکه؛  سوم  است.  سیاسی  این  جرم  اجرای 

 شود.ابزار، سیاسی است و شامل برکناری و عزل می 
(San Juan and Tiojanco, 2016: 2)    بیان موارد 

کلیت   نقض  و  است  مناقشه  قابل  کدام  هر  شده، 
بودنآن  سیاسی  را    ها  محاکمه  و  تعقیب  نهاد 

آن خدشه  اول  کند.  می  تمامی  دار  در  هرچند  که؛ 
موارد، مجلس قانونگذاری نهادی است که این ابزار 

اندازد، لکن در برخی از موارد، صدور را به جریان می
آن صورت   مشارکت  با  یا  نهاد قضایی  توسط  حکم 

ها و گستره موضوعی که  که؛ زمینه پذیرد. دوم آن می
شود به منجر به به جریان افتادن این مکانیسم می

های اخیر، غیر جزائی است و اغلب  خصوص در سال
هرچند   آنکه؛  سوم  است.  حقوقی  ملاحظات  دارای 

سمت  ضمانت  و  مقام  از  برکناری  ابزار،  این  اجرای 
پاره  در  اما  نظام است،  از  برخی  ای  سیاسی،  های 

رد. بر این  ها را نیز به همراه داها و محرومیت مجازات 
قرار  خدشه  مورد  نهاد  این  بودن  سیاسی  اساس،  

گونه رسد بتوان این گیرد. در مجموع، به نظر می می
بیان داشت که فرآیند و مکانیزم تعقیب و محاکمه  
و گستره   بیشتر صبغه سیاسی دارد، هرچند زمینه 
موضوعی آن بیشتر صبغه حقوقی دارد. لذا مناسب  
قلمداد   حقوقی  هم  و  سیاسی  هم  را  آن  که  است 

 کنیم. تفصیل گفتار فوق در ادامه خواهد آمد. 

نهاد تعقیب و محاکمه در برابر   2.3
 نهاد استیضاح 

محاکمه   و  تعقیب  نهاد  به  که  مفهومی  ترین  مهم 
نزدیک است و اثر آن برکناری مقام سیاسی و اجرایی 

باشد، نهاد استیضاح است. استیضاح اغلب منجر  می
رأی  یک  به  برکناری  یا  کارماندن  سر  بر  برای  گیری 

می  مقام  مقام  که  است  مرحله  این  پی  در  و  شود 
می  برکنار  خود  سمت  از  واقع، مدنظر  در  گردد. 

نظام  در  عدم  استیضاح  رأی  نهاد  با  سیاسی  های 
استیضاح   نهاد  شناسایی  لذا  است.  همراه  اعتماد 

 متوقف بر مطالعه رأی عدم اعتماد است.  
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گر این مسئله است که  نهاد رأی عدم اعتماد، تضمین 
اقدامات   بر  پارلمان  در  مردم  منتخب  نمایندگان 

مجریه کنترل و نظارت داشته باشند. بدین معنا  قوه 
هایی را تعقیب کند که مورد  که اگر دولت سیاست 

قبول اکثریت پارلمانی نیست، در آن هنگام پارلمان  
بتواند دولت را برکنار کند. به بیانی ساده، مبنای نهاد 

می  را  اعتماد  عدم  کرد؛  رأی  ترسیم  گونه  این  توان 
دولت مبنای مشروعیت و قدرت خود را نه به صورت  
نمایندگان   از  بلکه به صورت غیرمستقیم  مستقیم، 
پارلمان أخذ کرده است. در واقع، پارلمان به فرد یا  
را   قدرت  است،  تأیید  مورد  آن  نظر  از  که  هیأتی 

کند و در برابر این تفویض قدرت، هر آن  می  تفویض
پارلمان )نهاد تفویض کننده قدرت( بر دولت )نهادی  

می  نظارت  شده(  تفویض  قدرت  آن  به  که  که  کند 
اهداف و خط مطابق سیاست  و  مشی خود عمل  ها 

حمایت   به  وابسته  دولت  قدرت  که  رو  آن  از  کند. 
پارلمان است، اگر در هر زمان و به هر دلیل، پارلمان  
دیگر تمایل نداشته باشد که دولت مستقر بر سرکار 

 تواند آن را از قدرت برکنار کند. بماند، می

جمهور در  در نظام ریاستی، مدت تصدی رئیس 
مجریه مبتنی  است و قوه قانون اساسی تصریح شده 

در  مجلس  هرچند  نیست.  مجلس  اعتماد  رأی  بر 
می  ریاستی  رئیسنظام  وسیله  تواند  به  را  جمهور 

تعقیب و محاکمه از سمت خود برکنار کند، اما این  
وضعیت با اختیاری که پارلمان در نظام پارلمانی دارد 

وزیر تواند اعتماد خود را از نخست و بر اساس آن می 
است  متفاوت  بگیرد،  کابینه  کل   ,and Cesareیا 

2012: 658)  (Bradley    فرآیند تعقیب و محاکمه با
رأی عدم اعتماد و استیضاح از حیث مبنا، ویژگی و  
کارکرد متفاوت است. در بکار بردن ابزار استیضاح،  

ت است. در متون خارجی  هدف کنترل سیاست دول 
واژه استیضاح همواره در همجواری با گزاره »سیاست  

به      (Griglio, 2020: 87)شود.  مشاهده می  1دولت« 
بیانی دیگر، استیضاح ابزار پاسخگویی است که به  
موجب آن دولت لازم است درباره سیاست خود وارد  

    (and Lieven, 2003: 487 بحث و مذاکره شود.

 
1 . government policy 

(Dumout    این امر نشان از سیاسی بودن زمینه و
آن   تخصصی  معنای  در  استیضاح  موضوعی  گستره 
است. رأی عدم اعتماد فارغ از دلیل عینی خاص و به  

تواند مطرح گردد.  سببی کاملا ذهنی و سیاسی می 
به همین خاطر، هرچند در برخی از موارد، علت رأی  

شود، ولی لزومی به تصریح  عدم اعتماد نیز ذکر می 
تفویض   قدرت  قدرت،  که صاحب  زیرا  ندارد،  علت 

 تواند سلب کند شده را هر زمان که بخواهد، می

نظام  در  نیمه استیضاح  و  پارلمانی  ریاستی های 
اعمال   سیاسی  نظارت  قالب  در  و  دارد  کاربرد 

( درحالیکه تعقیب و  Griglio, 2020: 146) شود،می
نظام  در  نیمه محاکمه  ریاستی،  و های  ریاستی 

یا   آن حقوقی  ماهیت  و  دارد  امکان ظهور  پارلمانی 
جزائی است. هرچند به واسطه نهادی که آن را به  

توان اندازد، یعنی مجلس قانونگذاری، میجریان می 
نظارت   نوعی  محاکمه  و  تعقیب  که  داشت  بیان 
سیاسی است، اما در این عبارت، وصف سیاسی به  
واسطه نهاد سیاسی یعنی مجلس قانونگذاری است  
 و موضوع و زمینه مورد بررسی در آن سیاسی نیست.  

ترین تفاوت نهاد استیضاح و تعقیب  علاوه بر مهم 
و محاکمه که اختلاف در مبنا و موضوع است، فرایند  

های برکناری از طریق استیضاح در مقایسه با  و آیین 
آسان  و  متفاوت  محاکمه  و  تعقیب  است.  نهاد  تر 

نظام  در  درخواست  استیضاح  با  سیاسی  های 
می جریان  به  پارلمان  اعضای  از  و  حدنصابی  افتد 

یا   فرد  برکناری  موجب  اعضا  اکثریت  رأی  با  اصولا 
 :Pelizzo and Frederick, 2012)شود.  دولت می 

تمامی مراحل استیضاح و رأی عدم اعتماد در یک   (35
می  انجام  عبارتی، نهاد  به  مجلس    پذیرد؛  تنها 

استیضاح   مقام  برکناری  به  که  است  قانونگذاری 
نظام دو   کشور نیز، دهد و اگر در یک  شونده رأی می 

تنها مجلس اول است  مجلسی وجود داشته باشد،  
که در این فرایند دخالت دارد. تفاوت دیگر در رابطه  
در  که  است  استیضاح  نهاد  شخصی  گستره  با 
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قسمت گستره شخصی نهاد تعقیب و محاکمه به  
 پردازیم.ای به آن می صورت مقایسه 

آمیختگی نهاد تعقیب و محاکمه با   2.4
نهاد استیضاح در آثار پژوهشگران  

 داخلی
به دلیل نزدیکی مفهوم تعقیب و محاکمه و مفهوم  

ای از موارد استیضاح، در ادبیات موجود داخلی در پاره 
از  برخی  هستیم.  مفهوم  دو  این  آمیختگی  شاهد 

نظران، مفاهیم استیضاح و تعقیب و محاکمه  صاحب 
پژوهش در  درستی  را  به  خود  تطبیقی  های 

کردهمعادل  کتاب گذاری  در  نژاد  هریسی  دکتر  اند. 
به  تطبیقی،  اساسی  میان مسئولیت  حقوق  درستی 

جمهور تفکیک قائل شده و  سیاسی و کیفری رئیس 
ریاستی، حیات سیاسی  کند: »در نظام نیمه بیان می 

تواند جمهور به پارلمان وابسته نیست و او می رئیس
جمهوری به انجام وظایف خود تا پایان دوره ریاست 

ع از  منظور  مسلما  دهد.  دم مسئولیت، عدم  ادامه 
مسئولیت سیاسی است و الا مسئولیت کیفری وی،  

های ریاستی از این  قابل طرح است و همانند نظام 
باشد.« )هریسی  جهت، قابل تعقیب و محاکمه می 

به  180:  138۷نژاد،   قاضی  دکتر  مرحوم  ( همچنین، 
اند و پیرامون موضوع  این تفاوت، دقت نظر داشته 

کنند که »در جمهوری پنجم فرانسه، شیوه  اشاره می
جای    (interpellation)استیضاح   و  رفت  میان  از 

سانسور   طرح  به  را    (motion de censure)خود 
( در جای دیگر ایشان بیان  4۵۷: 13۹۵داد.« )قاضی، 

سیاسی  می نهادهای  تحول  تاریخ  به  »توجه  کنند: 
معلوم می  وزرا  بریتانیا،  شود که مسئولیت سیاسی 

یافته، م پایه  تحول  بر  وزیران  آیین  سئولیت جزایی 
باشد که از قرن شانزدهم، سرچشمه  تعقیب وزرا می 

 ( 4۵۵: 13۹۵گرفته است.« )قاضی، 

دسته  مقابل،  همان  در  یا  ایمپیچمنت  دیگر،  ای 
اند و تعقیب و محاکمه را به استیضاح ترجمه کرده 

ترجمه  به اصطلاح  یک  با  را  مفهوم  دو  هر  عبارتی 
های مجلس شورای  اند. در ترجمه مرکز پژوهشکرده 

مقدم،   )رحیمی  گزارش  34-33:  138۹اسلامی  از   )

تطبیقی   مطالعه  پارلمانی،  نظارت   88»ابزارهای 
بین    پارلمان  اتحادیه  توسط  شده  تهیه  ملی«، 

  "impeachment"، اصطلاح  200۷المجالس در سال  
شده  ترجمه  استیضاح   .استبه 

Yamamoto,2007: 69-70))   از یکی  همچنین، 
منبع   یک  به  خود  مقاله  ارجاع  در  پژوهشگران 

  اصطلاح  (Debarati, 2007:  9) خارجی
"impeachment"  رجمه کرده است  را به استیضاح ت

در  که هرچند  است  داشته  بیان  خود  ترجمه  در  و 
جمهور را در موارد مهمی  قوانین اساسی دنیا، رئیس 

جرایم   ارتکاب  و  ارتشا  کشور،  به  خیانت  مانند 
:  13۹2)شمس،    «دانند.  سنگین، قابل استیضاح می 

( بعلاوه، در جای دیگر این مقاله، همین اختلاط ۶4۵
 ( ۶44: 13۹2خورد. )شمس، مفاهیم به چشم می 

مورد   در  توضیح  هنگام  به  دیگری  نظر  صاحب 
مجلس عوام انگلستان، ایمپیچمنت را به استیضاح  

می  بیان  و  کرده  را  ترجمه  آیینی  »مجلس،  که  دارد 
داد درباره وزیرانی که  ریزی کرد که به آن اجازه می پی

شان، مرتکب تخلف سنگین یا عمل  در انجام وظیفه 
شدند، به دادرسی بپردازد. این آیین،  ای می مجرمانه 

نام گرفت.« )عباسی،    "Impeachment"استیضاح   
کنند که »بخش ( ایشان، همچنین ذکر می 21: 13۹۷
باور عمده  این  بر  آمریکا  در  حقوقی  دکترین  از  ای 

گذاران این کشور از وضع چنین  است که مقصود پایه 
انگلیس  حقوق  در  استیضاح  روند  همان  آیینی، 

جرایمی همانند فساد اداری،  است و باید دربارهبوده
و   پست  ترک  قدرت،  از  استفاده  سوء  اختلاس، 
خلاصه در خصوص جرایم سنگین به کار گرفته شود.  

این اعمال در اختیار کنگره قرار ولی توصیف مجرمانه  
است«.   سیاسی  ماهیت  دارای  بنابراین،  و  دارد 

»حقوق  12۹:  13۹۷)عباسی،   کتاب  ترجمه  در   )
جمهور اساسی تطبیقی«، مترجم، فرآیند عزل رئیس

نام   تحت  مشخصا  که  را  آمریکا  متحده  ایالات 
می  قرار  ترجمه  ایمپیچمنت  استیضاح  به  گیرد، 

ایالات متحده، استیضاح را در اختیار   کند. »کنگره می
قانون اساسی فرانسه    ۶8دارد که نسبتا با آیین ماده  

مقایسه   قابل  بود(  بزرگ  خیانت  صورت  در  )قبلا 
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می می که  رئیسباشد،  عزل  به  منجر  تواند  جمهور 
همچنین، در ترجمه    (32-13۹۷:31گردد.« ) کوئنده، 

از  ایمپیچمنت،  برای  جدید«،  قوای  »تفکیک  کتاب 
)اکرمن،   است.  شده  استفاده  استیضاح  ترجمه 

13۹۹ :۵3 ) 

و   تعقیب  و  استیضاح  که اصطلاح  پژوهشگرانی 
کرده  ترجمه  معادل  یک  با  را  واقع، محاکمه  در  اند، 

گویی وجود دو مفهوم مجزا را از ذهن مخاطب پاک 
گرفته کرده  او  از  را  تردید  و  تأمل  فرصت  و  اند. اند 

که دو اصطلاح در مفهوم و آثار مترتب بر آن  درحالی 
آن  مشترک  وجه  و  اند  متفاوت  یکدیگر  صرفا  با  ها 

عالی  مقامات  مجالس  برکناری  توسط  رتبه 
از قانون  دسته  این  زیاد،  احتمال  به  است.  گذاری 

مفاهمه،  در  تسهیل  دلیل  به  نیز   پژوهشگران 
ایمپیچمنت را به استیضاح ترجمه کردند، اما کاربرد 

معادل  یکسان یکسان  موجب  مفهوم  ها  دو  انگاری 
 شود.  متمایز نزد سایرین می 

تحلیل عناصر نهاد »تعقیب و  3
های محاکمه« در نظام

 سیاسی
نظام  در  محاکمه  و  تعقیب  سیاسی  نهاد  های 

پارلمانی دیده مینیمه  ریاستی، و  اما   شود،ریاستی 
های برکناری در هر یک از مقامات مشمول و زمینه 

ای از موارد متفاوت است.  های سیاسی در پاره نظام 
با این حال، از رهگذر شناسایی عناصر و مؤلفه های  

توان به یک  نهاد تعقیب و محاکمه، در مجموع می
عناصر   رسید.  موضوع  خصوص  در  کلی  نمای 

مقامات  تشکیل  عنوان  چهار  در  را  نهاد  این  دهنده 
زمینه  در مشمول،  و  مراحل  و  فرایند  برکناری،  های 

 
  جمهوریس رئ  یضاحگزاره با است ینامر ا  ی. ممکن است در باد 1

شود و   یسه مقا  یران ا  یاسلام یجمهور ی در حقوق اساس
در مقاله   یلیمسئله به صورت تفص  ین متناقض به نظر رسد. ا 

  شورای در برابر مجلس   جمهور رئیس  مسئولیت  بازتحلیل»
قرار   بررسیو محاکمه« مورد  تعقیب  یا  استیضاح اسلامی؛ 

آثار و پیامدهای تعقیب و محاکمه در ادامه   نهایت 
 دهیم.   مورد بررسی قرار می

مقامات مشمول نهاد تعقیب و   3.1
 محاکمه  

راه از  یکی  محاکمه  و  مقامات  تعقیب  برکناری  های 
ماهیت،   مانند  مختلفی  زوایای  از  اما  است،  دولتی 
برکناری   ابزارهای  سایر  با  فرآیند رسیدگی  و  گستره 
مانند استیضاح و رأی عدم اعتماد، قابل تمییز است.  

مکانیسم محاکمه برکنار امروزه، کسانی که از طریق 
ای هستند  رتبه شوند، اغلب از میان مقامات عالیمی

اند که با رأی مردم از طریق انتخابات، برگزیده شده 
منصوب   دیگر،  مقامات  توسط  که  کسانی  یا  و 

اند. در مقایسه محاکمه با استیضاح و رأی عدم  شده
یک   اعتماد،  عدم  رأی  که  داشت  بیان  باید  اعتماد 
قانونگذار صورت  مجلس  توسط  که  است  فرآیندی 

دولت  می از  افرادی  یا  فرد  یک  مجلس  تا  پذیرد 
)کابینه( را که نامناسب برای ادامه تصدی سمت می  
خصوص  در  استیضاح  واقع،   در  کند.  برکنار  داند، 
مقاماتی که منشا قدرت خود را از پارلمان اخذ کرده  

اما در فرآیند تعقیب و محاکمه،    1اعمال می شود.اند،  
می قرار  اتهام  و  تعقیب  مورد  یا  مقاماتی  که  گیرند 

آن  یا   2باشد«   شده  حفاظتها  »مدت زمان تصدی 
ثابت« این تصدی  زمان  »دارای    San).باشند  3که 

Juan and Tiojanco, 2016: 2, 3)  ،نمونه برای 
انتخاب   مردم  توسط  فرآیندی  طی  جمهور  رؤسای 

شوند و دارای مدت زمان مشخص و ثابتی مانند  می
هفت سال یا چهار سال هستند. در مقایسه، مدت  

و  زمان تصدی رؤسای دولت در نظام  پارلمانی  های 
ریاستی و همچنین سایر اعضای کابینه، ثابت و  نیمه 

اعتماد   عدم  یا  اعتماد  از  تابعی  و  نیست  مشخص 
به  است؛  دولت  به  ذکر  پارلمان  قوانین  در  عبارتی، 

  جمهوریس مصطلح رئ  استیضاحعناصر  سنجی هم گرفته است.  
مزبور،   یبا نهادها یران ا  یاسلام یجمهور ی در حقوق اساس

و محاکمه   تعقیب با نهاد  جمهوررئیس عزل  ماهیت دلالت بر 
 . کندمی

2. Protected tenure 
3. Fixed terms of office 
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تصدی  نشده زمان  مدت  طول  که  است 
ممکن  نخست که  زیرا  است،  ثابتی  مقدار  وزیری 

هایی به دلیل از دست است دولت در چنین نظام 
دادن اعتماد اکثریت پارلمان، مجبور به استعفا شود 

کناره  قدرت  از  انحلال و  طریق  از  یا  و  کند  گیری 
این  در  رود.  دست  از  نیز  دولت  قدرت  پارلمان، 
صورت، مراد از فقدان مدت زمان تصدی ثابت برای  

 گردد. وزیر و سایر اعضای کابینه معلوم می نخست

و    هرچند تعقیب  فرآیند  ابتدا،  در  انگلستان  در 
محاکمه مختص به مقامات عمومی نبود و افراد عادی  

های شد؛ اما عموما، امروزه در نظام را نیز شامل می
عمومی مقامات  شامل  صرفا  ابزار  این   1حقوقی، 

شود. در بیشتر مواقع، تعقیب و محاکمه، کنترل  می
قوه رئیس  برابر  در  نظارتی  محسوب  و  مجریه 

در می چشمگیری  قدرت  مقام  این  که  زیرا  شود، 
ساختار حقوق اساسی دارد و مدت زمان تصدی وی  
ثابت است. به موجب قانون اساسی ایالات متحده  
آمریکا، تمامی مقامات عمومی قابل محاکمه هستند،  
این   مشمول  کنگره  اعضای  عمل،  در  حالیکه  در 

نمی آن موضوع  و  درون  شوند  مکانیزم  طریق  از  ها 
ممکن است که از مقام خود عزل   2سازمانی »اخراج« 

تئوری، در کشور نروژ حتی   این  با وجود  اما  شوند. 
توان مورد تعقیب و محاکمه قرار اعضای پارلمان را می 

قضایی   مقامات  حتی  کشورها،  از  برخی  در  داد. 
رتبه نظیر قضات دیوان عالی کشور ذیل مفهوم  عالی 

ها گیرند و امکان برکناری آن مقامات عمومی قرار می 
کره   نروژ،  فیلیپین،  دارد.  وجود  محاکمه  طریق  از 
جنوبی و ایالات متحده از زمره این کشورها هستند.  

(San Juan and Tiojanco, 2016:7) 

نظام  در  اغلب  محاکمه،  و  تعقیب  های مکانیزم 
ریاستی های نیمه شود، اما در نظام ریاستی اعمال می 

 
1. Public officials 
2. Expel  

مفهوم معادل تعقیب و محاکمه در فرانسه، عبارت   . 3
""destitué    است و همین عبارت در ادبیات حقوقی و سیاسی

قرار می گیرد. به عنوان مثال    impeachmentفرانسه  به جای  
و هم عبارت     impeachment، هم عبارت 24خبرگزاری فرانس  

برکناری   فرآیند  هرچند  دارد.  وجود  نیز  پارلمانی  و 
عنوانی رئیس با  فرانسه  اساسی  حقوق  در  جمهور 

دیگر مطرح است، لکن، همسنگ فرآیند تعقیب و  
می  کشورها  سایر  حقوق  در  در   3  باشد.محاکمه 

جمهور عموما های جمهوری پارلمانی که رئیس نظام 
ثابتی   زمان  مدت  یک  در  و  دارد  تشریفاتی  جایگاه 
تصدی این سمت را بر عهده دارد، امکان برکناری وی  
و   تعقیب  فرآیند  مشمول  اعمال  ارتکاب  صورت  در 

  ۶1محاکمه وجود دارد. برای نمونه، به موجب ماده  
،  1۹4۹قانون اساسی جمهوری فدرال آلمان مصوب  

رئ محاکمه  و  تعقیب  صورت یسامکان  در  جمهور 
»نقض عامدانه قانون بنیادین یا سایر قوانین فدرال«  

رئیس  خصوص  در  اما  دارد.  سایر  وجود  و  دولت 
ندرت مورد استفاده قرار اعضای کابینه، این ابزار به

مجریه و وزرا در گیرد، زیرا که سایر مقامات قوه می
و از طریق مکانیزم رأی عدم  برابر پارلمان مسئولند  

های مذکور را  توان مقام اعتماد با دشواری کمتری، می 
برکنار کرد. در نظام پارلمانی انگلستان نیز این شیوه  
برکناری با ایجاد مسئولیت جمعی به جای مسئولیت  

 فردی، منسوخ شد. 

 زمینه برکناری تعقیب و محاکمه  3.2
موضوع مهم قابل بررسی پیرامون فرآیند تعقیب و  

و گستره   ابزار است. به محاکمه، دامنه  عبارتی،  این 
دلایلی،  چه  استناد  به  که  اینجاست  اصلی  مسئله 

توان محاکمه و از سمت خود یک مقام عمومی را می
آمریکا،   متحده  ایالات  اساسی  قانون  کرد؟  برکنار 

تخلف بزرگ« 5، »رشوه« 4»خیانت«  و  به   6، »جرم  را 
محاکمه   و  تعقیب  مکانیزم  موضوعی  گستره  عنوان 

می  دارای  بیان  خیانت،  و  رشوه  میان،  این  در  کند. 
است،   واضح  و  مشخص  نسبتا   مفهومی 

destitution    2021را برای تعقیب و محاکمه ترامپ در سال  
 . بکار برده است

See: https://www.fran-
cetvinfo.fr/monde/usa/presidentielle/proce-
dure-de-destitution-de-donald-trump/ 
4 . Treason 
5 . Bribery 
6 . High crimes and misdemeanor 
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(Fisher,2014:40-42)  بزرگ تخلف  و  جرایم  اما 
داشته  می بر  در  را  مصادیق  از  وسیعی  دایره  تواند 

باشد. در این میان نیز باید بیان داشت که جرم به  
صراحت نشان از یک عمل مجرمانه دارد، در حالیکه  
که   دارد  اشاره  عملی  به  قانون  از  تخطی  یا  تخلف 
صاحب سمت را برای ادامه تصدی سمت نامناسب  

سازد، نمونه بارز آن در مواقعی است که سوگند  می
بشکند. را  سمت  تصدی  زمان  در  شده   ادا 
(Franklin, Caress, Sanders, Taratoot, 2020: 

5) 

متحده   ایالات  اساسی  قانون  تصویب  زمان  در 
تلقی   این  و تخلف بزرگ«  عبارت »جرایم  از  آمریکا، 
وجود داشت که مراد از این عبارت، جرایم »سیاسی«  
عمومی   مقامات  توسط  ارتکابی  ناشایست  اعمال  یا 
این   باشند.  اساسی  و  جدی  که  است  دولت  علیه 
تطور و  تحول  دچار  تاحدودی،  زمان  گذر  در   تلقی 

تواند شد. بر این اساس، رفتارهایی که می مفهومی  
سه  در  باشد،  الذکر  فوق  عبارت  سه  از  مصداقی 

توان احصا نمود. اول؛ سوء استفاده از عنوان ذیل می 
قدرت یا تجاوز از اختیارات، دوم؛ رفتاری که شدیدا  
در تعارض با سمت باشد. سوم؛ استفاده از سمت  

 Cole)شخصی.  به جهت مقاصد نادرست یا منافع
and Garvey, 2019: 9 and U.S Government 

Publishing Office, 2917:536-538) 
تواند حدود و ثغور این دامنه را  ای که می مسئله 

تر تبیین کند، پرداختن  تر و عینی به صورت مشخص 
به این امر است که آیا موضوعات مشمول تعقیب و  
محاکمه، لزوما دارای ماهیت جزایی است یا ممکن  
به   توجه  با  باشد.  نیز  که فاقد صبغه جزایی  است 
پیشینه تعقیب و محاکمه در قانون اساسی ایالات  

این  پیرامون  بحث  آمریکا،  و  متحده  تعقیب  آیا  که 
به   که  است  تخلفاتی  به  محدود  صرفا  محاکمه 

شده  شناسایی  جزا  حقوق  رفتار موجب  یا  است 
شود، وجود دارد. هرچند غیرجزایی را نیز شامل می 

به   تمایل  اکثریت،  اما  ندارد،  وجود  واحدی  رویه 
زمینه  وسیع  محاگستره  و  تعقیب  دارند.  های  کمه 

که   است  نظرگاه  این  بر  مبتنی  جدید  رویکرد 
های تعقیب و محاکمه در قانون اساسی، تنها  زمینه 

لا آنچنان که در حقوق کامن  به جرایم و تخلف بزرگ
می  فهمیده  جزا   حقوق  نمیو  محدود  گردد؛  شود، 
غیر  مفهوم  بر  مبتنی  منافع  بلکه  که  است  جزایی 

می  تأثیر  تحت  شدت  به  را  مدارک  عمومی  گذارد. 
و   جرایم  قید  که  است  این مسئله  نشانگر  تاریخی 
به   و  دارد  متمایز  و  خاص  معنایی  بزرگ،  تخلف 

تخلف  از  موجب  فهرستی  که  دارد  اختصاص  ها 
می  حکومت«  بیان »تخریب  باید  واقع،  در  شود. 

و   تعقیب  فرآیند  از  آمریکایی  تجربه  که  داشت 
غیر  ماهیت  بیانگر  این نهمحاکمه،   اد است.جزایی 

(U.S Government Publishing Office, 2917: 
نظر   تعقیب نهاد  (539 در  آنچه  از  محاکمه  و 

از زمینه موضوعی   امریکا  متحده  ایالات  بنیانگذاران 
آن بوده تا حدی فاصله گرفته است، به نحوی که در 
سالیان اخیر، مواردی به جز موارد مصرح در قانون  

رئیس  محاکمه  با  رابطه  در  وجود اساسی  جمهور 
اساسی   حقوق  در  اخیر  سالیان  است. رویه  داشته 
اصلی   زمینه  که  دارد  واقعیت  این  از  گواه  امریکا 
با   و در رابطه  غیر جزایی است  تعقیب و محاکمه، 
حزبی  شکاف  از  ناشی  امریکا  اخیر  جمهور  رؤسای 

رئیس  و  کنگره  میان  عمیق  هنگامه  بسیار  جمهور، 
شخصی میان  خصومت    بحران های اجتماعی یا ملی،

محبوبیت  رئیس عدم  و  کنگره  رهبران  و  جمهور 
است.رئیس بوده   ,Franklin, Caress) جمهور 

Sanders, Taratoot, 2020: 30) 
مجازات   برای  ابزار  این  از  پارلمان  انگلستان،  در 
کردن جرایم سیاسی که منجر به تخریب یا صدمه  

کرد، هرچند این  شد، استفاده می زدن به کشور می 
ای، تعقیب  ابزار محدود به وزرای دولت نبود. در برهه 

اجرایی برای »سوء رفتار متصدیان  و محاکمه، ضمانت 
شد. معیار جرایم و  رتبه« قلمداد می های بلند سمت

قابل   استفاده  سوء  بر  ناظر  بیشتر  بزرگ  تخلفات 
توجه از سمت دولت، استفاده نادرست از بودجه، 
نقض   فساد،  وظیفه،  انجام  به  نسبت  توجهی  بی 
حقوق پارلمانی و خیانت به اعتماد عمومی بود. در 
تخلفات   و  جرایم  معیار  انگلیسی،  تجربه 

بوده که  بزرگ،رفتارهایی  سوء است  واسطه  به 
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استفاده افراد از قدرت یا مقام، موجب ضربه زدن به  
 (Cole and Garvey, 2019: 3-5) شود.کشور می

برکناری   به  نیز  فرانسه  اساسی  قانون 
از اصلاحات قانون  رئیس تا قبل  اشاره دارد.  جمهور 

رئیس200۷اساسی   در ،  تنها  فرانسه،  جمهور 
خصوص ارتکاب »خیانت بزرگ« مسئولیت داشت.  

مقرر   ۶8ماده   فرانسه  اساسی  قانون  سابق 
رئیس می »برکناری  قبال  داشت:  در  تنها  جمهور 

گرفته در راستای ایفای وظایفش، در اقدامات صورت 
که مرتکب خیانت بزرگ شود، توسط اکثریت  صورتی 

می  مطرح  به  مجلسین  عدالت  عالی  دیوان  و  شود 
می رسیدگی  از موضوع  بزرگ  خیانت  مفهوم  کند« 

نشأت   فرانسه  سوم  جمهوری  اساسی  قانون 
گرفت. اما رویه قدیمی خیانت بزرگ در بازنگری می

مصوب   اساسی  این م200۷قانون  و  شد  نسوخ 
اساسی   قانون  متن  در  دیگری  مفهوم  با  اصطلاح 
جدید،  مفهوم  بکاهد.  آن  ابهام  از  تا  شد  جایگزین 
با   که  نحوی  به  وظایف  ایفای  در  »ناتوانی  گزاره 

این مسئولیت  از  است.  باشد«  تعارض  در  هایش 
کوتاهی  تمامی  ایفای  پس،  در  آشکار  نقض  و  ها 

رئیس برکناری  موجبات  فراهم  وظایف،  را  جمهور 
جمهور فرانسه در حال حاضر  کند. بنابراین رئیس می

می  برکنار  صورتی  در  ایفای تنها  در  که  شود 
اش تخطی کند به نحوی که آشکارا با مقامش  وظیفه 

 (Halder, 2007: 7) .در تعارض باشد

آن  بر  می بنا  که  مواردی  گذشت،  به  چه  توان 
آن  در استناد  کرد،  استفاده  محاکمه  مکانیزم  از  ها 

ماهیت   اما  است؛  متفاوت  اساسی کشورها  قوانین 
کند، ها جریان پیدا می هایی که محاکمه در آن تخلف 

با یکدیگر شباهت دارند. در مجموع، تخلفات را در 
می خصوص  نوع، این  دو  در  کلی  صورت  به  توان 

اول، شامل تخلفاتی است   کرد: دسته  دسته بندی 
که منجر به نقض قوانین نوشته مانند قانون اساسی  

 
1 . corruption 
2 . open-textured offences 
3 . Misconduct 
4 . Misbehavior 

می  مجازات  قانون  تخلفاتی  یا  دربرگیرنده  یا  شود 
است که کاملا روشن و مشخص هستند. این دسته  
و   تعریف  کشورها  قضایی  رویه  در  یا  تخلفات  از 

و    1اند و یا تحت عناوینی مانند فسادمشخص شده 
طیف   برگیرنده  در  فساد  دارند.  قرار  خیانت 

اختلاس،  گسترده  مانند  غیراخلاقی  اقدامات  از  ای 
چپاول و رشوه است. خیانت، مورد دیگری است که  
ایالات   مانند  کشورها  اساسی  قوانین  از  برخی  در 
و جمهوری  فیلیپین  ایتالیا،  اکراین،  روسیه،  متحده، 

است و مفهوم آن، کاملا معلوم  چک به آن اشاره شده 
 (Cole and Garvey, 2019: 6)است. 

 2دسته دوم، در برگیرنده تخلفات با مفهومی باز 
هستند که به صورت روشن در قانون اساسی، سایر  
قوانین یا رویه قضایی تعریف نشده اند، اما شامل  

می  مقام  مواردی  که  است  امر  این  مشعر  که  شود 
کفایت  اش، نامناسب و بیعمومی برای ایفای وظیفه 

است. این تخلفات، عموما به رفتار و عملکرد آن مقام  
می  پیدا  سوء ارتباط  انواع  است  ممکن  و  کند 

قانون،   4سوء رفتار،  ،3عملکرد از  به    5تخطی  خیانت 
عمومی،  ضعیف  6اعتماد  مفاهیم    7عملکرد  سایر  و 

برگیرد در  را  جزایی  مشابه  ماهیت  نیست  لازم  که 
نیجریه و روسیه،    یالات متحده امریکا، اداشته باشد.  

مفاهیم   این  از  خود  اساسی  قانون  در  سیرالئون 
کرده  نیز   اند.  استفاده  کشورها  از  برخی  در  البته 

های تعقیب  ترکیبی از هر دو دسته در خصوص زمینه 
و محاکمه مورد استفاده قرار گرفته است. به منظور 
جلوگیری از سردرگمی در رابطه با تخلفات با مفهوم  
 باز، برخی از قوانین اساسی از صفاتی مانند »بزرگ

بسیار« نشان  8یا  و  تخلفات  این  بهتر  تبیین  برای   ،
می استفاده  آن،  شدت  آن دادن  دلیل  به  که  کنند. 

ها در ماهیت این مفاهیم، مبهم است، تشخیص آن 
از طریق مجالس قانون  مراجع  عمل  یا سایر  گذاری 

می  صورت  فرآیند،  این  در  ثقل  دخیل  مرکز  پذیرد. 
تخلفات   نوع  جوهره  و  ماهیت  در  باید  را  تعریف 

5 . Misdemeanor 
6 . Betrayal of public trust 
7 . poor performance 
8 . high, gross or grave 
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جوهره   و  ماهیت  کرد.  ملاحظه  محاکمه  مشمول 
که مشخص شده  تخلفات قابل محاکمه، اعم از این 

باشد یا قابل تفسیر باشد، ناظر بر »خدشه دار کردن  
شدید اعتماد عمومی است که فرد را برای بقای در 

نامناسب می   ,Cole and Garvey)کند«.  سمتش 
برخی از پژوهشگران همین ابهام را    ه البت  (6 :2019

کرده  قلمداد  مواقعی فضیلت  که چنین  در  اند، زیرا 
وضعیتی انعطاف کافی جهت سازگاری در طول زمان  

می  فراهم   ,Franklin, Caress, Sanders) آورد.را 
Taratoot, 2020:5)    دلیل به  باز  مفاهیم  البته 

تفاسیر   ارائه  و  آن  گستره  بودن  موسع  و  کشدار 
سیاسی قرار  مختلف ممکن است دستاویز مخالفین

 گیرد.  

 فرآیند و مراحل تعقیب و محاکمه  3.3
فرآیند تعقیب و محاکمه را، بسته به نهادهایی که  

می دارند،  دخالت  فرآیند  این  بررسی  در  مورد  توان 
گذاری در قرار داد. در گونه اول، تنها مجلس قانون 

فرآیند محاکمه دخالت دارد که این خود به دو شیوه  
نظام  ذیل  است:  تحقق  ذیل    قابل  و  مجلسی  تک 

دو مجلسی. در صورتی که نظام تک مجلسی    نظام 
باشد، همان مجلس، کل فرآیند را در اختیار دارد و 

کند. در واقع، یک مجلس هم در جایگاه هدایت می
موضوع   به  قاضی  جایگاه  در  هم  و  دادستانی 

مثال می ترکیه،  پردازد.  کشورهای  مدل،  این  از  هایی 
اما، در صورتی     اوکراین، سنگاپور، اکوادور، پرو است.

مجلس دو  نظام  و  که  اتهام  اول،  مجلس  باشد،  ی 
می  مطرح  را  عمومی  مقام  واقع، تعقیب  در  و  کند 

به   و مجلس دوم  بر عهده دارد  را  نقش دادستانی 
می  حکم  صدور  و  در محاکمه  نمونه،  برای  پردازد. 

جریان   به  با  فرآیند  این  آمریکا،  متحده  ایالات 
آغاز  نمایندگان  مجلس  اعضای  اکثریت  انداختن 

گیری و محاکمه در مجلس دوم  گردد و مرحله رأی می
می  امریکا،  انجام  متحده  ایالات  از  غیر  به  پذیرد. 

آرژانتین، شیلی، هند و مکزیک ذیل این مدل    برزیل،
دارند.    :Baumgartner and Kada, 2003)قرار 

142) 

مجلس   جای  به  است  ممکن  دوم،  گونه  در 
گذاری، یک نهاد اساسی دیگر اعم از یک نهاد  قانون 

قضایی مانند دادگاه قانون اساسی یا دادگاه عالی و  
موقت   نهاد  یک  مانند  غیرقضایی  نهاد  یک  یا 
اختصاصی، در محاکمه و صدور حکم نهایی، نقش  
ایفا کند. حتی در برخی از کشورها از ابزار رفراندوم  

گذاری استفاده مجلس قانون جهت جلوگیری از سوء
آلمان، ذیل مدل  نیز استفاده می  شود. برای نمونه، 

که موضوع  گنجد، بدین توضیح که بعد از آن دوم می 
رئیس  محاکمه  و  به  تعقیب  پارلمان  توسط  جمهور 

فدرال   جمهوری  اساسی  قانون  دادگاه  افتد،  جریان 
می  رسیدگی  موضوع  به  صادر کند  آلمان،  حکم  و 

 (Baumgartner and Kada, 2003:142)کند. می

در فرانسه، قبل از بازنگری قانون اساسی مصوب  
آرا اتهام را مطرح می200۷ کرد.  ، پارلمان با اکثریت 

تشخیص   وارد  را  موضوع  تحقیق،  کمیسیون  اگر 
می می تشکیل  عدالت  عالی  دادگاه  و  داد،  دادند 

اتهام رئیس  به  آغاز می رسیدگی  شد. دادگاه  جمهور 
سناتور بود.  12نماینده و  12عالی عدالت متشکل از 

سال   در  بازنگری  از  دامنه  200۷بعد  تغییر  ضمن   ،
رئیس تغییر  مسئولیت  نیز  فرآیند رسیدگی  جمهور، 

جمهور توسط پارلمان  کرد. زین پس، برکناری رئیس 
می  قرار  عالی  دادگاه  جایگاه  در  مطرح  که  گیرد، 

شود. پیشنهاد ایجاد دادگاه عالی که توسط یک  می
گرفته، بلافاصله به مجلس  مجلس مورد پذیرش قرار  

تا در عرض پانزده روز، نظر  دیگر فرستاده می  شود 
رئیس   با  عالی  دادگاه  ریاست  کند.  اعلام  را  خود 

یک  عالی ظرف  دیوان  است.  ملی  به  مجلس  و  ماه 
کند.  صورت محرمانه در خصوص عزل اعلام نظر می 

تصمیمات   است.  نافذ  بلافاصله  عالی  دادگاه  حکم 
متخذه در راستای اجرای این حکم با اکثریت دو سوم  

دهنده مجلس مربوطه یا دادگاه عالی  اعضای تشکیل 
 شود.اتخاذ می 

های فوق  فارغ از اینکه کشورها کدام یک از مدل 
باشند، برگزیده  مرحله    را  دو  در  محاکمه  و  تعقیب 

اول، تعقیب و مرحله دوم،  انجام می  پذیرد: مرحله 
تعقیب، مرحله  آن  محاکمه. مرحله  که در  ای است 
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به   قانونگذاری،  مجلس  اغلب  عمومی،  نهاد  یک 
وارد   اتهام  عمومی،  مقام  یک  به  رسمی  صورت 

دیگر می نهاد  یک  معمولا  که  دوم،  مرحله  در  کند. 
می عهده است، مشخص  آن  مقام،  دار  آن  که  شود 

بی  یا  بوده  اثبات  مقصر  صورت  در  که  است  گناه 
می عزل  سمت  از  وی،  مرحله   شود.گناهکاری  در 

را   وارده  اتهامات  و  شکایات  مسئول،  نهاد  تعقیب، 
کند و کفایت اتهامات از طریق یک کمیته یا  اخذ می 

قرار می  ارزیابی  و بررسی مورد  از تحقیق  گیرد. بعد 
شود و جهت امضا و تأیید به  آن، اتهامات تدوین می 
شود. بعد از سپری شدن این  تمامی اعضا عرضه می 

تولی تعقیب به  اتهامات در نهاد م  مرحله مقدماتی، 
می  گذاشته  و  رأی  غانا  ترکیه،  کشور  جز  به  شود. 

فیلیپین که حد نصاب رأی در این مرحله پایین است  
کشورها،   اتفاق  به  قریب  در  اعضا(  کل  سوم  )یک 
در  البته  است.  آرا  اکثریت  حداقل،  رأی،  حدنصاب 
برخی از کشورها این حدنصاب ناظر بر اکثریت تمام  
اعضا و در برخی از کشورها، صرفا ناظر بر اکثریت  

که، اتهامات توسط  ضر در جلسه است. بعد از آن حا
مجلس قانونگذاری یا نهاد متولی، مورد تصویب قرار 
گیرد، در واقع، مقام مسئول مورد تعقیب قرار گرفته  

بعد، مرحله  در  می   است.  جریان  به  افتد.  محاکمه 
هر   در  پذیرش  مورد  فرایند  نوع  به  بسته  محاکمه 

وری ممکن است توسط همان نهاد قانونگذاری یا کش
مجلس دوم یا نهاد قضایی یا یک نهاد خاص انجام  
اکثر   در  نهایی  مرحله  در  رأی  نصاب  حد  پذیرد. 
کشورها دو سوم آرا است که در برخی از کشورها این  
دو سوم ناظر بر تمامی اعضا و در برخی از کشورها  

از کشورها  ناظر بر اعضای حاضر است. البته برخی  
مانند اوکراین و ترکیه حدنصاب سه چهارم را در نظر  

 :Black, Charles and Bobbitt, 2018) اند.گرفته 
23-32)   

 آثار و پیامد نهاد تعقیب و محاکمه  3.4
برکناری   به  منجر  همیشه  محاکمه  و  تعقیب 

اتهام  نمی از  مقام مسئول  است  ممکن  بلکه  شود، 
تبرئه گردد و در سمت باقی بماند. به صورت کلی،  

 
1. disqualification 

انتظار می محاکمه  و  تعقیب  از  را  پیامد  سه  توان 
گناهی، باقی ماندن در سمت یا برکناری.  داشت: بی

دهد که مجلس قانونگذاری  حالت اول زمانی رخ می 
درخواست تعقیب و محاکمه را در همان مرحله اولیه  

رأی  از  قبل  رأی و  اگر  کند.  رد  مورد  گیری  در  گیری 
شکست   با  لکن  گیرد،  صورت  محاکمه  یا  تعقیب 
مواجه شود، در این حالت مقام مسئول در سمت  

افتد  ماند. برکناری از سمت زمانی اتفاق میباقی می 
گیری به نفع تعقیب و محاکمه باشد؛  که نتیجه رأی 

یعنی هم نهاد متولی به اتهامات رأی مثبت دهد و  
هم در محاکمه، حدنصاب رأی اخذ شود.  البته ممکن  

گیری، مقام مسئول  م مراحل رأی است که قبل از اتما 
دهد.   استعفا  سمت   Baumgartner and)از 

Kada, 2003:15-16) 
ضمانت  بر  از علاوه  برخی  در  برکناری،  اجرای 

های حقوقی، ممکن است مجازات دیگری نیز  نظام 
خاستگاه   در  باشد.  شده  مکانیزم،  تعبیه  این 

انگلستان، مجازات محاکمه محدود به عزل و برکناری  
شد و امکان جعل هرگونه مجازاتی در از سمت نمی

این   داشت.  وجود  محاکمه  و  تعقیب  فرآیند 
ها طیف وسیعی از جمله حبس، جریمه و یا  مجازات 

شد که توسط مجلس لردان  حتی اعدام را شامل می 
می   ,Baumgartner and Kada)گشت.  اعمال 
2003:16) 

هرچند آمریکا نیز چارچوب اصلی را از انگلستان  
اقتباس کرد، اما در مدل آمریکایی، تعقیب و محاکمه  
تصدی   ممنوعیت  به  منجر  لزوما  کشور،  این  در 

گردد. تنها در سه مورد از تعقیب  مشاغل عمومی نمی 
است، هایی که منجر به برکناری افراد شده و محاکمه 

ها را نیز به صورت دائمی از تصدی مجلس سنا، آن 
های عمومی منع کرده است. قانون اساسی در سمت

که آیا امکان گذاشتن مجازات دیگری به  خصوص این 
»عدم   به  حکم  یعنی  سمت،  از  برکناری  جز 

این    1شایستگی«  با  یا نه، ساکت است.  وجود دارد 
نصاب   حد  که  داشته  مقرر  سنا  گذشته،  در  حال، 
اکثریت نسبی برای حکم به عدم شایستگی و کفایت  
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البته   این  کافی است.  که  این مسئله روشن است 
اکثریت نسبی جهت حکم به عدم شایستگی، بعد 
از آن که سنا حکم به محکومیت فرد با دو سوم آرا  

می می مطرح  ایالات  دهد،  عالی  دادگاه  رویه  شود. 
گونه  به  جریان  متحده  در  که  رأیی  که  است  ای 

شود، به تنهایی موجب  تعقیب و محاکمه صادر می
اثر آن،   تنها  و  فرد نیست  حکم به عدم شایستگی 
برکناری از سمت است و اگر قرار باشد محرومیت از 

سمت  گردد، تصدی  اعمال  فرد  بر  نیز  دولتی  های 
-Potts, 1926: 18) است.  گیری جداگانه مستلزم رأی 

22 and Cole and Garvey, 2019:14) 

مسئله دیگر که ذیل آثار و پیامدهای نهاد تعقیب  
های سیاسی طرح شده  و محاکمه در برخی از نظام 

است مربوط به زمان به جریان انداختن این مکانیزم  
می  بیان  مسئله  این  آنکه  است.  از  بعد  آیا  که  کند 

اتمام   به  مدنظر  مقام  سمت  تصدی  زمان  مدت 
رسید، امکان طرح مکانیزم تعقیب و محاکمه وجود 
دارد؟ آیا اساسا در این زمان، اثری بر موضوع اعمال  

محاکمه  می و  تعقیب  نهاد  از  هدف  که  چرا  شود؟ 
برکناری یک مقام مسئول بود که مدت زمان تصدی  
آن معین است و آن مقام به واسطه ناشایستگی و 

کفایتی مناسب نیست در سمت باقی بماند. حال  بی
ری شده است  زمانی که مدت زمان تصدی وی سپ

محاکمه   و  تعقیب  نهاد  به  استناد  برای  دلیلی  چه 
می  میباقی  سؤال  بدین  پاسخ  متفاوت  ماند؟  تواند 

نهاد تعقیب و محاکمه   برای  اینکه  به  باشد، بسته 
صرف برکناری از سمت را در نظر گرفت یا مجازات  
و ضمانت اجراهای دیگری نیز بر آن مترتب دانست.  
برای نمونه، در ایالات متحده امریکا در جریان طرح  

جمهور دونالد ترامپ، بعد از تعقیب و محاکمه رئیس 
رسید،   اتمام  به  وی  جمهوری  ریاست  مدت  که  آن 
و محاکمه وی   تعقیب  انداختن  بکار  از  برخی هنوز 

کردند و فایده آن را در صورت رأی مثبت  صحبت می 
کنگره ناظر به ممنوعیت و محرومیت دائمی وی از 

می و در نتیجه عدم امکان کاندیداتوری مشاغل عمو

 
1 . https://www.lawfareblog.com/can-former-
president-be-impeached-and-convicted 

عنوان می  این اساس، مجدد وی  بر  هرچند    نمودند. 
نظام  در  محاکمه  و  تعقیب  مکانیزم  های مبنای 

و   ناشایست  مقام  برکناری  معاصر،  سیاسی 
کفایت از سمت، قبل از پایان دوران تصدی است،  بی

اما بسته به اینکه نظام حقوقی یک کشور چه آثار 
مترتب   نهاد  این  بر  دیگری  اجراهای  ضمانت  و 

داند، ممکن است صحبت از تعقیب و محاکمه  می
در خصوص مقام مسئولی که به طور طبیعی مدت  

نیز صورت  زمان تصدی  است،  رسیده  اتمام  به  اش 
 1گیرد. 

 نتیجه گیری 4
بنا بر تحلیل عناصر چهارگانه نهاد تعقیب و محاکمه  

توان  در مقایسه با نهاد استیضاح، نتایج ذیل را می 
 استخراج نمود: 

آن  در اول  محاکمه  و  تعقیب  مشمول  افراد  که؛ 
های سیاسی فعلی، مشتمل بر مقاماتی است  نظام 

ها حفاظت شده باشد« یا  که »مدت زمان تصدی آن 
باشند. مهمترین  این ثابت«  »دارای زمان تصدی  که 

نظام  در  جمهور  رؤسای  موارد،  این  های مصادیق 
البته در برخی از نظام  های سیاسی  سیاسی است. 

عالی  مقامات  می شامل  نیز  قضایی  در  رتبه  شود. 
با   رابطه  در  اعتماد  عدم  رأی  و  استیضاح  مقابل، 
مقامات درون کابینه )دولت( قابل طرح است که این  

ثابت نیست و    مقامات مدت زمان تصدی سمتشان، 
برکناری   اساس،  این  بر  است.  پارلمان  نظر  تابع 

د کابینه  وزرای  و  دولت(  )رئیس  وزیر  ر نخست 
مکانیزم  نظام  طرح  طریق  از  فعلی  سیاسی  های 

 گیرد. استیضاح و رأی عدم اعتماد صورت می 

که؛ مهمترین نقطه تمایز نهاد تعقیب و  دوم آن 
زمینه  به  مربوط  استیضاح  نهاد  و  های محاکمه 

برکناری و به عبارتی، گستره موضوعی است. زمینه  
از  درحالیکه  است  سیاسی  استیضاح،  در  برکناری 
و محاکمه،   تعقیب  برکناری در  تئوری، زمینه  منظر 
مقام   یک  استیضاح  است.  جزایی  گاهی  و  حقوقی 
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می  مطرح  زمانی  دولت،  یا  که سیاسی  شود 
تأمین سیاست  اتخاذی  سیاست های  های کننده 

مدنظر پارلمان نباشد، در این شرایط پارلمان تصمیم  
می دولت  برکناری  مشترک  به  مخرج  اما  گیرد. 

های تعقیب و محاکمه، عدم شایستگی در بقا  زمینه 
دار  در سمت به واسطه لطمه زدن به کشور و خدشه 

مصادیق   که  است  عمومی  اعتماد  شدید  شدن 
متعددی نظیر تخلف از قوانین، فساد و خیانت را در 

 برمی گیرد. 

تمامی مراحل استیضاح در پارلمان و   که؛ سوم آن 
در صورت دو مجلسی بودن نیز، توسط مجلس اول  

شود، در حالیکه نهاد تعقیب و محاکمه در انجام می 

تعقیب   مرحله  یعنی  اول  مرحله  در  موارد،  اغلب 
یعنی   دوم  مرحله  در  و  قانونگذاری  مجلس  توسط 
قضایی   نهاد  یا  دوم  توسط مجلس  مرحله محاکمه 
مانند دادگاه عالی یا دادگاه قانون اساسی یا یک نهاد  

 شود.اختصاصی و موقت پیگیری می 

آن  از چهارم  برکناری  استیضاح،  نهایی  اثر  که؛ 
اجرای   ضمانت  یا  و  مجازات  شامل  و  است  سمت 

نمی و  دیگری  تعقیب  فرایند  در  حالیکه  در  شود. 
است   ممکن  سمت  از  برکناری  بر  علاوه  محاکمه، 
منجر به محرومیت از تصدی مقامات عمومی و در 
برخی از کشورها شامل برخی از مجازات ها نیز شود. 
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Abstract 
The right to receive consular protection and its guarantee by the host state is an 
element of making the right to a fair trial effective. Its development in the practice 
of human rights treaty bodies as a human right has put consular protection in 
interaction with human rights, especially the right to fair trial and the right to life. 
Violation of this right and depriving individuals in national courts and, conviction 
and sentence based on consular deprivation may lead to the ineffectiveness of 
criminal proceedings and the violation of some substantive rights, such as the right 
to life and Freedom from torture. The present essay, with an analytical-descriptive 
method, seeks to answer the question of how the Humanistic approach affects 
restitution as an appropriate remedy for the violation of the right to receive 
consular protection. It seems that Relative restitution in the form of review and 
reconsideration of sentences and punishments, provided to effectiveness, is 
considered an effective and appropriate remedy and guarantees the human rights 
of foreign nationals and the legitimate interests of the host state. On the other 
hand, the approach of full restitution in the form of annulment of the issued 
sentences and punishments is not considered an appropriate remedy due to 
providing an opportunity to escape from criminal justice and denying the 
jurisdiction of the host state. International precedent, alongside Cessation and 
non-repetition, has chosen partial restitution, provided to its effectiveness. 
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Extended Abstract 
1. Introduction 
Article 36 of the VCCR, regardless of 
criminal charge, recognize the right of all 
foreigners to receive consular protection 
(assistance) from the national state. The 
host State has a positive obligation to 
guarantee this right as an essential 
element of the right to fair trial. 
International jurisprudence affirms the 
individual nature of this right, and human 
rights treaty bodies affirm the humanistic 
aspects of the right, particularly in 
interaction with the right to fair trial, the 
right to life, and the right to freedom from 
torture. This study examines restitution as 
an appropriate remedy for breaches of the 
host state's obligation to recognize and 
facilitate consular access and the 
appropriateness of partial restitution in 
light of the precedents of the ICJ and the 
ILC's ARSIWA. 

2. Method 
The library method was used in this 
research for collecting data through 
reviewing books, papers, treaties, 
international judgments, related 
documents of international and non-
international organizations and human 
rights treaty bodies, and all other data 
related to the topic. 

3. Findings 
Partial restitution in the form of review 
and reconsideration of sentences and 
punishments, provided to effectiveness, is 
considered an effective and appropriate 
remedy and guarantees the human rights 
of foreign nationals and the legitimate 
interests of the host state in exercising 
territorial jurisdiction. On the other hand, 

the approach of full restitution in the form 
of annulment of the issued sentences  and 
punishments, erasing the evidence and the 
total freedom of the person, is not 
considered an appropriate remedy due to 
providing an opportunity to escape from 
criminal justice and denying the 
jurisdiction of the host state. International 
precedent, alongside Cessation and non-
repetition, has chosen partial restitution 
due to its effectiveness 

4. Conclusions 
The paper has concluded that in the cases 
of breach of consular assistance as 
enshrined in Article 36 of the VCCR, the 
host state, by the means of its own 
choosing, has an as international 
obligation to effective review and 
reconsideration of the conviction and 
sentence issued by its domestic courts to 
ensure that full weight is given to the 
effect of the violation of the rights set forth 
in Article 36 of the Convention. This is an 
obligation to result, while the host state 
has a discretionary power about the 
means of implementing this obligation.   
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 چکیده
یافت  حق ت  جانب از  آن تضمین  و  کنسولی  حمایت در   بر  حق موثرسازی های  مولفه از  میزبان، دول

ت  عادلانه  دادرسی ین  توسعه .  اس ده   ناظر  نهادهای  رویه  در  حق  ا   بشری،   حقی  عنوان  به  ای  معاه
یت .  است  داده  قرار  حیات  حق  و   عادلانه  دادرسی  حق  بویژه  بشر،  حقوق  با  تعامل  در  را  کنسولی  حما

ب  ین   سل   است   ممکن  آن  از  محرومیت  پایه  بر   مجازات  و محکومیت  و ملی  محاکم   در  افراد  از   حق  ا
  با   حاضر   جستار .  شود  شکنجه   از   رهایی   حق   و   حیات   حق   جمله  از   ماهوی   حقوق   نقض   به   منتهی 

ین  به   پاسخ   پی  در   توصیفی، -تحلیلی  روشی  یت   به   بشری   رویکرد   که   است   پرسش   ا   کنسولی   حما
ت   بر  حق  نقض  مناسب   جبران  بعنوان   سابق  وضع   به   اعاده   بر  چگونه   اثر   کنسولی  حمایت  دریاف

ذارد؟  یکرد انکار  با   میرسد  بنظر   میگ ت   دریافت  حق  به بشری  محض   رو ی   نسبی   اعاده  کنسولی،   حما
ب  در یدنظر  قال برانی   بودن،  موثر   شرط  به   صادره  مجازاتهای  و  احکام  بازبینی  و  تجد   مناسب   و  موثر  ج

ده  تامین  و  بیگانه  اتباع   بشری   حقوق  کننده  تضمین  و  شود   تلقی ع  کنن   میزبان   دولت  مشروع  مناف
د ب  در  سابق وضع  به  کامل اعاده رویکرد مقابل،  در . باش   تمهید  بواسطه مجازاتها و  احکام الغای قال

ت  ت   از   گریز   برای   فرص لاحیت   انکار   و   کیفری   عدال یی   ص   تلقی   مطلوب   جبرانی   میزبان،  دولت   قضا
یی رویه.  نمیشود د و  متخلفانه  عمل  توقف لزوم  کنار در المللی بین   قضا   رهیافت  تکرار، عدم  به تعه

ده بودن  موثر  شرط به  را  نسبی اعاده  .است برگزی

دواژه ها:   کلی
  حمایت سابق،   وضع  به اعاده

بران  کنسولی،    حق  خسارت، ج
ید  حیات،   بازبینی  و  نظر  تجد

 موثر 
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 مقدمه 1
حقوق   ام  نظ اجزای  از  خود  که  کنسولی  ایت  حم اد  نه

در  ه  شد بیت  تث و  دیرین  اهیم  مف از  است  کنسولی 
عرفی   ای  چهره  س  ا اس در  و  است  الملل  بین  حقوق 

کنوانسیون   تدوین  ا  ب ط    1963دارد.  به رواب راجع  وین 
ن حقوق بین الملل و تدوین   ط کمیسیو کنسولی توس

ی ه  شد بیت  تث مستمر و  ارچه،  یکپ ای  ه موجود   رویه 
اجزای   ن  پیرامو ای  اهده  مع الزامی  ن  اکنو ن،  زما ن  آ ا  ت
أیید، تکمیل، توسعه و   اصل شده است. ت اد ح این نه

قلمرو  بسط  ا  ن    ی کنوانسیو این  مقررات  اجرایی 
به   چندجان ا  ی دو  ای  ه موافقتنامه  اد  انعق بواسطه 
و   روزآمدی  تکامل،  در  روزافزون  نقشی  ا  دولته ان  می

حمایت ک اد  نه ن  شد انی  ا  انس ب است.  داشته  نسولی 
اخیر   ای  ه موافقتنامه  در  مستقر  نظم  که  قید  این 

در  موجود  ای  استانداره حداقل  مکمل  اید  ب
ن   اداو    1963کنوانسیو ج قضیه  در  ن  دیوا رای  اشد.  ب

از   حداقلی  تعریف  در   حمایتموید  کنسولی 
ن   ا نظم    1963کنوانسیو است؛ حداقلی که می تواند ب

ابد   ی اء  ارتق یا  یافته  امل  تک عرفی  یا  ای  اهده  مع جدید 
آن از  کاستن  ا  )  حداقل   ام نیست  از   Jadhavمج

Case, 2019: 94-97 .) 

فرد   لی،  کنسو حمایت  ع  از   موضو محروم  انی  انس
و   انسانی  منافع  و  حقوق  اداره  آن  محتوای  و  آزادی 
لت   دو قلمرو  در  وی  از  ایسته  ش حقوقی  ع  دفا تمهید 
ان فرد   ان است؛ امری که به شرط درخواست هم میزب
به   ان  میزب لت  دو تکلیف  متضمن  توقیفش،  ن  ا زم در 
لت   دو کنسولی  پست  به  فوری  انی  رس ع  اطلا

که   این  بود.  خواهد  گفته  فرستنده  پیش  محرومیت 
اشد   ا کنش غیر کیفری ب ام کیفری ی در اثر کدامین اته

اده   م اطلاق  و  عموم  و  ندارد  ن    36اهمیتی  کنوانسیو
لمللی  1963 ا بین  ن  دیوا ای  ه پردازی  ارت  عب  ،

اداو )  ,Jadhav Caseدادگستری به ویژه در قضیه ج
م86 :2019 حقوق  کمیته  عمومی  تفسیر  و  و (  دنی 

( اسی   ,CCPR, General comment No. 36سی
از 42 :2019 ان  محروم تمامی  که  است  آن  موید   )

و   امی  نظ جرایم  اسوسی،  ج قتل،  ن  با مرتک ولو  آزادی 
ازین  نیز  ان  میزب لت  دو ملی  امنیت  علیه  م  اقدا

بهره   از  سرآغ تمتع  این  و  برخوردارند  ایتی  حم پوشش 
دادرسی   حق  از  ن  آنا ات    عادلانهمندی  حی حق  نیز  و 

ایت   انه به خدمات حاصل از حم بعه بیگ از ت است. نی
ویژه   آن  صحیح  هدایت  و  اع  دف تمهید  برای  کنسولی 

بواسطه  نیاز  این  است.  ار  انک غیرقابل  امرکیفری  در 
انه   بیگ بعه  ت اهی  آگ ا ن از  اشی  ن بغرنج  احوال  و  ع  ا اوض
تعریف   آن  بر  اکم  ح ن  قانو و  ه  دادگا ان  زب به  بت  نس

ع ابی.  جرم ارت  میشود نه نو  ک

اد   ایتنه بهم    حم ای  شبکه  ن  میتوا را  کنسولی 
لت   دو و  ان  میزب دولت  ابل  متق تعهدات  از  پیوسته 
ن   انسا فرد   ای  آزادیه و  حقوق  از  حمایت  در  ع  بو مت
موضوعیت   و  گفته  پیش  لت  دو دو  وجود  دانست. 
اد رابطه ای سه   بب ایج افتن حقوق افراد  انسانی س ی
شد.   خواهد  کنسولی  حمایت  عنوان  تحت  به  ان ج

از جزئی  ای  لت    ایف دو ه  عهد بر  حمایتی  تعهد  این 
کنسولی   های  پست  ه  عهد بر  دیگر  جزئی  و  ان  میزب
اهمیت   است.  ان  میزب دولت  در  فرستنده  لت  دو

آشکار  امر  دو  به  توجه  ا  ب گفته  پیش  حمایتی  بکه  ش
 :می شود

ن از این حق است. هر   س بهره مندا نخست مقیا
ا موقت وارد قلمرو دولتی   فرد که به هر جهت؛ دائم ی
کنسولی   ایت  حم ذینفع  ه  القو ب بصورت  شود  دیگر 
که   بود  خواهد  زمانی  ن  آ افتن  ی فعلیت  و  بود  خواهد 
ا   ی و  حبس  ازداشت،  ب توقیف،  دستگیری،  معرض  در 

اشد.  ازات ب لمللی  271مج ناشی از  میلیون تردد بین ا
سال   در  اجرت   IOM, world migration)  2020مه

report 2020: 10  ،)900    لمللی ا بین  تردد  میلیون 
ال   س در  گردشگری  از  اشی   UNWTO)  2022ن

World Tourism Barometer, 2022  ،)26    ن میلیو
و   پناهندگی  از  اشی  ن المللی  بین  ن    169تردد  میلیو

کارگر ای  ه  پدید از  اشی  ن لمللی  ا بین  اجری  - تردد  مه
(IOM, world migration report, 2022: 10  )

لمللی   ای بین ا اری روشن از افرادی است که تردده آم
لت   دو قلمرو  در  آزادی  از  ن  شا محرومیت  و  دارند 

از  پیوسته  عبور  است.  تصور  قابل  کاملا  ان  میزب
ای   لت ه باع دو ش مستمر ات ای بین المللی و گرد مرزه

کنار  در  دیگر،  ای  ه دولت  سرزمین  در  ن  اگو گون
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و   علمی  بی،  مذه ای  الیته فع برای  که  ایی  ه فرصت 
نیز   نسبت  ن  ا هم به  آورد،  می  فراهم  ادی  اقتص
می   اد  ایج افراد  آزاد  گردش  مسیر  در  ه  القو ب خطراتی 
ای   ه را بر محدودیت و سلب حقوق و آزادی ه کند و را

ع افراد  هموار می کند   مشرو

ای   ه تفاوت  است.  ش  گرد در  افراد  وصف  م،  دو
رویه   و  مقررات  قوانین،  به  جهل  زبانی،  و  فرهنگی 
ایی   قض م  ا نظ به  لازم  و  کافی  ایی  آشن عدم  ملی،  ای  ه
ن، موقعیت   ات دادرسی کیفری دولت میزبا اسیس و ت
اشی از ابتلا به دادرسی و نیز مواجهه   دشوار روحی ن

پیش ا  ی خشونت  موجود  پیش  از  ای  الگوه ا  داوری  ب
سبب   ن  ا میزب دولت  قلمرو  در  ن  ا انگ بیگ به  بت  نس
اع حقوقی   دف تمهید  در  ویژه  به  ان  آن ه  ا جایگ تضعیف 

ایسته   انو    میشودش آزادی    آن سلب   خطر   معرض   را 
ن قرار  ا ط مقامات دولت میزب ان توس و نقض حقوقش

و    می افراد  بنیادین  ای  آزادیه و  حقوق  تهدید  دهد. 
ش چنین  در  تشان  حیا حق  سلب  از حتی  دور  رایطی 

نیست. که   ذهن  است  ع  موضو اهمیت  به  نظر 
پلی  منزله  به  را  کنسولی  ایت  حم فت  ا دری برخی، 
فرد   امن   بور  ع برای  را  مسیر  که  اند  دانسته  فرهنگی 

دادرسی  در  ادلانه  ع دادرسی  از  مندی  بهره  جهت 
( میکند  مهُیا  ان  میزب کشور   ,Venezianoکیفری 

2018 .) 

ن   ابق به عنوا ه به وضع س اد ا توجه به اولویت اع ب
ای   ه  لمللی  شیو ا بین  مسوولیت  حقوق  در  برانی  ج

لت مطرح    ،(  ARSIWA, Art. 35.3) دو پرسش  این 
ه   اعاد لب  ا ق در  متخلفانه  عمل  ار  آث ن  زدود که  است 

بود.  چه کیفیتی خواهد  به  سابق  حالت  به  وضعیت 
تناسب   اصل  پرتو  در  که  است  ن  آ اصلی  فرضیه 
ادله   ای  امح بمعنای  بی  نس ه  اعاد خسارت،  بران  ج
و   کنسولی  حمایت  از  محرومیت  ن  زما در  اصله  ح

شکل ات  ملزوم ا  ب نو  دادرسی  جمله  برگزاری  از  ن  آ ی 
دادرسی   مّ  مقو عنصر  ن  عنوا به  لی  کنسو ایت  حم
اشد. این جبران بی آنکه نافی صلاحیت   ادلانه می ب ع

 
1 Full restitution 

موقعیت   در  را  انه  بیگ باشد،  ن  ا میزب دولت  کیفری 
ع قرار میدهد.   مناسب برای تدارک دفا

لب   ا ق در  دیگر  رویکردی  فوق،  فرضیه  ابل  مق در 
است شناخت  ابل  ق سابق  وضعیت  به  کامل  ه  اد  1اع

ای   الغ و  ادله  ای  امح بر  ن  افزو محتوایش  که 
منع   انه،  بیگ آزادی  متضمن  ازات،  مج و  محکومیت 

از  او  امن  خروج  ان  امک تمهید  حتی  و  مجدد  اکمه  مح
تضمینی   هرچند  اخیر  رویکرد  است.  ان  میزب کشور 
ا   ام است  بشر  حقوق  از  حمایت  برای  موثرتر 
سرزمینی   صلاحیت  ا  ب ابل  تق در  ه،  بود امتناسب  ن

لت می ای ملی و  دو ایت رویه ه ن است و مورد حم زبا
لمللی قرار نگرفته است.   بین ا

بر   پژوهش،  اصلی  پرسش  به  دهی  اسخ  پ برای 
را   حمایت کنسولی  ماهیت  و  نخست محتوا  آنیم که 
بررسی   الملل  بین  حقوق  اولیه  قواعد  حت  ا س در 
کنیم. بدین منظور پس از صورت شناسی و توصیف  

اده   م نقض  فت  36چگونگی  ا دری حق  انی  انس اد  ابع  ،
و   ادلانه  ع دادرسی  حق  با  اط  ارتب در  ایت کنسولی  حم

ح برانی حق  ج ار  ازک س م  دو بخش  در  و  تشریح  یات 
 مناسب مورد تحلیل قرار میگیرد. 

فت   ا دری بر  حق  زمینه  در  اری  آث وجود  علیرغم 
ایت کنسولی به صورت کلی، موضوع از جنبه آثار  حم
مسوولیت بین المللی دولت متخلف مورد مطالعه و  
ع   موضو دامنه  به  ا توجه  ب است.  نگرفته  قرار  بررسی 
ارائه   و  حق  این  نقض  ار  آث اخت  شن ن،  آ گستردگی  و 

خ جبران  برای  لت  دو تعهد  از  متقن  ای  الگویی  سارته
اشی از نقض دسترسیهای کنسولی ضروری به نظر   ن

 میرسد. 

شناخت اشَکال نقض ماده  2
 وین 1963کنوانسیون  36

ه   اد ن    36م ه زنجیره    1963کنوانسیو وین، تعریف کنند
این   س  ا اس بر  است.  ابل  متق تعهدات  و  حقوق  از  ای 
پست   وظایف  ام  انج تسهیل  منظور  به  و  مقرره 

ه،   فرستند دولت  ع  با ات مورد  در  ن  کنسولی  أمورا م
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ه به  کنسولی آزاد خواهند بود که   لت فرستند اع دو   اتب
باط  دسترسی ارت اشند  و  ب لت    و  داشته  دو باع  ات

برخوردار  آزادی  ن  ا هم از  نیز  صورت.  دنفرستنده   در 
آزادی   دولتسلب  اع  و    اتب مدت  از  غ  فار ه  فرستند

محرومیت،   صلاحیتدارعلت  ه    مقامات  پذیرند لت  دو
ن تأخیر مراتب را به پست   ا به تقاضای ذینفع بدو بن

ه لت فرستند ات    کنسولی دو ام ع خواهند داد. مق اطلا
را،  مذکور این    حقوقی  موجب  به  ذینفع  شخص  که 

رسانید خواهند  ع  اطلا به  داراست  ن  .  بند  أمورا م
حق   ا کنسولی  ب آزادی   تبعه   دارند  از  لت    محروم  دو

اتبه و ،  مذاکره، فرستنده ملاقات ترتیب نمایندگی    مک
او انونی  بدهند.    ق تبعه  مرا  ن  آ ا  گر  به    صریح بت  نس

الفت ورزد ن کنسولی از طرف مخ أمورا م م  .   اقدا

این مقرره، الگویی به هم پیوسته از حقوق فردی  
و دولتی را معرفی کند. در ازای این دو حق، دو تکلیف  

بود.  خواهد  تصور  قابل  ان  میزب لت  دو انب  ج از  نیز 
و   فردی  حق  )نقض  اب  ب دو  از  میتواند  دو  این  نقض 
را   ن  ا میزب لت  دو المللی  بین  مسوولیت  دولتی(  حق 

ن   چو کند.  اب  چارچوب  ایج از  ارج  خ میتوانند  افراد 
بشر   واجد  و  حقوق  م  عا الملل  بین  جب حقوق  به مو

اشند )  فردی   حقوق  Jurisdiction of the Courtsب
of Danzig, 1928: 17-18)نقض  از  نخستین صورت    ؛

ه  اد حمایت کنسولی، نقض  36م فت  ا  1حق فردی دری
ه  است ماد اس  اس بر  ا    ،36:  الزام )نه  فردی  حقی 

انب   فت حمایت کنسولی از ج ا م حق دری بشری( به نا
متبوع لت  و    شدو به   استیفایتعریف  مشروط  آن 

اضای   بعهتق فرد    ت خود  جزُ   . است بازداشت  ان  زم در 
لت متبوع م دو ، این حق ذی نفع دیگری شو عنداللزو

بین  ؛  ندارد امعه  ج متوجه  آسیبی  ن  آ نقض  از  نه 
حقوقی  منفعتی  تحققش  از  نه  و  شود  می  لمللی  ا
حق   رو  ازین  است.  متصور  لمللی  ا بین  امعه  ج برای 
اهر نقض این حق فردی   واکنش دسته جمعی به مظ

ن  دیوا رویه  نیست.  تصور  قابل  لمللی    نیز  ا بین 
لاگراند  دادگستری آرای  در  جمله  ا (2001)  از  اوَن  ،  

جاداو  (2003) قضیه  در  اخیر  ن    (2019)   و  آ از  اکی  ح

 
1 right to consular assistance 
2 discretionary 

ه  مندرجاست که حق   اد ن به نفع  36در م کنوانسیو
ه است و او ذی نفعی مستقیم   ن تعریف شد ا فرد انس

ن دارد و    2و صلاحدیدی  ا    پیونددر بهره مندی از آ ن ب آ
ن   کنندگا تدوین  اولیه  اصد  مق از  دور  به  بشر  حقوق 

( است  وین  ن   Avena and Otherکنوانسیو
Mexican Nationals, 2004: 124  حاصل نقض   .)

مورد   فردی  حق  یک  نقض  مثابه  به  سیاق  این  در 
ایت حقوق بین الملل است.    حم

در  ع  متبو دولت  حق  نقض  صورت،  دومین 
بعه   ت به  آزادی دسترسی  از  م  ا  3خود   محرو ب ات  ملاق  ،

ایت   ن تبعه است:او و تمهید حم اده    از آ   36هسته م
ادی است که افزون بر حق فردی به شکل   تعریف نه
ن   ه حقی دولتی است و نقض آ پیش گفته، دربردارند

مورد حمایت حقوق بین    و  دولتی   یمتضمن نقض حق
ان(  لالم اع و ارائه حمایت به آن ل )حق دسترسی به اتب

یک   از  اصل  سیاق ح این  در  موجود  نفعی  ذی  است. 
ایت و   رابطه تابعیتی است. در نتیجه حق اقدام، حم
ه   ع فرد بود ار دولت متبو بعا در انحص طرح دعوا نیز ط

که در نقض تعهدات   شکلو واکنش جمعی را به آن  
نمی  اب  ایج است  متصور  المللی  بین  الشمول  م  ا   ع

 کند. 

صورت  اده    سومین  م نقض  حق  نقض    ،36از 
نقض   منزله  به  کنسولی  ایت  حم فت  ا بشر  دری حق 

بشری   ان  ترجم و  ندارد  استقلال  تصویر  این  است. 
ای   قضایی منطقه  از رویه  است  نخستین  فردی  حق 

ا )   -Advisory Opinion No. 18, OCبویژه در آمریک
از 1999 ,16/99 بشری  حقوق  اهدات  مع برخی   ،)

بین  کنوانسیون  همه  جمله  حقوق  از  ایت  حم لمللی  ا
ه  انواد اجر و اعضای خ ن مه ارگرا ان )ک ای آن  Migrantه

Workers Convention, 1990: Art. 16.7  بیه تع  ،)
ع خود و   با مسوولیت جمعی به حمایت کنسولی از ات

 ( لمللی  ا بین  اسناد  برخی  در  ا  کشوره  EUدیگر 
Charter of Fundamental Rights, 2000: Art. 

46( ای  ه  اهد مع ناظر  ای  اده نه رویه  و   )CMW, 
general comment No. 5, 2021: 65-67  برمی  )

3 right to consular access 
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دادرسی  در  کنسولی  حمایت  به  دسترسی  که  آید 
کیفری   ای  در از  ه ادلانه  ع دادرسی  بر  حق  اجزای 

ه   ماد ای  و    14معن مدنی  حقوق  لمللی  ا بین  میثاق 
اسی  ن استسی آ ا  ب حقی بشری تلقی و   ،و در پیوند 

حقوق   نقض  بلکه  فردی  حقی  نقض  نه  ن  آ نقض 
ه   دربردارند بلکه  فردی  آثار  متضمن  نه  و  ه  بود بشر 

اری است که نقض یک حق بشری می تواند  ن آث ا هم
اشد.  ب نتیجه،    داشته  مقدماتی، در  ات  تحقیق   فرآیند 

آن، تحصیل  دلیل،  امین  و    ت کیفر  تعیین  دادرسی، 
فت   ا آن بدون کاربست صحیح حق فرد بر دری اجرای 

ابه   مث به  کنسولی  ایت  خودسرانهحم حق    سلب 
است  ادلانه  ع دادرسی  حق  و  ات  سیاق.  حی   اخیر،   در 

ا   حقوق  م و  بشر  حقوق  کنسولی،  حقوق  پیوند 
بود.   خواهیم  شاهد  را  دولت  لمللی  ا بین  مسوولیت 
ن   میا جز  پیوندی  نخست  سیاق  دو  در  که  الی  ح در 
لت   حقوق کنسولی و حقوق مسوولیت بین المللی دو

نیست. فت  یا ابل  الگو،   ق سه  این  ان  می از  ما  نظر  به 
ه   اد م در  موجود  حقیقت  از  بخشی  یک  را    36هر 

ه کاملا دولتی برای  ا س می دهند و تعریف جایگ ا انعک
ام محتوای   ا پذیرش ت این حق، تلقی فردی محض و ی

ه   اد م محتوای  برای  ممکن    36بشری  ن  کنوانسیو
ه   ماد حقوق    36نیست.  از  پیوسته  هم  به  ای  بکه  ش

ای بشری    دولتی-فردی ا جمیع تحولات و دلالت ه را ب
نقض   و  ه  کرد معرفی  کنونی  الملل  بین  حقوق  هر  در 

متضمن   میتواند  اوتی  متف ات  درج به  دو  این  از  یک 
اشد.   مسوولیت بین المللی برای دولت متخلف ب

های فردی و پیوند جنبه  3
دولتی حق بر دریافت حمایت 

 کنسولی
ه   ماد نخست  بند  الف  وین،    36شق  ن  کنوانسیو

اط  ا و ارتب لت   گیری  دسترسی کنسوله اع دو ا اتب ن ب آنا
حقی عرفی  ن  به عنوا را  هفرستنده  است.    تدوین کرد

س " ا آزاد خواهند بود که    یمأموران کنسول  بر این اس
ا   آنه به  و  کنند  برقرار  اط  ارتب فرستنده  لت  دو اع  ب ات

 
1 if he so requests 

ه ن  یدسترس اع دولت فرستند در   ز یداشته باشند. اتب
ا  یبرقرار  مورد اط ب ع    ارتب امورین کنسولی دولت متبو م

آزادی   ن  ا هم از  ا  آنه به  داشتن  دسترسی  و  خود 
بود".  خواهند  ه  برخوردار  دولت فرستند باع  ات متقابلا 

ا   ب گیری  باط  ارت و  دسترسی  بر  ابه  مش حقی  نیز 
چنین   داشت.  خواهند  خود  ع  متبو لت  دو ای  کنسوله
ن   آ عموم  و  اطلاق  و  نیست  کیفری  سیاق  تابع  حقی 
حقوقی،   ای  ه زمینه  م  تما در  که  است  آن  موید  بند 
لت   دو حمایت  مورد  اید  ب حق  چنین  اداری  و  کیفری 

گیرد قرار  ان  درمیزب دسترسی  این  اهمیت   برخی  . 
ان و دختران در سیاق    ویژه  زمینه های انند قاچاق زن م

مور  گسترده  ای  ه اجرت  ناظر  مه ای  اده نه تایید  د 
ای ه  اهد ال    مع اشک کلیه  ای  امح کمیته  جمله  از 

ان بعیض علیه زن ه است ) ت  CEDAW, Generalبود
recommendation No. 38, 2020: 84 .) 

ه   اد م نخست  بند  ب  است    36شق  ه  کرد مقرر 
لت   دو ع  ا ب ات از  یکی  کنسولی  حوزه  در  که  "درصورتی 
اکمه   مح ار  انتظ در  ا  ی و  زندانی  یا  توقیف  فرستنده 
اشد   ب شده  دیگر توقیف  هر صورت  به  ا  ی و  ازداشت  ب
اضای   تق به  بنا  ن  میزبا لت  دو صلاحیتدار  امات  مق

أخیر مراتب را به پست کنسولی دو ن ت لت  ذینفع بدو
داد ع خواهند  اطلا ات مذکور. فرستنده  ام   ی حقوق  مق

ذ شخص  که  ا  نفعیرا  موجب  به    نیبه  داراست  بند 
ان رس خواهند  ع  متضمن  دیاطلا خود  بند  این    سه ". 

ط   ا مرتب حق  اول،    :است و دو تعهد مجز حق مستقل ام
ن خود ن از سلب آزادی شهروندا لت به مطلع شد ، دو

م،   ا دو دری و  گیری  اط  ارتب به  فرد  ایت  حق  حم فت 
لت متبوع م، حق فرد به آگاهی کنسولی از دو ش و سو

 از حقوق پیشین. 

ه   اد م پردازی  ارت  ب که   361ع آنست  در    موید 
است. فرد  ا  ب محوریت  خواهی،  اضدت  این   مع بر 

است:   ان  میزب دولت  متوجه  تعهد  دو  س  ا اس
خود  حق  از  ه  شد ازداشت  ب بیگانه  ن  نمود مستحضر 
نیز   و  لت متبوعش  دو با  اط گیری  ارتب ن  ا امک بر  بنی  م

در  بوع  مت دولت  کنسولی  پست  ن  نمود مستحضر 
آزادی.  از  م  محرو فرد  درخواست  در   صورت  ن  دیوا
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است   داشته  تصریح  امر  این  به  ن  کنوانسیو تفسیر 
اده   به نقض حق    36که نقض حق فردی مندرج در م

ه و نقض حق دولت )حق دسترسی   لت منتهی شد دو
ابلا به نقض حق فردی منجر   باط گیری( نیز متق و ارت

( شد   Avena and Other Mexicanخواهد 
Nationals, 2004: 40. )   

از  را  خود  است  ممکن  آزادی  از  محروم  بعه  ت
لت   دو از  ا  ی و  بداند  مستغنی  بوع  مت دولت  ایت  حم
ا   ب مواجه  جمله  از  و  ن  آ رسمی  ماموران  و  ع  بو مت
ا سوابق   امات کنسولی بواسطه سیاق کیفری امر ی مق

اهند وصف   فردی )مانند   اجر گیپن (  میتیا مجر   ت، مه
قید به  توجه  ا  ب اشد.  ب اک  صورت   بیمن هر  به  ا  ی "و 

 "... اشد  ب شده  توقیف  نخست    1دیگر  بند  ب  شق  در 
ه   اد به    36م منتهی  مدنی  ای  دادرسیه در  ن،  کنوانسیو

دعاوی   در  علیه  م  محکو بازداشت  آزادی )مانند  سلب 
اداری تدابیر  و  الی(  ای  -م ه قرنطینه  )مانند  امی  انتظ

روان مراکز  ر  د نگهداری  و  نیز  -بهداشتی(  انی  درم
 Draft Articlesتعهدات پیش گفته متصور است )

on Consular Relations, 1961: 113  بین ن  دیوا  .)
دادگستری لمللی  الو  ا دی قضیه  مندرج    در  ای  حمایته

ه   اد را بر هر قسم از سلب    1963کنوانسیون    36در م
ال دانسته   ابل اعم انه ق ای غیرمجرم آزادی ولو وضعیته

  (. Ahmadou Sadio Diallo case, 2010: 91است )
آنکه   اصل  و ح به  ات مک مذاکره،  ترتیب  ملاقات، 

تبعه   برای  انونی  ق ایندگی  حق  نم آزادی  از  محروم 
ع اوست بو لت مت  . دو

ه تبعه   بت به   صریحا   فرد موصوف،لیکن هرگا نس
جانباقدام از  ورزد    ی  الفت  مخ کنسولی  مأموران 

نمود.  خواهند  خودداری  ار  ک این  از  کنسولی  أموران  م
اده   م اد  مف از  ارف  متع وین    36تفسیری  کنوانسیون 

ع   موضو و  هدف  به  توجه  ا  ب ن  آ ارات  عب سیاق  پرتو  در 
ن موید  ن و به هم پیوسته فرد و   ارادهکنوانسیو تواما

ا   ایت کنسولی است؛ ب اد حم ازی نه ال س لت در فع دو
میشود.   تلقی  فرد  آن  از  عمل  ار  ابتک که  قید  این 
بین   حقوق  ن  کمیسیو در  کنوانسیون  تدوین  سوابق 

(  ILC Draft Articles on Consularالملل 

 
1 or is detained in any other manner 

Relations, 1961: 113  تدوین اتی  مقدم مذاکرات  و   )
نیز موید  وین  اتیک  دیپلم در کنفرانس  ن  آ تصویب  و 

( است  امر    VCCR  travauxهمین 
preparatoires, 1963: 337-338  .)  آنکه حاصل 

لت،   افتن ارائه حمایت کنسولی از جانب دو فعلیت ی
ع   با انب ات منوط به فعلیت یافتن حمایت خواهی از ج

اوست.   آزادی  از  م  ن  رویه  محرو لمللی دیوا ا   بین 
ه   ن   36دادگستری در تفسیر ماد به ویژه در   کنوانسیو

لگراند که    قضیه  است  آن  در   مقرراتموید  مندرج 
اده     کنوانسیون وین   36شقوق سه گانه بند نخست م

 :Lagrand case, 2001)  متضمن حقی فردی است
حق    .(77 بر  این  لت  دو حق  ا  ب م  تا بستگی  هم فردی 

اع خود دارد ایت از اتب (  Jadhav case, 2019: 116)  حم
حق  و در  ن  آ ای  ایف به  مکلف  ن  ا میزب لت  و   دو لت    دو

است  بیگانه  اع  ب ویژه  ات گزارشگر  نوین،  رویکردی  در   .
فراقضایی،  ای  ه اعدام  به  راجع  بشر  حقوق  شورای 
در  را  ن  میزبا دولت  تعهد  خودسرانه  و  اری  اختص

ال ظهور  اعده عرفی در ح ابه ق انحن فیه به مث تلقی   2م
ه است )  (. A/74/318کرد

حق بر دریافت حمایت  4
کنسولی ضامن دادرسی 

 عادلانه
زمره   در  ادلانه  ع دادرسی  از  برخورداری  به  افراد  حق 

رویه و روش  ؛ حقوقی به مثابه حقوق رویه ای است
فاطمی،  تضمین سید  بهره    (201:  1389  )قاری  که 

  چنین حقی  مندی از حقوق ماهوی را تسهیل میکند. 
اید ام اجزایش ب ا تم اید   ب ابعیت افراد ب غ از وصف ت ار ف

ضمن  شود    تضمین ا  اعی ت دف ات  ان امک از  مندی    بهره 
 ,CCPR, General comment No. 32)برابر  

ن ،( 9 :2007 ا به غیرمنصفانه   امک افراد بر یکدیگر غل
 شود. ممتنع  در دادرسی

ایت  حم بال  کنسول  ارائه  دن را  هدفی  ن  هما ی 
که مترجم،    یدادرس  اجزای  میکند  ازجمله  عادلانه 

حقوقی  و   وکیل ه   مشاور  ماد بال    ثاقیم   14ذیل  دن به 

2 emerging norm of customary international law 
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ادلانه   ع دادرسی  موثرسازی  ا  همان هدف  این  آنند؛ 
حق    . (Arora, 2020: 122)   است ازین  مندی  بهره 

ا  ن دادرسی  1تضمین کننده برابری سلاحه ادلانه بود ، ع
مناسب   ع  دفا به  دسترسی  در  دعوی  اطراف  ادل  تع و 

ه و  تلقی   ه  ش  فقدانشد افی دسترسی برابر به دادگا ن
(  Jadhav Case, Declaration of Judgeاست 

Robinson, 2019: V)  اصل اقض  ن که  امری  م  ؛  عد
بعیض   لمللی  است  ت ا بین  مسوولیت  بات  موج و 

لت آوردفراهم    را  دو  ,Cançado Trindade)  می 
به  (.   508 :2013 را  حق  این  برخی  که  نیست  بیراه 

ن حقی توانمند ساز ه که دروازه ای به    2عنوا تلقی کرد
ا  یرو حم و  م  ا  ت یاحترا س اس  ریاز  اس باز   یحقوق 

نفسه. کندیم اگر فی  که  نحقی   دادرسی  کیواند  ت، 
تضم را  ادلانه  ا    نیع ام مخاطراتی    یقینا    نقضشکند. 

و  حقوق  متوجه  اسی  فرد میکند  اس ادین  بنی ای  آزادیه
(Stewart, 2020: 452) . 

ای  این   ه  اهد مع ناظر  ای  اده نه در  ن  رویکرد  بدو
است ه  بود ن ایت  کمیته  حم ن  .  کنوانسیو بر  ناظر 

ار  شم کلی  تفسیر  در  مهاجر  ن  ارگرا ضرورت  ه  ب   ،1ه  ک
ایت   حم از  ان  آن ه  انواد اعضای خ و  کارگران  مندی  بهره 

ا دادرسی    صورتکنسولی در   ا مواجهه ب سلب آزادی ی
( دارد  اره  اش ار  ک محل  کشور  در   ,CMWکیفری 

General comment No.1, 2011, 64کمیته  .) ،  
را   کیفری  دادرسی  ا  ب ان  کودک مواجهه  ن  ا در نیز  امک

فت   ا دری و  ندانسته  نظر  از  دور  ان  میزب دولت  قلمرو 
ایت کنسولی مناسب و تضمین لت    ش بوسیلهحم دو

عالیه   لح  مصا از  حمایت  به  تعهد  اجزای  از  را  ان  میزب
( است  کرده  تلقی   CMW-CRC, Jointکودک 

General comment No. 4, 2017: 17-19 .) 

حقوق   اسی-مدنیکمیته  ظریف    سی پیوندی  نیز، 
ان حمایت کنسولی و حق بر آزادی و امنیت فردی   می
بین   میثاق  ذیل  بشری  حقی  بعنوان  و  ه  کرد برقرار 
ن   ا انگ بیگ حق  به  اسی  سی و  مدنی  حقوق  لمللی  ا
لت   دو کنسول  با  گیری  اط  ارتب بر  شده  ازداشت  ب

( دارد.  اره  اش خود  ع  بو  CCPR, Generalمت

 
1 Equality of arms 
2 Enabling right 

comment No. 35, 2014: 58 از غ  فار کمیته   .)
کنوانسیون   هدف  و  ع  ن  ،  1963موضو میا رابطه  به 

ادلانه ع دادرسی  و  کنسولی  ایت  و   حم ه  بود واقف 
از   رامحرومیت  جدی   از   آن  شکلی  ائص  دادرسی   3نق

عدم  میداند علیرغم  کمیته  اور  ب به  ه    تصریح .    14ماد
ع از   استیفای دسترسی به کنسول و  حق میثاق، اطلا

ن،واقعی   ادلانه    آ ع دادرسی  نقضش و    استعنصر 
ط یک    توس به  را  کیفری  دادرسی  ان،  میزب دولت 

( کاست  فروخواهد  خودسرانه   ,CCPRدادرسی 
General comment No. 36, 2019: 42   .) 

پیش   اج  استنت پیکربندی  در  کمیته  میرسد  بنظر 
دکترین   موی د  حداقلیگفته،  س  ا ای    انعک ه مولفه 

ادلانه   ع  Clooney and)  است  میثاق  دردادرسی 
Webb, 2020: 8-10  اط انبس و  امل  تک ان  امک و   )

سازی ه  معاهد فرآیند  در  آن  سازی،  محتوایی  و    رویه 
است  پذیرفته  را  ازی  س منظر .  عرف  از  رویکرد    این 

نیز   معاهدات  الملل  بین  به  حقوق  توجه  هر  "که 
ط   رواب در  لملل  ا بین  حقوق  مجُرای  و  ط  مرتب اعده  ق

ه اهد مع اطراف  ان  رامی تفسیری    "  مسلم  قاعده  یک 
ع است  (. VCLT, 1969: 31) میداند قابل دفا

ا   ام مبهم  موضوع  این  در  المللی  بین  قضایی  رویه 
ن بین المللی دادگستری  متحول به نظر میرسد.   دیوا

این غ  دری خود  قت  مو دستور  در  بت    بدوا  نس به حق 
اد حقوق بشری میداند )  ن را واجد ابع ا انگ  Avenaبیگ

and Other Mexican Nationals, Mexico v. 
USA, Provisional Measures, 2003, 

Declaration of Judge Oda ماهوی رای  در  اما   .)
ایت  خود،   حم افت  دری از  بشری  تلقی  گونه  هر 

ن   کنوانسیو هدف  و  ع  موضو به  توجه  ا  ب را  کنسولی 
میداند   مردود  ن  آ تدوین  اتی  مقدم مذاکرات  و  وین 

(Avena and Other Mexican Nationals, 
لت  (.  124 :2004 دو جاداو  قضیه  در  ا  بعده ن  دیوا

خود لمللی  ا بین  مسوولیت  اجرای  در  را  ، متخلف 
ار نقض  مکلف به   ام آث ابی تم ه  ارزی ن    36ماد کنوانسیو

ادلانهوین   ع دادرسی  و   بر  ادله  تحصیل  در  ویژه  به 

3 serious procedural flaws 
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متهم   اعی  دف  :Jadhav Case, 2019)میداند  حقوق 
145  .) 

قضیه،  ن  ا هم در  ن  دیوا ات  قض برخی  اور  ب   به 
ه   ماد در  مندرج  جزئی  حقوق  اق  14مجموعه  نه    ،میث

بلکه   عادلانه  دادرسی  ای  ه مولفه  از  جامع  لیستی 
تمثیلی   ادیقی  به    است مص دیگر  اصری  عن افزون  و 

ادلانه ممکن   به آنکه  ط  وشر م،  استاجزای دادرسی ع
ادین ال بنی اشند  خص ادلانه را داشته ب   حق دادرسی ع

(Jadhav Case, Declaration of Judge 
Robinson, 2019: iii-iv  .)  است جمله  ن  آ از 

که   کنسولی  حمایت  فت  ا بنای  دری م بر  حکم  اصدار 
ن   ناقضآ ن  آ از  در    محرومیت  برابری    محضر اصل 

( بود  خواهد  ه  ا  Jadhav Case, separateدادگ
opinion of Judge Trindade, 2019: 39  این  .)

برآیند پیوند  رویکرد  و  بشر  الملل  بین  توسعه حقوق 
ان آن،  -می اثر  و  است  ای  ه  حق  معاهد اجزای  ایی  پوی

ان آن در گذر زم امل  ادلانه و تک  است.  دادرسی ع

ای   منطقه  ایی  رویه قض تایید  مورد  پیشین  پیوند 
است. ه  بود بشر،    نیز  ایی حقوق  آمریک ن  دیوا اور  ب به 

اجرای   تفسیر شکلی    و  ادلانه تضمینات  ع   دادرسی 
ن   الملل  مصو بین  حقوق  توسعه  و  از  حداقل  نیست 

ابع    آنتضمینات   ا ت بی امی ه در قضیه ن   اصل تصریح شد
(Namibia advisory opinion, 1971: 53 )  که    است

ههر   اهد امباید    مع تم پرتو  ام  در  موجود   نظ حقوقی 
اجرا ان  زم )  ،در  شود   Advisory Opinionتفسیر 

No. 18, OC-16/99, 1999: 113 .) 

ه نه   اهد اریه گرفتن حقوق بشر از مع اور ما، ع به ب
توسعه تدریجی حقوق بین     .الزامی است نه مطلوب

ن برخی رویه ها میتواند خالق حق   الملل و عرفی شد
اشد.   ب موجود  حقوق  برخی  بخش  تکامل  ا  امروزه    ی

تقابلی ماهیت  فاقد  کنسولی  ایت  از  است،    1حم
ان می حت  ا شده-س خارج   Diallo Case)،  دولتی 

Separate opinion of Judge Cançado 
Trindade, 2010: 9)  ، ای رویه  ه   2حق  آمد ار  شم   به 

ای   خوشه  ن  عنوا به  عادلانه  دادرسی  اجزای  از  و 
 

1 non reciprocal right 
2 Procedural right 

تر  جزئی  حقوق  آمرانه    3متضمن  تلقی  ا  ب حتی  است. 
ممنوعیت )  از  نژادی  بعیض  ت  ILC, Jusسیاست 

Cogens draft conclusion, 2022: Conclusion 
ممنوعیت ( 23 )   و   Obligation toشکنجه 

Prosecute or Extradite, 2012: 99  ) ،    محرومیت
کنسولی   ایت  حم از  ن  ا انگ به بیگ منتهی    میتواند 

ا    :Lau, 2022)  غیر انسانی شود  های مجازاتشکنجه ی
الملل    (، 371 بین  حقوق  آمره  ه  اعد ق اشد  نقض  از ب و 

آثار   دولت  المللی  بین  ه  منظر مسوولیت  اعد نقض ق
الملل  بین  حقوق  شود  آمره  مترتب  آن   Jadhav)  بر 

Case, separate opinion of Judge Trindade, 
تحقق  (.45 :2019 رویکرد،  این  ا  ماهوی   ب حقوق 

ای غیر   ازاته ایی از شکنجه و مج ات و یا ره ن حی همچو
ه   ا پن در  انی  کنسولیانس ایت  حم فت  ا تصور م   دری

 خواهد بود.

حق بر دریافت حمایت  5
  کنسولی ضامن حق حیات

در   کنسولی  حمایت  از  محرومیت  بعداثر  ی   حلقه 
است   اشد.  متوجهممکن  ب حیات  آسیب    این  حق 

در پذیری   که  است  اقصی  ن قضایی  رسیدگی  معلول 
ن   انهآ مناسب برای خود تدارک    یدفاع  نتوانسته  ،بیگ

دادرسی   به  کنسولی  محرومیت  ارتی  ب بع بیند.  ب
ات   حی خودسرانه  سلب  به  اقص  ن دادرسی  و  اقص،  ن
محرومیت   ن  میا بیت  سب رابطه  البته  امد.  انج می 
تصریح   ه،  بود غامض  اندکی  ات  حی سلب  و  کنسولی 
که   است  ای  رابطه  از  تر  ضعیف  و  ندارد  ای  ه  اهد مع

دادر  و  کنسولی  محرومیت  ان  ادلانه  می ع غیر  سی 
افتن   ی فعلیت  ضعیف،  بیت  ب س این  ا  ام دارد.  وجود 

سلب حیات را منتفی نمیکند. کمیته حقوق مدنی و 
را   موصوف  رابطه  تفسیری  موضع  دو  در  اسی  سی

ه است.   ایید کرد  ت

افزایش درجه  هر  کمیته،  اور  ب ات    به  حی سلب 
انه ع بیگ با ایی ات ان محروم   موید  قض از   یت افزون تر آن

کنسولی ایت  وصف    حم به  توجه  ا  ب که  امری  است. 

3 chain of rights 
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ی  نشانه  ن  بود انه  و    بیگ تبعیض  رسمی  است  سی
ه   ماد ایر  و   2مغ مدنی  حقوق  لمللی  ا بین  میثاق 

اسی    .CCPR, General comment No)  استسی
36, 2019: 44 .) 

در  مندرج  تضمینات  بر  ن  افزو کمیته،  اور  ب به  نیز 
ه   اد دادرسی    14م ات  تضمین از  دیگر  برخی  میثاق، 

ادلانه   ا  ع ی و  بشر  حقوق  تدریجی  توسعه  روند  در 
ه ای اهد لمللی مع ا رژیم های بین ا شکل گرفته    پیوند ب

دکترین تایید  ضمن  کمیته  ن  حداقلی    اند.  بود
ادلانه،   ع دادرسی  از تضمینات  را  کنسولی  حمایت 

و  نوین  تضمینی  میداند؛  اخیر  دسته  تضمینات 
که   افته  است  پیوندی مکلف  ای  دولت  ه  را  ایف برعهد

ع  گیرد انی. قصور در اطلا انه،    رس فوری این حق به بیگ
انی   رس ع  اطلا در  صورت  به  قصور  در  ع  متبو دولت 

اندرخواست   انگ استیفای    بازداشتی  بیگ در  اخلال  و 
حق داددر    ،این  شدن  منتهی  اصدار صورت  به  رسی 

آن،   اجرای  ا  ی و  اعدام  بر  حکم  دادرسی  افزون  نقض 
میشود.   تلقی  حیات  خودسرانه  سلب  ادلانه  ع

(CCPR, General comment No. 36, 2019: 42) . 

ایی قض ِّد  رویه  است  موی پیشین  اور .  رویکرد  ب به 
ا   ایی حقوق بشر در شرایطی که بیگانه ب ن آمریک دیوا

ایت کنسولیمحرومیت از   م  مرگبه    حم شود،   محکو
وچنین  اجرای   المللی  بین  تعهدات  نقض  به    کیفری 

ان بیگ ات  حی خودسرانه  سلب  است منزله  ن  ا   گ
(Advisory Opinion No. 18, OC- 16/99, 1999: 

ن،  135-137 دیوا اور  ب به  برابری  (.  در  برابری  اصول 
تبعیض   عدم  و  ن  انو امروزه  ق افته  که  ی آمره  ماهیتی 

ن    مویداند   ا انگ اناپذیری حمایت کنسولی از بیگ استثن
نتیجهمیشود.   تمهید    در  به  مکلف  ان  میزب دولت 

ن   امل یافته آ اصر تک ام اجزا و عن ا تم ادلانه ب دادرسی ع
ات تمامی ملاحظ از  غ  ار از  ف افراد  وضعیت  به  مربوط 

و   ن  ا میزب کشور  به  ان  ورودش ن  بود انونی  غیر ق جمله 
است   ان  آن اجرتی  مه وضعیت  نشدن  ثبت  ا  ی

(Advisory Opinion No.18, OC-18/03, 2003: 
101  .) 

رویه   اط،  ارتب این  تایید  در  دیگر  ایی  قض لت  دلا
ن بین المللی دادگستری   قت  در  دیوا صدور دستور مو

ه   در هر پنج قضیه تفسیر و اجرای ماد   36مربوط به 
ن ن  1936  کنوانسیو ای بر آرد  وین است. دیوا ای ،  در قض

ا  ،  لگراند او ن رای  تفسیر  ا،  اداو   واون دستور ج صدور  ا  ب
ع   با ات اعدام  ام  احک اجرای  لزوم توقف  بر  مبنی  قت  مو
حق   از  حمایت  کنسولی،  حمایت  از  محروم  انه  بیگ
ا   ت امری  هر  بر  را  م  اعدا ا  ب مواجه  انه  بیگ باع  ات ات  حی

ه است.   هسته  حل و فصل ماهوی اختلاف ترجیح داد
ایتی    این حم ات  رویکرد  حی حق  از  حمایت  ن،  دیوا

در   پیوسته  لتوساست.   قت  مو دستور  اد  نه به 
اوی منجمد    دع اهر  ظ از  ن  دیوا عبور  مبُین  لی  کنسو

ه   اد م ارات  ب )  41ع است  ن  دیوا  ,Jadhavاساسنامه 
India v. Pakistan, provisional measures, 
Concurring opinion of Judge Cançado 

Trindade, 2017: 22 دستور هدف  س  اسا این  بر   .)
توازن   و  دعوا  اطراف  ادعایی  حقوق  ظ  حف قت  مو
رویه   اما  است.  اهوی  م رسیدگی  ختم  تا  ان  آن موضع 

ن   ا نش ن  پیشین،    میدهددیوا لح  مصا عرض  در  که 
بنیادین   حقوق  از  ایت  جملهحم از  ان  ات   انس حی حق 

دارد بنیادین  ماهوی اهمیت  رسیدگی  در  آنکه  ولو  ؛ 
ابل احراز نیست.  ایت از این حقوق ق ابت شود حم  ث

ات،   فت حمایت کنسولی بر حق حی ا اثرگذاری دری
رویه   ایید  ت مورد  لمللی،  ا بین  قضایی  رویه  بر  ن  افزو

است.  ه  بود نیز  لمللی  ا بین  نوین  ای  بر    ه افزون 
ن   اندلا مبنی بر لزوم دسترسی زندانیا تصریح اصول م

ع خود ) لت متبو اضدت کنسولی دو انه به مع  UNبیگ
Standard Minimum Rules for the 

Treatment of Prisoners, 2015, Rule. 62  ،)
ا   اره ب عمومی  فت    پیوندمجمع  ا دری و  ات  حی حق 

کنسولی ایت  است.   حم ه  داد قرار  ایید  ت مورد    را 
(General Assembly resolution 71/187)  ،
(General Assembly resolution 73/175)  ،
(General Assembly resolution 75/183 )  .  دبیر

متحد ملل  عمومی،   کل  مجمع  به  خود  گزارش    در 
ات حی صورت    قضایی سلب  در  انه  بیگ اع  اتب

ایت کنسولی   ن از حم را به منزله سلب  محرومیت آنا
جب   مستو آنرا  و  کرده  تلقی  ات  حی خودسرانه 

ن  اطراف کنوانسیو المللی  بین  وین    1963مسوولیت 
(  General Assembly resolutionمیداند. 
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ن گزارشگر ویژه شورای حقوق    75/309 (. افزون بر آ
و   اری  اختص ایی،  فراقض های  م  اعدا به  راجع  بشر 
ایت   حم فت  ا دری اثرگذاری  ایید  ت ا  ب خودسرانه 
امل   ک تحقق  عادلانه،  دادرسی  تحقق  بر  کنسولی 

ات شکلی  ن یکی از تضمین ایت کنسولی را به عنوا حم
میکند. معرفی  ات  حی (،  A/74/318, para. 56)  حق 

امه  بشر  17/36قطعن حقوق  اره    نیز  شورای  اش ضمن 
امناسب کیفر مرگ بر افراد آسیب پذیر از  به اثرات ن
به   ان  آن دسترسی  اهمیت  و  انه  بیگ اع  اتب جمله 

در  بنیادین  عنصری  را  ن  آ تحقق  کنسولی،  ایت  حم
داند  می  مرگ  کیفر  به  مواجه  ان  انگ بیگ از  ایت  حم

(HRC, The question of the death penalty, 
امه    شورا،(. این موضع  2017 ازتایید    24/42در قطعن ب

ه )   شد  HRC, The question of the deathاست 
penalty, 2019 .) 

در  کنسولی  ایت  حم افت  دری میرسد  نظر  به 
م   تما الملل، علیرغم  بین  اولیه حقوق  ارچوب قواعد  چ
ه به پیکره حقوق   ال خزند تحولات ماهوی و روند ادخ
ن   عنوا به  وین  ن  کنوانسیو ار  حص در  هنوز  بشر، 
بر   نمیتوان  این  وجود  ا  ب است.  محور  لت  دو سندی 

تدریجی توسعه  و  ایتی  حم اد  نه این  تحولات  امی   تم
ایت کنسولی را به   ان چشم بست و حم ن در گذر زم آ
این   فروکاست.  صلاحدیدی  چارچوب  ا  ب دولتی  حقی 
حقی   به  تبدیل  برای  ایی  نه ای  گامه طی  حال  در  حق 
عرصه   برخی  در  بلکه  است.  عرفی  ماهیت  ا  ب بشری 
حقوق   از  حمایت  ن  همچو ای  ه  اهد مع خاص  ای  ه
ه   شد ایی  شناس آن  بشری  ماهیت  اجر  مه ن  ارگرا ک

که  است.   است  اسخگویی  پ ن  ایا ش پرسش  این  ال  ح
نقض   الملل،  بین  حقوق  ثانویه  قواعد  حت  ا س در 
طریق   از  میتواند  چارچوب  کدامین  ا  ب حقی  چنین 
ا قواعد و مقررات   بران شود؟ آی ابق ج ه به وضع س اد اع
ن   توا می  دولت  المللی  بین  مسوولیت  م  عا م  ا نظ

انحن فیه ارائه کند؟  ارچوب جبرانی مطلوبی در م  چ

 
1 lex specialis 

حکومت قواعد عام مسوولیت  6
بین المللی دولت بر چارچوب 

 36جبران نقض ماده 
عنصر   ن،  ا زی ورود  که  ندارد  وجود  کلی  ای  اعده  ق
اشد   لمللی ب خت عمل متخلفانه بین ا ا اسی در شن اس

(ARSIWA, 2001: Art. 31.6 ارتی تصور میشود ب (. بع
هر   نقض  ورود  که  متضمن  اصولا  المللی  بین  تعهد 

احراز  برای  لازم  شرط  ان،  زی ن  آ احراز  و  است  ن  ا زی
نیست   المللی  بین  انه  متخلف عمل  ع  وقو

(Crawford, 2013: 485   ع (؛ هرچند احراز این موضو
خواهد  ارت  خس بران  ج کیفیت  در  جوهری  اثری 
ن   برا ج و  تدارک  ن  ایا ش نیز  نقضی  هر  تا   اعد ق  . داشت

ام و اصولی حاکم بر این  ارچوب ع ارت است و چ خس
لت   دو المللی  بین  مسوولیت  م  عا م  ا نظ ع  موضو

 است. 

نقض   که  میشود  محرز  ه  اهد مع تصریح  از  ه  ا گ
ن   ای ویژه مندرج در آ ا به شیوه ه تعهدات اولیه صرف
م   عا حقوق  برانی  ج ای  ه ه  شیو نه  و  ه  اهد مع
است   بران  ج قابل  لت  دو المللی  بین  مسوولیت 

(ARSIWA, 2001, Art. 55  آنچه فیه  انحن  م در   .)
اله   مس ن  ماند مسکوت  است  اساسی  اهمیت  واجد 
کنسولی   ای  ه دسترسی  نقض  ارت  خس جبران  م  ا نظ

ن   کنوانسیو اص   1963در  خ قاعده  ن  فقدا بر    1و  ناظر 
ا   ب میرسد  نظر  به  است.  برانی  ج ویژه  ای  ه ه  شیو
ع، این   ن قواعد ثانویه خودبسنده ناظر به موضو فقدا

در  حقوقی  امی  نظ به  احاله  متضمن  حقوقی  حفره 
کنوانسیون   از  ارج  هر    1963خ که  ن  آ حاصل  اشد.  ب

ار  انک جمله  از  و  ن  کنوانسیو این  مقررات  نقض  گونه 
تر  در  کنسولی  ای  دسترسیه نقض  م  و  عا حقوق  ازوی 

از  آثارش  و  گرفته  قرار  لت  دو لمللی  ا بین  مسوولیت 
ابی است.  ام اخیر قابل تحلیل و ارزی  منظر نظ

رف   لیت بین المللی دولت، ص  ام مسوو م ع ا در نظ
فی   کنسولی  ایت  حم فت  ا دری از  افراد  محرومیت 

تعهدات از  تخلف  میشود  نفسه  تلقی  المللی  بین 
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(Jadhav Case, 2019: 133  و است  ان  زی متضمن  (؛ 
ام آثار  ن خسارت به شکلی است که تم ایسته جبرا ش

انه را زائل کند )  ,Factory of chorzovعمل متخلف
الب  48 :1928 ایی این محرومیت در دو ق (. نتیجه نه

حوزه   در  اوت  متف آثاری  بعا  ط و  میشود  هویدا 
نخست   دارد.  بال  دن به  دولت  لمللی  ا بین  مسوولیت 
ات   تضمین امی  تم رعایت  عین  در  که  است  انی  زم
ایت   حم افت  حق دری ا صرف  محرومیت از  دادرسی، ب
ی   انه  بیگ که  وضعیتی  مانند  باشیم.  مواجه  کنسولی 

م   ادله  محرو فقدان  بواسطه  کنسولی  حمایت  از 
منع   قرار  ا  ب عمل  بودن  ن جرم  یا  مجرمیت  بت   مثُ

علی وضعیت  این  در  اشد.  ب ه  شد مواجه  رغم  تعقیب 
م   محرو صرف  ار،  آشک معنوی  ا  ی مادی  ان  زی ن  فقدا
بین   تعهد  نقض  منزله  به  حق  فت  ا دری از  ازی  س

( لمللی  انی Ragazzi, 2005: 22ا زی موجد  و   )
به   1حقوقی  تعهد  ا  ی رضایت  جلب  ا  ب اید  ب که  است 

م: وضعیتی که محرومیت   م تکرار جبران شود. دو عد
دادرسی   زوال  لب  قا در  و  داشته  شدید  اثری  پیشین 
ادلانه، احراز مجرمیت، محکومیت و اجرای مجازات   ع
ا معنوی   ان مادی ی ار شود. زی از جمله کیفر مرگ آشک

ر  ص  حقوقی  ن  ا زی از  تر  ن  افزو فیه  انحن  م در در  ف 
شدت   و  ماهیت  به  توجه  ا  ب و  است  پیشین  فرض 
اکم   مح گرُیز  میزان  و  ه  وارد ارات  خس اس  مقی ض،  نق
ادلانه   ع دادرسی  ای  ه مولفه  از  ن  ا میزب دولت  کیفری 

(Memorial of India, 2017: para. 40  ن ایا ش  ،)
ا   ی و  ابق  س وضع  به  ه  اعاد جمله  از  موثرتر،  برانی  ج

خت غرامت خواهد بود.  پردا

ا   ی اجزا  از  یکی  کنسولی  ایت  حم بپذیریم  اگر 
ازی   موثرس ای  ه مولفه  یا  ات  تضمین از  یکی  حداقل 
ابه   مث به  آن  از  محرومیت  و  اشد  ب ادلانه  ع دادرسی 

شود  تلقی  ان  انگ بیگ حق  در  لت  عدا ار  انک
(Crawford, 2013: 122   ه ( در این مورد آنچه رخ داد

نقض الب  ق در  است  ممکن  دادرسی  بر  حق    است 
ادلانه ایت    ع حم افت  دری از  ازی  س م  محرو طریق  از 

محتمل    کنسولی  که  واقعیتی  شود؛  پیکربندی  نیز 
نه   و  بشر  حقوق  نقض  قامت  به  را  ع  موضو است 

 
1 legal injury 

کنوانسیون   نقض  در   1963صرف  میدهد.  ا  ارتق وین 
اداو،   قضیه ج بر  ن  افزو دادگستری  لمللی  ا بین  ن  دیوا
و   تفسیر  به  مربوط  ای  ای قض در  بویژه  رویکرد  این 

اده   م ن  36اجرای  آلما ای  دولته لوایح  در  ن     کنوانسیو
(Memorial of Germany, 1999: para. 4.108-

4.111( مکزیک  و   )Memorial of Mexico, 2003: 
para.136-146  چشم به  ا  آمریک متحد  الات  ای علیه   )

ع نیز ممکن است چارچوب   بات این موضو میخورد. اث
لمللی   م مسوولیت بین ا بران خسارت را از حقوق عا ج
ای حقوق   ارت نقضه م خاص جبران خس ا لت به نظ دو

( ه  داد تغییر  متضمن   (Shelton, 2015: 17بشر  و 
اشد.    قواعدی ثانویه دیگری ب

اجرای   حوزه  در  پیشین  ع  موضو افتن  ی عینیت 
امر   دو  بات  اث ازمند  نی دولت  لمللی  ا بین  مسوولیت 
فت   ا دری حق  ن  بود بشری  بات  اث نخست  است: 

ن   ایت کنسولی خارج از چارچوب کنوانسیو   1963حم
خسارت   ن  جبرا ویژه  ثانویه  قواعد  وجود  م  دو و  وین 
ض   مح تلقی  ن   فقدا به  جه  تو ا  ب  . بشر حقوق  ض  نق

از   در بشری  حداقل  کنسولی  ایت  حم فت  ا دری حق 
دادگستری   لمللی  ا بین  ن  دیوا تفسیری  رویکرد 

(Jadhav Case, 2019: 36 ثانویه قواعد  جسُتن    ،)
و   است  اضر  ح ار  نوشت حوصله  از  خارج  نیز  ایی  ادع
ن   ایا ش امر  این  ا  ام طلبد.  می  مستقل  اری  نوشت

ادآوری است که اده دو میثاق  ی لمللی    در اجرای م بین ا
م ای تعهد    سیاسی-دنیحقوق  ایف به    اطراف میثاقو 

ا  ن   مکلفندتمهید دادخواهی موثر، دولت ه انیا از قرب
بعمل   مناسب  خسارتی  بران  ج بشر  حقوق  نقض 

موثر  ؛آورند افی،  ک اید  ب که  برانی  متناسب  ،  ج سریع، 
و   ه  داد رخ  نقض  شدت  ا  بقب داخلی    منط حقوق  ا  ب

بین   حقوق  مقررات  و  اصول  دیگر  و  متخلف  لت  دو
اشد )  Basic Principles and Guidelinesالملل ب

on the Right to a Remedy, 2005: 15. این    (
خسارت   بران  ازجملهج ن  اگو گون الی  اشک به    به  اده  اع

ابق ابد )و  وضع س  ,CCPRجلب رضایت تجلی می ی
General comment No. 31, 2004: 16  .)  در فرضی

چارچوب   در  در  دولت  المللی  بین  مسوولیت  آثار  که 
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در  اولیه  نفع  ذی  کنیم  تحلیل  خاص  م  ا نظ این 
هر    . است لت  دو خود   برانی  ج ای  اره ازک س اربست  ک

ایی  نه ان  نفع ذی  بشری    1چند  ساحت  به  توجه  ا  ب
اند  انی  انس افراد  حق"،  "دارندگی  عنصر  و  ع  موضو

(Buyse, 2008: 134 .) 

به وضع   اعادهکاربست اصولی  6.1
   36در جبران نقض ماده سابق 

مورد   که  خود  اص  خ ای  معن در  ابق  س وضع  به  ه  اد اع
ه   ماد تدوین  در  الملل  بین  ن حقوق  کمیسیو   35نظر 

مسوولیت ا  طرح  دولته المللی  به    بین  است  ه  بود
ای  امعن ارفو استقرار مجدد  احی ط اولیه و متع   ی شرای

که انه   است  متخلف فعل  اب  ارتک بر  وجود    2سابق 
ع  است  داشته ای امر متناز ؛ امری که عقلا  منوط به بق

است  از  3فیه  توقیف  رفع  ازداشتی،  ب افراد  ازی  آزادس  .
اموال، خروج از سرزمین اشغال شده، مسترد داشتن  
ه، لغو قوانین و مقررات ملی   اموال فرهنگی غارت شد
ات   تصمیم ازبینی  ب و  المللی  بین  تعهدات  ا  ب ایر  مغ

مصادیقی  دولت  لمللی  ا بین  تعهدات  ایر  مغ ایی  قض
م اند.    از این مفهو

نیست   وضعیتی  به  منحصر  ابق  س وضع  به  ه  اد اع
اموال،   مورد  در  جمله  از  دولت  مستقیم  نفی  ذی  که 
. در وضعیتی که فرد    اشد ا سرزمینش مطرح ب اد ی اسن

سابق وضع  به  ه  اعاد ذینفع   نیز،  انی  ه    انس اعاد باشد 
وضعیت   به  انی  قرب ن  برگرداند ای  معن در  میتواند 
ازداشت   ب از  آزادی  ن  )همچو اولیه  و  بیعی  ط ادی  م
اده وی به وضعیت   غیرقانونی و خروج از محَبس( یا اع

( باشد  )برائت(  اولیه  و  بیعی  ط  ,Provostحقوقی 
اده به  (. به هر حال 494 :2016 در معنای حقوقی، اع

ط حقوقی   ا تغییر در رواب ابق متضمن اصلاح ی وضع س
)امیری،   باشد  می ه  اندید زی ا  ب مسوول  لت  و    (1387دو

اد  اع ادی،  م ای  معن متضمن  در  سابق  وضع  به  ه 
جدید   وضعیت  از  اد  اسن ا  ی اموال  افراد،  برخورداری 

 فیزیکی و پیرامونی است.  

 
1 ultimate beneficiaries 
2 status quo ante 

کنسولی،د ای  اضدته مع م  ا نظ ارچوب  چ تعهد   ر 
که است  آن  ن  میزبا دولت  اضای  بنا  "اولیه  تق به 

ن تأخیر و ذینفع انه{ مراتب  ،بدو ازداشت بیگ را به    }ب
ع   اطلا ه  فرستند دولت  کنسولی  نیز دهدپست  و   "

ه   ماد موجب  به  ذینفع  شخص  که  را    36"حقوقی 
ن   ع  کنوانسیو اطلا به  اندداراست  برس )او   ".VCCR, 

ان36 :1963 در اجرای این تعهد  (. تخلف دولت میزب
الب ق حق   در  از  انه  بیگ بعه  ت ازی  س   فردی   "محروم 

وی   درخواست  لحظه  از  کنسولی  ایت  حم فت  ا دری
ن   اهانید برای بهره مندی ازین حق" و نیز "قصور در آگ

بنی بر داشتن این حق  . هویدا می شود "فردی وی م

ازی ا تحقق فرآیند محروم س در   به شرح پیشین،   ب
اولیه   و  کلی  ه  ا نگ و  یک  اقدامات  امی  ای    رخدادتم ه

بر   ازیموخر  س محروم  ات    فرآیند  تحقیق جمله  از 
اتی اور   مقدم مش یا  وکیل  حضور  بدون  شده  ام  انج

لی کنسو پسُت  توسط  ه  شد ادله تعیین  تحصیل    ، 
به   کنسولی  ایت  حم از  محرومیت  وضعیت  در  ه  شد

اقرار دادرسیخود   ،  ویژه  اجرای  فرآیند  و  محکومیت   ،
نتیجه   و  معلول  ا   مستقیم که  شرطی  به  ازات  مج

اشند،  ب کنسولی  حمایت  فت  ا دری از    محرومیت 
ابق خواهند شد. ه به وضع س    مشمول اعاد

انه   متخلف فعل  از  ناشی  ار  آث ام  تم ن  زدود
(Factory of chorzov, 1928, 48:  ن آ متضمن   )

ن بر الغای آرای   لت متخلف افزو است که بپذیریم دو
ار دادرسی موصوف،   آث ای  محکومیت و مجازات و امح

ان بهره برداری از  ای موخر نیز امک حتی در دادرسی ه
نداشته   را  سازی  محروم  دوره  در  ه  شد تحصیل  ادله 

اشد.   اده  ب اع ا،  تحقق  معن این  انه  در  بیگ در را  متهم 
قرار   احوالی  و  ع  اوضا و  ه  ا جایگ ن  ا دهدهم در   می  که 

ه   ماد نقض  و  آزادی  سلب  ن    36لحظه  کنوانسیو
است ه  داشته  نکرد اقرار  است،  آزاد  که  وضعیتی  ؛ 

ع   ا کنسول دولت متبو ا وکیل ی ن ملاقات ب است و توا
اع دارد.   و تدارک دف

بته معنا  ال در  ه  گفته،    یاعاد به  پیش  محدود 
آن ام  انج که  است  نیز  مواردی  ادی  اظ م ممکن    به لح

3 materially possible 
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اشد. جمله    ب حیات  از  سلب  فرض  ع در  با انه  ات   ، بیگ
کنسولی   حمایت  از  محرومیت  ا  ب دادرسی  اگر فرآیند 

اشد ب ه  بود ه  نقض    همرا لگراند(،  قضیه  در  جمله  )از 
ا   ام تم اعده  ع   ق نزا به قلع زمینه  توجه  ا  ب و  ه  داد در   رخ 

اع مادی و حقوقی    (مرگ زوال )  اثر ع دعوا و امتن موضو
نیست   متصور  ابق  س وضع  به  ه  اعاد امر، 

(Barcelona Traction case, 1970: 23.)    این در 
ایت، رض جلب  بال    وضعیت،  ق در  غرامت  خت  پردا

ات   حی انونی  ق غیر  و  و  سلب  م  تتعهد  عد به  ضمین 
بران   ج تواند  می  آتیه  در  انه  متخلف فعل  موثر  تکرار 

اده  اشد.  36نقض م  ب

م    عد صورت  در  میرسد  بنظر  دیگر  اتی  جه از 
م تبعه موصوف هم ه به وضع  اعدا ، افزون بر لزوم اعاد

ازات،  مج و  محکومیت  آرای  ای  الغ طریق  از  ابق    س
به غرامت   ال ن مط ا اشد؛ از جمله  نیز  امک وجود داشته ب

ه  مواردی که نقض در  ایر   36ماد ا س بس ی به کیفر ح
ایات شکنجه منتهی   شدید  جن جمله  از  نفس  ن  مادو

اشد  ه ب در صورت  .  (Lagrand case, 2001: 125)   شد
حبس مطالبه    اخیر، کیفر  ان  امک و  است  قانونی  غیر 

ازداشت   ام ب ارت ای ای دیگرخس وجود   و غرامت آسیبه
لی ما خسارت  فقد  به  جه  تو ا  ب موارد  این  جُز   .   ، دارد

ع  فت موضو ا  منتفی به نظر میرسد.   نیز غرامت دری

ابق س وضع  به  ه  اد تناسب    ،اع اصل  به  محدود 
 ( این  ARSIWA, 2001:Art. 30است  در  تناسب   .)

اشد.   ب نظر  مد  ادی  م منظر  از  است  ممکن  ا  نیز  معن
از  خارج  جهت  به  ابق  س وضع  به  ه  اد اع است  ممکن 
شود  ممتنع  متخلف،  دولت  برای  ن  بود ن  توا

سری،   طارم  و  ا  (.  237:  1377)مستقیمی  معن ن  بدا
ا   ب بی  تناس هیچ  ابق  س وضع  به  اده  اع مزایای  اگر  که 

اشد )از  ب نداشته  دولت متخلف  برای  ن  آ ای  ه هزینه 
ن   بعنوا است  ممکن  که  غرامتی  با  اس  قی در  جمله 

انشین   از نقض  ج اید  ب کند(،  پرداخت  اولیه  تعهد 
ه اد ابق  اع س برانی   بوضع  ج طرق  به  و  پوشید  چشم 

 دیگر رو آورد. 

 
1 Provided and to the extent that 
2 wipe out all the consequences of the illegal act 

فیه   انحن  م وضع  در  به  اده  اع آنکه  به  توجه  ا  ب
ا پیدا می کند،   ه حقوقی معن الب اعاد ابق اصولا در ق س

. به این  شودمعنایی دیگر نیز می  واجد  تناسب    اصل
ن لطمه به حقوق و   ابق بدو اده به وضع س ا که اع معن
ن و از جمله خود دولت متخلف صورت   الیف دیگرا تک

)امیری،   متخلف1387گیرد  لت  دو اس  اس این  بر   .) ،  
اده   اید مشروط ب  36نقض م ا حدی که  را ب خارج    1ه و ت

در   اصل  از که  کند  ن  ای جبرا به گونه  باشد  ن اسب  تن
تک و  حقوق  و  دیگر  ا  ب باق  ش  ا انط ا المللی  بین  لیف 

ایست   ب نمی  متخلف  لت  دو آنکه  حاصل  گیرد.  قرار 
خود  ع  مشرو حقوق  تمامی  بر  جبرانی  فرآیند  این  در 
چشم   است  ه  کرد اصل  ح الملل  بین  حقوق  از  که 

ه  بپوشد.   اعاد ن  بود نسبی  عنوان  تحت  ع  موضو این 
ع   با ات محکومیت  فرض  در  ویژه  به  ابق  س وضع  به 

اح بیشتری است.   انه به حبس نیازمند ایض  بیگ

  اعاده به وضع سابق  نسبی بودن  6.2
 در سایه اصل تناسب 

ه   ای مربوط به تفسیر و اجرای ماد ع در قضای محل نزا
وین  36 ابق  کنوانسیون  س وضع  به  اده  اع کیفیت   ،

هر    .است است.  افت  ی ابل  ق مورد  این  در  رویکرد  دو 
و   دارد  انی  الف مخ و  ن  موافقا ا  رویکرده این  از  م  کدا

و  ه  دید ن  ا زی لت  دو ای  ه نگرانی  از  اوت  متف سطحی 
لت متخلف را پوشش می دهد.   دو

که   رویکرد  لت    مطلوب  نخستین  ه  دو دید ن  ا زی
را  انه"  عمل متخلف آثار  م  تما ای  "امح جمله    2است،  از 

میکند   تلقی  متخلف  لت  دو ای  ه مسوولیت 
(Factory of chorzov, 1928: 47-48 این رویکرد .)

ارت  امل خس ن ک است که در   3مستظهر به اصل جبرا
ه   اد است.    34م ه  شد بینی  پیش  مسوولیت  طرح 

آرای   که  است  ن  آ رویکرد  این  اربست  ک از  اصل  ح
مشمول   ن  آ لواحق  و  توابع  و  ازات  مج و  محکومیت 
ام آثار عمل   ای تم ابق و امح ه به وضع س اد تعهد به اع

ن   آ بر  ن  افزو اشد.  ب انه  ازی  متخلف انه آزادس بیگ بعه    ت
کشور  قلمرو  از  ش  ا آزادانه  خروج  ن  ا امک تمهید  و 

3 full reparation principle 
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ا   از  معافیت  و  ان  ال میزب کیفری    مجدد  عم صلاحیت 
ن   دورا در  ه  شد ادله تحصیل  و  ام  اته ان  هم اس  اس بر 

کنسولی،  ایت  حم فت  ا دری از  ازی  س م  از   محرو
لت متخلف خواهد بود    .تعهدات دو

بنای رویکرد   ن است که "م ط،  نخست آ از منشأ غل
خیزد نمی  بر  ا   ؛  1"حق  بع به  ط وضعیت  امل  ک اده  اع

الت سابق ای   تعهدمتضمن   ،ح دولت متخلف به امح
تخلف  ع  وقو بر  موخر  رخدادهای  و  فرآیندها  ام    تم

از  ازی  س م  محرو فرآیند  از  پس  آنچه  هر  پس  است. 
ه فت حمایت کنسولی رخ داد ا اشد از جمله آثار   دری ب

است  انه  متخلف اختلافعمل  اگر  نیز.  به    ی  راجع 
ه   اد م اجرای  و  ن   36تفسیر  ای    کنوانسیو محکمه  در 

عمل   اید  ب نیز  محکمه  آن  شود  اقامه  لمللی  ا بین 
اطل کند.   اَ ب ام لت را تم امشروع دو  ن

کمترین نخست  لت    یمطلوبیت  رویکرد  دو برای 
ان   که میزب جهت  ن  آ از  صلاحیت    دارد؛  ایر  مغ

الملل،   بین  حقوق  جب  مو به  او   تعهداتسرزمینی 
ن جرم و حتی   انیا لت در حق قرب مربوط به تحقق عدا

کیفرمانی بی  ا  ب ابله  مق به  مربوط  مورد   تعهدات  در 
لمللی  ات بین ا اب جنای ن متهم به ارتک ا انگ اکمه بیگ   مح

طرح    است. قواعد  از  ملاک  وحدت  ا  ب میتوان  حتی 
( دولت  اور ARSIWA, 2001: Art. 37مسوولیت  ب  )

و  داشت   است  تحقیرآمیز  ماهیتا   آنگونه  به  جبرانی 
نتیجه   در  است.  ا  ه لت  دو برابری  اصل  ایر  مغ
وضع   به  اده  اع بیت  نس محوریت  ا  ب دیگر  رویکردی 

ابق  ابل عرضه است.  2س  ق

اس   اس بر  متخلف  دولت  م،  دو رویکرد  اس  اس بر 
احیای   به  اخوذ  م میزان  آن  ا  ت صرفا  تناسب  اصل 
صورت   به  انه  متخلف آثار  که  است  سابق  وضعیت 
و   ه  بود لمللی  ا بین  تعهد  نقض  از  اشی  ن مستقیم 
ای   ه صلاحیت  و  حقوق  به  توجه  ا  ب آثار  آن  ن  زدود
الملل   بین  حقوق  موجب  به  جمله  از  متخلف  لت  دو

شدن م،  ا ازشی  ع س رویکرد  این  باشد.  ام  انج ابل  ق و  ی 
ه   بود نیز  الملل  بین  حقوق  ن  کمیسیو تایید  مورد 
ابق   س وضعیت  ای  احی در  کمیسیون،  اور  ب به  است. 

 
1 ex-injuria non oritur jus 
2 Relativity of Restitution 

اموال،   سرزمین،  آزادی  به  راجع  ای  ای قض در  بویژه 
ع   ایر اوضا ه توجه به س ان دید باع دولت زی اد و ات اسن
و احوال و الزامات حقوق بین الملل از جمله حقوق و  
است   ضروری  امری  متخلف  لت  دو ای  ه صلاحیت 

(ARSIWA, 2001: Art. 34.3 .) 

برخی   متخلف،  دولت  که  انی  زم مثال  ن  بعنوا
مقدمه   که  را  الملل  بین  حقوق  شکلی  تعهدات 
اعش   اتب ا  ی انه  بیگ دولت  اهوی  م حقوق  ای  استیف
به   ابق  س وضع  به  ه  اعاد اشد،  ب ه  کرد نقض  اشند  ب
ا   ی ه  دید ان  زی دولت  حقوق  محض  احیای  ای  معن
حقوق   ابی  ارزی از  متخلف  لت  دو ابدی  محرومیت 

اندی زی لت  دو اهوی  ن  م آ مرُاد   . نیست او  باع  ت ا ا  ی ه  د
ن نرسد   ه چیزی بیش از آ ان دید است که به دولت زی

بش می شده است.   که در فرض اجرای تعهد نصی

ن   دیوا مطلوب  آنچه  الگو،  دو  این  ن  ا می بین از 
دادگستری   لمللی  وضعیت  ا نسبی  ه  اعاد است  ه  بود

داشتن  ملحوظ  تناسب،  اصل  پرتو  در  سابق  ال  ح به 
بین   حقوق  از  حاصل  ان  میزب دولت  ع  مشرو حقوق 

ن    ،الملل ازبینی به عنوا و معرفی فرآیند تجدیدنظر و ب
ه   یشیو شده  ع    تعدیل  نو از  ابق  س وضع  به  ه  اعاد

محکومیت دولت متخلف    حقوقی )و نه مادی( است.
ای   بنیاده اری  بسی ا  ب ایر  مغ آن  از  بیش  چیزی  به 
بین   محاکم  ورود  منع  جمله  از  الملل  بین  حقوق 
به   ورود  منع  و  ملی  قضایی  آرای  ابی  ارزی به  لمللی  ا

خلی است.   عرصه مسُلمّ امور دا

تجدید نظر و بازبینی توسط مراجع   6.3
 ملی به مثابه اعاده به وضع سابق 

مرجع   منزله  به  را  المللی  بین  اکم  مح ن  نمیتوا اصولا 
به   اگر  نمود.  تصور  ملی  اکم  مح آرای  م  ابرا و  نقض 

اور  تفکیک ساحت حقوق داخلی و حقوق بین الملل ب
اشیم  ب ُ 3داشته  م عرصه  اید  ب  ، ّ از  سل را  داخلی  امور  م 

ن بدانیم ) الت حقوق بین الملل مصو  UNورود و دخ
charter, 1945: art. 2 اینکه تصور  نتیجه  در   .)

عمل حقوقی ن  بطلا بتواند  لمللی  ا بین  ای  ا    محکمه  ی

3 Dualism 
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ایی ط    قض توس صادره  آرای  فیه  مانحن  )در  داخلی 
کند م  اعلا را  ملی(  اکم  از   مح استیناف  ام  مق در  ا  ی و 

اکم ملی قرار گیرد  در این مورد    ممکن نیست.  آرای مح
ا    صرف بین  محکمه  تعهد  یک  نقض  احراز  صلاحیت 

اشد می تواند مقرر کند   لمللی را دارد و اگر ضروری ب ا
داخلی   حقوق  کشورکه  نقضی یک  چنین  بب  س  ،

ه است )  (. Lagrand case, 2001: 125بود

ه   اد م اجرای  و  تفسیر  به  مربوط  اوی  دع   36در 
ه   بسند این  به  لمللی  ا بین  ن  دیوا وین،  ن  کنوانسیو

ه است که ایرت عمل   کرد م    مغ متخلفانه دولت )محرو
کنسولی(  ایت  حم فت  ا دری از  ازی  بین    س حقوق  ا  ب

و از دولت متخلف بخواهد   کندالملل را احراز و اعلام  
ا   س حقوق ملی ام ای در اختیار خود و بر اسا ا ابزاره ب

الملل بین  حقوق  با  امل  تع را   ،در  عمل متخلفانه  آثار 
برانی  زائل کند. ای موصوف این آیین ج م قضای تما در 

ازات"  ازبینی در آرای محکومیت و مج "تجدید نظر و ب
حقوقی   ه  اد اع شقوق  از  که  آیینی  است؛  گرفته  م  ا ن

ابق محسوب میشود.  ال س  وضعیت به ح

لت از تعهدات بین  آیین، تخلف دو س این  ا بر اس
در  صرفا   لی  کنسو ای  ه دسترسی  به  جع  را لمللی  ا
طریق   از  متخلف  دولت  ایی  قض ام  نظ ارچوب  چ
محکومیت   آرای  ه  العااد فوق  یا  عادی  قضایی  ازبینی  ب
لت   ان دو ازات بر طبق قوانین و مقررات ملی هم و مج
یک   طی  مستلزم  ن  جبرا این  است.  ن  برا ج ابل  ق

ای  فرآ استانداره م  تما ا  ب منطبق  داخلی  قضایی  یند 
از  افتی  دری ای  ه حمایت  جمله  از  ادلانه  ع دادرسی 
که   ای  گونه  به  است؛  کنسولی  ای  اضدته مع ال  ان ک

اع و احوال، ادله و عناصر متخلفانه دادرسی  ام اوض تم
ات   تخلف آن  از  کدام  هر  اثر  و  داشته  ملحوظ  را  اولیه 

اعی متهم مورد ارزی ه  را بر حقوق دف ابی مجدد قرار داد
ا   ب منطبق  اما  داخلی  حقوق  حکومت  ا  ب ایی  فض در  و 
تبعه   ازات  مج و  محکومیت  لمللی  ا بین  ای  انداره است
امل   ک بران  ج دهد.  قرار  تجدیدنظر  مورد  را  انه  بیگ

ه   ماد نقض  ارت  خواهد   36خس ممکن  رهگذر  ازین 
ازبینی، مجددا   لو آنکه نتیجه آیین تجدیدنظر و ب بود و

بارتی لازم  محکومیت و مج  اشد. بع انه ب ازات تبعه بیگ
 

1 Obligation to result 

را   آیین  این  ن  بود اثرگذار  متخلف  دولت  نیست 
ن است در  بت به متهم تضمین کند. بلکه هدف آ نس
بر   موثر  شکلی  ائص  نق ام  تم مجدد  دادرسی  یک 
گیرد.   قرار  ایی  قض ابی  ارزی مورد  انه  بیگ تبعه  حقوق 
و   تجدیدنظر  آیین  جوهر  ن،  دیوا که  روست  ازهمین 

می ادلانه  ع دادرسی  به  موثر  التزام  را  ازبینی  داند  ب
(Jadhav case, 2019: 145  نتیجه تضمین  ونه   )

ن.  آ ایی   نه

ایی که در  م فرصت ها و محدودیت ه تما غ از  ار ف
لت   دو دارد  وجود  متخلف  کشور  ملی  حقوقی  نظم 
و   است  نظر  تجدید  و  ازبینی  ب به  به  متعهد  متخلف، 
آیین اعتراض   اد به محدودیتهای شکلی ناظر بر  استن
ه   کرد زائل  را  دولت  تعهد  تواند  نمی  کیفری  آرای  به 

(VCLT, 1969: 27.)    را دیگری  برانی  ج ای  ه شیوه  و 
ایی   ا ج اید. کاربست این تعهد حتی ت آن نم ایگزین  ج
و   قوانین  ازبینی  ب به  را  متخلف  لت  دو که  است 
ازبینی   ب و  تجدیدنظر  ال  ا عم از  ه  ازدارند ب مقررات 
این   کاربست  به  لت  دو تعهد  ارتی  ب بع کرد.  خواهد 

نتیجه آیین،   به   Interpretation of) است  1تعهد 
Avena case, 2009: 44 .) 

املیآزادی عمل    حال، دولت متخلف  در عین در   ک
تدارک  تمهید آن  و  تحقق  ابزارهای  و    دارد   وسیله 

(Jadhav Case, 2019: 146 )  متخلف دولت  هرچند   .
ای مکمل و فرعی مانند عفو   ا کاربست آیینه میتواند ب

 ( آید  ائل  ن نتیجه  ن  ا هم  Avena and Otherبه 
Mexican Nationals, 2004: 143  .)  فرض در  نیز 

و  تجدیدنظر  آیین  تحقق  در  حقوقی  موانع  وجود 
ازبینی و یا عفو خصوصی، تقنین ملی میتواند هموار  ب

ن باشد ) برا  (. Carter, 2005: 273کننده تعهد به ج

ن در قضیه قرار  اسی از رویه دیوا ممکن است به ت
شود تصور  ا،  یرودی لمللی  ا بین  ازداشت  نقض    ب اثر 

ه   اد وین  36م ن  و    کنوانسیو محکومیت  آرای  ن  بطلا
بین   محکمه  از  و  اشد  ب خود  امیت  تم در  ازات  مج

کند احراز  را  بطلانی  چنین  داشت  ار  انتظ لمللی  ا  ا ام  .
ازداشت برای وزیر   اید توجه داشت که صدور قرار ب ب
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کیفری   به مصونیت  ا توجه  ب ال خدمت  در ح ارجه  خ
نفسه  فی  به  الیرت ع ن  الملل    1سرا بین  حقوق  ایر  مغ

( پس Arrest Warrant case, 2002: 70است   .)
آن شایسته است.   ن  م بطلا  اعلا

ه   ماد نقض  ع  موضو در  ا  وین،    36ام ن  کنوانسیو
انه   باع بیگ ازداشت، دادرسی و مجازات ات دستگیری، ب

 ( نیست  الملل  بین  حقوق  نقض  نفسه   Avenaفی 
and Other Mexican Nationals, 2004: 123  .)

صرف   نه  موارد،  این  در  اختلاف  ع  دادرسی، موضو
برخی   نقض  بلکه  انه،  بیگ بعه  ازات ت مج و  محکومیت 

است  ای  اهده  مع موارد،  تعهدات  این  در  اصل   . 
غیرقانونی   اکمه  ایج    و   نیستمح نت ای  الغ به  اجت  ح

آن   از  اصل  بودح  :Jadhav Case, 2019)  نخواهد 
تعیین  135 و  دادرسی  فرآیند  بر  ولو  نقضی  چنین   .)

از  آن  بران  ج که  نیست  ن  گرا چنان  اشد  ب موثر  کیفر 
لت   دو ایی  قض اه  دستگ تصمیمات  ال  ابط طریق 

ا  اشد. میزب لت ب آن دو ار اقتدار قضایی   ن و انک

ا   م اور  ب به  که  روست  ن  آ از  گفته  پیش  افت  رهی
ه   اربست تام ماد ن، شرط موثرسازی و    36ک کنوانسیو

شرط   نه  و  است  ادلانه  ع دادرسی  بر  حق  ال  اکم
آن.  ادری حتی ممکن است تحمیل  صحت  در موارد ن

دیگر  ا  ب ایر  مغ ان  میزب دولت  ملی  ام  نظ به  امر  این 
در  دولتی  آنکه  مانند  باشد.  الملل  بین  حقوق  قواعد 
انه متهم به   انی، تبعه بیگ ال صلاحیت جه ای اعم راست
ه   ماد رعایت  بدون  را  شکنجه  منع  آمره  ه  اعد ق نقض 

اکمه قرار دهد. 36 ن مورد مح  کنوانسیو

 نتیجه گیری 7
قلمرو   در  ان  انگ بیگ خاص  شرایط  پذیرش  و  درک  ا  ب

فرهنگی،  و  انی  زب ای  تنگناه جمله  از  ان  میزب لت  دو
ای مجری   ه و رویه  قوانین، مقررات  به  آگاهی  ن  فقدا
و تدارک   تمهید  در  اتوانی  ن و  ای کیفری  ه دادرسی  در 

از  ان  آن مندی  بهره  محضر محکمه،  در  شایسته  ع  ا دف
به خود  بوع  مت دولت  کنسولی  ایت  در   حم ویژه 

ای کیفری سنگ بنای تضمین یک دادرسی   دادرسی ه
ات   اور به وجود تضمین آن، ب ادلانه است. در فقدان  ع

 
1 ipso facto 

انه   اع بیگ امن حق حیات اتب شکلی یک دادرسی که ض
و   انی  انس غیر  ای  رفتاره و  شکنجه  از  ن  آنا ایی  ره و 

ازین  اید.  نم می  دشوار  اشد  ب ترذیلی  ازاتهای  مج
اده  ن  36روست که م م به   1963کنوانسیو وین، "الزا

ع در صورت   اخیر به دولت متبو ن ت انی بدو ع رس اطلا
ل ا ن  درخواست خود  فرد را" یکی از تک یف دولت میزبا

ع   با ات آزادی  تحدید  ا  ی و  سلب  هرگونه  صورت  در 
ع تعهد  انه دانسته است. این تعهد قراردادی از نو بیگ
امروز  که  نمیرسد  نظر  به  بعید  و  است  نتیجه  به 
هر   به  اشد.  ب ه  شد لمللی  ا بین  عرفی  ماهیت  دارای 
انب   ج از  الاجرا  لازم  قراردادی  تعهد  این  نقض  روی، 

ا م و  ان  میزب لت  بین  دو مسوولیت  ن  آ قانونی  ن  مورا
انحن   م در  آورد.  می  بال  بدن را  ن  ا میزب لت  دو لمللی  ا
ابه   مث به  انی  رس ع  اطلا در  اولیه  قصور  صرف  فیه، 
به   ان  زی ورود  موجب  و  ه  بود الملل  بین  حقوق  نقض 
ن شده و در آتیه و مراتب   ع آنا لت متبو ن و دو ا انگ بیگ

ادلانه، حق    شدیدتر می تواند نقض حق بر دادرسی ع
ال آورد. ازین رو   ب ایی از شکنجه را نیز بدن ات و ره حی
است   مکلف  متخلف،  لت  دو ن  بعنوا ن  میزبا لت  دو
تدارک   را  حاصله  خسارات  و  ن  برا ج را  ه  داد رخ  نقض 
و   اصدار  به  گفته  پیش  نقض  که  فروضی  در  بیند. 
نظر   اشد  ب ه  شد منتهی  ن  ا انگ بیگ اعدام  ام  احک اجرای 

غیرقابل   و  به  م  محکو وجود   قلع  ازگشت  به  ب و  احیا 
از  است  مکلف  متخلف  دولت  ابق،  س وضعیت  ن  بود
م تکرار  طریق عذرخواهی، جلب رضایت، تعهد به عد
ن   برا ج را  واقعه  خسارات  ادله،  ع غرامت  خت  پردا و 
محکومیت   جمله  از  و  این  جز  مواردی  در  ا  ام کند. 
حکم   اجرای  ن  بدو اصدار  و  حبس  کیفر  به  ن  ا انگ بیگ

م خسارت  بران  ج ع  موضو م،  است.  اعدا تفاوت 
ه   اد اع صور،  این  در  ه  دید ان  زی لت  دو مبُرم  منفعت 
م آنچه است   امل وضعیت به حال سابق و الغای تما ک
اشی شده است.   که از لحظه توقیف تا اجرای کیفر ن
ن،   اری آ م بی اعتب ای ادله و اعلا ن جمله است امح از آ
ای صادره و آزادی   ازات ه ام محکومیت و مج ای احک الغ

شرط و  قید  ن  معرض   بدو در  ا  ی و  ازداشتی  ب تبعه 
لت   دو ار  انک قابل  غیر  و  برم  م منفعت  ا  ام م.  اعدا
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بی وضعیت به   ه نس اَ اعاد ایت ان در این فروض، نه میزب
ایت   رع ا  ب کیفری  صلاحیت  مجدد  ال  اعم ابق،  س ال  ح

ه   اد ن    36م شکنا ن  قانو ازات  مج و  وین،  ن  کنوانسیو
ا بی کیفرمانی  غ از وصف تابعیتی و حتی مقابله ب ار ف
درک   با  لت  دو المللی  بین  مسوولیت  ام  نظ است. 

ای پیش گفته و   ات و نگرانی ه افع غیر قابل  ملاحظ من
اجرای   و  خود  اع  ب ات از  ایت  حم در  لت  دو دو  هر  ار  انک
خسارت،   بران  ن ملی، در پرتو اصل تناسب در ج انو ق
ا   اهیت ابق است که م ه به وضع س اد معُر ف الگویی از اع
مکلف   ان  میزب دولت  آن  س  اسا بر  و  است  بی  نس
مجازات   و  محکومیت  م  ا احک صدور  صورت  در  است 

ن رعایت تضمینات شک ه  بدو لی و موثر  مندرج در ماد
ن    36 اب    1963کنوانسیو اسب خود  انتخاب  به  وین، 

ای   کیفره و  ادره  ص ام  احک در  ازبینی  ب و  نظر  تجدید 

و   تجدیدنظر  به  تعهد  اصل    . کند فراهم  را  تعیینی 
تدارک   اما،  است  نتیجه  به  تعهد  ع  نو از  ازبینی  ب
ن   میزبا دولت  ار  اختی به  ن  آ تحقق  باب  اس و  وسیله 

دادرسی،  ه  اد اع پذیرش  ا  ب میتواند  جمله  از  که  است 
و   آراء  به  اعتراض  دیگر  ه  العاد فوق  طرق  تدارک 

خا تقنین  و  انه  بیگ اع  اتب ای  ن  محکومیته آ به  ص 
ن   همچو جایگزین(  )نه  مکمل  ای  ه ه  شیو و  منظور 

ماهوی  شرط  شود.  محقق  ان  محکوم عفو  ا  ی تخفیف 
ن   آ ارت  خس ن  جبرا به  تعهد  ع  نو این  اربست  ک در 

موثر   که  تضمین  است  ازبینی  ب و  تجدیدنظر  ن  بود
اصی   خ ثر  ا آیین،  این  عینی  ال  ا عم گونه  هر  در  و  شود 

ه   ماد اد  مف نقض  و    36که  کیفری  دادرسی  فرآیند  در 
تحقق عدالت داشته است مورد بررسی قرار گیرد. 
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Abstract 
The characteristics of this serious organized crime, which mainly threatens the 
internal and external security of countries, have led to the formation of a repressive 
criminal policy in most countries. Indeed, the necessity to deal effectively with 
human trafficking has led countries to adopt a policy approach based on repressive 
measures. It can be said that the dangerousness and incorrigibility of human 
trafficking offenders have become two complementary and irrefutable criminal 
narratives, the main reason for which is the emergence of two theories, “refusal to 
rehabilitate offenders” and “refusal for restorative policy against human 
trafficking”. Despite this view, in this research, an attempt is made to reverse these 
two super narratives of the enemy-oriented criminal policy and to argue in the 
direction of establishing a restorative discourse with the aim of gradually restoring 
the anti-human trafficking criminal policy. The present research is written based 
on descriptive and analytical methods, and the methods of collecting information 
are from library-documentary studies. The researcher's effort in this article is to 
criticize the theory of “refusal for restorative justice” and defend the theory of “the 
possibility of restoring the criminal policy against human trafficking”. Considering 
this issue, this article aims to analyze the feasibility and efficiency of implementing 
restorative justice regarding human trafficking and concludes with a descriptive-
analytical approach that relying only on the criminal response is not sufficient or 
efficient to deal with such crimes. In this regard, the author argues that the 
assumption is based on the possibility of using (and the efficiency of) restorative 
programs for human trafficking offenders and that a restorative response can be 
implemented in parallel with punitive measures regarding these crimes. 
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Human trafficking, 
restorative justice, 
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possibility 
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Extended Abstract 
1. Introduction 
The issue of trafficking women and young 
girls, predominantly for sexual 
exploitation, has garnered significant 
public attention. However, human 
trafficking extends beyond just sex 
exploitation, encompassing forced labor 
and various forms of debt servitude. It 
involves actions such as recruiting, 
transporting, transferring, harboring, or 
receiving individuals through the use of 
force, coercion, or other means, with the 
intent of exploiting them. Human 
trafficking manifests in various ways, 
including but not limited to coerced 
prostitution targeting women and 
children as the primary victims, domestic 
servitude, forced labor with minimal or no 
compensation, organ trafficking, and 
fraudulent adoptions. 

The imperative to address crime and 
delinquency effectively has prompted 
society to reconsider the appropriate 
consequences for those who commit 
offenses. While a punitive response from 
the state is necessary, it should not be the 
sole focus. The conventional perspective 
of the justice system places a primary 
emphasis on the offender, often leading to 
increased harm for victims, their families, 
and communities. In contrast, restorative 
justice prioritizes addressing and 
comprehending the experiences of victims 
and those impacted by the crime, moving 
away from a singular focus on the 
offender. There is a crucial need to 
emphasize the rehabilitation of the 
offender, aiming to prevent repeat 
offenses and facilitate their complete 
reintegration into society. This 
contemplation has given rise to the 
concept of restorative justice, which seeks 
to mend the damaged relationship 

between the offender and society caused 
by the offense. 

The concept of restorative justice does 
not advocate for the elimination of 
criminal law; rather, its purpose lies in 
mitigating the harshness of the existing 
criminal justice system. It envisions a 
transformation of the current punitive 
approach into a more restorative one. 
Restorative justice seeks to establish a 
"restorative legal order," either alongside 
or as a replacement for traditional criminal 
justice measures. Looking ahead, it can be 
anticipated that future criminal law will 
evolve towards a more restorative nature, 
shedding some of its punitive features. 
This shift reflects a discernible 
progression in human civilization towards 
a more responsible and organized societal 
framework. 

2. Research Methodology 
In this analytical-descriptive research, 
which was conducted through the library 
study, the main emphasis is on identifying 
and introducing the efficiency of 
restorative responses to human trafficking 
crimes. In this particular context, we 
aimed to utilize the data and information 
gathered from library resources through a 
descriptive-developmental research 
methodology. 

3. Research Results 
Restorative justice should not be confined 
to addressing only minor offenses; instead, 
it should encompass the entire spectrum 
of criminal manifestations. Restorative 
practices extend beyond petty 
delinquency to include serious crimes. In 
fact, victims of serious crimes may 
arguably have an even greater need for 
reparation. However, the exclusion of 
restorative justice for victims of heinous 
and complex crimes overlooks the fact 
that these particular individuals likely 
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 require extensive healing. They may 
benefit greatly from hearing explanations, 
expressing their feelings, and articulating 
the profound impact of the crimes on their 
lives. Consequently, individuals who 
commit such offenses must equally 
confront their responsibilities within the 
framework of restorative justice. It's time 
to recognize that within discussions about 
modernizing and democratizing criminal 
policy, there's a groundbreaking discourse 
centered on embracing a restorative 
approach to addressing criminal conflicts. 
The core aim of restorative justice is to 
rebuild social connections, foster peace, 
and enhance social harmony by 
prioritizing the repair and reintegration of 
stockholders of crime.  

Typically, individuals who have been 
subjected to significant crimes and engage 
in Restorative Justice tend to have 
favorable experiences. The New York State 
Office of Alternative Dispute Resolution 
program has supported victims of violent 
crimes through restorative mediation 
since 1990, and according to their reports, 
every case during this period has resulted 
in an overwhelmingly positive outcome for 
both the victim and offender. Participants 
who opt for mediation express heightened 
feelings of relief and closure, along with 
gratitude for not being overlooked and 
unheard. The sense of being 
acknowledged and not overlooked, 
achieved through mediation, can 
significantly support individuals who have 
fallen victim to human trafficking. Given 
that many of these individuals are 
susceptible to harm within the justice 
system, providing them with a platform to 
share their experiences without feeling 
retraumatized can be immensely 
beneficial. Numerous trafficking survivors 
have not had the chance to voice their 
stories in a courtroom setting without 

experiencing a sense of re-victimization 
from the justice system. 

Victims often choose to engage in 
mediation with the hope of gaining 
insights into the offender's perspective on 
the crime, seeking signs of remorse, and 
expressing their own narrative. Some 
individuals may opt for such encounters 
due to persistent nightmares, viewing the 
confrontation as a necessary step to 
overcome their deepest fears and facilitate 
closure. Ultimately, this process can foster 
a sense of separation from the offenders, 
aiding victims in moving forward and 
putting an end to recurring nightmares or 
distressing flashbacks. 

4. Conclusion 
In the contemporary era, restorative 
justice is undergoing substantial progress 
globally. While its origins can be traced 
back to Anglo-Saxon nations, numerous 
other states have since incorporated it 
into their domestic legal frameworks. The 
admirable goal of restorative justice is to 
rehabilitate the offender by fostering 
awareness of their actions and facilitating 
their complete reintegration into the 
community, thereby reducing the 
likelihood of recidivism. This approach 
involves a collaborative process where all 
parties affected by a specific offense come 
together to collectively address the 
repercussions of the crime and strategize 
on how to manage its consequences for 
the future. 
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 چکیده
یژگی دید  هایو   هاکشور   خارجی  و   داخلی  امنیت  عمدتا    که  انسان  قاچاق  جرم  بودن   یافتهسازمان   و  ش

ید را د   شده  کشورها  اکثر در سزادهی  بر مبتنی  کیفری  سیاست یک گیریشکل   به منجر  کند،می  ته
ت؛    های پاسخ  اساس  بر   رویکردی  اتخاذ به  را کشورها انسان،  قاچاق  با مؤثر  مقابله به  نیاز  چراکه  اس

ین .  است  داده  سوق   مرتکب  به  سرکوبگر-تنبیهی   و   خطرناکی  که   گفت  توانمی  کهصورت بد
لاح  یریاص پذ ذیر و  مکملّ کیفری  ابَرَروایت دو به انسانقاچاق کارانبزه  نا پ یل ردنّا ده   تبد   که  است ش

یند و   ظهور   آن   اصلی  برا یهّ   د   سیاست   سازیترمیمی   امتناع»  و   «کارانبزه   بازپروری   امتناع »  ینظر
ِّقاچاق   کیفری  د ت  «انسانض لاش  پژوهش   این  در  این،  وجود  با.  اس ت   دو  این  تا  شودمی  ت   ابَرَروای

دارکیفر  یزیپایه   جهت  در  و  شده  وارونه  م یجی   سازیترمیمی   هدف  با  ترمیمی  گفتمان    یک  ر در   ت
ِّقاچاق  کیفری   سیاست    تلاش .  نماید  استدلال   ایغیرحرفه  خطر کم   قاچاقیان   بر   تأکبد   با   انسان ضد

یسندگان یکردی  با  نو   و   فرانسه  حقوقی  نظام  تجربۀ  بر   نگاهی  با  که  است  آن  بر  تحلیلی  -توصیفی  رو
یکا، یی   سیاست  سازیترمیمی   امتناع»  ینظریهّ   آمر ِّقاچاق  جنا د   ینظریهّ   از  و  نموده  نقد   را  «انسان   ض

یی  سیاست  سازیترمیمی  امکان» ِّقاچاق  جنا یت  با .  کند  دفاع   « انسان  ضد ین   موضوع،   این  به  عنا   ا
دد   پژوهش  یه  درص دی   و   سنجی امکان   تحلیل   و   تجز ت   اجرای   کارآم   قاچاق   خصوص  در   ترمیمی   عدال

ید می   گیری نتیجه   حاضر   مقاله .  است  انسان  رف   اتکا   که   نما   اینگونه   با  مقابله   برای   کیفری   پاسخ   به   ص 
د-کافی  جرایم دنمی   کارآم ین در. باش   کاربست  امکان بر   فرض که  کنندمی  استدلال نگارندگان  راستا ا

دی   و    کنار  در  تواند می   ترمیمی   پاسخ   و  است   انسان   قاچاق  های بزه   قبال   در   ترمیمی   های برنامه   کارآم
ین خصوص در  موازی صورت  به  تنبیهی  پاسخ   . شود  اجرا جرایم  ا

دواژه   ها:  کلی
دالت  انسان، قاچاق   ترمیمی، ع

ده، بزه  ی  امکان  امتناع،  د
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  مقدمه 1
ن  اشتراک  وجه   که   است  این  ترمیمی  عدالت  طرفدارا

لت   اصول   ن  برای  را  کیفری  عدا   جامعه   انتظارات  برآورد
ن بزه   و ا لت   نظر  از  دیدگ اکافی   عدا   بینش   دانند.می   ن

هبیشنه  ن   ترمیمی  عدالت  خوا ار  بدو از  انک   توسل   به   نی
انت  به ای   ضم ن   درصدد  تنبیهی،  اجراه برا   ج

استی  ایک ا   سنتی   کیفری   عدالت   ه ش   ب   بیشتر   تلا
ن   برای ازگرداند ا  ب اعی  همنوایی  و  پیونده   جای   به  اجتم

ازات رف   مج بران  که  است،  ص   سود  به   ترمیم  و  ج
هبزه   مرتکب،  ترتیب این  به   دارد.  همراه  به  نیز   را   دید
ه،بزه ن   دید ا  در  همگی  محلی   جامعۀ   و   نزدیک

ارچوب   به   واکنش  برای  توافقی« - جمعی  »عدالتی    چه
اد  و  جرم ای  پیشنه اره ازوک ن  س ن،  از  رفت  برو   به   آ

لت  نشینند.می  گفتگو   فرآیند    هر  ترمیمی  »عدا
المت  هبزه   آن  در  که است  آمیزیمس   و   مرتکب  و  دید

ا،  صورت  در ا  شخص  هر  اقتض امعه  از  عضوی ی   که   ج
ای  از امده ه   آسیب  جرمی   پی ا  انددید  طور  به   هم   ب

ال اشی  اختلافات  حل  در  فع ا   معمولا    جرم،  آن  از  ن   ب
ک  کمک امه   .1کنند«   مشارکت  گر،تسهیل   ی ایبرن   ه

اری  در  ترمیمی  ا  از  شم   حل   به  توجه   با  کشوره
ات  ای  نگرانی  و  اختلاف م  ه ا  در  حتی  جرم  دارانسه

اچاق  حوزه  در  جمله  از  شدید،  جرایم ن،  ق   نیز   انسا
ال انچه  شوند.می   اعم امه   چن ایبرن ط   ترمیمی  ه   فق

نبزه   برای ا ا   خرد  جرایم   دیدگ   دسترس   در  اموال  علیه  ی
اشد ا   ب نبزه   برای  ام ا ه   و  شدید  جرایم   دیدگ   پیچید

ن اچاق  همچو ن  ق ه  واقع  در  گردد،  مستثنی  انسا ادید  ن
نبزه   که  است  موضوع  این  گرفتن  ا   جرایم   این  دیدگ

از بت  به  نی لت   ترتیب،  بدین  دارند.  بیشتر  مراق   عدا
ا  نه  ترمیمی    جرایم   در  بلکه  خرد   و  سبک  جرایم  در  تنه

ن  شدید ن   قاچاق  همچو ارآمد   تواندمی   نیز   انسا   ک
اشد. اسجرم -  والگریو  لود  ب   رابطه   این  در  -بلژیکی  شن

اور  این  بر انه  عمل  »شدت  که  است  ب  تواندنمی  مجرم
انع ا   عکس  بر   بلکه  شود  ترمیمی   عدالت   اجرای  م   ب

اعث  سنگین  جرایم  اینکه  به  توجه   خسارت   و  رنجش  ب

 
1 Manuel sur les programmes de justice réparatrice, 
ONU, (2008), 7. 

هبزه   برای   بیشتری   ترمیم   شوند،می   جامعه   و  دید
ط ن   و   رواب ارات   جبرا   به   ترضروری   موارد   این  در  خس

  تناسب   به  .(Walgrave, 2008, 133)  رسد«می  نظر
انی   شوند می   سنگینی   جرایم   چنین  مرتکب  که  کس

ایمسئولیت   که  است  ترضروری   نیز ال   ه   اعم
انه   آثار  ترمیم  جهت  در  و  گیرند  عهده  به  را   خود  مجرم

ن  ایند.   اقدام  آ ابل  در  نم اه  این   مق   است   ممکن  دیدگ
انه   اعمال  مسئولیت  پذیرش  که  شود  استدلال   مجرم

اک، باید  خطرن استه  آن  آثار ترمیم به  ن   به   شود؛  فروک
ان بر کیفر که ایگونه ار خطرناک مجرم   در  گردد. انک

اید  نظر  این  تأمین  جهت ان  ب م   که  داشت  اذع   مقا
ایی ه  در  قض ای  از  استفاد اره اید  ترمیمی  راهک ه   ب   نحو

اب اشد؛  داشته  مدنظر  را  جرم  ارتک  نمونه،  برای  ب
انچه اچاق  چن ن  ق انه  صورت  به  انسا ا  و  مسلح   به   ی

ه م   شیو اییآد اشد،  گرفته  صورت  رب انونگذار  ب -می  ق
اضی  تواند ای  اعمال  از  را  ق اره اید.   منع  ترمیمی  راهک   نم

ابراین ا  بن ن  شدید  اخیر،  استدلال  گرفتن  درنظر  ب  بود
ابی  جرم بولی  قابل  توجیه  ارتک ن   مستثنی  برای   ق   کرد

ن ارا نبزه   و  بزهک ا ان  قاچاق  دیدگ امه   از  انس ایبرن  ه
لت  ن   حاشیه   به  صرف   نیست.  ترمیمی   عدا   برد

امعه  در  حضور  از  وی  محرومیت  و  جرم  مرتکب  از-  ج
اسخی  و   -زندان  طریق انه   پ  از  مؤثر   طور  به  سزاگرای

ا   این  در  کند.نمی  جلوگیری   جرم   تکرار ا  راست   و   بونت
ارانش ابی  از  پس  همک ی ات  ارز   گزارش   میدانی  تحقیق

بتنی  مداخلات  که  دادند   ترمیمی   عدالت  فرایند  بر  م
ایسه   در ا   مق ه   در  که   نرخی   ب اییپروند   روش   به   که  ه

ا  را  جرم  تکرار  شوند،می   اعمال   سنتی-کیفری   7  ت
اهش  درصد  ,Walgrave, Zinsstag)  دهدمی  ک

2014 :34) . 

ن،  حقوق  در ا  ایرا م   ب ا ن   از  گرفتن  اله   کنوانسیو
الرمو ال  در  پ ن   1383  س انو بارزه  ق ن   قاچاق  با  م   انسا

  جرم   مختلف  هایگونه  آن  در  و  رسید  تصویب  به
اچاق  ان ق ال  حتی و  انس ن   حکم  در اعم اریجرم آ   و  انگ

ن  برای ازات  آ بس  مج ا  ح ه  ت ال  د ه   بینیپیش  س   شد
ا  2است.  ن   کاستی  به   توجه  ب انو   وقت   دولت  مذکور،  ق

یک این قانون  2   – الف  :قاچاق انسان عبارتست ازمطابق ماده 
  افراد یا  فرد  مجاز غیر  یا  مجاز   ترانزیت یا  و   ساختن وارد  یا  خارج
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ال  در ارزه   لایحه  1397  س ا  مب ن  قاچاق  ب  در  را  انسا
أت ن  هی اند  تصویب  به  وزیرا   مجلس   تصویب  و  رس

ن   ضمن  لایحه  این  نمود. ادیق   از  برخی  افزود   مص
اچاق  انند   ق ا  پزشکی  مقاصد   با  قاچاق  م   قاچاق   ی

افعالیت  برخی  دانستن  برخی  در  کشور،  داخل  در  ه
ازات  موارد ال  20  تا  و  شدیدتر  مج بس  س   بینی پیش  ح

ه ن  از  آنچه  1است.   کرد انو اق  ق اچ ان  ق   لایحه  و  انس
اط  مذکور ب ا  دوی  هر  اینکه  شودمی  استن ا  آنه  ب

اهی انه   دیدگ ه   نوشته  سزاگرای   یک   هیچ  در  و   است  شد
ا  از ای  اعمال  به  آنه ه   ای اشاره  ترمیمی  رویکرده   نشد

-جرم  افزایش  ضمن  فوق  لایحه  آنکه  جالب  است.
اری ازات  تشدید  و  انگ انی  در  مج   تدوین   و  تهیه  زم

ه ه   اخیر  دهۀ  چند  در  که  است  شد  از  استفاد
ای ارهای  و   ترمیمی  رویکرده بس   راهک  در  زدایی  ح

اری ا  از  بسی ه  قرار  کار  سرلوحه  کشوره ه   داد   شد
 است. 

ن  و  پرسش جّه  کانو اضره مقال   تو   که  است  این   ح
ا ان    آی   و   شدید  جرایم    در  ترمیمی  عدالت  اجرای  امک

ن   سنگین ن   قاچاق  همچو   و   دارد  وجود   انسا
انجی  ن    و  گریمی ایگزین   تواندمی  خسارت  جبرا   ج

م  ا ار  طرد  و  انتق اع  و  گردد؟  بزهک اربست   احوال   و   اوض   ک
لت   این   برای  است؟  چگونه  جرایم  این  در  ترمیمی  عدا

ارند  منظور، ننگ ا ا  تا  دنکن می  تلاش  گ اده  ب  از  استف
ه اداد ات  و  ه هگردآوری  اطلّاع -کتاب  و  اسناد  از  شد

انه ا خ ش   و  اینترنتی  منابع    و  ه   –   تحلیلی  پژوهش  رو
اسخ  پرسش  دو  این  به  ایتوسعه   ر ه  به  پاسخ  .دهد  پ

ک اییراستی  و   اصلی  پرسش   دو  این   از  ی -فرضیهّ  آزم
ای ازند  پژوهش،  ه ار  اینه  مایدرونه  س   است.   نوشت

 
و نیرنگ و یا  ی کشور با اجبار و مرزها از دید یا خدعه  یا ته اکراه 

یا موقعیت خود یا سوء استفاده از   با سوء استفاده از قدرت 
یا برداشت   یاد شده ، به قصد فحشا  یا افراد  وضعیت فرد 

و جوارح، بردگی و ازدواج.   انتقال یا  گرفتن  تحویل  – ب   اعضاء 
یا  موجبا ساختن   فراهم یا  نمودن  مخفی   یا دادن ت اخفاء فرد 

پس از عبور از مرز با همان   ین ماده  افراد موضوع بند )الف( ا
 مقصود. 

یحه دامنه اعمال و  لازم به ذکر است  1 ین لا یب ا در تصو
یافته  رفتار یتی توسعه  های  مشمول قاچاق انسان با رویکرد حما

ت د روسپیگری؛ اس یدگان  اجباری که زنان و کودکان بزه  مانن د

ائل  ط   و  کلی  مس ا  مرتب اری   در  که  ترمیمی  عدالت  ب   بسی
ابع  از اینوشته   و   من ه   پرداخته   آن  به   ه   است،   شد

ان نویسند  موردنظر ن   نیست.  گ اربست   پیرامو   ک
لت   حقوق   در  انسان  قاچاق  جرایم  در  ترمیمی  عدا

اینوشته  داخلی جهّی  قابل  ه   در   و  ندارد  وجود  تو
ابع جّه  آن   به  موجود  من افی  تو ه   ک ا  .است  نشد   این   ب

ال، اله   چند   ح ن  به  مق   حوزه   این  در  انگلیسی  زبا
ه   منتشر نبزه   ترمیم  به  که  است  شد ا   قاچاق   دیدگ

ن  ا هبزه   گفتگوی  طریق   از  انس ا   در  مرتکب  و   دید   آمریک
(Patritti, 2010, 217-244)   ا  اندپرداخته   اینکه   ی

ع ع  مانند  مشخصی  موضو ایگزین   انوا ایج   کیفری   ه
نبزه  برای ا ان  قاچاق  دیدگ لت   پرتو  در  انس   عدا

الی-ترمیمی  ه   قرار  بحث  مورد  را  انتق  ,.Yu, al))  اندداد
ش  یکم  بخش  در  . 2018 ّ   دو   تا  شودمی  تلا ه  نظری

ن ا ا   امک اع  ی امه  ا عمال  امتن ایبرن لت  ه  در  ترمیمی  عدا
ان  قاچاق  جرم  ه   واقع مطالعه  مورد انس ّ   و  شد ه  نظری

م  بخش  در  شود.  برگزیده  مناسب  ش   نیز   دو -می  تلا
ا  شود ا  ت اهی  ب ا  و  فرانسه  حقوق  تجربه  به  نگ   به   آمریک

اربست  چگونگی لت  ک   قاچاق   جرم  در  ترمیمی  عدا
ن ا  شود. پرداخته  انس

 سازیترمیمی سنجیامکان 2
 قاچاق جرم کیفری سیاست

 انسان
ن  بزه ا اچاق  دیدگ ن  ق ع  انسا  و  آزار  از  مختلفی  انوا

 آزار  مورد  است  ممکن  و  کنند می   تجربه  را  شکنجه
بور  گیرند،  قرار  جسمی م  به  مج ا ای  انج اره  زامشقت   ک

د، ب دگی خانگی، کار اجباری با دستمزد کم یا  ر اصلی آن هستن
دخواندگی کاذب و   دون دستمزد، قاچاق اعضای بدن و فرزن ب

ب  یفی، ...)حبی و شر 2:  1391زاده  یحه مذکور  12 (. مطابق لا
به مجازات حبس درجه چهار  جرم قاچاق انسان مرتکب 

د یا نسبت  محکوم می  یافته باش و چنانچه رفتار سازمان  شود 
د مجازات یک درجه   ذیر... باش به اطفال، زنان و افراد آسیب پ

دید می  دید خواهد  تش و مجازات سردسته دو درجه تش شود 
د. از آن روی که بزه  و  ش یدگان قاچاق انسان عمدتا اطفال  د

ین برای مرتکب تا مجازات پانزده سال حبس   زنان هستند بنابرا
ده است که  و برای سردسته تا بیست سال حبس پیش  بینی ش

و خطرناکی مرتکب را منعکس می  د بودن این جرم  دی دش  . کن
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ا بور  ی ن،   طور  به  بشوند.  نیز  فروشی  تن  به  مج ا   همزم
ا   ت نبزه   عمد ا ات  دلیل  به  دیدگ اع ار  طولانی  س   به   ک

ه  سوق  روانی«  »فرسودگی  سمت ه  داد ا    و  شد   عموم
ط   در ای»محی  اغلب  شوند.می  نگهداری  تنش«  پر  ه

ن بزه ا اک،  خاطرات  دیدگ ای  آسیب   دردن   و   روحی  ه
ادی  روانی انحه   از  پس  استرس   اختلال  مانند  زی   را   س

ه   به   این   (Bessone, 2019 :363).  دارند  همرا
ن بزه ا ای   دیدگ ارت   جبران  حقوقی،  نیازه ایخس  ه

الی  و   روانی- روحی تا    که  دارند  متفاوتی   م   طریق   از  عمد
لت ابل  کیفری  عدا امین  ق اشد.نمی   ت ا   این  در  ب   راست

الش   عدالت ه  توسع  با  رابطه  در  اصلی   پرسش  و   چ
ا  که است  این   خشن  و   شدید  هایجرم به  ترمیمی    آی

لت بارزه ه  حوز   به  تواندمی  ترمیمی  عدا ا  م   قاچاق   ب
ن ا  از  پرسش  این   خیر؟  یا  کند  پیدا  توسعه  نیز  انس

ن ا خشونت«،  زیرا است؛ برانگیزچالش امر آغاز هم «  
 جرم  ذات  در  نهفته  »بیگانگی «  و  »عداوت«  »شدت«،

اچاق  ان،  ق فت«،  با  انس   »محبتّ«،   »ملایمت«،   »عطو
امه  ذات  در  نهفته  »دوستی«  و  »صلح« ایبرن   عدالت   ه
ازگاری  ترمیمی    یک   است   ممکن  چگونه  ندارد.   س

اقچی اچ ان  ق ا   وگوگفت  و  مذاکره   به   را  انس  قربانی    ب
ا  و  کرد  دعوت  خویش  چگونه  رسید؟  توافق  به  او  ب

نمی هنفرت  دشمن    دو  توا    رسانید؟   صلح  به  را  هم  از  زد

ه   ذهن    که  است  طبیعی  مواردی،  چنین  در   خوانند
ا لش    ب ه   مواجه   نظری   چا   سخت   دوراهی    در   و  شد

ن ا ا  و  ترمیمی«  عدالت  »امک اع  ی   ترمیمی«   عدالت  »امتن
ا  رابطه  در اق جرم  ب اچ ان  ق -گونهبه  شود؛  گرفتار  انس

ا  کهای اب  ب ک  هر  انتخ ه،  دو  این  از  ی ا  را الات،   ب   اشک
ادات الش  و  انتق ایچ ادی  بسیار  فرعی    ه  روروبه   زی

اید  که  شودمی ک  هر   برای  ب   و   درست  استدلالی  ی
اسخی ن  و  دهد  ارائه  عقلانی  پ اید.   توجیه  را  آ   نم

امی اربست  از  سخن   که  هنگ امه  ک ایبرن   عدالت   ه
اچاق  جرایم  یحوزه  در  ترمیمی ن   ق   جرایم   ویژه  به  انسا

  »ذهن   که  است  بدیهی  آید،می  میانبه  خطرکم
بیهی « ا   بشر  تن اه  ب انه  دیدگ  هر  در  صرف   سزاگرای

ن   واکنش  خفیف  ولو  جرمی ه   نشا ع    بر   و  داد   امتنا
لت   فشاری  حوزه  این  در  ترمیمی   عدا   این   کند.   پا

بیعی   خطرناک(   جرایم   )در  ایاندازه  تا  واکنش،   ط

بتنی و  است ایاستدلال  بر   م   پیراحقوقی   و  حقوقی  ه
هبزه  شناختی،مجرم  شناختی،)جرم   شناختی، دید

امعه اختی،ج اختیروان  شن   که   است  محکمی  ...(  و  شن
ان اید   حوزه  این  در  ترمیمی  عدالت  کاربست   مدافع   ب

اسخ انع  پ هق ن  به  ایکنند ه  آ ّ   و  داد   را   خوده  نظری
ایند.  مستند  و  مستدل ن   نظری  جدال  اینه  نتیج  نم   آ

اه  دو   که   است   کند.   ظهور  متعارض  حقوقی  دیدگ
اه  کهصورتبدین ع   بر  نخست  دیدگ -ترمیمی  امتنا

ازی اچاق  جرم  دادرسی  آیین  س ن  ق اه  و  انسا م   دیدگ   دو
ن  بر ا ازیترمیمی امک ن   س اری آ افش  نماید. می پ

  سازیترمیمی امتناع دیدگاه 2.1
  انسان: ضدِّقاچاق کیفری سیاست

 عینی  امتناع تا  شخصی امتناع از
اچاق  ان   ق ن   به  انس امش   فرایند   در   که  جرمی »   عنوا   انج

ه   پیدا   نمود  ...(  و   فحشا  )استثمار،  بردگی  پدید
اری  کند،می اسی  و  بنیادین  حقوق  از  بسی هبزه   اس  دید

ال  ایم ابراین  شود،می   پ   تلقی   بشر   حقوق   نقض   بن
ه   « دارد  رشدی  به  رو  روند  امروزه  واقع  در  و  شد

اخانی، اب .129:1399  )ب لمللیبین   جرمی  عمل  این  (  ا
اسی   ابعاد  همه  که  است  انسانی  کرامت  علیه   سی

ن   به  آن   از  و  دهدمی   قرار  تهدید  مورد   را   اجتماعی   عنوا
افته   سازمان  جرایم  مهمترین  از  یکی ام  ی ه   ن ه   برد   شد

:3  نعیمه،)کریم   است ابرابری   (. 1396 این اعی،   ه   اجتم
ا،  شدن  رنگ  کم   اقتصادی،  فقر ایدرگیر   مرزه  ه

اس   داخلی، م   احس اسی،   انسداد  امنیت،   عد  بی  سی
ادی م   اعتم ا،دولت   به  مرد ن  پرسود  ه ارت   بود   تج

ن، ا انسیم   ضعف  انس ایمک ه   ه ازدارند   پیشگیرانه،   و  ب
ن  ازما افته   س ن   مافیایی  و   ی ن،   قاچاق  بود   جمله   از  انسا

ایدهه   در  جرم  این   تصاعدی  افزایش  عوامل   اخیر   ه
اشدمی اران،  و  جعفری)جوان   ب   (. 66  :1392  همک

ه ا ع  دیدگ اد   دلیل  چندین  به  خود  توجیه  در  امتنا   استن
ایدمی اآن  از  برخی  که  نم   شخصیتّ   بر  ناظر  ه

ب  ا   ن امرتک ن بزه  ی اچاق   جرایم  دیدگا ان   ق   که   است  انس
ار  این  در ن  از  نوشت ا آ ا   ه اع  عنوان  ب اد   شخصی«   »امتن   ی

  قاچاق   جرایم  سرشت  بر  ناظر  دیگر  برخی  و  شود،می
ن ا ا  و   انس ابه  شیو   ی ن ارتک ا آ ن  از  که   هستند   ه ا   هاآ   ب

ن اع  عنوا  شود. می یاد عینی« »امتن
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 سیاست سازیترمیمی شخصی امتناع 2.1.1
 انسان ضدِّقاچاق کیفری

ارانبزه ان قاچاق ک ع از معمولا   انس ارانبزه نو ه،  ک اد   س
اقی تفّ انی  و  ا   شخصیتّ   دارای  کهبل  نیستند؛  هیج

جتماعی ِّا الت  و  قوی  ضد اک  ح الا  خطرن ن   هستند.  ب   آنا
ا   ت بران و  توافق  به  تمایلی عمد ارات  ج ن بزه  خس   دیدگا

  افراد   این  شخصیتّ  بنابراین،  ندارد.  عذرخواهی  و
لت  شخصیتّی ه  به  است.  گریزترمیمی  عدا   جرایم    علاو

اچاق  ان   ق ان  معمولا    انس ار  قربانی ادی   بسی   اگر   و  دارد   زی
ا ک  ب اسایی  به  موسّع  نگرش   ی ان  شن   پرداخته   قربانی

ه  شود، اهد ای   از  لایه  چندین  که  شودمی  مش   اعض
امعه اچاق  قربانی  ج ابراین،  شود.می  ق ن بزه  بن   دیدگا

ه   که   دارد   وجود  متنوعّی  و   متعددّ   سلایق   و  علایق   گا
اوت    چنین   در  که  است  بدیهی  دارند.  متعارضی  و  متف

ن همگرد  مواردی، ا   همه  آورد ن بزه  تر بیش  ی   دیدگا
الفت  دلیلبه  است  ممکن  و  است  دشوار   برخی   مخ

ن  از ا آ انع  شود.   متوقفّ  ترمیمی  فرایند   ه   این   دیگر  م
ان  که   است اقچی  شخص    کهگونههم اچ   معمولا    ق

انیتّ ن  انس ا آ ار  را   ه انیان  کند، می  انک   معمولا    نیز   قرب
ص    به  متقابلی  نگرش  چنین   او   و  دارند  قاچاقچی  شخ

ن به  را ان   کنند. می  قلمداد  خود  دشمن  عنوا  دچار  آن
س   برای   است  ممکن  و  هستند  شدیدیه  واهم  و  هرا

امدتّ انند.  وضعیتّ  این  در  ه ن  بم   جرم   از  ترس  میزا
ان   قاچاق   بزه  در ار   انس الا   بسی -به  بنابراین،  است.   ب

ای  به  ورود  به  راضی  زحمت   و   ترمیمی  فراینده
ایش ب   بخش   حتیّ   و  شوندمی  جرایم   این  نا مرتک

ارویی ا روی ن،بزه  ب ارا ه و غم است ممکن ک ان اندو   را  آن
ه نو از اخته زند بب  و  س انویهّ  دیدگیهبز س    شود. ث

 سیاست سازیترمیمی عینی امتناع 2.1.2
 انسان ضدِّقاچاق کیفری

ن  ات  بر  افزو اع  شخصی  جه ازیترمیمی امتن   تدابیر  س
اق اچ ِّق ن،  ضد ان،  انسا الف ایدلیل  مخ ا   عینی  ه -جرم  ی

ا  مدار ه  کنندتکمیل  که   دهندمی  ارائه   نیز   بیرونی  ی
ات ات   این  است.   ی شخص  جه بارتند   جه   شدتّ   از:  ع

ن،  قاچاق  جرایم  ذاتی ابسندگی  انسا بی بی  و  ن   تناس
اسخ ایپ ن ترمیمی،  ه ازما افتگیس   چالش  جرایم،  این  ی
اله  اهش  خطر  و  دادرسی  یاط   و   مشروعیتّ  ک

لیتّ بو ام   دموکراتیک  مق اینظ ایی.  ه  قوانین  در  قض
ای  کیفری  ن   کشوره ا اد  چنینهم  و  جه   فراملیّ،   اسن

اچاق ان  ق نبه  را  انس ه  درج  از  و  شدید  جرم  عنوا
ایت اربه  جن الی  در  این  آورند.می  شم   که   است  ح

ابق  ه   این  مط امه  دیدگا ای برن   جهت   ترمیمی   عدالت   ه
اسخ  و   رسیدگی   مناسب   خشن   و  شدید  جرایم  به   پ

ن   به  .(Jimenez, Vacheret, 2013 :8)  نیستند   بیا
امه  دیگر، ای برن   و   رسیدگی  برای   ترمیمی  عدالت  ه
اسخ   هستند.   مناسب   خفیف   و   غیرخشن   جرایم   به   پ

امعه اق  و  دارد  نظم   به  نیاز  ج اچ بب  ق  نظمیبی  س
ا  و  شودمی  بزرگ  اجتماعی ا  تنه ازات  ب   که   است  مج

ن افت. خواهد تسکین دارشدهجریحه  جمعی  وجدا    ی

لت،  و  اخلاق  اصول  منظر  از ازات  عدا ا  مج اسخ   ی   پ
ا  متناسب   باید  جرمی  هر اشد  آن  ذاتی   شدتّ  ب ا   ب   ت

لت  و  اخلاق ای نظریهّ  منظر  از  شود.  اجراء  عدا   ه
ادلانه سزادهی ازدارندگی و ع ن و کیفری ب اتوا  سازی،ن

ان قاچاق جرم  کیفر اید انس   و  آن شدتّ با متناسب  ب
الت اک   ح اشد؛  مرتکب  خطرن ا   ب   عدالت   سو  یک  از  ت

ایت   و   برسد  خویش  رفتار  سزای  به  مرتکب   و  شده  رع
اسخ    دیگر  سوی  از انونی  پ ایی  و  ق ازدارندگی    قض   ب

اشد  داشته  را  لازم  عمومی    و  شخصی م   سوی  از  و   ب   سو
ص   ن  جرم  تکرار  از  نیز  کاربزه  شخ اتوا  گردد  ن

(Jimenez, Vacheret, 2013 :8).  این   مطابق  
ه ا اسخ و رسیدگی در دیدگ ک هیچ ترمیمی دهیپ  از ی

أمین  هدف  سه  این   نه   ترمیمی  عدالت  شود.نمی  ت
ه ازدارنده  نه   است،   سزادهند ن  نه   ب اتوا ه.ن   این   سازند

الی  در امه  اگر  که  است  ح ایبرن  در  ترمیمی  عدالت  ه
ا    و   خطر کم   جرایم  ایت   به   آمیز غیرخشونت  جرایم   نه

ا  شود  اجرا   درستی اری  ب  افزایش  و  مرتکب   شرمس
ا  او  فرهنگی  تعهد   اخلاقی   و  آموزشی  کارکرد  بر  تأکید  ب

ازات، ه  مج ازدارند ا)علیوردی  بود  خواهد  ب   حسنی،  و  نی
1393: 9 .) 

اچاق   جرایم ان  ق ار  معمولا    انس   نیستند،   فردی  رفت
ن  و  مند شبکه  کهبل  از  نتیجه،   در  هستند.   یافتهسازما

ک م    و  اصول  به  متعهدّ  شخص  خود  سو  ی ن   مرا ازما   س
بک  و اچاقه  ش انیبه   و  است  ق اضر  آس اری   به  ح   همک

گر  سوی  از  و  شودنمی ا  دی ک  کهاین  فرض    ب ا  ی   چند  ی
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ّ   شوند،  ترمیمی  فرایند    وارد    نفر ای ه  بقی ن   اعض ازما   س
بکه   و انهم  ش ای  به  چن انه   رفتاره   ادامه   خود   مجرم

ان  جرم    وانگهی،  داد.  خواهند ازم افتهس ع    از  ی   جرایم   نو
بب   که   است  شدید لت    شودمی  س   ترمیمی   عدا

اشد.  نداشته  را  لازم  اثربخشی ننمی  ب ا  توا ه   ب   استفاد
لت  از ان  جرایم    ترمیمی،  عدا ازم افته  س م   طور    به  را  ی   عا

اق  و اچ ان  ق   همچنین   کرد.   مهار  خاص  طور    به  را  انس
أکید  امروز  جوامع    در   رسیدگی    و  دادرسی   بر   ت

انه    رسیدگی   و  معقول   سرعت   اصل   رعایت  و   منصف
ک  در ان  ی ارف  و  معقول  زم أخیر  است.  متع  در  ت

لت، ار    عدا ه،بزه  حقوق    و   است  عدالت  انک   حقوق   دید
اربزه لت  و  جامعه  حقوق    و  ک   کند می  نقض  را  دو

(Monville, 2015 :18-19) .  ا جّه  ب ش به  تو ام  تلا -نظ
لت ایه ارزه در تسریع جهت جنایی  عدا ب ا م   قاچاق  ب

ن، ا ایبه  ترمیمی عدالت به توسّل انس ازی   معن   کنُدس
لت نفرصت  و   عدا ان  قاچاق  رشد   به   داد   است.   انس

لت  نتیجه،  در بیه  گزین   ترمیمی  عدا اس بارزه   برای  من   م
ا ان بلای ب ن  قاچاق گیرجه  نیست.  انسا

ع   از  پس ان   قاچاق   وقو ان   انس ازم افته س  انتظار    ی
ار   تر سریع  چه  هر   که   است   این   جامعه   و   عمومی   افک

ه   رسیدگی  جرم  به ارات  و  شد نبزه   خس ا ن   دیدگ برا   ج
ه ازات   نیز  مجرم  و  شد   نیز   نکته   این  شود.  شدید  مج

م   که   است  مسلمّ  ا ای   در  رانیحکم   نظ   معاصر   دنی
بتنی ارکت  بر  م الار()مردم  مردم  مش اید  و  است  س  ب

ن ه   بستر   در  سقوط  بدو   به   کیفری،   گراییتود
ات الب اسخ    عمومی  مط ا  داد.  منطقی  پ جّه  ب   این   به  تو

ام  وقتی  شد،  گفته   که  نکته  دو ایی   نظ ک  قض   جامعه   ی
ای به اسخ   ج ات   به  پ بنی  عمومی   مطالب   واکنش   بر   م

ه،  و  شدید  سریع، ازدارند از  ب اسخ   و  رسیدگی  به  آغ   پ
اید،   ترمیمی    جامعه   در  ذهنیتّ  این  است   ممکن   نم

ات   به   که  گیرد   شکل ن   مطالب ه   توجّه   آنا   حتیّ   و  نشد
لت ان  از  دو اقچی اچ ایت  ق ن   از  و  کندمی  حم   شهروندا

ایت افی  حم اید.نمی  ک ن   نظر  در  نتیجه،  در  نم   آنا
لیتّ بو ام  مشروعیتّ  و  مق اهش  موجود  نظ ابد  ک   و   ی

ات  در  است  ممکن  حتیّ اب ان  به  بعدی  انتخ ا آن  رقیب   ه
امعه  که،آن  نتیجه  بدهند.  رأی م  سمت  به  ج  گراییعوا

ایی     کند. می  پیدا  سوق  افسارگسیخته  و  شدید  جن

ان  ترتیب،بدین الف است سازیترمیمی مخ   کیفری  سی
اچاق  ان   ق   عینی،   و   شخصی   جهات    این   استناد    به  انس

ه ا ا   و  کرده  توجیه  را  خود  دیدگ   ترمیمی   عدالت  ب
الفت ه   مخ بی   الگوی   را   جنایی  عدالت  و   نمود   مناس

ا  درستی   دانند.می ن   و   نادرستی  ی ار  میزا   این   اعتب
ااستدلال ارتر   زمانی  ه -استدلال  که  شد  خواهد  آشک

ای ان ه الف  شود.  تبیین نیز مخ

 سیاست سازیترمیمی امکان دیدگاه 2.1.3
  امکان از انسان: ضدِّقاچاق کیفری

 عینی امکان تا شخصی
لت   سیستم  ازات  بر  کیفری  عدا   دلیل   به  مجرمان  مج

اب انه  اعمال  ارتک فشاری  مجرم   اغلب   و  کندمی   پا
نبزه   نزد  ذهنیت  این  به  منجر ا  که  شودمی   دیدگ

ای  به  عدالت  سیستم ازه اآن   نی ه  توجهبی  ه ا  بود  ی
ه ادید ایی  از   است.  شده  گرفته  ن ه   این  که   آنج   دیدگا

  منجر   است،  متمرکز  مجرم  بر   کیفری  عدالت  از  سنتی
ن،  به  بیشتر  آسیب   به انیا ه   قرب انواد ایخ اآن   ه  و  ه

ه  جوامع الی  در  .(Beal, 2018 :64)است  شد   که   ح
لت   و   مجرم  بر   صرف   تمرکز   جای   به   ترمیمی  عدا

اکی اسخگویی  به   وی  خطرن ای  و  پ ازه انیان  نی   توجه   قرب
 کند. می

 سیاست سازیترمیمی شخصی امکان 2.1.4
 انسان  قاچاق جرم کیفری

اری  که  شد   گفته ایاستدلال  از  شم الفان  ه   مبتنی   مخ
ای ویژگی  و   شخصیتّ   بر اران بزه   ه ا   ک ن  بزه  ی   دیدگا

ن   قاچاق  که  است  درست  است.  قاچاق  جرایم   انسا
ه  فرامرزی ن  بزه  و  است  شد ارا ن  ک انی  به  آ -می  آس

ارج  در  توانند م  خویش  کشور  از  خ اب  به  اقدا   جرم   ارتک
ان   امر  همین   و  کنند -می  بست بن  به  را   ترمیم   امک

اند، نه  هم  سو  یک  از  ولی  کش اچاق  مجرما انه   ق   بیگ
 در  است  ممکن  مانعی  چنین  دیگر  سوی  از  و  نیستند

  قاچاق   بزه  به   منحصر  و  کند  بروز  نیز  دیگر  جرایم
ن ا اسا    و   نیست  انس اختی جرم  واقعیاّت  از  یکی  اس   شن

اصر  ه  همین   مع ان  کاریبزه  ی پدید انگ   است.   بیگ
لت باید  ترمیمی  عدا اختی جرم  واقعیتّ  این  از  ن   شن

 الگوی  و  بپذیرد  را   واقعیتّ   این  که بل  کند،   فرار
ام  جهت  متناسب ا  دوستی  و  ادغ ن  ب ا انگ   ارائه   بیگ
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اید  ترمیمی   عدالت  حقیقت،   در  دهد. ش  ب   این   کند  تلا
ای  اختگی  مرزه ان   س بکه  می ا ش بات  و  ه  انسانی  مناس

ک  را ان  از  یکبهی اسا    بردارد.   می أموریتّ  اس   عدالت   م
ع  بستگیهم  تقویتّ  همین   ترمیمی  غ   -   بشر  نو  از  فار

هبیگانه  مرز  هر ه    از  این  است.   -  ای کنند ال    وجو   انفص
لت  لت    از   ترمیمی  عدا   نیک   اگر  و   است.  تنبیهی  عدا

  که   جاآن  دارد؛   نیز  قرآنی  یپشتوانه  آموزه  این  بنگریم،
ان خداوند    نیکی هرگز  »و فرماید:می  بخشنده و مهرب

ن در بدی و ا ان جه   )خلق(   بدی همیشه نیست، یکس
ه بهترین به را ش است نیکی و خیر  )که شیو ادا ه  پ   د

ا   کن  دور  و( ن   ت ا ا   گویی  که  کس  هم   دشمنی   سر  بر  تو  ب
 1گردد«.  تو خویش  و دوست است

اختی،  و  شناختیجرم  منظر    از   و   مجازات  کیفرشن
بیه ن   تواندنمی  تن بی  درما   فکری   اصلاح   برای  مناس

ن ا اشد  انس ان  اندیشیجزم  و  ب ن  از  را  انس برد،   میا   ب
ادینه  و  تشدید  را  آن  کهبل  Cario, 2017)کندمی  نه

ب   نتیجه،  در  . (14: اک  نامرتک   برای   شوند.می  ترخطرن
ای   توانمی  وضعیتّ   این  از  گیری پیش   فراینده

تّی  ترمیمی   ا  گرفت  نظر  در  را  بلندمد  ،موارد  این  در  ت
بتا    مسیر  تّی  نس اسخ   خشونت  شود.  طیّ   بلندمد   پ

ا  نیست.  خشونت  به  منطقی  و  درست   این   به  توجّه  ب
ن می  موارد، ازیترمیمی  که  گفت  توا   سیاست   س

ایی اق  جن اچ ان  ق امل  صورت  به   اگر  حتیّ  انس  در  و   ک
نه  هم  مورد با اچاق  مرتک اشد،  ممکن  ق   مورد   در  نب

ن  از  بخشی اآ   اگر   حتیّ  نتیجه،  در  است.  ممکن  ه
ن ن   از  نتوا ا ن   «مطلق    »امک ع   آ ن می   کرد،  دفا  از  توا

ن  ا بی    »امک ن   «نس ع   آ   بندی   دسته   یک   در  نمود.  دفا
نمی اران  توا ن  به  را  جرم   این  بزهک اچاقچیا ادی   ق   ع

انی اقی(   و  )هیج ان   و  اتف اقچی اچ  ایحرفه   ق
  که   هستند  افرادی  ،اول  دسته  .2نمود   بندیتقسیم 

ابقه   قاچاق   یعنی  مدنظر   جرم   در  حداقل   کیفری   س
ن ا اثیر تحت و  ندارند  انس ط  ت ا  اجتماعی  شرای  فشار ی

اشی س  از  ن ا حس ای  تاثیر  تحت  یا  و  ا اره   مالی   فش
ن  این  شوند.می   جرم  مرتکب ارا ک تا    بزه اک   ذا   خطرن

 
لتَ، آ.  سوره  ، کریم . قرآن1  . 34فصُِّ

اب  از  بعد  موارد  بیشتر   در  و   نیستند   عمل   از  جرم   ارتک
ن   خود   به   حاضر  دستگیری   صورت   در  و  پشیما

اری ا  همک امات  ب ه   خسارات  جبران  و  قضایی  مق   وارد
  افرادی   چنین   که   صورتی  در  است  بدیهی  شوند.می

ان   قاچاق   جرم   مرتکب   که ا   ،گردند  انس   به   توجه   ب
 خواهد  اشاره  ادامه  در  و   است  4  درجه  جرم   این  اینکه

ن  شد، ا ن  در  ترمیمی  فرآیند  اجرای  امک  ندارد.  وجود  آ
الی  در   برای   خطری  مجرمین  از  دسته  این  که  ح

هبزه امعه  و  دید انچه   اما  ندارند،  ج ای   وارد  چن   فض
ایتا   و رسمی رسیدگی ن  شوند، زندان نه ا   و  اصلاح امک

ازپذیری ن   ب اآ ن   به  حاضر  حتی  و  شودمی   کمتر  ه برا   ج
ارت اشی  خس ا   مذاکره  و  گفتگو و  جرم  از  ن ه   بزه  ب   دید

 .شد نخواهد

ابل  در  ان  ،مق ا   که  دارد  وجود  ایحرفه   قاچاقچی   ب
 از  بیش   که  هستند  افرادی   کیفری،  قوانین  به  توجه

ابق   مطلق  طور  )به  جرم  تکرار  مرتکب  فقره  سه   مط
بصره ه   ت ن   139  ماد انو ازات  ق ا  اسلامی(   مج  از  بیش   ی

ار  سه ان  قاچاق  جرم  مرتکب  ب ط   اندشده   انس   )مستنب
ه  »ش«  بند از ن   1 ماد انو ارزه ق اچاق   با مب   ارز(.  و کالا  ق

ا   شخص ار  سه   ب اب   به   محکومیت   ب  از  ، جرم  یک   ارتک
ه  ا   و   تخفیف   مستحق  تنها  نه  قانونگذار  دیدگ

اعدت ازات  بلکه  نیست،  مس   نیز   تشدید  وی  مج
ط  شودمی ن  71  و  32  مواد  از  )مستنب انو بارزه  ق ا   م   ب

اچاق  الا ق ه و  ارز و  ک ن 137  ماد   اسلامی(.  مجازات  قانو
انونگذار،  رویکرد  این اشی  ق ه   تفکر  طرز  این  از  ن   بود

ارانی  چنین  که ا  و  ایحرفه   بزهک الا  خطر  ب   محسوب   ب
ابل  و  شوندمی انطور  رو،این  از  نیستند.  اصلاح  ق  هم

ننمی   که ازات  توا ا  مج ان  کرد،  تعلیق  را  آنه   ورود   امک
 زیرا  ندارد؛  وجود  نیز  ترمیمی فرآیند  به  افرادی  چنین

ار  سه   که  فردی اچاق  جرم  به   ب ان   ق م   انس ه   محکو   شد
اب  ا  عموم  است، ه  قرار  خود  حرفه  را  جرم  ارتک  به  و  داد

ن   ممکن  بسیاری موارد در حتی  و است کرده عادت آ
اند دارای و  سردسته است اشد ب  .ب

یگری تحت عنوان بزهکاران مختل 2 د  البته دسته د المشاعر مانن
مجانین وجود دارد که اساسا  امکان فرایند ترمیمی و گفتگو و  

ده در مورد آنها وجود ندارد. یرن ذاکره و شرمساری بازپد  م
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 سیاست سازیترمیمی عینی امکان  2.1.5
 انسان  قاچاق جرم کیفری

اسخ اعث  نا مجرم   این  به   کیفری  شدید  پ   گسست   ب
با    و  روابط  بیشتر اق ن   طرد  و  حذف  -متع اآ  خواهد  ه

 مدارامنیت   و  گرسرکوب  سیاست  نظر  به  شد.
بت  و  ندارد  کارکردی  چندان  مجرمین  این  به  نس

جب الی  در  شود.نمی  نیز  جرایم  این  کاهش  مو   که   ح
لت ع  این  در  ترمیمی  عدا اسخ  تواندمی   جرایم  نو  پ

ا  این  در  دهد.  ارایه   تری مناسب  ن   اختلافات  راست   میا
ار، هبزه  بزهک ن  به  دولت   و  دید اینده   عنوا   را   جامعه   نم

ایدمی   فصل  و  حل بات  و  نم   فراهم   را  آشتی  موج
ه،   به  . آوردمی س   و  رویارویی  علاو ا   رو- در-رو  تما   ب

ن  و  موقعیت ایج  دید ایآسیب   نت اشی  ه اب   از  ن   ارتک
س  است  ممکن  جرم، انی  احسا   مرتکب   در  را  پشیم

جب   و  کند   تقویت  شود  جرم   تکرار  از  پیشگیری   مو
(Dieua, 2017 :283).  العات   ترمیمی   عدالت  مط

ن  ا  تواندنمی  جرم   یک   ذاتی   شدتّ   که  دهدمی  نش
انع اظ  از  شود.  ترمیمی  عدالت  از  م  در  نیز   نظری   لح

اب   کردروی هن نمی   ترمیمی  عدالت  خوا   هر   به  توا
باید  کرد.  رسیدگی  ترمیمی  صورت به  جرمی ن   ن   گما

اشد،  شدید  که   جرمی   هر  که   کرد -ترمیمی  عدالت   ب
اپذیر ن می   که بل  است،   ن ای  توا   عدالت   افتراقی    الگوه

  بزه   ویژهبه  و  شدید  جرایم  با  متناسب  را  ترمیمی
اچاق  ان  ق حی   انس   ترمیمی   نیز   را   جرایم   این   و   کرد  طراّ

اید  نیز   نکته   این   به  نمود. جهّ  ب   جرایم   این  که   کرد  تو
بتنی  معمولا   اهی،  غفلت،  بر  م آگ ا بعیض،   فریب،  ن   ت

ابرابری .  و  ن . انی  هستند.  .   فرصت   مرتکب  به  که  زم
بران ه  ج   را   خود  رفتار  و  نگرش  خودخودبه   شود،  داد

ه   تغییر   خواهد  را   نواییهم  و  دوستی  مسیر   و   داد
 پیمود.

ک  از ن   قاچاق  هایبزه  که  است  درست  سو،  ی   انسا
ا  معمولا   ه  و  جمعی  دیدگیبزه  ب ه هم  گسترد   هستند،   را

ع  این  ولی  در  نیست.   جرایم  این   به  منحصر   موضو
 وجود  جمعی  دیدگی  بزه  است  ممکن   نیز  هاجرم  دیگر

اشد   داشته   جرایم   و  اقتصادی   جرایم   در  حتیّ  و   ب

 
ت پیشنهاد   1 ین راستا، برخی عدالت ترمیمی را از آن جه در ا

د که هدف آن تغییر نظام مجازاتداده های کیفری سنگین به  ان

ط     مسلمّ   امر    یک   جمعی  دیدگی  بزه  زیستی،محی
انحقوق ولی است،   توان« »می  که ندارند تردیدی دان

  این  در و برد بهره  ترمیمی  عدالت از نیز  موارد این در
ا،  اسخ  برای راست ایی  شرکتی جرایم  به  پ اره انند   راهک   م

ایکنفرانس ایحلقه  ترمیمی،  ه   و   مجازات  تعیین  ه
انجیگری  اد   را  می ه  پیشنه ن   اندداد ن،   و  )نجفیا ارا   همک

اه (.174  :1399 -محیط    جرایم   به   رسیدگی  در  حتیّ گ
 از حفاظت  سرشت  به  را  ترمیمی عدالت  نیز یستیز

ط  ازگار  زیست  محی ,Neyret) 2016   1دانند می  س
ن  جمعی  نفس  بنابراین،  .(126: ا   دیدگیبزه  بود   ی

نبزهه  دامن  گستردگی انع  دیدگا  از  نیست.  ذاتی  م
  قاچاق   جرایم   از   بعضی  که  است  درست  دیگر،  سوی

ن، ا ن انس ازما افتهس   جرایم،  این یهمه ولی هستند، ی
ن ازما ان  وانگهی،  نیستند.   یافتهس ازم افتگیس   جرم   ی

ادی،   جرایم  در  نیست.  جرایم  این  به  منحصر   اقتص
ط   ان  نیز  ...  و  زیستی محی افتگیسازم   دارد.   وجود  ی

ن  انعی هیچ  این،  بر   افزو ان  جرایم  که   نیست   م ازم -س
افته   کرد روی  کرد.  رسیدگی  ترمیمی  روش  به  نیز  را  ی

اب ه  ن اه  همین  از  نیز  ترمیمی  عدالت  خوا ایت   دیدگ   حم
اید  موارد،  این  در  کند.می ایروش  از  ب   ویژه   و  افتراقی  ه

ه  اد   فراهم   را  فرایند  به   شخص  وروده  زمین  تا   کرد   استف
ابراین،  کند. ازمان  نفس  بن افتگیس   را   جرمی  هیچ  ی

ننمی ع   بر  ذاتی   دلیل  توا   ترمیمی   عدالت  امتنا
ااین  کهبل  دانست، اهری  موانع  ه   هستند   صوری  و  ظ

ط   که   عدالت   که  کنند می  ظهور  دلیل   این   به  فق
ا  بسیار  ترمیمی  ه  نوپ   این   حرکت  مسیر  هنوز  و   بود

انه ه   هموار  رودخ بیعی  و   است  نشد -به  که   است   ط
ا  خود   رفت پیش  موازات  برخورد  نوظهور  موانع  ب

اید. ه   نم   گرد، عقب  و  توقفّ   نه   موارد،  این   در  چاره  را
ازی و  جلو به  رو حرکتی   کهبل  است.  الگوس

ا ارت  و  تجربه  کسب   ب   ترمیمی   عدالته  زمین  در  مه
بیت  رویهّ   این  که   همین   و   شد   خواهد  سبب   شود  تث

ا ه رسیدگی سرعت بر ت -می مورد این در شود. افزود
ن اید  که گفت توا ن  ترمیمی رسیدگی  ه  ف اد   اندازه  آ   زی

ن  توانمی  که  است ا اصل  زی ال   از  ح  در  را  دادرسیه  اط

باشد )فریادی،  های سبز مبتنی بر توافق و ترمیم میمجازات 
1396  :627 .) 
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ن   برابر باید  کرد.  تحملّ  آ   که   شود  پنداشته   گونهاین  ن
اسخ  برخوردار  لازم  کارایی  و  اثربخشی  از  ترمیمی  پ
ه بود ص    و  ن م  شخ ای   سزای  به  نیز  محکو اره   رفت

ه  خویش لت  و  نرسید   تمرکز   شود.نمی  اجراء  نیز  عدا
لت اسخ  روی  بر  ترمیمی  عدا ایپ امعه  ه   و   است  دارج
ارت  منظور  گیرد.می   صورت  کارانبزه  بر  اثربخشی  نظ

ازیترمیمی  از ایبه  س ال  معن   برابر    در  سکوت  و  انفع
اچاق  ان   ق   گیری پیش  الگوی  تغییر  کهبل  نیست،   انس

ارز   و اّل ه مب ای پاسخ  اگر  بنابراین،  است.  فع   ترمیمی   ه
ایت  شوند، بسته  کاربه و  تعیین دقیق طوربه نیز   کف

اید  و  کنندمی ازی  ش  کیفردهی  و  کیفرگزینی  به  نی
اشد. ب   قاچاق   به  ترمیمی   رسیدگی    که،  این  فرض    با  ن

ن ا   نداشته   ادامه  قابلیتّ  و  رسیده  بستبن  به  انس
اشد،   ترمیمی،   رسیدگی  فرایند   شکست   صورت  در  ب
ن ا از  امک بیهی  عدالت  آغ لت   و  دارد  وجود  تن   عدا

ایبه   ترمیمی ای  معن ن   قاچاق  کیفری  عدالت  الغ   انسا
  نتیجه،   در  . (Engone Elloué,2018 :235)  نیست

اید ب ن  جهت  این  از  ن ا  بود.  نگرا   تدریجی   ظهور  ب
ای اخت و  ترمیمی شهره   -  ترمیمی  جوامع تدریجی  س

ش   که ا  تا  کنندمی  تلا ای روی  ب   به   مسئله  حلِّ   کرده
ه پاسخ جرم   برای  زمینه  - کنند مدیریتّ  را  جرم و  داد

  این   در  شد.  خواهد  تربیش  ترمیمی   دادرسیه  توسع
ار  صورت، ع    به  ترمیمی  شهر  در  که  رودمی  انتظ   موضو

اق از گیری پیش اچ ان ق جّه   انس  از یکی شود. جدیّ  تو
ه ای را ان،  قاچاق  از  گیریپیش   مناسب  کاره ه  انس -آماد

ازی ای  س   شهر   که  است  مشارکت  و  وگوگفت  فض
اسبی  بستر  ترمیمی ا  است.   امر  این  برای  من   توجّه   ب

ه  موارد  به ادشد نمی  ی ن  از  توا ا -ترمیمی  عینی  امک
ازی ایی سیاست  س اق  جن اچ ِّق ان ضد ع انس    نمود.  دفا

 در ترمیمی عدالت کاربست 3
 انسان قاچاق جرم

اور  به اس  جرم   -والگریو  لود  ب ارکرد   ،-بلژیکی  شن   »ک
بیه،   نه   اجتماعی  واکنش   اصلی ن   نه  تن ا   درما   ی

افظت، اد  بلکه  مح ن  که   است  شرایطی  ایج ا  بتوا   حل   ب
ات   فصل   و ارت  جبران  به   کیفری  اختلاف ا   و/   خس   ی

بران اآسیب  معقول  ج فت« دست ه ا  ,Walgrave) ی

op.cit.).  اسخ   اهمیت ایپ   جمله   از  غیرتنبیهی  ه
اب  مسوولیت   پذیرش ا   جرم   ارتک  عذرخواهی  ی

ان، اقچی اچ ارویی  ق نبزه   روی ا ا  دیدگ ا،آن   ب خت  ه  پردا
ن بزه   سایر   با  ملاقات  برای   فرصتی  و  غرامت  ا   دیدگ

  و   مشترک  تجربیات  گذاشتن   اشتراک  به   جهت
ایت ابل  یکدیگر  از  حم اشد.می   توجه  ق ن   به  ب   عنوا

ال انجی مث ا  ترمیمی گری می ن  مشارکت  به توجه ب   داد
ال  ام   نقش  و  فع نسه ن   به   آن  در  جرم   دارا  یکی  عنوا

امه  از ایبرن   قلمداد   مشارکتی-ایمذاکره   عدالت  ه
ه  شود.می امه،  این  بر  علاو امه   اجرای  برن ای  برن  ه

هبزه   ملاقات  مانند  ترمیمی،   ترمیمی   حلقه  زندانی،-دید
ا  و  تعداد  کاهش  به  منجر   ترمیمی  کنفرانس  ی

ه ای  پروند   و  دادگستری محاکم در رسیدگی  حال در ه
خت نبزه   به  غرامت  پردا ا   از   واقع  در  شود.می   دیدگ

ک انه  پذیرش  به   منجر   سو  ی  از  مسئولیت   داوطلب
ار مجرم،   طرف انی اظه ن   برای وی  تلاش و  پشیم برا   ج

ارت هبزه   خس هبزه  عفو  دیگر  سوی  از  شود.می  دید  دید
ه   و اعی  اراد   مرتکب  به  جدید   فرصتی  دادن  برای  اجتم

 در  اگر   . (Brigant, 2018 : 142)دارد  همراه  به  را
امه  ایبرن ا  ترمیمی  ه ن  حساس،  روشی  ب اوت   بدو   قض

م   و  عجولانه ا  توأ  از  بسیاری  شود  برخورد  همدردی   ب
ن  ا هبزه   زن   اینکه   ترس   و  اضطراب  اغلب   قاچاق   دید

ه  در  مرتکب اره  آیند هبزه   را  وی  دوب  نخواهند  را  کند  دید
  مرتکب   مقابل  در  (Wemmers, 2020 :63 ).  داشت

ا بخواهد مختلف   دلایل به  است ممکن قاچاق جرم   ب
هبزه ن  به  :کند   ملاقات  دید ال  عنوا  بگوید  وی  به  مث

ا   ام   در  دقیق اب   هنگ   فکر   چیزی   چه   به   جرم   ارتک
همی انی،  ابراز  فرصت است،  کرد ش  فرصت پشیم   گو

ن ه،بزه   به   داد   داشته   را   کمک   و  دردیهم   ابراز  دید
اشد امه،   طول   در  دهد.   پاسخ  سوالی  هر   به   و  ب   برن

  او   مجرمانه  عمل  که  کند  درک  تواندمی  جرم  مرتکب
ن  چه هبزه   بر  میزا أثیر  دید   این   است؛  گذاشته  ت

ع اعث  موضو ایت  از  وی  شودمی   ب ابی  جن ن   ارتک   پشیما
ه انه  است  ممکن  و  شد   به   .کند  عذرخواهی  صمیم

ن ا اری  نوعی  دیگر،  بی ه  شرمس ازپذیرکنند   اتفاق   ب
اد  خواهد تفاقا    که  افت ا  ا   - اجتماعی  بستر  و  زمینه  ب

انس  و  تناسب   ایرانی  جامعه   فرهنگی   بیشتری   تج
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اه  .(10  :1393  حسنی،  و  نیا)علیوردی  1دارد   مرتکب  گ
ا    نه ازات،   تخفیف  و  حکم  تعدیل  ازای  در  صرف   مج

نبزه   وضعیت  به   کمک  جهت   کهبل ا ه   دیدگ   آماد
ات  ا   ملاق اآن   ب ابراین،   است.   ه نمی   بن ای   این   توا   فض

اعدتر   پیش  از  بیش  را  ترمیمی  اد  کرد.   مس   یک   ایج
ای  ازمند   ترمیمی  فض   جمله   از  عمومی   منابع    بسیج   نی

ارآمد  قوانین  تصویب ای  کارگیری  به  و  ک   جدید   بستره
انند  ای  م بر   فض ای   در  سای ایی   چنین   خلق    راست   فض

ننمی   است.   داشت   انتظار  تنبیهی فضای  یک   در   توا
ای   به  ورود   به   تمایلی  دعوا  طرفین    که   ترمیمی   فراینده

اشند.  داشته  ،سو  یک   از  گفتار  این  ادامه  در  ب
امه  اجرای  در  قانونی  هایظرفیت ایبرن  از  و  ترمیمی  ه

ه  ،دیگر  سوی اد ای   ظرفیت  از  استف بر  فض ای   مورد   س
العه   گیرد. می  قرار مط

 قانونی  هایظرفیت 3.1
ال  از ا   فرانسه،  در  م.   2014  س ه  تصویب  ب   و   10-1  ماد

ا   آن  تکمیل امهآیین   ب   عدالت   م.  2017  مارس  15  ن
م  وارد  ترمیمی ا ه  کشور  این  حقوقی  نظ   و   است  شد

ن  ا ال  و   توسعه   امک ایبرنامه   اعم   برای   ترمیمی  ه
 از نظر  صرف کیفری  اختلافات فصل  و حل   و برخورد

ن  شدت ابق  گردید.  فراهم  آ ا  مط ه  ب ن   10- 1  ماد انو   ق
امه   فرانسه،  آ.د.ک. ایبرن لت  ه  مورد  در  ترمیمی  عدا

ام ام  در  و   جرایم  تم   مرحله -  کیفری  دادرسی  مراحل  تم
ا  پلیسی ن  و  کیفر  اجرای  ت ابل  -زندا   و   هستند  اجرا  ق

انونگذار ن  اجرای  کشور  این  ق ام  در  را  آ   اعم   جرایم  تم
اه  در  شدید  و  خرد  از  قرار  خود  کیفری   سیاست  گرانیگ

ه امه   این  ترتیب،  بدین  .است  داد ابرن بت   ه   بزه   به  نس
اچاق ن  ق ال   قابل  نیز  انسا ابق   همچنین،  اند.اعم   مط

ه  اد ارچوب تصمیم 10  م ا   اتحادیه  شورای   چ   15  در  اروپ
ارس نبزه  وضعیت مورد در 2001 م ا  دادرسی در دیدگ

ا  جنحه  »هیچ  ،2کیفری  ایتی  ی   نظری   حیث  از  جن
ایستی ب ان  از  ن انجیگری  امک ب  بین  می   و   نا مرتک

 
یرکننده در   1 یه شرمساری بازپذ ت نظر مطابق نظر بریث وی

یی بر  های آسیایی کاربست بیشتری دارد. فرهنگ  فرهنگ آسیا
لاف فرهنگ  های غربی مبتنی بر فردگرایی و تقدم فرد بر جمع  خ

های جمع، جامعه و گروه بر  نیست، بلکه اهداف و آرمان 
ولویت دارد )خواسته   (.Hay, 1998:162های و اهداف فرد ا

ن بزه ا اشد«.  مستثنی   دیدگ ه  متن  ب ایه  بر   یادشد   ی پ
ان  ینظریهّ   ویژه به  و   ترمیمی  عدالت  اجرای  امک

انجی ه  تدوین   و   تنظیم   کیفری   گری می -به  است؛ شد
ن  سیاست  که  ویژه ایی    گذارا ا   شورای   جن اّت   اروپ   ادبی

ار ار  به  را  متفاوتی  بسی اد   گونه  هر  مسیر    و  گرفته  ک   ایج
اپذیرترمیم  جرایم انجی  یا  ن اپذیرگریمی   مسدود   را   ن

ه   اند.نمود

ه   2 بند راستا  این در اد ن   10-1 م انو   دادرسی  آیین ق
هبزه   به  فرانسه   کیفری    مرتکب   به  همچنین   و  دید

ان[  جرم  ارکت  ]امک اشی   اختلافات  حل  در  فعال   مش   ن
ن  ویژه  به  و  جرم   از برا   را   طریق   این  از  خسارات   ج

اد   عدالت   گریمداخله   بنابراین  کند.می   پیشنه
بی  مکمل  تواندمی  ترمیمی اسخی  برای  مناس اشد   پ   ب

ایستی  جامعه   که   حقوق   در  بدهد.  شدید  جرایم به  ب
ایگزین   و  هستند   مکمل   ترمیمی  مداخلات  فرانسه   ج

ا  قانونی  تعقیب ه  تصمیمات  ی ا  در  .3شوند نمی   دادگ
امه   اجرای  و  کیفری  رسیدگی  کشور  این  حقوق   برن

  کیفری   تعقیب  هستند.   یکدیگر  از  مستقل  ترمیمی 
امه   اجرای  موازات   به ابد.   ادامه   تواندمی   ترمیمی   برن   ی

  ترمیمی   عدالت   خواه  بیشینه   گونه   به   رویکرد  این
لت   که   است  نزدیک  الگوی  عنوان  به   نه  را   ترمیمی   عدا

ابل    و   همراه  الگوی  مثابه   به   بلکه  کیفری   عدالت  مق
ا  موازی  Lefranc, 2015)کندمی   معرفی   عدالت   این   ب
:102) . 

ا  حقوق  در انون  اولین  آمریک  از  حمایت  ق
ن ا اچاق   بزهدیدگ ان  ق   به   یلادیم  2000  سال   در  انس

ن  این  .4رسید   تصویب انو ه  به  ق   و   مقابله  نحو
اچاق   از  پیشگیری ان  ق لت   حمایت   و   کمک  و   انس   دو

نبزه  از ا   این   کنگره  پردازد.می   جرایم  از  دسته  این   دیدگ
ا  ادامه  در  کشور ات   ب ن  به   متعدد  اصلاح  مذکور  قانو

ا ن  ب   حوزه   در  قانونگذاری  به  2005  و  2003  سال   قانو

2 La décision-cadre du Conseil de l’Union euro-
péenne du 15 mars 2001 . 
3 L’article 10-1 du code de procédure pénale fran-
çaise. 
4 Victims of Trafficking and Violence Protection Act 
of 2000, Pub. L. No. 106-386 (Oct. 28, 2000) 
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ایت  ن بزه   از  حم ا ن   قاچاق  دیدگ   در  .1داد  ادامه   انسا
ال ع  کل  2013  س ایت   و  حفاظت  موضو  از  حم

نبزه ا اچاق  دیدگ ن  به  ق ن   به  اصلاحیه  عنوا انو   ق
ان  علیه  خشونت افه  زن  در . 2گردید  تصویب  و شد  اض

بصره ن  این  201  ت انو امه   اجرای  به  ق ایبرن   غیردولتی،   ه
ن   خصوص  در  بومی  -محلی  و   غیررسمی ا   بزهدیدگ

اچاق ن  ق ن  جنسی  خشونت  ویژه  به  انسا  نظر  در  بدو
ه   پرداخته  طرفین   سن  گرفتن   خود  که  است  شد

انی امه  از نش ایبرن   شود.می  قلمداد ترمیمی ه

ا  دادگستری  وزارت  ادامه  در ا  آمریک  انتشار  ب
امه» ابله برای «2021 ملی اقدام برن ا موثر  مق   قاچاق  ب

ن ا انبه  همه رویکردی  که  انس   این  به رسیدگی برای  ج
ن  بر  آن  آثار و  جرم  انیا   ، دارد  محلی  جامعه  و جرم  قرب

امه  کند.می   ارائه م  برن الات   دادگستری  وزارت  از  اقدا   ای
ه  از  تعدادی   که  خواهدمی  مجریه  قوه  و  متحد

ات  ش   تقویت  برای   را  داراولویت  اقدام ایتلا الات   ه   ای
ه  ابله  برای  متحد ا   مق ان  قاچاق   ب  در  که  کنند  اجرا   انس

ان ات   این   می اده  بر   اقدام ای  از   استف هبزه   رویکرده -دید
أکید   نیز  ترمیمی  و  محور ن می   جمله  از  کند.می   ت   توا

ان آرمش و ایمنی ضرورت به ان قاچاق قربانی  در انس
ان  ا   FBI  تحقیقات  جری ه   ب ای   ترویج   و   استفاد   رویکرده

ه انه   و  محوربزهدید اه ای   به   آگ ه   تروماه   به   وارد
هبزه ان  در  دید ن  مجری  مقامات  همه  می انو   فدرال،   ق

التی، اره  ایمنطقه   محلی،  ای   آموزش   اجرای   .نمود  اش
امعی  ه   انتقال  و   استرداد  ،آوریجمع  که   ج ط   وجو   ضب

ه ان   به   شد انی   همچنین   و   دهدمی  پوشش  را   قرب
اری  افزایش ان   همک ان،  می ان  قربانی ن،   مجری انو   ق

امعه ن   و ج با  .3پذیرد  صورت مرتک

ا  کشور  کارآمد-موثر  تجربه   اجرای   در  آمریک
امه  ایبرن ات  ویژه  به  ترمیمی  ه ن   ترمیمی  ملاق   میا

ان  قاچاق  جرم  مرتکب هبزه   و  انس ابل  دید ا   ق   مل ت
اشدمی ازیترمیمی  کشور  این   در  و   ب   و   رسیدگی   س

اسخ اق  به  دهیپ اچ ان  ق از  انس   رویه   در  است.   شده  آغ
ه  ا ایدادگ الاتا  ه ه  ی ن   ترمیمی  ملاقات  از  متحد   میا

 
1 Trafficking Victims Protection Act of 2017, Pub. L. 
No. 115-393 (Dec. 21, 2018) 
2 Violence Against Women Reauthorization Act of 
2013, Pub. L. No. 113-4, title xii (Mar. 7, 2013) 

اچاق  جرم  مرتکب  ن   ق هبزه   و   انسا ال   به   دید   اشک
اده  مختلفی  از  برخی  مثال،  عنوان  به  کنند. می   استف

ه  ا ادادگ ای  به  ه امات  طرح  ج ات   از  کیفری  اته   ملاق
ه  ترمیمی اد ایر   که  حالی  در  کنند،می  استف   س

ایحوزه   در  را   ترمیمی  ملاقات  است   ممکن  قضایی  ه
بل  طول،   . نمایند  اجرا  حکم  صدور  از  بعد  یا  ق

ه  است  ممکن ترمیمی  ملاقات همچنین، ا همرا   به  یا ب
ن ه  کیفری  رسیدگی  برای  جایگزینی  عنوا   شود.   استفاد

اری ات   از  بسی امه  این  طول   در  اوق   توافق  ترمیمی، برن
امه  این اخالص  درآمد  از  بیشتر  یعنی  استرداد  ه ا   ن   ی

ات   ارزش  ا   خدم ار  نیروی  ی هبزه   ک ا   متهم   برای  دید   ی
ار  ارزش انی  ک   و   دستمزد  حداقل  طبق  که  قرب

انت  ایضم افه  ه ن  کاری  اض انداردهای  قانو  کار  است
انه  خت  منصف بت   و/یا  شود  پردا ام  به  نس ات   انج   خدم

ط   نیز  اجتماعی ایطرف   توس   حاصل   توافق  درگیر   ه
ا  این  در  .(Patritti, op.cit.:230)  دشومی   دفتر   ،راست

امه  ایبرن ایگزین  ه ات   ج لت  4اختلاف ا   به   که  نیویورک  ای
اضدت نبزه   به  مع ا   طریق   از  آمیزخشونت   جرایم  دیدگ

ات امه   این  که  داد  گزارش  پردازدمی   ترمیمی  ملاق ابرن  ه
ه  اکثر  در اپروند ال  از  ه .1990  س  برای  بعد  به  م

هبزه بت  بسیار  مجرم  و  دید ه  مث  شکلی  به  است.  بود
نبزه   که ا اچاق  دیدگ ن   ق   که  شدید  جرایم  دیگر   و  انسا

امه  اجرای  وارد ا    شوندمی   ترمیمی  برن   این   از  عموم
  که   ترتیب  این  به  اند.داشته   خاطر  رضایت  تجربه

انیبزه امه   این  در  شرکت   دیدگ ابرن اب   را  ه   انتخ
ه  س   اند،کرد ا حس ا  آرامش  ا   بیشتری   همبستگی  ی

ش  خاطر  به سپاسگزاری »حس و دارند ن  فرامو   نشد
ه   و ن«  شنید   به   .(Patritti, op.cit.:236)  دارند  شد

ن نبزه   از  یکی  مثال،  عنوا ا اچاق   دیدگ   این   در  که  ق
امه ه  شرکت  برن ک  در  بود  کرد ا،   اظهارنظر  ی   ژرف   پرمعن

ن ترمیم  و ان  بنیا   بین   از  خاطرات  »بدترین  کند،می  بی
ال  اند.رفته  الم   عاطفی  -روحی  نظر  از  من  ح   س

ا  این  در  .(Ibid :238)  هستم« قت  هب  راست   بررسی   د
امه  این  اجرای  که  شودمی انویه  دیدگیبزه   خطر  برن  ث

3 https://www.justice.gov/opa/pr/justice-de-
partment-anti-trafficking-efforts-highlighted-
2021-national-action-plan-combat 
4 Alternative Dispute Resolution Programs. 

https://fa.wikipedia.org/wiki/%D8%AE%D8%B4%D9%88%D9%86%D8%AA_%D8%B9%D9%84%DB%8C%D9%87_%D8%B2%D9%86%D8%A7%D9%86
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هبزه  برای اشد  نداشته  دید نبزه   همچنین  و  ب ا   و   دیدگ
ن با ه  طور  به  مرتک ه   جلسه  برای  گسترد اد   شوند، می   آم

نتسهیل   همچنین  و ه   به  رسیدگی  در  گرا ایپروند  ه
اچاق ن  ق ه  آموزش  دقت به انسا   اند.دید

ابل،  در م  در  مق ا ن  کیفری  نظ   ترمیمی   عدالت  ایرا
ه   به انجیگری   شیو ا   و  می   6  درجه   تعزیری   جرایم  در  تنه

ا اکه  از  است.  شده  پذیرفته  8  ت ن   قاچاق  آنج   انسا
ن   شود،می   محسوب   4  درجه  ا   فرآیند   اجرای   امک

ن  در  ترمیمی ابل   رویکردی  چنین  ندارد.  وجود  آ   ق
اد انطور  زیرا  رسد؛  می  نظر  به  انتق  شد  گفته  که  هم

بین   برخی   که   نیستند  شرور  آنقدر  جرایم  این  مرتک
ن ا  نتوا اند.  گفتگو و  مذاکره  میز  سر  را  آنه   مضاف   نش

ا  اینکه  بر م   در  جرم  این  حبس  میزان  به  توجه  ب ا   نظ
اچاق   فرانسه،  کیفری  ان   ق  در  و   جنحه   درجه  در  انس

ه ا   چنین   شود.   می  رسیدگی   دو  کیفری   های  دادگ
م  در  جرمی ا ابل  فرانسه  کیفری  نظ   فرآیند   به  ورود  ق

ن   در  اما  است،  ترمیمی  انی  چنین   ایرا  ندارد؛  وجود  امک
الی  در اوتی هیچ  که  ح بین  بین  تف  این  در  جرایم  مرتک

لت اینکه ویژه به ندارد، وجود کشور دو   ترمیمی،  عدا
ایی  از  که  است  رویکردی  بیشتر انند  کشوره   فرانسه   م

م  وارد ا ن   کیفری  نظ ه  ایرا   اعمال   اینکه  نیز   و  است   شد
ن  ا   مغایرتی   جرایمی  چنین   خصوص   در  آ ای   آموزه   ب   ه

 .ندارد فقهی

ا    اف اده  از  که  آنچه  مض ن   1  م انو بارزه   ق ا  م   قاچاق   ب
ن  ا اط   انس   است   ممکن   جرم   این   که  این  شودمی   استنب

ا انند  دیگری  جرایم  ب بار  تهدید،  م ه  و  اج ا  و  اکرا  سوء  ی
ه اد ا  از  شود.  واقع  قدرت  از  استف   جرایمی   چنین   که  آنج

ه   بزه  روان  و   روح   مستقیما    کند،می   درگیر  را   دید
نمی به  گفت   توا   مقایسه  در جرمی چنین  عمومی  جن

ا ا امنیتی جرایم ب   عنف  به عمومی عفت علیه جرایم  ی
ایتا    و  است  کمتر ه   نه اخانواد   لذا   کند.می  درگیر  را  ه

ال ار  کردن  روبرو  و  ترمیمی  فرایند  اعم هبزه  و  بزهک  دید
ه   و انواد اخ   و   آلام  تر،راحت   تواندمی   جرمی  چنین  در  ه

ای هبزه   درده ا   و  دهد  تسکین  را  دید   توافق   به  را  آنه
حساس  و  کند  نزدیک هبزه   رضایت  ا ه  و  دید انواد   وی   خ

امین   را انند   مهمی  جرم  در  حتی  آنکه  جالب  کند.  ت   م
ا  عمدی  قتل ای  آموزه  به  توجه  ب اده  و  اسلامی  ه   192  م

ن انو نمی   کیفری  دادرسی  آیین  ق   را   ترمیمی  فرایند  توا
 به  پس  کاربست.  به  گذشت  و  توافق  حصول  جهت

نمی  اولی  طریق  خصوص  در  را  رویکردی  چنین  توا
اچاق ان  ق   عمدی   قتل  آنکه  ویژه  به  نمود؛  اعمال  انس

 تهدید  را  عمومی   نظم  شدیدتری   صورت   به  ،مراتب  به
ان  به  کند.می   ممکن   عمدی  قتل  جرم  در  دیگر،  بی

ال  وسیله   به  است ایآموزه   اعم   ترمیمی،   عدالت  ه
اص ا نفس قص ن  ی م  هما  .شود منتفی اعدا

  قانونگذار   رسدمی   نظر  به  اینکه  دیگر  مهم  نکته
  برای   است.  نشده  قائل  جرایم  بین  منطقی  تفکیک

ه   در  نمونه، اد ن   46  م انو   مصوب   اسلامی  مجازات   ق
نمی   1392   هشت،   تا  سه   درجه   تعزیری  جرایم   در  توا

ازات  اجرای  تعلیق ا   گرفت.   کار  به  را  مج   فرایند   در  ام
ه   در  ترمیمی ن  82  ماد   کیفری   دادرسی  آیین  قانو

اع  ،1392  مصوب انجیگری  به  ارج   به   محدود  را  می
ا 6 درجه  تعزیری جرایم ه  8  ت   که  حالی  در  است؛  کرد

اد،  دو  هر  در  هدف  از  پرهیز   و مجازات  اجرای  عدم  نه
بین   ورود ن   به  خطرکم   مرتک   محکومیت   آثار  و  زندا

انونگذار  همچنین  است.  کیفری  اده   در  ق ن   47  م انو   ق
ام  یدرست  تفکیک   نیز  مذکور ه   انج   این   زیرا  است؛  نداد

ه اد اب  روش  از  نظر  صرف    ، م ا  کم   خطر  و  ارتک اد   ی   زی
بین ن  مرتک اق  جرم  ، آ اچ ان   ق ا  را   انس انند   جرایمی  ب   م

اشی   اسید ن   امنیتی  جرایم   و   پ ا   و   جاسوسی  همچو   ی
انه   سرقت ه   قاچاق  و   مسلح م   و  مخدر  مواد  عمد   آد

ایی ان   رب الی  در  است.   دانسته   یکس   این   اثرات   که   ح
بت  جرایم هبزه   به  نس   وجه   هیچ  به  جامعه   و  دید

ابه  تواندنمی م  و  باشد  مش امعه  عمو ه   نیز  ج   دیدگا
اوتی بت  متف   مثال،   برای  دارند.  مذکور  جرایم  به  نس

انه سرقت جرم اثرات اشی و  شب در مسلح   و  اسیدپ
ه ا م  دیدگ ن   به  نسبت  مرد   جرم   با  مقایسه  قابل  آ

اچاق  ان  ق ادیق   برخی  رسدمی   نظر  به   نیست.   انس   مص
ن  جرایمی  چنین  انونگذار  دید  از  چو ار  ق  شدید  بسی

ان  لذا  است، بت ترمیمی  عدالت  اجرای  امک ن   به  نس   آ
انطور  اما  ندارد.   وجود   قاچاق   هرچند   شد   اشاره  که  هم

ن ا ا  ،است  4  درجه  انس ار  نظر  از  ام اعی  آث ه   و  اجتم   نحو
اب ایسه  قابل  ،ارتک ا  مق  رو،این   از  نیست.  فوق  جرایم  ب

انونگذار  رسد  می  نظر  به اید  ق ه  در  ب اد ن   82  م انو   ق
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ان  و   نماید  تجدیدنظر  کیفری   دادرسی   آیین   اجرای   امک
انند   را  ترمیمی  فرایند   جرایم   به  تعقیب  تعلیق   م

  است   ددرصد  چنانچه  و  بدهد  تغییر  بیشتری  تعزیری
ا  آن  از  را  جرایمی اید،  استثن الت   دارای  جرایم  نم   ح

اک ه  از  منفور  و  خطرن ا انند   اجتماعی  دیدگ   م
اشی ال  و اسیدپ ا را  آن امث  .نماید استثن

ا  از  اینکه  دیگر  مهم  نکته نبزه  که  آنج ا   جرم   دیدگ
اچاق ان  ق ا  انس بار  و  نیرنگ  و  خدعه  و  تهدید  ب  و  اج

ه ع  اکرا ه   واقع  جرم  موضو   مرتکب   محکومیت  اند،شد
ا   از   مشکلی  ، 4  درجه   حبس  به   کند. نمی   حل  را   آنه

انیبزه   چنین  بدوا   ات  به  بیشتر  دیدگ اوره  جلس   ای   مش
اضدتی و از اجتماعی مددکار و مع   مرحله  در دارند. نی

اینشست  بعد ا   رودررو  ه ار  ب  از  تواندمی  بزهک
ای ا  درده اهد  آنه   توافق   حصول  چنانچه  همچنین  و  بک

ن  به   منجر  ترمیمی  فرآیند  اجرای  و   و   خسارت  جبرا
خت ار  ،شود  غرامت  پردا بس  از  بیشتر  بسی -یم  ح

ا  برای  تواند اشد.   مفید   آنه   که   دختری  نمونه   برای  ب
هبزه ه  واقع  جرم  این  دید م  و  است  شد   طرح   به  اقدا

ایت ا   1  مواد  استناد  به  مرتکب  کند،می   کیفری  شک   ت
ن   3 انو ان  قاچاق  ق م  انس بس   سال  پنج  به  محکو   ح

ه   و  شودمی   می   مختومه   حکم  اجرای  از  بعد  پروند
  دختر  بر خاصی روانی  -روحی اثر حکمی چنین شود.

هبزه ار  است  ممکن   حتی  و   ندارد  دید   نیز   را   بزهک
اید.  ترجری  ا  نم انچه  ام ک  در  چن   ترمیمی   فرآیند  ی

ه  خصوص  در  و  بنشیند   هم   روبروی ن   نحو برا   ج
ارت ال  برسند   توافق   به   خس ه   بزه   اینکه   احتم   دید

اشد  راضی   بیشتر   بسیار  کند  پیدا  دست  آرامش  به  و  ب
انبزه   اکثر   آنکه  ویژه   به  .است اچاق   دیدگ ن   ق   انسا

ن  ا فت   خواه ا ن بزه   از  یکی  هستند.   غرامت  دری ا   دیدگ
ک  در ار   ی ن ترمیم  نظر  اظه ا   مایل   او   که  کرد عنوان  بنی

ان برای منابعی  شکل به غرامت است ات  و درم   خدم
ه   مواجه  آن  با  که  روانی آسیب  به   رسیدگی  برای   شد

اشد:  است خت  که   کنم می  فکر  »من  ب   خسارت   پردا
اید ب الی  بعُد  از  فقط  ن اشد.  م  آزار  به  منجر  جرم  این  ب

ایرنج  و ادی  فیزیکی  و  روانی  -روحی  کلامی،  ه  زی
 

1 For Human Trafficking Survivors, Justice Is More 
About Healing and Preventing Future Trafficking, 
2021, https://nij.ojp.gov/topics/articles/human-

ن   برای  شود.می  ,.Yu, al).  داریم«   نیاز  کمک  به   آ
op.cit.:10)  ان  مدل  این ایواکنش   که  دهدمی   نش  ه

ان  قاچاق  به   غیرتنبیهی  رویکرد  از  برتر  تواندمی  انس
بیهی اشد.  تن  ب

اکم  فرض  پیش  هرچند امعه  بر  ح ن   حقوقی  یج   آ
  دیدگی بزه  مدتّ   و   وسعت  و  شدتّ   دلیل به  که  است

ن انیا اچاق  جرایم   قرب ان،  ق ن   انس ا   برای   ایانگیزه  آن
ای  به  ورود  در  گفتگو  و  ملاقات  و  ترمیمی  فراینده

ایت ا  توافق   به   رسیدن  نه ن   ب با   را   جرایم   این  مرتک
ا  ندارند. اید  ام اره  ب نبزه  که  نمود  اش ا   قاچاق   دیدگ

ن ا لت  از  گریزان  لزوما    انس ن بزه   و  ترمیمی  عدا ارا   ک
ه  و  نیستند  خویش فشاری  حتیّ  گا   چنن   که  دارند  پا

 اجرای  تجربه  مورد  در  نمونه  برای  گردد.  فراهم  بستری
امه   این ا،  در  برن ن بزه   از  یکی  آمریک ا   ضمن   قاچاق   دیدگ

ات   درخواست ا   ملاق ب  ب ن   جرم  نا مرتک   که،   داشت   بیا
اقچی  خواهم»می  اچ اوجود  که  بداند  من[  ]ق  ب

ایخشونت  اری  ه ه  هنوز  من  وی،  فیزیکی- رفت -زند
الم  امت  نتیجه  این  و   هستم  س   .1است«   من  استق

العه  ان  حوزه  این  در  ایمط ن بزه   که  داد  نش ا   دیدگ
ا   ت ایل  عمد ا  دارند  تم   صورت   به  خود  قاچاقچیان  ب

ا  فیزیکی ن   در  کتبی  ی ا اییمک انند  ه ه  م ن   و   دادگا   زندا
باط  میدانی  پژوهش  یک   در  مقابل   در  .گیرند  ارت

انی ان    با  خواستندنمی   که  کس اقچی  روروبه   خود  قاچ
اآن   اگر  که  کردند  استدلال  شوند، ات  را  ه   کنند   ملاق

اقچی  و  دارد  بیشتری  ضرر ن   خود  عمل  از  قاچ   پشیما
 . 2شود نمی

 سایبر  فضای ظرفیت از استفاده 3.2
  عدالت   یتوسعه  یزمینه  در  که  دیگری  مهمِّ ه  نکت

  قاچاق   و  شدید  جرایم  یحوزه  به  ویژهبه  ترمیمی،
ن ا اید  انس جّه  ب ن   داشت،  تو   ی توسعه  که  است  آ

ای  ظهور  و  اینترنت ایبر  فض  ساززمینه  تواندمی  س
امه  از  جدیدی  نسل ای برن   تحت   ترمیمی   عدالت  ه

ن بری  ترمیمی  »عدالت  عنوا ای طّ/  س ن  )برخ   لاین(« آ
نمی  صورت،  این  در  که  شود؛  از  بخشی  توا

trafficking-survivors-justice-more-about-healing-
and-preventing-future 
2 Ibid. 
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امحدودیتّ الات  و  ه لت  اشک  فیزیکی  ترمیمی  »عدا
ا   نیز   را   )حضوری(«  ه   ب ایی فناّور  این   از  استفاد  نو  ه

اسی، کرد برطرف .89-87 :1400 )عب ه  نمونه، برای (   گا
ن  ا امعه  اعضای  ی همه  تا  نیست   فراهم  آن  امک   ی ج

ک در محلیّ ن   ی ا ه  حاضر مک  در کنند.  وگوگفت  و شد
ه  دیگر، موارد بان  یا اعضا گا اچاق   جرم   مرتک ان  ق  از چن

امه  برگزاری  که  هستند  دور  یکدیگر ایبرن  حضوری  ه
ه  است.  ممُتنع  عمل  در اده  هنوز  طرفین  گا  دیدار  یآم

اه  و  نیستند   حضوری اّره  این  در  گ ا« ویروس  ی »سی   ه
ا   دمانن  بلایی  است  ممکن ن   و  کند   ظهور  کرون   امکا

ا ات  و  دیداره ایملاق ن   از  را  حضوری  ترمیمی   ه   میا
برد. ای  از  یکی  ب ه  این  مزای نمی  را  شیو از  در  توا  آغ

ای  هنوز  مراحل  این  در  که  دانست  ترمیمی  فراینده
ای انه   فض ان  آرامی  و  دوست اد   اختلاف  طرفین  می   ایج

ه ا   است  ممکن  و  نشد ای  و  رفتاره اره -خشونت  گفت
ک  هر  از  آمیزی اید  بروز  طرفین  از  ی ا  نم  شدتّ  از  ی

ا   شرم لت   ی ا  نتوانند  خجا  فیزیکی  صورت به  یکدیگر  ب
ا  و  شوند  روروبه  وجود  مرتکب  فرار  احتمال  حتیّ  ی

اشد   داشته ا   و   ب س   جرم   مرتکب   از  قربانی  ی   داشته   هرا
اشد. ای  موارد،  این   در  ب بری   فض   مکملّ   تواندمی   سای

ای اشد  حقیقی   فض م  و   ب ا اینظ   دو   هر  از  حقوقی  ه
ع امه  نو ه   نیاز  حسب  ترمیمی   عدالت   هایبرن   استفاد

ن می   موارد،  این  در  کنند.  بر  فضای  از  توا   و   سای
اّوری ایفن م  و  گرفت  کمک  نو  ه ازی  به  اقدا ازی مج   س

امه ای برن اخت  و   ترمیمی  عدالت  ه اق  س ایات   ترمیم   ه
ازی ایبری(  مج ایبر  بستر  در  و  کرد  )س   این   اجرای  به  س

امه ابرن م  ه نمی  کرد.  اقدا  در  که  کرد  استدلال  توا
امه ایبرن نحضوری  ترمیمی  عدالت  ه ا  بود -لاینآن  ی

ن امه  بود ن   و  ندارد  موضوعیتّی  برن   است   مهم  چهآ
ارکت،   وگو،گفت   گیری تصمیم  ترمیمی،   زنیچانه  مش

لیتّ   پذیرش   جمعی،   طرفین   توافق   و  تعهدّ   و   مسؤو
ارنده  است. اور  این  بر   نگ   مناسب   الگوی  که  است  ب

بری  ترمیمی   عدالت   تلفیق   کار،  این  برای ای   عدالت   و  س
ا  فیزیکی  ترمیمی   در  که صورتبدین  است؛   یکدیگر  ب

از بر  فضای  طریق  از  طرفین  امر  آغ ای -گفت  به  آغاز  س
ه  مذاکره  و  وگو امه  در  و  نمود انجی  هایبرن   گری، می

انشست  ملاقات،  حلقه،  ابند   حضور  ...   و   ه  از  پس   و  ی
اعدشدن ای   مس ان  و   وگوگفت   فض   برگزاری   امک

ات انه  جلس ات   برگزاری  به  اقدام  آرام،  و  دوست   جلس
  عدالت   مزایای  روش،  این  در  شود.  فیزیکی  و  حضوری

اچاق  جرم  در  ترمیمی ن   ق افته  افزایش  انسا  از  و   ی
ایب الات   و   مع استه  آن  اشک   راستای   در  شود.می  ک

امه   اجرای ایبرن اسن   که  رسدمی  نظربه  ترمیمی  ه   مح
ای  و امه  مزای ای برن ایبری   ه   آمیز خشونت  جرایم   در  س
ان  قاچاق  جرایم   ویژهبه  و   جرایم   دیگر  از  تربیش   انس

اشد. از  در  که   جهت   این  از  نخست  ب   طرفین   امر  آغ
ایلی ارویی  به  تم ا  و  ندارند  وگوگفت  و  روی   برای   فض

ات م  نیست.  مساعد حضوری  ملاق  آغاز در که، این دو
انبزه  امر ار   هنوز  دیدگ ار   و   استرس  دچ ه   روانی  فش   بود

ار   و  در  حضور  آمادگی  و  دارند  واهمه   و   ترس  بسی
ابل م  ندارند.   را  مرتکب   مق از  در  کهاین  سو  خود  امر  آغ

اید نیز  مرتکب اومت دیدار این برابر در ش ه مق   و  کرد
اشد.   نداشته   توبه   و   پشیمانی  ابراز  به   تمایلی  حتیّ   ب

گر  سوی  از از    در  دی امه  آغ ابرن ع   است  ممکن  ه   شرو
ار امه  و  داشته  خشنی  و  تند  بسی ا   و  متوقف  را  برن   ی

ا   ای   و   کنند  تعطیل   حتیّ  فیزیکی  صورت به  که   بس
ای   بنابراین،  شوند.  درگیر  بر  فض ای ط   تواندمی  س   محی

اسبی ه  برای   من امعه   اعضای  سازیآماد   جهت   ج
ات اشد  حضوری  ملاق ا  و  ب ازه  زمانی  تنه ات   یاج   ملاق

ه  حضوری  روند  در  محسوسی  رفتپیش  که  شود  داد
اصل   وگوگفت ه   ح اشد.   شد ایبری   ترمیمی  عدالت  ب   س

  این   در  دوستی  و   مدارا  وگو،گفت  ساززمینه  تواندمی
اشد.  زمینه  ب

 گیرینتیجه 4
ا ای  به  توجه ب ام  نیازه نسه   قاچاق  به  سخپا جرم، دارا

ن  ا اید   انس ب  گردد  کیفری   برخورد  به  محدود  فقط   ن
ازپروری  و   اصلاح  ترویج  بلکه ان  ب ب ن   و  مرتک برا   ج

ارات هبزه   خس ا  دید   نیز   جرم  تکرار  از  یپیشگیر   هدف  ب
ن  قاچاق  م یجرا  در  . است  ضروری   و   مهم   توجه   ، انسا

ع  ن یا  ۀدیدبزه   به   ژهیو  در  ژه یو  به   م، یجرا  از  نو
ارچوب ع  چ ن   مشارکت  غرامت،  افتیدر  موضو   داد

هیدبزه ا،ی ری گ  میتصم  در  د الب  در  یحت  ه   و   حل  ق
المت  فصل   دو   تیاهم  گفتگو،  قیطر  از  زیآم   مس

ا  در  دارد.  یچندان  یگفتگو  ای   فصل  و  حل   یفض
ائل  ،یمیترم   ت یث یح  رفتن  دست  از  جمله  از  یمس
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اطرف  ن  دست  از  جرم،   یه ا  و  اری اخت  داد ایی توان  یه
ن، ا  روند  در  توانندی م  که   هستند   یمسائل  از  یهمگ  آن

ادل  یبرقرار هیدبزه   نیب  توازن  و  تع   مورد   مجرم  و  د
  عدالت   یاساس  اصل  سه   نیبنابرا  .رند یگ  قرار   توجه 

بران   بر  ناظر  که  ی میترم ه،یدبزه   خسارت   ج  د
ازپرور ارکت   و  جرم  مرتکب  ی ریپذ  تیمسول  و  یب   مش

امعه   م یجرا  در  است  یمیترم  ندیفرآ  در  یمدن  ج
اچاق ن  ق ابل  انسا اشدی م  تحقق   ق رف  .ب   که   نیا  ص 
هیدبزه یشخص ا جرم کی د الا درجه ب  از نظر صرف ب

اچاق   جرم  )مثل  کم  یا  شدید  خطر ان  ق ه   ( انس   شد
انع  تواندینم  است،   جلسه   کی  یبرگزار  یبرا  یم

ان  مگر  باشد،  یمیترم هیدبزه   که  یزم   مرتکب   ای  د
ا    باشد. نداشته آن در شرکت به ل یتم

ا م  در وجود، این ب ا ن  حقوقی نظ  از نظر  صرف ایرا
ه اب  نحو اچاق  جرم  ارتک ه  در  انسان،  ق ا ا    اول  نگ   صرف

الا  دلیل   به ن   ب ابی،  جرم   درجه  بود   فرایند   شمول  از  ارتک
انجیگری   به   ارجاع  و   ترمیمی  ه   مستثنی   می   است؛   شد

ن   بر   مبنی  طرفین  توافق  و  درخواست  به  اینکه  بدو
اع ه  توجهی  میانجیگری به  ارج اشد.  شد   آنکه  جالب ب

ه   در اد ن   47  م ازات  قانو   1392  مصوب  اسلامی  مج
اچاق ان  ق انند  به  و  ممنوعه  جرایم  زمره  در  انس   جرایم   م

ا الا   خطر  ب ن  ب اشی،  همچو   و   مسلحانه  سرقت  اسیدپ
م ه  قرار  رباییآد ه  داد  در  اگر  حتی  یعنی  است.  شد

ه ن  آیند انو   فرایند   شمول  دامنه  و  شود  اصلاح  ق
ابد،  توسعه  بیشتری  جرایم  به  ترمیمی ن   این  ی ا   امک

امل  که   دارد  وجود ن   قاچاق  جرم   ش   ذکر   دلیل   )به  انسا
ه  در اد   دارد   ضرورت  رو،این  از  نگردد.  مذکور(  م

انونگذار انند  ق ا   را  بیشتری   جرایم  فرانسه  حقوق  م   )ب
ای  به  تعزیری   جرایم  درجه  افزایش ا   3  به   8  تا  6  ج   ت

ع  و  ترمیمی   فرایند  شمول  تحت  (8 انجیگری   به  ارجا   می
ان  قاچاق   جرم   تا  دهد  قرار   به   ارجاع  قابل   نیز  انس

اشد.  ترمیمی  فرایند   است   درصدد  چنانچه  همچنین  ب

اده جرایم  مانند   جرایمی ن   47  م ازات  قانو   اسلامی   مج
ن از را اک  مجرمین کند، مستثنی آ ا  خطرن   به  توجه )ب

ه اب  نحو ا   جرایم یا  و  جرم( ارتک الا  خطر   ب ۀ   از  را ب   حوز
ن ارج   آ اید،  خ بین   برخی  زیرا  نم   قاچاق   جرم  مرتک

ن ا اک  لزوما    انس ا   تواندمی  همچنین   نیستند.  خطرن   ب
ه  طرفین،  توافق خت  بر  علاو ای روش  غرامت،  پردا   ه

انند  دیگری ه  و  مرتکب  از  دلجویی  م انواد   وی،   خ
انه  )در  رسمی  عذرخواهی ا(رس ا  و  ه   و   رسمی  غیر  ی

بیل  این  از  مواردی ایتا    نماید.  مقرر  را  ق انچه   نه   چن
ه ارویی از بزهدید ا روی ا بیم مرتکب  ب   داشته  کراهت ی

اشد، ه   کار  ابتدای  در  ب ای   از  استفاد ازی   فض -می  مج
ش  تواند بی رو امه به  ورود  برای مناس   ترمیمی  هایبرن

اشد ر  قانونگذار  که  ب ای  تواندمی  اینخصوص  د وزه  مج
 کند.   بینیپیش را  لازم

انونگذار  است  لازم  ادامه  در ه  ق ن   اجرای  نحو   را   آ
ات،   طول  در  نمونه،  برای   نماید.  تشریح  نیز م   ملاق   مقا

ه اجرا  امه  کنند آوری  از  پس   ترمیمی  برن اد  از  اهداف،   ی
ا  تا  کند  دعوت  طرفین ایصحبت   به  احترام  ب   طرف   ه
ابل، اب انگیزه  و علل  مورد  در مق انه  عمل ارتک -  مجرم

ارنظر   -است  شده  درگیری   تبلور  به   منجر   که   اظه
امه   اقدامات  مورد   در  همچنین   و   کنند.  ه   ریزیبرن   شد

  کنند.   گفتگو  مجرمانه  عمل  عواقب-نتایج  ترمیم  برای
ک  از اق  مرتکب  ،سو  ی اچ   اتفاق   که  را   چهآن   ابتدا   ق

اده، انی  چه  افت ا  کس اری  وی  ب  چه  و  اندداشته   همک
اتی قب  ترمیم  برای  اقدام ام  جرم  عوا  را  دهدمی   انج

م هبزه  دیگر  سوی  از  کند.می   اعلا ا  دید ان  و/ی   او   بستگ
ایر  سپس ن   شرکت   س بت   لزوم  صورت  در  کنندگا   صح

ا  و  "چگونه؟  "،  "چرا؟"  سوالات  کنند.می   چه  آینده  "ب
امی هستند.  ضروری  کرد؟"  خواهیم   مذاکرات   که هنگ

ع  به  منجر جما ادداشت  شود  ا ات   به  که  تفاهم  ی   جزئی
اذ  توافق ا   پردازدمی   شده  اتخ ایید   برای  و  امض  نزد  ت

امات ایی  مق   شود.می   ارسال قض
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Abstract 
Ignoring the political aspect of sovereignty forms a significant part of the legal and 
political discourse. But, Schmitt teaches us that the ruler's ability to set aside legal 
norms when an exception occurs, rather than using authority through these norms, 
constitutes the essence of sovereignty. We should understand this Schmittian 
doctrine in the context of his understanding of the Constituent power. The power's 
concrete will and the ruler's representation decide the constitutional law and 
written constitution. The meaning of constitutionalism lies in its concrete reality, 
not in norms above this will. Constitutional norms have no authority other than this 
will. To understand the ruler's decision-making in exceptional circumstances, we 
must view it through Schmitt's idea of sovereignty. The center of sovereignty is 
based on a representative of the constituent power. The ruler acts as a 
representative of this power using sovereign authority. To achieve a correct 
understanding of the system of constitutional law, one must consider sovereignty 
and emphasize its political aspect; this article analyzes sovereignty from Schmitt's 
perspective and emphasizes that claiming to limit sovereignty through written 
norms leads to misunderstandings of sovereignty and constitutional law. This 
article shows that analyzing sovereignty through Schmitt's concept is important. It 
helps us understand political and legal thought better and avoid confusion. 
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Extended Abstract 
1. Introduction 
The historical existence of the modern 
state has been closely intertwined with the 
concept of sovereignty. Scholars from the 
political and legal fields have extensively 
researched and analyzed this feature, 
often discussing its erosion or demise due 
to various challenges. This article aims to 
shed light on the notion of sovereignty 
through Carl Schmitt's perspective, 
specifically by highlighting his concept of 
"Constitution." This idea connects the 
ruler's decision-making in exceptional 
circumstances - which forms the essence 
of Schmitt's notion of sovereignty - to the 
concept of the constituent power and 
interprets it within that framework. It is 
important to note that this interpretation 
is only possible if we think of the modern 
state as an abstract entity beyond the ruler 
and subjects. This is because sovereignty 
belongs to the fictitious character of the 
state, which is used through the concrete 
manifestation of the sovereign will of the 
constituent power with the 
representation of the ruler. This 
perspective emphasizes the absolute 
nature of sovereignty and places the 
political aspect at its core. Consequently, 
it subordinates the entire structure of 
constitutional laws and the written 
constitution to the will of the constituent 
power. The concrete manifestation of this 
power lies in the ruler's decision to 
suspend this structure. The significance of 
explaining this perspective lies in the fact 
that without understanding it, it's 
impossible to form a proper 
understanding of constitutional law. 
Emphasizing the role of legal norms, 
including the written constitution, in the 
application of sovereignty could lead to a 
misunderstanding of this concept and 

ignore its political aspect. This confusion 
of thought can result in false claims of 
disintegration or the death of sovereignty 
due to general norms of human rights or 
requirements resulting from international 
convergences. Such claims are a direct 
consequence of a legal and non-political 
perception of sovereignty. 

2. Research Methodology 
The article adopts a descriptive-analytical 
approach as its research method. It delves 
into the nature of the modern state and 
highlights the importance of avoiding 
confusion between the state, the 
government, and the citizens. The article 
then explores the ideas of Jean Bodin and 
Thomas Hobbes, which serve as the 
fundamental sources for Carl Schmitt's 
thoughts on sovereignty. By examining 
Schmitt's interpretation of sovereignty as 
the decision-making power of the ruler 
during exceptional circumstances and as a 
representation of the constituent power's 
will, the article suggests an integrated 
approach to understanding sovereignty. 

3. Findings 
This article emphasizes the political aspect 
of governance and warns against 
oversimplifying it. Reading Schmitt's 
perspective on sovereignty in The Political 
helps us grasp its nature and adjust our 
understanding of Schmitt's absolutist 
views. This reading shows us that The 
Political is still at the center of the modern 
state. 

4. Conclusion 
To clarify the approach of this article 
towards sovereignty, and Schmitt's 
perspective on it, we must consider two 
important aspects of sovereignty - the 
political aspect and the legal aspect. It is 
impossible to attain a thorough 
understanding of sovereignty without 
distinguishing between these two aspects. 
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 It could be argued that reducing 
sovereignty to mere authority or legal 
authority fails to recognize the true 
essence of sovereignty as the heart of 
political power. Nonetheless, it is 
important to note that focusing on 
political sovereignty does not necessarily 
mean disregarding the legal aspect of 
sovereignty. It is crucial to understand 
that the rule of law is heavily reliant on the 
mechanisms of political power rather than 
mere authority. It is important to 
distinguish between power and authority. 
Authority is considered an official legal 
framework, but it is useless without 
power. Political power determines the 
changes in authority. Unlike power, 
authority is unconditional and either 
exists or doesn't. It's like a license that can 
be issued or not. Power is relative and 
depends on ability, competence, and 
capacity. Additionally, a sovereign state 
doesn't imply any particular form of 
government, such as a republic, 
democracy, or monarchy. Sovereignty is a 
political and legal foundation that can 
support different types of constitutions 
and forms of governance. The sovereign 
state is absolute and unlimited. However, 
this doesn't mean it can ignore the 
constitution's limitations. These 
limitations are mechanisms created by the 
constituent power to control the 
government. Schmitt's foundation of 
sovereignty, that is, the identity of the 
ruler with decisions about exceptions in 
the light of the concept of the constituent 
power, can be understood in such a way 
that in exceptional circumstances, the 
ruler's decision to maintain the integrity of 
the political system despite the 

suspension or violation of the 
constitutional law is based on the 
representation of constituent power. In 
simpler terms, the person who created the 
"constitution" can use their power to 
temporarily stop the legal system. They do 
this by appointing a ruler to act on their 
behalf. This is done to protect the integrity 
of the "Constitution". Based on this, 
concrete political unity and the political 
will are the creators of this unity, which 
holds sovereignty. The consequence of 
this attitude is that the state has the final 
say on challenges to its sovereignty. The 
consequence of this attitude is that the 
state has the final say on challenges to its 
sovereignty. These challenges include 
things like the European Union and human 
rights. The states can still assert their 
sovereignty and show that the European 
Union and human rights rely on the 
agreement between states. The exception 
based on the representation of the 
constituent power determines everything 
in this context. In this situation, power is 
based on the will and lacks wisdom or 
natural essence. This power is shown in a 
concrete decision, not an abstract one. 
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 چکیده
  استوار   حاکمیت   سیاسی   سویۀ  انگاشتن نادیده   بر   سیاسی   و   حقوقی   گفتمان   از   معتنابهی   بخش 

  حقوقی،  هنجارهای گذرگاه   از   اقتدار   کاربست نه  حاکمیت   گوهر  آموزدمی   ما به اشمیت  ولی است؛ 
  آموزۀ   این.  است  حاکم   سوی  از   استثناء،  رخداد  هنگام   به  هنجارها  این   نهادن  کنار   امکان   در  بلکه

د  البته  اشمیتی ِّس  قدرت  از وی   برداشت پرتو  در بای ذکور   قدرت انضمامی  ارادۀ. شود فهمیده  مؤس   م
ت    خود  تصمیم تابع را مکتوب  اساسی قانون  و   اساسی حقوق  ساختار  کل  حاکم،  نمایندگی  با که اس

ت   معنای.  ندارند  اراده  این  جز  مرجعی  هیچ  اساسی  حقوق.  سازدمی   هنجارهایی   وجود  در  نه  مشروطی
  استثناء  شرایط در  حاکم   گیریتصمیم .  است  نهفته  آن   انضمامی  واقعیت  در  بلکه   اراده،  این   فراز   بر

ت  توان نمی   طریق  این  از  جز   است، حاکمیت   اشمیتی انگارۀ  بنیان  که  را   بر  حاکمیت  کانون  که  دریاف
ِّس   قدرت   نمایندگی  مفهوم  دگی به   را  حاکمیتی   اقتدار   حاکم،  و   است   استوار   مؤس   قدرت   این   از   نماین

ددمی  کاربه   تأکید  و  حاکمیت از برداشتی  چنین پرتو در  باید اساسی  حقوق نظام از درست  درک . بن
  روش  برگرفتن   با   کوشد -می حاضر   مقاله  توضیحات،   این   مبنای   بر  شود؛  حاصل   آن   سیاسی   جنبۀ   بر 

  ادعاهای   طرح  که   شود  یادآور  را  مهم   این   اشمیت   نظرگاه  از  حاکمیت   واکاوی  با   تحلیلی  و   توصیفی 
دی  حاکمیت،  سیاسی  سویۀ به  توجه  بدون  مکتوب   هنجارهای طریق  از حاکمیت  مهار  بر   مبتنی   پیام

  بر  تأکید رو پیش  نوشتۀ هدف  بنابراین. ندارد اساسی حقوق ساختار  و  حاکمیت از سوءبرداشت جز
  ساختار   در  آشفتگی  این  از  فرار   برای  اشمیت،  انگارۀ   دریچۀ   از  حاکمیت   تحلیل  که   مدعاست   این

دیشگی دمی  نظر به  ضروری  حقوقی،  و  سیاسی   ان  . رس

دواژه   ها:  کلی
ت  ول ِّس، قدرت  مدرن،  د   مؤس

  ارادۀ اساسی،  حقوق اساس،
 سیاسی 
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  مقدمه 1
نمی   انگاشت:   چنین  را  دولت  مدرن  فرایافت    توا

لت   و   حکومت  ورای  انتزاعی    موجودیت  مدرن  دو
ن ا   که  است  شهروندا اربست  ب ن   ک انو ابۀ به  ق   مث

اه اکمیتی  ارادۀ  نمودگ   مشخص   گسترۀ  درون  خود  ح
ار  را  اتباع  سرسپردگی  سرزمینی،   . شودمی  خواست

ا   که   برداشتی  چنین  ن   مدرن  دولت  گوهر  به   را  م   رهنمو
ازد،می ازندۀ س اییویژگی برس ن از که است ه ن،   آ   میا

اکمیت  اه   ح   داده   اختصاص  خود  به  کانونی  جایگ
اسی  گفتمان  است. انبی  حقوقی  و  سی ای   گم اره   جسُت

اص   ویژگی  این  تبیین  و  توصیف   به  را  گونیگونه   اختص
ا    و  داده ت ا  عمد الش  بر  تکیه  ب   روی پیش    مختلف  هایچ

ایش  از  ویژگی،  این   رانده   سخن   حاکمیت  مرگ  یا  فرس
 است. 

ار  این ن  نوشت ارهای  تکرار  بدو  موجود  جست
ا  کندمی  کوشش اکمیت  خوانش  ت -اندیشه  پرتو  در  ح

ارل  های ار  را  اشمیت  ک ن   در  دیگر  ب اه  میا   های نظرگ
ن  اگو ار  این   و  سازد   برجسته  موجود  گون ا   ب   بر   تأکید  ب

ارۀ ن   انگ انو اسی   ق  قرار  توجه مورد  ترکم  که  اشمیت   اس
ایی  شرایط در حاکم گیریتصمیم   است، گرفته   استثن

ان  که را اب در وی  اندیشۀ مایۀج   شکل  را حاکمیت ب
م   به  دهد،می  Constituent)  مؤسِّس  قدرت  مفهو

Power)  ارچوب  در  و  داده  پیوند ازخوانی  آن  چ  موردب
اری،  دهد.  قرار  پنداشت  رهگذر  از  جز  مهم  این  ب

لت ان  مدرن  دو اکم  ورای  انتزاعی  موجودیت    چون   و   ح
اع ان  اتب  از  خوانشی  چنین  پیامد  نیست.  پذیرامک

اکمیت  نمطلق  ویژگی  کشیدن  بر ح  درواقع، و  آن  بود
ن اند ن  در  سیاسی  سویۀ   نش اکمیت   کانو   این   است.  ح

اختار  کل  خود  نوبۀبه اسی  حقوق  س انبه  و   اس   بهتر   بی
ن انو اسی  ق  دهدمی  قرار  مؤسِّس قوۀ  ارادۀ  تابع  را اس

امی  تجلی  که   برای   حاکم  گیریتصمیم  در  آن  انضم
ار  این  تعلیق    این   تبیین  اهمیت   است.   نهفته  ساخت

اه ن  که  است  نهفته   واقعیت  این  در  دیدگ   فهم   بدو
ن،  ان  آ اسی   حقوق   از   مناسبی  درک  گیریشکل   امک   اس

أکید  داشت؛  نخواهد  وجود انهخام  ت  نقش  بر   دست
ارهای ن  از  )و  حقوقی  هنج ن  آ ن  میا اسی   قانو   اس

اربست  در نوشته(   محض   تکیه درواقع و  حاکمیت،  ک

 این  از  سوءبرداشت  به  جز  حاکمیت  حقوقی  سویۀ  بر
م ادیده  و  مفهو اشتنن اسی  جنبۀ  انگ ن  سی   منجر   آ

امدهای  اندیشگی  ژولیدگی  این  شد؛   نخواهد  خود  پی
اهای  بر  را ا   و  یختگیگسازهم   بر  مبتنی  واهی  ادع   ی

اکمیت  مرگ م   هنجارهای   اثر  بر   ح ا   و   بشر   حقوق عا   ی
ات  اشی  الزام ن   المللیبین  هایهمگرایی  از  ن ایا   نم

اخته    است. س

ار ا  روپیش    نوشت   و   توصیفی  روش  برگرفتن  ب
اسخگویی  جهت  تحلیلی  که  پرسش  این  به  پ

اکمیت  اه  در  ح م   واجد  اشمیت  دیدگ -ویژگی  کدا
ام  فهم  بر  آثاری  چه  نظرگاه  این  و  هاست   حقوق   نظ

اسی نانتزاعی  ویژگی   ابتدا  دارد،  اس   مدرن   دولت  بود
ن   و  کرده  تبیین   را   برداشت   هرگونه  داد  خواهد  نشا

لت  از  صحیح انیاین  از  پرهیز  گرو  در  مدرن  دو  هم
ان   رهزن لت   می اع  و   دولت  و  حکومت  و  دو   است.   اتب

ا سپس اه ترسیم ب ن  هایدیدگ اس  و بدُن ژا ابز توم   ، ه
اب   در  اشمیت  اندیشۀ  بنیادین  آبشخورهای   ب

اکمیت ا  گاه آن  کند؛می  معرفی  را  ح  خوانش  تبیین  ب
اکمیت   از  اشمیت   حال   عین   در  و   مجزا  شق   دو  در  ح

اکمیت   یعنی  هم  با  مرتبط ابۀبه  ح -تصمیم  قدرت   مث
ایی  شرایط  در  حاکم  گیری ن هم   حاکمیت  و   استثن   چو

امی  تجلی  در  تفسیری  مؤسِّس،  قوۀ  ارادۀ  انضم
ازی هم  راستای  ا آن  س اد؛  خواهد   پیش  به  ه  نه

اره  طرح  از  پس  آخر دست انتی   انگ ابل  در  نوک ا   تق   ب
  گیری نتیجه  قسمت  در   اشمیتی،  دولت  هاینگره

امدهای  شود؛می  تبیین  حاکمیت  از  برداشتی  چنین  پی
اکمیت   سویۀ  دو  هر   به  توجه  اختن برجسته  و  ح   س

اکمیت أکید  از  پرهیز  و  سیاسی  ح   بر   اندازهازبیش  ت
اکمیت ابۀ به حقوقی  ح   فهم  برای ضروری راهبردی مث

اسی،  حقوق ان  موردنظر  اس ارندگ ار  این  نگ  نوشت
 است. 

 حاکم فرای موجودیتی دولت؛ 2
 اتباع و

اسی   و  فلسفی   اندیشگی  ساختار  مسیر   از  مدرن   سی
ا  خواهیجمهوری  دورۀ  ویژهبه  زایشنو  روزگار م   ت ا   هنگ

ایی ارهای   در  شکوف ادگ ن   ی ن   آغاز  بزرگ  اندیشمندا   دورا
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نبه  را  دولت  اندیشۀ  مدرن،   برتر   و  جدا  شخصیتی  سا
انی  از ار  را  آن  اقتدار  که  کس انی  و  گیرندمی  بک   که   آن

ن اقتدار بدین ا داد. پرورش نهند،می گرد ن  ت م  آ   هنگا
ارۀ  که لت  انگ نهم  دو ن  چو  از  جدا  سیاسی  ساما

ارگزاران ن  و  خود  ک لت   اندیشۀ  نشد،  زاده  شهروندا   دو
ا   نیز   مدرن  اد.   گیتی   پهنۀ   به   پ امی   پیامد   ننه   انضم

اد  دولت،  از  پنداشتی   چنین  ار   ایج اسی   ساخت   سی
ُ   از  هرچند  که  است ارهنب انند   مشخصی  های پ   م

ا   و  حکومت ن  ی اخته  شهروندا   به   ولی  شود،می  برس
اداری شکل اآن از معن  ,Morris) .گرددمی  تفکیک ه

1998: 45- Runciman, 2003:28)  از  فهمی  چنین 
لت، انزدهم  سدۀ  به  دو ازمی   میلادی ش   »پیش   گردد.ب

ن   را   status  اصطلاح   شانزدهم،  سدۀ  از   نویسندگا
اسی اره در فقط سی ار به  دو این از یکی به اش -می ک

اع  بردند: انروا   یک   بر   حاکم  شرایط   و   اوض   فرم
(status principis،)  ا   ملت   یک   کلی   وضعیت   یا   ی

اع   این   در  (. status rengi)  مملکت  کل   احوال واوض
ا اربرده اپیدا  چهآن   ک ا    ایدۀ  بود،  ن لت   مدرن  مشخص   دو

م  در ا ام  قدرت  نوعی  مق ان  و  فرمانروا  از  جدا  ع   بر فرم
الی  سیاسی   اقتدار  تشکیل   و   دو  هر ن   ع   قلمرو   یک   درو

- 538  :1393  )اسکینر،  «.بود  معین  شدۀتعریف
اید  (539 ن  ش لت  به  نگرشی  چنین  بتوا   که   را  دو

ازگاه   آراسته   صورتبه   است،  آن  از  مدرن  برداشت  آغ
ابز   اندیشۀ   در  رسا  و ارۀ   در  کرد.  سراغ   ه   وی   انگ

اسی  یا  مدنی  جمع  »اهداف اد   ،سی   مرجعیت   یک   ایج
انه الی  و  یگ اب  را  حاکم  ع   مرجعیتی   کند.می  ناپذیراجتن

انه  آن  قدرت  که از  از  که  مردمی  از  تنه ن  آغ  پدید  را  آ
 شود  گفته   که  حقی  هر  از  چنینهم  بلکه  اند،آورده

ان احب م  ص اده  در  مقا ن  قدرت  از  استف ن   هر  در  آ   زما
ایز ،هستند دارا  ( 41 :1381  )اسکینر،  است.« متم

ابز لت  قراردادگرایی،  آئین   در  ه اختی   را  دو   برس
افی  از  برآمده   توصیف   طبیعی  وضعیت  در  ژرف  شک

  وضعیت   در  همه  علیه  همه  جنگ  شرایط  کند.می
انه  داستانی طبیعی   که   هاستانسان زندگی از بدبین

ن  در نبه  مدنی  صلح  و  بستگیهم  آ ن  عنوا ایی آرما   ه
افتنی،دست ایستگی  نی لت   وجود   ب  روایش  را   دو

لت   کند. می   )توجیه( ن   وحدت  »دو ا   یک   در  همگ

جب به   که  است  شخص ان  و   عهد  مو ا   همه  پیم   ب
ن   از  کثیری  جمع  گردد. می  محقق  یکدیگر   آدمیا

جببه ا  میثاق  مو ن  یکدیگر  ب ا کبهیک   را  خودش  ی
ار  مرجع ال  جواز  و  اعتب اخته  او  اعم   او   کهاین  تا  اندس

امی  بتواند ات  و  قوا  تم ان ن  همۀ  امک اآ ن   را  ه  خود  کهچنا
  و   امنیت  و  آرامش  حفظ  برای  بیند،می  مقتضی

ابز،  ببرد.«  کار  به  عمومی  حراست  در    (193  :1381  )ه
امعه  چنین ااراده  همگی  ایج ایندگی   یک  ارادۀ  به  ه   نم

اختی ن  شود.می  واگذار  برس ن  »آ اتا   که   عظیمی  لوی
ا کشور لت ی ن   )به  دو ا -می خوانده  (Civitas لاتین زب

اعت  و  فن  کمک  به  ود،ش اخته  صن   و   است  شده   س
ا   انی  صرف ابز،   است.«  مصنوعی  انس   بر   (71  :1381  )ه

ایه،  این ا  فرد  یک  به  قدرت  انتقال  گرچه  پ  از  گروهی  ی
  واقعی   اثر   اما  پذیرد،می  صورت   حکومت   یعنی   افراد

ال  این  از  ای انبوهه  وحدت   به   منجر   که   است  آن   ، انتق
ک  در  افراد  موجودیت  یک  شخص،  ی

 این  ؛شودمی  (Public Entity)  هستومند/عمومی
اد ان  ورای  حاکم  عمومی    نه   جامعه   در  موجود  کس

 پس  ( Nelson, 2006)  کند.می   اعمال  را  خود  اقتدار
ارۀ   »گوهر ابز   انگ م   دولت،   که  است  آن  ه ا   گونۀ   ن

اصی ک  است؛  شخصیت  از  خ اری   کاملا    شخص  ی   اعتب
   (Skinner, 1992: 2) مصنوعی.« و

ابز  آئین بدین ارۀ  ه اره اقتداری درب -می پردازیانگ
ان هم   که   کرد   و   مردم  یعنی   گذارانشبنیاد  از  زم

احب  شخصیت انص  همۀ  وی  درواقع،  بود.  جدا  منصب
لت   آفرینش   برای   را   خود  کوشش ابۀ به   دو   مث

اکم  از  جدای  انتزاعی  موجودیتی اربرندۀ)به   ح   اقتدار(   ک
ن  و انبرا امعۀ  فرم ن  قرارداد  راه  از  که  مدنی(  )ج  خود  میا

ن حقوق ا ار  به  اند،کرده  واگذار  بدان  را  ش   ؛ بست  ک
(Van Creveld, 1999: 179)    در  هابز  کهآن  توضیح 

ن اتا امن  سرشت  از  مشخصا    لوی ا  ولثک لت  ی   سخن   دو
ارۀ »من گوید:می اص درب   بلکه  ،گویمنمی سخن اشخ

-می  میان  به  سخن  قدرت  کرسی  از  انتزاعی  طوربه
ابز،  آورم.«  ا   وی،  اندیشۀ   چارچوب  در  (67 :1381 )ه   ب

اعی  قرارداد   که   شوندمی  زاده  شخص  دو  اجتم
  یک   ؛ نداشتند  وجود  طبیعی   وضعیت   در  ازاینپیش

ان   که   مصنوعی  شخص   و   گفتن   سخن  اقتدار   آدمی
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  این   بخشند؛می  او  به  را   خویشتن  جایبه  کردنعمل
اکم  شخص، ام  (Sovereign)  ح  دیگر  شخص   دارد.  ن

امی ن که شودمی  آفریده هنگ ا هاانسا  اقتداربخشی ب
ا   فرد  یک   به انندبه   افراد  از  گروهی  ی ن، نماینده  م   شا

ا   دولت   شخص،  این   یابند. می  واحد   سخن   و   اراده   ی
امن   تحقق   صورت  توافق  این  »وقتی  است.  ولثک

اعتی   بپذیرد،   شخص   یک   در  شیوه  بدین  که   جم
ابد،می وحدت ا و دولت ی   خوانده  Civitas لاتین به ی

اد  و  تکوین  معنی  به  این  و  شود.می ن  ایج ا ن   هم   لویاتا
ا  و   و   آرامش  صلح،   غایت  که   میراست«   خداوند  ی

اکم   نقش،  این  »حامل   و   گیردمی   پی  را   امنیت    ح
احب   که   شودمی  خوانده  شماربه  حاکمه  قدرت   ص

ابز، « .رودمی    (92 :1381  )ه

ابز لت  مطلق  صورتبه  ه انه  را  دو   شخص   از  تنه
اکم انی  انبوه  جمع  از  بلکه   ح انگی  اکنون  که   کس  یگ
افته اآن بر  حاکم   و اندی ن   ه   کند. می جدا  راند،می  فرما

الی ان کهدرح اکم   واحد    انبوهۀ  و  روندمی و  آیندمی  ح
ان ای  میر  و  زاد  اثر  بر  کس   کند، می  تغییر  خود  اعض

ا   (The Person of the State) دولت  شخصیت   پای
احق و  تحمیل  را  تعهدات  ،است   هر   زندگی  فرای  را ه

ک ن  از  ی  ,Skinner)  آورد.درمی   اجرا  به  خود  شهروندا
ارۀ  بنابراین،  (342 :2009 ابز  دولت    انگ ایۀ   بر   یه   پ

  طبیعی   شخص   از  که  شده  بنا  مصنوعی  شخصیت
ایندگی نبه   حاکم  کند؛می  نم  گروهی  یا  واحد  فرد  عنوا

ایندۀ  افراد  از لت  شخص    نم اکمیت  و  دو ن   رابطۀ  ح   میا
لت    ( 142- 141 :1388 )لاگلین،  است. اتباع و دو

لت اختگی  شخصیتی  دو  راستیبه   که  است  س
ایی  تواندنمی اره ام  را  ک ن   مسئولیت  و  انج   پذیرا   را  آ

اشد، ا  بلکه  ب   چنین   در  تواندمی  که  شخصی  تنه
م  شرایطی اری  شخص  کند،  اقدا   مصنوعی    و  اعتب

اکم ا   بخشیشخصیت  آن  نقش   که  است  ح   ی
ایندگی اختگی  شخص    از  نم لت  س   است.   دو

(Skinner, 2009: 347)  ن مصنوعی  نظریۀ   البته   بود
لت ن از دو ن  طرح زما ابز، توسط  آ -نظریه با هماره ه

ارۀ  است.  بوده  همراه  رقیبی  های لت  انگ ن   نزد  دو   جا
اه  از  لاک ایزات  نظرگ -مطمح  تواندمی  گفتهپیش  تم

ارچوب در  گیرد.  قرار  نظر ن  گرچه  ،وی  اندیشۀ  چ   میا

اه اصب  و  دستگ   طبیعی   شخصیت  و  حکومتی  من
انی ار  را  حکومتی  قدرت  این  که  کس  بندند،می  بک

ان  و  شودمی  افکنده  جدایی اص  آن   عمومی   یاشخ
انونی  قدرت  که  شوندمی  پنداشته ن  ق ابدا  واگذار  ه

ا  است،  شده ایز  ام ن  تم   و   اجتماع  هایقدرت  میا
لت   های قدرت اختار  این   در  دو اهی  اندیشه   س  جایگ

   ( 269 :1392  )لاک، ندارد.

ن مصنوعی  و   انتزاعی  ویژگی  بررسی  از  پس   بود
لت ازی   و  دو ن  هم  جداس اکم  از  آن  زما اع،  و  ح اید   اتب   ب

ن   در  ویژگی   این  که  افزود انو اسه  ک   برسازنده   هایشن
الودین  هستۀ  و لت  ش ن   گیرد.می  قرار  مدرن  دو   بدو

  و   دولت  شخصیت   از  برداشتی  چنین   داشتن
ایسته  فهمی   حکومت، ارۀ  ب   شکل   مدرن  دولت   درب

اکمیت   سرشت  اما  گرفت.   نخواهد ا   ح   والا   اقتدار  ی
ابۀبه ُ   دیگر  مث ارۀنب لت  پ ن    از  و  چیست  مدرن  دو   آ

م لت،   ساختگی  شخصیت  ؟است   شخصیت  کدا   دو
اکم ا   و  ح اع؟  ی ار  اتب   متمایز   ایدۀ   پذیرش  که  است  آشک

ن لت  بود اکم  از  دو نبه  اتباع  و  ح ابز   چهآن   سا   ه
اره اره  این  در  تواندمی  ، است  کرده  پردازیانگ   به   ب

ایی امده ن  جدایی  اندیشۀ  از  متفاوت  پی   قدرت   میا
اسی ن  تفکیک  بدون  حکومت، و  سی   و   قدرت  این  میا

  قسمت   این   انتهای  در  شود.  منجر   اجتماع  قدرت
ابز،   تلقی  در  که  است  ضروری  نکته  این  به  توجه   ه

ن  مصنوع   این   معنای  به  لزوما    حاکمیت  و  دولت  بود
ا  که  نیست  حتی  بلکه  دارند؛  قرار  مردم  ورای  کاملا    آنه

ک  در نمی   را  دولت  حداقلی،  برداشت  ی   حاصل   توا
 از  پس   که  هرچند  دانست؛  فردی   های اراده  جمع

أسیس اعی،  وضع  به  ورود  و  دولت  ت اکمیت   اجتم  از  ح
ا  اراده این  رود. می  »فراتر« ه

 حاکم دولتِ  مدرن، دولت 3
نبی ا اسه ترینمهم از یکی گم   و  مدرن دولت هایشن

اید ا،آن  ترین برجسته   ش ارۀ   ه   است.   حاکمیت  انگ
لت  اندیشۀ ا  مدرن   دو اکمیت  ایدۀ  ب  پیوندی  ح

اتنگ  اه  چراکه  دارد؛  تنگ استگ ا  آن  تاریخ  و  خ  تکوین  ب
م اکمیت   مفهو انهبهشانه   ح   است.   کرده  حرکت   ش
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لت  ویژگی  این  (157  :1394  )هلد، -به  که  مدرن  دو
اید  استیر  ال  دیگر  از  ب ا   قدرت  سنتی  اشک   جدا   اقتدار  ی

از  در  شود، ن  آغ ن   ستیز  خلال  از  و  مدرن  دورا اها ادش   پ
ا ا   اقتدار  ب   فئودال  لردهای یعنی  داخلی   رقبای  و  کلیس

  هرچند   درواقع،  (Morris, 1998: 174)  برآورد.  سر
اکمیت  هایویژگی  برخی ال  در  ح اگون  اشک   ویژه به  گون

اره  برخی  و   روم  قوانین  در   به   مربوط  الهیاتی   های انگ
م  ولی   داشت،  وجود  خدا قدرت اسی   قدرت  مفهو   سی

ن از ایویژه  گونۀبه که اسی ساما  شود،می منضم   سی
   است. نوین

اریخی  پیدایش لت   حاکمیت   ایدۀ   ت اد   بر  دو   تض
ان م  می اتی  مفهو اکمیت  از  الهی اسی   پیدایش  و  ح   سی

لت  اقتدار  از  «دانته»  برداشت  ؛است  استوار  دو
اسی  بود.  متکی  الهی  وحی  برتری  بر  شدتبه   سی

اکم اید   امپراتور  یعنی   زمین  روی   بر  ح   دنبال   به  ب
اشد.   الهی  نور  طریق  از  هدایت  جهانی  وی   اقتدار  ب

ا  و  است ایی  ت لت   در  مندرج  اصول  اجرای  به  که  ج   عدا
ا  پردازد،می  الهی ایی  افق   اورشلیم   است.  محدودن  نه

اسی  اقتدار ابل  در  است.  سی اکیاولی   برداشت  در  مق   م
اسی  شکوه م  سی ا  پیوندی  هیچ  رو انداردهای   ب   است

  کسی   آن  از  حاکمیتی  اقتدار  ندارد.  مذهبی  و  اخلاقی
امعه   بر  مؤثر   و  کارآمد  صورتبه   که   است اسی   ج   سی

ان  ن   »در  (Zucca, 2015: 407)  راند. می  فرم   دورا
ن   حاکمیت  اندیشۀ  جدید،   یک   که   بود  پنداره   بدا

اسی  اقتدار امین  سی امعۀ  در  مطلق  و  فرج اسی   ج   سی
 دیگر  جای   هیچ   در  اقتداری  چنین  و   دارد  وجود

اهده   در  پس  (Hinsley, 1986: 26)   شود.«نمی  مش
م   چارچوب   در  والا   اقتدار  حاکمیت    مدرن،  مفهو

ن  اقتدار  است.  مشخص  سرزمینی   که   معناست  بدا
اکمیت  دارندۀ ارکننده  نیروی  از  صرفا    ح  برخوردار  اجب

ن  حق  »دارای  بلکه  نیست، انهم   و  دادنفرما   حق   زم
اعت    ( Wolff, 1990: 20)  است.«  قرارگرفتن   مورداط

  های گونه  تمامی   بر   حاکمیت  برتری  اقتدار،  والایی
  را   مشخص   سرزمینی  چارچوب  در  حاضر   قدرت  

 در  حاکمیت  اندیشۀ  بر  تمرکز  البته  کند. می  تضمین
م اید  خود  مدرن  مفهو نهم   نب ایی  توافقی  چو -بی  و  نه

اقشه  ن بی شود. نگریسته  اقتدار این گوهر در من   گما

اکمیت  ,Kalmo) است« مبهم اندازهبی مفهومی »ح
& Skinner, 2010: 1 )  م   این   که   ای گونهبه ا   برخی   ابه

اره  از نانگ اد   که  آشفتهبر   حدی  به  را  پردازا   پیشنه
م   از   را  حاکمیت  حذف  ا انی  نظ   فلسفۀ   اندیشگ

اسی   ( Maritain, 1951: 29)  اند.کشیده  پیش  به  سی
اد،  این  بر -بی  هایچالش  و  سترون  هایبحث  بنی

انی ای ارۀ  پ استگاه  و  سرشت  درب   و   اقتدار  این   خ
ان ارگ  ویژهبه   است.   گرفته  صورت  آن  مشروعیت   انگ

اره، این  در ن   از  پرسش  ب اکمیت،  دارندگا اسی   ح ا   سی   ی
نحقوقی م   به   که   اقتداری  چیستی  بود ا اکمیت   ن   ح

ار ا   کهاین  شود،می  گرفته  بک -محدودیت  حاکمیت  آی
ا   هست  پذیر اقض  و   خیر  ی الاترین   نمایمتن  اقتدار  ب

ن نهم  و  بود ا ابع  زم ن  ت انو ن  ق   ای برجسته  اهمیت  ،بود
 دارد.

ن امی  آ ن  کههنگ  در  کتاب  شش  در  بدَُن  ژا
اکمیت  جمهوری   حکومت   پایای   و  مطلق   »قدرت   را   ح

ک ا   و   ( 65 :1358  )جونز،  اجتماع«  ی   عالی،   »اقتداری  ی
ن   بر  همیشگی  و  مطلق اع  و  شهروندا امن  یک   در  اتب -ک

لث«   نخستین   گرفت،  نظر  در  ( 440  :1393  )اسکینر،  و
انه م   پیدایش  هاینش اکمیت   مدرن    مفهو  پدیدار  ح

انی  »در  گشت.  ن فراهم  به  قادر  دیگر  خدا   که   جه   آورد
انی اسی   زندگی  برای  توافق مورد  بنی ُ   نبود،  سی -می  ن دَ ب

اکمیت  به  را موردنظرش هایویژگی  خواست ا   ح   اعط
 در  و   زمین روی بر  یعنی   خودش  جای  در  را آن  و   کند

ارچوب ک  چ   دهد.«   قرار مشخص سرزمینی  گسترۀ  ی
(Van Creveld, 1999: 177)  الی  شکل  در   که   اجم

اکمیت  مدرن  اندیشۀ   ترسیم   برای  وی   نگرۀ ن   ح ایا   نم
خت، ا اکمیتی  اقتدار  س ک  در  ح م  ی  غیرشخصی  مفهو

خت.  را  خود  هایویژگی ازشنا  در  ولث( )کامن  دولت  ب
ارۀ ا  حکومت  وسیلۀبه  گرچه  بدَُن،  انگ اکم   ی   ح

ایندگی ا ولی شود،می نم ن   از این، وجود ب   جداست؛  آ
اه  شخصی  ملک   دولت  چراکه  اکم،   یا  پادش انند   ح   هم

ن    نیست   شد،می  مشاهده  فئودالی  دوران  در  چهآ
ن  سرشت  بلکه اخته  آ  همیشگی  عمومی  قدرت  از  برس

اه  طریق  از  که   است   شود. می  گرفته   کار  به   پادش
ن  -مطمح  نیز  جامعه  از  دولت   جداپنداری  این،  بر   افزو

اکمیتی  اقتدار  است.  بوده  بدَُن   نظر ن هم   ح   چو
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  جامعه   در  موجود  شخص   هر   فرای   و   ورا   یموجودیت
  بدَُن   (Nelson, 2006: 64)  شود.می  پنداشته

اسۀ م  این  نخستین  شن اکمیت  از  مفهو  همیشگی  را  ح
ن ن  بود اکمیت  نخست  »صفت   پندارد: می  آ   دائم   ،ح
ن ن  بود   معینی   مدت  برای  فقط  قدرت  اگر  زیرا  است،  آ

ننمی  شود،  تفویض ن  توا   دانست.«   حاکمه  قدرت  را  آ
اره  در  وی  ( 65  :1358  )جونز،  بودگی،دائم  ویژگی  به  اش

ایزی  ن   تم   شود. می  قائل  حاکمیت  و  حکومت  میا
اه  از  حکومت ایف  اجرایی  قوۀ  او  نظرگ  از  برآمده  وظ

اکمیت   محدودی   مدت  برای  کارکردش  که  است  ح
ا  برابر  در  است، اکمیت  ام انی  ازنظر  ح امحدود  زم   و   ن

ا  است.  همیشگی اره  این  در  چهآن  ام اید   بیشتر  ب   ب
اشد،  توجهمورد اکمیت  بودگیمطلق  ویژگی  ب   است؛   ح

م   این  در ن   اقتدار   این   که   مفهو   گونه هیچ  بدو
  هیچ   به  و  شده  واگذار  وی  به  شرطی  و  مسئولیت

اسخ  شخصی   )اسکینر،   .خداوند  مگر  نیست   گوپ
اری  بدُنَ  (441  :1393 افش ادی   که  کندمی  پ   و   ترینبنی

اکمیت،  حق  ترینمهم ان  ح ن   وضع  قدرت  هم انو   ق
انۀ   »نخستین   ( 88  :1371  )وینسنت،  است.   نش

ار اکم،  شهری   خصوصی   و  عمومی   قوانین  وضع  قدرت  ح
م  برای ن  است...  مرد   تصویب  و  رضایت به  کهآن بدو

امی ا  برتر  مق ازمند  خود  از  فروتر  ی اشد.«  نی   )جونز،   ب
اکم   او،  باور  به   (65  :1358 ایبندی  هر   از  خود  ح   به   پ

  که   قوانینی  چه   کشور  موضوعۀ   قوانین   از  پیروی
 خود،  مصوب  قوانین   چه   و  است   پیشینیان  به  مربوط

اف ن  (444  :1393  )اسکینر،  است.  مع   این،   بر  افزو
اب  در  بدَُن  Methodus ad Facilem)  روش  کت

Historiarum Cognitionem )   پای   نکته   این  بر  
-نمی  و  نبوده  واگذاریقابل  حاکمیت  که  است  فشرده

ا  بنیان، این  بر شود.  گذارده   اشتراک به تواند   سه  تنه
لت   گونۀ ا  دو امن  ی لث ک ارشقابل  و  در  که   است   انگ

ن اآ اکمه  قدرت  ه اه،  طریق  از  ح ا  و  اشراف  پادش م   ی   مرد
ار ان  این  در  شود.می  بسته  بک ادشاهی  می  بهترین  ،پ

الت  ,Harding, 2001: 318- Skinner)  است.  ح
2010: 28-30 )   

ابز اعی  قرارداد  رهگذر   از  ه ا  و  اجتم   آفرینش   ب
اختگی  شخص اکم  و  دولت  س ن به  ح ایندۀ  عنوا   این   نم

ارۀ  شخص، لت  مدرن  انگ   و   ترینپیچیده   به  را  دو
اد  خود  شکل  ترین پرورده نیک   همین   بر   گذاشت.  بنی

الوده، ارۀ نیز او نزد حاکمیت اندیشۀ ش اکمیت   انگ   ح
اکمیت    درواقع،  است؛   مدرن  Sovereign)  دولت  ح

State)  اکمیت   نه  و انروا  ح ا  و   فرم   برسازندۀ   اتباع،  ی
 :Nelson, 2006) اوست.  نزد  حاکمیت   مدرن    گوهر

ا  از  (61 لت   انتزاعی  و  ساختگی  شخصیت  که   آنج   دو
اکمیت   کاربست   ازجمله   و   گری کنش   به   قادر  خود   ح

اکمیت   بنابراین  نیست، ام    دست  به   ح اکم    مق   ح
اینده  اه   از   پس  شود.می  گرفته  کاربه  نم   این   وی،  نظرگ

اکمیتی   قدرت   قدرت   نیست؛  شخصی  وجههیچبه   ح
اما   اکم    »مقام    موقعیت    به  متعلق   تم اینده   ح   نم

  به  خرده نخستین  البته  (141 :1388  )لاگلین،  است.«
ابز  اقتدار  که   شد   مطرح  پرسش   این  چارچوب  در  ه

اکمیت ان   در  ی ح انروا،   دارد؛   قرار  کسی   چه  دست   فرم
اه، ادش لت  پ اری،  (160  :1394  )هلد،  ؟مردم  یا  دو ابز   ب   ه

ا م  پیکرۀ  کهاین  به  باور  نداشتن   وجود  ب  The)  مرد
Body of The People)   اکمیت ار  در  را  ح  دارند،  اختی

انبه  ولی ن مطلق   همۀ  س ا ن   بر  نیز  گرای   که   نبود  آ
ن   پیوند  بهترین ان  و   مردم  میا انروای ان فرم اس   بر  ش   اس

ال اکم   شخص  برابر  در  انفع اید  ح   او   شود.  تبیین   ب
ازوکاری  که  پذیرفتمی ن  در  که  س ک  آ انۀ   ی ام   س

اسی ا  تواندمی   سی ایت  شود،  برپ ک  هر  رض اع   از  ی   اتب
ن   از  پس  حتی  او  نظر  به  است. ن   انبوه  جمع  کهآ   آدمیا

اکم اقتدار  پیرو  را  خود   اقدامی   هر  چنانهم  کردند،  ح
انی  توسط  که اکمیت  که  کس ن  ح اآن   بدا  واگذار  ه

م   شده، ا م  ایگونهبه  شود،می  انج ن   خود  اقدا   آنا
  شالوده،   این  بر  (Skinner, 2009:34-35)  است؛

م ازندبرمی  را   دولت  شخصیت  مرد -می  مجاز  را  او  و  س
ایندۀ  رهگذر  از  که  دارند   حاکم،   شخص    خود،  نم

أمین راستای  در  را والا  اقتداری ا آن  صلح  و  امنیت  ت   ه
ار    ببندد. بک

اکمیت  ابز  نزد  ح  از  بلکه   ندارد،  شخصی  چیستی  ه
ا  و  قرارداد  رهگذر ایت  ب اکم   شخص    به  نه  اتباع،  رض   ح

م    به  بلکه اکم  مقا ابز،   ح   یک   )چه   ( 202  : 1381  )ه
اص(  از  جمعی  چه  و  شخص ابۀبه   اشخ ایندۀ   مث   نم

  چنین   است.   شده   واگذار  دولت  انتزاعی  شخصیت
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ن   نباید  که  است   بینش  این  زایشگر   خوانشی   میا
اکمیت   دگیبومطلق ا  ح امیت   ب   )و   شخص    خواهی  تم

ام(  نه    کرد. خلط حاکم  مق

اه  از اپذیر   خدای   ، اشمیت  نظرگ ابزی   فن   را   خود  ه
ن گونه  و  آشفته   هایخوانش  پس  در ان  گو   کرده   پنه

ارۀ  دربارۀ  انگیزدرنگ  مسئلۀ  است. لت  انگ   مدرن   دو
ابز نزد ابزی  هایخوانش  برخی ایتااندازه   که ه  از نوه

اکمیت أثیر  تحت  را  اقتدار  و  ح ن   از  و  داده  قرار  خود  ت   آ
ان ن  حدی  تا  نیز  اشمیت  می   است،   پایبند  بدا

نبی  سرسپردگی لت  برابر  در  شهروندان  وچرایچو  دو
ایندۀ  و ابز،   اندیشۀ  چارچوب  در  است.  آن  نم   ه

ایت  ارغیرقابل  نقشی  افراد  از  هریک  رض  در  انک
ازی  دولت  شخصیت  آفرینش ا  کند،می  ب  از  پس  ام

لت   زایش ا حق  واگذاری  و  راه  این  از  دو   های آزادی و  ه
ن   آن،  به  افراد ا اع  به  آن  شوندمی  بدل  شهروندانی  یا  اتب

لت،   سوی   از  امنیت  و  صلح   آمدن   فراهم   ازای  در  که   دو
ایش  به  او  برابر  در  را  محضی  سرسپردگی -می  نم

الوده،  این   بر  گذارند.   هیچ   سرسپردگی  این  در  ش
  مشاهده   اراده   و   اندیشه  درزمینۀ  حتی   محدودیتی

اداری  این  شود.نمی -نمی  افراد  و  است  همیشگی  وف
ن   و  تابع  را   خود  توانند   کنند.   دیگری  شخص  بردارفرما
ابز، ایت   متقابل   پیوند  پایه،  این  بر   ( 193  : 1381  )ه   حم

اداری  و  تابعیت   و م   و  دولت   میان  نسبت   ،وف   را   مرد
ان ام  . بخشدمی  س

 حاکم: دولت مدرن، دولت 4
 اشمیت روایت

ن    نظر مطمح  بیشتر  موجود  هایپژوهش  پهنۀ  در  چهآ
اره  گرفته،  قرار اییانگ   امر   در  اشمیت  که  است  ه

اسی ات  و  سی اسی  الهی اب  در  سی اکمیت  ب   دست   به  ح
الی  در  این  است.  داده  به  یابیدست  که  است  ح

اهیم  از  صحیح  درکی اسی   الهیات  و  سیاسی  امر  مف   سی
اکمیت،  با  ارتباط  در ایستۀ   ح ارۀ   به   ویژه   توجه   ب   »انگ

ن  انو اسی«   ق ا   است.  اشمیت   اس   ضرورت   این  درک   ب
ارهای   در  که   است ا   شودمی  کوشش  آتی،  جست   ت

اب  در  اشمیت   مشهور  آموزۀ اکمیت،   ب اکم   یعنی  ح   »ح

اء  شرایط   در   که  است   کسی -می  گیری تصمیم  استثن
ارۀ   پرتو  در  کند«  ابۀبه   حاکمیت  انگ امی   بروز   مث   انضم

ازخوانی مؤسِّس قدرت ارادۀ  شود.  ب

  و  دوست  تمایز مثابۀ به حاکمیت 4.1
  شرایط  در گیریتصمیم  و دشمن
 استثناء

اره م  به  اشمیت  پیاپی  هایاش  »پیوند  هابزی  مفهو
ابل  ایت   میان  متق   این   به  سرسپردگی  و  تابعیت«   و  حم

ابزی   باور ن   »اقتدار  که   ه انو ازد،می  را   ق   نه   س
ارا   حقیقت« ایانگر  آشک ایبندی   نم   چارچوب    به   پ

ابزی   اکمیت  ه ایسته  رو  این  »از  ؛است  ح   است   ب
ابز  را   اشمیت   )اشمیت   بنامیم.«  بیستم  سدۀ  ه

ات  در  وی  (44- 43  :1393الف، اسی  الهی   که   خود  سی
  »همۀ   که   است   نهفته  او   ادعای  این  در  آن  گوهر

اهیم  ارۀ  مهم  مف اتی  مفاهیمی  دولت  مدرن    انگ  اندالهی
اکمیت  از  برداشتی  اند« شده  عرفی  که   دست   به  ح

ن  که  دهدمی ا   را  آ  در  حاکم   گیری تصمیم  قدرت   ب
  : 1393 ب، )اشمیت  گیرد.می برابر استثنایی، شرایط

ا  اشمیت  درواقع،  (51   های استدلال  کشیدنپیش  ب
ات   احیای  به  مربوط م،   کاتولیک  سیاسی  الهی   رو

لت  پیدایش  Modern)  مدرن   مشروطۀ  هایدو
Constitutional States)  ا  را  آفریدگار  زایش  ب

اری(  )خدا   باوری   وی   دانست.می  برابر  (Deism)   انگ
ن  بر ا  باوری  آفریدگار  که   بود  آ   و   الهیات  آمیزش  ب

افیزیک   راه   از  تواندمی  خداوند  که  را  اندیشه  این  مت
ایی   مستقیم    مداخلۀ  انند   استثن   رخ   معجزه  در  چهآن  م

  کند. می  رد  کند،  تخطی  طبیعی  قوانین  از  دهد،می
لت   ایدۀ ان  همین   به   نیز  مدرن  مشروطۀ   دو   این   س

م ایی  تواندمی   حاکم   که  را  مفهو ن   بر  استثن   ساما
انونی  آئین،  بدین  پذیرد.نمی  آورد،  وارد  معتبر  ق

 در  مداخله   و   خدا  سوی  از  طبیعت   قوانین   در  مداخله 
انونی  نظم اکم    سوی  از  ق مهیچ  مدنی  ح ن  کدا   پذیر امکا

ا  اشمیت  نیستند. اع  ب  ایدۀ  از  سیاسیالهیاتی  دف
ار ایی  معجزه،  و  (Theism)  باوری  پروردگ  در  حاکم   توان

اد انونی نظم  در  استثنا  ایج ار را  ق ات   شد.  خواست   الهی
اسی   این   بر  ضدروشنگری   نقدی  پایۀ  بر  اشمیت  سی

ان  که است پندار ن هم ا   خداوند  طبیعی قوانین  که  س
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اکم   کنند،نمی  محدود  را ن   با  نیز  ح انو -نمی  محدود  ق
اسی   گسترۀ  که   بود  آن  مدعی   وی  شود. ازمند   سی   نی

اکمی  و استثنایی شرایط در گیریتصمیم  که  است ح
 ,Fiorenza)  سازد. می  بر  را   او   قدرت  اضطراری

ا شخص اگر پایه، این بر (103 & 80 :2005 ادی  ی   نه
ان  در ازگ ایی  حقوقی  س ن  کامل  تعلیق  توان انو   و   ق
ارگیریبه انونی  نیروهای  ک الت  به  برای  فراق ادی   ح   ع

ن اشد،  داشته  را  شرایط  درآورد ا  شخص  آن  ب اد،  ی  نه
اکم م   ح  از  اشمیت   خوانش  ( Vinx, 2016)  دارد.   نا

اکمیت  نبه   راستیبه  ح ا اره  بر  است   یورشی  س -انگ
ایی ن  از  ه م  آ اکم   اقتدار  تا  کنندمی  کوشش  که  مفهو   ح

ا  را انونی  اقتدار  ب  تهی  خود  گوهر  از  را   آن  و  جایگزین  ق
 . کنند

لت  اشمیت اقد  را  مدرن  هایدو ن  ف ایسته   توا   ب
 وجود  در  را  آن  چرایی  و  دانستمی  گیریتصمیم   برای

ایی اده ن   نه ن   چو ارلما   که   کردمی  جوو جست  پ
ن  سرشت انع  آ ارچگی  م انگی  و  یکپ اکمیت  یگ -می  ح

 برابر    در  وی  (36  :1395  کاوندی:  و  )حیدری  شد.
اکمیت  احیای  اندیشۀ ن   ح انو اکمیت   جایبه  ق   ح

ن ا ا انس اکمیت   در را  فردی  عنصر که شد  »مصمم ه   ح
ا  ار  و   کند  احی ن  دیگر  ب اید.   تقسیم   غیرقابل  را  آ   نم

لت   حفظ   برای   را  فردی   عنصر   احیای  اشمیت   دو
ن انو اتی  مدرن   مدارق   الف،   )اشمیت  دید.«می  حی

ان  به   (34-35  :1393 ا   هماوردی  برای  دیگر،  بی   ب
ایی  وضعیت اید  استثن اشد.  پیش  در  راهی  ب  از  ب

اه  ایی موقعیت  چنین   اشمیت   دیدگ  پوشش  تحت   ه
ارهای انونی  هنج ا  ق اسی  ی ن   بر  )مبتنی  اس انو   ق

اسی( الاترین   شرایط،  این  در  گیرند.نمی  قرار  اس   ب
ن نقش انو   چه   که است مسئله  این  تعیین اساسی ق
ازد؛   کنش  به  دست  شرایط  این  در  تواندمی  کسی   ی

  به   وضعیت  این  در  که  داندمی  کسی  را  حاکم  اشمیت
 در  ( Nicholls, 1989: 99)  پردازد.می  گیریتصمیم 

انی ا  بی اکم  رس ن  در  اشمیت  »ح  خواب  در  عادی  زما
ا   است، ادی   موقعیت   کهوقتی   ام ن   خطر  در  ع   لغزید

ا   یک   به اشد،  استثن   هستۀ   شود.می  بیدار  خواب  از   ب
ادین الکیت  اقتدار  این  بنی اری  م -تصمیم  حق  بر  انحص

اسی   گیری  ا  سی ار  ی اه،   این  از  است،   آن  انحص لت   نگ   دو

ابۀ به لت  مث م  استثناء  منطق  با  دو   یابد.« می  مفهو
ا   اشمیت     ( 44  الف:1393  )اشمیت،  ار  ب ن   بک   برد

اره ابزی،  هایانگ  به  تواندنمی  اقتدار  که  کرد  ادعا  ه
انونی،  اقتداری امل   صورتبه  که  اقتداری  یعنی  ق   ک

ن   توسط انو   شود.   فروکاسته  است،  شده   ساخته  ق
لت   اقتدار   نظم   یک  در  بتواند  که  نیست  چیزی   دو

  دارای   همواره  بلکه  شود،  محدود  معتبر  انتزاعی
امی  سرشتی ان   یعنی  است؛  انضم   برداری فرم

ن ک  قدرت  از  شهروندا ا  ی   شخص.   چند  ی
(Dyzenhaus, 2015: 347 )  ارۀ   اشمیت  نظرگاه   درب

لت   امر   اهمیت  به  وی  باور  از  را  خود  هایریشه  دو
اسی نبه  سی انونی  قلمرو   عنوا اشت  پیش  و  ک   انگ

م ازمی   دولت  مفهو ابد.ب   امر   جوهرۀ  آئین،  این   بر  ی
اسی انۀ   را  سی ان   و   دشمن -دوست  دوگ   همواره   امک

ارجویی  موجود ازد.برمی  پیک   :   ب1393  )اشمیت،  س
  قدرت   حاکم  استثنایی،  شرایط   این   در  (35  و  13-14

 خواهد  افراد  بنیادین  های حق  تعلیق   در  صریحی
احق  این  و  داشت انعی  ه م  برای  م اکم  اقدا   شمرده   ح

ادهای  اشمیت   باور  به  شوند.نمی   لیبرال   نه
ا   دموکراسی ان  به   که   تعهدی   ب ام انونی    بخشی  س  ق

اسی  قدرت اکمیت  یعنی  دارند؛  سی ن،  ح انو ا  ق   بر   توان
ان  تمایز  آفرینش    رو این  از  و  نبوده   دشمن  و  دوست  می

ن اتوا ن  حاکم  از  ن -نمی  بنیاد،  همین  بر  و  هستند  بود
ن توانند ا ن   نگهب انو اسی ق اشند. اس  ,Dyzenhaus)  ب

2015: 341)   

ن   به   مقید  هم   را   مدرن   حاکم    قدرت   اشمیت انو   ق
اه   از  درواقع،  دانست.می  آن  از  فراتر  هم  و   نظرگ

اکم  اقتدار  یستی چ   اشمیت انی  ح ن   را  خود  زم   نشا
اع که دهدمی امه به  عادی اوض   بدل  استثنایی ایهنگ

ین  در  شود؛ م   گیردمی  تصمیم  حاکم  که  جاستا ا   نظ
ادی  قوانین الت  به  ع   همین   ولی  درآید،  تعلیق  ح

اکم  کوشش ایی  شرایط  مدیریت  برای  ح   را   استثن
ن»می انونی  نظم  کلی  متن  در  توا ن   که  فهمید  ایق   درو

ن   )اشمیت،   زند.«می   عمل  به  دست  اقتدار  این  آ
الوده  همین  بر  (36  الف:1393   اشمیت   که  است   ش

  حد   خصوص  در  که  است  کسی  »حاکم  گویدمی
  اگرچه   گیرد. می   تصمیم  آن  رفع   برای   حلراه  و  اضطرار
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اکم ارج   ح ام   از  خ اری   لحاظ  به  قانونی  نظ   معتبر   هنج
ن   متعلق   هرحال   به   اما  کند، می  عمل   این   به  است،  بدا

اید   او   فقط   که   دلیل  ارۀ   ب ن   کامل   تعلیق   درب انو   ق
اسی   ( 52  الف:1393  )اشمیت،   بگیرد.«  تصمیم  اس

لت ار  در  دلیل  به  دو اری    داشتن    اختی ایی    انحص  توان
ایز  ارۀ   گیریتصمیم  و  دشمن   و  دوست   میان  تم   درب

ادی  ،استثنایی  شرایط  تواندمی  که  است  نه
ن ن  فدا  به  وادار را شهروندا ن کرد  خود  راه در شانجا

   (41-40الف:1393 )اشمیت،   .کند

  ارادۀ تجلی عنوانبه حاکمیت 4.2
 انضمامی 

ن اشمیت اس«  میا   مقررات  و «Constitution»  »اس
اسی  حقوق ن  شامل  )که  اس اسی  قانو   نیز   نوشته  اس

ایز   « Constitutional Laws»  هست(   افکنده   تم
اس«  است. ام  ارادۀ  تجلی  »اس   آخر   دست  که  است  ع

 گردد؛می   پدیدار  نوشته  متن   در  مقرراتی  صورت  به
الی  در ا   از  نظامی  به  اخیر  اصطلاح  که  ح اره   هنج

اره  اآن  مهمترین  که   دارد   اش ن   ه انو   نوشته   اساسی  ق
اری،  (Schmitt, 2008: 59)  است.   استدلال   وی  ب

اس« که است کرده ک برآیند    »اس اسی  تصمیم  ی   سی
ار   دلیل   همین  هب  و   بوده  جمعی   بر   مبتنی  آن  اعتب

ا اره اه  از  درواقع،  نیست.  هنج   اشمیت،   نظرگ
اس« ا  مؤسِّس  قوۀ  کنش  از  برآمده  »اس ن   ی  گذاربنیا

اس« برداشت، این است. نبه  را »اس ا ک س   تصمیم  ی
اهانه ایانگر  که  آگ اسی  امر   نم امی   گونۀ  در  سی   انضم

  اشمیت،   نظرگاه   از  آورد. می   شماربه  است،  خود
انگی ارچگی  و  یگ اس«   یکپ اس«   خود    در  »اس   »اس

افت  اسی   واحد   در  برابر،  در  بلکه  شود،نمی  ی   سی
اس«   بنابراین،  است؛  نهفته ایی  تا  »اس أ   که   ج   منش

-هم  نیست.  هم  مطلق  نیست،  خودش  اش،وجودی
ار  چنین  اس«  اعتب اری  درستیبه   »اس   به   یا  و  آن  هنج

امیت ام  تم ازنمی  آن  مندنظ  مربوط  بلکه  گردد،ب
امی  سیاسی    وحدت  از  ایگونهبه   ارادۀ   درواقع،   و   انضم

اسی ن گر  آفرینش  سی  نوع  هر  انگاشتپیش  است.  آ
ار ن  حتی  حقوقی،  هنج انو   ای اراده  چنین  اساسی،  ق
اور  به  آئین،  بدین  ( (Schmitt, 2008: 75-77  است.  ب

اسی  امر  اشمیت، اد    سی ن  بنی -می  قرار  اساسی  قانو
   (134-133  :1388 )لاگلین،  گیرد.

ارش از پس  سال پنج  است ذکر به لازم  ارۀ  نگ   انگ
ن انو اسی،  ق از  پیدایش  اس این   برای   را  فرصتی  ه

ا  اشمیت خت  مهی ا  سا ال  در  ت  خود  اثر  در  1933  س
لت،» م   جنبش،  دو     (Staat, Bewegung, volk)  «مرد

گی  چگونگی ان اسی  وحدت  و  یگ -عینی  صورتبه  را   سی
اه  از  که  آن  مختصر  دهد.  بسط   تر  وجود  وی  نظرگ

ن ا اد  نظم  ینوع  بر  یمبتن  یضمن  طوربه  انس  نینم
ا   است.   به   را  خود  (People)  مردم  اگر   حال،  ن یا  ب

ن م  نظم    ن یا  کنند،  درک  وحدت  کی   عنوا -ینم  مرد
املا   تواند اشد یضمن ک   ی روش وی منظر از نیبنابرا ؛ب

م   از  ا ر   خود  مردمی  که   د، نکنی م  زیمتما  گرید  مرد
اص  شکل  بر   مبتنی   است   یمراتبسلسله  نظم  از  ی خ

اس  بر  که ن  اس  ,Schmitt  ند.شویم  یسازمانده  آ
2008: 60) ) 

لت   شکل ن هم   دو   ا ی  آریستوکراسی   سلطنت،   چو
 به  بلکه  ن،یقوان  به  فقط  نه  ،یدموکراس

ا ای ندگینم   که   ی(ررسمیغ  و   یرسم)   موجود  یه
اختار اه یرو  و   دولت  س   کنند، ی م  ف یتعر  را   آن   یه

ار  کی   دولت  شکل   نیا  . است  مرتبط    نمایندگی   ساخت
امل  رایز  ؛است -به  را  خود  مردم  که  است  یروش  ش

ابۀ  ا   .نند یبیم واحد  کل  ک ی  مث ا  درک   ب  خود یندگینم
اد  در اه   نه ادش ا  در  ا ی  پ اره اخت انند   خاص  یس   )م

ن  ارلما م   است،  ی دموکراس  مشخصه  که   (پ ا   مرد   ب
  ل یتبد  وحدت  کی  به  یدولت  ساختار  یگریانجیم
ار  مردم  اگر   ی حت  .شوندیم اسنت   خ،یت  یروابط  و  ه

اشند  داشته ام  مواد  که  ب ا آن  فی تعر  یبرا  خ   ه
نبه م«   کی   عنوا اشد،  »مرد ن   فیتعر  نیا  ب اختار  بدو  س

ایندگی اصر  تمامی  که  نم اره   عن  در  هم   با  را  مورداش
امی   صورت به  کند،ی م  جمع   وحدت   ایگونه   انضم
ابل  ا  ن یقوان  بود.  نخواهد  تحققق   توانند یم  زمانی  تنه

ا  و   تیمشروع    « مردم»  تداوم   که   باشند   داشته  ییمعن
ن   به   را انه   و   واحد  کل  ک ی  عنوا ن   طول  در  یگ   زما

ایند.  نیتضم   ف یتعر  را  دولت  قوانین،  تی اشم  یبرا  نم
لت  ی ندگینما  جنبه  برعکس،  بلکه   کنندینم   ، دو

ن  دگردیسی  و  نیقوان اآ  در  رییتغ  سازد؛برمی  را  ه
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ا   شود. یم نیقوان در متناظر ریی تغ  به منجر یندگینم
 از است  یخاص ر یتفس مستلزم همواره مردم وحدت

م   در  آنچه م»  مفهو انده   « مرد ن   از  یا  و  شده   گنج   آ
اجنبه  از  یکی  . گرددمی  مستثنی   شکل   یدیکل  یه

لت ا  چگونه  که   است   نیا  دو اس  دیب   نظم   از  لیبد  ری تف
اش   به  یاسیس  وحدت   فیتعر  یبرا  را  مشروع    ه یح

ایانگر  امر  این  راند.   ی ثباتیب  ایگونه  که  است  آن  نم
لت  شکل  در  یذات  وجود  راتییتغ  با  مواجهه  در  دو

لت،   شکل   در  یدگرگون  ندیفرآ  ن یا  دارد. م   دو   مفهو
اس   ت یاشم یبرا دائم ییایپو در امری عنوانبه را  اس

انگر ای ن   در که  سازد می نم افع، از ی اسیس  وحدت آ  من
ا ان   و   دیعق اآرم اد  مختلف  یه   . گیردمی  کل ش  متض

Schmitt, 2008: 61)  )  ،ن   به  مردم  پس   عنوا
ام  یموجود ن نمی  را   ی انضم اید   بلکه  ستا،یا  توا  در  ب

 در  روند  نیا  و  گرفت  نظر  در  رییتغ  یدائم  روند  کی
ال  ا آن  ر ییتغ   ح ن   هی نظر  کی  توسط   بایستی  زین  ه انو   ق

اس  از  جنبه   سه   نیا  شود.  شناخته   تیرسم   به  یاس
  ک ی  ی نیع  وجودیعنی  ت یاشم  ی برا  یاسی س  وحدت

م، ا  مرد م   یندگینم  یروابط  یمراتبسلسله  نظم  در  مرد
لت  که اروش  البته  و  دهند،ی م  لی تشک  را دو  که  ییه

ایندگی  نیا اجنبش   قیطر  از  نم  ،کندی م  ریی تغ  ه
اجنبه  ن   ه ینظر کی  ید یکل یه انو اس ق   که   است ی اس

ال   به اسی  حقوق   درک   دنب ن به  اس   ف یتوص   عنوا
ن   در  موجود  یاسی س  وحدت ان  و  زما   است   خاص  یمک

   ((Pan,  2019: 89ی. انتزاع نیقوان  از یامجموعه نه

ایسویه  توضیح  برای  اشمیت  موردکاوی   وحدت   ه
  و   وایمار  جمهوری  قوانین   الغای   نحوۀ   بر  گفته، پیش

 کی  چگونه  که  است  مبتنی  دشواره  این  توضیح
ن  توانست   یاسی س  جنبش    را   ماریوا  یاساس  قانو

افت  و  یملغ   بر   یمبتن  یاسیس  تیهو  از  نوینی  دری
م   وحدت ان   مرد   ن یا  ندهینما  مثابۀبه   را  شوایپ  و   آلم
ا  وحدت ن   اگر   اشمیت،  باور  به   کند.   آن  ن یگزیج ارلما   پ

  و   بدهد  دست  از  را  خود  ی مردم  ت یمشروع  منتخب 
ن ا   تقنین   صلاحیت  که   دهند  دستور  مجلس  به  آن

  شکست   مصداق نیا  کند،  واگذار  نفر   کی  به   را  خود
اکمیت  ن  ح انگر  بلکه  ست،ین  قانو   درک   ر ییتغ   نمای

م ا شکل از مرد انوحدت یندگینم   که   امری ؛است ش

ن   خصوص  در انو ارات  تفویض   ق  1933  سال  اختی
(Enabling Act of 1933 )  ن  مجلس سوی  از   به   آلما

  ظریف   نکتۀ  این  ( (Pan, 2019: 91-92  .داد  رخ   هیتلر
اید   را   »نظریۀ   که   یحال  در  پنداشت   دور  نظر  از  نب

ن  انو اس  ق اری  نکته   این   بر  اشمیت   ی « اس افش   کند می  پ
  وحدت   نمایندگی   بر  ی مبتن  دولت   شکل  چگونه  که

م ن  ییایپو  جنبه  کهنیا  و  است  مرد اسی   قانو   اس
ایندگی  نیا  که   است  یراتییتغ  جهینت ن   طول  در  نم   زما

لت،  اثر  ،شود  یم  متحمل   ن یا  «مردم  جنبش،  »دو
ا  را  برداشت ا   ای اندازهت اختن   متمایز   ب   ی اسیس  جنبه   س

لت لت  خود  از  دو ا  در  .دهدی م  رییتغ  دو  ادعای  اینج
ا  دولت  که  است  آن  اشمیت ا   دیب ن   به  تنه   عنوا

ات   از  یامجموعه  ن  مقام الاردیوا   فرآیند   ک ی  در  س
انده ا  وی  درواقع  ؛شود  درک  یفرم لت  ب ن به  دو   عنوا
اه   قوانین   مجری که  کندیم  برخورد  طرفیب  یدستگ

ا  طرفی ب  تیوضع  ن یا  البته  و  است ا  تنه   این   فهم  ب
م   تواندمی  مهم ن  های فرآیند  که   باشد  داشته  دوا -دیوا

الارانه ابع  همواره  س  از  یاسی س  شدهتثبیت  درک  ت
 ( (Pan, 2019: 93 بود. خواهد موجود نظم

اری، اه  در  ب  کنار  در  سیاسی  ارادۀ  اشمیت،  نگ
ن انو اسی  ق الاتر  راستیبه   و  اس ن  از  ب   هرگونه   است.  آ

ارض ن   بر  مبتنی   حقیقی   تع انو اسی  ق   که   اس
  نیز   فراگیر  سیاسی  تصمیم  خود    مبانی  دربرگیرندۀ

ا   شود،می  تواندمی   مؤسِّس  قوۀ   ارادۀ   طریق   از  تنه
اف  هرگونه  چنینهم   شود.  فصل وحل ن   در  شک انو   ق

اسی ُ   مؤسِّس  قوۀ   کنش  طریق  از  نیز   اس   شود. می  ر پ
  گیری تصمیم  مستلزم   که  نشده  بینی پیش  مورد  هر

اسی ادین   سی   فتق ورتق  قوه   این  دست   به   است،  بنی
الوده،  این  بر  (Schmitt, 2008: 126)  شود.می -بن  ش

انیاین  یعنی  حاکمیت،  اشمیتی    ارۀپ اکم  هم ا   ح   ب
ااستثناء  دربارۀ  گیریتصمیم    فهمید.   توانمی  بهتر   را   ه

ایی،  شرایط  در   راستای   در  حاکم  گیری  تصمیم   استثن
امیت  حفظ م  تم اسی  نظا   نقض   یا  تعلیق  رغمبه   سی

ن انو  مؤسِّس  قوۀ  نمایندگی    گوهر  بر  اساسی،  ق
  زایشگر    سیاسی    ارادۀ  دیگر،  بیانی  به  است.  استوار

اس« ن   نتیجه   در  و   »اس انو اسی«   »ق   حفظ   برای  اس
ارچگی اکم  طریق  از  خود،  یکپ اینده  مثابۀبه  ح   اش، نم
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م ا -می  اشمیت،  درنتیجه  کند.می  معلق  را  حقوقی  نظ
اد  وجه  تواند ایی  وضعیت  افراطی  و  ح   یعنی   استثن

اتوری اکم  دیکت ازد.   استوار  مؤسِّس  قدرت  بر  را  ح   س
ا  توانمی  (69  :1395  )آگامبن،  نظریۀ  در  کرد  ادع

ن انو ایگزین   مؤسِّس  قوۀ  مفهوم  اشمیت،  اساسی  ق   ج
اکمیت  ان  به   ؛است  شده   ح  از  جهتی   تغییر   بهتر،   بی

ک م   ی ار  محور  شخص   و   گراتصمیم   مفهو  از  شدید   بسی
اکمیت،  م  سویبه   ح ن   از  نوینی  مفهو م   آ ا   ؛ گرفت  انج

انگر  مؤسِّس،  قوه ای اکمیت   نم  ظهور  و   بروز  منزلۀبه  ح
امی    ((Cristi, 2011: 354-357  است اراده  انضم

 با تقابل در نوکانتی انگاره 5
 دولت اشمیتی هاینگره

ارۀ ن  انگ انو اسی،  ق   های نگره  از  بزرگی  بخش  اس
ازدبرمی  را   دولت   اشمیتی   ن   پیوند  درواقع،  و   س   میا

لت ن   و   دو انو اسی   ق  ,Voegelin)  دهد.می  شرح  را   اس
ایستۀ   چهآن  ( 42 :2001 ن   است  توجه  ب   این   که  آ

اره  -New)  نوکانتی  ضد  ایاندیشه  بستر  بر  انگ
Kantian)  ارۀ   نوکانتی  فلسفۀ  است.  شده  ارائه   درب

لت اه  دارای   دو اییدیدگ   اشمیتی    خوانش  که  است  ه
لت ابل   نقطۀ  در  دو اآن  مق  صورتبه   گیرد.می  قرار  ه

اه، انتی  فلسفۀ   کوت   نظریۀ   جوهرۀ   که   است  آن   بر   نوک
انت   خرد   آن   در  که   است   شرایطی  وجود  بر   مبتنی  ک

-خود صورتبه تواندمی محض، ارادۀ شکل در آدمی
الار م   حقوقی  حتی  یا  و  اخلاقی  اصول  س ام  آور  الزا -ع

  توضیح   و  روایش  برای  و  کرده  استنتاج  را  الشمول
ار  خود  هایکنش الوده،  همین  بر  گیرد.   بک   نظم   ش

اسی م   صورتی  که   است  نظمی   ،مشروع  سی   و   عا
امی اذ  حقوقی اصول  به  انضم   و   فهم  توسط  شده  اتخ

ا  این  سیاسی  سویۀ  ببخشد.  خودآئین،  آگاهی  ی
م  در  فلسفه لت  اخلاقی  مفهو ن   دو انو  مدارق

ات   بر   که   رسید   خود  اوج   به  (   Rechtsstaat)رشتشت
ایۀ ا   دولت  آن  پ   قلمداد   مشروع   تواندمی  زمانی  تنه

انگر  که  شود ای   فراگیری   بنیادین  اصول  واضع  و  نم
اشد اآن طریق از که ب آئینی   آدمی خرد  ه   اخلاقی  خود

اه،  این  مبنای  بر  کند.می  حفظ  را  خود -دگرگونی  دیدگ
اعی  های   حقوقی  تحولات  از  مستقل   توانند نمی  اجتم

اشند   سترگ   های پیشرفت  تمامی  که   طوریبه   ب
ا  اجتماعی ن    هدایت  ب انو   اند. گرفته  صورت  اخلاقی  ق

اسی   هستی  اجتنابیغیرقابل  صورتبه   اجتماعی  و  سی
  و   گیردمی   قرار  حقوقی  گریتنظیم  پوشش  تحت

م ا ارۀ   سرانج اعی،  هایمشکل   همۀ  چ   حقوقی   اجتم
 ( (Schmitt, 2008: 183 است.

اه اسی  هاینظرگ اد   دارای  اشمیت  حقوقی  و  سی   ابع
امعه اختی ج انتی  فهم   برخلاف   و  شن   که   هاستنوک

ای ارچوب  در  را  اجتماعی  فرآینده   و   هنجاری  هایچ
م ا ا  اشمیت،  کنند.می  تفسیر  الشمولع اده  و  نه

اصه ادهای  خ ابۀبه   را  حقوقی  نه الی  مث   که   اشک
اعی  و  تاریخی  صورتبه   واکاوی   اند،شده  زاییده   اجتم

ا  این  کند. می اده اه  از  نه  در  را   خود هایریشه  وی،   نگ
ارچگی  و  ستیزگی  پیچیدۀ  نمودهای -می  اجتماعی،  یکپ

ابند. ن  ی ا آ ننمی   را  ه ن هم   توا اهر   چو   های گرایش  مظ
ام،  اخلاقی ا    یا  و  بخردانه  استنتاج  فرآیند  ع ایۀ   بر   صرف   پ

اب   تحلیل  ا  و   حقوقی   ن   داد.   قرار  موردبررسی  اخلاقی،  ی
ا  چنین،هم ادینی   همگونین ن   بنی   های برداشت  میا

ا  اشمیت انتی  اندیشمندان  هایدیدگاه  ب   درزمینۀ   نوک
م   ن  بر  مبتنی  ویژگی  »مفهو اسی  قانو   مشروطۀ   یا  اس

لت«  Conception of the Constitutional)  دو
Personality of the State)  اه   از  دارد.  وجود   نگ

انتی ا،نوک لت  ه   که   کندمی  جلوه  مشروع  زمانی  دو
ن  خود  برای ن  طریق  از  که  ببیند  تدارک  اساسی  قانو   ، آ

ایستۀ  هایویژگی  هم انی  فرد  ب ن  را  انس   و   دهد  نشا
ن  هایریشه  به  هم ا اختیانس   مشروع   قدرت    شن

اسی   فرد   ضروری  ویژگی  جا،این  در  دهد.  ارجاع  سی
انی نبه  انس   یعنی   است؛  شده  تعریف  خودآئینی  عنوا

ایش اج  گنج م  قوانین  اجرای  و  استنت   الشمول؛ عا
ابراین، لت   سرشت   بن امل   زمانی  مشروع  دو ابد می  تک   ی

لت  که ار  مشروطۀ  شکل  دو ام  اخلاقی  هنج   به   را  ع
ام   این  در   گیرد.  خود ا   و  هنگ ار   پذیرش   ب   اخلاقی   هنج

ن  طریق   از لت   که  دارد  ضرورت   اساسی،  قانو  خود دو
ا  همواره  را ازد.  سوهم  آن  ب   ویژگی   اشمیت  برای  ولی  س

ارج   وجه  هیچ   به   دولت  مشروطۀ  افت  آن   از  خ -نمی  ی
لت  شود. اس«   یک   دارای   مشروع  دو   که   است  »اس

ارچۀ  ارادۀ امی    یکپ   نمایندگی   را  خود  مؤسِّس  انضم
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اس«  بنیاد،  این  بر  کند.می انگر  »اس ای ایندۀ(   نم   )نم
ایی اره   و   کشف  دولت  از  مستقل  که   نیست   هنج

اج   اشمیت   که  است  روی  این  از   هم  اند. شده  استنت
اید  دولت  که  کند می  رد  را  اندیشه  این ا   ب   ب

اندار    طریق   از  یا  و  پذیرسنجش  قانونی  های داست
ا   و  حقوق  که  تعهداتی انون  ی  از  مستقل   و  بیرون  ق

لت ن  بر دو    شود. محدود کند،می تحمیل  آ

ا    دولت،  مشروطۀ  ویژگی  اشمیت،  برای اد    صرف   بنی
ن  و   است  دولت  خود  سرشت     )و   اساسی  قانو

لت  از  جدای  واقعیتی  گرایی(مشروطه  ن   ندارد.  دو   افزو
انتی  ادعای   موارد،   این  بر ا نوک ن  کهاین   بر   مبنی  ه انو   ق

اسی انی   دولت  اس   هر   از  منفصل   که   است   مشروع   زم
اصی   ارادۀ ا  و  بوده خ اب  پندارین   ارادۀ  از ایگونه تنه   ن

ا  و ابی  انبوهۀ  ی افع  از  ن   را   پذیر تعمیم  بشری  من
ایندگی ا  کند،  نم لفت  ب   است.   شده  روبرو  اشمیت  مخا

  مبتنی   یا  و  مشروطه  مشروعیت  اشمیت،  نگرش  در
ن  بر انو امی  ایاراده  در  ریشه  اساسی،  ق   و   انضم

اهوی  در  یعنی   شخصی  صورتبه   یا  اراده  این  دارد.   م
ارچوب ا  و  شخصی  تصمیمات  چ امت  در  ی   ارادۀ   ق

ادی  اریخی  صورتبه   که   مردمی   مشترک  بنی  ت
اخته ابد.می  تجسم  اند،شده  برس   اشمیت   درواقع،  ی

  تکیه   مشروعیت  گرایتصمیم  یا  و  گرااراده  گونۀ  بر
انند  نه  و  دارد انتی  هم انوک   حقوقی   هایریشه  که  ه

ن  پیوند  دارند.  مدنظر  را  مشروعیت   مشروعیت   میا
(Legitimacy)   نقانونی  و انۀ   ( Legality)  بود   )دوگ

انونی ن ق ا اشمیت  نظرگاه  از نیز مشروعیت( و بود -ن
انیهم ادینی  س اره  با  بنی   دارد.   نوکانتی  هایانگ

Schmitt, 2008: 135-136))  اسی  اندیشۀ  در  و  سی
انتینو  ورزاناندیش  حقوقی نقانونی  ، ک -تعیین  بود

ا   و   مشروعیت  کنندۀ   است.   آن  شرطپیش  ای گونهبه  ی
ن  انو اسی،  ق ن   قرار  طریق   از   اس   های محدودیت  داد

انونی لت اقتدار بر اخلاقی-ق ن  کاربست و دو ا و آ ا  ی   ب
اع ارهای  به  ارج انونی- طبیعی  هنج انندبه  ق  ابزار  م

ایش ارکرد  پ   تعیین   را  دولت  مشروعیت  دولت،  هایک
ا   اشمیت   کند. می اط  است  کرده   ادع ن   ارتب   حقوق   میا

انتی   فلسفۀ   در  قدرت  و ا   نوک   روبرو   برداشتسوء  ب
ن  قانونی  اشمیت،  برای  است.  شده   شرطی   بود

ا   بایستی  که  است  شکلی  از  را   خود  مایۀدرون  و  معن
اختار افت   مشروعیت   پیشینی  س   این   بر  دارد.   دری

ایه، ا  مشروعیت   پ ایندگی  واسطۀبه   تنه   ارادۀ   از  نم
ارچه اریخی  هستی  یا  و  یکپ م  ت   و   آیدمی  دست   به  مرد

ن هم  باید  امری  چنین ن  ریشۀ  چو اسی  قانو   و   اس
اره  برمبنای  ؛شود  پنداشته  حقوق   ،درواقع   های انگ

ن  از  پیش  سیاست  اشمیت،  درواقع،  و  حقوق  و  قانو
م    هاست.آن بر  مقد

اس «  شمیتا  نظمی  مثابۀ  به  را  دولت  »اس
ا  و  برتری که   حقوقی بت  متمایزی   شایستگی ی   به  نس

ن  اس«   وی  برعکس،  بلکه  . کندنمی  تلقی  ،دارد  آ   »اس
ابۀبه  را ا  بستههم  امری  مث لت  ب   که   بیندمی  دو

انگر ای ارچه  سیاسی  ارادۀ   نم  تواندنمی  که   است  ای یکپ
انونی  اصول  به ا  مستقل  ق   شود.   فروکاسته  شکلی  ی

(Schmitt, 2008: 60)  ن  ،پس انو   یک   اساسی    ق
لت اید  نخست   درجۀ   در  دو   نه   باشد  سیاسی  ب

ن  که  تعاریفی  همۀ  حقوقی. انو انندبه   را  ق  ابزار  م
ارویی ار  و  روی ا  سیاست،  مه  شرطپیش  چونهم  ی

ا  شکلی ا  سیاسی  مشروعیت  ایرویه  ی ک  ی   دستگاه   ی
م ارند،می  اخلاقی  هایارزش  کنندۀالزا -بازتاب  انگ

  ضعیف    هایگرایش  و   خودفریبی  نوعی  دهندۀ
اسی لت در اس ن دو انو  ،بنابراین هستند. لیبرال مندق

ن انو لت  ارادۀ   هم  و  شکلهم   اساسی  ق   است.   دو
(Seitzer & Thornhill, 2008: 3-13  )   آئین،   بدین  

ان  »اشمیت ک  سیاسی  عنصر  می ن  ی اسی  قانو   و   اس
ن  حاکمیت  اصل   یعنی  آن،  لیبرال  عنصر   تمایز   قانو

ائل  اه  از  ( Cristi, 2011: 355)  شد.«   ق   وی،   دیدگ
اسی  قوانین نبه   اس ا   پندارد، می  لیبرالیسم  چه آن  س

ار صورتبه ن برعکس بلکه شوند،نمی تولید خودک -آ
ا ات   مبنای   بر  ه ازنده  تصمیم   قوۀ   )تصمیم  برس

اید  که  مؤسِّس( ک  منزلۀبه   ب اکم ی ا  شوند،  تلقی  ح  بن
اده امی   ( Cristi, 2011: 356) شوند.می  نه   مفاهیم   تم

ن»  و  »اساس«  ازجمله   حقوقی اسی   قانو   یک   از  «اس
  پیروی   اشمیت   های نوشته  در  مشترک و  واحد  زمینۀ

ن  اشمیت  هدف  .ند نکمی ازگرداند   یک   به  دولت  ب
ارچوب  در  که  است  عینی  دلایل  بر  مبتنی  مقتدرانه  چ
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ن  ندارد  جایی  طبیعی  وضعیت  از  برآمده  ومرجهرج  آ
ایبه و ایستگی و صلح آن ج    برپاست.  معناداری پ

ابی  در اه  ارزی   است   گفتنی  اشمیت  هایدیدگ
اکمیت،   از  وی  خوانش  گرچه    و   اساسی  حقوق  ح

ن انو انگر  اساسی  ق ای   است   توجهقابل  های بصیرت  نم
الب  فهم  که م  از  غ ا اسی  حقوق  نظ   چالش   به  را  اس

  که   انگاشت  نادیده  را  امر   این  تواننمی  اما  کشد،می
ک  در  وی اسی  امر  خطی،  برداشت   ی ن به   را  سی   عنوا

ا  و   مرکزی  ارزش  ارادایم  ی ایر   و   کرده  قلمداد  پ ا   س   نیروه
ا احوزه  ی   درست   دهد؛می  قرار  آن  پیرامون  در  را  ه

ا   ارزش   پارادایم،   یک  در  که  است ایارزش  ی  از  برتر   ه
ایرین اارزش  این  اما  دارد،  وجود  س -حوزه  توانندنمی   ه

ادیده  را  پیرامونی  های ن   بر  تأکید  جااین  در  بگیرند.  ن   آ
ان  مرکزی،  گستره   در  همواره  که  است   های گفتم

ا    که   دارند   وجود  مقاوم   راهبردهای  و  ویرانگر   دائم
ان اتیک،  های گفتم ارادایم ان  یعنی  پ اییگفتم   که   را  ه
  حوزه   برانگیزنده  و   کننده منعکس  دهنده، تشکیل

  کشند. می  چالش   به   هستند،  آن  های ارزش  و  مرکزی 
اکمیت ن   ح انو انوکانتی  که  مفهومی  در  ق -می  ارائه   ه

اسی موازین گستردگی کنند،   سنن  حتی و نوشته اس
اسی   های وریه  و ن هم   سی لشی   چو   برابر   در  بنیادین  چا

اسی  قدرت  کنندگیتعیین  و  سیاسی  امر   جلوه   سی
ن   و   تحلیل   چگونگی  از  نظرصرف  است.   کرده   میزا

ا  درستی ادرستی  ی اره  ن ارۀ   موجود  هایانگ   درب
ایش اکمیت  فرس ادولت  ح اهی  داشتن  ،ه -جزم  نگ

استن  برای  کوشش  و  اندیش ارۀ  فروک اکمیت  انگ   به   ح
ان  از  مطلق   و  واحد  خوانشی ابۀبه   بنی   کوششی   مث

م  افرجا اید   را  توهم  این  باری،  کند.می  گریجلوه  ن   ب
ن می   که   زدود م   یک   توا  از  موردتوافق   و   واحد   مفهو

اکمیت    که   است  روی   آن  از   فقطنه   این   کرد.   ارائه   ح
اضر،   روزگار  در اهد  ح اهم  نوعی   ش انی ن اه  س ا نظرگ   ه

ن اکمیت   پیرامو ا  خاصه   ح أثیرپذیری  ب   تحولات   از  ت
ن اهی بلکه هستیم، پیرامو اریخی نگ اکمیت به ت  از ح

ازگاه ن   آغ اهمسانی  فضای  چنین   نیز  مدرن  دورا   را   ن
ن  ا ن می  پس .دهدمی نش ا  توا اکمیت   کرد ادع   دارای  ح

اسی  و  حقوقی  هایجنبه اسی  جنبۀ  ؛است  سی ن   سی   آ
  کلسنی   ویژگی  آن   حقوقی  سویۀ   و  اشمیتی   مفهومی

م  کلسن  باور  به  که آن  توضیح  ؛دارد   حقوقی   نظا
انی ایگ ارهاست   از  پ ار  که   هنج ار  هر  اعتب -قابل  هنج

ابی الاتر   هنجاری  به  ردی  هنجار  به  کهاین   تا  است   ب
ادین م  آن  بنی  از  سامانی  چنین  رسد. می  حقوقی  نظا

اد   هرگونه  چراکه  است؛  دور  به   تناقضی  هرگونه   تض
ان ار  دو   می ار   یک  طریق  از  هنج الاتر  هنج   قدرت   که  ب

ات   آفرینش  م   تصمیم ام   یک  به  را   آورالزا   )نه   مق
ار  شود.می  رفع  کند،می   واگذار  شخص(  هنجار  اعتب

ادین ار به بنی   همین  بر و نیست وابسته دیگری هنج
اس،  ار   که   است   کرده  ادعا  کلسن   اس  هنجار،  این  اعتب

اشتی  سنتی،  برداشت  برخلاف  پس  است.  انگ
اکمیت  ن   از  رهایی  به   مربوط  ح انونی  )فرا  قانو ن(   ق   بود

ا    ویژگی   بلکه   نیست، اخته  قانون ن    از  که   است  ایبرس   آ
ک چ بود   ان ی ام   : 1391 )کلسن،  .است ویژه حقوقی س

ا  اشمیت  اما  (131-133 اختنبرجسته  ب   وجه   س
اسی ا  تقابل  به  حاکمیت،  سی ارۀ  ب اب  انگ   حقوقی   ن

لت   کلسن   است.  پرداخته   کلسن ا   را   دو   حقوقی   نظم  ب
اسایی لت   کهآن   جای به   دهدمی  قرار  موردشن   را   دو

ان  این  سرچشمۀ ام -بدین  و  بگیرد  نظر  در  حقوقی  س
ن ا اکمیت  اندیشۀ  س   . کندمی  رد  را  سیاسی  ح

انونی  دولت  ایده  اشمیت   که   هست  هم   رویازاین  ق
ا ن  حاکمیت   ی ال   دولت  سود  به   را  قانو   ناسیون

الیسم ن  که  دولتی  گذارد.می  کنار  سوسی  خود  چشما
اعی  واقعیات  بر  را اسی  و  اجتم   این   بر  بندد.نمی  سی

م   بودگی  تهی  دلیل   اشمیت  که  مبناست   مفهو
اکمیت ان  در  را  ح ازگ   فروکاستن   کلسن  اندیشگی  س

ن ادیده   و  ارجاعات  از  ایسامانه  به  آ ات   گرفتنن   واقعی
امی  :Nicholls, 1989)  . پنداردمی  سیاسی  امر   انضم
ابزی   حاکم  رسد می  نظر   به  اما   (102-103   )که   ه

ابع  است(  اشمیت  موردتوجه  الاتری  اقتدار  ت   و   است  ب
انونی  )شکل   سازیموضوعه  تنها   او   مصوب   قوانین  ق

ن( ن  به  بخشید ایه  همین  بر  است.  اقتدار  آ   است   پ
ن  دولت  کاربست  که الارمردم  مدار  قانو   عقلانیت   س

انونی ازندۀ   عنصر   را  ق لت   برس  دهدمی  قرار  دو
ابع  حاکم  که   ایگونهبه ادین   اصول   ت   است.   عقلانی  بنی

  ایدۀ   و  طبیعی  قوانین  نقش  نظیر  عنصری  پس
ابعیت اکم  ت ن  از  ح ا آ ابز  اندیشۀ  در  ه   اهمیت   ،ه
ادین اکم  دارد.  بنی   شرایط   در  که  است  شخصی  ح
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ادی ابق   و ع ن مط اسی قانو انوشته( یا )نوشته  اس   به  ن
ا   که  شخصی  پردازد.می  گیریتصمیم    روشی   در  تنه

ا  منطبق ن  ب اسی  قانو   شرایط   در  مشروط(  )روشی اس
ادی   گیری تصمیم  به  قادر  کند،می  گیریتصمیم  ع

  این   اگر  حتی  است  استثنایی  شرایط  در  مشروع 
ن  تعلیق  به  تصمیمات انو ن   امر  این  .شود  منجر  ق   نشا

  تنش   درواقع  و  حاکمیت  دوگانه  وجوه  که  دهدمی
ان انهم   آن  سیاسی  و  حقوقی  سویه  دو  می اید   زم   ب

 -Dyzenhaus, 2015: 349)   قرارگیرند.   نظرمطمح
352 ) 

 گیرینتیجه 6
ار  رویکرد اضر  نوشت اکمیت  به  نسبت   ح   نظرگاه   و   ح

ن  چالش  به  منجر که   را آن  به  نسبت اشمیتی   کشید
اه   زیر   هایگزاره  در  شود،می  اساسی  حقوق  به   رایج  نگ

ابل ن ق  است:  بیا

ن  نخست اکمیت  که،آ  بسیار  سویۀ  دو  دارای  ح
ُ   است:   مهم اسی  عدب ن   حقوقی.  جنبۀ   و   سی  در  بدو
ننمی  تمایزی   چنین   داشتن  نظر  از  ژرف   درکی  به   توا

اکمیت  افت.  دست  ح  اقتدار  به   حاکمیت  فروکاستن   ی
ا انونی  صلاحیت  ی انگر  تواندمی  ق ای   ای گونه  نم

ابۀ به   حاکمیت   گوهر   از  بدفهمی ن   مث انو اسی   امر   ک   سی
اشد؛ اکمیت   به  توجه   هرچند،  ب   روی هیچ   به  سیاسی  ح

اید اکمیت   حقوقی  سویۀ  گذاردن  کنار  موجب  نب   ح
اید  بلکه  ،شود ار  ب   بر   مبتنی  حکمرانی  که  بود  هوشی

ن انو ابل   صورتبه   ق ارهای   به  وابسته  توجهیق ازوک   س
اربست اسی   قدرت   ک   این   بر  است.  اقتدار(  نه   )و   سی

اید آئین، ن تمایز به ب   ویژه  توجهی اقتدار و قدرت  میا
ن   کرد.   بیهوده   و  تهی  امری  اقتدار  قدرت،   بدو

انونی  چارچوبی  اقتدار،  شود.می  محسوب   رسمی   و  ق
ارچوبی  چنین  ولی  شود،می  محسوب  در  همیشه  چ

بت ا   نس افته   موجودیت  سیاسی  قدرت  ب ن   و  ی   دگرگو
ن  دارد؛  نامشروط  سرشتی  اقتدار  شود.می ا   بدا   معن

ا   که ا   و  دارد  وجود  اقتدار  ی ن هم   اقتدار  ندارد؛  ی   چو
ا  که   است  مجوزی ادر ی ا   و  شده   ص  در  است.   نشده   ی

الی   به   که  است  نسبی  و  ربطی  امری  ،قدرت  که  ح
ایی، اری،  ؛شودمی  مربوط  ظرفیت  و  صلاحیت   توان  ب

اکمیت  جنبۀ  دو  هر اسی  حقوق  تحلیل  در  ح اید   اس   ب
اشد   نظرمطمح ن   و   ب اسی   امر  میا   حقوقی   امر  و  سی

الکتیک ایگونه  گردد؛ برقرار دی

م -ویژه  گونۀ  بر  دلالتی  گونههیچ   حاکم،  دولت    ،دو
  و   سلطنت   دموکراسی،  جمهوری،  حکومت،   از  ای

َ   دیگر الا انی  حاکمیت،  ندارد؛  شک   و   سیاسی  بنی
ا  انواع   که  است   حقوقی نن ن   همگو انو اسی   ق ا   اس   ی

ن   مبنای   بر   توانند می  حکمرانی  مختلف   هایگونه   آ
 بگیرند؛ شکل

م  -دست    گفته پیش   معنای  در  حاکم  دولت    ،سو
ا  و  مطلق آخر    منجر   نباید امری  چنین  است؛  محدودن

ادیده  به اشتن  ن اییمحدودیت  انگ اگونی  ه   شود   گون
ن  ویژه به  که اسی  قانو  بلکه  آورد،می  وارد  دولت  بر  اس

اییمحدودیت  چنین  ارهای  ه  از  شده   تعیین   سازوک
ارگرفتن به   طریق ا   نسبت   در  سمؤسِّ   قدرت   ک لت   ب   دو

اییمحدودیت  است؛ ا   توانندمی  همواره  که  ه   ب
اء  ارۀ بن  شوند.   مواجه  استثن اکمیت،   اشمیتی    پ   ح

انیاین  یعنی اکم  هم ارۀ   گیریتصمیم   با  ح اء  درب -استثن
ا م  پرتو  در  ه -قابل  ترتیب   بدین   سمؤسِّ   قدرت   مفهو

  گیری  تصمیم  استثنایی،  شرایط  در  که  است  درک
اکم م تمامیت حفظ  راستای در ح ا اسی نظ   رغم به  سی

ن   نقض  یا  تعلیق انو اسی،  ق ایندگی    گوهر   بر  اس   قوۀ   نم
انی  به   است.   استوار  مؤسِّس اسی    ارادۀ   دیگر،  بی   سی

ارچگی  حفظ   برای  »اساس«  زایشگر    از  خود،  یکپ
ابۀبه   حاکم  طریق اینده  مث م  اش،نم ا   را   حقوقی  نظ

اس،  این   بر   کند.می  معلق اسی    وحدت   اس   سی
امی ن   گر  آفرینش   سیاسی  ارادۀ  درواقع،  و  انضم   آ

امد   دارد.  اختیار  در  را  حاکمیت  که  تاس   چنین   پی
اکمیت  به  نگرشی ازندۀ  ح  در  که  ادعاست  این  برس

ا  ارتباط الش  ب ا  هایچ ن  شده  ادع اکمیت   پیرامو   ح
لت ادو اییگراییهم  چونهم  ه  گونۀ  از  المللیبین  ه

ادیۀ ایی   اتح ایی  تصمیم   بشر   حقوق   و  اروپ ن هم   نه   چنا
ایی  داور  اختیار  در -هیچ  دارد.   قرار  دولت  یعنی  نه

انع  تواندنمی  چیزی ن  از  م لت  که  شود  آ ا دو   ه
اکمیت ازند  بیدار  را  خود  خفتۀ  ح   توافق   جوهرۀ  و  س

اد ادی  بنی ایی  ۀاتح ادآور  را   بشر  حقوق  و   اروپ   شوند.   ی
ان هم   نیز   زمینه   این   در  رسد،می  نظر  به ا   چن  در  استثن
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م ن   اشمیتی    مفهو   این   از  پیش  که  ای واکاوی  بر  بنا  کهآ
ایندگی    سرشت    بر  شد  ارائه  استوار  مؤسِّس  قوۀ  نم

 در  قدرت  کاربست  کند. می  تعیین   را   چیز همه   است،
  و   خرد  نه  و  است  اراده   بر  مبتنی  امری  وضعیت  این

اهیتی    این   ندارد؛  خود  وجودی  حقیقت  از  جدای  م
ابدمی  نمود  تصمیمی  چارچوب   در   قدرت  در  که   ی

امی موقعیتی  د. شومی اتخاذ انتزاعی نه  و انضم
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Abstract 
Challenging arbitral award is a right recognized in Iranian and Australian law for a 
losing party. The suspensive and transitional effect of this objection, like judicial 
judgments, is an issue that needs to be addressed. The Civil Procedure Act of Iran 
is ambiguous regarding the effect of the objection on stopping or continuing the 
execution of the arbitral award. Iranian and Australian law also have differing views 
on whether the arbitration clause is subject to the original contract or is 
independent of survival. In the law of Iran, the annulment of the appealed arbitral 
award makes it ineffective. But Australian law provides for the possibility of a 
correctional award by the court or the return of the case to the same arbitrator or 
alternate arbitrator to resume the arbitral proceedings or to take such other action 
as, in the arbitral tribunal’s opinion, will eliminate the grounds for setting aside. 
This paper discusses the effects of challenging domestic arbitral awards in Iranian 
law through a comparative study in Australian law. Adherence to the arbitration 
clause and arbitral award, as far as possible, are the points that we will learn from 
Australian law in this paper, and they can be incorporated into the legal system of 
Iran in the form of amending the formal Acts or interpreting the Code of Civil 
Procedure based on real needs by courts.  
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Extended Abstract 
1. Introduction 
International arbitration in Australia is 
governed by the International Arbitration 
Act of 1974, which was amended in 2010, 
2015 and 2018. While domestic arbitration 
is governed by the Australian Commercial 
Arbitration Act (2017), The latter law has 
been adapted in many related articles from 
the UNCITRAL Model Law on International 
Commercial Arbitration. Of course, the 
Australian commercial arbitration law has 
special provisions regarding the 
annulment of the arbitration award due to 
its connection with public order and 
domestic regulations, which are not found 
in the model law. In fact, the model law 
refrains from dealing with specific issues 
that the domestic laws of countries may 
not be uniform about in order to create 
more opportunities for drafting and 
approving UNCITRAL regulations at the 
domestic level. In the field of domestic 
arbitration (whether commercial or 
otherwise), both in Iranian law and in 
Australian law, substantive proceedings 
are subject to the rules and regulations of 
civil procedure, which have been approved 
as domestic law in both countries. 
According to Clause (2-A-2) of Article 34 of 
the Australian Commercial Arbitration Act, 
if the process of selecting the members of 
the arbitration panel has not been 
properly communicated to the annulment 
applicant or if he has not been able to 
present his arguments and defenses for 
some other reason, one of the reasons for 
annulment of the arbitration award has 
been achieved. This reminds us of the 
fundamental principle of correspondence, 
according to which the parties must have 
an equal and sufficient opportunity to 
present their claims, statements and 
defenses. The said clause has no 

equivalent in Article 489 of the Civil 
Procedure Code, but this aspect of 
annulment of the arbitration award can be 
related to paragraph one of Article 489 of 
the Civil Procedure Code (the issued 
opinion is contrary to the laws establishing 
the right). In general, a violation of the 
fundamental right of access to justice (due 
process) can be one of the reasons for the 
annulment of the arbitration award in 
Australian law and Iranian law (in the form 
of a violation of the laws establishing the 
right).  

Contradiction of the arbitration award 
with order and public interest is another 
aspect of the annulment of the arbitration 
award, which, contrary to Australian law, 
is not explicitly provided for in Article 489 
of the Iranian Procedure Code, although it 
can be inferred from paragraph one of this 
article. 

In the field of domestic arbitration 
(whether commercial or otherwise), both 
in Iranian law and in Australian law, 
substantive proceedings are subject to the 
rules and regulations of civil procedure, 
which have been approved as domestic 
law in both countries.  

According to Clause (2-A-2) of Article 
34 of the Australian Commercial 
Arbitration Act, if the process of selecting 
the members of the arbitration panel has 
not been properly communicated to the 
annulment applicant or if he has not been 
able to present his arguments and 
defenses for some other reason, one of the 
reasons for annulment of the arbitration 
award has been achieved. This reminds us 
of the fundamental principle of 
correspondence, according to which the 
parties must have an equal and sufficient 
opportunity to present their claims, 
statements and defenses. The said clause 
has no equivalent in Article 489 of the Civil 
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 Procedure Code, but this aspect of 
annulment of the arbitration award can be 
related to paragraph one of Article 489 of 
the Civil Procedure Code (the issued 
opinion is contrary to the laws establishing 
the right). In general, a violation of the 
fundamental right of access to justice (due 
process) can be one of the reasons for the 
annulment of the arbitration award in 
Australian law and Iranian law (in the form 
of a violation of the laws establishing the 
right). 

Contradiction of the arbitration award 
with order and public interest is another 
aspect of the annulment of the arbitration 
award, which, contrary to Australian law, 
is not explicitly provided for in Article 489 

of the Iranian Procedure Code, although it 
can be inferred from paragraph one of this 
article. 
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 داخلی در حقوق ایرانبا مطالعه تطبیقی در حقوق استرالیا آثار اعتراض به رأی داوری . السان مولایی، مصطفی  زاده، یوسف نجفی  لیلا

 پژوهشی علمی

 استرالیا  حقوق در تطبیقی مطالعه  ایرانبا حقوق در داخلی داوری رأی به اعتراض آثار
ه  نجفی لیلا ن  مصطفی ،*2مولایی یوسف ،1زاد لسا  3ا

 
د   حقوق،  گروه  خصوصی، حقوق  دکتری 1 لامی، آزاد دانشگاه ارومیه، واح یران  ارومیه،  اس  ا
یار  2 د   حقوق،  گروه استاد لامی، آزاد دانشگاه ارومیه، واح یران  ارومیه،  اس  ا

ده خصوصی، حقوق   دانشیار 3 یران  تهران، بهشتی، شهید  دانشگاه  حقوق،  دانشک  ا
 

10.22080/LPS.2022.24084.1374  

یخ  یافت:  تار  در
14 مرداد  11 01 

یخ   : پذیرش تار
14  آبان 19 01 

یخ   :انتشار تار
14 مرداد  06 03 

 چکیده
وری،  رأی  به   اعتراض  یران  قوانین  در   که  است   حقی  دا یی   چنین  علیه   محکوم   برای  استرالیا  و  ا   رأ

ین   انتقالی  اثر   و   تعلیقی   اثر  . است  شده   شناسایی یت   همانند  اعتراض،   ا   موضوعی   قضایی،  آرای  از  شکا
ت یران  مدنی  دادرسی  آیین   قانون  .دارد  بررسی  به  نیاز   که اس   یا   توقف  در  اعتراض  اثر   خصوص  در  ا

وری، رأی  اجرای ادامه یران  حقوق  همچنین   .دارد ابهام  دا ین مورد در  استرالیا و  ا یا  که  موضوع   ا   شرط  آ
وری د، می  آن  از مستقل  بقا،  حیث از  یا  بوده اصلی عقد  تابع دا   حقوق   در .دارند متفاوتی موضع باش

یران، وری رأی ابطال ا ور امکان استرالیا، حقوق  در  اما سازد،می اثربی   را آن اعتراض،  مورد دا   رأی  صد
لاحی  دن   یا   دادگاه  جانب   از  اص ور   همان   به   پرونده   بازگردان یگزین   داور   یا   دا   موجود   نواقص   رفع   برای   جا

دور  و لاحی   رأی   ص ین   . است  شده   بینی پیش  اص وری  رأی   به   اعتراض   آثار  بررسی  به مقاله  ا   داخلی   دا
یران،   حقوق   در   شرط   به   استرالیا   حقوق   پایبندی   .پردازدمی   استرالیا   حقوق   در   تطبیقی  مطالعه   با   ا

وری وری   رأی   و  دا   استرالیا   حقوق  از   مقاله   این   در   که   است   نکاتی   جمله   از   دارد،   امکان   که   حدی   تا دا
ب  در  توانمی  و  شود می  بیان لاح  قال دنی  دادرسی آیین قانون تفسیر  یا  شکلی  قوانین اص   مبنای   بر م

یران  حقوقی  نظام  وارد   را  آنها واقعی،   نیازهای    استرالیا،  حقوق  داخلی، داوری  رأی : کلیدی واژگان .کرد ا
 .اعتراض اثر داوری،  رأی به  اعتراض  تطبیقی، مطالعه

دواژه   ها:  کلی
وری  رأی   حقوق  داخلی، دا

  تطبیقی، مطالعه استرالیا،
  اثر داوری، رأی به  اعتراض 

 . اعتراض
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 مقدمه 1
لمللیبین  داوری ا   در  ا ن   تابع  استرالی انو  داوری  ق

لمللیبین اشدمی  1974  مصوب  ا ای   در  که  ب اله  2010س
الی  در است. شده اصلاح 2018 و 2015 ،  داوری کهح

ابع  داخلی ن  ت ا  تجاری  داوری  قانو   ( 2017)  استرالی
اشد.می ن  ب انو اری  در  اخیر  ق ط   مواد  از  بسی  از  مرتب

ن انو اره  آنسیترال  نمونه  ق اری   داوری  درب   تج
لمللی،بین س   ا با ه   اقت ع   است   شد   به   کنید  )رجو

UNCITRAL, 2008 ).   بته ن  ال اری   داوری   قانو   تج
ال  بحث  در  استرالیا اط   جهت  به  داوری،  رأی  ابط ب   ارت

ن ا  آ اصی  مقررات  داخلی،  مقررات  و  عمومی  نظم  ب   خ
ن  در  که  دارد انو ه  نمونه  ق امد ن   واقع،  در  است.  نی انو   ق

ایل  به  پرداختن  از  نمونه اصی  مس ن  که  خ   دارد   امکا
ا  داخلی  حقوق ا  مورد  در  کشوره اشد،   یکنواخت  آنه ب   ن

بال   تا  کند می  خودداری   و   تدوین   برای   بیشتری  اق
اد   داخلی  سطح   در  آنسیترال  مقررات  تصویب   ایج

 شود.

اری  از  )اعم  داخلی  داوری  حوزه  در   ، آن(  غیر  و  تج
  رسیدگی   استرالیا،  حقوق  در  هم   و   ایران  حقوق  در  هم

اهیتی   مدنی  دادرسی  آیین   مقررات  و   قوانین   تابع  م
اشدمی ن   به   کشور  دو   هر  در  که   ب ن   عنوا انو   داخلی   ق

 است.  رسیده تصویب به

جب  به اده  از  (2  الف   ـ 2)   بند  مو ن  34  م  داوری  قانو
اری ا،  تج اب   فرایند  اگر  استرالی ای   انتخ أت   اعض   هی

ال،   متقاضی  به  داوری غ  درستی   به  ابط ه   ابلا   نشد
اشد ا  ب اشد،   نتوانسته  دیگری،  دلیل   به  او  اینکه  ی   ب

اید  ارایه  را  خود  دفاعیات  و  ادله ات   از  یکی  ؛نم   جه
ال    است.  شده محقق  داوری رأی ابط

ادین  اصل  بند،  این ادآور  را  تناظر  بنی ازدمی   ی   که   س
جب به اید طرفین آن، مو افی و برابر فرصت ب   برای  ک

ا، طرح ات  و اظهارات  ادعاه اشند.  داشته خود دفاعی   ب
ابهی  مذکور،  بند ه   در  مش م   489  ماد آ.د. ا   ندارد،  ق.   ام

نمی ال   از  جهت   این   توا ا  را   داوری  رأی   ابط   یک   بند   ب
 

وری  رای  : »ق.آ.د.م 489ماده   1 یر   موارد  در دا   و  است  باطل ز
ت  یی  قابلی د  قوانین  با مخالف  صادره رای  .1 :ندارد اجرا   حق  موج

د ...«.    باش

ه  اد م   489  م آ.د. ا   مخالف  صادره  )رأی  ق.   قوانین   ب
اشد(،  حق  موجد بط  ب   نقض   کلی،  طور  به  دانست.  مرت

ادین   حق   )دادرسی   دادگستری  به  دسترسی  بنی
ات از یکی تواندمی  صحیح(، ال جه   در  داوری رأی ابط

ن   حقوق   و   ( Tully, 2016: 673)  استرالیا  حقوق   ایرا
الب )در اشد.  حق(  موجد  قوانین نقض  ق  ب

ایرت ا  داوری  رأی  مغ  یکی  عمومی،  منافع  و  نظم  ب
ات  از  دیگر ال  جه اشدمی   داوری  رأی  ابط   برخلاف   که  ب

اده  در  (Arthur, 2015: 116)  استرالیا  حقوق  489  م
م  آ.د. ن   ق. ا   ایرا ه،   بینیپیش   صریح   هرچند   نشد

نمی ک  بند  از  را  آن  توا ه  این  ی اد اط  م  1کرد.  استنب
ن انو اری  داوری  ق لمللیبین   تج   که   مواردی  میان  ایران،  ا

ابل  طرفین  از  یکی  درخواست  به  داوری  رأی ال   ق   ابط
اشدمی ه   ب اد   رأی   که   مواردی   و   ق.د.ت.ب(  32  )م

ا    داوری اس ه  باطل   اس ه   اجراست  قابل  غیر   و  بود   )ماد
ن 34 اری  داوری  قانو لمللی(،بین  تج ایل  ا   تفکیک  به  ق

ه جب  به  است.  شد ه  مو   اگر   ق.د.ت.ب،  34  ماد
ع بق  موضو ن  قوانین  ط ابل  ایرا ه  داوری  ق بود ا  ن  رأی  ی

ا  حسنه  اخلاق  عمومی،  نظم  خلاف  داوری   قواعد   ی
ن  آمره  ه  مذکور  قانو ا  بود  خصوص  در  داوری  رأی  ی

ن  در  واقع  غیرمنقول  اموال ا   ایرا  جمهوري  آمره  قوانين  ب
ن  اسلامي ا  و  ايرا ا   ي اد  مفاد  ب ارض   معتبر  رسمي  اسن   مع

اشد، ا    مذکور  رأی  ب اس  خواهد  اجرا  قابل  غیر  و  باطل  اس
ا   حقوق   در  بود. امه   تعارض   نیز   استرالی  داوری  توافقن

ا ا   داوری  رأی  ی   که   است  مواردی  از  عمومی   نظم  ب
امه   مورد  حسب ا  توافقن ابل   را  داوری  رأی  ی ال   ق   ابط

ازدمی   نیز   متعددی  آرای  (.Lucke, 1975, p. 244)  س
اشدمی   رویه   این  مؤید  Heyman v Darwins Ltd)  ب

[1942] AC 356 .) 

اتی   چنین   وجود ابه اشی   که  تش ن   عرفی  از  ن   بود
ی  و  داوری اری  عرف  نزدیک از  و  تج   فصل   و  حل  کار  و  س

ات ای  اختلاف اشد،می باهمدیگر مختلف  کشوره  این ب
اد  را  انگیزه اله  این  در  که  کرد  ایج ام  مق   حقوقی   نظ

ن    داخلی   داوری  رأی   به  اعتراض   آثار  خصوص  در  ایرا
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ا العه  ب بیقی  مط ا  حقوق  در  تط   بررسی   مورد  ،استرالی
   گیرد.  قرار

ا   که  است  این  شودمی   مطرح  که   پرسشی   رأی   آی
ط  که  داوری ه   توس ال   دادگا ه،   ابط   قابلیت   گردید

 دارد:  اجرایی

اری  داوری  در لمللی،بین  تج اسخ  ا   سوال،   این  به  پ
ا  این  به  نیست.  منفی  لزوما   ا  که  معن   گرفتن   نظر  در  ب

ه ن  6  و  5  مواد  در  داوری  رأی  اگر  نیویورک،  کنوانسیو
ه  ا ال کشوری دادگ ه  ابط اشد، شد انع  امر این  ب ن   از م   آ

ه  که  نیست ان  دیگری،  کشور  دادگا   را   داوری  رأی   هم
ایی اس ه  شن اید  اجرا  و  کرد اهی،  نم  371  :1393  )ایرانش

.1387 جنیدی،  ؛ )   

ان  که   است  این  شودمی  ارایه  که  تحلیلی   دارد   امک
ه  ا   مقررات  برخلاف را  داوری رأی  کشوری،  داخلی دادگ

ن اسا  ونیکنوانس)  نیویورک  1958  کنوانسیو  و  ییشن
ام  یاجرا ال   ی( الملل  نیب  ی داور  احک اید؛   ابط   لذا   نم

ه   باطل  واقع   در  رأیی   چنین  بود ن   اجرای  و   ن   معنای   به   آ
ن  اجرای اشد،می   مذکور  کنوانسیو ن   ب ا   که   گونههم

ال ن   ابط امه   این   با  مغایر  آ   است   گرفته   صورت   عهدن
 (. 32 :1389 )اسکندری،

ن،  حقوق  در اه  ایرا به  هرگ اهی،  شع  داوری  رأی   دادگ
اد  به  را ه  صدر  استن ابل  ق.آ.د.م،  489  ماد   اجرا   غیرق

ه  تشخیص  ن  کند؛  خودداری  آن  اجرای  از  و  داد   این   چو
بار  دارای  تصمیم ه  قضاوت  امر  اعت   امر   این  نیست،  شد

انع به  از  آن  اجرای  درخواست  از  م ن   دیگر  شع   هما
ه  ا اشد. نمی  دادگ ابلیت  تشخیص   زیرا  ب م   یا  ق   عد

ابلیت  ال  که  بفرض   ـ  داوری  رأی  یک  اجرایی  ق ن  ابط   آ
ه  در ا ا  نشده  درخواست  داخلی  دادگ ال   تقاضا  ی   ابط

ه، ال   به   منتهی  اما  شد اشد،   نگشته  داوری  رأی  ابط   ب
  مورد،   این  در  و  است  قضایی  نظر  بر  محمول  امری

ه  ا اه  یک   دیدگ به(   دادگ ا   متفاوت  تواندمی   )شع ه   ب   دادگا
به( اشد.  دیگر )شع  ب

ن  حقوق  در   قابلیت   حیث  از  استرالیا،  و  ایرا
اوتی  داور،  رأی  به  اعتراض ان   تف   طرفین   که   حالتی   می

ه   مراجعه  داوری  به   مستقیم   طور  به اشند   کرد ا   ب   ی
ه  ا اع   داوری  به   را   دعوا  دادگ   ی اآر )   ندارد   وجود  دهد،  ارج

اره    محکمه   30/03/1324ـ3721  شماره  و  3720  شم
الی  امی  ع   به  اعتراض آثار  مقاله، این  در .( قضات انتظ

ش  در  داور  رأی ار  ش  بررسی  مورد  زیر  شرح  به  گفت
ا داور رأی  به اعتراض اثر :گیردمی  قرار ال ی  در آن  ابط

بار ار)  داوری  شرط  اعت   اعتراض   تعلیقی  اثر  (،اول   گفت
ار)  داور  رأی  به م   گفت   در   داور  رأی  به  اعتراض  اثر  (،دو

اع  دعوای ه  ارج م  گفتار)  داوری  به  شد   اثر   و  (سو
الی ار)  داوری  رأی   به  اعتراض  انتق   تصمیم   (.چهارم  گفت

ه ا  داوری  رأی  به  نسبت  اعتراض  به  رسیدگی  در  دادگ
الث  شخص  اعتراض  و   (پنجم   گفتار)  داور  رأی   به   ث
 (. ششم  گفتار)

 یا داور رأی به اعتراض اثر 2
 شرط اعتبار در آن ابطال
 داوری

جب   به ه   از  (2)  بند  مو ن   34  ماد انو اری   داوری  ق   تج
ا  داوری  رأی  استرالیا، ط   تواند  می  صورتی  در  تنه   توس

ه ا ار  دادگ  که:  شود گذاشته   کن

ه  درخواست  الف( ال(،  )متقاضی  کنند   مدرکی   ابط
 -که  دهد می ارائه

اقد  داوری  توافقنامه   طرفین  از  یکی  (1   اهلیت   ف
ه ا  بود ن   موجب  به  توافقنامه   این  ی انو ن،   بر  حاکم   ق   آ

باربی دیگری دلیل  به ه اعت  است.  بود

  عقد  از داوری شرط استقلال  واقع در بند، این در
ه   پذیرفته   اصلی ات  صرفا    چراکه  است.   شد ن   جه   بطلا

باریبی  و امه  اعت  تواندمی   که  است  داوری  توافقن
م  داوری  و  داوری  شرط ا ا   شرط  این   طبق  شده  انج   ی

اربی  را  توافقنامه ب ازد  اعت هعلی  و  س ن  القاعد ا   بطلا   ی
اخ أثیری  اصلی،  عقد  انفس ار  در  ت ا   شرط  اعتب   ی

ن   در  تصریح  این  ندارد.  داوری  توافقنامه  انو ا،   ق   استرالی
اهر   برخلاف اده  ظ ن  461  م انو  مدنی  دادرسی  آیین  ق

ن اشدمی   ایرا ه   دارد:می   مقرر  که   ب بت  »هرگا   به   نس
امله  اصل ا  مع   طرفین   بین  داوری  به  راجع  قرارداد  ی

اه   باشد  اختلافی  اظهار  و  رسیدگی   آن  به   ابتدا  دادگ
اید«.  می نظر  نم
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ن،  حقوق  در جب  به  ایرا ه  مو م،   481  ماد آ.د.   ق.
ا داوری توافقنامه بی تراضی  ب ا دعوا طرفین  کت   فوت  ی

ا ن  از  هریک  حجر  ی ا ه  این  در  رود.می   بین  از  ایش اد  م
ه   تصریح   دیگر  مواد  و ا   که  نشد  داور  رأی   به   اعتراض   آی

ا ال ی ن   ابط ه  سوی از آ ا جب  نیز دادگ   توافق   انحلال مو
ا  شودمی   داوری  بر ا   خیر؟  ی ال   آی ا   تمام  ابط   قسمتی   ی

ا  داور  رأی  از ه  تصمیم  ی  داور  که  خصوص  این  در  دادگا
ع   از  قسمتی  در ادر  رأی   داوری  موضو ه،  ص جب   نکرد   مو

اری بی ب ا  شودمی   داوری  شرط  اعت   برای   شرط  آن   ی
اع ان داوری، به اختلاف  مجدد  ارج بار کماک  دارد؟  اعت

اسخ  در اید  پ الت  دو  بین  ب ایل  ح   شد.   تفکیک   به  ق
اشد  نحوی   به  داوری  بر  توافق  اگر  اول،  شخصیت  که  ب

اشد،  وی  به  مراجعه  علت  داور ا  ب ا   حجر  فوت،  ب   ی
ا   وی   انصراف ن  ی  در  داوری   چنین  رأی  )قطعی(   بطلا

ه، ا   این   در  گردد.می   منحل   داوری  توافقنامه  دادگ
ه  در  تواندمی   طرفین  از  هریک  فرض، ا لح   دادگ   صا

بت ه،  داوری  تحت  که  موضوعی  به  نس   دعوا   طرح  بود
ه ا   کرد ا   طرفین  ی ا  داور  همدیگر  توافق  ب ن  ی   دیگری   داورا

 نمایند.  تعیین

م  فرض ن   طرفین  اینکه،   دو   گرفتن   نظر  در  بدو
م داور، شخصیت ه داور تعیین به اقدا اشند نمود ا  ب   ی

ه ا ام  دادگ ا  تم ن  از  برخی  ی ه   تعیین  را  داورا اشد.   کرد   ب
ا  صورت،  این  در ال  ب امه   اصولا    داور  رأی   ابط   توافقن

بار  داوری ه   حفظ  را   خود  اعت   طرفین   از  هریک  و  کرد
  نظریه )  کند   شروع  نو  از   را  داوری  فرایند   تواندمی

  دادرسی   آیین  مشورتی  کمیسیون  13/03/1343  مورخ
بته   . (حقوقی   اداره   مدنی اید  ال   که   داشت  توجه   ب

اب ن   در  مجدد  داوری  برای  سابق   داور  انتخ   هما
ع اد   به   موضو ه   )د(  بند   ملاک  استن اد م،   91  م آ.د.   ق.

ع ا    داور  آن  زیرا  است.  ممنو ابق ن   در  س ا ع   هم   موضو
ارنظر اهوی( اظه ه  )م  . است کرد

ا 46  ،466  مواد  گرفتن  نظر  در  ب م   470  و  9   ق.آ.د.
ای  و  موانع  مورد  در   نظر   به  داور،  انتخاب  محدودیته

اده  )د(  بند   که  رسد  می م  91  م آ.د.  داور  مورد  در  نیز  ق.
  راجع   مواد  در  مورد  این  هرچند  واقع،  در  کند.می   صدق

ای  و  موانع  به ن   محدودیته امده،  داورا ا  نی بتنی ام   بر   م
  و   طرفیبی  اصل   زیرا،  . است  حقوقی   اصول   و  منطق

انند  استقلال، ات  هم   صدق   نیز  داور  مورد  در  قض
اده دلیل  همین  به  کند. می م  469  م آ.د.   و   11  مواد  ، ق.

ن  12 اده  و   المللی  بین  تجاری  داوری  قانو   23  م
امهآیین  ه   ن ات   ارایه   نحو ن،   اتاق   داوری  مرکز   خدم   ایرا

ات ه  قرار بررسی مورد را  داور رد جه  اند.داد

اید  از  یکی  جهت  به  داور  اگر  که  داشت  توجه  ب
ا  موانع  داوری  قبول   از  خویش،  مورد  در  محدودیتها  ی

ا   موردی در اع کتب اشد، کرده امتن ن  در تواندنمی  ب ا   هم
ا  مورد ط   دعوای  خصوص  در  ی ا  مرتب ابلی  ی   طرح   که  متق

بول   شود،می اید  داوری  ق اره   رأی )  نم   شم
به   05/04/1392ـ920447 اه  3  شع  تجدیدنظر  دادگ

ن  ا ال  چراکه   .( تهران  است  از  داور  این   خروج  احتم
اد طرفیبی  است.  زی

ال،  عین  در ا    موضوعی  در  داور  اگر  ح   رأی   سابق
ادر  شکلی ه  ص ا  کرد ع  از  قسمتی  در  ی  داوری،  موضو

اهیت وارد ه  م ا /  و نشد اهیت در رأی ی ه صادر م  نکرد
اشد، ان  ب انند   دارد.  وجود  وی   داوری   امک   اینکه   م

البه  دعوای  خریدار، ارت  مط اشی  خس أخیر  از  ن  در  ت
ه،   طرح   را  مبیع  تحویل   خسارت   فروشنده،  اما  کرد

اشی به  را   ثمن   تحویل  در  تأخیر   از  ن ال ه   مط اشد.   نکرد   ب
 رأی  صدور  از  پس  تواندمی   فروشنده  فرض،  این  در

بت   قطعی   را   خویش  دعوای  خریدار،  خواسته  به   نس
اید.  طرح داور نزد  نم

 رأی به اعتراض تعلیقی اثر 3
 داور

م   491  و  490  مواد ان  در  .آ.د.   رأی   به   اعتراض  اثر  بی
ا  اجرا  در   داور ن  اجرای  توقف  ی ا  آ ارس  دو  این  است.  ن

ه  اد ه   تدوین نحوی  به  م   رأی   به   اعتراض  صرف  که  شد
ن   اجرای  داور، ازد،نمی   متوقف  را   آ   رأی   صدور  بلکه  س

بنی   بدوی ن  بر  م   اجرای   توقف  موجب  داور  رأی  بطلا
ن ا   آ ن  قطعی ت ن حکم  شد  شود.می  داور رأی بطلا

ان م   493  و  490  مواد  می   دارد.   وجود  تعارض  ق.آ.د.
اده  اخیر قسمت  اه به  ،490 م ار دادگ   که  دهدمی  اختی

ه  ا ال  جهات  هرگ ه  در  مذکور  داوری  رأی  ابط   را   489  ماد
اید، داوری رأی در ال  را  آن بی   صورت،  این در کند. ابط
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ا  داوری  رأی  اجرای  قطعی  و  دعوا  اصل  به  رسیدگی  ت
ن ن،  به  حکم  شد اند. می  متوقف  بطلا   وفق   آنکه  حال   م

ه  اد آ.د.م  493  م   رأی   اجرای   توقف  عدم   بر  اصل   ق.
اشد  قوی  اعتراض  جهات  اینکه   مگر  است،  داوری   که   ب

ه   اخذ   مناسب   تامین   معترض  از  فرض،   این  در   و   شد
  شود.می   متوقف اجرا

ارض،  این اد  آرای  صدور  به  منجر  تع اکم   از  متض   مح
ع  است  گردیده  نیز  حقوقی   : 1396  ابهری،  کنید:  )رجو

ارض  (150 اهری  تع اده  دو  در  ظ   از   فوق،  قانونی  م
س  با اصحیح  اقت ه   از  ن اد ن  666  م   آیین   قدیم  قانو

م   در  مدنی  دادرسی آ.د. اشی   (1379  )مصوب   ق.   ن
ه ان   است.  شد ه   گفته  درستیبه  که  گونههم   شد

ارشی  اصلاح   »با  (.152  :1396  )ابهری، اری   و   نگ   ویراست
ه  اد ن  490  م ه   ...  مدنی  دادرسی  آیین  قانو   اینکه   بر  علاو

ه  این اد بی  جایگزین  م اده  برای  مناس ابق   666  م   س
ازی  بود،  خواهد ه  وجود  به  نی اد   بود؛   نخواهد  491  م

ن  490  و  491  مواد  زیرا انو   در   مدنی  دادرسی  آیین  ق
ام ن   مق اده  در  که   هستند  حکمی  بیا ن  666  م   آیین   قانو

ابق،  مدنی  دادرسی ه  مقرر  س   )ابهری،   بود«.  شد
1396: 152 .) 

ا ام  وجود  ب بارت   رسدمی   نظر   به  فوق،  مواد  در  ابه   ع
ا ن  قطعی  و  دعوا  اصل  به  رسیدگی  »ت   به   حکم  شد

ن« ه  آخر در بطلا اد آ.د.م، 490  م   دلالت  امر این بر ق.
  که صورتی  در   ـ  داور  رأی   به  اعتراض   صرف   که   دارد

اشد  مهلت  در  داخل ا  ب ارج  اگر  ی   است،   مهلت  از  خ
انونی  معاذیر  از  یکی  بتواند  معترض  اگر بات   را   ق   کند   اث

جب  ـ  شود.می داور رأی  اجرای توقف مو

  امر   این  بر   درستی  به  491و  490  مواد  واقع،  در
لت انی  تا  داور  رأی   که   دارند   دلا   اعتراض   مهلت   که   زم

ن ه،  منقضی   بدا باید  و  نیست   قطعی  نشد   شود.   اجرا  ن
اده  حال،  عین  در م،   493  م آ.د. ا   ق. ه   دو   مفاد  نفی  ب   ماد

بارتی  فوق، ن  را ع ا که کندمی  بیا ن  قطعی  اصل ب بود   ن
ن  اجرا   قابل   اصل  و  بدوی   آرای بود  در  غیرقطعی  آرای   ن

ارض جب  به  است.  تع ه  مو م،   493  ماد آ.د.   ق.
ن  اجرای  مانع  داور  رأی  به  »اعتراض   مگر   نیست،  آ

ه  صورت این در باشد.  قوی اعتراض  دلایل  آنکه   دادگا
ن  تا   را  آن  اجرای  )منع(  توقف  قرار ا ای   به   رسیدگی  پ

ایدمی  صادر  قطعی  حکم  صدور  و  اعتراض  در  و  نم
ا   صورت   اخذ   معترض   از   نیز  مناسب  تأمین  اقتض
 شد«.  خواهد

اری  داوری  در لمللی،بین   تج ع   این  ا   رأی   که   موضو
ن   از  داوری ا اریخ  هم غ   ت اشدمی   الاجرا لازم   ابلا ا   ب  از  ی

ان ال،   درخواست   قطعی   رد  زم ه   وفق  ابط   پنج   ماد
امه ا  عهدن لمللن یب  یداور  آرای  یاجرا  و  ییشناس  یا

ن  به  نیویورک، انو  محول  رأی  صدور  محل  کشور  ق
ه .24 :1389 )اسکندری،  است شد )   

ان عدم  بر اصل  استرالیا، حقوق در   رأی  اجرای  امک
ن  حقوق  برخلاف  است.  اعتراض مهلت در داوری   ایرا

اص  برای  مهلت،  این  که  روز  بیست  ایران،  مقیم  اشخ
اص  برای  و اه  دو  خارج مقیم  اشخ اشد،می   م ابق   ب   مط

ا ه   ( 6)  بند  ب ن   )الف(  34  ماد انو اری   داوری  ق   تج
 سه  داوری،  رأی  از  تجدیدنظرخواهی  مهلت  استرالیا،

ه ا غ  تاریخ  از  م ه   به  داوری  رأی  ابلا   تجدیدنظرخوا
 است. 

ا الات  به   توجه  ب ه  ذیل  بر  وارد  اشک   متن   و  490  ماد
ه اد آ.د.م،  491  م اید  ق. بول  ب ا  که  کرد  ق ه  تنه ط   ماد   مرتب

ا اده  داور،  رأی  به  اعتراض  تعلیقی  اثر   ب   493  م
اشد.می ه،  این  موجب  به  ب   رأی   به  اعتراض  صرف  ماد

انع  داور ن  اجرای  از  م   دلایل   اینکه  مگر  نیست،  آ
اشد.  قوی اعتراض  ب

ن، انو ن  »قوی  برای  معیاری  هیچ  ق  دلایل  بود
ه  ارایه  اعتراض« ه   با  آن  تشخیص   و   نکرد   دادگا

ه  اعتراض  به   کننده  رسیدگی   قابل   تشخیص  این  و  بود
اه  عمل، در نیست. اعتراض ادادگ   اعتراض  صرف  به ه

اشد مهلت در اگر  ـ داوری رأی به   اجراییه  صدور از ـ  ب
بت  زیرا  کنند. می   خودداری  داوری  رأی   به   نس

ا  قوت  تشخیص  ازمند   اعتراض،  دلایل  ضعف  ی   نی
اه  یعنی  است.  ماهوی  رسیدگی اید  دادگ  طور  به  ب

اص  ه  رسیدگی خ ا   که  بدهد تشخیص   و کرد  از یکی آی
ات م  جه ن   اعلا ه   در  جمله   از  )که  داور  رأی   بطلا   ماد

ه(،   ذکر  489   اعتراض   مورد   داوری  رأی  مورد  در  گردید
ا   کندمی   صدق ن   که   امری  خیر؟  ی ه  برزما  منوط  و   بود
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ن  بررسی  از  حد  این  به  داوری  رأی  اجرای  توقف  کرد
اهوی،  نیست.  منطقی م

ا   داوری  رأی   اجرای   توقف    قطعی   رأی  صدور  ت
بت ابد. می  ادامه  اعتراض  به   نس   نتیجه   که صورتی   در  ی

بنی قطعی رأی اعتراض، م بر م ن اعلا  داوری رأی بطلا
اشد، به  رأی   آن   اجرای   ب ال ع  انتفای  به   س   شود می   موضو

 قطعی رأی  موجب  به  اعتراض  مورد  داوری  رأی  اگر  و
أیید  م   شود،  ت   درخواست   را  آن  اجرای   تواندمی   له محکو

 کند. 

جب  به اده  ذیل  مو اهی  ،493  م   رأی   اجرای  که  دادگ
ازد،می   متوقف   را  داوری   صورت   در  تواندمی  س

  مناسب   تأمین   داوری،  رأی  به  معترض  از  صلاحدید
ه  )د(  بند  قرینه  به  بگیرد. بصره  و  108  ماد ه   (2)   ت   ماد

م،   306 آ.د. أمین  1ق. ا   نقد  وجه  تواندمی   ت ال  ی   دیگری  م
اشد ع  که  ب ن  و  نو ن  میزا ه  را  آ   و   کندمی  مشخص  دادگا

اه تصمیم  ابل  مورد این در دادگ    نیست. اعتراض ق

ه  سکوت  در اد اید  493  م   که   کرد  استنتاج  چنین  ب
ا  مواد  ذیل  ملاک جمله  از  و  عمومی  قواعد به  توجه  ب

آ.د.م،  147  و  109 اه  ق. اید  دادگ ا  ب ع  تعیین   ب ن   و  نو   میزا
أمین، ن  برای  ت   داوری   رأی  به  معترض  سوی  از  آن  سپرد

ن  در  معترض  اگر  و  کند  تعیین  مهلت أمین  مهلت  آ   ت
ارد،  داوری  رأی   به   اعتراض  درخواست   رد   قرار  نسپ

ادر ن   نیست؛  اعتراض  قابل  قرار  این  گردد.   ص  در  چو
ای  زمره  367  ،332  مواد  موضوع  اعتراض  قابل  قراره

م  368  و آ.د. اشدنمی   ق.   رد   قرار  به  اعتراض  و  ب
ن   در  درخواست انو ه   بینیپیش   ق اید   است.  نشد   ب

اه  تصمیم  که  داشت  توجه    گرفتن   اصل   مورد   در  دادگ
ا   گرفتن   بر   تصمیم  فرض  بر  نیز   و   تأمین  نگرفتن   ی

أمین، ع  ت ن  مهلت   و  میزان  و  نو أمین،  سپرد م   ت   اقدا
ه صلاحدیدی اشد. نمی اعتراض قابل و بود  ب

 
د که هرگاه منظور قانون از  می نشان  108بند )د( ماده   1 ده

یح می  د« باشد، قانونگذار به آن تصر وجه نق کند و  تأمین، »

 در داور رأی به اعتراض اثر 4
 داوری به شده ارجاع دعوای

ارض  انونی  مواد  تع ا   بررسی   ضرورت   و   ق ا   بق   ی
اریبی ب   شود.می  بررسی  ترتیب  به داوری شرط اعت

  اثر مورد در قانونی  مواد تعارض 4.1
 داور رأی به اعتراض

اده  متن ان  493  م ه   ذیل  که   دهدمی   نش   و   490  ماد
ه  اد آ.د.م،  491  م ه  تنظیم   دقت  به  ق.   است.   نشد

ه  دو چراکه اد ان درصدد اخیر م   که   هستند امر این بی
ه  ا ان  در  هرگ ه   دعوایی،  به   رسیدگی   جری ا  وجود  دادگ

ن  در  را  داوری  شرط اید،  احراز   آ ا   نم   رسیدگی،  توقف  ب
اع  داوری  به   را  دعوا   رأی   اگر   فرض،  این  در  دهد.می   ارج

ادر  داور ه   ص بت  و   شد ن   به   نس ه   شود،  اعتراض  آ   دادگا
  دانستن   وارد  صورت  در  سپس  و   اعتراض  به  ابتدا

ن   دعوا  اصل   به  داوری،  رأی   نقض   و  اعتراض   )هما
ع   داوری  به   که  دعوایی ه   ارجا   رسیدگی   نیز  بود(  شد

 کند. می

ه  ذیل  در اد ه  مقرر  490  م  صدور  صرف  به  که  شد
ن  بر   )بدوی(  حکم  داوری  رأی   اجرای   داوری،  رأی   بطلا

ا ن  قطعی  و  دعوا  اصل  به  »رسیدگی  ت   به   حکم  شد
ن« ه  واقع  در  شود.می   متوقف  بطلا اد  فرض  490  م

ه ا   که   کرد ن   بر   بدوی  رأی   صدور  ب  داوری،  رأی   بطلا
ان  دعوا  اصل  به   رسیدگی   طریق   از  که  دعوایی  )هم

ه ا اع داوری به دادگ ه( ارج   شود می  آغاز مجدد  نیز شد
ه  و ا ن   قطعی  منتظر  دادگ ن  حکم  شد  داور  رأی  بطلا

اند. نمی  م

الی در اده در که ح ه مقرر  491 م   رسیدگی   که  شد
اه  در  اصلی  دعوای  به ع   دادگ  داوری  به   دعوا  کنندهارجا

ا ن  قطعی  »ت ن  حکم  شد   متوقف   داور  رأی  بطلا
اند«.می ه،  این  در  م اد انونگذار  م ه  فرض  ق   که   کرد

ع  دعوای  به  رسیدگی ا  داوری  به  شده  ارجا  قطعی  ت

مبین آن است که منظور از تأمین، »مال«   306( ماده 2تبصره ) 
ت و شامل »ضمانت شخصی« نمی   شود.اس
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ن ه   در  داوری،  رأی  به   اعتراض  به  راجع  رأی   شد   دادگا
ه رسیدگی   شود.نمی آغاز اعتراض به کنند

بارت  به ه   ذیل  دیگر،  ع اد ه   و  490  م اد   491  م
م آ.د. ا  ق. ارض  یکدیگر  ب ارض  در  دارند.  تع ن  تع   این   میا

اده  غیرمنطقی،  مقرره   دو !   ترمنطقی   491  م  زیرا  است
ا  ن   ت بت  قطعی  تکلیف  تعیین   زما   به   اعتراض  به   نس

ه  داوری،  رأی ا اع  دعوای  به  تواندنمی  دادگ ه  ارج   به   شد
ا   چه   کند:  رسیدگی   داوری ال   بر   بدوی  رأی   بس   رأی   ابط
ه  در  داوری ا  این  در  که  شود  شکسته  تجدیدنظر  دادگ

بار  به  داوری  رأی  صورت اقی  خود  اعت ه  ب   رسیدگی   و  بود
بت   بدوی ن   به  راجع   که  دعوایی  به  نس  داور  رأی   آ
ادر اه  در  و  ص ه،  قطعی  تجدیدنظر  دادگ   محمل   شد

انونی  داشت. نخواهد ق

اهی  در ن می   تر،عمیق   نگ   هر   فرضیه  که  گفت   توا
ه  دو اد ا  که  خصوص  این  در  م  داوری،  رأی  نقض  ب

ه ا اع   دادگ ن  به  داوری،  به  کنندهارج ا   رسیدگی   دعوا  هم
ه  ذیل   واقع  در  نیست.   صحیح  کند،می   متن   و  490  ماد

ه اد ا  ،491  م بصره  گرفتن  نظر  در  ب ه  ت   این   بر  491  ماد
التی  که  دارد  دلالت  امر اه  طریق  از  دعوا  که  ح   به   دادگ

ع  داوری ا اشد،  شده  ارج ن   به  مجدد  رسیدگی  ب ا   هم
م   فرض  در  دعوا ن  اعلا ه،   در  داوری  رأی  بطلا   دادگا

ازمند ن   با  و  نیست   دادخواست  تقدیم   نی   هما
اه  اولیه،  دادخواست   اصل   به   رسیدگی  به  مکلف   دادگ

اشد. می دعوا  ب

  کنیم   قبول  که  است  صحیح  صورتی  در  فرضیه  این
ه   در  دعوایی  اگر ه   و شد  طرح   دادگا   شرط   وجود  دادگا

اب   همه   رابطه  در  را  داوری   و   نمود  احراز  دعوا  اصح
انعی اید  نکرد،  ملاحظه  داوری  برای  م  خود رسیدگی  ب

ع  داوری  به   را  موضوع  و  متوقف  را   به   نماید.  ارجا
ارت ب ه  دیگر،  ع ا اید  فرض  این  در  دادگ   اناطه   قرار  ب

ادر ن   قطعی  و   داوری  رأی   صدور  تا   و   کند   ص ن   شد   آ
 بماند.  منتظر رأی

  آورد می  پیش  را  پرسش  این  فرضیه،  این  پذیرش
ن  قطعی  و  داوری  رأی  صدور  از  پس  که ن،   شد   آ

اهی ع   داوری  به  را   دعوا  که   دادگ ه،  ارجا   به   راجع  داد
بت  که  دعوایی ن  به  نس ادر  اناطه  قرار آ ه،  ص   چه  کرد

اید  رأیی ادر  ب بارت  به  کند؟  ص ا  دیگر،  ع  رأی  صدور  ب
ن  قطعی  و  داوری ن  شد   اعتراض   )عدم  دلیل  هر  به   آ

ا  مهلت  در أیید  ی ه  در  رأی  ت ا   تجدیدنظر(،   و  بدوی  دادگ
بی ه  رسیدگی  برای  موج ا ع   دادگ  به  دعوا  کنندهارجا

اقی  داوری اند.نمی   ب الی  در  این   م  قرار  که   است   ح
التی   مخصوص  اناطه  دعوایی  به   رسیدگی  که   است  ح

اشد  دیگری  دعوای  به  رسیدگی  به  منوط  از  که   ب
اه  صلاحیت هرسیدگی   دادگ   اول   دعوای  به  کنند

ه  است  خارج  منوط(   )دعوای م   19  )ماد ه   و  ق.آ.د.   ماد
 ق.آ.د.ک(.  21

ان نیز اخیر تحلیل ه ذیل که دهدمی  نش اد  490  م
ه  متن  و املا    491 ماد باه ک ا و  هستند اشت ه  وجود ب   ماد

ازی 493 ه مواد  این وجود به نی بود ه،  به است.  ن   علاو
بصره اده  ت  زیرا،  رسد.می   نظر  به  زاید  کاملا    491  م

ه ا ه  هرگ بت  شود،  داوری  شرط  متوجه  دادگا  به  نس
م  قرار  دعوا اع  عد ادر  استم اید  طرفین  و  کندمی   ص  در  ب

ای  ع   داوری  به   قراردادی  شرط  به   عمل  راست   کنند.   رجو
لت،  این  در ا اه  ح  از  خارج  خواسته  از  قسمتی  هرگ

اشد، داوری شرط ه ب ا ه رسیدگی آن به  دادگ   اگر  و کرد
ن  به  رسیدگی   قسمت   در  تکلیف  تعیین  به  منوط  آ

ابل اشد،  داوری  ق اه  ب ط  را  رسیدگی  دادگ   به   نسبت  فق
ن ا  کند. می  متوقف قسمت   هم

 اعتباریبی یا بقا بررسی ضرورت 4.2
  رأی به  اعتراض از پس داوری شرط
 داور

جب  به  که است  موضوعی  داوری  رأی  به  اعتراض   مو
ن بار  آ ال   نیز  و  داوری  رأی  اعت ن  پذیریابط ن   به  آ   آزمو

اهی، شودمی  گذاشته  (. 349 :1393 )ایرانش

اه این ال از »پس  که دیدگ   سوی  از داوری رأی ابط
ه، ا ع  به  رسیدگی   دادگ   و   خارج  داور  صلاحیت   از  موضو

ه  صلاحیت  در ا اره   رأی)   است«  دادگ   شم
92046 به  22/04/1392ـ8 اه  15  شع  تجدیدنظر  دادگ

ن  ا ا    ؛ (تهران  است   اعتراض   چراکه   نیست.  درست  لزوم
ا  داور  رأی  به ال  ی ن  ابط ال   معنای  به  همیشه  آ   ابط

اشدنمی  داوری  شرط بار  داوری  شرط   بسا  چه  و   ب  اعت
ا   داشته اقی   داوری  مهلت   ی اشد.   ب   صورت   این  در  ب
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بار  جهت  به   باید  طرفین  از   هریک  داوری،  شرط   اعت
  درخواست   داوری  طریق  از  را   خود   دعوای   به  رسیدگی 

ا  و  کنند ار  وجود  ب ن  داوری،  شرط  اعتب ا   به   مراجعه  امک
ه ا ن   ندارد.  وجود  دادگ ا   برخلاف   شد،  گفته  که  گونههم

ن،   حقوق ه   از  ( 2)  بند  در  ایرا ن   34  ماد انو  داوری  ق
اری ا  تج  از  داوری  شرط  استقلال  اصل  صراحتا    استرالی

ه  پذیرفته اصلی عقد    است.  شد

جب   به  داور  رأی   اگر ه   قطعی  رأی  مو ا ال   دادگ   ابط
ع  گردد، ع  دعوای  به  رسیدگی  به  شرو  در  داوری  موضو

ه ا الح  دادگ  در  است.   دادخواست   تقدیم  نیازمند  ص
ا، این اوتی راست ع اینکه در تف   طریق  از داوری به ارجا

ه ا ه  دادگ ا  بود   اند، کرده   مراجعه  داوری  به  رأسا    طرفین  ی
بته  ندارد.  وجود ع   خواسته  که  شرطی  به  ال   موضو

ا  داوری ن  قطعی  ب م  بر  رأی  شد ن  اعلا  داور،  رأی  بطلا
اعده  مشمول  و  نشده  منتفی بار  ق   امر   اعت

اوت  هقض  نگردد. شد

ال،  برای ار  مث اد  به  پیمانک   مندرج   داوری  شرط   استن
ا   از   طلبی  ادعای  قرارداد،  در ارفرم  داور،  و   طرح  را   ک

ارفرما خت  به  را  ک ن   میلیون  دویست  مبلغ  پردا   توما
م اید.می  محکو ا  اعتراض  از  پس  نم ارفرم   رأی،   این  به  ک

ه  ا ه   رسیدگی  دادگ اد   استناد  به   و   نمود   مدارک   و  اسن
ه،  ارایه   حق   موجد  قوانین  خلاف  را  داور  رأی  شد

ه  تشخیص ار  و  داد بلغی   هیچ  مستحق  را  پیمانک   م
  اگر   که  است  بدیهی  فرض  این  در  دهد.نمی   تشخیص 

ار، انک ان  پیم ه   در  کارفرما  علیه   را  دعوا   هم لح   دادگا   صا
م  ماهوی  رسیدگی  کند،  طرح ا اد   به  و  گیردمی  انج   استن

م  به  منتهی  رسیدگی ن  اعلا ا   رد  قرار  داور،  رأی  بطلا   ی
م ادر دعوا استماع عد  گردد. می  ص

ا،   حقوق  در ای   استرالی   بر   حتی  داوری،  شرط  بق
ال  فرض ا  تمام  ابط  تردید  مورد  داوری،  رأی  از  قسمتی  ی

اشدنمی  (. Nottage, 2018: 410) ب

 رأی به اعتراض انتقالی اثر 5
 داوری

ا   اینکه  مورد  در   انتقالی   اثر  داوری،  رأی  به   اعتراض  آی
ا  دارد ه  خیر،  ی الب  دیدگا اه  که  است  این  غ   حق   دادگ

اهیت  در  ورود ا    و  نداشته  را  م ا  تحقق  صرف م   ی   عد
ات   از هریک تحقق ه  در مقرر جه م  489 ماد آ.د.   را  ق.

 کندمی   بررسی  اعتراض  مورد  داوری  رأی  خصوص  در
اه) م  در  تواندنمی  »دادگ ا ال   دعوای  به  رسیدگی  مق   ابط

اهوی  امور  داور،  رأی  این  زیرا  نماید،  بررسی  را  م
ات اره   رأی    ـ  است«   داور  صلاحیت   در  موضوع   شم

به  12/05/1393ـ930563 ه  15  شع  تجدیدنظر  دادگا
ن  ا  . (تهران است

ه  این  در ا   بر   »اصل  که  شودمی   استدلال  دیدگ
بار ه   و  است   داوری  رأی  اعت ادادگا   مصرح   موارد  جز   به  ه

ن  در انو ع  در  ورود  حق  مدنی  دادرسی  آیین  ق  موضو
اهوی  رسیدگی  توانندنمی  و  نداشته  را  داوری  م

ایند.  از  ناشی  اختلاف  حل  قرارداد  طرفین  وقتی  نم
ا  تفسیر ع  داوری به را  قرارداد اجرای  ی ایند،می  ارجا  نم

اکم  اندنخواسته   حقیقت  در   مداخله   موضوع  در  مح
ه   به   احترام  و کنند اب   متعاملین  اراد ایدمی   ایج   که   نم

ه ا ارچوب  در  دادگ ن  چ انو ه  رفتار  ق  به  را  امر  این  و  نمود
اسد.  رسمیت اکم  مداخله  ...   زیرا  بشن ع،   در  مح   موضو

اس  بر  که   است  جایی  به  محدود   آمره   قواعد  اس
انونگذار ازه  ق ه  ورود  اج   صورت   این  غیر   در  است،   داد

ه  حریم به  ورود   هیچ  و  شده تلقی  قرارداد  طرفین اراد
انونی  توجیه ا  داور  اگر  و  ندارد  ق   خواسته   به  بن

اقدین ادرت   متع اعادلانه  هرچند   رأی   صدور به  مب   به   ن
لت  نماید،  طرفین  از  یک  هر  زعم   قواعد   نقض  بر  دلا

ه  زیرا  ندارد؛  حق  موجد   اختلاف   حل  به  طرفین  اراد
ط ه،  داور  توس  داور  رأی   اینکه   مضافا    محکمه.   نه   بود

ابل   همیشه  لزوما   ا    و   نیست  اجرا  ق اظ   به   بعض   لح
انونی  موانع ابلیت  ق  دست  از  را  خود  اجرایی  ق

ا  دهد،می بار  بر  اصل  است  مسلم  آنچه  ام  داور  رأی  اعت
اشد،می ن   که  مواردی  مگر  ب ه  تصریح   گذارقانو   ...   نمود

به   05/06/1391ـ910686  شماره  رأی)   است«   15  شع
ه ا ان تجدیدنظر  دادگ ن   است  (. تهرا

ه:  استدلال  دیگری  رأی  در ه   از  »مستفاد  شد اد   م
ن  تبصره  و  491 اده  روح  و  آ آ.د.م،  488  م  از  هدف  ق.

اع اه  رسیدگی  داوری،  به  اختلاف   ارج   به   دادگ
ال  درخواست اهوی  رسیدگی  داور،  رأی  ابط   به   م

ات  اشدنمی   اختلاف اه  رسیدگی   ...  ب   جهت   از   دادگ
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ایت  بررسی ا  رع م  ی اشدمی   حکمی امور  رعایت  عد  و  ب
  موضوعی   امور  در  رسیدگی  چراکه  موضوعی؛  امور  نه

اهوی  رسیدگی  حقیقت  در  اختلاف، اشدمی   م   که   ب
ه ا م   اصل  مبنای  بر  دادگ ه   مداخله  عد   رأی   در  دادگا

ع  داور، ن  از  ممنو اشد«می   آ اره   رأی)  ب   شم
به   06/06/1398ـ980671 ه  29  شع   حقوقی   دادگا

بریز   (. ت

ا ای   استدلال   گرفتن  نظر  در  ب   دلایل   به   و  فوق   ه
  محدودی   انتقالی  اثر  داور  رأی   به  اعتراض  متعدد،

ا   بدین  دارد. ام  در  که  معن  اعتراض،  این   به  رسیدگی   مق
ام  اعتراض  از  بعد  مرحله  به  موضوعی  و  حکمی  امور  تم

ال ابدنمی  انتق ه  و  ی ا  رسیدگی  تواندنمی   دادگ
به همه ان اظ  به را ایج ام ماهوی و  شکلی لح   دهد.  انج

ابراین:   بن

ا  ورود  اعتراض،  به  رسیدگی  در  .1   شخص   جلب  ی
الث ان   ث   به   محدود  تنها  داوری  زیرا  نیست.  پذیرامک

اصی ن   بر  که   است  اشخ ه   توافق  آ ن نمی  و  اندکرد   توا
اص الث   اشخ بور را  ث  داوری  رسیدگی  بر  توافق  به  مج

ه،  به  کرد.   فرایند   به  راضی اگر  نیز  ثالث  شخص  علاو
ه   به  داوری اب   همرا اشد،  اصلی   اصح اید   ب ا   ب ا   ب  در  آنه

ه   توافق  خصوص  این ان  در  و  کرد  زمانی  )تا  داوری  جری
م  داوری  رسیدگی   ختم  که ه(،  اعلا   و   شود  وارد  نشد

انونی  محمل  داور  رأی  به  اعتراض  مرحله  در  وی  ورود  ق
ه  ندارد؛ اد   تأیید   را  استدلال   این   نیز  ق.آ.د.م،  495  م

 کند. می

 داور  رأی  به  اعتراض  مرحله  در  جدید  دلیل  .2
ه  اب   از  یک  هیچ  زیرا  شود.می   شنید   را   دعوا  اصح

ننمی ک  در  که  حقوقی  از  توا ارف   دادرسی  ی   متع
م   دارند، ان   کرد.   محرو   مقطع   در  که  گونههم

ه  رأی  از  تجدیدنظر ا   ارایه   قابل  جدید  دلیل  بدوی  دادگ
اشد،می بت  اعتراض  به  رسیدگی  در  ب   رأی   به  نس

اید   حق  این  نیز  داوری اب  از  هریک   برای  ب   دعوا   اصح
اخته  شود.  شن

 
لاحیت ورود در   1 »دادگاه در صورت اعتراض به رأی داوری، ص

یا عادلانه بودن   ع نظر از ظالمانه بودن  وری قط ماهیت رأی دا
ین ارجاع امر به کارشناس جهت بررسی مسایل   آن ندارد؛ بنابرا

  ارایه   داوری  مرحله   در  که   ایادله   به  تعرض   .3
ه بت  اعتراض  به  رسیدگی  مرحله  در  اند،شد   به   نس

ع   رأی م   219  و   217  مواد  زیرا   نیست.  مسمو   ق.آ.د.
ار،  برای ا   تردید   انک ای   ی بت   جعل   ادع   سند   به   نس

ه تعیین مهلت ا    و کرد اعدت ن از پس تعرض  ق   مهلت  آ
اید ب ع   ن اشد.   مسمو  داوری  رأی   به   معترض  اینکه  مگر  ب

ات ب ام  را  تعرض  این  که  کند  اث ه،  انج ا  داد ن  داور  ام  بدا
ه  توجه ه   قرینه  به  که  است  بدیهی  است.  نکرد   ماد

  رأی   به  اعتراض  مرحله  در  که  ایادله   به  تعرض  ،217
ن  در  شود،می  ارایه  داوری ا ن   مرحله  هم  پذیرامکا

 است. 

اه  .4  تواندمی   اعتراض  به  رسیدگی  مقام  در  دادگ
ه  جلسه  تشکیل   مستندات   و  ادله  به  مجددا    و  داد

  رسیدگی   واقع،  در  کند.   رسیدگی  داوری  رأی   به  منتهی
بت  اعتراض  به انند  داور،  رأی  به  نس   رسیدگی   هم

ه  ا ه  تجدیدنظرخواهی  به  نسبت   تجدیدنظر  دادگ  بود
ک  و بههمه   رسیدگی  ی ان بته  ـ  ج ا  ال   که   محدودیتهای  ب

ع  این  در  گردد.می   محسوب   ـ شد  گفته  رسیدگی،  از   نو
ه ا اعدهعلی  دادگ ز یکی تواندنمی الق ای ا  اعدادی قراره

اسی، ارشن ات   )ک اینه  و  تحقیق  صادر  را  و...(  محل  مع
اید؛ ال مورد، اینکه مگر 1نم ات  از یکی صدق احتم  جه
ال اشد  داشته  وجود  داوری  رأی   ابط   این   در  که  ب

  اقدامی   چنین   حقیقت،  کشف  برای  تواندمی   صورت
م  را ا ه   انج ا  داد م  ذیصلاح  مراجع  از  ی اید   استعلا   نم

ان، و )افتخارجهرمی  . ( 466 : 1399 الس

ا  .5 ه  به  توجه  ب اد ه  ،489  م ا م  در  دادگ ا   رسیدگی   مق
بت   اعتراض   به ع   این   به  داور،  رأی   به   نس   موضو

ات   از  یکی  آیا  که   کندمی   رسیدگی ال   جه   رأی   ابط
ا  دارد  وجود  مذکور ه   وجود،  صورت  در  خیر.  ی ا   دادگ

ع  به   بسته ام جهت، نو   را   داوری  رأی   از  قسمتی  یا  تم
ال اید.می   تأیید  را   رأی صورت  این  غیر  در  و  ابط   به   نم

بصره  قرینه  اده  ت ه   ق.آ.د.م،  348  م   این   در  دادگا
  سوی   از  که  نیست   جهتی   به   محدود  رسیدگی

م   معترض ه   اعلا اده  صدر  به  توجه   با  و  گردید   489  م

وری نیست«؛ )رأی شماره   ین حاکم بر دا ماهوی، مطابق با مواز
92 یدنظر استان   15شعبه   1392/ 04/ 10ـ0397 دادگاه تجد

 تهران(.
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اید ایر   ب م  جهات  س ن   اعلا   بررسی   نیز   را   داور  رأی   بطلا
 کند. 

ا .6 ع شرط داور، رأی  ابطال ب   باطل  داوری به رجو
ال،  جهت  اینکه  مگر  شود،نمی ه  (7)  بند  ابط   489  ماد

م  آ.د. اشد.  ق. ن  این   ب امه   اگر   که   معناست   بدا   موافقتن
ا ال  داوری  شرط  ی اب  نگردد،  ابط   برای   داوری  اصح

ات   فصل   و   حل  و   رسیدگی ابین،   اختلاف  در  فیم
 داور به  باید دارد، وجود داوری توافقنامه  که حدودی

ه  به  مراجعه  صورت  در  و  کنند  مراجعه م   قرار  دادگا   عد
ع  ا ات   ذینفع  اینکه  مگر  شود،می   صادر  دعوا  استم   اثب

 است.  شده منقضی  داوری مهلت که کند

م   در  .7 بت   اعتراض   به   رسیدگی  مقا   رأی   به   نس
ا   متقابل  دعوای  از  )اعم   جدید  دعوای  داور، افی(   ی   اض

ه  ان   شود.نمی  شنید  تجدیدنظرخواهی  در  که   گونههم
ایی  چنین  نیز  بدوی  رأی  از ع   ادعاه   نیست   مسمو

اده م(.  362  )م آ.د. ال،  عین  در  ق. به  ح ال   خسارات   مط
اشی  دادرسی اهی  در  داوری  از  ن   اعتراض   به   که  دادگ

اد  به  کند،می   رسیدگی ه  (2)  بند  استن ه   و  362  ماد   ماد
ن   519 ا ه  صورت  این  در  است؛  پذیرامک ا اید   دادگ   ب

ه ا  همرا ات   این  به  اعتراض،  به  رسیدگی   ب   نیز   مطالب
 . کند رسیدگی

ا،  حقوق  در ا   داوری  رأی  به  اعتراض  استرالی   ی
بت   تجدیدنظرخواهی ن،   به  نس الی  اثر   آ   وسیعی   انتق

اده  ( 7)  بند   موجب  به  که   نحوی  به  دارد.   )الف(  34  م
ن انو اری  داوری  ق م   در  استرالیا،  تج   به   رسیدگی  مقا

ن  اه  تجدیدنظر،   مرجع  عنوا   زیر   اقدامات  از  یکی  دادگ
م را ا  دهد:می   انج

أیید   را عنه معترض داوری رأی الف.   کند. می  ت

.   دهد.می  تغییر  را عنهمعترض   داوری رأی ب

. ه  به  را  داوری  رأی  ج اه  نظریه  همرا   جهت   دادگ
اس  )بر  مجدد  رسیدگی اه(   مدنظر  حکمی  امر  اس   دادگ

ان  به بلی   داور  هم ا  گرداندبرمی   ق   جدیدی   داور  اگر   ی
اب ه، انتخ اع وی به  شد اید. می  ارج  نم

. ال   جزئی  یا  کلی  طور  به   را  داوری  رأی   د   ابط
 کند. می

اراتی  چنین   بینیپیش اه  برای   اختی ن   در  دادگ انو   ق
ه  خود خودی  به استرالیا،   لوازم  به تمسک  در را دادگا

از  نیز  اختیارت  این ازدمی   مج  & Holmes)  س
Brown, 2016, p. 615.)   

 رای در دادگاه مداخله حدود 6
 داوری

بت   که صورتی   در  استرالیا،   و  ایران  حقوق  در   به   نس
ان  به  بسته   شود،  اعتراض  داوری  رأی   نیز   و   اعتراض  زم

ع ط  و  نو ات   است   ممکن  داوری،  رأی  شرای   تصمیم
اه  سوی  از  مختلفی   تصمیم   این  گردد.   صادر  دادگ

ا  شکلی  تواندمی اهوی  ی اشد.  م بق  ب ه   (10)  بند  ط   ماد
ن  )الف(  34 انو اری  داوری  ق م   در  استرالیا،  تج ا   مق

ه   داوری،  رأی  از  تجدیدنظرخواهی  به  رسیدگی ا   دادگ
ادر  بداند،  مقتضی  که  رأیی  هر  تواندمی  در  کند.  ص

ع ن  حقوق  برخلاف  ـ  مجمو ا   حقوق  ـ  ایرا   استرالی
ا   کوشدمی ال  از  ت ن   حد  تا  داوری  رأی  ابط   امکا

ه  خودداری از  از  و  کرد ایی  و  س اره ن  ک   رأی،   اصلاح  ماند
اره  رسیدگی  و  نقص  رفع اده  دوب   کند   استف

(Monichino, Nottage& Hu, 2012: 207 .) 

ا ن   گذر  ب بال   و  زما   کاستن   و   داوری  به   بیشتر  اق
اگزیر ا   ن   خصوصی   امور  در  خود  مداخله  میزان  از  دولته

م  ه  از  انتظار  ...   امروزه   ...   ،داوری  جمله   از   و  مرد   ، دادگا
بانی ایت   و  پشتی ان  از  حم   »واقعیت   . است  داوری  جری

ایی  رویه  در  که  است  این ایلی  معمولا    قض   به   تم
ارت ا  دادگا  و  نیست  اجرا  مرحله  در  کامل   نظ ا    هه   عموم

ازرسی  یک   به ه   ب ا   و   کنندمی   بسنده  شکلی  ساد   ب
اد اهر  به  اعتم ه  ظ ن  488  ماد  ،مدنی  دادرسی  آیین  قانو

ا ه  درخواست  ب  دهندمی   را ی رأ  اجرای   دستور  ،دادبرد
ارت و ال دعوای  طرح به را  ترگسترده   نظ   سوی  از ابط

اخته  ارند«می   دادب ن،  و   )کیا  سپ  (. 154ـ153  :1400  دیگرا

ا  حقوق  در ه  رأی  موجب  به  استرالی   عالی   دادگا
ه   در  غربی  استرالیای  Venetian Nominees)   پروند

Pty Ltd v Weatherford Australia Pty Ltd 
[2021] WASC 137،)  ه اعد حمایت  ق  از  حداکثری  »
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لت  و  داوری  رأی ا اه  حداقلی  دخ  1داوری«،   روند  در  دادگ
أکید  مورد اره  ت ه،  این  در  است.   گرفته  قرار  دوب  پروند

ای  دلیل  به اشی  محدودیته اری  از  ن ا،  بیم ات   کرون   جلس
 گردید؛  برگزار  روز   دو   ظرف  تلفنی  صورت   به  داوری

ادل که هرچند بی تب   صورت  نیز مستندات و لوایح کت
ه  گرفت. ازند   معترض   روند  این  به   ( Venetian)   دعوا   ب

ا  بود؛ اه  ام الی،  دادگ ای   ع کهیچ   واجد  را  وی   ادع  از  ی
ات ال  جه اخت   داوری  رأی   ابط   تأیید   مذکور،  رأی  و  نشن

   گردید.

ال،  هر  به ن  کشور  دو  حقوق  در  ح ا،   و  ایرا   استرالی
  بررسی   زیر  شرح  به  آیدمی   پیش   عمل  در  که  فروضی

 شود.می

جب  به  اول. ه  مو اد   که صورتی  »در  ،492  م
ال  درخواست اشد،   مقرر  موعد  از  خارج  داور  رأی  ابط   ب

ه  ا ادر  را   درخواست   رد   قرار  دادگ اید.می  ص  قرار  این  نم
اه  قرار،  این  صدور  از  پیش  است«.   قطعی اید   دادگ   ب

  معترض   به   صحیح   طور  به   داوری  رأی   که   کند  احراز
غ ه   ابلا ن   قطعی  علت  2است.   گردید   آن   قرار  این  بود

ن   در  درخواست  رد  قرار  به  اعتراض   که   است انو   ق
ه   بینیپیش  صدور  شد،  بررسی   چنانکه  است.  نشد

انع  قرار  این  آشکار  داوری  رأی   اگر   که   نیست   آن   از   م
ات   از   یکی  و  آمره  قوانین  برخلاف ه   در  مذکور  جه   ماد

ای  به  489   تسلیم   و   صدور  (، 4)  شماره  جهت  استثن
ای از پس داور رأی نقض ه  بود، داوری مهلت ا ا  از دادگ

اید.  خودداری  آن اجرای  نم

ابق ه   ( 3)  بند   با  مط ن   34  ماد اری   داوری  قانو   تج
ال  درخواست  مهلت  استرالیا، ه   سه  داوری،  رأی   ابط   ما

اریخ  از فت  ت ا ن   دری ط  رأی  آ ال  متقاضی  توس    است.   ابط

 
1 Maximum arbitral support, minimum curial inter-
vention 

یر  هرگاه ابلاغ رأی داوری به شیوه ای باشد که منطقا  امکان  2 پذ
د ـ   نیست ـ هرچند طرفین از قبل بر آن شیوه توافق کرده باشن

یق پیامک؛ دادگاه نمی  د ابلاغ از طر لاغ را صحیح  مانن د آن اب توان
ت اعتراض قرار دهد. در واقع،   دانسته و مبنای محاسبه مهل

واقعی رأی داوری شرط صحت ابلاغ آن نمی  د،  هرچند ابلاغ  باش
ور، مـربـوط به   اما »قطعی بودن قرار رد درخـواست ابـطال رأی دا

ه  (2)  بند  از  )ب(  قسمت ن  34  ماد  داوری  قانو
اری ا،   تج ه   اختیار  به  استرالی ا ال  در  دادگ  داوری  رأی   ابط

 دارد:  تصریح زیر موارد در

ع  (1 ابق  اختلاف،  موضو ا  مط ن   ب انو   غیرقابل   حاکم  ق
اشد. داوری    ب

ه   صادر  عمومی  نظم  برخلاف   داوری  رأی  (2   شد
اشد.   ب

ن   بند  این ا ن  که  دهدمی   نش انو ا  ق ن   استرالی   میا
ال اب   از  یکی  درخواست  به  داوری  رأی   ابط   اصح

م   داوری ال  و  علیه( )محکو ن  ابط ا (  آ ط )رأس   مرجع  توس
ایی ه   تفکیک  به   قایل  قض  در  که   تفکیکی  است.   شد

م   همه ا اینظ ا  دارد؛  ضرورت  حقوقی  ه ه  ام اد   489  م
ن انو ن  پس  از  مدنی  دادرسی  آیین  ق امده  آ   است.   برنی

ه  این  صدر  در اد ه:  تصریح  م   موارد   در  داوری  »رأی  شد
ابلیت  و  است  باطل  زیر الی  در  ندارد«.  اجرایی  ق   که ح

ه   در اد ن   484  م ن،  هما   رأی   به   اعتراض  برای  قانو
ه  تعیین  مهلت  داوری، ایی  رویه  و  شد  برابر  در  قض

م اسایی  عد ن   اعتراض  رغمعلی    ـ  داوری  رأی   شن   نکرد
م ایر   که  فرضی   در  علیه، محکو اشد   آمره   قوانین   مغ    ـ  ب

اومت ه مق اکم از برخی و کرد   مشمول   را عمل  این مح
ن  سکوت انو ارج  و  ق   دادگستری   اختیار  حیطه  از  خ

لسان،  کنید:  رجوع)  دانندمی هنجفی  ا  ،مولایی  و  زاد
   .( 217  :1395 موسوی، ؛5 :1400

م. ال  درخواست  کهصورتی   در  دو  داور،  رأی  ابط
انند  باشد؛  داشته  نقص م   نشانی  اینکه  م   رأی   لهمحکو

ن  در  داوری ه  نوشته  آ ا   نشد م   ی انی  در  لهمحکو  نش
فت اعلامی ا ار جز ایچاره  نشود، ی   به  نقص رفع اخط

م   معترض ه   اساس  بر  داوری(   رأی علیه)محکو   54  ماد
م، آ.د.  ندارد.  وجود ق.

ور موافق قوانین صورت گرفته   موردی است که ابلاغ رأی دا
د«؛ )رأی شماره  92باش 04 دادگاه   10شعبه   1392/ 04/ 09ـ46

ک تبصره ) دیدنظر استان تهران(. از این رو، با لحاظ ملا (  3تج
ینفع می  339ماده  د به قرار رد درخـواست  ق.آ.د.م، ذ توان

ابـطال رأی داور که مبتنی بر ابلاغ غیرقانونی آن رأی صادر  
وی آن قرار را قطعی   ده، اعتراض کند؛ حتی اگر دادگاه بد ش

لام کرده باشد.   اع
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اید اید  معترض که  داشت  توجه  ب م  ب   رأی   لهمحکو
ه  را  داوری   اگر   و  دهد  قرار  خویش  اعتراض  خواند

اها   ب ه   داور  اشت اشد،  اعتراض   خواند ن  ب   دعوای   چو
اشد،نمی  داور  متوجه  اعتراض ع   عدم  قرار  ب   استما

ادر  داور  رأی  به   اعتراض  درخواست   این   و  شودمی   ص
اده  قرینه به قرار آ.د.م  492 م    است. قطعی ق.

م. اهی  در  داور  رأی   به   اعتراض  اگر   سو   که   دادگ
ا  ذاتی  صلاحیت ه   آن  شود،  طرح  ندارد  محلی  ی   دادگا

اید ا  ب ال  ب ه  اعم م  قرار  ،27  ماد ادر  صلاحیت  عد ه   ص   کرد
ن  و اه به  را آ لح دادگ ال صا اید.  ارس  نم

ارم.  ه   چه   رأی   از  قسمتی   به  نسبت   اعتراض  هرگا
اشد داور ای در که آنچه  نظیر ـ ب ه  (3) و ( 2)  بنده   ماد

اه  و   ـ  آمده  489 اه  بداند،  وارد  را   اعتراض  دادگ ا   دادگ   تنه
ن اقی  و  نقض  را  رأی  از  قسمت  آ أیید  را  رأی  ب  کندمی   ت

ه  دوم  قسمت  )ملاک اد م(.   438  م آ.د.   اینکه   مانند  ق.
ه   داور  عدوانی،  تصرف  رفع   خواسته  به  دعوایی  در   علاو

ه  خواسته،  این  بر   المثل اجرت   پرداخت  به  را  خواند
م ا م نیز عدوانی  تصرف  ای  نماید.  محکو

اده  از   (3  الف   ـ  2)  بند  وفق  ن   34  م  داوری  قانو
اری ا،   تج ات  از  یکی  استرالی ال   درخواست  جه   رأی   ابط

ط  داوری م   توس  در  رأی   که  است  این   علیهمحکو
اشد   موضوعی  خصوص ه   داوری  جزء  که  ب بود   شرط   و  ن

امل  داوری، ن  ش ا  گردد.نمی   آ ارج   داوری  رأی  اینکه  ی   خ
ارات  حدود  از ادر  داور  اختی ه  ص اشد.   گردید ه   ب   هرگا

اشد،می   داور  اختیارات  حدود  در  که  آنچه   آنچه   از  ب
ارج  که   تجزیه   قابل  است،  داور  اختیارات   حدود  از  خ

اشد، ارج   که  قسمتی   فقط  ب ال   است   حدود  از  خ   ابط
ار  رأی   دیگر  قسمت   و  شد  خواهد  داشت.   خواهد  اعتب

ه   اگر  پنجم. ه   عمل  به   اعتراض  دادگا   مشمول   را  آمد
ال  جهات  از  یک   هیچ ا   ندهد،  تشخیص  داور  رأی  ابط   ب

أیید  را  داوری  رأی  اعتراض،  رد اره   رأی)  کندمی   ت   شم
به   12/1370/ 21ـ681 ن  13  شع   این   .(کشور  عالی  دیوا

أیید اید ت لب  در حتما    ب اشد »حکم« قا ا  ب ن  ت  دهد نشا
اه  که   تأیید   را  داور  رأی  ماهوی  رسیدگی  از  پس  دادگ

ه بار  قطعیت،  از  پس   و  کرد هقضاوت   امر   اعت  شد
اشد.  داشته  ب

اه،  کهصورتی   در  ششم.    عمل   به  اعتراض   دادگ
ه  ن   دهد،  تشخیص   وارد  داوری  رأی   ماهیت  در  را  آمد   آ

بصره  دلالت  به  کند.می   نقض  را اده  ت  از  پس  ، 491  م
م   نقض ن(  )اعلا اه  داوری،  رأی  بطلا  وارد  تواندنمی   دادگ

اهیت   مورد   که  موضوعی  خصوص  در  و  شده  م
اذ   داوری(،   )خواسته   گرفته   قرار   داوری  رسیدگی    اتخ

اید.  تصمیم    دو   رسیدگی  از  حد   این  چراکه  نم
 داوری  توافقنامه   اینکه،  اول  دارد:  مهم  شرطپیش

اربی ب ا   شده  اعت اشد.   گشته   منقضی   داوری  مهلت   ی   ب
م ا  ذینفع،  اینکه،  دو ایت   و  دادخواست  تقدیم   ب   رع

ام ات   تم م  در  مقرر  تشریف ه   دعوا  طرح  ق.آ.د.   کرد
اشد.   ب

ال،  هر  به ام  در  که  رأیی  ح   اعتراض   به  رسیدگی  مق
  به   که   موردی   در  جز   گردد،می   صادر  داوری  رأی   به

اشد،  درخواست   رد   قرار  صورت اه  در  ب  تجدیدنظر  دادگ
ن  ا اره   رأی)  است  اعتراض  قابل  است   شم

  و   قضات  انتظامی  عالی  محکمه  26/07/1318ـ2847
اره  و  3720  شماره  آرأی   30/03/1324ـ3721  شم

الی  محکمه امی  ع ات  انتظ   خواسته   اگر  همچنین  . (قض
  368  و  367  مواد  در  مذکور  موارد  از  یکی  داوری

م  آ.د. اشد،  ق. ه   رأی  یا  داوری  رأی  مورد   حسب   ب   دادگا
انونی مهلت در داوری، رأی به اعتراض خصوص در  ق

ابل  بود. خواهد  نیز فرجام  ق

جب   به ه   (8)  بند  مو ن   )الف(  34  ماد انو  داوری  ق
اری ه   استرالیا،  تج   را   داوری  رأی   تواندمی  زمانی   دادگا

ا   کلی  طور  به ال   جزئی  ی اید  ابط  خصوص  در  که  نم
اسب امن ن   ن   رسیدگی   جهت  داور  به   رأی  عودت  بود

ه قانع تکمیل، و مجدد اشد.  شد  ب

ان  استرالیا،  حقوق  در  هفتم.  داوری  رأی   اصلاح   امک
ا استن  ی ات  از  ک ال  جه ه  بینیپیش   آن  ابط   است.   شد

ن   برای  معادلی  که  ایمقرره   وجود  ایران  حقوق  در  آ
ابق  ندارد. ا  مط اده  (4)   بند  ب ن   34  م انو اری   داوری  ق   تج

اهی  استرالیا، ال  درخواست  آن  از  که  دادگ ه،   ابط   شد
  که   مهلتی  در  را  درخواست  این  به  رسیدگی  تواندمی

أت  به ا  خود  رأی  اصلاح  برای  داوری  هی استن  ی  از  ک
ات ال جه ازد.  معلق دهد،می  ابط  س
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جب  به  هشتم، ه  از  (4  الف  ـ  2)  بند  مو اد   34  م
ن انو اری  داوری  ق ا،  تج ات  از  یکی  استرالی  جه

ال  درخواست ط  داوری  رأی  ابط م توس   این   علیهمحکو
ا داوران ترکیب که است   برخلاف   داوری، تشریفات ی

ه   توافق  طرفین  آنچه اشد.  اند،کرد ن   اینکه  مگر  ب   آ
اشد  ایآمره   قوانین  مغایر  توافق،   طرفین   جانب  از  که  ب

ا ابل  داور ی  . نیست  عدول ق

اده  (9)  بند ن  )الف(  34  م اری  داوری  قانو  تج
اه   که  دارد  تصریح   استرالیا،   رأی   به   اعتراض  از  پس  هرگ

ه  داوری، ا  اصلاحی  رأی  صدور  و  مجدد  رسیدگی  دادگ
انب  از ه  مقرر  را  داور  ج اشد،  کرد اید  داور  ب   سه   ظرف  ب

ه ا ه،  دستور  تاریخ  از  م ا ادر  را  رأیی  چنین  دادگ اید.   ص  نم

 نسبت ثالث شخص اعتراض 7
 داور رأی به

ن  ا ه  حکم  که  گونههم ن  به   است  ممکن  دادگا ا الث   زی   ث
ادر اهیت   در  تواندمی   نیز   داوری  رأی   شود،  ص   به   م

ن ا اشد.  ثالث  شخص  زی انند  ب ابر   شخص  اینکه  م   بن
  ملک   یا  مال  مالکیت   دعوای  دیگری  علیه   داوری  شرط

ادر وی  نفع  به   داوری  رأی   و   کندمی   طرح   معینی   و   ص
الثی   فرض،  این  در  شود؛می   قطعی   مدعی   که   ث

الکیت   418  و  417  مواد  وفق  تواندمی   است،  آن  بر  م
م  آ.د. ه   و  ق. م،   44  ماد ن   به  داور  رأی  به  ق.ا.ا.   عنوا

لث  شخص  کند   اعتراض ثا

بق  اده  ط م   495  م ط   داور  »رأی  ق.آ.د. اره   فق   درب
اصی  و  دعوا  طرفین الت  که  اشخ  در  شرکت   و   دخ

ایم   و اندداشته  داور تعیین  امق ان  مق بر  آن   و  است  معت
بت اص  به  نس أثیری  دیگر  اشخ  1داشت«.  نخواهد  ت

ه   این م   در  ماد ان   مقا اهوی  قاعده  یک   بی اشد.می   م  ب
اظ  به  زیرا آیین  شکلی  لح ا    داوری  رأی  دادرسی(،  )   واقع

الث  شخص  مورد  در  که   است  ممکن ا   داشته   اثر   ث   ی
الث  حقوق  در ه   دلیل،  همین  به  آورد.  وارد  خللی  ث   ماد

م   418   نیز   داور  حکم  به  »نسبت   داشته:   مقرر   ق.آ.د.

 
دی از طرفین   1 ینکه قانونگذار در صورت فوت اح »با توجه به ا

یم  و قا وری را قابل تسری به وراث  وری، امر دا مقام  قرارداد دا
ولی شخص ثالثی که در قرارداد   دانسته، به طریق ا قانونی ن

انی ا  خود  که  کس ه   ی ان  نمایند   شرکت   داور  تعیین   در  آن
ن به توانندمی اند،نداشته الث  عنوا  کنند«.  اعتراض ث

الث   اعتراض  به  رسیدگی   مرجع بت   ث   رأی   به   نس
ادرکننده داور قطع، طور به داور،  زیرا نیست.  رأی ص

ام   طرفین   توافق  محصول  آن  نتیجه  و  داوری  فرایند  تم
اشدمی ا    داور  و  ب ت   اعتراض   به  رسیدگی  صلاحیت  ذا

الثی ه  داوری  به  راضی  که  را  ث بود ع   از  بعد  و  ن   شرو
بت  نیز داوری ن   به نس م  آ فقت  اعلا ه، موا   ندارد.  نکرد

لث  داوری،  رأی  صدور  از  پس  اگر  حتی ا  شود  راضی ث
ایت   این  کند،   رسیدگی  وی   اعتراض  به  داور  که   رض

افی  اعتراض  به  رسیدگی  برای   به   چراکه  نیست.  ک
ه  قرینه اد آ.د.م،  420  م   اعتراضی،   چنین  به  رسیدگی  ق.

ایت   مستلزم بت  داوری  رأی  طرفهای  رض  داوری  به   نس
اشد. می مجدد  ب

ه  در  داور  رأی  که  صورتی  در ا   اعتراض   مورد  دادگ
ه   قطعی  و   نگرفته  قرار اشد،  شد الث   اعتراض  مرجع  ب   ث

بت ن،   به   نس   را   دعوا   که  است   دادگاهی  مورد  حسب   آ
ع  داوری  به ا ا  داده  ارج   اصل   به  رسیدگی  صلاحیت  ی

ه   است  داشته    ـ  داوری  فقدان  فرض  در   ـ  را  دعوا   )ماد
46 م(  2 آ.د.  ق.

ه  ا بت  هرگ ه   اعتراض   داوری  رأی   به   نس   این   و  شد
اه   در  اعتراض الث   اعتراض  مرجع  باشد،  شده  رد  دادگ   ث

بت  اصلی ن  داوری،  رأی  به  نس ا به  هم ا   بدوی  شع   ی
  رأی   به   اعتراض  رد  بر  مبنی  رأی  که  است  تجدیدنظری

ا  در  داوری ه  قطعی  آنج اده  )ملاک  است  شد  420  م
م(.  آ.د.  ق.

اری  ثالث  اعتراض  مورد  در   رأی   به   نسبت  ط
ا  داوری، ه  ملاک  به  توجه   ب آ.د.م،  421  ماد   فرضی   در  ق.

بت  که ط  داوری،  رأی  به  نس م   توس  در  علیهمحکو
ه ا اشد  نشده  اعتراض  دادگ   و   شده  اعتراض  اینکه   یا  ب

ه   در  اعتراض  این ا   رد   بر  رأی   و  شده  رد  بدوی  دادگ
ن   در  اعتراض ه   قطعی  بدوی  مقطع   هما اشد،   شد   ب

الث اعتراض  به  رسیدگی اری  ث ن   صلاحیت  در  ط   هما

د به شرط داوری   وری مدخلیتی ندارد، متعه متضمن شرط دا
93072نیست«؛ )رأی شماره  2 ـ6 دادگاه   15شعبه   9/06/1393

دیدنظر استان تهران(.  تج
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اهی اشدمی   دادگ ن   در  که   دعوایی  که  ب   به   داوری  رأی  آ
ن ه  آن  صلاحیت  در  شده،  ارایه  دلیل   عنوا  در  و   بود

ال بت که فرضی در اما است. رسیدگی  ح   رأی  به نس
ط  داوری م  توس ه  اعتراض  علیهمحکو   این   و  شد

ه  در  اعتراض ا ا  تجدیدنظر  دادگ ه   رد  قطعی  رأی  ب   شد
اشد، الث  اعتراض  به  رسیدگی  ب ه   قرینه  به  طاری  ث   ماد

م،  421 ان  صلاحیت  در  ق.آ.د. به  هم ه   از  شع   دادگا
 بود. خواهد تجدیدنظر

الث  شخص  اعتراض بت  ث ن  از  داوری،  رأی  به  نس  آ
انند   داوری  رأی   که   جهت اه   حکم   هم  در  تواندنمی  دادگ

اهیت ان  به  م ادر  ثالث  زی ط  حیث  از  شود،  ص   و   شرای
ات  ار  و   تشریف انند   اعتراض،  آث   به   ثالث  اعتراض  هم

اه رأی اشد.می   دادگ   اگر  مثال،  برای و دلیل  همین به ب
ه  ا   مورد   داوری  رأی   بداند  وارد   را   اعتراض  این  دادگ

ا  را  اعتراض ان  به  که  حدی  در  تنه الث  زی ه  ث  »در  و  بود
ه   کندمی   نقص  آورد«،می   وارد  خلل  وی  حقوق   )ماد

آ.د.م( 425 اهیت در رأیی و ق. لث سود به م ا  صادر ث
الث  اگر  زیرا  گردد.نمی   مستقلی   حق  مدعی  ث

اشد،می اید  خود  ب ام   دعوای  ب اریتم ا  را   عی ایت   ب   رع
ات  اید.  طرح مدنی دادرسی آیین  قواعد  و تشریف  نم

 نتیجه 8
 عودت  نیز  و  اصلاحی   رأی   صدور   یا  داوری  رأی   تغییر 

ه ن   به  پروند ا  داور  هما   رسیدگی،   برای  جایگزین  داور  ی
اده  (7)  بند  برخلاف ن  )الف(  34  م اری   داوری  قانو   تج
ه  بینیپیش   ایران  حقوق  در  ،استرالیا    است.   نشد

م ا  این  از  هرکدا اره ای  در  توانندمی   راهک  خود  ج
اشند   مناسب  انع  و  ب اره  رسیدگی   و  طرح  از  م   به   دوب

ن ا ه   در  دعوا  هم ا ادادگ انه  که  امری  شوند.  ه   به   متأسف
 در  قضایی،  روند  از  داوری  روند  کامل  جدایی  دلیل 

ن ال در ایرا ن روی  ح ادی بی بر علاوه و است داد   اعتم
جب   داوری،  به اله  مو انی  هزینه  و  دادرسی  اط   و   زم

الی اب برای  م  گردد. می  دادگستری و داوری اصح

ا،  حقوق  در ابق   استرالی ا  مط اده  ( 11)  بند   ب   34  م
ن   )الف( انو   تغییری   هرگونه   ،کشور  این   تجاری  داوری  ق

ه   که ه علی  آورد،  عمل  به  داوری،  رأی   در  دادگا اعد   الق
  اینکه   گو  شد؛  خواهد  محسوب  داوری  رأی  از  جزئی

ادر رأیی  چنین  داور ه   ص ابراین  است.  کرد   حقوق  در بن
ه  ظاهر  برخلاف  استرالیا، ن   490  ماد انو   دادرسی   آیین  ق

ن،   مدنی ه   ایرا ار   بر   علاو اه   اختی ال   در  دادگ ا   کلی   ابط   ی
ن   داوری،  رأی  جزئی ا  در  ماهوی  رأی   صدور  امک

ع  خصوص اقب  داوری،  موضو   رأی   به  اعتراض  متع
ه، در داوری ا ه بینیپیش  دادگ  است.  شد

  داوری   در  اصلی،  عقد  از  داوری  شرط  استقلال
انند  هم  داخلی اری  داوری  م لمللیبین   تج اید  ا   مورد   ب

ام  موضع  همچنین   گیرد.   قرار  پذیرش   حقوقی   نظ
ن ای  مورد  در  ایرا ال  فرض  در  حتی  داوری،  شرط  بق  ابط

ادره،  رأی اید   ص   اصلاح   قالب  در  و  مشخص  طور  به  ب
ن انو ا  مدنی  دادرسی  آیین  ق ن   تصویب  ی انو بط  ق ا   مرت   ب

بیین  داوری، ا،  این  در  گردد.  ت ه  اصلاح  راست   461  ماد
م  آ.د. اد زیر شرح به ق.  شود:می  پیشنه

ا   شرط   طرفین،  قرارداد  در  که   صورتی   »در   ی
اشد،  داشته  وجود  داوری  توافقنامه بط  دعاوی  ب ا   مرت   ب

ا  انحلال  اصل  از  )اعم   اصلی  قرارداد  انحلال  عدم  ی
ن، اخ فسخ،  بطلا اله( یا انفس  انحلال، این  آثار  نیز و  اق

ابل  اشد؛می   داوری  ق  قرارداد  حین   طرفین،  اینکه   مگر  ب
ا ن،  از  پس  ی م  آ ات  این  از  هرکدا  از  خارج  را  موضوع

م  داور صلاحیت ه  اعلا اشند«.  کرد  ب
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