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  ایران و کانادا مطالعه تطبیقی راهبردهاي اصلاحی خارج از محیط کیفري

شهرام ابراهیمی 

  عبداالله ایزدي
  

  

  چکیده

بندي در سه سطح  ابل دستهقحی برحسب مرحله موضوع اجراي آن، راهبردهاي اصلا

سه راهبرد حمایت از زندانی در مرحله خارج از محیط کیفري، در این راستا  .است

آفرینی  کنترل و تمرین نقش محور و نظارت، توسعه ضمانت اجراهاي اجتماع شده،آزاد

 مدار و مذهب محور تمحلی، معنویدهنده  نشان اي منعکس در کاناداه جلوه کنند. می

مدار و  مندبودن راهبرد توسعه ضمانت اجراهاي اجتماع قاعده راهبرد حمایت، بودن

توان نظم  عبارت بهتر می به .استرل و تمرین جامع و هدفمندبودن راهبرد نظارت و کنت

اخیر  دسیستم اصلاحی ایران هرچند در رویکر مشاهده نمود. نظامراهبردي را در این 

هاي  محور توجه نموده است لکن زمینه خود به راهبرد توسعه ضمانت اجراهاي اجتماع

. یب نخواهد بوداتفاقی عج ،وجود ندارد و شکست آن نمودن این راهبرد لازم براي عملی

در ارتباط با راهبرد نظارت،  راهبرد حمایتی نیز در عمل مورد اقبال قرار نگرفته است.

عناصر کارساز و  ،رغم وجود نهادهاي متفاوت کنترل و تمرین در سطح اجرایی هم علی

در ارزیابی راهبردهاي اصلاحی ایران  محور از توجهات قانونگذار به دور مانده است. هدف

  ان ظاهرسازي راهبردي را ویژگی بارز این سیستم دانست.تو می

  : واژهکلید

  نظارت محور، اجتماع اجراهاي ضمانت حمایت، اصلاح، راهبرد،

                                                             
  استادیار دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه شیراز (نویسنده مسئول) *

shahram.ebrahimi@gmail.com 
 شناسی                کارشناس ارشد حقوق جزا و جرم        

abdollaezadi@gmail.com 
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  مقدمه

مجرمین، فرآیند مستمر و هدفمندي است که در تمامی مراحل فرآیند کیفري 1اصلاح

له اجراي مجازات یابد.این تفکر که اصلاح و درمان مجرمین در مرح قابلیت تحلیل می

یابد، چندان به صواب نبوده و امروزه در نزد  زندان خلاصه شده و اتمام می

که در سیستم اصلاحی  طوري به رنگ باخته است ،ندگان سیاست جناییگیر تصمیم

نقشی  در این راستا ،دوره آزادي و مرحله خارج از محیط زندان کشورهاي پیشرفته،

  .دارکلیدي د

یک طرف قضیه است؛ لکن طرف دیگر  ،اصلاحی محیط زنداني ها سیاستدر واقع 

بد تا مرحله طل اي را می ویژههاي  سیاست که فرد با ورود به اجتماع،است قضیه این 

، گرفته در مراحل قبل هاي صورت یابد و تلاشاي اتمام  طور شایسته به وي، پایانی اصلاح

  د.شولوث ن

اي  کشور پیشرفتههاي  سیاستر کنار کلان اصلاحی ایران دهاي  سیاستتوجه به 

 يها مبتنی بر یافته را همچون کانادا که نهادسازي خود در حوزه اصلاح و درمان

،راهگشاي مشکلات بسیاري است که در زمان فعلی پیش ستا  شناسی قرار داده جرم

گیرندگان سیاست  تا تصمیمشود محقق  داین مهم بای .استروي سیستم اصلاحی ایران 

 ،کلانگیري  تصمیمتنها در سطح سازوکار و نهادي بلکه در حوزه  نه ،ایران جنایی

  .دنتجربیات کشورهاي دیگر را مدنظر قرار ده

له : یکی راهبردهاي حاکم در مرحدر این نوشتار، تمرکز مباحث بر دو مطلب است

سته هر مقطعی دان ،اي که مرحله آزادي گونه بهشود؛  آزادي مورد بررسی واقع می

طور موقت یا دائم بتواند از محیط زندان خارج شود. دومین مطلب  که مجرم به شود می

در فرد  ،. در این مرحلهدانست ضمانت اجراهاي غیر سالب آزادي متمرکز بر را نیز باید

 اي است که گونه ، لکن نفس کیفر و شرایط حاکم بر آن بهاستنمودن کیفر  حال سپري

نوشتار حاضر در سه مبحث ارائه  به همراه داشته باشد. اصلاحی را هاي جنبه تواند می

هاي  جداي از توجه به سیستم ،راهبردهاي اصلاحی موجود ،در مبحث نخست د.شو می

مبحث دوم به بررسی گیرد.  حقوقی ایران و کانادا مورد اشاره و بیان ضمنی قرار می

ت تحلیل در راستاي هاي حقوقی ایران و کانادا که قابلی هاي منعکس در سیستم جلوه

تحلیلی جامع از به و مبحث پایانی یافته اختصاص ، شده را دارند راهبردهاي معرفی

                                                             
  . اصلاح در این مقاله اعم از اصلاح اصطلاحی، بازپروري و بازسازگاري است.1
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و جایگاه هر دو سیستم در کنار هم مورد  زدپردا میدهاي اصلاحی ایران و کانادا راهبر

  مقایسه قرار خواهد گرفت.

  معرفی راهبردهاي موجود.1

کنند که در ادامه  آفرینی می اهبرد اساسی نقشدر مرحله مورد بحث در این مقاله، سه ر

در بررسی سطح  هاي اصلاحی ایران و کانادا قرار می گیرند. مورد تحلیل در سیستم

نامد.  راهبردي، نگارنده راهبردهاي ممکن در این مرحله را راهبردهاي تکمیلی می

مقاله در  همچنین این مهم قابل بیان است که راهبردهاي اصلاحی دیگري نیز در این

گیرد که هم در بررسی فرآیندي و هم  مبحث بررسی راهبردي مورد اشاره قرار می

  .هستندي دیگر از فرآیند کیفري ها سطح راهبردي ویژه دوره

  توسعه حمایت از زندانی آزاد شده . 1 -1

 هاي اصلاحی، ا گذراندن دورهاگر بر این فرضیه اعتقاد داشته باشیم که فرد زندانی ب

همانند یک نوزاد که نیازمند حمایت والدین و  ،تولدي دوباره داشته است کنونا

بایست مورد حمایت  فرد زندانی نیز می اطرافیان براي سازگاري با محیط بیرون است،

  قرار گیرد.

اند که به دلایل مختلف مادي و معنوي  در واقع زندانیان افراد معمولی نبوده بلکه کسانی

اي  مشکلات عدیدهقبل از ورود به زندان،  ،ه و از این جهتبه ارتکاب جرم دست زد

له به شکل ئد که مسشوتواند محقق  زمانی می ،این دسته از افراد اند و لذا اصلاح داشته

چنانچه تنها به اجراي  ،در غیر این صورت .اي نیز مورد تحلیل قرار گیرد یشهر

مشکلات  ،ها از آن محیط ا خروج آنب ،محور در درون زندان اکتفا شود حهاي اصلا  برنامه

 خوردن فرآیند اصلاح ي برهمگذشته باز بر سر راه این افراد ظاهر شده و موجبی برا

  .شود  می ایجاد ها  آن

انست موانعی د ددیگر در راستاي راهبرد توسعه حمایت از زندانی آزادشده را بای مسئله

و در تضاد با شود  میهش ظاهر در خروج وي بر سر را ،که با ورود زندانی به زندان

داراي شغل و  ،فرد در هنگام ارتکاب جرم ،در بسیاري از موارد .است اصلاح و بازپروري 

دادن آن شغل  موجبی براي ازدست ،لکن حضور وي در زندان استمنبع در آمد 

چنین  شود. رو می با معضل بیکاري روبهشود  می د و حال که از زندان خارجشو می

اصلاح فرد در هم تنیده است که بدون حل آن بعید است بتوان  مسئلهان با معضلی چن

  از تکامل فرآیند اصلاح صحبت نمود.
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اند که  احکامی را بیان نموده ،اشتغال و استخدامی در برخی مواردقوانین  ،از سوي دیگر

 .شود می سسات دولتی ؤمنجر به کنارگذاشتن زندانیان آزادشده از لیست استخدامی م

آوردن  دست در بهشود  میایجاد  شاناین افراد با توجه به سابقه سوء کیفري که برای

  1ند.شو میرو  روبه هاي اساسی ، با محدودیتشغل

فرد  د. در برخی مواردشو هبرد حمایت از زندانی آزادشده به این مواد ختم نمینقش را

د به نفس قرار زندانی به دلیل دورشدن از محیط اجتماع در یک حالت عدم اعتما

آید حتی با فرض عدم محدودیت  گیرد و به دلیل بدبینی که نسبت به او به وجود می می

  گیرد. رمایان قرار میسختی مد نظر کارف از سوي قوانین به

علاوه بر شغل یا یافتن یک منبع درآمد، نیاز اساسی دیگر فرد زندانی در هنگام خروج 

قبل از ارتکاب جرم به  ،انبرخی از زندانی ست.از زندان را باید محل سکونت وي دان

به ولگردي روي آورده و بر همین اساس نیز  ،محل سکونت و استقرار دلیل فقدان

نیز همین قضیه بوده ها  آن از سوي جرم اند و حتی دلیل بارز ارتکاب معیشت کرده

هدف  ش بیهاي عمومی به گرد ها را در مکان شب فدر بسیاري از مواقع این افراد است.

این امر موجب  کنند. استراحت میها  ناها یا گوشه خیاب اختصاص داده یا در پارك

عبارت  ا بهاي براي ارتکاب جرم قرار گیرند ی راحتی در معرض هر حادثه تا بهشود  می

  .شودهاي اصلاحی بیشتر  ماندن تلاش احتمال عقیم ،بهتر

ند که در فاصله دوري از شو ایی حبس میه در زندان افراد زندانی، ،در برخی موارد دیگر

چنین فردي بخواهد با استفاده از یکی از  چنانچه .استواقع ها  آن محل سکونت

نیاز است تا تدابیري  ،دشومدت از زندان خارج  سازوکارهاي موجود براي آزادي کوتاه

  اندیشیده شود که وي حداقل در شب بتواند در محلی امن و آرام استراحت نماید.

داشتن  عد حمایتی از اهمیت برخوردار است،سومین نیاز که در بدو ورود فرد زندانی از ب

اي هر چند مختصر براي مدت کوتاه قبل از پیدانمودن شغل و کسب درآمد  سرمایه

کردن  هاي ثروتمند نیستند و لذا با سپري افراد زندانی از خانواده ،طور معمول به .است

تا هنوز از شود  می موجب مسئلهاین  وارد اجتماع می شوند. دوره زندان با جیبی خالی

بر  .شوندغذا متوسل  اولیه خصوصاً اند به انجام جرم براي رفع نیازهاي زندان آزاد نشده

تدابیر حمایتی باید از این نظر نیز جامع باشد تا بتواند دوره ابتدائی آزادي  همین اساس

                                                             
  ها دارد. حکایت از این محدودیت 1392قانون مجازات اسلامی  25. ماده 1
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از دیگر  تواند و وسایل اولیه زندگی نیز میتهیه لباس  د.نحو مطلوب پوشش ده را به

  1.است ند بازپذیري از اهمیت برخوردارضروریاتی باشد که در جهت تکمیل فرآی

فرد زندانی در خروج از زندان در هر حال  حمایت معنوي است. ،عد دیگر از این راهبردب

اي شاید و با برخوردهشود  میبه چشم یک انسان عادي از سوي شهروندان نگریسته ن

نیاز  ،اگر قرار باشد فرد بازاجتماعی شود د.شو رو می روبهها  آن ناخوشایندي از سوي

هایی که براي وي ایجاد  تا بتواند در مقابل سختیشود   از نظر روانی حمایت است

 انزوا و احساس جدایی از سوي ويها موجبی براي  مقاومت نماید و این بدبینیشود  می

وي خود را جداي از جامعه  رت ایجاد چنین احساسی از سوي فرد،چرا که در صوشود، ن

 ،گراز سوي دی .نماید بطه و هنجارمندبودن توجه نمیدیگر به ضا ،دانسته و با این تفکر

 دشورو  ی خاص روبهگبا مشکلات خانواد فرد زندانی حتی ممکن است در زمان خروج

دچار یاب او بر وي وارد آمده است به دلیل تنگناهایی که در غ اي که همسر او گونه به

و حمایت بایست محفلی براي تسلی خاطر  کانون خانواده را که میو  دهافسردگی ش

در این ارتباط  باشد به جهنمی تبدیل نماید که بر مشکلات زندانی بیفزاید.معنوي وي 

در این خصوص در  .دشو اي بازسازگاري کاملا روشن مینیز نقش حمایت از زندانی بر

هاي زندانیان استان تهران موضوع بررسی  خانواده از خانواده400یک تحقیق آماري که 

قه قضایی وي با بجرم زندانی و ساآن بودند مشخص شد که رابطه معناداري میان 

اي که ارتکاب جرم و  گونه به 2؛میزان افسردگی و انحراف همسر خانواده وجود دارد

   .استن وضعیت عادي و مطلوب خانواده زندانی ریخت هم موجبی براي به ،شدن زندانی

  راهبرد نظارت،کنترل و تمرین . 1-2

ارتکاب جرم از ناحیه وي نیز دلیلی بر  گر است. فرد مجرم در واقع یک انسان انتخاب

در واقع مجرم در زمان تصمیم به ارتکاب جرم از میان تمام  .استانتخاب از سوي وي 

ارتکاب جرم را برگزیده  ت براي او وجود داشته باشد،توانسته اس هایی که می انتخاب

  است.

                                                             
رغم داشتن هدف متعالی در این راستا متأسفانه از سویی  لیع» مراکز مراقبت بعد از خروج« نامه  آیین. 1 

نحو کلی و  هاي خود را به بینی نموده است و از سوي دیگر، برنامه  اي محدود پیش گونه مراکز مذکور را به

شدن  هاي لازم، اجرایی فراتر از توان فعلی سیستم حاکم تعریف نموده است و لذا به دلیل عدم زمینه

  د تردید است.ها مور برنامه
شماره  ،یتمجله اصلاح و ترب ،»شدن بر خانواده زندانی ثیر زندانیأت بررسی«، طهمورث زارعی قاضیانی،.  2

  .48 ص.، 1388 ،85
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اصلاح  ،هاي اصلاحی محیط زندان صرف برنامه از این واقعیت غافل شویم که فرد بهاگر 

ت و نظارت وارد گونه محدودی و او را بدون هیچآورد  یافته خود را به دست نمی تکامل

 اثر هاي گذشته را بی ی تلاشکه تمام نتایجی حاصل خواهد شد ،صحنه اجتماع کنیم

  نماید. می

 1اي از نظارت را بر اعمال خود احساس کند. سایه در دوران آزادي از زندان، دزندانی بای

صورت گسترده و بی حدومرز بلکه باید با قاعده و محدود به  البته چنین نظارتی نباید به

دقت بیشتري عمل  هاي خود با در این صورت است که در انتخاب زمان مشخصی باشد.

  د.شو زدن به جرم منصرف می دست خواهد کرد و از

در نظارت  صورت محسوس یا غیرمحسوس باشد. تواند به نظارت حاکم بر اعمال فرد می

مور أعبارت بهتر با م ستقیم یا بهطور م فرد موردنظر به ،در زمان آزادي ،محسوس

ور ویژه را همراه خود احساس مأو نظارت یک مشود  میبه محیط اجتماع وارد  مراقبت

دارد که در طول این دوره مورد  فرد هرچند علم ،ر نظارت غیرمحسوسلکن د کند. می

حالت  بیند. نمیناظر خاصی را در اطراف خود  ،یکیصورت فیز لکن به استنظارت 

صورت محسوس و در مقاطع  بینابینی نیز وجود دارد که نظارت در یک مقطع زمانی به

این نکته قابل ذکر است که هریک از این  گیرد. میل غیرمحسوس انجام دیگر به شک

سه نوع نظارت در جاي خود و در خصوص صنف خاصی از مجرمان از کارایی برخوردار 

  است.

 دبلکه بای ،تواند کارساز باشد صرف نظارت نمی باید توجه داشت که در بسیاري از موارد،

در  فرد مورد کنترل قرار گیرد. ،برخی از مواقع این امکان نیز وجود داشته باشد که در

کننده  ند همراه با دخالت کنترلاتو که می است اي فراتر از نظارت مرحله ،واقع کنترل

در این صورت است که اگر نظارت نتواند در انتخاب درست از سوي مجرم کارساز  باشد.

  . شود  می جر رتکبم ،که فردشود  می فرد مسئول با دخالت خود مانع از آن باشد،

نماید و آن تمرین  خود قسمت سوم راهبرد را یاري می ،شده هر دو مورد بحث

 هاي حبس به فرد اعطا بین دوره هایی که خصوصاً بسیاري از آزادي زیستن است. درست

به پهنه اجتماع وارد  دفرد بای که وي از اجتماع دور نیفتد. استبا این هدف شود  می

این فرد با  در منظر اجتماع عملی نماید. ،در زندانرا خود  هاي شده و آموخته

جداي از اینکه به مسئولان بازپروري و اصلاح نشان خود، هاي  نمودن آموخته عملی

                                                             
  هاي بعد از خروج. نامه مراکز مراقبت آیین 3ماده » ج«. بند  1
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تمرین  ،استقیدوشرط به اجتماع  دهد که داراي شایستگی لازم براي ورود بی می

  نماید. هنجارزیستن می درست و به

موجبی براي  تواند هنجارمندي، می است که عادات زندگی وپذیر  موجودي تحول ،انسان

اگر فرد در یک دوره معین که تحت نظارت وکنترل قرار ي درست او باشد. پذیر عادت

گاه رعایت هنجارهاي  آن طور صحیح و هنجارمند زندگی خود را ادامه دهد، دارد به

نحو  آید و به حساب نمیاجتماعی در زمان محدودیت نیز چندان امر دشواري براي او به 

  تواند با شرایط کنار بیاید. ري میت سهل

  راهبرد توسعه ضمانت اجراهاي اجتماع محور. 1-3

هنجارکردن  هاصلاح و درمان در قالب همنواسازي و ب، مدار اجتماع يها مجازات در بستر

ن شیوه زندگی فرد را از طریق بالابرد به این معنی که باید؛ شود می  فرد نمایان

بنابراین اصلاح بزهکاران در چنین معنایی رنگ و بوي مردمی  هاي او تغییر داد. مهارت

در  زهکاران به میان آورد.سازي اصلاح ب توان سخن از مردمی یبه خود خواهد گرفت و م

 کنترل جرم،هاي  سیاستهاي اخیر در قلمرو  هاي این ضمانت اجراها در دهه پناه مزیت

هاي جامعه در اصلاح  ایی هستیم که بر استفاده از ظرفیته شاهد پیدایش دیدگاه

  1نمایند. کید میأمجرمان غیرخطرناك و اصلاح پذیر و استفاده حداقلی از کیفر حبس ت

هایی چون جدانشدن  ویژگی سازد، مدار را از سایر موارد جدا می کیفرهاي جامعه آنچه

نظارت و  با جرم و مجرم،تناسب کیفر  مشارکت اجتماع در اجرا، محکوم از جامعه،

هاي  مجازات .ها است آن بودن فرآیند اجراي مراقبت جهت پیشگیري از جرم و ترمیمی

 .استراهی میانه براي دستیابی به مجازات و بازپروري بزهکاران  ،مدار جامعه

یک واقعیت  ،که بزهکاران را متقاعد نمایند که جرمها این است  گیري این مجازات جهت

هاي مطلوبی که دارند  ها و پتانسیل ها به دلیل ویژگی این نسل از مجازات .تاساشتباه 

  2ند.هستها قادر به اصلاح و همنوانمودن بزهکاران با جامعه  بهتر از سایر مجازات

راهبردي کلان و قابل اتکا است که در  مدار، راهبرد توسعه ضمانت اجراهاي جامعه

این  کند. بازي می ، نقش کلیدين مجرماندر اصلاح و درما ،مرحله اجراي مجازات

                                                             
 ، مجله»محور در ایران سرمایه اجتماعی: بستري براي اعمال کیفرهاي اجتماع« ،زینالی، امیرحمزه.  1

  .35 ص.، 64،1387دادگستري، شماره  حقوقی
 هايمجازات لایحه بر تأکید با مدارجامعه هايمجازات درمان و اصلاح کارکرد ،کوچی، مهدي مرادي.  2

  .6ص. ، 1389نامه کارشناسی ارشد، دانشگاه مفید قم،  زندان، پایان جایگزین اجتماعی
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قبل هر یک از این  ،کیفريهایی را جاي داده است که در مراحل  لفهؤراهبرد در خود م

  توانست نقش یک راهبرد را داشته باشد. ها می لفهؤم

ده است که راهبرد شاین ویژگی حاصل  با عنایت به تقسیم راهبردها در مراحل مختلف،

راهبرد  .دیگر باشداي از یک راهبرد اساسی در مرحله  لفهؤخود م اساسی در یک مرحله،

، هدف متعالی اصلاح و هاي زیر لفهؤنمودن م مدار با دنبال هتوسعه ضمانت اجراهاي جامع

  نماید. درمان مجرمین را دنبال می

  گسترش مشارکت مردمی.الف

سیاست  مقوله جدیدي است که در ،مشارکت مردم در مرحله اجراي کیفرگفتمان 

فرد  مدار، هاي جامعه در قالب مجازات جنایی و بسیاري از کشورها رونق یافته است.

بزهکار در بستر اجتماع حفظ شده و بدون جدایی از آن با سازوکارهاي کنترلی و 

رسیدن به هدف اصلاح با توسل به این  1.گیرد مورد اصلاح و بازپروري قرار می نظارتی،

دادن جامعه مدنی در سیاست  ست جنایی مشارکتی و شرکتدر قالب تحقق سیامؤلفه 

  پذیر است. جنایی در مرحله اجراي مجازات امکان

فردي است که یک فرآیند  ،در واقع اگر این اعتقاد وجود داشته باشد که شخص بزهکار

وي نیازمند  ،پذیري ناموفق را طی نموده است و در راستاي اصلاح و درمان جامعه

این امر جز در سایه و بستر اجتماع و استفاده  ،دانسته شود شدن اجتماعیبازپروري و باز

در رسیدن به این مطلوب از  دبای ،. به بیان دیگرنیستپذیر  هاي آن امکان از ظرفیت

  هاي اجتماعی استفاده نمود. کردن ارزش هاي جامعه در راستاي نهادینه ظرفیت

همدلی و  طور کلی، به توسعه و پیشرفت،هاي  ها در اجراي برنامه لازمه توفیق حکومت«

هایش را  تواند برنامه دولت نمی ،در غیر این صورت طلبد. هاي مردم را می همراهی توده

صورت صحیح و کامل اجرایی نماید و درنتیجه همچون ظرف مشبکی خواهد ماند که  به

ه آنچه دهد و ب ظرفیتش را از دست میهمۀ  مرحله اجرا،به گذاري  از مرحله سیاست

  2آید. گرفتار میشود  میخوانده  »بحران نفوذ«

  ها) کردن مجازات (فردي اصل تناسب. ب

مدار است  هاي قابل توجه راهبرد توسعه ضمانت اجراهاي جامعه مؤلفهاصل تناسب از 

در واقع اصل تناسب در پناه  .استرا دارا  اساسیکه در راستاي اصلاح مجرمان نقش 

                                                             
، 64دادگستري، شماره  حقوقی ، مجله»محور انی اثر بخشی کیفرهاي اجتماعمب« ،مقدم، حسن قاسمی.  1

  .133ص. ، 1387
  .93 ص.، 1390،میزان ،مشارکتی جنایی سیاست ،علیرضا جمشیدي،.  2
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چرا که برقراري تناسب ، گیرد رنگ و بوي خاصی را به خود می ،مدار هاي جامعه مجازات

ها و نحوه اجراي آن با درنظرداشتن شخصیت مجرم و نوع جرم ارتکابی و  میان مجازات

  پذیر است. خوبی امکان واحوال حاکم بر ارتکاب جرم به اوضاع

صل تناسب پذیري موجود در این نوع ضمانت اجراها موجبی براي نمود ا تنوع و انعطاف

 اي ها در این خصوص نقش برجسته هاي این نوع از مجازات هرچند برخی از جلوه است.

لکن نفس این  ،استمحور  دلیلی محکم جهت وجود دیدگاه اصلاحها  آن دارند و وجود

  ضمانت اجراها نیز خود بر این مهم دلالت دارد.

لاح و بازپروري اصل تناسب را از اصول اساسی جهت رسیدن به هدف اصتوان  می

هرچند یک سري از ملزومات مانند پرونده شخصیت و نهاد مددکاري ، مجرمان دانست

  برخوردار هستند. زیادي اجتماعی در این خصوص از اهمیت

  ابعاد ترمیمی. ج

، دهند می ف ترمیمی را بر هدف سزادهی ترجیحطور ذاتی هد مدار به هاي جامعه مجازات

دیده  هاي مادي و معنوي واردشده بر بزه نبال ترمیم خسارتبه این معنا که بیشتر به د

خورده  ترمیم روابط برهم ،ین عوامل در راستاي بازپروري بزهکارانتر مهمهستند. از 

نمودن  ثیر مثبت سیاست بازاجتماعیأچرا که ت 1استدیده و جامعه  بزهکار با شخص بزه

بینی شده  که به این منظور پیشاست نفع در اقدامی  نمودن ذي منوط به دخیل ،بزهکار

تر باشد مباشر بزه نیز در اجراي  هر چه قدر جنبه ترمیمی در فرآیند گسترده است.

  تر خواهد شد. ضمانت اجرا مشارکت داده شده و هدف بازپروري قابل وصول

دیده و جامعه محلی  میان بزهکار و بزه مدار بر خلاف کیفر زندان، هاي جامعه مجازات

نیازهاي خود را مطرح نموده و بزهکار تلاش  ،دیده شخص بزه نمایند. قرار میارتباط بر

  حرکت کند. ها  آن نماید تا در جهت برآوردن می

تواند نقش یک مانع را نسبت به فرآیند اصلاح و درمان  ین عواملی که میتر مهماز 

وي بزهکار دیده و احساس قدرت از س ایجاد روحیه انتقام در بزه مجرمین داشته باشد،

فرد  ،مدار هاي جامعه در پناه مجازاتد. شو جري می ،چرا که وي با ارتکاب جرم است

دیده را التیام  هاي روانی وارد بر بزه بزهکار ضمن اینکه خسارات معنوي و آسیب

آن ضع فرود آورده و از اخودش نیز سر تو ،کند او را از جو انتقام خارج میبخشد و  می

  .گیرد صله میاحساس پوچ قدرت فا

                                                             
هاي اجتماعی جایگزین  مدار در لایحه مجازات هاي جامعه مجازات« ،حسین ابرندآبادي، علی نجفی.  1

  .111ص. ، 1386ش راهکارهاي کاهش جمعیت کیفري زندان، میزان، ، مجموعه مقالات همای»زندان
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  نظارت و مراقبت . د

این  محور است که بدون این جزء، نظارت و مراقبت جزء لاینکف ضمانت اجراهاي جامعه

در پناه این ضمانت  دهند. محور خود را از دست می ضمانت اجراها ماهیت و ذات اصلاح

 موران خاص دولتی یاأو م استتنها نظارت در قلمرو کنترل رسمی مدنظر  اجرا نه

کنترل غیررسمی یا در زمینه بلکه  ،گذارند عد را به اجرا میاین ب منتخب از طرف دولت،

هاي غیررسمی  طوري که اگر نتوان نقش کنترل به 1کنند ی میآفرین رسمی نیز نقش نیمه

  . نیست هاي رسمی دانست،کمتر نیز  را بیشتر از کنترل

ادعا کرد که نهادهاي جامعوي، ان تو میمدار  هاي جامعه با صدور حکم مبنی بر مجازات

چرا که صرف رهاسازي مجرم  نمایند کار خود را در جهت اصلاح و بازپروري شروع می

 و لذا نیاز است تا افراد متخصص،د آثار منفی بیشتري را نسبت به زندان دار ،در اجتماع

  وظیفه نظارت و مراقبت از این دسته از افراد را بر عهده داشته باشند.

که چون فرد بزهکار به دلیل  استمدار این  هاي جامعه هدف از حکم به مجازاتاگر 

براي رفع این  دپذیري نامناسب به فرد نابهنجار تبدیل شده است لذا بای جامعه

. نحو مطلوب انجام دهد شدن را به ناهنجاري و اصلاح و همنوایی مجرم، فرآیند اجتماعی

  .ارت استنیازمند مکملی به نام نظ ،این فرایند

  هاي منعکس در ایران و کانادا جلوه. 2

زیادي از یکدیگر هاي راهبردي موجود در ایران و کانادا تا حدود  با عنایت به اینکه جلوه

هاي منعکس در کانادا و سپس  در دو قسمت جداگانه ابتدا جلوه ؛متفاوت می باشند

  د گرفت.نایران مورد اشاره قرار خواه

  کانادا. 2-1

  ٢هاي تعلیمات نظامی کمپ. الف

ناپذیر عدالت کیفري  به جزء جدایی سال اخیر 30در  ظامی تقریباًهاي تعلیمات ن کمپ

که در جهت کاهش  تبدیل شده و از مواردي بودهدر مرحله اجراي مجازات در کانادا 

ها با توسل به  این کمپ .قرار گرفته استدر کانادا مورد توسل ها  ناجمعیت کیفري زند

                                                             
 حقوق دانشگاه جنایی علوم مجله لیلا اکبري، :ترجمه ،»کنترل اجتماعی غیررسمی« ،هنري استوارت،.  1

  .274 ص.، 1386، 2شماره  ،سیاسی علوم و
2 . Boot camps 
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روز با استفاده از قواعد و شکل خاص  هاي نظامی در یک دوره معین در شبانه آموزش

 1ند.هستموجبی براي اصلاح و بازپذیري افراد تحت برنامه  ،نظم و قواعد نظامی

نرخ تکرار جرم جوانان در کانادا به حدي بالا رفت که  1988-1998هاي  در بین سال

این  خود را بر جوانان متمرکز کردند.هاي  هاي تعلیمات نظامی محوریت برنامه کمپ

روز نسبت به فرد تحت  180تا  90معمول بین  طور بههاي خود را  ها برنامه کمپ

هاي لازم در این  بر یادگیري آموزش فرد علاوه ،در این مدت زمان دهند. موضوع ارائه می

  2ها در اجتماع نیز حضور دارد. کمپ

  3بازداشت خانگی .ب

این  .استمحور در کانادا  اي از ضمانت اجراهاي اجتماع نگی گونهیا حبس خابازداشت 

در سال توان  مینهاد در حقوق کانادا سابقه زیادي ندارد و اولین جرقه اجرایی آن را 

کلی  طور بهرود که دادگاه  هایی به کار می این ضمانت اجر در پرونده ) دانست.1996(

مستند قانونی که  4می برخوردار هستند.احراز نماید که مجرمان از درجه خطرناکی ک

) قانون 718در کانادا از سوي قضات براي تعیین این ضمانت اجرا وجود دارد ماده (

  .است  5جزایی کانادا

 خر بر قانون جزایی،ؤدر خصوص استفاده از مجازات حبس خانگی در کانادا دو قانون م

رسد هدف  که به نظر می يطور به دان دامنه استفاده از این ضمانت اجرا را محدود نموده

مندي این نهاد محروم  این بوده است تا افراد خطرناك را از بهره این دو قانون صرفاً

  دنبال کرد.به هر قیمت توان  میمحور را ن بازپروري اجتماعکنند چرا که 

  :است بنابراین سه محدودیت وارد بر استفاده از این نهاد به ترتیب زیر 

سال  10ي ها مجازات) قضات در خصوص 2007مصوب (  c-9انونی وفق سند ق. 1

  توانند به این نهاد متوسل شوند. یا بیشتر نمی

 قضات در خصوص جرایمی که فرد مجرم الزاماً مطابق با سند قانونی بند قبل،. 2

  حق استفاده از حبس خانگی را ندارند. حداقلی از زندان را سپري نمایند، دبای

                                                             
1 . Anonymous, boot camps:issues for Canada, Alberta, johnhoward society of 
Alberta,1998 ,p.8. 
2 . http://www.essortment.com/Canadian-boot-camps.31426.html. 
3 . house arrest 
4 . http://www.laws.justice.gc.ca/eng/c-46/pag-16htmlusg,rules on house arrest in 
canada 
5 . criminal code of canada 
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) که حزب حاکم 2010آوریل ( 22مصوب  c-161د قانونی مطابق با سن. 3

 سوزي، هر کس موجب آتش کار کانادا لایحه قانونی آن را به مجلس عوام برد، محافظه

از دریافت حکم بازداشت خانگی منع شود   قتل و حمله به قصد ضرب و جرح تقلب،

  .شود  می 

  2نظارت الکترونیکی .ج

لکن د؛ از این نهاد استفاده ش ساسکاچوانریتیش کلمبیا و هاي ب استان ابتدا در در کانادا

جز  اي که در زمان کنونی به گونه هاي دیگر نیز تسري یافت به به مرو زمان به استان

  3.رواج یافته استها  آنجمعیت در بقیه  مناطق کم

رد هاي ف اي است که فعالیت گونه وسایل تجهیزات مورد استفاده در این نهاد در کانادا به

که فرد در چه مکانی شود  می دهد بلکه تنها موجب ایجاد این اطمینان را گزارش نمی

  شده خارج شده است یا خیر؟ یا از محدوده تعیینحضور دارد 

اقبال به سوي استفاده از  امروزه در کانادا بیش از آنکه از این دو سیستم استفاده شود،

تمایل شده است و این دستگاه که از ) مGPS(4»یاب جهانی ماهواره موقعیت« فناوري

  5گیرد. مورد استفاده قرار می ،قرار داردنظر دقت در سطح بالاتري 

هاي مختلفی در خصوص استفاده از این نهاد وجود دارد  رویه ،هاي کانادا در استان

مجرمان را به سوي این نهاد  ،دادگاه ،مثال در استان ساسکاچوان طور بهاي که  گونه به

این مسئولان اصلاحی هستند که چنین  که در بریتیش کلمبیا، یکند درحال میهدایت 

نقش  ،موران زندانأحتی در این استان م .دهند دارند و انجام می اي را مقرر می رویه

در خصوص مدت زمانی نیز که افراد تحت نظارت  کنند. کارکنان نظارتی را بازي می

  کشد. ماه طول نمی 6عمل بیشتر از  در ،ده است، هر چند سه سال بیان شندهست

                                                             
  شود. به قانون حقوق و عدالت اجتماعی نیز یاد می . از این سند قانونی1

2. electronic monitoring 
3. Bonta Wallace, S. Capretta & J. Rooney, Electronic monitoring in Canada , solicitor 

general Canada, Ottawa, 1999, p. 60. 
4  . global positioning satellite 
5 . Downtown, Calgary,Electronic monitoring, Alberta, john howard society, Vol. 18, 

2001. 



 

 

رد
هب

 را
ی

یق
طب

ه ت
لع

طا
م

دا 
انا

 ک
 و

ن
را

 ای
ي

فر
کی

ط 
حی

 م
 از

ج
ار

 خ
ی

لاح
ص

ي ا
ها

  

19  

  1مدت نظارت طولانی. د

) قانون جزایی توسط 753ماده (1طرحی است که تحت بند  ،مدت مجرم نظارت طولانی

 نیستسال  10براي مدتی که بیش از  ،مجرمان موضوع این نهاد .شود دادگاه تعیین می

که شود  می زمانی اجراییاین نوع از نظارت در  ياهدستور گیرند. تحت نظارت قرار می

  هاي خود را گذرانده باشد. فرد محکوم تمام محکومیت

  2برنامه شبکه نمایندگی هماهنگ .ه

در این برنامه هدف این است تا  .استاین برنامه با موضوعیت نظارت بر مجرمین جوان 

موجبی براي جلوگیري از تکرار جرم و  ،منظمصورت فشرده و  با افزایش نظارت به

یک  مور تعلیق مراقبتی،أبر م در این راستا علاوه .شودشدن جوانان فراهم  جتماعیبازا

وي حداقل هر ماه دو مرتبه فرد را  شود. رده میصورت داوطلبانه گما مور پلیس بهأم

  3دهد. قرار می ملاقات کرده و مورد مشاره

  4نهاد کرکان .و

در قالب  .استهاي اشتغال  هنهاد کرکان متولی اصلی برنام ،کانادا اصلاحی در سیستم

هاي مهارت شغلی که در محیط زندان اجرا  جداي از حرفه آموزي و آموزش ،این نهاد

در مرحله  گیرد هاي غیرانتفاعی صورت می هایی که از سوي سازمان با حمایت د،شو می

  گیرد. مورد حمایت قرار می و نشدهبعد از آزادي نیز مجرم تنها گذاشته 

هاي خود نسبت به مجرمین در راستاي  نهاد کرکان به دو طریق حمایت ،معمول طور به

  5.نماید یافتن شغل را اجرا می

ها در  گرفتن برخی از مسئولیت هاي تولیدي و به عهده انعقاد قرارداد با شرکت. 1

  دیده قبال استفاده زندانیان در مشاغل آموزش

  ها ر این کارگاهکارگیري زندانیان د هاي تولید و به ایجاد کارگاه. 2

                                                             
1 . long-term supervision orders 
2  . coordinate agency network (can) 
3  . Curt Griffiths, Danielle Murdoch & Yvon Dandurand, The social reintegration of 

offenders and crime preventation, Toronto, 2007, p.43. 
4 . Corcan 
5 . C. Visher, L. Winterfield & M. B. Coggeshall, "Ex-offender employment programs 

and recidivism: A meta analysis", Journal of Experienental Criminology, No.1, 2005, 
p. 301. 
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شوند  درصد مجرمان که وارد سیستم زندان در سطح فدرال می 75در کانادا نزدیک به 

 شوند و همچنین تحقیقات نشان داده است، نیازمند شناخته می ،از نظر اشتغال

 مشروع نیز تلقیاند یک شغل مناسب که  مجرمانی که در دوره بعد از زندان توانسته

دادن رفتارهاي  توجهی از جهت تکرار جرم و نشان قابل طور هبپیدا نمایند شود  می

  1اند. تر بوده آل مجرمانه ایده

  2ارتش رستگاري .ز

نوعی جنبش  ،این نهاد ) به وجود آمد.1865ارتش رستگاري نهادي است که در سال (

تا در  استدیده و شهود  بزه تماس با مجرم، ،موریت آنأمذهبی خیرخواهانه است که م

موریت این نهاد به دوران أین متر مهم د.شوتمامی طرفین دعوا کمک به  ،نضمن آ

اقامت و نظارت  که این ارتش در خصوص پیدانمودن کار،شود  میآزادي زندانی مربوط 

  3.کند بر افراد زندانی آزادشده فعالیت می

  4هاي مشورتی شهروندان کمیته. ح

 عنوان بهها  وظایف این کمیته دند.عملی ش1965مشورتی اولین بار از سال  هاي کمیته

که تمامی واحدهاي  شددر این سال مقرر  ) رسمیت یافت.1977نهادي ملی در (

csc)( در قانون اصلاحات و  د.نهاي مشورتی استفاده نمای در معیت خود از کمیته دبای

مشارکت بین نهاد  ،ها بر تثبیت موقعیت این کمیته علاوه )،1992( آزادي مشروط

طوري که امروزه نزدیک به  به را افزایش دادهاي مذکور  اصلاحی کانادا و کمیته خدمات

این اعضاي محلی  عضو نیز دارند. 600کمیته در کانادا وجود دارد و بیش از  106

فعالیت این  شوند. سال انتخاب می 2که براي  نفر هستند 15تا  5 ها معمولاً کمیته

  5.است و ملی  اي ناحیه ها در سه سطح محلی، کمیته

                                                             
1  .ibid, p.303 
2   . The salvation army 
3 . Jeffrey Christian, Corrections and conditional release in Canada: An overview, 

International Center for Criminal Law Reform, British Columbia, 2006, p. 65. 
4  . Citizens' advisory committees 
5  .  Christa Gillis & Shelley Treventhan, Involving the community in corrections: 

Citizens' advisory committees in Canada, Center for criminal law reform and criminal 
justice policy, Ottawa, 2000, p.3. 
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  1گویی محافل حمایت و پاسخ. ط

گروهی از شهروندان با دغدغه حمایت از زندانیان آزادشده محکوم به  1995در سال 

 عنوان بهمحوري را در کانادا تشکیل دادند که بعدها  جرایم جنسی،گروه حمایتی اجتماع

حیان به نام اي از مسی این محافل از فرقه گویی معروف شد. محافل حمایت و پاسخ

Mennonite   هاي مذکور در پی  محفل شود. میو یک کمیته خاص از استان تشکیل

از نظر زمانی نیز  نمایند. انجام وظیفه میها  آن حل مشکلات مجرمین جنسی و درمان

نفره  7تا  4گویی، محافل حمایت و پاسخ نمایند. ماه افراد را یاري و کمک می 34 تقریباً

  کنند. شناسان نیز استفاده می خود از روان و در ترکیبهستند 

  2تعلیق مراقبتی. ي

و شود  می تعلیق مراقبتی در واقع ضمانت اجراي کیفري است که توسط دادگاه تعیین

شوند و در طول  عبارت از روش برخورد با مجرمینی است که به نحو خاصی انتخاب می

این  .گیرند مور تعلیق قرار میأم عنوان بهاي  تحت نظارت شخص ویژه ،مدت زمانی معین

  3ند.شو  عاف میو از رفتن به زندان م واقع شده افراد در این زمان مورد ارشاد و درمان

 1921) میلادي تعلیق مراقبتی وارد قوانین جزایی کانادا شد و در سال 1892از سال (

تی در نخستین خدمات تعلیق مراقب تعلیق عملی شد. مأموراجبار به ارائه گزارش به 

از نظر طول  با تصویب قانون تعلیق مراقبتی انتاریو انجام گرفت. 1922عمل در سال 

 که حداقلی براي آن وجود ندارد. درحالی سال است، 3طول آن  دوره نیز حداکثر

تواند با جریمه نقدي یا حتی یک دوره زندان کمتر از دو سال  همچنین این نهاد می

خاطر نرمی و عطوفت با مجرمان  ر کانادا این نهاد بههاي اخیر د در سال همراه شود.

  4.ه استمورد انتقاد قرار گرفت

                                                             
1  . Circles of support and accountability 
2   . probation 

  .13 ص.، 1377نیا، میزان،  . هامایی، کوایچی و دیگران، تعلیق مراقبتی در دنیا، ترجمه حسین آقائی 3
4  . Donald Evans, Trends in community corrections: The case for probation, 

International centre for criminal law reformation, Ottawa, 2006, p.3. 
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  1آزادي مشروط. ك

و به شـکل گسـترده    استنهادي است که در کانادا داراي سابقه طولانی  ،آزادي مشروط

هاي آزادي مشروط موجـود در   توان مدل کلی می طور به .گیرد نیز مورد استفاده قرار می

  صورت زیر دانست: وقی کانادا را بهسیستم حق

  2آزادي موقت )1

 .شـود ترین فرصت براي فرد زندانی است تا به سمت جامعـه روانـه    ابتدائی ،آزادي موقت

آزادي  چنـد هفتـه طـول بکشـد.     این زمان ممکن است چند ساعت یا چند روز و نهایتاً

قت بـا اسـکورت طبـق    آزادي مو د.شو اعطا می موقت در دو نوع با مراقب و بدون مراقب

) ماده 1قانون اصلاحات و آزادي مشروط بدون اسکورت مطابق با بند ( 17) ماده 1بند (

  .ون جزایی کانادا شناسایی شده استقان 746

  3آزادي مشروط روزانه )2

قـانون   چـرا کـه بـا    انستسال د 51بالغ بر  دانادا را بایسابقه آزادي مشروط روزانه در ک

آزادي  ،ایـن قـانون   وارد سیستم حقوقی کانادا شـده اسـت.   1959آزادي مشروط مصوب

آزادي  ،در ابتـدا  دو سال یا بیشتر مقرر نمـوده بـود.   ي فدرالیها مجازاتوط را براي مشر

بایست  آموزش و . . .که می روزانه راهی بود براي آزادي زندانیان در طول روز جهت کار،

امکان اسـکان   1970هاي بین راهی در انهگشتند لکن با ایجاد خ در عصر به زندان بازمی

  شبانه زندانیان فراهم شد.  

هایی نیـز بـراي افـراد     دوره هاي آزادي مشروط روزانه، در زمان با توجه به نیاز مجرمین،

 68دهـد کـه    تحقیقات نشان مـی  .شود می هاي بین راهی تدارك دیده  در خانه خصوصاً

در میـان   .شـود  مـی  اجـرا  هـا   آن نسبت بـه  درصد افراد تحت این نهاد حداقل یک برنامه

هـاي مبـارزه بـا     برنامه ،درصد افراد 66 در مورد توان گفت که هاي اجرایی نیز می برنامه

درمـانی مجرمـان جنسـی اجـرا      درصد روان 5 هاي رفتاري، درصد مهارت 53مواد مخدر،

  4.شود  می 

  

                                                             
1  . parole 
2  . temporary absence 
3. day parole 
4 . Brian Grant & Gal Marlo ,Case management preparation for release and day parole 

outcome, Ottawa, 1998, p.18. 
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  1آزادي مشروط کامل )3

مـل زنـدانی اسـت کـه تحـت نظـارت افسـر آزادي        این برنامه در واقع آزادي مشروط کا

همـه   .یابـد  زمان این نهاد نیز تا آخر مدت مجازات فرد ادامه می گیرد. مشروط انجام می

شـرطی کـه یـا     بـه  ندهسـت ، واجـد شـرایط   هاي قتل عمدي غیر از حبس ابدي ،مجرمان

 .دوسوم مجازات را گذرانده باشند یا هفت سـال از حـبس خـود را پشـت سـر بگذارنـد      

سـال   25تا  10سال و در درجه دو بعد از  25بعد از 1مجرمان حبس ابد در قتل درجه 

  2ند.شوتوانند از این نهاد بهره مند  می

  3آزادي مشروط قانونی )4

سـوم   یـک  زندانیانی که دوسوم محکومیت خود را سـپري نمـوده باشـند،    ،معمول طور به

توجه داشت  دبای کنند. نهاد سپري مینهایی را در جامعه تحت نظارت و با توسل به این 

یـا   در آزادي مشروط پذیرفته نشده کنند که یا کسانی از این نهاد استفاده می ،که اغلب

ــد. در دوره آزادي مرتکــب جــرم شــده ــا  ان ــرخلاف ســایر نهاده ــاد ب ــن نه  ،در مــورد ای

صـل  قانونی و خودکـار حا  طور بهبر عهده نهاد ملی آزادي مشروط نیست و گیري  تصمیم

  .شود می 

  4آزادي کارمحور )5

) باعـث ایجـاد تغییراتـی در خصـوص     1992قانون اصلاحات و آزادي مشروط مصـوب ( 

 طور بهاین تغییرات  د.شمقررات مربوط به آزادي زندانیان تحت مراقبت فدرال در کانادا 

  بود.مؤثر آزادي مشروط کامل  آزادي روزانه و بر نهادهاي آزادي موقت، ،عمده

 اسـت مقررات مربوط به آزادي کارمحور  استجمله نهادهایی که ابداع این قانون یکی از

ایـن نـوع از    بینـی شـده اسـت.    قانون اصلاحات و آزادي مشـروط پـیش   18که در ماده 

نهاد مـذکور   کند. هایی را براي کار خروج از زندان براي زندانیان فراهم می فرصت ،آزادي

اگرچه نیـاز بـه نظـارت و دیگـر      .استحی کانادا کامل تحت اختیار خدمات اصلا طور به

روزه دوره و  60معیارهاي آزادي کارمحور شبیه به نهاد آزادي موقت است، لکـن طـول   

  5. استفرد آن  هاي منحصر به قابلیت تمدید از ویژگی

                                                             
1  . full parole 
2 . http://www.pbc-clcc.gc.ca/infocntr/factsh/rls-eng.shtml. 
3 . statutory release 
4. work release 
5 . Ibid, p.35 
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  ایران. 2-2

  المنفعه خدمات عام. الف

اع محـور از اهمیـت   ي اجتم ـهـا  مجـازات یکـی از   عنـوان  بههرچند خدمات عام المنفعه 

در سیستم عدالت کیفري ایران حالت اجرایی بـه خـود نگرفتـه اسـت و      ،برخوردار است

عنوان مثال در برخـی از احکـام    به شوند. عد رویه قضایی به این نهاد متوسل میتنها در ب

جزایی شهرستان فسا در خصوص نوجوانی که مرتکب جرم تولیـد، توزیـع و    102شعبه 

فرد را  قاضی شعبه ضمن تعلیق مجازات، عی و بصري غیرمجاز شده بود،تحویل آثار سم

در  1.اخلاقـی و فرهنگـی نمـود    دي مجاز با موضوعات مذهبی، سی 200محکوم به تهیه 

ها براي قاضی وجود دارد و همواره در معرض ایـن   چنین مواردي نیز برخی از محدودیت

  به این راهکار وجود ندارد. گیرند که مستند قانونی براي توسل ایراد قرار می

ازجملـه   مـدار  جامعهمسئولان عالی قضایی از رهگذر تدابیر مختلف استفاده از کیفرهاي 

 19مـورخ   6933/78/1بخشنامه شماره  اند. المنفعه را به قضات توصیه کرده خدمات عام

) ازجمله این تـدابیر اسـت کـه البتـه توجـه آن نسـبت بـه زنان،کودکـان و         1378مهر (

) نیـز ازجملـه   1370قـانون مجـازات اسـلامی (    )25(و  )22(،)17(مـواد   .استجوانان نو

 دهی به کودکان بزهکار از براي پاسخ سابقکه قضات در وضعیت بودندبسترهاي تقنینی 

  .  جستند بهره میها  آن

مورد تصویب مجلس شوراي اسلامی قرار  1392جدید که در قانون مجازات اسلامی  در

جزئیات  ولیبینی شده  مقررات مربوط به این نهاد پیش )83(ماده گرفته است در 

نامه خاص آن شده است و لذا  موکول به تصویب آیین ،مربوط به اجراي این نهاد

  توان گفت هنوز قابلیت اجرایی نیافته است. می

  دوره مراقبت. ب

ی شـده  قبت بـه ایـن نحـو شناسـای    دوره مرا ،جدید قانون مجازات اسلامی )84(ماده در 

اي است که طی آن محکوم به حکـم دادگـاه و تحـت نظـارت      دوره مراقبت دوره« است:

مندرج در تعویـق مراقبتـی    هايقاضی اجراي احکام به انجام یک یا چند مورد از دستور

  د:شو به شرح ذیل محکوم می

  ماه شش تا است، حبس ماه سه حداکثر ها آن قانونی مجازات که درجرائمی: 1

                                                             
  .141 ص.کوچی، پیشین،  به نقل از مرادي 102/1388/ج/8809987312400386. پرونده 1
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نودویـک روز تـا شـش مـاه حـبس اسـت و       هـا   آن می که مجازات قانونیدر جرائ :2

شـش مـاه تـا     در قانون موضوعه تعیین نشده است،ها  آن جرائمی که نوع و میزان تعزیر

  یک سال

  یک تا دو سال ها شش ماه تا یک سال است، در جرائمی که مجازات قانونی آن :3

ش از یک سال است دو تـا چهـار   بیها  آن در جرائم غیرعمدي که مجازات قانونی :4

  .»سال

این نهاد در قوانین سـابق مـورد توجـه نبـوده اسـت و در شـرایط       لازم به ذکر است که 

  ذکر شد جلوه اجرایی به خود نگرفته است.در بند قبل واسطه آنچه  کنونی نیز به

  محرومیت از حقوق اجتماعی. ج

مـیم  تت عنوان بهوق اجتماعی را محرومیت از حق، سابق قانون مجازات اسلامی )19(ماده 

لکـن حقـوق و چگـونگی     د.ونم ـ حکم تعزیري و بازدارنده و نه مجازات اصـلی بیـان مـی   

مکرر الحاقی به  )62(ماده  )1(پس از آن در تبصره  .دکر سازي مجرم را بیان نمی حرومم

) هر چند مقـنن اقـدام بـه تعریـف     1377اردیبهشت ( 27قانون مجازات اسلامی مصوب 

کیفري تبعی که به تبـع   عنوان بهنماید ولی این بار نیز آن را  اجتماعی مذکور می حقوق

در  .نمایـد  معرفـی مـی   ،م عمدي قابل اعمـال اسـت  محکومیت و مجازات اصلی در جرای

یکـی   عنوان به) محرومیت از حقوق اجتماعی 63قانون مجازات اسلامی جدید، در ماده (

) و 25لکـن مقـررات مربـوط بـه آن در مـواد (     هاي حبس معرفی شده است  از جایگزین

در این مورد نیز اجراي  هرچند، مند مورد اشاره قرار گرفته است هو قاعد ) به تفصیل26(

  نامه خاص در این ارتباط شده است.   آن منوط به تصویب آیین

  جریمه نقدي و جریمه روزانه. د

مـدت بـر شـمرده     کوتـاه  هـاي  ین جایگزین حبستر مهم عنوان بهها  تا مدتجزاي نقدي 

د که شـکل جدیـدي از جـزاي نقـدي تحـت      شلکن وجود برخی از عیوب باعث  .شد می

 تنهـا عیـوب   رهاي مختلف شود که نهعنوان جزاي نقدي روزانه وارد قوانین کیفري کشو

کمتري نسبت به شکل سنتی جزاي نقدي دارد بلکه راه را براي اسـتفاده بیشـتر از ایـن    

  .کند میتر  جایگزین زندان گشوده عنوان بهنوع کیفر 

از تلاش براي کسب منفعـت نـاحق بـا    را فلسفه جزاي نقدي نسبی این است که بزهکار 

نمودن مجـرم بـه    محکوم مثل بازدارد ،درآمدهاي ناشی از جرم اي بیش از تعیین جریمه

در این روش مقـنن قصـد دارد در تـرازوي     پرداخت جریمه معادل دو برابر قیمت اموال.

تـر   کفه ترازو را به سود عدالت کیفري سنگین ،نجش سود و زیان عمل، به گفته بنتامس
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سود خود را در پرهیز از آن عمل بجویند.لازم به ذکر است که جـزاي   ،نماید تا بزهکاران

ند وجود غرامت و دیه در آنجا بـه ایـن نهـاد    چهر اي ندارد. نقدي در حقوق اسلام سابقه

در قـانون   ،دي روزانه در قوانین گذشته وجـود نداشـته اسـت   جریمه نق و 1شباهت دارد

) 85ماده ( ) مورد اشاره و شناسایی قرار گرفته است.84مجازات اسلامی جدید در ماده (

  نماید. خاص بیان می طور بهنیز جریمه نقدي را 

  هاي بعد از خروج مراقبت مراکز .ه

نامـه   آیـین  تبصـره بـا عنـوان    1 ماده و 11اي مشتمل بر  نامه آیین 13/2/1378در مورخ 

صـریح بـر    طـور  بـه نامـه   آیین )1(در ماده  روج به تصویب رسید.مراکز مراقبت بعد از خ

کید شده است و بیان شده که در قالب ایـن  أسیس این مراکز تأحی ناشی از تهدف اصلا

اي مساعد جهت بازگشت زندانیان به زندگی سالم اجتمـاعی میسـر خواهـد     زمینه ،نهاد

  .شد

هـاي خـود را در جهـت     ریـزي  اند تا تمـامی برنامـه   موظف شده )6(این مراکز وفق ماده 

آوردن زندگی سالم اجتماعی و بهبود شـرایط اقتصـادي مـددجو     اصلاح و تربیت و فراهم

مین أت ـ ادامـه تحصـیل،   ازدواج، اشـتغال،  ایجاد زمینه لازم جهت کارآموزي، انجام دهند.

یان در امور آموزش و بهداشت و درمان و نظارت بر رفتار ارائه خدمات به مددجو مسکن،

مددجویان در مراحل اولیه آزادي ازجمله مواردي اسـت کـه در مراکـز مراقبـت بعـد از      

  .شودمد نظر واقع  دخروج بای

  انجمن حمایت از زندانیان. و

کـه  انجمن حمایت از زندانیان نیـز وجـود دارد    ،هاي بعد از خروج مراقبت مراکز در کنار

هـاي   ضمن همکاري با مراکز و انجمـن  ها، سازمان زنداننامه  آیین )239(مطابق با ماده 

آزادي فعالیـت   مـاه ابتـداي   3آزادشـده حـداقل در    خیریه در راستاي حمایت از زندانی

بنگـاه حمایـت نـام داشـتند و     1336و  1320این نهادها که ابتدا در اساسنامه  .نماید می

زنـدانیان   اسی نتوانستند در راستاي حمایـت از زنـدانیان خصوصـاً   اس طور بهگاه نیز  هیچ

و اساسنامه جدیدي را بـه خـود دیدنـد    نامه  آیین 1360آزادشده اعمال وجود نمایند در 

کمـک بـه اشـتغال و پیـدانمودن شـغل جهـت        ،خـاص  طـور  بهاساسنامه  3ماده که در 

  قرار گرفته است.ها  آن زندانیان آزادشده به عهده

                                                             
  .206 ص.، 1385بینابین، نشر گرایش، چاپ دوم،  هايمجازات یا زندان هاي آشوري، محمد، جایگزین.  1
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  کاري اجتماعیمدد. ز

 آن را در تحلیل راهبردي وضعیت بعد از خروج دخیـل کـرد،  توان  میمین نهادي که سو

عمـل   1364مـددکاري مصـوب   نامـه   آیـین ایـن نهـاد تحـت     مددکاري اجتماعی است.

اي و بسترسـاز را در راسـتاي راهبـرد     اي پایه وظیفهنامه  آیینآن  4نماید و وفق ماده  می

شناسایی و اظهارنظر در خصوص افراد واجد شـرایط حمایـت    ی،بررس .استحمایتی دارا 

  جهت معرفی به مراکز مراقبت بعد از خروج به عهده این نهاد است.  

  تعلیق اجراي مجازات. ح

مدت معـین  دن تمام یا بخشی از مجازات در شکلی تعلیق اجراي مجازات را اجران طور به

واره احتمال اصلاح و درمان آنان وجـود  دانند که هم کارانی مینسبت به آن دسته از بزه

تعلیـق  . 3تعلیـق مراقبتـی   . 2تعلیـق سـاده   . 1: اسـت سه نوع  ،تعلیق اجراي کیفر دارد.

  مراقبتی فشرده

تعلیق اجـراي مجـازات در ایـران     مستند قانونی نهاد )25(ماده ، در قانون مجازات سابق

مـورد   یـن نـوع از تعلیـق را   نیـز ا  نویسندگان قانون مجازات اسلامی جدید شد. می تلقی

مفصلی بـه ایـن    نحو نسبتاً ) به54) تا (45در فصل ششم و طی مواد ( اند. توجه قرار داده

در قالب این مواد به تعلیق ساده و مراقبتی اشاره شده است  موضوع پرداخته شده است.

در گرفته حاکی از تفاوت میان این نهـاد بـا تعلیـق مراقبتـی      هاي صورت بینی لکن پیش

  .است سایر کشورها 

  آزادي مشروط. ت

آزادي مشروط، آزادي موقت محکوم به حبس است که مدتی از دوره محکومیت خود را 

شده قابلیت آزادي بقیه مدت کیفـر زنـدان را    بینی پیشسپري کرده و با شرایط تقنینی 

 شـده،  عایـت درسـت دسـتورهاي تعیـین    اي که در صورت ر گونه است، به به دست آورده

محکومیت وي به شکل کامل بـه اجـرا    ،آزادي او قطعیت پیدا کرده و در غیر این صورت

  .آید در می

)و از 1314آزادي مشروط براي نخستین بـار در سـال (   ،در قلمرو سیاست جنایی ایران 

 به رسمیت شناخته شد. ،رهگذر قانون راجع به وادارنمودن محبوسین غیرسیاسی به کار

 آزادي مشروط با تصویب قانون تعلیق مجازات زنـدانیان مجـدداً   )1331بعدها در سال (

کلی و برخلاف عنوانی که مقنن بـراي   طور بهمقررات این قانون  کید قرار گرفت.أمورد ت

جـداي از   ،آزادي مشـروط  همخـوانی داشـت.   ،آن برگزیده بود با قواعـد آزادي مشـروط  
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جدید نیز مورد توجه قرار گرفتـه  قانون مجازات اسلامی در  سابق قانون مجازات اسلامی

  ) به این موضوع پرداخته شده است.62( تا )57و طی مواد (

  آزادي نهاد نیمه. ي

 ،ي سـالب آزادي از رهگـذر آن  ها مجازاتاي است که محکومان به  شیوه ،آزادي نهاد نیمه

پري هـا را در زنـدان س ـ   محـیط و سـایر وقـت   مدتی از دوران حبس را در خارج از ایـن  

بزهکـار   ،آن موجـب  بـه  اي از اجراي کیفر حبس اسـت کـه   شیوه ،دیگرسخن به نند.ک می

هاي مربوط به زندگی خود را در بیرون از محیط زنـدان انجـام    الیتتواند برخی از فع می

  1.دهد

محکومان به کیفر حبس بـدون مراقبـت در بیـرون از محـیط زنـدان       ،در پرتو این شیوه

هـا در زنـدان بـه سـر      ها مثـل شـب   گرفته و دیگر وقتاي خود را پی  هاي حرفه فعالیت

گـذاري   هاي مختلف مقـررات  این روش در دوره در قلمرو سیاست جنایی ایران، برند. می

قـانونی و  نامه  آیین 5مطابق با ماده  هاي سالب آزادي شناسایی شده است. ناظر به پاسخ

شـیوه   )،1372مصـوب (  مینی و تربیتـی أو اقـدامات ت ـ ها  نامقررات اجرایی سازمان زند

نیز این نهاد رسمیت داشته لکن عنوان  84نامه  آییندر  آزادي شناسایی شده است. نیمه

  آموزي و اشتغال تغییر یافته است. آن به مراکز حرفه

آزادي  ) بـه نظـام نیمـه   55نیز در قالـب مـاده (   جدیدمجازات اسلامی قانون نویسندگان 

 ،اي اسـت کـه بـر اسـاس آن     آزادي شـیوه  نظام نیمه« اند که اند و مقرر داشته توجه کرده

 آموزشــی، اي، هــاي حرفــه فعالیــت توانــد در زمــان اجــراي حکــم حــبس، محکــوم مــی

  .»ها را در خارج از زندان انجام دهد آموزي درمانی و نظایر این حرفه

  بررسی راهبردي. 3

لعـه راهبـردي   اازآنجاکه نهادهاي منعکس در سیستم اصلاحی ایران و کانـادا از نظـر مط  

  گیرند. متمایزند در قالب دو قسمت جداگانه مورد بررسی قرار می

  کانادا. 3-1

و از شـود   مـی اي مورد اشاره در کانادا دیـده   فردي که از توجه به جلوه ویژگی منحصربه

که ایـن نهادهـا در غالـب     استاین  جهت راهبردهاي اصلاح و درمان قابل تحلیل است،

  اي از راهبردها را نشانگرند. نده یک راهبرد خاص بلکه مجموعهده نه انعکاس ،موارد

                                                             
  .305 ص.، 1390 ، میزان،یفريک یدادرس یینشدن آیتوافق، نامیرحس نیازپور،.  1
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 هاي تعلیمات نظامی به شـکل خاصـی راهبردهـاي نظـارت،کنترل و تمـرین،      نهاد کمپ

 مـدار،  هع ـتوسعه ضـمانت اجراهـاي جام   مداراگرایی، زادشده،آتوسعه حمایت از زندانیان 

  نماید. ح را معرفی میهاي اصلاحی و اولویت در اصلا اختیار به شرکت در برنامه

مشـاهده   هاي این نهـاد  در جنس و ذات برنامهتوان  میراهبرد نظارت،کنترل و تمرین را 

سطح نظارت در این برنامـه بـه شـیوه     آید. نمود که به شکل خاص نظامی به اجرا درمی

ند و با فراگیـري و  هستتحت کنترل  ،افراد موضوع برنامه ،بوده و در ضمن آن اي فشرده

تقویـت و در جهـت رعایـت    هـا   آن نمـودن در  حـس اطاعـت   هاي نظامی، اي آموزشاجر

هـاي   د جنبهکن روز فعالیت می ازآنجاکه این نهاد در شبانه ند.شو جارها بازاجتماعی مینه

  د.کن می نیازهاي اولیه فرد حفظ مین مسکن وأحمایتی خود را نسبت به ت

و با حفظ ارتباط خود با مـردم  شود  یم از رهگذر این نهاد است که فرد در اجتماع حفظ

همچنین از خصوصیات بـارز ایـن نهـاد     کند. شدن را طی می فرایند بازاجتماعی ،اجتماع

توجـه بـه راهبـرد    شوند.  هاي اصلاحی می انه وارد کمپداوطلب طور بهاین است که افراد 

بـا توجـه بـه    این ویژگی نهاد جستجو نمود که  درتوان  میدي در اصلاح را نیز بن اولویت

خـاص   طـور  بـه  مدار کانـادا تنهـا جوانـان    اصلاحشناسی و  وضعیت حاکم بر سیستم جرم

  اند. موضوع این نهاد قرار گرفته

در سیسـتم اصـلاحی کانـادا     مـدار  جامعهبازداشت خانگی یکی دیگر از ضمانت اجراهاي 

نحـو   بـه  را مـدار  جامعهي ها مجازاتکه راهبرد توسعه ضمانت اجراهاي شود  می محسوب

در بطـن   اافراد تحت این نهاد اجـازه دارنـد تـا مجـازات خـود ر      کند. مطلوبی تقویت می

 جامعه گذرانده و ضمن اینکه در اکثر اوقات در منزل هسـتند و جنبـه سـزادهی حفـظ    

ند و ارتباطـات  شـو رج ادرمان آموزشی از منزل خ براي پیگیري مسائل شخصی،شود  می

  اجتماعی خویش را حفظ نمایند.

معمول این ضمانت اجرا همراه و در کنار یکی از ابزارهاي نظارتی مـورد   طور بهاز طرفی 

ین سیاستی است که تر مهمعرف بر این است که نظارت الکترونیکی  گیرد. حکم قرار می

خـوبی در   بـه  راهبرد نظارت کنترل و تمرین لذاشود  میدر این ارتباط مورد توسل واقع 

در قالـب ایـن ضـمانت اجـرا     توانـد   مـی اهداف ترمیمی نیز  است.این نهاد قابل مشاهده 

. شکل معمول این نهاد به این نحو است که دادگاه اجراي برخی از شـروط را  شود  دنبال

هاي درمـانی   شروط مراجعه به کلینیک ،دهد که از بارزترین آن براي فرد الزامی قرار می

ان انتظـامی وجـود   مأمورن امکان براي که حتی ای يطور به استهاي اعتیاد  و انجام تست

  دارد تا سرزده به خانه فرد رفته و او را مورد تست و آزمایش قرار دهند.
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راهبـرد   آیـد،  که از عنوان آن بر می چنان نظارت الکترونیکی تدبیري است که هرچند آن

ا محـور ر  ي اجتماعها مجازاتدهد لکن راهبرد توسعه  نظارت،کنترل و تمرین را نشان می

در پناه این تدبیر است که فـرد وارد   .استگر  ن نشا ،نیز شاید به همان اندازه راهبرد قبل

بـودن وي بـا خبـر     پهنه اجتماع شده و بدون آنکه هیچ شهروند دیگري از موضوع مجرم

ضمن اینکه ارتباطات خود با جامعه را حفظ ؛ ردازدپ شدن می د به فرآیند بازاجتماعیباش

همچنـین از مـوانعی    .نمایـد  هاي موجود در این ارتباط استفاده مـی  تاز ظرفی و کند می

توانست بر سر راه او وجود داشـته باشـد    همچون انگ مجرمانه و نگاه بدبینانه نیز که می

  1ماند. در امان می

در واقع بیانگر نکته نوینی در ارتباط بـا نظـارت   اي فشرده،  امه نظارت اجتماعی لحظهبرن

تشـکیل   هاي محلـی در ایـن خصـوص اسـت.     آن استفاده از ظرفیت و استمحور  اصلاح

خـود موجـب    ،هایی که اعضاي جامعه محلی در آن هستند و اعمال نظارت بـر فـرد   تیم

شدن داشته  را در راستاي بازاجتماعی همکاري کمتر احساس عدم ،تا فرد مجرمشود  می

آینـد موجـب شـده     را در میهاي مختلف به اج گونه هاي نظارتی که به تنوع برنامه باشد.

بتوان در راستاي اصلاح فرد از هـر ظرفیتـی اسـتفاده نمـود و همچنـین امکـان        است تا

شبکه که در قالب برنامه  يطور بههبرد خاص دیگر نیز فراهم شده است، نمودن را پررنگ

  ند.هستمدنظر  خاص طور بهجرمان جوان نمایندگی هماهنگ، م

هاي حمایـت و   حمایت مالی و سکونت،گروه هاي برنامه، کرکان،نهادهاي ارتش رستگاري

اهـداف عمـده    گویی، هاي مشورتی شهروندان و محافل حمایت و پاسخ نگهداري، کمیته

انـد و هـر یـک بـه      زادشـده قـرار داده  آخود را متوجه راهبرد توسعه حمایت از زندانیان 

ار نسـبت بـه   اي را بـه شـکل اصـلاح مـد     جانبـه  شکلی سعی نموده است تا حمایت همه

  زندانیان آزادشده اجرا نمایند.

گفت که راهبرد نظارت،کنترل و تمرین در کانادا در مقطع خروج از توان  میکلی  طور به

  :است مدل اجرایی را درا  4زندان 

  محور توانایی. 4میانه     . 3نیازمحور     . 2خطرمحور   . 1

                                                             
 ،يدادگستر یمجله حقوق ،»هاي زندان گامی به سوي جایگزین ،نظارت الکترونیکی«، عباس تدین،.  1

  .64 ص.، 1387، 64شماره 
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ناك هستند و نیاز به کنتـرل  مدل خطرمحور مبتنی بر این فرض است که مجرمان خطر

 که چنین مدلی نیاز به دستگاه الکترونیکی را به وجود آورده است و نظارت شدید دارند.

  1.شده استگر  مدت جلوه در قالب برنامه نظارت طولانی

شناسانه مجرمان است کـه در ایـن راسـتا     مبتنی بر نیازهاي جرم مدل نظارت نیازمحور،

چـرا کـه در ایـن خصـوص بـا توجـه بـه         استمشروط مدنظر هاي نظارتی آزادي  برنامه

تا نوعی از نظارت که نیازهاي مجـرم را نیـز   شود  میسعی  ،هاي مجرم و نوع جرم ویژگی

هاي رفتـاري و   هاي درمانی و مهارت در این خصوص برنامه .شوداستفاده  ند،ک مین میأت

  گیرد. اي انجام می مشاوره

اي که ضمن توجه به خطراتـی   گونه ز دو مدل دیگر بهمدل میانه در واقع ترکیبی است ا

نیازهاي وي نیـز در   نظارت متناسبی در خصوص وي صورت گیرد، دکه مجرم دارد و بای

  .شود  می شرایط خاصی تا حد امکان برآورده 

محور نیز حوزه نظارت را نه صرف نظارت بر خطر یـا نظـارت همـراه     مدل نظارتی جامعه

طرفـداران   دانـد.  لکه نظارت مبتنی بر آشتی میان مجرم و جامعه مـی با برآوردن نیازها ب

سب مجرمانه را به خـود گرفتـه   برچ ،جرم رتکابرند که فرد مجرم با ااین مدل اعتقاد دا

در واقع فرد خود را متعلق بـه جامعـه    ساز است. انگ بیش از هر چیز مشکل است و این

اي  گونـه  شرایط بـه  دگو نیست لذا بای ابجو داند و اگر تحت نظارت صرف قرار گیرد، نمی

از این راه ضـمن احیـاي    و فراهم شود که فرد بتواند توانایی خود را در جامعه بروز دهد

 2برچسب مزبور را نیز پاك کند. رفته خود، موقعیت ازدست

 در کانـادا از مـدل خاصـی تحـت عنـوان      مـدار  جامعـه راهبرد توسعه ضمانت اجراهـاي  

قانونگذار باید افکار عمومی را «بر این صحبت بنتام که   گرفته است وبهره »گرایی عوام«

  صحه گذاشته است. »در تعیین مجازات ملاحظه نماید

  ایران. 3-2

و  هاي موجـود  نامه آیین با توجه به اسناد قانونی،تحلیل راهبردي سیستم اصلاحی ایران 

ه از اهمیت برخـوردار اسـت   در این راستا اشاره به این نکت صورت می پذیرد. رویه حاکم

                                                             
1 . Diana Gordon, The justice juggernaut: Fighting street crime, controlling citizens, 
Rutgers university press, New Brunswick, 1991, p.164. 

2. Ross Burnett & Shadd Maruna, "The kindness of prisoners: strength based 
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توانـد جـداي از وضـعیت     قابل اتکاست که مـی سندي  ،جدیدمجازات اسلامی  قانونکه 

  مداري را در ایران نشان دهد.راهبرددورنماي  فعلی،

در دو بسـتر قضـایی و    در قلمرو سیاست جنایی ایـران،  مدار جامعهي ها مجازاتتوسعه  

) قـانون  130بسـتر تقنینـی بنـد (ب) مـاده (    در  تقنینی مورد توجه محدود بوده اسـت. 

و در جدیـد   مجازات اسلامیقانون اجتماعی و فرهنگی و  برنامه چهارم توسعه اقتصادي،

گیري نهضت قضایی میان قضات در این زمینه از محـدود نمودهـاي    شکل ،بستر قضایی

  .استاین راهبرد 

کـه  اسـت  زپروري بزهکاران درمان و با المنفعه در واقع فرصتی براي اصلاح، خدمات عام

در بزهکاران تقویت نمود و موجب افـزایش  را در پناه این شیوه بتوان احساس مسئولیت 

ازآنجاکه جامعه با ارتکـاب جـرم از سـوي مجـرمین متضـرر       .دنفس در این افراد ش عزت

هاي وارد بر پیکـره جامعـه    زیان نتواند جبرا المنفعه می لذا انجام خدمات عام شده است،

صحبت از آشـتی میـان جامعـه و فـرد بزهکـار      توان  میدر چنین فضایی است که  اشد.ب

  اهداف اصلاحی را در فرد مجرم دنبال کرد. نمود و در قالب راهبرد ترمیمی،

 شـد  قانون مجازات اسـلامی سـعی مـی    25و17،22تحت مواد  سابق در وضعیتهرچند 

بیشـتر   ،و سـوي ایـن اقـدامات   لکن سـمت   شودالمنفعه مورد استفاده واقع  خدمات عام

گفـت صـحبت از اهتمـام بـه راهبـرد      تـوان   مـی و لذا  رفتگ کودکان بزهکار را در بر می

که بـر ایـن   نیزسازوکاري  سفانهأمت .نبوده استچندان به صواب  در آن وضعیت حمایتی

 .اسـت وجـود دارد بـرخلاف هـدف راهبـردي آن      مجازات اسلامی جدیـد  قانون نهاد در

باید توجـه داشـت   شود  می هنگامی که فردي به دلیل فقر مرتکب سرقت ،لمثا عنوان به

بلکه باید در ازاي خدمتی کـه   کند المنفعه کفایت نمی که صرف صدور حکم خدمات عام

مبلغـی بـه وي پرداخـت شـود تـا بتوانـد در خـلال انجـام          دهد، فرد به جامعه انجام می

عکـس   ،ر قانون مجازات اسلامی جدیدد اید.نیازهاي مالی خود را نیز برطرف نم ،خدمت

بودن این خدمات اشاره شده اسـت   به رایگان چنین انتظاري حرکت شده است و صریحاً

سـیس  أاز ت ،قانونکنندگان این  د که تهیهشو و حتی موجب ایجاد این شبهه در ذهن می

 یـک  عنـوان  بـه بلکـه تنهـا   نداشـتند  هدف اصلاح و بـازپروري   ،این نهاد در حقوق ایران

ــه آن نگریســته  ــدان ب ــع  جــایگزین زن ــه رف ــد و تلاششــان بیشــتر معطــوف ب نمــودن  ان

اي در  قرینـه  ،جایگزین زندان يها مجازاتانتخاب عنوان  .هاي مالی بوده است محدودیت

  .است جهت اثبات این فرضیه 

امکانـات اصـلاح و درمـان را    توان  میاي است که در قالب آن  شیوه راهکار دوره مراقبت،

نشـان از آن   ،حمایت از بزهکار در دوره مراقبـت  ت راهبرد حمایتی به کار گرفت.در جه
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بنابراین  داند. دارد که جامعه این فرد را طرد ننموده و همچنان او را عنصري مطلوب می

 کنـد.  دوره مراقبت بدون آنکه انگ مجرمانه را بر وي بزند او را از تکرار جرم منصرف می

چنـین مهمـی از    .اسـت پرونده شخصـیت   ره مراقبت نیاز است،از ملزوماتی که براي دو

  دهد. مدار را به شکل مطلوبی نشان می اهمیت بسیاري برخوردار است و دید اصلاح

سیاست محرومیت اجتماعی بر این مبنا از نظر اصلاحی قابل تحلیل اسـت کـه ازجملـه    

فردي که داراي  ،نسازي است که طی آ محروم ،طرق اصلاح و درمان رفتارهاي نابهنجار

نصـیب   رفتار نابهنجار است از دریافت چیزي که براي او خوشـایند و مطلـوب اسـت بـی    

 سازي که در راستاي اصـلاح و بـازپروري نیـز قابـل بررسـی اسـت،       نوعی از محروم ماند.

کـردن از   محـروم  «هاي رفتار نامطلوب اسـت کـه از آن بـه    ساختن فرد از محرك محروم

نگارنده معتقد اسـت کـه ایـن نهـاد      ،رغم این بیانات علی .شود می  تعبیر 1»تقویت مثبت

در واقـع محرومیـت از حقـوق اجتمـاعی      تواند مانعی براي اصلاح نیز به حساب آیـد.  می

پروري مجرمـان اسـتفاده نمایـد    هـاي اجتمـاع بـراي بـاز     کـه از ظرفیـت  شاید بیش از آن

ي ارتکاب جرم باشـد و شـاید بتـوان    ها کننده زمینههاي اصلاح و ایجاد برنده زمینه بیناز

گـرا   منفـی  را از نظر تحلیـل اصـلاحی،   سابق مکرر قانون مجازات اسلامی 62و  19مواد 

دانان معتقدند چنین نهادي با اصول شـرع   حتی برخی از حقوقدر این خصوص  دانست.

  2اسلام نیز مخالفت دارد.

رکرد اصـلاحی شـد کـه ایـن     قائل به کا ،براي جریمه روزانهتوان  میدر فرضی همچنین 

ضمانت اجرا در راستاي ترمیم و جبران عوارض ناشی از اعمال بزهکاران به اجرا در آیـد  

 اینکـه نـه   ،و از سوي دیگر نیز شخص بزهکار در همین راستا داراي مشارکت فعال باشد

به  کیفر مالی را ،که دورکیم معتقد است چنان در واقع باید آن کننده باشد. پرداخت اًصرف

رویکرد در قانون مجـازات اسـلامی دیـده    متأسفانه این  .تبدیل کردنوعی کیفر ترمیمی 

  .نداردجنبه ترمیمی  ،و در موادي که جزاي نقدي را مقرر نمودهشود  مین

در یک دید انتقادي نسبت به راهبرد توسعه ضمانت اجراهـاي اجتمـاع محـور در ایـران     

اهتمامی براي این ضـمانت اجراهـا قائـل     ،ابقسقانون مجازات اسلامی گفت که توان  می

 .شـود  مـی نشده است و در اندك موارد قابل اجرا نیز رنگی از اجراي هدفمند آن دیـده ن 

 استکننده این ضمانت اجراها  سندي که بیان عنوان بهنیز  قانون مجازات اسلامی جدید

کـه   اسـت ایـن   اسـت،  ین ایرادي که به این قانون واردتر مهم ت.از جهاتی مورد ایراد اس

                                                             
1 . Time out from positive reinforcement 

  .474 ص.، 1385، گنج دانش، 17عمومی، چاپ  جزاي حقوق نوربها، رضا، زمینه .2
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ال ؤننموده است و این سبینی  پیش ملزومات آن را ،شناسایی کردههرچند نهاد را  قانون

مثـال در مـاده    عنـوان  بهرا به وجود آورده که هدف از شناسایی نهـاد چـه بـوده اسـت؟    

انواع خـدمات و نهادهـاي پذیرنـده     ،)که نهاد خدمات اجتماعی شناسایی شده است83(

قضات اجراي احکام با حجـم بـالایی از    ،که در ایران و در حالی هدشنمشخص محکومان 

قاضی را مسـئول پیگیـري مسـتمر    توان  میکنند چگونه  ها دست و پنجه نرم می پرونده

مدار نیازمند واحد اجـراي احکـام    ي اجتماعها مجازاتهمچنین  چند پروند خاص نمود؟

در حکـم صادرشـده در راسـتاي     بتواند دتخصصی است که در آن قاضی اجراي حکم بای

و حال آنکه چنین امکانی بـا توجـه بـه موقعیـت سیسـتم      1اصلاح و درمان تصرف نماید

  .  نیست عدالت کیفري ایران فراهم 

هایی اسـت   شرط از پیش ي اجتماعی در ایران نیازمند برخیها مجازاتدر واقع توسل به 

لب توجـه نهادهـاي داوطلـب در    سازي افکار عمومی و ج آگاه .نیستاکنون فراهم  هم که

همچنـین در جهـت راهبـرد نظـارت،کنترل و      این خصوص از اهمیـت برخـوردار اسـت.   

استفاده از متخصصان علـوم  هفتم و هشتم قانون آمده است،  فصول ششم،تمرین که در 

بتـوان بـا    استاجتماعی و مددکاري ضروري شناخته شده و این در حالی است که بعید 

  اي را استخدام نمود. اقتصادي حاکم، چنین حجم گستردهعنایت به اوضاع 

یک شهروند ایرانی در این جامعه زنـدگی نمـوده و جلوهـاي     عنوان بهدرهرحال همه ما 

را مشـاهده   هـاي بعـد از خـروج    مراکـز مراقبـت  نامه  آیینعملی نهادهاي مورد بحث در 

دها با چه ابـزاري  شده در خصوص این نها مشخص نیست که وظایف برشمرده نماییم. می

کـه شـهروندان از   شـود   می یا خدمات آموزشی و مشاوره در کجا ارائه در حال اجراست؟

هاي خیریـه بـه آسـانی     هاي مردمی و انجمن همچنین جلب کمک اطلاع هستند؟ آن بی

وظایف نظارتی در این مراکز نیز که به مراحل اولیه آزادي مختص  .شود بیان حاصل نمی

از طرفی نیز  پذیرد. ي و چگونه انجام میمأموربا چه  در چه قالبی،مشخص نیست  است،

هـا   آنطـور کـه از نـام     همـان هاي حمایت کـه   در قالب برخی از نهادها همچون انجمن

سـفانه  أمت بایست حمایت جامع و کاملی از زندانیان آزادشده صورت پـذیرد،  پیداست می

یز حوزه کـاري تـا حـدود زیـادي     و حتی در متن قانونی ن یستیمشاهد چنین حمایتی ن

حمایت و نظـارت بـه نحـو نـاقص مـورد       راهبرد گفت کهتوان  میلذا  ده استشمحدود 

                                                             
تأکید بر رویکرد سیاست  مدار با هاي جامعه بستر مجازات«. منصورآبادي، عباس، و کونانی، سلمان، 3

  .26 ص.، 1389، 15 جرم، شماره از پیشگیري مطالعات ، فصلنامه»جنایی ایران
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صحبت از اقدام ابتکاري یک مرکز یـا   ،هرچند گاهی در اخبار و مجلاتست ا  توجه بوده

  .است انجمن نسبت به راهبردهاي مذکور 

ل اصـلاح و درمـان   اایران در قبگیري سیاست جنایی  رسد که جهت همچنین به نظر می

) 48ثیر اقدامات امنیتی قرار گرفته است و شاید رسالتی که در مـاده ( أتحت ت مجرمین،

دار بـه تصـویب    مجرمـان سـابقه   در مورد نظـارت بـر   سابق مکرر قانون مجازات اسلامی

ر ضمن اینکه همانند بسیاري دیگ؛ گاه اهداف بازپروري را دنبال ننموده است هیچ ،رسید

چندان با بسترهاي موجـود و  سازوکار اجرایی راهکار،  ح قانونی،از نهادهاي مطرح در لوای

  1.سازگاري ندارد مچنین مبانی فکري حاکم بر نهادهاه

این نهادها  ند.هستنهادهاي مذکور داراي کارکردهاي اصلاحی نیز  ،رغم بیانات فوق علی

یـن  بـر اسـتفاده از آثـار اصـلاحی ا     وهراهبرد مداراگرایی کیفري را در خود داشته و عـلا 

میت برخـوردار  اثرات منفی زندان از اه خصوصاً ،بردن موانع اصلاح از حیث ازبین ،راهبرد

چـرا کـه در    اي براي آشتی میان مردم و بزهکار است وسیله ،ورهمچنین نهاد مذک است.

که همه از یـک  گیرد میو در کنار افرادي قرار شود  میفرد در بطن جامعه وارد  ،هر حال

که روابط اجتماعی خـویش را مسـتحکم   شود  می ند و لذا فرد داراي این امکانهستنوع 

  شدن را تجربه نماید. بازاجتماعی هاي اجتماعی، نماید و تحت کنترل

یـابی   رفت از وضعیت فعلی و دسـت  تواند در برون رسد آنچه در این مقطع می به نظر می

جداي از هر  ،در یک وجه از دو جهت قابل بیان باشد. به وضعیت آرمانی مفید واقع شود

خصوص  انقلاب مفیدي در قانونگذاري به ،با عنایت به اینکه در زمان فعلی راهبرد خاص،

مربوط نیز هنوز صورت نگرفته هاي  نامه آیینو تدوین  در حقوق جزا در حال انجام است

توجه بـه سـازوکارها و    یی،گیرندگان سیاست جنا و خوشبختانه مسئولین و تصمیم است

جاست ب دهند، قرار میمدنظر تجارب سازنده دیگر کشورها را در قالب مطالعات تطبیقی 

سازوکارهاي برگرفتـه از راهبردهـاي مـورد    بینی  پیشضمن توسعه مطالعات تطبیقی و 

و شـرایط   انجـام گیـرد   مین و تجهیز امور زیربناییأ، تلاشی مضاعف در راستاي تبررسی

 واقـع  مهیـاي اجـراي راهبردهـاي اصـلاحی     ،چه از نظر مادي و چه از نظر روانیموجود 

تـا در عمـل راهبردهـاي    شـود   بینی سازوکاري پیشدر وجه دوم نیز شایسته است  .شود

نمایی کنند و متناسب با شرایط موجود در جامعه ایرانی مورد قبـول   موجود بتوانند نقش

خصـوص در حـوزه    متخصصان علوم اجتمـاعی بـه  رسد استفاده از  به نظر می ند.شوواقع 

                                                             
ارزیابی تحولات اخیر سیاست کیفري در قبال بزهکاران مزمن در پرتو موازین «ابراهیمی، شهرام، .  1

، 1390، )دیدگی ز بزهپیشگیري ا(، مجموعه مقالات )»از مراقبت و تنبیه تا تنبیه و مراقبت(حقوق بشر 

  .36 ص.
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اثربخشی و اثرپذیري « گیري از نتایج تحقیقات با موضوعاتی مانند:  شناسی و بهره جامعه

هـاي   گیـري از کمیتـه   بهـره  همچنین .بتواند مفید باشد» در جامعه راهکارهاي اصلاحی

هـاي   آزادي احتـرام بـه  «اي هماننـد آنچـه در قـانون     نظارتی در سطح کلان و زیرشاخه

تواند ضـمن تقویـت    می مربوط آمده است،نامه  آیینو » مشروع و حفظ حقوق شهروندي

  .  شودساز اجراي دقیق و کامل راهبردهاي دیگر  زمینه ،راهبرد نظارت
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  نتیجه 

هاي مربوط به کانادا حاکی از آن اسـت کـه در    سازوکارهاي مورد بررسی در بخش جلوه

یل به مشارکت در جامعه محلی وجود دارد و سـعی شـده   م بسیاري از نهادهاي موجود،

نمودن و توجه بـه   است تا فرآیند اصلاح و بازپروري در تمامی راهبردها با گرایش محلی

بسـیاري از نهادهـاي خودجـوش در سـطح ایـن       در این راستا .گیردافکار عمومی انجام 

هدف غیردولتی که تنها با  سسات غیرانتفاعی وؤنهادها و م ند؛ا کشور اجازه فعالیت یافته

  .اند شدهاصلاح و کمک وارد عرصه 

 ،کـلان بـا عنایـت بـه وجـود نهادهـاي محلـی و مردمـی         طور بهراهبرد حمایتی نیز 

ضمن آنکه تمایل سیسـتم اصـلاحی کانـادا    ؛ محور به خود گرفته است رویکردي اجتماع

کـه حتـی از    يطـور  بـه  شود می هاي ممکن استفاده  که از تمامی ظرفیت استاي  گونه به

حمایت در سیسـتم کانـادا    ده است.شمذهب نیز در این خصوص به نحو احسن استفاده 

متوجه مسائل مالی و شغلی صرف نیست بلکه متوجه روحیات معنوي و عاطفی زنـدانی  

سـعی بـر    ،هاي حمایت و نگهداري، اعضـاي گـروه   به شرحی که در گروه، استآزادشده 

کنند تا نیازهاي اساسی فـرد را از   اطفی با فرد نموده و سعی میایجاد ارتباط تنگاتنگ ع

 ،نگـر  عمق موضوع حل نمایند و حتی در جهت رسیدن به واقعیات در یـک اقـدام آینـده   

بنـابراین   کننـد.  بودن فرد و تهیه لیست نیازهاي او شروع مـی  کار خود را از زمان زندانی

 مـدار،  هاي مـذهبی  ه در کانادا با گرایشگفت راهبرد حمایت از زندانیان آزادشدتوان  می

  کند. ساختن امر، اعمال وجود می بودن و محلی معنوي

قابـل  در ایران محور  راهبرد توسعه ضمانت اجراهاي اجتماعهرچند گرایش به سمت 

بعید است که این موارد رنگ اجرایـی بـه    ،هاي مورد نیاز تقدیر است به دلیل عدم زمینه

حداقل در این  ،گذاران جنایی بنا نگارنده معتقد است که سیاستبر همین م خود بگیرد.

  اند. ظاهرسازي راهبردي را مدنظر قرار داده ،حوزه

رسد این راهبرد  به نظر مینیز در ارتباط با راهبرد توسعه حمایت از زندانی آزادشده 

و هرچنـد مراکـز مراقبـت بعـد از خـروج       شایسته مورد توجه قرار نگرفته اسـت.  طور به

محـوري را در   انجمن حمایت از زندانیان در این راستا در متون قـانونی وظـایف حمایـت   

در عمل چنین وظایفی اجرایی نشده است یا حداقل  ،استارتباط با اصلاح و درمان دارا 

  .نیست گونه که بایسته و شایسته است مورد اهتمام  گفت به شکل کامل و آنتوان  می

آزادي مشـروط و شـیوه    ین نیز که در قالب سه جلوه تعلیق،راهبرد نظارت،کنترل و تمر

نتوانسته است آن طور که بایسته آن ، استگر  ایران جلوه نیمه آزادي در سیاست جنایی
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کنتـرل و تمـرین    بارزترین رکنی که در قالـب راهبـرد نظـارت،    نمایی نماید. است جلوه

یـک از نهادهـاي    که در هیچ این در حالی است ان نظارتی است.مأموروجود  وجود دارد،

نشـده اسـت و جلـوه راهبـردي را از ایـن      بینی  پیش خاصی به این منظور مأمور مذکور،

  .نهادها گرفته است
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هاي مقابله  گذاري خارجی و  روش در دعاوي سرمایه هاي موازي رسیدگی

  با آن

  عفري ندوشنشهاب ج
  

  

  چکیده

طور خلاصه طرح دعاوي مـرتبط نـزد مراجـع     توان آن را به هاي موازي که می رسیدگی 

گذاري بیش از همه، معلـول تعـدد    گوناگون حل اختلاف تعریف کرد، در دعاوي سرمایه

گـذاري اسـت.    گـذاري و قرارداهـاي سـرمایه    شده در معاهدات سـرمایه  بینی مراجع پیش

ها هنوز بـه تکامـل لازم    هاي مقابله با آن هاي موازي، روش رسیدگی خربم رغم آثار علی

نرسیده و  نیازمند توجه کامل اصحاب دعوا به توافقات لازم در جهت کاهش آثار مخرب 

هایی براي  هاي داوري هم اصول و روش المقدور پیش از بروز اختلاف است. دیوان آن، حتی

که بعضاً براي اثرگذاري بیشـتر، نیازمنـد توجـه یـا     هاي موازي دارند  مقابله با  رسیدگی

هاي  هاي موازي در مقام اجرا با دشواري درخواست اصحاب دعوا است. مقابله با  رسیدگی

 دهنده اهمیت مقابله با آن، پیش از مرحله اجرا روست و همین مسئله نشان زیادتري روبه

      است.

  : کلید واژه

  ذاري، معاهده، تعیین دادگاه صالح. گ رسیدگی موازي، داوري، سرمایه 

                                                             
   دانشجوي دکتري حقوق خصوصی دانشگاه تهران  

shjafari@gmail.com  

  1392زمستان  ـ 84هفتم / شماره  و مجله حقوقی دادگستري / سال هفتاد
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  مقدمه

اي  المللـی، پدیـده   گذاري بـین  هاي موازي در روند حل اختلافات سرمایه شیوع رسیدگی

نسبتاً نوظهور است که در مجموع، آثار مخربی بر اعتبار نظام حل اختلاف و اجراي آراي 

اي مـوازي را  ه ـ کند. عوامل متعددي احتمال حـدوث رسـیدگی   ناشی از آن  تحمیل می

گذاري  توان به کثرت معاهدات دوجانبه سرمایه ها می ترین آن دهند که از مهم افزایش می

گذاري زیـادي بـین ایـران و     در عصر حاضر اشاره کرد. تاکنون معاهدات دوجانبه سرمایه

. 1سایر کشورها منعقد شده است که هرکدام نظام حل اختلاف مخـتص بـه خـود دارنـد    

گذاري  هاي خارجی در ایران یا سرمایه گذاري ن توقع داشت که اگر سرمایهتوا بنابراین می

ایرانیان در سایر کشورها به اختلاف بینجامد، با توجه به تعدد بالقوه مراجع حل اختلاف 

هاي موازي بسیار زیاد است. بحث  اي به نام رسیدگی شدن با پدیده موجود، احتمال مواجه

بحث از تعامل مناسب اصحاب دعوا با مراجع حل اختلاف  هاي موازي در واقع از رسیدگی

المللی است که خود را براي رسیدگی به دعواي واحـد یـا دعـاوي     گوناگون داخلی و بین

دانند. تعامل معقول و منطقی اصحاب دعوا با این مراجـع و بـه عبـارت     مرتبط صالح می

یـا آراي صـادره و نیـز    هاي موازي، در ماهیـت رأي   دیگر، مدیریت هوشمندانه رسیدگی

هـاي   چگونگی اجراي رأي، تاثیر بسزایی دارد. در این نوشتار ابتدا بـه تعریـف رسـیدگی   

شـود. پـس از آن هـم     وجودآمدن آن و مشکلات ناشی از آن پرداخته مـی  موازي، علل به

ها عمدتاً در سه مقطع  . این روششود هاي موازي بررسی می هاي مقابله با  رسیدگی روش

است: پیش از بروز اختلاف، در حین رسیدگی به اختلاف و نهایتاً پس از   قابل اعمالزمانی 

اي تنظیم شـده کـه از مباحـث نظـري و      گونه صدور رأي و در مقام اجرا. سیر مباحث به

رویم. بـراي حفـظ بعـد کـاربردي مقالـه،       تر پیش می زیربنایی به سمت مسایل کاربردي

هاي موازي اختصـاص داده   هاي مقابله با  رسیدگی روشقسمت زیادي از این نوشتار به  

آموزد که استفاده از  هایی را به اصحاب دعوا می ها، تکنیک شده است. توجه به این  روش

هـاي مـوازي و    ها قبل یا بعـد از حـدوث اخـتلاف باعـث مـدیریت بهینـه  رسـیدگی        آن

  د. شو کننده می بیشترشدن احتمال حصول نتیجه مطلوب براي استفاده

  

  

                                                             
تا پایان سال » هاي اقتصادي و فنی ایران گذاري و کمک سازمان سرمایه«. این تعداد به نقل از سایت1

  معاهده است: 58میلادي،  2009

http://www.investiniran.ir/en/investmentguide/treaties  Last visited on July 17, 2013 
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  هاي موازي  رسیدگی کردن محدوده کاربرد اصطلاح و مشخص تعریف. 1

  . عوامل مؤثر در تعریف 1-1

 مطروحه تحت آن،مباحث دهد که  نشان می هاي موازي رسیدگیبررسی کاربرد اصطلاح 

ذیل عناوین بسیار متعدد  گاهیو  - هاي موازي رسیدگی یعنی  -ذیل همین عنوان گاهی

  عناوینی چون:  ؛ ذیلشوند می حثب ،و متنوع دیگر

  .1اعلام رضایت به داوري -1

  .2المللی هاي بین هاي داخلی و دیوان ارتباط بین دادگاه -2

  .3ادغام دعاوي -3

  .5ایراد دعواي در جریانو  4مختومه دعواياعتبار  -4

  .6ندا مربوط چند قرارداد به یا دارند چند طرف کهی یها مسائل مربوط به داوري -5

  الملل خصوصی . در حقوق بین 7تکراري هاي دادرسی -6

  .8طرح دعوا منعقرار  -7

  .9بودن دعوا صلاحیت و قابل پذیرش-8

گذاري طرح  در دعاوي سرمایه »هاي موازي رسیدگی«مباحثی که ذیل عنوان  بررسی با 

هـاي   که ذیل عناوین دیگر در ارتباط بـا رسـیدگی    مطالبی و نیز از دقت در 10دنشو می

  شود: نکات زیر روشن میشوند  ازي ارائه میمو

اند (غالباً  مورد توافق دول متعاهد قرار گرفته 11گذاري معاهده سرمایه در مراجعی که -1

                                                             
1. Consent to Arbitration  
2. the Relationship Between International Tribunals and Domestic Courts  
3. Consolidation of claims  
4. Res judicata  
5. Lis pendens 
6. Multi-parti, Multi-contract Arbitrations  
7. Duplicative Litigations  
8. Anti-suit Injunction  
9. Jurisdiction and Admissibility  

  عنوان مثال: . به 10

Campbell Mc Lachlan, Lauerce Shore, & Matthew Weiniger, International Investment 

Arbitration: Substantive Principles, Oxford University Press, Oxford, 2008, pp. 79-

130 ; Katia Yannaca-Small, "Parallel Proceedings", in: Peter Muchliniski, Federico 

Ortino, & Christoph Schreuer, The Oxford Handbook of International Investment 

Law, Oxford University Press, Oxford, 2008, pp. 1008-1048. 

هاي گوناگون  گذاران را با ریسک تنهایی ممکن است سرمایه پذیر به . اتکا بر قوانین کشور سرمایه  11

راحتی قوانین خود را تغییر دهد یا متصدیان  تواند به پذیر می عنوان مثال کشور سرمایه مواجه کند: به
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خارجی تعیین  گذار سرمایهبین دولت و  1گذاري قرارداد سرمایه هایی که در آن یا داوري)

کن است براي رسـیدگی بـه   مم) پذیر مراجع قضایی داخلی کشور سرمایهاند(عموماً  شده

یـا واقعـاً    ادعاي صلاحیت کننـد  گذار خارجی، بین دولت و سرمایه گذاري دعاوي سرمایه

راجع قضایی داخلی کشور م صلاحیت غیرتوافقی ادعاينباید  در این میانصالح  باشند. 

                                                                                                                                   
گذاران  پذیر ممکن است در اعمال قانون نسبت به سرمایه کشور سرمایه اعمال قانون و مراجع قضایی در

الملل عرفی در حل این مشکلات ناتوان بوده است چرا که  طرفانه برخورد ننمایند. حقوق بین خارجی، بی

الملل عرفی فاقد یک سازوکار  اولاً قواعد مورد اتفاقی در این زمینه وجود نداشت و از طرفی حقوق بین

صورت  گذاري که غالباً به گذاري خارجی بود. معاهدات سرمایه وفصل اختلافات سرمایه براي حل مناسب

اي که در اثر  گونه شوند پاسخی هستند براي حل این مشکلات به دوجانبه بین کشورها منعقد می

مش گذار خارجی احساس امنیت بیشتر کند و هم در اثر این آرا هاي موجود در آن، هم سرمایه حمایت

یافته بیشتر استفاده کنند.   یافته از توان مالی و فناوري کشورهاي توسعه خاطر، کشورهاي کمترتوسعه

کنند و  بینی می گذاري خارجی پیش از سرمایه هوي خاصی براي حمایتاین معاهدات، حقوق ما

صورت نقض پذیر در  گذار خارجی  علیه دولت سرمایه سازوکاري نیز براي طرح دعواي مستقیم سرمایه

گذار به  داوري  گیرند که در بسیاري از موارد، امکان مراجعه مستقیم سرمایه این حقوق در نظر می

شده در معاهده است. به این مراجع که براي حل اختلاف در معاهده  بینی سازمانی یا موردي پیش

براي مطالعه بیشتر،  ..گویند اي می مراجع حل اختلاف معاهده - و معمولاً متعددند -بینی شده اند پیش

  ن.ك:

Jeswald W.Solacuse, "BIT by BIT", International Lawyer (ABA), Volume 24, Issue 
3, 1990, pp. 655-675. 

پذیر و شخص حقوق  گذاري خارجی یعنی دولت سرمایه گذاري بین بازیگران اصلی سرمایه قرارداد سرمایه.  1

شود. اجزا و ارکان این قراردادها از بسیاري جهات مشابه  د میخصوصی خارجی (حقیقی یا حقوقی) منعق

گذاري، یک قرارداد دولتی است.  قراردادهاي تجاري یا ساخت عادي است. با این تعریف، قرارداد سرمایه

  تعریف زیر از قرادادهاي دولتی مفید است:

مقصود حاضر بدین صورت  که براي - قرارداد دولتی، قراردادي است که بین دولت یا یک نهاد دولتی«

شود و کنترلی بر یک فعالیت  وسیله قانون در دولت تشکیل می اي که به شود: هر مؤسسه تعریف می

». شود و تبعه خارجی یا شخص حقوقی داراي تابعیت خارجی بسته می - شود اقتصادي به آن اعطا می

  ن.ك:

United Nations Conference on Trade and Development, State Contracts, UNCTAD 

Series on Issues in International Investment Agreements, United Nations Publication, 

New York and Geneva, 2004, p. 3. 

جهت  گذاري در این مقاله مورد بحث قرار نخواهد گرفت. ها و احکام قرارداد سرمایه تعریف، ویژگی

  مطالعه، ن.ك:

A.F.M. Maniruzzaman, "The Relevance of Public International Law in Arbitrations 
Concerning International Economic Development Agreements An Appraisal of Some 
Fundamental Aspects", The Journal of World Investment & Trade Volume 6, Issue 2, 
2005, pp. 263-296. 
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از  یممکـن اسـت  حـالات گونـاگون     ،. بـا ایـن ترتیـب   1نادیده گرفـت  پذیر را نیز سرمایه

با لحاظ عامل اما در عمل  ،بین این مراجع مطرح شود زمان یا متداخل همهاي  یرسیدگ

  : افتد  المللی غالباً یکی از دو حالت زیر اتفاق می بین

  و یک دادگاه داخلی.( بین المللی) ) رسیدگی موازي بین یک دیوان داوري1

  .2(بین المللی) ) رسیدگی موازي بین دو دیوان داوري2

روشنی قابل مشاهده  به بیان شده، يواهمانی دع هایی که براي این ملاك نظر از صرف -2

  مثلاً هنگامی کهاست.  کسانیدعاوي  سخن ازگهگاه  ،هاي موازي رسیدگیذیل که  است

و بعضـاً نیـز    3شود مطرح میهاي موازي  رسیدگیتحت عنوان » ایراد دعواي در جریان«

را  ادغام دعاوي زمانی که بحث انندم شود می  -و نه لزوماً یکسان -دعاوي مرتبط سخن از

  . 4کنند هاي موازي مطرح می عنوان یکی از مباحث  رسیدگی به

اسـت کـه    اي هاي موازي است لزوماً سخن از دعـاوي  آیا زمانی که سخن از رسیدگی -3

هاي موازي بین  وجودآمدن  رسیدگی اطراف یکسان دارند؟ به عبارت دیگر، آیا احتمال به

چند دعوا که اطراف مشابه ندارند نیز هست؟ کاربرد اصطلاح در منابع نشـان مـی    دو یا

باز هم هماننـد طـرح    -کسانی اطراف دعوا باید وجود داشته باشد یدر مواردي، دهد که 

هاي  در  رسیدگی» ایراد دعواي در  جریان«یا  مختومه دعواياعتبار  هاي مربوط به بحث

ي اسـت کـه   ا سـخن از دعـاوي   ،هـاي مـوازي   رسـیدگی  ذیـل  ،در موارد دیگري .5موازي

ذیـل عنــوان    ادغـام دعــاوي  زمـانی کــه  هماننــد، طـرفین یکســانی ندارنـد   ،روشــنی بـه 

یعنـی زمـانی کـه      - ایـن گـروه  ر ي ددعاورین ت مهم شود. هاي موازي طرح می رسیدگی

اي  دعـاوي  -طرفین یکسانی ندارنـد  هاي موازي بین دعاوي مطرح می شود که رسیدگی

تحت چند معاهده  در معاهدات، گذار که به علت تعریف موسع سرمایه و سرمایه هستند

گذاري و عموماً با محوریت اقدام واحد دولت و بین طرفین گوناگون طرح  گوناگون سرمایه

                                                             
تواند مبانی مختلفی داشته باشد ازجمله اینکه معمولاً در مقایسه بین کشورهایی که  می این صلاحیت . 1

گذاري و کشور  سرمایه دعواي بیشترین ارتباط بین گذاري خارجی هستند، مرتبط با یک سرمایه

  :پذیر وجود دارد سرمایه

August Reinsch & Loretta Malintoppi, "Methods of  Dispute Resolution", in: Peter 

Muchliniski et al, op. cit, p.696. 
2. International Law Association Final Report on ''Lis pendens and Arbitration'' para 
1.7, Available at <http.www.ila-hq.org/en/committees/index.cfm/cid/19. 
3. Ibid, Para. 1.  
4. Yannaca-Small, op.cit, p.1032. 
5. ILA Final Report on" lis pendens  and Arbitration", Para. 1. 



 

 

م ،
ل هفتاد و هفت

ي ، سا
ستر

ی دادگ
حقوق

جله 
م

 
ن 

ستا
چهارم ، زم

شتاد و 
شماره ه

1392
  

 

46  

  .1.شوند هاي موازي بررسی می و غالباً ذیل عنوان  رسیدگی شوند می

طور  بر دعاوي که به ،هاي موازي در منابع یرسد اطلاق عنوان رسیدگ اگرچه به نظر می-4

دعاوي  رايب استفاده از این عنواناما  ،زمان در حال جریان هستند رواج بیشتري دارد هم

دیـده  نیـز   شـوند  رسیدگی یـا بـازبینی مـی   به دنبال هم بلکه  و زمان صورت هم به نه که

الملـل   در حقوق بـین هاي خارجی  اجراي احکام دادگاه بررسی ،. نمونه روشن آنشود می

ذیـل  ، »اعتبـار امـر مختومـه   «و نیـز طـرح    2هاي موازي رسیدگی عنوانتحت  خصوصی

   3در منابع است. هاي موازي هاي مربوط به رسیدگی بحث

  تعریف هئا. ار1-2

له ئزمان کیفري و مدنی براي مس ـ هم رسیدگی ،»هاي موازي رسیدگی« معانیاز اولین   

نظر به متغیرهاي گوناگون و نیست.  نظرر این نوشتار مورد این معنی د 4.واحد بوده است

 ـارا ،هاي موازي که بیـان شـد   رسیدگیکاربرد اصطلاح حالات متفاوت در  ه تعریفـی از   ئ

 ،نویسندگان حقوقیهاي موازي دشوار می نماید و شاید به همین علت است که  رسیدگی

هاي موازي که منطبق با تمام  تمایل کمتري بر تعریف کامل و جامع و مانعی از رسیدگی

مباحث دهند و بدون ذکر تعریف خاصی معمولاً به  کاربردهاي آن باشد از خود نشان می

تعریـف زیـر را ارائـه     ،کی از نویسـندگان یپردازند. اما  هاي موازي می رسیدگی موجود در

  : گفته است که منطبق با نکات پیشنموده 

                                                             
شـود کـه    نیز یاد مـی  (Parallel Treaty Arbitration) اي موازي معاهده داوريعنوان  . از این بحث به1

ادعـاي   :اسـت  Lauder/CME/Czech Republicهـاي   پرونده هاي موازي در رسیدگی ،مثال روشن آن

 در یک شبکه تلویزیونی در جمهوري چک، در چند رسـیدگی قضـایی و   لادر اري آقايگذ مصادره سرمایه

گـذاري   معاهده دو جانبـه سـرمایه   یکبر مبناي  هرکدام -رسیدگی موازي داوري دو .شد بررسیداوري 

خواهـان بـود و در دیگـري     لادردر یکی از این دعاوي آقاي  .ندمتناقض انجامید يبه صدور آرا -متفاوت 

  :او. هر دو دعوا براي رسیدگی به ادعاي مصادره علیه جمهوري چک طرح شدجاري شرکت ت

Lauder v. Czech Republic, UNCITRAL, Final Award on 3 September 2001 
CME Czech Republic B.V. v. Czech Republic, UNCITRAL, Final Award on 14 
March,2003 

  :، ن.كجهت مطالعه بیشتر

Mclachlan et al, op. cit, pp. 117-125; ILA Final Report on lis pendens and arbitration, 

Paras 3.15-3.18  
2. Louise Ellen Teitz, " Both Sides of The Coin: A Decade of Parallel Proceedings and 
Enforcement of Foreign Judgments in Transnational Litigation",  Roger Williams 
University Law Review, volume 10, Issue 1, 2004, pp 1-71.  
3. Mclachlan, et al, op.cit, pp.84-87.  
4. Marvin G.Pickholz, " The Expanding World of Parallel Proceedings", Temple Law 
Quarterly, volume 53, Issue 4, 1980, p. 1100. 
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نـوعی بـه هـم     ها اختلافاتی که به که در آن هایی هستند وضعیت ،هاي موازي رسیدگی«

 1.»شوند هایی با هم دارند نزد مراجع گوناگون طرح می اند یا شباهت مرتبط

 .یسـت ن  »هاي موازي رسیدگی« اصطلاحتر از  کاربردهاي مضیقجواز نافی  ،تعریف فوق

دو  زمـان  رسـیدگی هـم   هاي موازي تنها محدود بـه  ، رسیدگیکاربردهادر برخی از  مثلاً

در این نوشتار منظـور از    2.شده استمعاهده  یا یک گذاري ذیل دو دیوان داوري سرمایه

  هاي موازي، این نوع کاربردهاي محدود نیست.  رسیدگی

بحث اختلاف و تعارض  باهاي موازي  بحث رسیدگی از آنچه گفته شد روشن می شود که

اعتبار امر «و »اد دعواي در  جریانایر«  ،طور مثال به لزوما همپوشانی ندارد. ها صلاحیت

شود.  صلاحیت خود را احراز نمود مطرح می، کننده رسیدگیبعد از اینکه مرجع  »مختومه

هاي  و روش شته باشندهردو یا چند مرجع در واقع صلاحیت دا ممکن است ،در این حالت

سـیک  یک واقعاً در معنـاي سـنتی و کلا   عادي تعارض صلاحیت و پیداکردن اینکه کدام

  کند.  را حل نمی یصلاحیت دارند مشکل

 هاي موازي وجودآمدن رسیدگی هعلل و عوامل ب .2

در المللـی  یـا مراجـع قضـایی داخلـی       همانند داوري بینچند مرجع حل اختلاف غالباً 

مراجع حل این  معمولاً  .3شوند بینی می براي انتخاب طرفین پیشگذاري  معاهدات سرمایه

راز ح ـسـعی در ا  ،بـه انحـاء گونـاگون   وسعه صلاحیت خـود دارنـد و   تمایل به ت ،اختلاف

 ،طرفین دعوا نیز به امید دسـتیابی بـه پیـروزي   دیگر،  کنند و از طرف صلاحیت خود می

گـذار   گذاري بین سرمایه سرمایهسعی در طرح دعوا در مراجع گوناگون دارند. در دعاوي 

و  ،دولت، معمولاً مورد توجه پذیر یهسرمامراجع داخلی کشور  پذیر، خارجی و دولت سرمایه

به نظر می رسد که این تعدد مراجع به  4المللی مورد توجه طرف خارجی است. مراجع بین

 وجودآمدن ترین علت به همراه تعارض منافع طرفین درگیر در مراجعه به این مراجع، مهم

                                                             
1. Gilles Cuniberti, "Parallel Litigation and Foreign Investment Dispute Settlement", 
ICSID Review, Volume 21, Issue 2, 2006, p. 381: 
"Parallel proceedings are situations in which disputes that are linked in some way or 
which have some similarities are brought before different adjudicators." 
2. Susan D.Frank, "The Legitimacy Crisis in Investment Treaty Arbitration: 
Privatizing Public International Law through Inconsistent Decisions", Fordham Law 
Review, Volume 73, Issue 4, 2005, pp. 1545-1546. 
3. Rudolf Dolzer & Christoph Schreuer, Principles of International Investment Law, 

Oxford University Press, Oxford, 2008, p.129. 
4. Jamie Shookman, "Too many Forums for Investment Disputes? ICSID Illustration 
of Parallel Proceedings and Analysis", Journal of International Arbitration, volume 
27, Issue 4, 2010, p. 363. 
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  هاي موازي است. رسیدگی

شـود کـه تمـام     رر مـی ق ـذاري مگ ـ در قسمت حل اختلاف برخـی از معاهـدات سـرمایه   

اي کـه عمـدتاً داوري    نظـام حـل اخـتلاف معاهـده     گـذاري بـه   دعاوي ناظر بـه سـرمایه  

ــت ــاع  اس ــوند. ارج ــوق    1ش ــارت ف ــلاق عب ــت اط ــه عل ــاوي    ب ــامی دع ــه تم ــذکر ک ال

ــه فقــط دعــاوي نقــض معاهــده را، برخــی از    ســرمایه گــذاري را شــامل مــی شــود و ن

ــوان ــیش دی ــوان داوري معاهــدهشــده در  بینــی هــاي داوري پ ــده (دی اي) خــود را  معاه

داننـد و بـدین     گـذاري هـم صـالح مـی     براي رسیدگی به دعاوي نقـض قـرارداد سـرمایه   

گــذاري هــم  ازآنجاکــه قــرارداد ســرمایه 2دهنــد. گونــه صــلاحیت خــود را توســعه مــی

معمولاً نظام حـل اخـتلاف مخـتص خـود دارد، ایـن توسـعه صـلاحیت، مشـکل تعـدد          

  کند. ر میمراجع را بیشت

 بنا براي  گذاري عمدتاً دوجانبه هستند، هر دیوان داوري معاهده ازآنجاکه معاهدات سرمایه

رسیدگی به دعـوایی اسـت کـه     شود و تنها مسئول معاهدة دوجانبۀ مستقلی تشکیل می

 3ایکسید در نظامهاي داوري  ریشه در همان معاهدة دوجانبه دارد. حتی زمانی که دیوان

                                                             
1. “All Disputes Concerning Investment or any Legal Dispute Concerning an 

Investment.” 

Art 8 of Italy-Morocco BIT; Art 9 of Switzerland-Pakistan BIT . 
2. Compania de Aguas del Aconquija S.A. and Vivendi Universal v. Argentine 

Republic, (ICSID Case No.ARB/97/3), Decision on Annulment 3 July 2002, Para 55; 
Salini Construttori S.P.A and Italstrade S.P.A. v. Kingdom of Morocco, (ICSID case 
No. ARB/00/4), Decision on Jurisdiction, July 23, 2001., Paras 59-62; SGS Société 
Générale de Surveillance S.A. v. Republic of the Philippines, (ICSID Case No. 
ARB/02/6) Decision on Jurisdiction, 29 January 2004, Para 131-135. 

 The(ه و توسع یمترمکه نام واقعی آن بانک بین المللی   (World Bank)بانک جهانی . 3

International Bank for Reconstruction and Development(  ،معاهده حل «  گیري شکلاست

(عهدنامه واشنگتن یا عهدنامه  »یگرد يها ها و اتباع دولت دولت ینگذاري ب وفصل اختلافات سرمایه

است  »يگذار یهوفصل اختلافات سرما حل يبرا یالملل ینمرکز ب« یلتشک يرا که معاهده مبنا ایکسید)

شدن  کرد. براي مجريی متن معاهده را تأیید ت اجرایئ، هی1965 سمورد حمایت قرار داد. در مار

را کردند که در مدت کوتاهی این تعداد کشور آن  بایست آن را تصویب می کشور می 20عهدنامه،حداقل 

ایکسید، خود سازمانی خودمختار و مستقل  الاجرا شد. معاهده لازم 1966اکتبر  14تصویب نمودند و در 

المللی،  ود. بنابراین برخلاف روال موجود در داوري تجاري بینش است که داوري در داخل آن واقع می

هاي ایکسید اهمیت چندانی ندارد و سازوکار اجرایی آن نیز متفاوت است.  قانون مقر داوري در داوري

است. جهت ملاحظه تاریخچه  2006شده در سال  اکنون تابع قوانین داوري تصویب آیین داوري مرکز، هم

  هاي آن، ن.ك: وفصل اختلافات و ویژگی و مرکز حلمختصري از معاهده 

Lucy Reed, Jan Paulson & Nigel Blakaby,  Guide to ICSID Arbitration, Kluwer Law 

International, Hague, 2006, pp. 1-22. 
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با این حساب ممکـن اسـت دعـواي     1اي دارند. ند هر کدام هویت جداگانهشو تشکیل می

  اي متفاوت رسیدگی شود. واحد بنا بر معاهدات گوناگون در مراجع معاهده

  گذاري خارجی هاي موازي در دعاوي سرمایه مشکلات ناشی از رسیدگی. 3

  کند:  میعمده ایجاد  مشکلدو  ،گذاري خارجی هاي موازي در دعاوي سرمایه رسیدگی

هاي اضافی بر ایشان و نظام حل  هدررفتن منابع مالی طرفین دعوا و تحمیل هزینه به -1

  اختلاف.

متفـاوت و متنـاقض و    يآرا صـدور  علت احتماله و اعتبار داوري به هرفتن وج ازبین -2

  2آید. وجود میه متناقض ب يهایی که در رابطه با اجراي آرا نگرانی

وجودآمـدن   از به توضـیح خاصـی نـدارد، مـورد دوم باعـث بـه      که مشکل اول، نی درحالی

هـاي داوري   نظران شده است. سرعت در  رسـیدگی  هاي نظري فراوان میان صاحب بحث

هـاي قضـایی عنـوان     عنوان یکی از مزایاي استفاده از داوري در برابر  رسیدگی همواره به

سیدگی در داوري اسـت،  بودن نظام ر اي مرحله شود. بخشی از این سرعت به علت یک می

متناقض  يصدور آرااي است.  که نظام رسیدگی قضایی معمولاً  حداقل دومرحله درحالی

طـور   گذاري، این بحث را مطرح کرده است که آیا آنچـه بـه   هاي موازي سرمایه در داوري

 »رأي دقـت در صـدور  « بـر » بودن رأي و قطعی نهایی«عنوان برتري  سنتی در داوري به

آیا وجود نظام تجدیـدنظر   ،؟ به عبارت دیگر، هنوز مطلوب است یا خیرشده شناخته می

گذاري خصوصاً داوري ایکسید براي جلوگیري  هاي سرمایه صادره از داوري يماهوي در آرا

سؤال دیگر این است که آیا مطلوب اسـت   3؟ضرورت دارد یا خیرمتناقض  ياز صدور آرا

  ور یا روند داوري، مشکل را حل کنیم؟بر رأي دا 4تر که با نظارت قضایی جدي

رکن رکین داوري  ،رأي داوري تجدیدنظربودن قطعی و غیر قابلکه  یک نظریه این است

                                                                                                                                   
 ی،بازرگان يها وهشژسسه مطالعات و پؤ، مي)داور یینآی (الملل ینب يتجار يداور یدرضا،حم یکبخت،ن

  .72- 74.، صص1390دوم ، چاپ
1. McLachlan et al, op.cit, p 87. 
2. Shookman, op.cit, 362-363. 
3. Jason Clapham, Finality of Investor- State Arbitral Awards: Has the Tide Turned  
and is there a Need to Reform, Journal of International Arbitration, Volume 26, Issue 

3, 2009 ,pp. 437-466. 
تواند حمایتی یا نظارتی باشد. در اینجا نوع دوم  طور معمول می ها در امر داوري به . نوع مداخله دادگاه 4

ی الملل ینب يتجار يداور یدرضا،حم یکبخت،ن مدنظر است. جهت مطالعه بیشتر در این تفکیک، ن.ك:

  .212-214 .، صصپیشیني)، داور یینآ(
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دلایلی که  1رود. می دادن به این رکن پیش سوي بیشتر اهمیت است و رویه جهانی نیز به

عـه بـه   جـاي مراج  گـذاري بـه   شود طرفین در یک اختلاف بازرگانی یا سـرمایه  باعث می

تر رسیدگی یا دوربودن از نظام  ها به مراجع داوري مراجعه کنند (همانند زمان کوتاه دادگاه

المللی زمانی  شود که انتظارات از داوري تجاري بین هاي داخلی) باعث می ناکارآمد دادگاه

بر رأي داور و عدم پذیرش و ابطـال  رأي داور از سـوي    نظارت خارجیبرآورده شود که 

است  خواسته اصلی طرفینکه بودن رأي داور  قطعی کشورها به حداقل برسد وهاي  دادگاه

عدم اجرا یا ابطـال آن  اساسی رسیدگی،  نقض آشکار اصول موردو فقط در  2شود تأمین

اي اسـت کـه حتـی اگـر طـرفین       بـودن رأي داور بـه انـدازه    قطعـی  اهمیت 3.باشد مجاز

حیطه نظارت قضایی را افزایش دهند، امکان  ،یگرنامه داوري بخواهند با توافق یکد موافقت

  4همراه است. یبودن چنین توافقی با تردیدهای یا عملی

داور به چالش کشـیده شـده   بودن رأي   نهایی مورد، دو تنها در ،نظام داوري ایکسیددر 

  : است

بینی شده اسـت و   نظام داخلی ابطال رأي در ایکسید که در داخل خود معاهده پیش -1

  5نجامد.بیبه ابطال رأي  ممکن است موارد محدوديدر 

  .6مصونیت دولت از اجراي رأي -2

در نظـام   داور بودن رأيو قطعی توان گفت اهمیت نهایی  حتی با وجود این دو مورد می

بینی  نظام تجدیدنظر ماهوي در خود معاهده پیش ،روشن است و به همین علت ،ایکسید

نیز تنها ناظر به اجرا  55سرباز زنند. ماده  ،از شناسایی رأي توانند ها نیز نمی نشده و دولت

بـه ایـن ترتیـب از نظـر      7شـود.  است و شامل مصونیت از صلاحیت و نیز شناسایی نمـی 

                                                             
1. Alexis Mourre & Lucag  Radicati Di Brozolo, " Towards Finality of Arbitral 
Awards: Two Steps Forward and one Step Back", Journal of International Arbitration, 

Volume 32, Issue 2, 2006,  pp. 171-188. 
2. Ibid, p. 171. 
3. Ibid,  pp. 187-188. 
4. Margret Moses, "Party Agreement to Expand Judicial Review of Arbitral Awards", 

Journal of International Arbitration, Volume 20, Issue 3, 2003, pp. 315-323. 
5. Article 52 of the ICSID Convention 

یکسید شود که در هر موردي توسط ریاست ا نفره از داوران انجام می این نظارت از طریق یک کمیته سه 

رسد این  نام دارد. همان طور که بیان خواهد شد به نظر می )  (Ad hocشود و کمیته موردي انتخاب می

 نوع بازنگري در آرا، با تجدیدنظر متفاوت است.
6. Sovereign Immunity from Award Enforcement, Article 55 of ICSID Convention.  
7. David R.Sedlak, " ICSID'S Resurgence in International Investment Arbitration: Can 
the Momentum hold", Penn State International Law Review, Volume 23, Issue 1, 

2004, pp. 165-170. 
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داننـد تغییـر در    هاي داوري مـی  دار ارزش بودن رأي داور را پاس نظرانی که قطعی صاحب

  .1نظام موجود، توجیهی ندارد

مرور . طرفداران این نظریه، دهد ترجیح می آن بودن قطعیرأي را بر دقت در ، نظریه مقابل

هاي قضایی) توسـط خـود    در اکثر نظام موجود مجدد رأي (همانند تجدیدنظر و ماهوي

 طرفداران این دیدگاه در توان گفت میدانند.  می ضروري  نظام داوري  یا نظام قضایی را

  2.دارنداقلیت قرار 

معلـول  گذاري بیش از اینکه  متناقض در نظام داوري سرمایه يارسد صدور آر به نظر می

، بـه علـت وجـود    باشد -در مقابل دقت در صدور رأي -سرعت رسیدگیبه دادن  اهمیت

داخل یک چهارچوب و نظام  امادانند  خود را صالح می هرچند مراجع گوناگونی است که

حتی اگر . کنند عمل نمی شمول) (مثلاً تحت یک معاهده چندجانبه جهان منسجم و واحد

، تـا  گـذاري داشـته باشـیم    اي براي نظارت ماهوي براي دعاوي سرمایه گیرانه نظام سخت

مشکل چندانی حل نخواهد شد،  شمول نباشد، زمانی که این نظام نظارتی، واحد و جهان

ماهوي  هاينظرهایی است که در مرحله تجدیدنظر اختلاف ، معلولمتناقض يچرا که آرا

  کند. وز مینیز بر

  هاي موازي  هاي مقابله با رسیدگی روش  .4

هاي موازي در سطح ملـی و در قانونگـذاري داخلـی     هایی براي مقابله با رسیدگی روش 

 3هاي ملی است. هاي موازي بین دادگاه پاسخی به مشکل رسیدگیکشورها وجود دارد که 

مراتـب در میـان مراجـع     و متمرکز و با وجـود سلسـله   نظام حقوقی ملی با ماهیت امري

با توجه  4.کند وبیش موفق عمل می کم هاي موازي مقابله با رسیدگی در زمینه رسیدگی،

هاي ملی در  هاي موازي، در نوشتار حاضر به بررسی  روش المللی  رسیدگی به ماهیت بین

  .پردازیم هاي موازي نمی مقابله با  رسیدگی

  

                                                             
1. Ibid, pp. 161-170. 
2. Sarosh Zaiwalla, "Challenging Arbitral Awards: Finality is Good but Justice is 

Better", Journal of International Arbitration, Volume 20, Issue 2, 2003, pp. 199-204. 
هاي عمومی و انقلاب در امور مدنی ایران، مصوب   آیین دادرسی دادگاهقانون  103 هماد ،عنوان مثال . به3

 همان قانون. 84ماده  6و  2یا بند  1379
دارد  هاي عمومی و انقلاب در امور مدنی مقرر می ادرسی دادگاهاز قانون آیین د 30عنوان نمونه ماده  . به4

الاتباع است.  نظر مراجع قضایی در صلاحیت حسب مورد نظر مرجع عالی لازم که در صورت اختلاف

  کند. هاي موازي در دعاوي صرفاً داخلی را محدود می وجودآمدن  رسیدگی موادي از این دست، به
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  اي معاهده تدابیر. 4-1

هـاي داوري   گـذاري بـه دیـوان    هر عبارتی که در معاهدات سرمایه ،کلیدر معناي عام و 

هـاي داوري   اي که از دیـوان  کند و خصوصاً هر مقرره گذاري اعطاي صلاحیت می سرمایه

ها  پوشانی و اختلاط صلاحیت تدابیري در جهت جلوگیري از هم ،کند سلب صلاحیت می

در داخـل معاهـدات   عمومـاً   اه ـ ایـن مقـرره   ازآنجاکـه هـاي مـوازي اسـت.     یا رسـیدگی 

 يآرا صدور براي جلوگیري از 1»قواعد داخلی«ها ، به آنشوند می بینی پیشگذاري   سرمایه

  ند از: ا ها عمدتاً عبارت این  روش 2شود. متناقض نیز اطلاق می

  3.روش چندراهی -1

  4.اسقاط حق طرح دعوا روش استفاده از -2

  6اند. ها آورده این  روشرا نیز در زمرة  5گروهی شرط التزام-3

المللـی، نیازمنـد بحثـی مفصـل و      ها در رویه داوري بین ها و کارکرد آن تبیین این روش

  . و موضوع این نوشتار نیست طلبد گسترده است که مجال دیگري می

  هاي داوري براي جلوگیري از صدور آراء متناقض تدابیر نظام  4-2

  7صلاحیت خودصلاحیت دیوان داوري براي تعیین  الف.

و در صورت وجود قرارداد داوري  8دیوان داوري براي تعیین صلاحیت خود صلاحیت دارد

در رسیدگی به دعواي مورد ها  معتبر، صلاحیت دیوان داوري باعث عدم صلاحیت دادگاه

  9.خواهد شدنظر 

  

                                                             
1. Internal Rules 
2. Mc Lachlan, Campbell et al, op.cit, p. 89-91. 
3. Fork in The road 
4. Waiver 
5. Umbrella Clause  
6. Shookman, op.cit, p. 366. 
7. Competence-Competence Doctrine  

 16از ماده  1. در داوري تجاري بین المللی ایران نیز این اصل صریحاً پذیرفته شده است. ن.ك: به بند 8

  .1376داوري تجاري بین المللی ایران، مصوب قانون 
9. ILA Final Report on lis pendens and Arbitration , Para 1.9 ;Shookman, op.cit, p. 
364; 
Article II of the United Nations Convention on the Recognition and Enforcement of 
Foreign Arbitral Awards (1958) or New York Convention ; Article 8(1) of the 

UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration, 1985. 

 قانون داوري تجاري بین المللی ایران. 8و نیز ن.ك: ماده 
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  زمان  اعتبار امر مختومه و تدابیر ضمن دادرسی همب. 

هـاي   بر اینکه توسط نظام ند علاوههستاصول آیین دادرسی ترین  این دو اصل که از مهم

  ند. هستهاي داوري نیز  گیرند، مورد استفادة نظام قضایی مورد استفاده قرار می

هاي موازي  زمان به معنی وضعیتی است که در آن  رسیدگی هاي هم تدابیر ضمن دادرسی

ناگون در زمان واحد دنبال بین اطراف واحد و با سبب دعواي واحد در دو حوزه قضایی گو

  .1شوند می

حتی انجمن حقـوق   تعریف اعتبار امر مختومه در حقوق داخلی کشورها متفاوت است و

از » اعتبار امر مختومه« معنایی عبارتخاص در تعریف این مفهوم به علت بار  2الملل بین

اثر مثبت  رت دیگر،یا به عبا يأجاي آن از اثر جامع و مانع ر این لفظ استفاده ننموده و به

هـاي   ممکن است در  رسیدگی سابق يأ. اثر جامع یا مثبت راست نام برده رأي منفی یا

 هـاي  بر یافته بدین صورت که یک طرف دعوا در دعواي جدید ؛بعدي به کار گرفته شود

تکیه کند. براي پیشبرد دعواي فعلی  قبلی مرجع حل اختلاف پیشین در دعواي مختومه

دادن به طرح  براي پایان که از سوي یک طرف دعوا ، دفاعی استرأي اثر منفیاثر مانع یا 

 مورد رسیدگی قرار گرفتـه اسـت   سابق که در ارتباط با همان موضوعیی که مجدد دعوا

  3.مطرح می شود

عنوان اصول خارجی (در مقابل اصول داخلی اعطاي  را به دو اصلبعضی از نویسندگان این 

عنوان  ها به کاربرد آن که کنند  گذاري می نامحیت که بیان شد) صلاحیت و یا سالب صلا

متناقض  يدر جلوگیري از صدور آرا الملل توسط مراجع رسیدگی اصول کلی حقوقی بین

  4د.نسزایی دار هتأثیر ب

  قرار یا دستور منع طرح دعوا  ج.

صـلاحیت   ،که ظاهراً در این مسئله که دیوان داوري براي تعیین صلاحیت خـود  درحالی

 دیوان داوريکه از طرف یا دستورهایی  قرارهاو کارکرد  ، اعتباردارد اختلافی وجود ندارد

شـود   سایر مراجع صادر می منع مراجعه اصحاب دعوا بهدر جهت حفظ صلاحیت خود و 

                                                             
1. James J.Fawcett,  General Report, in: Oxford Monographs in Private International 

Law, Declining Jurisdiction in Private International Law, Oxford University Press, 
Oxford, 1995, p. 27. 
2. International Law Association  
3 . ILA Final Report on lis pendens and Arbitration , Para 15 
4. Campbell et al, op.cit, pp. 91-92. 
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ممکن است از طرف دیوان داوري که در  طرح دعوا منعقرار  1محل بحث و اختلاف است.

و بـه نفـع     3از طـرف دادگـاه مقـر دیـوان داوري     یـا  2صادر شودحال بررسی دعوا است 

 را دو مرجـع یکی از ایـن   ،اساس ملاحظاتی، طرفین عملاً بررسیدگی داوري صادر شود. 

  4کنند. انتخاب می براي درخواست صدور چنین قراري

قرار عدم طرح دعوا از سوي دیوان داوري در موارد گوناگونی ممکن است صادر شود کـه  

مبادرت به ناحق در دادگاهی  نامه داوري به طرف موافقتیک آن زمانی است که  ترین مهم

 آید کـه   کند که قاعدتاً در صلاحیت دیوان داوري است یا از قراین برمی یی میطرح دعوا

گیري در این مورد که آیا این طرح دعـواي   در تصمیم دیوان داوري 5چنین قصدي دارد.

  :گیرد عمولاً عوامل زیر را در نظر میم ،ناحق است یا نه به مجدد

   .نامه داوري و دامنۀ آن نوع و ماهیت شرط یا موافقت -1

   .قانون حاکم بر آیین داوري -2

در مراجعه به دادگاه داشته است یا قرار است  که طرف مقابل اي خواستهنوع و ماهیت  -3

 دعـوایی رسی مـاهوي همـان   طرف مقابل به دادگاه براي بر  مراجعهآیا مثلاً  داشته باشد.

 خواسـته صرفاً بـه  این مراجعه یا  که باید در دیوان داوري مورد رسیدگی واقع شود است

است که قاعدتاً در این حالت از سوي دادگاه  6 عنوان تدابیر ضمن دعوا صدور یک قرار به

  .7اخیر، قرار منع طرح دعوا نباید صادر شود

به نظر  ،طرح دعوا مطرح است منعقوقی صدور قرار نظر از اختلافاتی که در مبناي ح صرف

رسد که ریشه اصلی اختیار داوران در صدور چنین دستوري در خود قرارداد داوري و  می

 ،در ایکسید داوريرویه  8است. نهفته جلوگیري از نقض آن قرارداد توسط یکی از طرفین

                                                             
1. Rahim Moloo, "Arbitrators Granting Antisuit Orders: When Should They and on 
What Authority? " Journal of International Arbitration, Volume 26, Issue 2, 2009, p  
.676. 

 شود.  گفته می Anti-Suit Orderبه آن  معمولاً. که در این حالت 2
 ود.ش گفته می Anti-Suit Injunctionبه آن  معمولاً. که در این حالت 3

4. Moloo, op.cit, pp. 677-678. 
5. Shookman, op.cit, p. 365. 
6 . Interim Measure 
7. Moloo, Rahim, op.cit, pp. 682-683. 

هـاي داوري در اقـدامات تـأمینی و     هاي دولتی و دیـوان  عرض دادگاه زمان و هم براي دیدن اختیارات هم

  : ، ن.كموقت و بررسی حالات گوناگون

 .305-307 .، صصیشینپ ،نیکبخت
8. Moloo, op.cit,  pp. 679-681. 
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تـرین   . از مهـم کند ه میتوجی 1معاهده 26بر مبناي ماده  را طرح دعوا منعصدور دستور 

طرح دعوا صادرشده دعواي اس جی اس در برابر پاکسـتان   منعدعاوي که در آن دستور 

در دیـوان داوري  3شود. در دعاوي دیگر ایکسید نیز مشاهده می صدور این دستور  2.است

  4.صادر شده استطرح دعوا با اشکال و مبانی گوناگون  منعامریکا نیز قرار  -دعاوي ایران

  یا طرفین توافقنامه داوري  راهکارهاي قراردادي براي طرفین دعوا  4-3

هاي موازي ارائـه   و حل مسائل ناشی از رسیدگی جلوگیريها که براي  اي از  روش دسته

نامه داوري به  تبندها و شروطی در موافق . بر این مبناشوند کاملاً جنبه قراردادي دارد می

هـاي مـوازي را    اي اثرات منفـی ناشـی از رسـیدگی    دازهکه تا ان شود طرفین پیشنهاد می

یا حتی بعد از انعقاد  این توافقات ممکن است قبل یا بعد از بروز اختلاف .دهد کاهش می

  ند از: ا عبارت این تدابیرترین  مهم .انجام شود نامه داوري موافقت

  .6ورينامه دا در موافقت5ادغام دعاوي مربوط به بینی شروط و بندهاي پیش -1

براي رسیدگی به دعاوي مرتبط یا  واحدهاي داوري  بینی یک داور واحد یا دیوان پیش -2

  یکسان .

بر عدم استماع مجدد موضـوعی کـه قـبلاً در یـک      نامه داوري موافقت توافق طرفین -3

 مورد رسیدگی قرار گرفته  -است فعلیحتی دعوایی که متفاوت از دعواي  -دعواي دیگر 

   .7بود

                                                             
1. Consent of the parties to arbitration under this Convention shall unless otherwise 

stated, be deemed consent to such arbitration to the exclusion of any other remedy... 

گونه داوري در نظر گرفته شود  ه داوري باید به منزله رضایت به آنبر طبق این عهدنامه، رضایت طرفین ب

  که شامل هیچ روش دیگر دادخواهی نیست مگر اینکه طور دیگري عنوان شود.
2. SGS Société Générale de Surveillance S.A. v.Islamic Republic of Pakistan, (ICSID 
Case No. ARB/01/013).Procedural order No. 2, October 16, 2002. 

  عنوان نمونه:  به .3

 Tokios Tokele's v, Ukraine, (ICSID Case No.ARB/02/18) Procedural order No.1, 
July1,2003, Paras 7, 1. 

  عنوان نمونه:  . به4

Washington Electric Corp.v.Islamic Republic of Iran, Interlocutory Award No. ITL 
67-389-2, February 15, 1987; Linen Fortinberry & Associates Inc. v. Islamic Republic 
of Iran, Interim Award No. ITM 48-10513-2, April 10.1985, Available at <http:// 
www.iusct.org/lists-eng.html> 
5. Consolidation and Joiner Clauses 

 
ترین روش ادغام دعاوي  براي  ترین و اصلی روشن ،خواهیم دید که ادغام دعاوي با توافق طرفین . 6

  .هاي موازي است دادن به رسیدگی پایان
7. Contractually Agreed Issue Estoppel 
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  1هاي موازي از طریق ادغام دعاوي مقابله با رسیدگی. 4-4

 دادن بـه  حلـی بـراي خاتمـه    عنـوان راه  در سه حالت ممکن است ادغام دعاوي مشابه بـه 

  هاي موازي طرح شود:  رسیدگی

  ادغام دو روند داوري  -1

  ادغام روند داوري با روند قضایی  -2

   (داخلی)ادغام دو روند قضایی -3

ن دادرسی داخلی کشورهاست که ییوق، حالت سوم مربوط به نظام آاز میان سه حالت ف

که به علت  توان گفت میدر مورد ادغام روند داوري با روند قضایی . موضوع بحث ما نیست

تعارض صلاحیت و رسیدگی موازي ، نامه داوري موافقت به علتسلب صلاحیت از دادگاه 

 اعتبـار اظهارنظر درباره وجـود و   هرچند 2دهد. رخ نمی قاعدتاً بین دادگاه و دیوان داوري

(اصـل   دکن ـبـه آن رسـیدگی   بایـد  اي است کـه دیـوان داوري    موافقتنامه داوري مسئله

صلاحیت بر صلاحیت) ولی در بسیاري از قوانین، مرجع نهایی در اختلاف دیوان داوري و 

دادگاه و دیوان  در صورت اختلاف 3نامه داوري، دادگاه است. دادگاه مقرر در اعتبار موافقت

هاي موازي قابل طرح  حداقل نوعی از بحث رسیدگیاعتبار توافق داوري، داوري در مورد 

                                                                                                                                   
 Issue Estoppel ا ی Collateral Estoppel :سبت به مسـائلی  آور یک تصمیم قضایی ن اثر الزام« یعنی

 مشـتمل بـر  بر اختلافات بعدي طرفین دعوا که  است  که در یک دعوا مورد دادرسی و تصمیم قرار گرفته

را کـه علیـه او در    اي مسئله شود یک طرف، اي که باعث می است یا نظریه قبلی ادعایی متفاوت با ادعاي 

طـور   رار دهد، حتی اگر دعواي دوم بهق رسیدگیمورد  دعواي قبلی مورد تصمیم واقع شده نتواند مجدداً

  تعریف فوق برگرفته از:  »اي با اولی متفاوت باشد قابل ملاحظه

Garner, Bryan A., Black's Law Dictionary, Eighth Edition, Thomson, New York, 

2004, p. 279: 

اعتبـار امـر    ،نهـایی رأي   لا و نظام  حقوقی نوشته در مورد اینکـه آیـا تنهـا یافتـه     بین نظام حقوقی کامن

نیز با حصول شرایطی اعتبار امـر   یابی به رأي نهایی در مسیر دست اي هاي واسطه مختومه را دارد یا یافته

  :ن.ك مختومه را دارند اختلاف است.

Christer Soderlund,  "Lis pendens,res judicata and the Issue of  Parallel Judicial 

Proceedings", Journal of International Arbitration, Volume 22, Issue 4, 2005, pp. 301-

303  

قانونی کـه حـاکم بـر     (با لحاظ قوانین آمره توانند هر توافقی نمایند نظر از این اختلاف، طرفین می صرف

و بدین ترتیب با توافق بر عدم استماع مجدد موضوعی که قبلاً به نوعی مـورد رسـیدگی قـرار     )دعواست

 .هاي موازي جلوگیري کنند  از مخاطرات رسیدگی -طور فرعی ولو به -گرفته است
1. Consolidation of Claims 
2. ILA Final Report on ''lis pendens and Arbitration'' para 4.4. 

از  33و بند (ب) ماده  8قانون آیین دادرسی مدنی ایران و نیز ماده  489ماده  7و بند  461. ن.ك: ماده 3

  قانون داوري تجاري بین المللی ایران.
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وصف، از  این . بامتفاوت است بینجامدبه ادغام دعاوي  ممکن است با آنچه البته که  1است

ي دعاو ،در حالات زیرپردازیم.  میادغام دو روند داوري شده تنها به  میان سه حالت بیان

  : ادغام شوند در دو روند داوري ممکن است در هم 2 مرتبط

  رضایت اصحاب دعوا . -1

  .3بینی ادغام دعاوي در مقررات داوري سازمانی پیش -2

   .حکم به ادغام دعاوي درهاي موازي  تصمیم دادگاه مقر داوري -3

  4.گذاري  بینی ادغام دعاوي در معاهده سرمایه پیش -4

قبل یا  ،نامه داوري یا به هر شکل معتبر دیگر کن است در موافقترضایت اصحاب دعوا مم

هـاي قـراردادي جلـوگیري از     روش در بعد از ارجاع اختلاف به داوري عنوان شـود کـه   

  . پرداختیمهاي موازي بدان  رسیدگی

در این . بینی شده باشد ادغام دعاوي مرتبط پیش ،داوري سازمانی مقرراتدر  ممکن است

یا دیـوان داوري کـه آن سـازمان     شود تحت نظر آن انجام می داوري کهنی حالت، سازما

مقررات داوري  4از ماده  6بند   5دهد.بدستور ادغام دعاوي را  تواند می تعیین کرده است

 ریشه رسد که است. به نظر می در ادغامحاوي چنین مقرره اي  6المللی اتاق بازرگانی بین

کـه در پـذیرش    – بـه ادغـام   نیز باید در رضایت طـرفین  را این نوع از ادغاماین  تجویز

  . جست -جمله مقررات ادغام آن نهفته است  مقررات سازمانی و من

اي بـراي   مقـرره  8،و نظام داوري امکان اضافی ایکسـید  7آنسیترالداوري  قانون نمونه در

اوري سازمانی در نظام داي براي ادغام دعاوي مشابه  ندارد.  اگر مقرره وجود ادغام دعاوي

هـاي داوري مشـابه تـا     توانند با تعیین داورهـا یـا دیـوان    طرفین می ،وجود نداشته باشد

                                                             
1. Ibid para 4.5. 

 ضرورت نـدارد، همانی یا یکسانی دعاوي براي تجویز حکم به ادغام دعاوي  . لازم به توضیح است که این2

  یکسانی دعاوي لازم است:  ،که در آن lis pendens زمان یا هاي هم تدابیر ضمن دادرسی برخلاف

Yannaca-Small, op.cit, p.1032. 
  باشد. ن.ك:» سازمانی«یا » موردي«تواند  . داوري برحسب توافق طرفین دعوا می 3

  .51-85 .، صصپیشین ،یکبختن
4. Bernard Hanotiau, '' Problems Raised by Complex Arbitrations Involving Multiple 
Contracts-Parties-Issues'', An Analysis, Journal of International Arbitration, Volume 

18, Issue 3, 2001, p. 330 ; Mc Lachlan et al, op.cit, p.125. 
5. Hanotiau, op.cit. 
6. The International Chamber of commerce Rules of Arbitration (1998). 
7. The UNCIIRAL Model Law on International Commercial Arbitration (1985). 
8 . International Center for Settlement of Investment Disputes Additional Facilities 
Rules, 1978. 



 

 

م ،
ل هفتاد و هفت

ي ، سا
ستر

ی دادگ
حقوق

جله 
م

 
ن 

ستا
چهارم ، زم

شتاد و 
شماره ه

1392
  

 

58  

   1اي مشکل را حل کنند. اندازه

تواند بـا دسـتور و ابتکـار عمـل      هاي موازي می ادغام داوريالذکر،  بر دو حالت فوق علاوه

هـاي   ک کشـور در زمـان  دادگاه مقر انجام شود. رویه کشورهاي گوناگون و حتی رویه ی ـ

 ،دعوا وجود دارد یا نـه  همه اطرافدر اینکه در چنین ادغامی آیا نیاز به رضایت  متفاوت

تـر از   المللـی شـایع   هـاي تجـاري بـین    این روش در ادغام داوري 2متغیر و متفاوت است.

   3.است یالملل گذاري بین هاي سرمایه داوري

بینـی نظـام ادغـام در معاهـده      ري، پـیش گـذا  ترین روش ادغام در دعاوي سـرمایه  شایع

شود که  معمولاً زمانی ظاهر میگذاري  نیاز به ادغام در دعاوي سرمایهگذاري است.  سرمایه

که موجب ورود  گیرد دولت سرچشمه می و احتمالاً نامشروع دو یا چند دعوا از عمل واحد

 1126خصوص در ماده ترین مقرره در این  کامل 4شود. گذار می خسارات متعدد به سرمایه

ــمالی  ــه تجــارت آزاد امریکــاي ش ــا) توافقنام ــده اســت. 5(نفت ــه 6آم ــدات دوجانب معاه

  7اند. بینی نموده گذاري نیز بعضاً مقرراتی براي ادغام دعاوي پیش سرمایه

  هاي موازي در مرحله اجرا  مقابله با نتایج نامطلوب رسیدگی .4-5

اي براي اجرا یا تضمین اجـراي رأي ندارنـد.    لهتنهایی وسی هاي داوري به داورها و سازمان

                                                             
1. Sempra Energy International v. Argentine Republic (ICSID Case No ARB/02/16) 
Decision   on Objection to Jurisdiction on 11 May 2005; Camuzi International SA v. 
Argentine Republic (ICSID Case No ARB/03/2), Decision on Objection to 
Jurisdiction,11 May 2005.  
2. Hanotiau, op.cit , p.  333-334. 
3. Yannaca-Small, op.cit, p.1036. 
4. Ibid, p. 1033. 
5 . North American Free Trade Agreement (NAFTA) (signed 1992, entered into force 
1994. 

اي واحد به میان آید اما آرایـی بـه چشـم     گیري رویه هنوز زود است که در این خصوص سخن از شکل .6

 حکم  به ادغام یبا توجه به این مقررات در یک ،در دو دعواي گوناگون خورد که قابل توجه است. مثلاً می

  ایی که در آن حکم به ادغام داده شده: دعو.داده شده و در دیگري حکم به ادغام داده نشده است  دعاوي

Canfor Corp v. United States of America, Tembec et al v United States of America, 
Terminal Forest Products Ltd v. United States of America (Consolidation), 
UNCITRAL (NAFTA, 2005) 

  که حکم به ادغام داده نشده:  واییدع

Corn Products International Inc v United Mexican States ( ICSID Case No ARB 
(AF)/04/1), Award 18 August 2009, and Archer Daniels Midland w and Tate & Lyle 
Ingredients Americas Inc v United Mexican States ( ICSID Case No ARB (AF)/04/5) 
(Consolidation) (NAFTA/ ICSID (AF), Award  21 November, 2007. 

  عنوان نمونه:  به .7

Art 33 of the US Model BIT (2004) 
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له  طور اختیاري رأي داور را اجرا نکنند تنها راه موجود براي محکوم بنابراین اگر طرفین به

هاي ملی  رأي داوري این است که به قدرت دولت متوسل شود و آن هم از طریق دادگاه

هاي ملی  ابر اجرا باید به دادگاهعلیه نیز براي  مقاومت در بر است. به همین صورت، محکوم

کـه ناشـی از    یمتفاوت و متناقض يچگونگی مقابله با نتایج نامطلوب  آرا 1متوسل شود.

اي دارد. سؤال اصلی ایـن   اهمیت ویژه ي رأي، هاي موازي است در مرحله اجرا رسیدگی

تـوان   واحد آیا مـی  دعاوي مرتبط یامتفاوت یا متناقض در  ياست که با فرض صدور آرا

این مشکل در مرحله اجراي رأي در کشور صادرکننده یا در کشور خارجی که حل براي 

  نوعی روش پسینی داشت؟  ،اجرا در آن خواسته شده است

  نظام ایکسیدالف. 

پذیر است. ابطال  رأي امکان 2شکایت یا مقابله با رأي در نظام ایکسید از طریق روند ابطال

  اساسی دارد: دو تفاوت  3،رأي با تجدیدنظر

رأي است و نتیجۀ فرآیند  ابرامیا  تنها نقضتفاوت اول این است که نتیجۀ فرآیند ابطال، 

تنها ناظر به  ،اصلاح رأي است. تفاوت دوم این است که نظام ابطال در ایکسید ،تجدیدنظر

 4نیسـت. صـحت مـاهوي رأي    نـاظر بـه سـنجش   اسـت و   صـدور رأي  رونـد مشروعیت 

ایکسید مجوز  مقررات از 52)1ند که ماده (ا القول متفق ،نظام ایکسید اظهارنظرکنندگان در

تفاوتی در این عدم جواز،، و  یستن 5»اشتباهات حکمی یا موضوعی«اساس  ابطال رأي بر

رسد که  به نظر میبنابراین 6کند که این اشتباه حکمی یا موضوعی چقدر بزرگ باشد. نمی

. با آن ترجیح داردو دقت بودن رأي بر صحت  عیو قطنهایی  هم،ایکسید  در نظام داوري

شـده   واقعیـت پذیرفتـه   در ایـن نظـام، یـک   متفـاوت   يآرا احتمـال صـدور    این ترتیب،

گونه تجدیدنظر یا نظارت قضایی (غیر  کشورهاي عضو نیز متعهد هستند بدون هیچ7است.

  8ند.را به اجرا بگذارهاي داوري ایکسید  دیوان ياز موارد بسیار محدود) آرا

  

                                                             
نیکبخت، حمیدرضا، شناسایی و اجراي آراء داوري هاي تجاري بین المللی در ایران، مؤسسه مطالعات  . 1

  .8 ص.، 1385هاي بازرگانی،  و پژوهش
2. Annulment Process 
3. Appeal 
4. Christoph Schreuer, Loretta Malintoppi,  August Reinisch,  Anthony Sinclair,  The 
ICSID Convention A Commentary, Second Edition, Cambridge University Press, 
Cambridge, 2009,pp. 901-902. 
5. Errors of fact or Law 
6. Schreuer et al, op. cit, p. 902. 
7. ibid p 903. 
8. Article 54 of ICSID convention 
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  هاي داوري ب. سایر نظام

خارج از  آراي متفاوت داوري پس از صدورهاي موازي  مقابله با نتایج نامطلوب  رسیدگی

  : گیرد صورت میاز دو طریق   و هاي محلی دادگاه مجرايقاعدتاً از  ،نظام ایکسید

  1هاي کشوري که مقر داوري در آن کشور قرار دارد. وسیله دادگاه ابطال رأي به -1

هایی که خارج از کشور محل صدور اسـت و   وسیله دادگاه جلوگیري از اجراي رأي به -2

  2شود. اجراي رأي از آن خواسته می

  وسیلۀ دادگاه مقر داوري  ابطال رأي به )1

 به داخلی داوري يآرا یا حداقل نظارت بر ابطالاعطاي مجوز ن داخلی کشورها در وانیق 

داوري را  يآرا ابطال و نظـارت بـر  هاي  که زمینه ت استدر حرکاین سمت به  ها دادگاه

دن نظـارت  کـر  یا حتـی حـذف   کردننوعی آزادي در محدود ،د و به طرفیننمحدود نمای

قانون داخلـی کشـورها در ایـن     با وجود این، 3قضایی بر رأي در محل صدور اعطا کنند.

   4زمینه متفاوت است:

دهنـد رأي داور از حیـث مسـائل     مـی طیف کشورهایی هستند که اجـازه   ،در یک طرف

مورد نظارت قضایی واقع شود؛ کشورهاي همانند کره جنـوبی،   و شکلی حکمی و ماهوي

داده اجـازه   هـا  به دادگاه برخی موارد حتی در این طیف در 5.اندونزي، عربستان سعودي

هاي متناقض در آن ابطال شـود. در ایـن مـورد     به علت استدلالداوري که رأي  شود می

هاي متناقض در یک رأي است اما ممکن  استدلال ،هاي متناقض گرچه منظور از استدلال

هـاي متنـاقض در چنـد رأي را کـه در رونــد      اســتدلال ،بـا تفسـیر موسـع    بتـوان  اسـت 

                                                             
1. Vacation of Award at the Seat of Arbitration  
2. Frank, op. cit, p. 1550.   
3. Schreuer et al, op. cit, p. 900. 

نمایند این امکان براي طرفین دعوا  معمولاً محل داوري را تعیین نمی ،گذاري ازآنجاکه معاهدات سرمایه .4

د که محل داوري را با توجه به ملاحظاتی که قانون محل براي نظارت بر رأي و احتمالاً مقابله با وجود دار

  .متعارض دارد تعیین کنند يآرا
توان آن را داوري داخلی  رسد که نظام داوري در قانون آیین دادرسی مدنی ایران که می . به نظر می5

کند که رأي مخالف قوانین  قانون، داور را الزام می این 482نامید با این نظر قابل تطبیق است. ماده 

همین قانون، ضمانت اجراي تخلف از این دستور را بطلان رأي  489ماده  1موجد حق صادر نکند و بند 

بر مسایل شکلی، بر صحت ماهوي رأي داور نیز نظارت  کند.  داند. بدین ترتیب دادگاه باید علاوه داور می

اي دیگر است: در این قانون، سخنی از وظیفه  گونه اري بین المللی ایران، وضع بهاما در قانون داوري تج

دادگاه در لزوم احراز مطابقت رأي داور با قواننین موجد حق نیست و از موارد ابطال یا بطلان رأي داور 

  نیز همین نظر قابل استفاده است. 34و  33در مواد 
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رسـد کـه    به نظـر مـی   1حکم دانست.این نیز مشمول  اند هاي موازي پدید آمده رسیدگی

ه صدور آراي متعارض داوري در مسئله واحد پذیرش تفسیر اخیر دشوار باشد؛ ضمن اینک

هـاي متعـارض باشـد، معلـول      و بین چند دیوان داوري بیش از اینکـه معلـول اسـتدلال   

نظران است. با این تفسیر، پذیرش هرکدام از  نظرهاي معمول حقوقی بین صاحب اختلاف

را بـه  نظریات رقیب در حل اختلاف از سوي دیوان داوري، قاعدتاً حقوق اصـحاب دعـوا   

  اندازد که مجوزي براي ابطال رأي داور از سوي دادگاه باشد.  اي به خطر نمی اندازه

براي حفظ تمامیت و  را کشورهایی هستند که تنها نظارت محدودي ،در طرف دیگر طیف

هاي محل داوري اجازه  داوري  از خلال نظارت قضایی دادگاه رسیدگی انسجام روند شکلی

رسد در این  به نظر می 2فریقاي جنوبی.آانند سوئیس، فرانسه و کشورهایی هم ؛دهند می

تواند علتی بـراي ابطـال رأي داوري    تنهایی نمی قبیل کشورها هم تعارض آراي صادره به

  باشد. 

هاي نظارت قضایی بر رأي  المقدور زمینه قوانین مدل و مقررات داوري سازمانی نیز حتی

 ،المللـی  در داوري تجـاري بـین   لترایآنس ـ داوري نـه قـانون نمو اند.  داور را محدود نموده

هـا   المللی توسـط دادگـاه   رأي داوري تجاري بین3هاي محدودي براي کنارگذاشتن زمینه

داوري  يکند که آرا نیز بیان میالمللی  اتاق بازرگانی بینمقررات 4بینی نموده است. پیش

تحت این مقررات متعهد  ،داوري آور باشد و طرفین با ارجاع امر به باید براي طرفین الزام

ی را که با سرعت اجرا کنند و حق هرگونه اقدام به و شوند که هر رأیی را بدون تأخیر می

  5کنند. از خود ساقط می اجراي رأي ناسازگار باشد

توجهی در جلوگیري از اثرات  شود که نظام ابطال رأي، تأثیر قابل بدین ترتیب ملاحظه می

ازي در مرحله اجرا ندارد. در عمل، اصل اعتبار امر مختومه کـه  هاي مو مخرب  رسیدگی

ها بیاید  عنوان اصل کلی حقوقی به کمک دادگاه تر بدان پرداخته شد ممکن است به پیش

  اعتباري رأي مؤخر را اعلام نماید. تا بی

  داوري در خارج از محل صدور رأي ) موانع شناسایی و اجراي 2

خارجی مقررات داوري  يشناسایی یا  اجراي آرا موانعدر   6اماپانو  نیویورك هاي عهدنامه

                                                             
1. Frank, op.cit, p. 1553. 
2. Ibid, pp. 1551-2. 
3. Setting Aside 
4. Articles 34 & 36 UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration 
1985. 
5. Article 28 (6) of ICC Rules. 
6. The Inter-American Convention on International Commercial Arbitration, 1975 
(also known as the Panama Convention). 
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و سـاختار    به قوانین داخلی کشورها هـم نفـوذ کـرده   این مقررات  .تقریباً یکسانی دارند

  تقریباً یکسانی در این باب ایجاد شده است.  حقوقی

رخواهی توانند در محل اجرا ابطال یا مورد تجدیـدنظ  آرا نمی ،نیویوركبراساس عهدنامه 

هاي محدودي را عنـوان نمـوده کـه بـر آن اسـاس       زمینه ،كنیویورعهدنامه 1واقع شوند.

موجب تقاضاي یک طرف، شناسایی یا اجراي رأي در کشوري که درخواست اجرا شده  به

مجوز عدم شناسایی یـا اجـرا بـه علـت اشـتباه       ،یک از موارد فوق هیچ2است انجام نشود.

. با وجـود  دهد را به نظام قضایی نمیبا سایر آرا  رأي ارضحکمی یا ماهوي در رأي یا تع

 اي که گویا مسائل ماهوي رأي گونه توسط کشور محل اجرا به ،، تفسیر موسع عهدنامهاین

  3غیرممکن نیست. ،گیرد مجدد قرار  مورد بررسی باید

منـع   مـوارد داوري خـارجی بـه علـت محـدودبودن      ينظام شناسایی و اجراي آرا اگرچه

متفـاوت و متنـاقض را در    يتواند تأثیرات منفی ناشـی از آرا  اصولاً نمی ایی و اجرا،شناس

هاي تجویز عدم شناسایی و اجـراي رأي در   زمینهمرحله اجرا خنثی کند اما با نگاهی به 

توان قسمتی از مشکل را   می  نیویوركاز ماده پنج عهدنامه  )ج(و خصوصاً  )الف(بندهاي 

که طرفین در اي باشد خارج از محدوده صادره چنانچه رأين بندها بر اساس ای حل نمود.

، مجـوزي بـراي   باشد اعتبار بینامه داوري   اند یا موافقت ارجاع آن به داوري توافق داشته

بنـابراین  اگـر در میـان     آیـد.  عدم شناسایی یا اجرا به درخواست یک طرف به وجود می

 ها بنا بـه علـل یادشـده     برخی از آناند  ودهصادر نم و متفاوت متناقض يکه آرامراجعی 

آن آرا شناسایی و اجرا نشده و بدین   صلاحیت نداشته باشند، در مرحله اجرا و شناسایی،

شود امـا حـداقل در آخـرین     تلاف انرژي و هزینه و زمان رفع نمیا ترتیب اگرچه مشکل

اهد شد. شاید به همین خو مرتفع اي تا اندازه متناقض يآرا ناشی از اجراي مرحله، مشکل

 يها در عدم اجراي آرا اي از مؤلفان معتقدند که توان و قدرت دادگاه علت است که  دسته

متعارض را حل  يهاي موازي و آرا رسیدگی معضلاتتواند قسمتی از  می خارجی داوري

  4کند.

                                                             
1. Frank, op. cit, p. 1555. 
2. Article v  of the New York convention( 1958). 

  براي توضیح این موارد، ن.ك:

 .55- 96 .، صصپیشینشناسایی و اجراي آراء داوري هاي تجاري بین المللی در ایران،  ،نیکبخت
3. Frank, op.cit. 
4. Gabrielle Kaufmann-Kohler, "How to Handle Parallel Proceedings: A Practical 
Approach to Issues such as Competence-Competence and Anti-Suit Injunctions", in: 
Emmanuel Gaillard, Anti-Suit Injunctions in International Arbitration, Juris 
Publishing, Inc. and International Arbitration Institute (IAI), New York, 2005, p. 111. 
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  نتیجه

ردن آثار مخرب بارآو رغم به المللی علی گذاري بین هاي موازي در دعاوي سرمایه رسیدگی 

براي طرفین دعوا و نظام داوري، در بسیاري از موارد به علت ساختار خاص نظـام داوري  

ناپذیر مراجـع رسـیدگی، واقعیتـی پذیرفتـه شـده اسـت.        گذاري و تعدد اجتناب سرمایه

حال که تهدیدي براي منافع دولـت   هاي موازي و تعدد مراجع رسیدگی درعین رسیدگی

تواند با مدیریت صحیح اصحاب دعوا تبدیل به  گذار خارجی است می یهپذیر و سرما سرمایه

هاي موازي در این  یک فرصت شود. راهکارهاي گوناگونی براي مدیریت صحیح  رسیدگی

گـذار   پذیر یا سرمایه تواند حسب مورد، توسط دولت سرمایه نوشتار پیشنهاد شده که می

نوعی مرتبط با توافقـات طـرفین در    کارها بهاي از این راه مورد استفاده قرار گیرد. دسته

نامه داوري یا پس از آن است. برخی دیگر از این راهکارها هم مبتنی بر اسـتفاده   موافقت

هـا بـراي هـدایت جریـان       هـاي داوري و اختیـارات آن   اصحاب دعـوا از  ظرفیـت دیـوان   

گذاري بـین   رمایهرشد انعقاد معاهدات س هاي موازي است. با توجه به روند روبه رسیدگی

گـذاري خـارجی و    ایران و سایر کشورها و نیز نیاز کشور به جذب هرچه بیشتر سـرمایه 

شـود کـه در آینـده     بینـی مـی   هاي ایرانی در خارج از کشور، پیش گذاري شرکت سرمایه

هـاي مـوازي در دعـاوي     نزدیـک شـاهد کـاربرد بیشـتر مباحـث مربـوط بـه  رسـیدگی        

  رتبط با ایران باشیم. المللی م گذاري بین سرمایه
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  سهامی هاي شرکت ادغام در دیون انتقال حقوقی ماهیت

  دار سهام غیر بدهکاران و طلبکاران بر آن آثار و

مهدي رشوند بوکانی 

  محسن رجالی

  ن بدیع صنایع اصفهانیامی

  

  

 چکیده

ها، تعیین آثار و تبعات  آن بر بازار، ترین موضوعات در بحث ادغام شرکت از مهمیکی  

کنندگان است. در این بین،  دار و حتی مصرف داران، طلبکاران و بدهکارانِ غیرسهام سهام

ن چند شرکت اقدامی که بر اساس آ «قدم هستند. ادغام یعنی  هاي سهامی پیش شرکت

ضمن محو شخصیت حقوقی خود، شخصیت حقوقی واحد و جدیدي تشکیل دهند یا 

موجب آن، کلیه دارایی، مطالبات، دیون  و به» در شخصیت حقوقی دیگري جذب شوند

شود. به دلیل مزایاي  شونده به شرکت پذیرنده ادغام منتقل می و تعهدات شرکت ادغام

هاي سهامی بسیار زیاد است. در این مقاله به  شرکت فراوان ادغام، رغبت به آن در بین

شونده به شرکت پذیرنده ادغام پرداخته شده  شناسی انتقال دیون از شرکت ادغام ماهیت

و در این خصوص با تحلیل و تطبیق نظریات انتقال دین، انتقال طلب، تبدیل تعهد و 

دار  ان و بدهکارانِ غیرسهامها بر حقوق و تعهدات طلبکار مقامی، آثار ادغام شرکت قائم

شده و نظر برگزیده، تقویت شده است. ناگفته پیداست که گزینش هر یک از  بررسی
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هاي  داران شرکت نظریات فوق، آثار حقوقی متفاوتی را براي مشارالیهم و بالتبع، سهام

  طرف قرارداد ادغام، در پی خواهد داشت.

  کلید واژه : 

  مقامی. ل دین، انتقال طلب، تبدیل تعهد، قائمهاي سهامی، انتقا ادغام، شرکت
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  مقدمه

اند. ویژگی بارز این  داري نامیده را عصر طلایی سرمایه 1873تا  1840اواسط دهه 

عنوان پدیده جدید اقتصادي و عامل توسعه سریع اقتصاد و در  ها ظهور شرکت به سال

ها، غالباً  هاي تجاري شرکت ه فعالیتشدن آمریکا و قاره اروپاست. توسع پی آن صنعتی

 اجاره یا خرید و خود کارکنان افزایش با شرکت، گاهگیرد:  به دو روش صورت می

 تولید میزان ها، واسطه دست کردن کم ضمن دیگر، اموال و ونقل حمل وسائل ابزارآلات،

هاي تجاري  شرکت گاه، با سایرو  رساند می حداکثر به را سود خود و برد می بالا را خود

 را دوم روش به و داخلی رشد را نخست روش به تجاري شرکت توسعه شود. میادغام 

 است، مواجه خاصی مشکلات با تجاري شرکت داخلی رشد 1.نامند می خارجی رشد

 پخش براي لازم مجوز یا باشد کافی نقدینگی فاقد شرکت است ممکن اینکه ازجمله

بازاري براي فروش محصولات خود پیدا نکند.  ،دوول را نداشته باشد یا باوجود هر محص

 به را بسیاري هاي خود هزینه ،اندازي تجهیزات در بعضی صنایع همچنین، نصب و راه

   .دارد خود دنبال

 و در عین حال ثمرات بسیار استتر  هزینه ها بسیار کم اما ازآنجاکه ادغام شرکت

مدیریت شرکت و افزایش کمی و  عنوان مثال باعث تقویت بیشتري را در بر دارد (به

بسیاري از  1860شود) در دهه  کیفی محصولات و مانع ورشکستگی شرکت می

هاي تجاري، مشتاقانه به سمت ادغام گرایش پیدا کردند. با گسترش این نهاد  شرکت

جدید، سؤالات حقوقی زیادي در مورد آن مطرح شد. مثلاً ماهیت قرارداد ادغام 

ها چیست؟ و  از عقود معین است یا غیرمعین؟ آثار ادغام شرکت چیست؟ قرارداد ادغام

دانانِ هر نظام حقوقی با توجه به کلیات  ها سؤال دیگر که قانونگذاران و بالتبع حقوق ده

شده در نظامشان، باید به آن پاسخ دهند. لکن با توجه به اینکه  و اصول حقوقی پذیرفته

و دیون و حتی دعاوي له و علیه شرکت  ها، کلیه حقوق و تعهدات با ادغام شرکت

شود که  شود این سؤال مطرح می شونده، به شرکت پذیرنده ادغام منتقل می ادغام

داران و  چیست؟ آثار آن بر حقوق و تعهدات سهام عمل حقوقیماهیت این 

داران (اعم از طلبکاران و بدهکاران) چیست؟ در نظام حقوقی ایران ماهیت  غیرسهام

دار، کمتر  ق و دیون و درنتیجه آثار آن بر طلبکاران و بدهکاران غیرسهامانتقال حقو

نمودن  مورد توجه نویسندگان این عرصه قرار گرفته است. لذا در این مقاله با مطرح

                                                             
1 . John Hampton, Financial Decision Making, Concepts, Problems, And Cases, 4th 

ed., New Delhi: Prentice Hall of India, 1990, p.392. 
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شونده به شرکت  هاي مختلف در خصوص ماهیت انتقال دیون از شرکت ادغام نظریه

تحلیل و  ،مقامی) ین، تبدیل تعهد و قائمپذیرنده ادغام (نظریات انتقال طلب، انتقال د

هاي  با بیان استدلالشناسی انتقال مذکور پرداخته و سپس  ها، به ماهیت تطبیق آن

جانبه و چندجانبه، بر طلبکاران و بدهکارانِ  ، آثار ادغام یککننده نظریه برگزیده تقویت

  ارائه شده است. طرف ادغام  هاي شرکتدار هر یک از  غیرسهام

  عریف ادغام. ت1

  . معناي لغوي:1-1

                یا1»کردن چیزي در چیز دیگر  فراگرفتن یا داخل «ادغام در لغت به معناي 

ترین  ، متداول» merger«در فرهنگ لاتین، اصطلاح  2است.» فشردن دو چیز  درهم« 

شود که  معمولاً زمانی از این لفظ استفاده می 3واژه مورد استفاده در این معنا است.

تر،  که شئ کوچک نحوي شود به تر از خود ترکیب می اهمیت تر و کم چیزي با چیز کوچک

   4دهد.تر شده و تمایز خود را از دست می جزیی از شئ بزرگ

 . معناي اصطلاحی:1-2

هاي تجاري، به این معنا است که کنترل دو  در حقوق انگلیس، ادغام در حقوق شرکت

. 5یژه شرکت سهامی، تحت سیطره یک شرکت تجاري درآیدو یا چند شرکت تجاري به

ها را غالباً محصول تملک  هم که قدرت بازار و عظمت شرکت در ایالات متحده آمریکا

نظر وجود داشته و  دانند درباره مفهوم ادغام، اختلافهاي دیگر یا ادغام می شرکت

ا (توسط شرکت فروشنده) ه انتقال دارایی به موارد زیر اطلاق شده است: اصطلاح ادغام

در برابر پول یا سهام شرکت خریدار؛ انتقال سرمایه (فروش سهام شرکت) در برابر پول 

هایی که طبق قوانین ایالتی مربوط  پیوستگی هم ها یا به یا سهام شرکت خریدار و ادغام

                                                             
 ؛1330.ص ،1372، مؤسسه انتشارات و چاپ دانشگاه تهران ،1دهخدا، ج نامه اکبر، لغت دهخدا، علی .1

  .53. ، ص1369عمید، مؤسسه انتشارات امیر کبیر،  عمید، حسن، فرهنگ
  .181 ص.، 1371، 8 چاپفارسی، نشر سپهر،  . معین، محمد، فرهنگ2
آمریکا، رساله  و انگلیس حقوق در سهامی هاي رکتش ادغام تطبیقی آبادي، احمد، مطالعه . بیگی حبیب3

  .11 ص.، 1380دوره دکتري، دانشگاه تربیت مدرس، 
4. Joseph, Nolan & Jacqueline Nolan-Haley, Black's law Dictionary, 6th ed, New 
York, West Publishing Company, 1990, p.888. 
5 . Kenneth W. Clarkson & Roger LeRoy Miller, Industrial Organization,Theory, 
Evidence, and Public Policy, London, McGraw - Hill Book Company, 1982, p.339. 
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در این تعریف که از سوي نویسندگان حقوق رقابت ارائه  1گیرد. ها صورت می به شرکت

شده، جلوگیري از موقعیت مسلّط اقتصادي از طریق تغییرات عمده در ساختار بازار 

پیوسته  هم هاي به هاي حقوقی یا مدیریت پیوستگی شخصیت هم مدنظر است و لذا بر به

عنوان مثال بعضی نویسندگان چنین قلم  شود. بهکننده تأکید می هاي کنترل در شرکت

هاي  اید مدیریت و تحت کنترل درآوردن شرکتنتیجه نهایی ادغام ب اند که زده

شونده باشد. در غیر این صورت صرف سودبري بدون دخالت و نفوذ در مدیریت،   ادغام

در حالی که در مقررات ایران، در تعریف ادغام  فقط به 2شود منجر به تشکیل ادغام نمی

رکت هاي حقوقی که با محو شخصیت یک یا چند ش پیوستن شخصیت هم مفهوم به

  ملازمه دارد، اشاره شده است.

هاي تجاري، ادغام عبارت است از  در نظام حقوقی ایران، در بحث حقوق شرکت 

اقدامی که بر اساس آن چند شرکت، ضمن محو شخصیت حقوقی خود، شخصیت «

(بند » حقوقی واحد و جدیدي تشکیل دهند یا در شخصیت حقوقی دیگري جذب شوند

وادي از قانون برنامه چهارم توسعه اقتصادي، اجتماعی و قانون اصلاح م 1ماده  16

قانون  44هاي کلی اصل  فرهنگی جمهوري اسلامی ایران و اجراي سیاست

در مقابل تجزیه قرار دارد؛ بدین معنا  از یک سو. در این مفهوم ادغام 3)1387اساسی،

در  از طریق جذب آنکه در ادغام، یک شرکت تجاري، کنترل یک شرکت دیگر را 

گیرد درحالی که در تجزیه غالباً کنترل یک شرکت تجاري در دست دو یا  دست می

اساس آن یک شرکت ضمن  اقدامی است که بر« زیرا تجزیه گیرد چند شرکت قرار می

 17بند »(شخصیت حقوقی جدید تشکیل دهد محو شخصیت حقوقی خود، دو یا چند

از حیث محو شخصیت حقوقی حداقل  سوي دیگر در این مفهوم از .)44ق.ا.س.ا. 1ماده 

   یک شرکت، با هم اشتراك دارند.

  . انواع ادغام2

  پذیرد: ها در نظام حقوقی آمریکا به دو صورت انجام می ادغام شرکت

  

  

                                                             
اروپا، رساله دوره دکتري،  اتحادیه و ایران حقوق امامیه، فقه در رقابت . رشوند بوکانی، مهدي، حقوق 1

  .363، ص1388دانشگاه امام صادق(ع)، 
2. Verena Kusstatscher & Cary L Cooper, Managing Emotion in Merger and 

Acquisition, Edward Elgar Publishing, UK, 2005, p. 20. 

  کنیم.یاد می 44پایان مقاله از قانون مذکور به اختصار ق.ا.س.ا.تا  3 .
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 قانونی یا واقعی ادغام. 2-1

داران در انعقاد  شرکت هستند و سهام در این روش، طرفین قرارداد ادغام، دو یا چند

 پذیرد: ندارند و به دو صورت انجام میاین عقد نقشی 

 1)ساده ادغام یا( جانبهیک ادغام. الف

موجب آن، شرکتی شرکت دیگر را امحا و در خود حل نماید.  قراردادي است که به

دهد و تنها  درنتیجه این قرارداد، شرکت دوم، شخصیت حقوقی خود را از دست می

دیگر،  عبارت نماید. به خود را حفظ می ماند و شخصیت حقوقی و نام شرکت اول باقی می

شرکت اول در قبال سهام  2گیرد. مدیریت شرکت دوم، تحت سیطره شرکت اول قرار می

یا ضمن افزایش سرمایه، به مقدار  پردازد شرکت دوم، یا وجه نقد می داران سهام

ر دهد. اما ادغام شرکت، تأثیر مستقیمی ب ها می متناسب، سهام شرکت خود را به آن

هاي  داران شرکت اول ندارد. به بیان دیگر در این شیوه از ادغام، کلیه شرکت سهام سهام

هاي درگیر در این رابطه قراردادي، ادغام  طرف قرارداد در یک شرکت از مجموع شرکت

 .3شوند بدون آنکه شرکت جدیدي ایجاد شود می

ت شرکت دوم به شرکت موجب قرارداد ادغام کلیه دارایی، مطالبات، دیون و تعهدا به

ها و تعهدات شرکت دوم است.  شود و شرکت اول مسئول کلیه بدهی اول منتقل می

این نوع شود.  همچنین کلیه دعاوي له و علیه شرکت دوم به شرکت اول منتقل می

قانون پنجم توسعه، مورد  105قانون برنامه چهارم توسعه و ماده  40ادغام در ماده 

داران در مجمع  . باوجود این، این ادغام با دخالت مستقیم سهاماشاره قرار گرفته است

 العاده، قابل انجام است. عمومی فوق

 4(ترکیبی) جانبهچند یا. ادغام دو ب

نمایند که دو یا چند شرکت در هم حل شده و  موجب این قرارداد، طرفین توافق می به

شخصیت حقوقی خود را از  ها به وجود آید. دو شرکت قبلی، شرکت کاملاً جدیدي از آن

شوند و شخص حقوقی جدیدي پا به عرصه  دهند و جزئی از شرکت جدید می دست می

  نهد. وجود می

                                                             
1 . Merger 
2 . Edvin W. Miller,  Merger & Acqusition, Blackwell, New york, 3rd ed, 2008. p.339. 
3 . Ibid, p. 56. 
4 . Consolidation 
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ادغام ترکیبی از لحاظ آثار مانند ادغام ساده است و تنها تفاوت آن با ادغام اخیر در  

هاي قبلی در قبال سهام  داران شرکت سهام .1خلق یک شخصیت حقوقی جدید استد

دارند وکلیه دارایی، مطالبات،  ود، مقدار متناسب از سهام شرکت جدید را دریافت میخ

 شود. دیون و تعهدات هر دو شرکت به شرکت جدید منتقل می

داري که راضی به طرح ادغام نباشد، مجبور نیست سهام شرکت جدید را قبول  سهام

ید که سهام وي با قیمت تواند تقاضا نما نماید و حق اعتراض دارد و در این صورت می

 کننده خریداري شود.  منصفانه توسط شرکت ادغام

مانده  شرکت باقیداران در ادغام ساده، در قبال سهام خود، تنها سهام  که سهام درصورتی

یا در ادغام ترکیبی تنها سهام شرکت جدید را دریافت دارند، از  را دریافت دارند

اند و  در قبال سهام خود در یافت ننموده پرداخت مالیات معاف هستند، چون وجهی

تنها تبادل سهام صورت گرفته است. وضع این قاعده موجب تسهیل امر ادغام و رغبت 

توانند بدون پرداخت مالیات  ها می داران شرکت شود زیرا سهام ها به ادغام می شرکت

 ها را تسهیل نمایند. ادغام شرکت

  . ادغام عملی2-2

 : است وعن دو ادغام بر ینا  

 2. تحصیل داراییالف

ادغام شرکت می تواند در نتیجه خریدن دارایی هاي آن توسط شرکت دیگر انجام 

گردد. بعد از انعقاد قرارداد شخصیت حقوقی شرکتی که دارایی آن خریداري شده باقی 

ماند، لکن معمولاً پس از فروش دارایی ها، شرکت با تصمیم ارکان آن منحل و وجوه  می

داران تقسیم می نماید. بطور کلی شرکتی که دارایی هاي شرکت  ه را بین سهامحاصل

ادغام دیگر را خریداري می نماید مسئولیتی در قبال تعهدات شرکت فروشنده ندارد. 

عملی قبل از تصویب قانون اصلاح موادي از قانون برنامه چهارم توسعه اقتصادي، 

قانون  44اجراي سیاست هاي کلی اصل  اجتماعی و فرهنگی جمهوري اسلامی ایران و

اساسی از طرف حقوقدانان مطرح شده بود به نظر این گروه از نویسندگان با توجه به 

لایحه قانونی  94موجب ماده  خلأ قانونی درباره ادغام و نظر به اینکه هیچ اکثریتی به

ه شرکت نمی تواند بر تعهدات صاحبان سهام بیفزاید تنها راه حل این است ک 1347

                                                             
1 . Stephen A.Ross & Jeffery F.Jaff  , Corporate Finance, 3rd ed, Richard d. Irwin 
Publisher, Tokyo, 2004, p.765. 
2  . Acquisition of asset 
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شونده با تصمیم مجمع عمومی منحل و سپس، شرکت جدیدي تشکیل شود؛  ادغام

هاست. در این نوع ادغام نظر به  امري که نتایج نامطلوبی دارد و مستلزم تصفیه شرکت

این که امر تصفیه مقدم بر ادغام است، مسایل مربوط به روابط بدهکاران و طلبکاران 

   1م، قابل طرح نیست.شونده در فرض ادغا شرکت ادغام

 2. تحصیل سهامب

شود. به  داران شرکت دیگر منعقد می در این نوع ادغام، قرارداد بین یک شرکت و سهام

مدیرة شرکت مورد  کننده توسط هیئت بیان دیگر، ممکن است ایجاب شرکت ادغام

کننده ممکن است با خود  مدیره شرکت ادغام ادغام رد شود. در این حالت، هیئت

داران را خریداري نماید و سپس  داران وارد معامله شود و مستقیماً سهام سهام مسها

 وقتی مقدار سهام متناسب را تحصیل نمود موجبات انحلال شرکت را فراهم آورد.

ها  نماید، رابطه جدید بین آن هنگامی که شرکتی سهام شرکت دیگر را تحصیل می 

است. خرید سهام شرکت دیگر بدین منظور  4و شرکت تابع 3معمولاً از نوع شرکت مادر

گیرد که شرکت خریدار، کنترل شرکت دیگر را بر عهده بگیرد و بدین وسیله  انجام می

مدیره شرکت را تغییر داده یا در تصمیات مجامع عمومی اکثریت را به دست  هیئت

عی یا قانونی، ها،  صرفاً به ادغام واق در این مقاله به دلیل اغلبیت حاکم در ادغام 5آورد.

 جانبه و ادغام دو یا چندجانبه پرداخته شده است. اعم از ادغام یک

شونده و  هاي ادغام . آثار ادغام بر اشخاص حقیقی و حقوقی مرتبط با شرکت3

  پذیرنده ادغام 

  . آثار ادغام بر اشخاص حقیقی و حقوقی بستانکار3-1

شود  ها مطرح می ام شرکتترین چالشی که در موضوع ادغ ترین اشکال و مهم بزرگ

شونده  ویژه حقوق طلبکاران شرکت ادغام ها، به تعارض ادغام با حقوق طلبکاران شرکت

گیرد هرچند این ایراد در  ها بدون رضایت طلبکاران صورت می است چرا که غالباً ادغام

                                                             
ت چاپ و نشر بازرگانی، چاپ تجارتی، جلد اول، شرک هاي شرکت تجارت، . اسکینی، ربیعا، حقوق 1

  .46-47صص.، 1379چهارم،
2 . Acquisition of stock 
3 . Holding company 
4 . Subsidiary 

 .ص پیشین،آمریکا،  و انگلیس حقوق در سهامی هاي شرکت ادغام تطبیقی آبادي، مطالعه . بیگی حبیب 5

17.  
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هاي حقوقی مطرح است لکن در نظام حقوقی ایران، مشکل دوچندان است  تمام نظام

انونگذار ایران، در کلیات حقوق مدنی، رضایت طلبکار را جهت انتقال دین ضروري زیرا ق

ها پس از تصویب قانون مدنی، تأسیس حقوقی ادغام را  داند و از سوي دیگر، سال می

...کلیه حقوق « قانون برنامه چهارم مقرر داشته است:  40مقنن در ماده  پذیرفته است و

هاي موضوع ادغام به شرکت  البات شرکت یا شرکتو تعهدات، دارایی و دیون و مط

  ...» پذیرنده ادغام یا شرکت جدید انتقال خواهد یافت

هاي  آثار ادغام بر اشخاص حقیقی و حقوقی بستانکار از شرکت .3-1-1

  شونده ادغام

شونده به شرکت پذیرنده ادغام، چه در  در خصوص ماهیت انتقال دیون شرکت ادغام

توان اشاره کرد ازجمله  چه در نوع ادغام ترکیبی به چند نظریه مینوع ادغام ساده و 

مقامی که هر  نظریه انتقال دین، تئوري تبدیل تعهد از طریق تبدیل مدیون و نظریه قائم

برانگیز بوده و آثار حقوقی متفاوتی دارد. ذیلاً به هر یک از  یک در نوع خود، بسیار بحث

  شود. ها پرداخته می غام شرکتها با اد مباحث مذکور و ارتباط آن

 1الف. نظریه انتقال دین

 ) مفهوم انتقال دین 1

جایی دین از دارایی مدیون به دارایی  آید به جابه انتقال دین چنانچه از نام آن برمی

شود. در انتقال دین آنچه مدیون در اختیار دارد با همه مزایا و  دیگري گفته می

شود و نباید آن را با تبدیل تعهد اشتباه  ه منتقل میگیرند هاي آن به انتقال محدودیت

هاي گوناگونی وجود دارد ازجمله اینکه آن را به  بندي کرد. در مورد انتقال دین، تقسیم

  کنند: اعتبار سبب و چگونگی انتقال، به دو گروه قهري و قراردادي تقسیم می

متوفی همراه دهد دیون  . در انتقال قهري که در نتیجه مرگ مدیون رخ می1

توان به ماده  رسد. در این مورد می با سایر عناصر دارایی او به بازماندگانش می

 اشاره کرد. 2قانون امور حسبی 248

                                                             
1 . Cession de dette 

هاي انتقال دین به وارثان شخص است چنین بیان  کی از نشانهقانون امورحسبی که ی 248. ماده  2

که ورثه ترکه را قبول نمایند هریک مسئول تمام دیون نسبت به سهم خود خواهند  دارد که: درصورتی می

بود مگر اینکه ثابت کنند دیون متوفی زاید بر ترکه بوده یا ثابت کنند که پس از فوت متوفی ترکه بدون 

مانده ترکه براي پرداخت دیون کافی نیست که در این صورت نسبت به زاید  ف شده و باقیها تل تقصیر آن

  از ترکه مسئول نخواهند بود.
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. انتقال قراردادي و خاص دین، که در نتیجه تراضی مدیون با شخص ثالث 2

شود و طلبکار در آن نقشی ندارد. در اثر این قرارداد، دین از ذمه واقع می

یابد؛ مدیون در برابر گیرنده) انتقال می دیون به عهده شخص ثالثی (انتقالم

البته این نوع  1دهد.شود و جاي خود را به ثالث (مدیون) میطلبکار بري می

هایی که در حقوق ایران، انتقال دین در حقوق ایران پذیرفته نیست. از قرارداد

ق.م) است که  698و  684شوند عقد ضمان ( سبب انتقال دین به ثالثی می

ق.م) است که  724شود و نیز عقد حواله ( سبب انتقال دین، به ضامن می

دهد تا او بپردازد.  علیه انتقال می محیل، دینی را که به محتال دارد به محال

لازم به ذکر است که بسیاري از استادان معتقدند که عقد ضمان، انتقال دین 

بدیل تعهد است و انتقال دین به این به معناي خاص کلمه نیست بلکه ت

معناست که ثالثی دین مدیونی را بر عهده بگیرد. در انتقال دین، رضایت دائن 

شرط است. این نظر با مواد مندرج در قانون مدنی در باب ضمان و حواله 

 2همخوانی دارد.

دین دکتر کاتوزیان نیز معتقد است تراضی ضامن و بدهکار، هیچ اثري در انتقال    

  .3گذارد و انتقال، به تراضی ضامن و طلبکار نیاز  داردنمی

پس انتقال قهري دو تفاوت اساسی با انتقال قراردادي دارد؛ نخست اینکه، 

اي از مطالبات  یابد و همراه مجموعه اي مستقل و خاص انتقال نمی گونه دین به

ی که در انتقال شود در حال و اعیان اموال است که به انتقال دارایی تعبیر می

پیوندد. دوم اینکه  قراردادي، دینی از یک دارایی جدا و به دارایی دیگر می

سبب این انتقال قهري و جمعی، مرگ است و تنها میان مورث و وارثان او 

شود ولی انتقال قراردادي، رویدادي میان زندگان است و به حکومت  واقع می

  شود. اراده آنان منسوب می

بندي آن از جهت  توان ارائه داد تقسیم گري که از انتقال دین میبندي دی تقسیم

  بودن انتقال دین است. مستقیم یا غیرمستقیم

. انتقال غیرمستقیم دین، به چند طریق ممکن است که هرچند موضوع اصلی این 1

 طرق، انتقال دین نیست لیکن آن را به همراه دارد مانند :

                                                             
  .280.، ص1389تعهدات، میزان، چاپ پنجم،  عمومی . کاتوزیان، ناصر، نظریه1
 هاينظام و میاسلا مذاهب فقه در تطبیقی مطالعه با قراردادها و تعهدات احمدي، حمید، حقوق . بهرامی2

  .654.، ص1390حقوقی، دانشگاه امام صادق (ع)، 
، 1387ت سهامی انتشار، چاپ پنجم، قراردادها، جلد سوم، شرک عمومی . کاتوزیان، ناصر، قواعد3
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ز دیون و مطالبات ناشی از عقد که به اي ا انتقال قرارداد یا مجموعه -

  معنی انتقال موقعیت قراردادي است.

  عنوان وسیله پرداخت شرط به نفع شخص ثالث به -

تبدیل تعهد از راه جانشینی مدیون که در این فرض شخص ثالث در  -

  1کند تا دین او را اداء نماید. بندد قبول میقراردادي که با مدیون می

دار  تنهایی عهده ، خود بهیا طلبکار دین به این معناست که مدیون. انتقال مستقیم 2

  انتقال دین شوند و در این زمینه با دیگري پیمان انتقال دین ببندند.

) تحلیل و تطبیق نظریه انتقال دین در خصوص ماهیت انتقال دیون در ادغام 2

  ها شرکت

هیت انتقال دیون شرکت در این قسمت در پی یافتن پاسخ این سؤال هستیم که آیا ما

  شونده به شرکت پذیرنده ادغام، همان مبانی نظریه انتقال دین است؟ ادغام

، کلیه دارایی، مطالبات، و قانونموجب قرارداد ادغام  بهچنان که در بالا هم اشاره کردیم 

شونده) به شرکت اول (یعنی شرکت  دیون و تعهدات شرکت دوم (یعنی شرکت ادغام

ها و تعهدات شرکت  شود و شرکت اول مسئول کلیه بدهی ) منتقل میپذیرنده ادغام

شود. دوم است. همچنین کلیه دعاوي له و علیه شرکت دوم به شرکت اول منتقل می

  ؛بنابراین

  ها، به نحو قراردادي و قانونی است نه قهري.  اولاً انتقال دین در ادغام قانونی شرکت 

  یم است نه مستقیم. ثانیاً انتقال دین، به روش غیرمستق

شونده، مدیونی است که دین خود را به ثالثی (شرکت پذیرنده ادغام)  شرکت ادغام ثالثاً

کند بدون اینکه در این انتقال دین، رضایت طلبکاران خود را سابقاً جلب  منتقل می

  کرده باشد.

نده) و شو این قرارداد که بین مدیون اول (شرکت ادغام به این ترتیب، نظر به اینکه

مدیون دوم (شرکت پذیرنده ادغام) منعقد شده است در نظام حقوقی ایران، با مبانی 

نظریه انتقال دین قابل توجیه نیست چرا که طلبکار در این قرارداد انتقال دین، نقشی 

شود  دار پرداخت دین می براي او بسیار مهم است که چه کسی عهده در حالی کهندارد 

یم ارزش هر طلب، به دارایی و اعتبار مالی و اخلاقی بدهکار بستگی دان که می چنان زیرا

رفتن  جایی آن، براي طلبکار، خطري مسلم است و احتمال دارد به از بین دارد و جابه

                                                             
  .287، صپیشینتعهدات،  عمومی . کاتوزیان، ناصر، نظریه 1
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حق او منتهی شود. بنابراین انتقال مستقیم دین بدون رضایت طلبکار، با عنایت به اصل 

جایز نیست چرا که معاملات و عقود طرفین  بودن قراردادها در نظام حقوق ایران نسبی

قانون  196و  231ها مؤثر است(مواد  مقام قانونی آن درباره متعاملین و قائم» فقط«

مدنی). این گفته (عدم صحت انتقال مستقیم دین، بدون رضابت طلبکار) در میان 

تواند  یدانان فرانسوي نیز مورد قبول واقع شده است به این بیان که مدیون نم حقوق

 برئخویش را  ذمه بدون دخالت طلبکار، دین را به دیگري منتقل کند و

 955ویل، تعهدات، ش  – 1281و 1277، ش 2مازو، ج – 493، ص 4سازد.(کاربونیه، ج

  1)1673، ش2کولن و کاپیتان ولاموراندیر، ج – 1142، ش 7پلنیول و ریپر، ج –

  ب. نظریه تبدیل تعهد

 مفهوم تبدیل تعهد )1

یل تعهد عبارت است از اینکه تعهدي جانشین تعهد دیگر شود و تعهد سابق از تبد

در واقع تبدیل تعهد، در نتیجۀ تغییر یکی از ارکان تعهد سابق حاصل  2بین برود.

 292ماده  3که تعهد اول ساقط و تعهدي جدید جایگزین آن شود طوري شود به می

عهد در موارد زیر حاصل ل تتبدی«دارد:  قانون مدنی در این زمینه مقرر می

وقتی که متعهد و متعهدله به تبدیل تعهد اصلی به تعهد جدیدي که .1شود: می

شود به سببی از اسباب تراضی نمایند. در این صورت متعهد نسبت  مقام آن می قائم

.وقتی که شخص ثالثی با رضایت متعهدله قبول کند 2شود؛ به تعهد اصلی بريء می

الذمۀ متعهد را به کسی دیگر  . وقتی که متعهدله مافی3دا نماید؛که دین متعهد را ا

 -برابر این ماده، تبدیل تعهد به سه قسم تقسیم شده است: الف». منتقل نماید

-تبدیل تعهد از طریق تبدیل مدیون ج -تبدیل تعهد از طریق تبدیل دین ب

بدیل تعهد از تبدیل تعهد از طریق تبدیل دائن. با توجه موضوع بحث، به مفهوم ت

  شود. پرداخته می طریق تبدیل مدیون 

  ) مفهوم تبدیل تعهد از طریق تبدیل مدیون2

هرگاه شخص ثالثی با رضایت متعهدله قبول کند که دین متعهد را ادا نماید، دین 

قانون  292ماده  2گیرد(بند  اصلی ساقط و تعهد شخص ثالث جاي آن را می

مدیون در این نوع تبدیل، شرط نیست و مدنی). باید توجه داشت که رضایت 

                                                             
  .293 .، صینپیشتعهدات،  عمومی . به نقل از : کاتوزیان، ناصر، نظریه1
  .184.ص ،1388انتشارات مجد، چاپ نهم،  ،تعهدات سقوط ،مهدي ،شهیدي. 2
  . 255 .، ص1387قراردادها، جلد دوم، میزان، چاپ ششم،  عمومی . صفایی، حسین، قواعد3
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تواند پرداخت دین دیگري را حتی بدون موافقت و اجازه او به عهده  هرکس می

توان به عقد ضمان که  . از مصادیق تبدیل تعهد به اعتبار تبدیل مدیون می1بگیرد

عنه به ذمه ضامن است اشاره نمود. بعضی از  موجب انتقال دین از ذمه مضمون

ن اعتقاد دارند که مفهوم تبدیل به اعتبار تبدیل مدیون، نهادي قدیمی و دانا حقوق

تبدیل تعهد تنها در موردي به کار «نمایند که:  گونه بیان می فایده است و این بی

آید که دو طرف تعهد بخواهند موضوع یا سبب آن را تغییر دهند وگرنه براي  می

دیمی که زادة تاریخ فرانسویان است تبدیل مدیون و طلبکار، نیازي به این وسیلۀ ق

 2».وجود ندارد

  ) تفاوت تبدیل تعهد از طریق تبدیل مدیون و انتقال دین3

دانان بر تفاوت ماهیتی بین این دو نهاد حقوقی  توان گفت که اغلب حقوق می

در «دارند که  گونه بیان می دانان این عنوان نمونه بعضی از حقوق نظر دارند به اتفاق

شود در  رود و تعهد جدید جایگزین آن می عهد، تعهد اصلی از بین میتبدیل ت

گردد و فقط موضوع تعهد یعنی   صورتی که در انتقال دین، تعهد اصلی زایل نمی

بعضی دیگر از  3».یابد دین از ذمه متعهد اصلی به ذمه متعد جدید انتقال می

وسیله  تبدیل تعهد به«کنند که:  دانان با بیان دیگري این بحث را مطرح می حقوق

تبدیل مدیون، قراردادي است بین متعهد جدید و متعهدله که موجب سقوط تعهد 

شود.به همین دلیل تضمینات تعهد سابق به  قبلی و پدیدآمدن تعهد جدید می

هاي آن  گیرد لیکن در انتقال دین، تعهد قبلی با تمام ویژگی تعهد جدید تعلق نمی

شود و فقط مدیون جدید  یابد. تعهد قبلی ساقط نمی به متعهد جدید انتقال می

دانان، قائل به  اي دیگر از حقوق در مقابل عده 4"گردد. مقام متعهد پبشین می قائم

 292ماده  1تفاوتی بین این دو نهاد نبوده و در توضیح مفهوم تبدیل تعهد، بند 

ل تعهد، را به جاي تبدی 3و  2قانون مدنی را مصداق تبدیل تعهد و بندهاي 

در :«ترمعتقدند  عبارتی دقیق اند و به مصادیقی از انتقال دین و طلب در نظر گرفته

انتقال  3و2اند و در بند قانون مدنی، تعریف تبدیل تعهد را آورده 292ماده  1بند 

                                                             
  . 275 .، صهمان. 1
انتشار، چاپ جلد چهارم، شرکت سهامی  معین، عقود دوره دین، هاي وثیقه-اذنی ، عقودناصر کاتوزیان،. 2

  . 333 ص.، 1385پنجم، 
 ، انتشارات مجد، چاپ سیزدهم،تعهدات ،3 مدنی ، حقوقشهیدي، مهدي، 187، صپیشین. شهیدي، 3

1388 ،150 .  
  .258. صفایی، پیشین، ص4
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در واقع این عده بر این نظر هستند  1».اند جاي تبدیل تعهد نهاده دین و طلب را به

تبدیل تعهد را به اعتبار تبدیل مدیون نپذیرفته و آن را انتقال  که قانون مدنی نهاد

ها را نیز دلیل  گیري آن دین یا طلب در نظرگرفته است و سیر تاریخی شکل

کنند چرا که اعتقاد دارند از نظر تاریخی جامعه  دیگري بر ادعاي خویش بیان می

اجات خود را از طریق در ادواري که با انتقال طلب و انتقال دین آشنا نبود، احتی

تدریج که انتقال طلب و انتقال دین را پذیرفت از  نمود ولی به تبدیل تعهد رفع می

درنتیجه با این بیان، تفاوتی بین این دو نهاد حقوقی  2نیاز گردید. تبدیل تعهد بی

آنچه در عالم «کنند که:  قائل نیستند و در جاي دیگر براي تأیید این نظر اشاره می

دهد در هر دو نهاد یکسان است. هدف این است که دین بر ذمه  رخ می اعتبار

دیگري قرار گیرد و مدیون اصلی رها شود و دو طرف، چیزي جز این امر بسیط 

خواهند منتهی آنکه تحقق این خواست را منوط به گسستن رابطه پیشین و  نمی

اسقاط و ایجاد تجزیه داند، تغییر مدیون را به دو عمل حقوقی  اي نو می ایجاد رابطه

سازد. برعکس، در  کند و ارتباط میان آن دو را با پیوندي مستحکم تأمین می می

گویند اراده  شود و می تر، نیازي به این تجزیه صوري احساس نمی هاي پخته اندیشه

حاکم بر انتقال ذمه نیز توانا است و این انتقال بدون شرکت مدیون اصلی امکان 

بندد پذیراي دین  تواند در قراردادي که با طلبکار می جدید می دارد: یعنی مدیون

چنین بیان کرد که فایده عملی در  توان این نظر را اینلذا می 3».دیگري شود

  بینند.  شدن بین این دو نهاد نمی تفاوت قائل

آنچه در قانون مدنی آمده «دارند که:  همچنین در جاي دیگر چنین بیان می

اي با اسقاط تعهد و ایجاد تعهد  و این تبدیل تعهد هیچ ملازمه است» تبدیل تعهد«

جاي آن ندارد و ممکن است از راه تغییر نیز صورت پذیرد و به همین  دیگري به

  4».جهت تبدیل تعهد در واقع از اسباب تغییر و دگرگونی تعهد است نه اسقاط آن

  ) اصل عدم تبدیل تعهد 4

اینجا نیز چون وقوع قصد براي تبدیل تعهد، با توجه به اصل عملی استصحاب در 

توان  یک واقعه خارجی است و اصل عدم وقوع چنین قصدي است در نتیجه می

                                                             
  .333 ص. پیشین،، دین هاي وثیقه-اذنی ، عقودکاتوزیان. 1
  . 245، ص1363ی، حقوق مدنی، جلد اول، انتشارات اسلام ،امامی، سیدحسن. 2
  .319، ص1389تعهدات، میزان، چاپ پنجم،  عمومی . کاتوزیان، ناصر، نظریه3
  .307 ص. ،همان. 4
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توان  جاي آن قرار گیرد، نمی گفت که هرجا تعهدي ساقط و رابطه جدیدي به

پذیرفت که تبدیل تعهد انجام شده است بلکه باید قصد ترکیب و ایجاد پیوند نیز 

در دعواي تبدیل تعهد، مدعی کسی است که به تحقق چنین انشاي  احراز شود و

کند. در نتیجه در مقام تردید نسبت به وقوع تبدیل تعهد، باید  مشترکی تکیه می

  1اصل عدم را جاري ساخت.

  ) تحلیل و تطبیق نظریه تبدیل تعهد در موضوع ادغام5

ار نظر کرد که تبدیل توان چنین اظه با توجه به مطالبی که در بالا بیان شد می 

شود که طرفین تعهد، درباره موضوع تبدیل تعهد تراضی  تعهد، زمانی واقع می

اي است که باید تمام  نمایند ولی دانستیم که تبدیل تعهد، عمل حقوقی پیچیده

مراحل آن مقصود بوده باشد درنتیجه باید دو طرف قصد ایجاد تعهد جدید را 

ولی   2منظور زوال تعهد پیشین باشد د نیز باید بهداشته باشند و ایجاد تعهد جدی

هاي سهامی، این شرایط محقق نیست و  در مورد انتقال دیون در ادغام شرکت

توان این عمل حقوقی را مصداقی از نهاد تبدیل تعهد از طریق تبدیل  درنتیجه نمی

د هاي سهامی، طرفین قصدي بر ایجا مدیون در نظر گرفت چرا که در ادغام شرکت

شونده با  ها انتقال دیون شرکت ادغام تعهد جدید نداشته، بلکه مقصود اصلی آن

هاي آن به شرکت پذیرنده ادغام است. درنتیجه تعهد جدیدي نیز براي  تمام ویژگی

شونده و پذیرنده ادغام،  هاي ادغام شود. از طرف دیگر شرکت شرکت ایجاد نمی

و انشائی در مورد زوال تعهد پیشین  کنند و قصد تعهد و دیون قبلی را ساقط نمی

شونده به شرکت پذیرندة  ندارند بلکه صرفاً طرفین بر انتقال دیون از شرکت ادغام

که در مورد ماهیت انتقال دیون  بر این دلایل، درصورتی کنند. علاوه ادغام توافق می

هاي سهامی، تردید حاصل شود که مصداق نهاد تبدیل تعهد است یا  در شرکت

توان گفت که این عمل حقوقی،  ، با استفاده از اصل عدم تبدیل تعهد، میخیر

  تبدیل تعهد از طریق تبدیل مدیون نخواهد بود.

که این عمل حقوقی را تبدیل تعهد هم در نظر بگیریم،  ولی در هر حال، درصورتی

شونده براي این تبدیل تعهد باید رضایت داشته باشد  طلبکار شرکت ادغام

شود و با اصل سرعت که  چنین شرطی موجب کندي روند ادغام می که درحالی

                                                             
  .322 ص.، همان.  1
  .321 ص.، همان.  2
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یکی از اصول اساسی در قواعد تجاري است، سازگاري ندارد. به همین دلیل در 

  مقررات نیز چنین شرطی پیش بینی نشده است.

  مقامی: ج. نظریه قائم

آخر نیز به مقامی ابتدا این نهاد حقوقی تعریف و سپس انواع آن بیان و در  در بحث قائم

  ها اشاره خواهد شد.  تحلیل و تطبیق آن با مسئله انتقال دیون ناشی از ادغام شرکت

  مقامی ) مفهوم قائم1

به نظر برخی عنوان مثال  مقامی تعاریف گوناگونی بیان شده است. به در تعریف قائم 

 1شود.مقام قانونی کسی است که در حقوق و تکالیف طرف معامله، جایگزین او میقائم

مقام، نه یکی از دو طرف عقد است و نه نماینده آنان بلکه به گفته برخی دیگر، قائم

اي است که به دلیل انتقال حقی از سوي یکی از دو طرف به او، جانشین طرف بیگانه

مقام را  در حقیقت این عده قائم 2دار اجراي مفاد عقد است.شود و عهدهاصلی می

وسیله نماینده خود در تراضی شرکت نداشته  مستقیم یا به طور دانند که به شخصی می

ولی درنتیجه انتقال تمام یا بخشی از دارایی یکی از دو طرف به او جانشین طرف 

مقام قائمبه نظر برخی دیگر،  3مند از اجراي آن شده است. دار و بهره قرارداد و عهده

نداشته اما اثرات قرارداد به جهتی قانونی به کسی گویند که مستقیماً در قرارداد مداخله 

اند است از  مقامان قانونی عبارتنماید. قائماز جهات، از متعاملین به وي سرایت می

کسی «اند: مقام چنین گفتهبرخی استادان در تعریف قائم 4الیه و طلبکار.وارث، منتقل

رث به او منتقل حقوقی مانند اکه حق یا تکلیف و تعهد به سبب عقد یا ایقاع یا واقعه

گونه تعریف شده: مقامی ایندر حقوق فرانسه، قائم 5».شودمقام نامیده میشود قائممی

جاي شخص دیگر در  جاي شیء دیگر و جانشینی یک شخص به جانشینی یک شیء به«

توان تر آن نیز می مقامی و در مفهوم کلیدر تعریف اجمالی قائم. 6»یک رابطه حقوقی

                                                             
  .322، ص1380، میزان، 1مدنی، ج دادرسی . ن.ك: شمس، عبداله، آیین167 ص.، پیشین. صفایی، 1
  .245. ، صپیشین ،قراردادها عمومی قواعد ،کاتوزیان .2
  .246 ص.، همان. 3
  .109. ، صپیشین، 3مدنی  ، شهیدي، حقوق234، صپیشین.  امامی، 4
. ، ص1378گنج دانش،  ، جلد چهارم،حقوق ترمینولوژي در مبسوط ،جعفري لنگرودي، محمدجعفر. 5

2826.  
علوم سیاسی، دانشگاه  دانشکده حقوق ورساله دوره دکتري، ، پرداخت با مقامی قائم ،عباسعلی ،دارویی. 6

  . 13. ، ص1383تهران، 
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شینی شخص در موقعیت حقوقی شخص دیگري را به حکم قانون یا جان«چنین گفت: 

  ».مقامی گویند قرارداد قائم

واسطه پرداخت دین مدیون به طلبکار وي جانشین طلبکار شده و  گاه شخص ثالثی به

کند. در حقوق فرانسه به این نوع  مقامی او حق مراجعه به مدیون را پیدا می به قائم

قانون بیمه مصوب  30اي از قوانین (ماده  شده و در پاره گفته subrogationجانشینی 

اي از قوانین نیز  مقامی ترجمه شده است. در پاره هاي حقوقی به قائم ) و نوشته1316

مقامی ناشی از انتقال مال بوده و اشخاصی را که دارایی یا اموال دیگري به آنان  قائم

نمایند. بر همین مبنا است که  وب میمقام ناقل یا مالک قبلی محس شود، قائم منتقل می

 شناسند.  مقام فروشنده می مقام مورث و خریدار را در مال مورد معامله، قائم وارث را قائم

  مقام ) انواع قائم2

به لحاظ وسعت آن در حقوق و تکالیف، به دو نوع مقامی به معنایی که بیان شد  قائم

  شود:عام و خاص تقسیم می

: کسی است که در کلیه حقوق و تکالیف شخص جایگزین او عام مقام قائمالف. 

مقامی عام، تمام حقوق و تعهدات مربوط به دارایی به شخص در قائم 1گردد. می

به مقامی عام بر مبناي انتقال مجموع دارایی ( قائم. شود جانشین منتقل می

یا بخش  2معناي اصطلاحی آن یعنی مجموع حقوق و تکالیف مالی شخص

دانیم کلیه حقوق و تعهدات مالی شخصی  ز آن استوار است. چنانچه میمشاعی ا

جزء مشاع آن، به اعتبار اینکه پیوندد. وقتی که همه دارایی یا  به دارایی او می

شود،  بخش مشاع در مجموع دارایی پراکنده است، به شخص دیگري منتقل می

رسد. پس  الیه می کلیه حقوق و تعهدات صاحب دارایی نیز همراه، آن به منتقل

گیرنده به دلیل اینکه در مجموع، حقوق و تعهدات مالی صاحب دارایی  انتقال

  .3مقام عام نام گرفته است شود قائم جانشین او می

مقام عام مورث  نحو قهري قائم مقام عام او است. ورثه به وارث هرکسی قائم

ه ورثه منتقل اي از اموال و حقوق و تعهدات مورث ب شوند و مجموعه خود می

توانند اجراي تعهدات قراردادي  مقام عام مورث می عنوان قائم شود. ورثه به می

                                                             
  .167. ، صپیشین. صفایی، 1
  .387. ، ص1389محجورین، سمت،  و اشخاص: مدنی زاده، حقوق . صفایی، حسین و مرتضی قاسم2
، 64، مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی، شماره »مقام خاص متعاقدین قائم« ،محمد ،مولودي. 3

  .221. ، ص1383تابستان
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را که مورث در زمان حیات منعقد نموده از متعهدعلیه بخواهند و بالعکس 

موجب قرارداد، متعهد به انجام کاري بوده است، متعهدله  چنانچه مورث به

البته لازم به ذکر است وراثی که ترکه  1تواند اجراي آن را از ورثه بخواهد. می

مقام  اند فقط در مورد حقوق و تکالیف متعلق به ترکه، قائم را قبول کرده

. افزون بر این، 2شوند نه آنچه به شخصیت وي وابسته است مورث محسوب می

 مقام ورثه تا میزان عناصر مثبت دارایی مورث است. قائم

گیرنده  به دیگري انتقال دهد، انتقال : اگر شخص مالی رامقام خاص ب. قائم

دهنده خواهد بود و  درباره حقوق و تعهدات مربوط به آن مال، جانشین انتقال

شود  مقام خاص گویند. انتقال مال یا اموال معین سبب می رو وي را قائم ازاین

الیه، نه در حقوق و تعهدات ناقل، بلکه تنها در حقوق و تعهدات  که منتقل

دهنده شود و به  ال یا اموال مورد انتقال به وي، جانشین انتقالمربوط به م

بودن  این مطلب خلاف اصل نسبی 3شود. مقام خاص نامیده می همین اعتبار قائم

توان  الیه را می قرارداد است و فقط در حقوق و تعهدات عینی است که منتقل

 . 4قائم ناقل تلقی کرد

توان به دو قسم قانونی و قراردادي مقامی را به اعتبار منشأ آن میقائم

 تقسیم نمود:

: چنانچه جانشینی مستقیماً و به حکم قانون صورت گرفته یقانون مقامی قائمالف. 

گذار یا گر در حقوق بیمهمقامی بیمهگویند مانند قائممقامی قانونی باشد آن را قائم

ه به مالک خسارت پردازد  یا غاصبی کجانشینی ثالثی که وجه سند تجاري را می

است از جانشینی  مقامی قانونی عبارتقائم« در معجم اللغات آمده:. پردازدمی

   5».شخصی که دین دیگري را به حکم قانون و به دائن وي پرداخته است

مقامی مقامی ناشی از قرارداد باشد قائماگر قائممقامی قراردادي:  ب. قائم

کنند که  رفین در قراردادي تعهد میطوري که طبه 6بود قراردادي خواهد

                                                             
قانون امور  258و  248باشد. (ماده  انتقال تعهدات به وراث منوط به قبول ترکه از ناحیه آنان می .1

  ).1319حسبی، مصوب 
  .248ص. ، پیشینقراردادها،  عمومی . کاتوزیان، قواعد2
  .221ص. ، پیشین. مولودي، 3
  .255ص.  پیشین،قراردادها،  عمومی قواعد . کاتوزیان،4
  .88ص. ، ه.ق1420، الهیئه العامه لشئون المطابع الأمیریه،ه، القاهرالقانون معجم ،لدیناحمد عزا ،عبداالله.5
  .509ص. ، 1363 ، انتشارات بنیاد راستار،حقوق ترمینولوژي ،جعفري لنگرودي، محمدجعفر. 6
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عنوان جانشین یکی از طرفین قرارداد باشد. کتاب لغت در تعریف  شخصی به

کننده دین دیگري در جاي مدیون جانشینی پرداخت«آن چنین آورده است: 

-که پرداخت با توافق میان دائن و مدیون صورت گرفته باشد قائم درصورتی

  1».مقامی قراردادي است

 مقامی حلیل و تطبیق نظریه قائم) ت3

در تحلیل این مطلب باید ابتدا این موضوع را تعیین نمود که ماهیت انتقال دیون در اثر 

  مقامی قابلیت تطبیق دار.: هاي سهامی با کدام مفهوم قائم ادغام شرکت

شونده به شرکت پذیرنده ادغام، در فرض  در بحث ماهیت انتقال دیون از شرکت ادغام

مقامی ناشی از انتقال مال  مقامی از نوع قائم مقامی در بحث انتقال دیون، قائم قائموجود 

ها پرداختی از سوي طرفین یا شخص  واسطه پرداخت، زیرا در ادغام شرکت است نه به

شونده به شرکت پذیرنده ادغام  گیرد بلکه تنها دیون از شرکت ادغام ثالث صورت نمی

دانان دیون را نیز جزء دارایی در نظر  اینکه اکثر حقوقشود که با توجه به  منتقل می

مقامی از نوع  مقامی، قائم توان گفت که در اینجا بر فرض وجود قائم ، می2گیرند می

  مقامی در اثر پرداخت. انتقال مال بوده نه قائم

از طرف دیگر نیز باید به این نکته توجه نمود که درنتیجه ادغام، ماهیتاً شخصیت 

بودن  مقام جز قائم حلی به شود. درنتیجه راه شونده منحل می هاي ادغام رکتحقوقی ش

شرکت پذیرنده ادغام در برابر طلبکاران وجود ندارد زیرا عملاً تنها راه وصول مطالبات 

است و این همان  شونده، رجوع به شرکت پذیرنده ادغام  طلبکاران از شرکت ادغام

عقود معاوضی وجود دارد و قانون آن را تشریع کرده مقامی است که در اکثر  مفهوم قائم

  است.

مقامی در اثر انتقال مال نیز از نظر منشأ و سبب به دو گروه قراردادي و  دانستیم که قائم

مقامی با بحث  شود. حال به بررسی تطبیق هر یک از این دو نوع قائم قانونی تقسیم می

  شود.  ه میهاي سهامی پرداخت انتقال دیون در ادغام شرکت

  )  ادغام قراردادي4

مقامی  شود داراي اثر قائم براي بررسی اینکه آیا قراردادي که با عنوان ادغام منعقد می

است یا خیر باید قوانینی را که در مورد سازو کار ادغام وجود دارد بررسی کرد. لذا با 

                                                             
  .پیشین. عبداالله، احمد عزالدین، 1
 .266ص. ، 1384وچهارم،  هلحقوق، شرکت سهامی انتشار، چاپ چ علم کاتوزیان، ناصر، مقدمه. 2
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اي  دن ادغام اشارهبودن یا نبو توجه به این موضوع که قانونگذار در رابطه با قراردادي

نکرده است، باید ماهیت این نهاد حقوقی بررسی شود که بحث در مورد این موضوع در 

مقامی را به  هرحال براي اینکه چنین قراردادي، اثر قائم گنجد ولی به این نوشته نمی

دنبال داشته باشد نیاز به تصریح قانون در این زمینه وجود دارد چرا که با توجه به 

مبانی حقوقی، هر تبدیل تعهد یا انتقال دینی نیاز به رضایت طلبکار دارد و اگر  اصول و

مقامی را براي چنین  داند تا به حکم آن اثر قائم قانونگذار چنین رضایتی را لازم نمی

رسد که این تصریح تنها در مورد  قراردادي بار کند، باید آن را تصریح نماید (به نظر می

که  انتقال حقوق دینی لازم است نه حقوق عینی). درنتیجه درصورتیمقامی ناشی از  قائم

مقام  محض انعقاد آن، طرف قرارداد، قائم ادغام،  نوعی قرارداد در نظر گرفته شود، که به

نظر از تعیین و تشخیص ماهیت این دیگري در کلیه دیون و تعهدات باشد؛ صرف

بر مطالب  د در قوانین پذیرفت چرا که علاوهتوان چنین اثري را از این قراردا قرارداد، نمی

دانستن شرکت پذیرندة ادغام، مساوي با درنظرنگرفتن حقوق طلبکاران  مقام فوق، قائم

اي باشد  گونه شونده خواهد شد چرا که قلمرو اثرگذاري قراردادها نباید به شرکت ادغام

) و اگر قانونگذار بودن قراردادها که باعث تضییع حقوق اشخاص ثالث شود (اصل نسبی

وسیله  خواهد این حق اشخاص ثالث را نادیده بگیرد، باید به بنا به مصالحی می

  اي لحاظ کند. گونه کردن قانونی جامع، مصالح و منافع اشخاص ثالث را به تدوین

  ) ادغام قانونی5

خواهد مقامی عام در آن کاملاً صدق  اگر منشأ ادغام را قانون در نظر بگیریم، عنوان قائم

قانون  40واسطه حکم قانونگذار (ماده  هاي سهامی، به کرد چرا که در ادغام شرکت

ساله توسعه جمهور اسلامی ایران) تمام  قانون برنامه پنج 105برنامه چهارم و ماده 

شود، و  شونده به شرکت پذیرنده ادغام منتقل می حقوق و تعهدات و دیون شرکت ادغام

ام وارث نسبت به تمام تعهدات و دیون مورث خود است. مقامی ع این همانند قائم

درنتیجه چون قانونگذار به آن تصریح کرده است، نیازي به رضایت طلبکاران شرکت 

  شونده براي انتقال دیون یا حتی ادغام نیست. ادغام

مشابه این مقررات در حقوق آمریکا، فرانسه، انگلیس و حقوق داخلی نیز به چشم 

  ها اشاره خواهد شد:   به آنخورد که ذیلاً می

  الف. حقوق آمریکا 

در حقوق آمریکا، بعضی نویسندگان بر این اعتقادند که شرکت سهامی پذیرندة ادغام، 

شود زیرا با محو شرکت سهامی  شونده می مقام شرکت سهامی ادغام جانشین یا قائم
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حقوق و تعهدات ، جانشین 1کننده به حکم قانون پذیرندة ادغام، شرکت سهامی ادغام

اي از اموال و حقوق و  در واقع، با انجام ادغام، مجموعه 2شود. شونده می شرکت ادغام

صورت قانونی(قهري)  به شرکت سهامی پذیرنده  شونده به تعهدات شرکت سهامی ادغام

گویند. در حقوق آمریکا،  می 3»جانشینی عام«شود و چنین حالتی را  ادغام منتقل می

مقامی عام وراث است بدین معنا  رکت سهامی پذیرنده ادغام ، مانند قائممقامیِ ش قائم

مقامی آن ناظر به مال یا حق یا تعهد معین نیست، بلکه شامل کلیه اموال،  که قائم

مقام  عنوان قائم پس از ادغام، شرکت سهامی پذیرنده ادغام به. شود حقوق و تعهدات می

شونده را استیفا کند.  ق شرکت سهامی ادغامتواند حقو شونده می شرکت سهامی ادغام

شونده با اشخاص ثالث، قراردادي منعقد کرده باشد،  چنانچه شرکت سهامی ادغام

تواند اجراي تعهدات قراردادي را از  مقام می عنوان قائم شرکت سهامی پذیرنده ادغام به

قراردادي  توانند اجراي تعهدات اشخاص ثالث بخواهد و همچنین اشخاص ثالث نیز می

شونده را از شرکت سهامی پذیرنده ادغام بخواهند. کلیه دعاوي له  شرکت سهامی ادغام

شود و  شونده به شرکت سهامی پذیرنده ادغام منتقل می و علیه شرکت سهامی ادغام

ها  شونده آن مقام شرکت سهامی ادغام عنوان قائم تواند به کننده می شرکت سهامی ادغام

توانند دعاوي خود علیه شرکت سهامی  ین اشخاص ثالث میرا پیگیري و همچن

  4شونده را به طرفیت شرکت سهامی پذیرنده ادغام اقامه کنند. ادغام

  ب. حقوق فرانسه:

دانان معتقدند ادغام واقعی موجب انتقال کلیه  درحقوق فرانسه نیز بعضی از حقوق

شود و  کننده می غامشده به شرکت تجاري اد حقوق و تعهدات از شرکت تجاري ادغام

 5اند. شرایط و خصوصیات چنین انتقالی را مشابه با مقررات مربوط به ارث در نظر گرفته

دانان همان طور که به حکم قانون بعد از مرگ  توان گفت که از نظر این حقوق می

شوند، ادغام واقعی نیز به حکم قانون موجب محو  مقام عام مورث می مورث، وراث قائم

                                                             
1 . By operation of law. 
2. H. Lawrence Tafe, The De Facto Merger Doctrine Comes to Massachusetts 
Wherein the Exception to the Rule Becomes the Rule, Boston Bar Journal, November 
/ December, 1998, p.3. 

 مجله، »هاي تجاري در لایحه قانون تجارت و بررسی ادغام شرکتنقد «آبادي، احمد،  بیگی حبیب

 .85ص. ، 1387، 14، شماره حقوقی هاي پژوهش
3 . Universel succession. 
4 . RMBCA, 1999, Chapter. 11.07. 
5 . Jean - Pierre Le Gall & Paul Morel, op.cit, p231. 
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شده و جانشینی عام شرکت  هاي سهامی ادغام قوقی شرکت یا شرکتشخصیت ح

  شود. کننده می سهامیِ ادغام

  ج. حقوق انگلیس:

مقام و جانشین شرکت سهامی  کننده قائم در حقوق انگلیس نیز شرکت سهامی ادغام 

شود، با این تفاوت که انتقال حقوق و تعهدات شرکت سهامی  شونده می ادغام

 1.کننده منوط به دستور دادگاه است شرکت سهامی ادغامشونده به  ادغام

  د. حقوق داخلی:

هاي دولتی به  در حقوق داخلی، در بعضی قوانین مربوط به ادغام واقعیِ شرکت

کننده اشاره شده است و قانونگذار با عبارات مختلفی  جانشینی عام شرکت سهامی ادغام

کننده یاد کرده است. از این  ت ادغاممقام، جایگزین و جانشین، از شرک از قبیل قائم

ها، مصوب  لایحه قانونی اداره امور بانک 20توان به موادي همچون ماده  موارد می

لایحه قانونی ادغام شرکت ملی ذوب آهن ایران و شرکت ملی  1، یا تبصره7/7/13582

 1د ، همچنین بن28/9/583صنایع فولاد ایران و تشکیل شرکت ملی فولاد ایران، مصوب 

هاي وابسته به وزارت اطلاعات و تبلیغات، مصوب  ماده واحده لایحه قانونی ادغام شرکت

 اشاره کرد. 4/2/584

                                                             
 چنین مقرر می دارد:  2006وب هاي تجاري، مص قانون شرکت 904ماده  bو a بند  .1

 اند از: موضوعاتی که دستور دادگاه می تواند متضمن آن باشد عبارت

دهنده یا تعهدات آن به شرکت  ها و اموال شرکت تجاري انتقال (الف) انتقال کل یا قسمتی از دارایی

 گیرنده.... تجاري انتقال

 گیرنده. هنده توسط شرکت سهامی انتقالد (ج) تداوم دعاوي حقوقی له و علیه شرکت سهامی انتقال

کلیه « در این زمینه چنین مقرر می دارد: 7/7/1358ها، مصوب  لایحه قانونی اداره امور بانک 20ماده 2. 

شده در یک گروه جزء دارایی و بدهی مشترك بانک مزبور محسوب  هاي ادغام ها و بدهی هاي بانک دارایی

».  باشد شده می هاي ادغام مقام بانک اص ثالث از هر جهت قائمشود و بانک مذکور در مقابل اشخ می

 )182ص. ، 1358(مجموعه قوانین 
لایحه قانونی ادغام شرکت ملی ذوب آهن ایران و شرکت ملی صنایع فولاد ایران و تشکیل  1. تبصره3

سات و دارایی کلیه سرمایه و اموال و تأسی«دارد: چنین مقرر می 28/9/58شرکت ملی فولاد ایران، مصوب 

و دیون و تعهدات هر دو شرکت به شرکت جدید منتقل می شود و شرکت جدید از تاریخ تشکیل 

اند به قوت  هاي مزبور با اشخاص منعقد نموده هاي سابق بوده و قراردادهایی که شرکت جایگزین شرکت

 )372ص. ، 1358(مجموعه قوانین ». خود باقی بوده و به شرکت جدید منتقل می شود
 4/2/58هاي وابسته به وزارت اطلاعات و تبلیغات، مصوب  ماده واحده لایحه قانونی ادغام شرکت 1. بند 4

هاي  دهنده شرکت از تاریخ تصویب این لایحه قانونی ارکان تشکیل« دارد: در این زمینه چنین مقرر می

مراکز جهانگردي براي  هاي ایران و سازمان سهامی تأسیسات جهانگردي، گشت هاي ایران ، مرکز خانه
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کلیه « ...کند که: طور کلی و مطلق این مطلب را بیان می در قوانین جدید قانونگذار به

هاي موضوع ادغام،  حقوق و تعهدات، دارایی، دیون و مطالبات شرکت یا شرکت

(قسمت (الف) ماده ».شود ت پذیرنده ادغام یا شرکت جدید منتقل میبه شرک

) مصوب 1390-1394ساله پنجم توسعه جمهوري اسلامی ایران ( قانون برنامه پنج 105

قانون برنامه چهارم).  40مجمع تشخیص مصلحت نظام و همچنین ماده  25/10/1389

بر انتقال تعهدات،  اینکه علاوه توان این چنین استنباط نمود که با توجه به درنتیجه می

یابد. در نتیجه نهاد انتقال دین و تبدیل  واسطه این نص قانونی انتقال می حقوق نیز به

تعهد، جایگاهی در ماهیت این انتقال نخواهد داشت چرا که موضوع این دو نهاد تنها 

وق نیز بر دیون و تعهدات، حق که طبق نص مذکور علاوه دیون و تعهدات است، درحالی

مقامی عام  توان گفت که این انتقال دیون به نهاد قائم شود. بنابر این می منتقل می

  تر است.نزدیک

ساله پنجم توسعه جمهوري اسلامی ایران  قانون برنامه پنج 105با فرض عدم وجود ماده 

مجمع تشخیص مصلحت نظام در مورد سایر  25/10/1389) مصوب 1394-1390(

کننده  مقامیِ عام شرکت ادغام هاي سهامی قائم در مورد شرکتهاي تجاري،  شرکت

هاي سهامی دولتی  یا  پذیر نبود زیرا اولاً مقررات مربوط به ادغام شرکت اصولاً امکان

هاي سهامی خصوصی نیست. ثانیاً نهاد  هاي تعاونی قابل تسري به شرکت شرکت

و  1امیِ عام ورثه پذیرفته نشده استمق مقامیِ عام، جز در موارد استثنائی مانند قائم قائم

توان کلیه حقوق و تعهدات شخص دیگر را تملک نمود زیرا هرچند  با انجام قرارداد نمی

پذیر است، لکن  شونده با انجام قرارداد امکان هاي شرکت سهامی ادغام تملک دارایی

نتقال رو است. ا هاي خاصی روبه تملک دیون و تعهدات و قراردادهاي آن با دشواري

کننده منوط به  شونده به شرکت سهامی ادغام دیون و تعهدات شرکت سهامی ادغام

رضایت کلیه طلبکاران و اشخاص متعهدله است. ولی با توجه به تصویب این ماده، دیگر 

مقامی عام در انتقال دیون  در ادغام  اي در مورد تطبیق نهاد قائم جاي بیان شبهه

مقامی عام؛  رغم عدم ذکر مفهوم قائمدر این ماده، علیها وجود ندارد چرا که  شرکت

نیز بیان شده است که با توجه » حقوق«بر تأکید بر انتقال دیون و تعهدات ، واژه  علاوه

                                                                                                                                   
صورت شرکت  هاي زمستانی ادغام و سازمانی به نام سازمان مراکز ایرانگردي و جهانگردي به ورزش

شود. کلیه کارکنان و  هاي فوق می سهامی وابسته به وزارت اطلاعات و تبلیغات ایجاد و جانشین شرکت

ذکور به این سازمان منتقل خواهد هاي م بودجه و دارایی و دیون و تعهدات و همچنین سرمایه شرکت

  )13 ص.، 1358مجموعه قوانین ».(شد
  .279ص. ، پیشین ،قراردادها عمومی . کاتوزیان، قواعد1
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مقامی عام  که در بالا بیان شد تطبیق این مفهوم را با ماده مذکور  به مفهوم قائم

  توان دریافت. می

مقامی قانونی، آن هم از نوع عام آن  تقال دیون، قائمدر نتیجه با فرض اینکه ماهیت ان 

شونده نخواهد بود و این  باشد دیگر نیاز به رضایت طلبکاران در مورد ادغام شرکت ادغام

که طبق نص قانون، این ادغام موجب  مزیت را به همراه خواهد داشته که درصورتی

ت و امنیت در روابط تمرکز و بروز قدرت انحصاري نشود، باعث حمایت از اصل سرع

  کنیم. تجاري خواهد بود و ما نیز در روابط تجاري براي رسیدن به این اصل تلاش می

شونده به حکم قانون  جاي شرکت ادغام مقامی شرکت پذیرندة ادغام به باوجود اینکه قائم

  گیرد اشکالات فنی حقوقی به شرح زیر وجود دارد: و همسو با اصل سرعت صورت می

هاي سرمایه، حقوق طلبکاران  اولی شرکت طریق هاي سهامی و به غام شرکتآیا با اد

شود؟ ممکن است شرکت پذیرندة ادغام، طلبکاران زیادي داشته  شرکت تضییع نمی

شونده  هاي عمومی پرداخت طلب طلبکاران شرکت ادغام باشد و به این ترتیب وثیقه

شود؟ چه راهکاري براي حل این  ها تضییع نمی کاهش یابد. در این صورت آیا حقوق آن

  معضل وجود دارد؟

لایحه جدي اصلاح قانون تجارت، در ادغام  807براي حل این معضل، نخست در ماده 

  بینی شده است:  هایی به شرح ذیل پبش جانبه، ممنوعیت یک

  ادغام شرکت سهامی عام در خاص -1

 ادغام شرکت سهامی عام در مسئولیت محدود  -2

 م غیر بورسی در بورسیادغام شرکت سهامی عا -3

 ادغام شرکت سهامی عام بورسی در غیر بورسی -4

 ها ادغام شرکت تضامنی در سایر شرکت -5

 ادغام شرکت تضامنی در تضامنی با موافقت اکثر شرکا - 6

هاي  دغدغه اصلی در این ماده، حفظ حقوق بستانکاران شرکت قبلی و شرکت یا شرکت

لایحه، به بستانکاران حق داده شده  815 جدید بوده است. اما براي معضل دوم در ماده

تا ظرف دو ماه از تاریخ انتشار آگهی، ادغام به آن اعتراض کنند و از دادگاه تقاضا کنند 

تا نسبت به صدور دستور موقت مبنی بر تأخیر در ثبت ادغام تا ارائه وثیقه کافی از 

 سوي شرکت یا جلب رضایت بستانکار اقدام کند.

ها در ماده   ها وجود دارد؛ ازجمله اینکه چرا ممنوعیت د این مقررهچند ابهام در مور

که علت حکم، در ادغام دو یا  جانبه است درحالی لایحه فقط ناظر به ادغام یک 807

لایحه، تمامی اشخاص  815چندجانبه نیز وجود دارد؟ آیا مقصود از بستانکاران در ماده 



 

 

ت
هی

ما
 

ی
وق

حق
 

ل
قا

انت
 

ن
یو

د
 

 در
ام

دغ
ا

 
ت

رک
ش

 
ي

ها
 

بر
ن 

ر آ
آثا

و 
ی 

ام
سه

 ...
  

93  

است که مستحق دریافت   شخاص متعهدلهمتعهدله است یا فقط ناظر به آن دسته از ا

  پول یا مال هستند؟ زیرا واژه بستانکار در ارتکازات عرفی ناظر به گروه اخیر است.

طور کلی، اعطاي حق اعتراض به طلبکاران یا افراد  رسد که به هرحال به نظر می به

دة ادغام، مقامی عام شرکت پذیرن نفع در امر ادغام، در کنار مقررات مبتنی بر قائم ذي

  شود بین حقوق متعارض و اصول حاکم بر مقررات تجاري جمع شود. باعث می

 هاي . آثار ادغام بر اشخاص حقیقی و حقوقی بستانکار از شرکت3-1-2

  پذیرندة ادغام 

سؤال مطرح در این قسمت، آن است که انعقاد قرارداد ادغام، چه تأثیري بر حقوق 

 د؟طلبکاران شرکت پذیرندة ادغام دار

ها، غالباً سبب تقویت مدیریت شرکت، افزایش  با توجه به این مطلب که ادغام شرکت

وري، افزایش هاي تولید، افزایش کارایی و بهره کمی و کیفی محصولات، کاهش هزینه

ارزش سهام، بقاي شرکت و جلوگیري از ورشکستگی آن، کسب دانش فنی شرکت 

ها ،  فاده از امکانات و فناوري سایر شرکتها و دلالان، است رقیب ، کاهش دست واسطه

جویی در زمان، وجود مزایاي مالیاتی، حذف مشاغل اضافی و موازي و  بازاریابی و صرفه

شود و از طرف دیگر، ارزش هر طلب، وابسته به دارایی و اعتبار مالی مدیون است  ... می

اتفاق موارد، باعث  به ها، در اکثر قریب توان چنین نتیجه گرفت که ادغام شرکت می

تنها  ها، نه افزایش سرمایه و اعتبار مالی شرکت پذیرندة ادغام است لذا با ادغام شرکت

شود بلکه یک پشتوانه  هیچ خللی به حقوق طلبکاران شرکت پذیرندة ادغام وارد نمی

  ها خواهد بود. محکمی براي طلب آن

ع چنین نیست و باید رسد که در عمل، همواره وض باوجود مطالب فوق به نظر می

  همانند مورد سابق براي طلبکاران شرکت پذیرندة ادغام نیز حق اعتراضی قائل شد.

 .  آثار ادغام بر اشخاص حقیقی و حقوقی بدهکار3-2

ها، چه اثري بر تعهدات  شود که ادغام شرکت در این فرض این موضوع بررسی می

دارد ؟ ذیلاً با بیان نظریه انتقال شونده و پذیرندة ادغام  هاي ادغامبدهکاران شرکت

طور  شونده و پذیرندة ادغام ، به هاي ادغام طلب، اثر ادغام را بر بدهکاران هریک از شرکت

  دهیم. جداگانه، مورد مداقّه قرار می
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هاي  . آثار ادغام بر اشخاص حقیقی و حقوقی بدهکار به شرکت3-2-1

  شونده ادغام

شونده  بر تعهدات، حقوق شرکت ادغام ها، علاوه تدانیم با ادغام شرک که می چنان

هاي شرکت  یابد که ازجملۀ این حقوق، طلب نیز به شرکت پذیرندة ادغام انتقال می

ترین سؤالی که  شونده از اشخاص حقیقی و حقوقی مرتبط است. بنابراین مهم ادغام

ال طلب شود آن است که آیا رضایت بدهکاران براي انتق ذیل این عنوان مطرح می

شونده به شرکت پذیرندة ادغام، ضروري است؟ پس از توضیح  از شرکت ادغام

مختصري پیرامون مفهوم انتقال طلب، به تحلیل و تطبیق این نظریه در خصوص 

 دهیم.  پردازیم و نظر مختار را ارائه می سؤال مطروحه می

یی دیگري، جایی طلب از دارایی طلبکار به دارا همان طور که گفته شد به جابه

گیرنده، از هر حیث جانشین  جایی، انتقال شود. در این جابه انتقال طلب گفته می

مانند  شود و از همان مزایا برخوردار است. پس مالک جدید طلب، دهنده می انتقال

تواند آن را با همان شرایط از مدیون مطالبه کند؛ در اجراي  دست پیشین خود، می

برد و در برابر دیگران به آن استناد نماید. در برابر، هاي طلب سود حق از تضمین

تواند بیش از آنچه انتقال گرفته است ادعا کند یا دفاعی را که مدیون  او نمی

. نکته دقیقی که باید به 1دهنده بکند متوجه خود نداند توانست در  برابر انتقال می

توان به این له میآن توجه کرد تفاوت انتقال طلب با تبدیل تعهد است که ازجم

هاي آن، از  تفاوت اشاره کرد که در انتقال طلب، طلب با همه مزایا و محدودیت

شود ولی  گیرنده (طلبکار جدید) منتقل می دهنده  (طلبکار سابق) به انتقال انتقال

دهد  در تبدیل تعهد به معناي خاص کلمه، تغییر و دگرگونی در خود تعهد رخ می

قانون مدنی در  293لب. به همین جهت است که ماده نه در طلبکاران آن ط

تبدیل تعهد، اصل را بر عدم انتقال تضمینات تعهد سابق به تعهد لاحق معرفی 

که در انتقال طلب، اصل بر انتقال توابع طلب و عدم تغییر در آن  کند درحالی می

  هاي دیگر، متعاقباً اشاره خواهد شد). است. (به برخی تفاوت

ب نیز مانند انتقال دین، ممکن است به صورت قهري در اثر مرگ انتقال طل 

صورت قراردادي میان طلبکار و شخص ثالثی  طلبکار و انتقال طلب به وارثان  یا به

اتفاق افتد. در صورت اخیر، عقد حواله مصداق بارز آن به حساب می رود ولی باید 

                                                             
 .248ص. ، پیشینتعهدات،  عمومی . کاتوزیان، نظریه1
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غیرمعینی نیست. با توجه داشت که انتقال طلب، محدود به هیچ عقد معین یا 

  را مصداقی از انتقال طلب دانست. 292ماده  3توان بند  عنایت به مطالب بالا می

حال به سؤال اصلی این عنوان، یعنی بررسی اعتبار رضایت مدیونِ شرکت 

عبارت  گردیم. به شونده در خصوص ادغام شرکت متعهد له (طلبکار)، باز می ادغام

ص حقیقی یا حقوقی بدهکار به شرکت تر، آیا رضاي مدیون (شخ ساده

  شونده) در انتقال طلب به شرکت پذیرندة ادغام نقشی دارد یا خیر؟ ادغام

شود و  گیرنده واقع می با توجه به آنکه قرارداد انتقال طلب، میان طلبکار و انتقال 

قانون مدنی  292ماده  3مدیون در انعقاد آن نقشی ندارد و نیز مستنداً به بند 

شونده) به  ان گفت که رضایت بدهکار در انتقال طلب از طلبکار(شرکت ادغامتو می

ثالث(شرکت پذیرندة ادغام) معتبر و لازم نیست و شرکت اخیر، از هر جهت 

توان به تفاوت  شود. اکنون می شونده (طلبکار سابق) می مقام شرکت ادغام قائم

این است که در انتقال دیگري میان انتقال طلب و تبدیل تعهد اشاره کرد و آن 

گیرد یعنی رضایت او شرط طلب، مدیون نقشی ندارد و چهره انفعالی به خود می

که در تبدیل تعهد، رضایت و قصد انشایی او لازم است زیرا اوست  نیست درحالی

که باید التزام جدید را بر عهده بگیرد و یکی از ارکان عمل حقوقی انتقال باشد. 

تازه را با طلبکار جدید برقرار کند و در واقع یکی از دو پایگاه اوست که باید رابطه 

اي در فقه امامیه تمسک کرد. توان به نکته این پیوند است. در تأیید این نظر می

آن است که رضایت مدیون در عقد حواله لازم نیست  1نظر مشهور در فقه امامیه

ه به محیل چه به نائب او علیه در هر حال باید دین خود را بپردازد چ زیرا محال

طور که اگر  لازم نیست همان» من علیه الحق«(یعنی محتال). بنابراین رضایت 

محیل (طلبکار سابق)، محتال(طلبکار جدید) را وکیل خود در قبض مال  یا دین 

دیگر، مدیون فقط حامل حق  عبارت . به2علیه شرط نبود داد رضایت محال قرار می

داد و این بار باید آن را به مالک خود را به طلبکار سابق می است؛ قبلاً باید بدهی

  جدید طلب بدهد. 

  

                                                             
ق، . لان المحیل قد اقام المحتال مقام نفسه فی القبض بالحواله، فلا وجه لافتقار الی رضا من علیه الح1

  کما لو وکله فی القبض.
  .216ص. ، پیشین، (شهید ثانى) . عاملى، زین الدین بن على2
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هاي پذیرندة  آثار ادغام بر اشخاص حقیقی و حقوقی بدهکار به شرکت 3-2-2

 ادغام 

صحبت پیرامون اثر ادغام، بر بدهکارانِ شرکت پذیرندة ادغام (اعم از اشخاص 

قبل است چرا که در این مورد، نه طلبکار  تر از موردحقیقی و حقوقی) بسیار ساده

ها. لذا چون هیچ تغییري در  تغییر کرده است نه بدهکار و نه حتی دین بین آن

ها،  روابط دو طرف دین یا خود دین ایجاد نشده است باید گفت که ادغام شرکت

  هیچ تأثیري بر روابط حقوقی بدهکاران با شرکت پذیرندة ادغام ندارد.
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  نتیجه  

هاي سهامی بر حقوق و تعهدات طلبکاران و بدهکارانِ  این مقاله آثار ادغام شرکتدر 

  هاي طرف قرارداد ادغام به شرح ذیل بررسی شد: دار هر یک از شرکت غیرسهام

ها و ابهامات پیرامون آثار ادغام بر حقوق طلبکارانِ شرکت  بیشترین چالش  -قسمت اول

 ص به سه نظریه مهم حقوقی اشاره شد:شونده مطرح است و در این خصو ادغام

الف) نظریه اول، نظریه انتقال دین است که ممکن است اولاً به نحو قراردادي و ثانیاً 

ها مطرح شود لکن این نظریه قابل دفاع  صورت غیرمستقیم در مورد ادغام شرکت به

اداد فقط بین که این قرار قرارداد، ادغام انتقال دین باشد ازآنجایینیست زیرا اگر اثر 

شونده و شرکت پذیرندة ادغام) منعقد شده است و طلبکار در  مدیونین (شرکت ادغام

این قرارداد انتقال دین، نقشی نداشته و در حقوق ایران به دلیل اینکه خلاف قواعد 

ق.م) است، قابل پذیرش  196و  231بودن قراردادها مواد عمومی قرارداد ها(اصل نسبی

  نیست.

توان در مورد  وم، یعنی نظریه تبدیل تعهد از طریق تبدیل مدیون را نیز نمیب) نظریه د

بر اینکه طرفین، قصدي بر  هاي سهامی پذیرفت زیرا علاوه انتقال دیون در ادغام شرکت

شونده با تمام  ها نیز انتقال دیون شرکت ادغام ایجاد تعهد جدید ندارند، مقصود اصلی آن

شونده و  هاي ادغام دة ادغام است. از طرف دیگر، شرکتهاي آن به شرکت پذیرن ویژگی

واسطه این سقوط، تعهد  کنند تا به پذیرندة ادغام، تعهد و دیون قبلی را ساقط نمی

جدیدي را تراضی نمایند. همچنین اصل عدم تبدیل تعهد مؤید این نظر خواهد بود. 

بگیریم، طلبکاران ولی در هر صورت اگر این عمل حقوقی را تبدیل تعهد هم در نظر 

  شونده براي این تبدیل تعهد باید رضایت داشته باشند. شرکت ادغام

مقامی ابتدا باید به این نکته توجه نمود که اگر انتقال دیون  ج) در بحث تطبیق قائم

مقامی در  مقامی از نوع قائم مقامی تلقی کنیم، این قائم ها را قائم واسطه ادغام شرکت به

مقامیِ در اثر پرداخت. نکته دیگر آنکه اولاً در ادغام  خواهد بود نه قائماثر انتقال مال 

بینی نشده است و  ها، سازو کار جامعی براي قرارداد ادغام از طرف قانونگذار پیش شرکت

شود و نه مال خاص، این  ثانیاً به دلیل اینکه در ادغام، تمام دیون و تعهدات منتقل می

توان امکان تطبیق  امی خاص نیز نخواهد بود و تنها میمق مقامی از نوع قائم قائم

ها پذیرفت. این نظر با توجه به  واسطه ادغام شرکت مقامی عام را بر انتقال دیون به قائم

رسد و با توجه به  وجود نص خاص قانونگذار در این خصوص قابل قبول به نظر می

شونده، همانند نهاد حقوقی ارث،  دلایل زیر باید اثر ادغام را بر طلبکارانِ شرکت ادغام
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مقامی عامِ شرکت پذیرندة ادغام دانست که اصولاً نیاز به رضایت اشخاص ثالث و  قائم

  شونده ندارد: ازجمله طلبکاران شرکت ادغام

سازگاري با اهداف و قواعد حاکم بر معاملات تجاري ازجمله ایجاد سرعت و  .1

آثار تبدیل تعهد یا انتقال دین  که هریک از امنیت در معاملات؛ زیرا درصورتی

ها مستلزم رضایت  ها در نظر بگیریم، ماهیت آن عنوان اثر ادغام شرکت را به

طلبکاران براي این ادغام خواهد بود که این عمل باعث کندي و ایجاد مانع 

مقامی عام در  که اگر اثر ادغام را قائم ها خواهد شد. درصورتی در ادغام شرکت

ها نیاز نخواهد بود و این  ن کسب رضایتی براي ادغام شرکتنظر بگیریم چنی

  مانع را از بین خواهد برد چرا که این اثر ناشی از اراده قانونگذار است.

عدم قابلیت تطبیق با اثراتی همچون تبدیل تعهد و انتقال دین به دلایلی که  .2

 مطرح شد ازجمله رضایت اشخاص ثالثی مثل طلبکاران نسبت به ادغام.

توان به سوابق قانونگذاري در حقوق آمریکا،   شده می تأیید دلایل مطرح در .3

مقامی عام شرکت پذیرندة  فرانسه و انگلیس اشاره کرد که اثر ادغام را قائم

 اند. در نظر گرفته ادغام

گفت که در مورد آثار ادغام بر طلبکاران شرکت پذیرندة ادغام باید چنین - قسمت دوم

اتفاق موارد، باعث افزایش سرمایه و اعتبار مالی  به در اکثر قریبها  چون ادغام شرکت

ها، معمولاً هیچ خللی به حقوق طلبکاران  شرکت پذیرنده ادغام است لذا با ادغام شرکت

ها خواهد بود.  شود بلکه پشتوانه محکمی براي طلب آن شرکت پذیرندة ادغام وارد نمی

امنیت روابط تجاري در کنار سرعت، به شود که براي حفظ  باوجود این پیشنهاد می

 هاي طرف ادغام نیز حق اعنراض داده شود. طلبکاران شرکت

شونده، نظریه انتقال طلب  در تحلیل آثار ادغام بر بدهکارانِ شرکت ادغام - قسمت سوم

را مطرح شد که با  توجه به مفهوم این نظریه و اینکه طلب صرفاً از دارایی شرکت 

شود  جا می کار اول) به دارایی شرکت پذیرندة ادغام (طلبکار دوم) جابهشونده (طلب ادغام

توان  رضایت مدیونین (بدهکاران شرکت مشارالیه) در این انتقال لازم نیست. لذا می

  گفت که قرارداد ادغام بر تعهدات بدهکاران نقشی ندارد.

دغام نیز هیچ قرارداد ادغام، بر تعهدات بدهکاران ِ شرکت پذیرندة ا - قسمت چهارم

تأثیري ندارد زیرا با چنین عقدي نه طرفین دین (یعنی طلبکار و بدهکار) و نه خود 

  کند. دین، هیچ تغییري نمی

با توجه به رشد و توسعه اقتصادي کشور و  در پایان باید به این مطلب اشاره کرد که 

ت [با شدن این سیاس ویژه با قانونی ها، به سازي شرکت سیاست دولت در خصوصی
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مجمع تشخیص  25/3/87مصوب  44هاي کلی اصل  تصویب قانون اجراي سیاست

) مصوب 1390-1394مصلحت نظام و قانون برنامه پنجم توسعه اقتصادي، ...(

هاي سهامی در ایران و وجود مزایاي فراوان  ] و نیز با عنایت به کثرت شرکت25/10/89

ها از سویی دیگر؛  نامطلوب ادغام شرکت سو، و وجود آثار و نتایج ها از یک ادغام شرکت

ها در  ها و تأثیر قواعد و قوانین حقوق رقابت بر آن شود بحث ادغام شرکت بینی می پیش

ها باشد. افزون بر این،  ترین مسائل کشور در خصوص شرکت یکی دو دهه آینده، از مهم

لت اجتماعی و تأکیدات مقام معظم رهبري مبنی بر اهمیت رشد اقتصادي و نیل به عدا

جلوگیري از اختلال در رقابت و کاستن بار مالی و مدیریتی دولت در تصدي 

بخشیدن به رشد  ز شتابهاي اقتصادي و افزایش سطح اشتغال عمومی و نی فعالیت

وري منافع مادي و انسانی و  هاي اقتصادي و بهره ، ارتقاي کارایی بنگاهاقتصاد ملی

سازي،  اقتصاد و ...، از طریق فرآیندي به نام خصوصی پذیري در فناوري، افزایش رقابت

ها میسر است. لکن باوجود همه این ضروریات، سازوکار جامعی در  ادغام و تجزیه شرکت

هاي سهامی وجود ندارد. لذا قانونگذاري و وضع قواعد  قراردادهاي ادغام شرکتمورد 

شدت احساس  ناشی از آن، بهخاص پیرامون این قرارداد و تعیین ماهیت و آثار و تبعات 

خلأهاي قانونی در این زمینه  شود. امید است با تقنین جامع و مانع در این حوزه، می

ها نایل  ویژه حقوق شرکت برطرف شود و به اهداف اقتصادي منظور در حقوق تجارت به

آییم و الا بر اساس قواعد عمومی قرارداد هاي مدنی، رضایت طلبکاران شرکت 

ده براي تنفیذ و صحت قرارداد ادغام لازم است هرچند که طرفین قرارداد، شون ادغام

  خلاف آن را در قراردادشان تصریح نمایند.
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  منابع:

  یفارس -الف 

 نشر و چاپ شرکتجلد اول،  ،تجارتی هاي شرکتتجارت،  حقوق ربیعا، اسکینی، -

  .1379چهارم،  بازرگانی، چاپ

 .1363 ،اسلامی انتشاراتجلد اول،  ،دنیم حقوق سیدحسن، امامی، -
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در قانون مجازات » تعزیرات منصوص«از » حدود غیرمذکور«معیار تفکیک 

  1392اسلامی 

  نحامد رحمانیا

  زاده محمدجعفر حبیب
  

  

  چکیده

 تعزیـرات منصـوص   «و  220در مـادة  » اند حدودي که در این قانون ذکر نشده«عبارات

حقـوقی داراي  قانون مجازات اسلامی، از لحاظ فقهـی و   115مادة  2در تبصرة » شرعی

اند و براي تشخیص مصادیق آنها باید به تفسـیر متوسـل شـد. در ایـن زمینـه سـه        ابهام

گانـۀ مشـهور و اختصـاص     پذیر است: اول، انحصار حـدود بـه مـوارد شـش     تفسیر امکان

تعزیرات منصوص به موارد داراي موجب و نوع و میزان معین. دوم، اختصاص حـدود بـه   

و میزانِ معین و تعزیـرات منصـوص بـه مـوارد داراي موجـب      موارد داراي موجب و نوع 

معین و نوع و میزان مجازات نامعین. سوم، اختصاص حدود به موارد داراي موجب و نوع 

       معین و تعزیرات منصـوص بـه موجـب و نـوع و میـزانِ غیرثابـت و میزان مجازات ثابت

تفسیر سوم را به عنـوان  هاي مختلف در نهایت  معین. در این مقاله ضمن بررسی دیدگاه

تفسـیري غیرابزارگرایانـه کـه داراي بـالاترین جـذابیت اخلاقـی اسـت و بـیش از ســایر         

  ایم. گزیده تفسیرها با اصل حاکمیت قانون و سایر اصول مسلّم حقوقی سازگار است، بر

  کلید واژه :

  .1392تعزیر، قانون مجازات اسلامی  حاکمیت قانون، تفسیر قانون، حد،

  

                                                             
  نویسنده مسئول)(دانشگاه تربیت مدرس  شناسی دانشجوي دکتري حقوق کیفري و جرم  

h.rahmanian@modares.ac.ir 
  

  دانشگاه تربیت مدرس شناسی استاد حقوق کیفري و جرم **

habibzam@modares.ac.ir  

  1392زمستان ـ  84هفتم / شماره  و مجله حقوقی دادگستري / سال هفتاد
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  مقدمه

ها این اجـازه را داده اسـت کـه در     به دادگاه 220در مادة  1392قانون مجازات اسلامی 

قـانون اساسـی عمـل     167طبق اصل » حدودي که در این قانون ذکر نشده است«مورد 

کنند. در واقع مادة مزبور صراحتاً اعلام داشته اسـت کـه صـدور رأي کیفـري از جملـه      

ناد منابع فقهی و فتاوي معتبـر (بـدون داشـتن    محکومیت به تحمل کیفر آن هم به است

مجـاز  » حدودي کـه در ایـن قـانون ذکـر نشـده اسـت      «نص قانونی) صرفاً در خصوص 

اعمال برخی احکام قانونی (از قبیل مـرور   115مادة  2باشد. از سوي دیگر در تبصره  می

.) نسـبت  زمان، تعویق صدور حکم، معافیت از کیفرهاي خفیف، تعلیق اجراي مجازات و..

نیـز بـا    135دانـد. مضـافاً اینکـه در مـادة      را ممنوع مـی » تعزیرات منصوص شرعی«به 

را بر اجـراي حـد و   » تعزیر معین شرعی«اصطلاحی مشابه، در موارد تعدد جرم، اجراي 

 4/12/1392قصاص مقدم داشته است. این رویه در قانون آئین دادرسی کیفري مصـوب  

تعزیـرات  «ایـن قـانون جـرائم موجـب      14مـادة   2در تبصرة  نیز ادامه یافته و قانونگذار

الحصول و پرداخت خسارت معنوي  را از مقررات مرتبط با منافع ممکن» منصوص شرعی

  مستثنی کرده است.

شود قانونگذار در این مواد مفاهیمی را بیان کـرده و تشـخیص    همانگونه که ملاحظه می

ده است. مقامات قضایی به هنگـام تشـخیص   مصادیق آنها را بر عهدة مقامات قضایی نها

ممکـن اسـت بـا ابهامـات بسـیاري      » تعزیرات منصوص«و » حدود غیرمذکور«مصادیقِ 

مواجه شوند. چراکه در متون فقهی، بر پایۀ روایات وارده، براي برخی جرائم مانند ارتداد 

 25ان (گـذاري (اعـدام)، نزدیکـی بـا همسـر در مـاه رمض ـ       (اعدام)، سحر (اعدام)، بدعت

شلاق)، حضور برهنه دونفر همجـنس زیـر   80یا  77تا30شلاق)، ازالۀ بکارت با انگشت (

شلاق)، حضور همزمان دونفر غیرهمجنس زیـر پوشـش واحـد     99تا  30پوشش واحد (

هاي مقـدر و معینـی در نظـر     شلاق)، مجازات100یا  25شلاق)، وطی بهائم ( 99تا  10(

کیک حـد از تعزیـر، تعـاریف ارائـه شـده در قـانون       گرفته شده است. حال اگر ملاك تف

حـد مجـازاتی اسـت    « 15سادگی بگوییم طبق مادة  مجازات اسلامی باشد و بخواهیم به

و تعزیـر  » که موجب، نوع، میزان و کیفیت اجراء آن در شرع مقدس، تعیین شده اسـت. 

انون در موجـب ق ـ   مجازاتی است که مشمول عنوان حد، قصاص یا دیه نبـوده و بـه  «نیز 

(مـادة  » گردد موارد ارتکاب محرمات شرعی یا نقض مقررات حکومتی تعیین و اعمال می

) باز هم این مشکل باقی است که اگر مقصود از تعزیـرات منصـوص شـرعی، آنهـایی     18

است که موجب و نوع و میزان آنها در شرع تعیین شـده اسـت آن گـاه تفـاوت آنهـا بـا       

انـد، حـدودي    حدودي که در این قانون ذکر نشـده  حدود در چیست؟ از سوي دیگر هم
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هستند که باید مصادیق آن را در نصوص شرعی و فقهی جست و هم تعزیـرات معـین و   

شان پیداست ریشه در متون شرعی و فقهـی دارنـد.    گونه که از نام منصوص شرعی همان

ود این درحالی است که در متون شرعی و فقهی همواره در تشخیص برخی مصادیق حد

و تعزیرات اختلاف نظر وجود داشته است. برخـی فقهـا مصـادیق حـدود را منحصـر بـه       

همان شش مورد مشهور یعنی زنا، ملحقات زنا (شامل لواط و تفخیذ، مساحقه، قـوادي)،  

قذف، شرب خمر، سرقت و محاربه دانسته و سایر موارد منصوص شـرعی را از مصـادیق   

این باورند که همۀ موارد منصوص شـرعی در زمـرة    و برخی دیگر نیز بر 1دانند تعزیر می

پرواضح است کـه مناقشـات فقهـی در ایـن خصـوص بـه قـانون         2گیرند. حدود قرار می

مجازات اسلامی ما راه پیدا کرده است و مقامات قضایی بایـد بـراي تشـخیص مصـادیق     

  حدود غیرمذکور و تعزیرات منصوص دست به تفسیر قانون بزنند. 

شود که هر آنچه مقام قضایی آن را از مصـادیق حـدود    آنجا مشخص میاهمیت بحث از 

تواند  قانون اساسی، می 167ق.م.ا. و اصل  220غیرمذکور تشخیص دهد، به استناد مادة 

بدون وجود نص قانونی، مرتکبین را به کیفرهاي شـرعی محکـوم نمایـد. همچنـین هـر      

تشخیص دهـد بایـد مـرتکبینِ     آنچه را مقام قضایی از مصادیق تعزیرات منصوص شرعی

...  آنها را از بسیاري از نهادهاي ارفاقی مانند مرورزمـان، تعلیـق، تعویـق صـدور حکـم و     

هـاي   محروم نماید. لذا تفسیر این مفاهیم ارتبـاط بسـیار تنگـاتنگی بـا حقـوق و آزادي     

کنـد. مضـافاً اینکـه تشـخیص      شهروندان و اصل قانونی بودن جرم و مجـازات پیـدا مـی   

بودنِ هر جرم آثار مهم دیگري نیز مترتب است که از جملۀ آنهـا  » تعزیري«یا » يحد«

ق.م.ا.) و نیـز وضـعیت مجـازات     139تـا   131توان به حکمِ تعدد و تکرارِ جرم (مواد  می

) اشاره نمـود. لـذا در نوشـتار حاضـر درپـی یـافتن       91سال (مادة  18افراد بالغ کمتر از 

تـرین تفسـیر از ایـن     تـرین و صـحیح   تیم کـه اصـولی  پاسخی مناسب به این پرسش هس

هاي مختلف تفسـیري را بـه    مفاهیم، کدام است؟ براي یافتن پاسخی مناسب، ابتدا شیوه

دو دستۀ کلـیِ ابزارگـرا و غیرابزارگـرا تقسـیم کـرده و سـپس بـه تحلیـل ایـن مسـئله           

ریک در کـدام  پردازیم که تفسیرهاي ممکن و محتمل از مفاهیمِ مبهمِ مورد بحث، ه می

دسته تفسیري قرار گرفته و پیامدهاي پـذیرش هرکـدام چیسـت و در نهایـت از میـان      

  گزینیم. تفسیرهاي ممکن، تفسیر مناسب را برمی

                                                             
، قم، مؤسسه 4الدین جعفربن حسن، شرائع الإسلام فی مسائل الحلال و الحرام، ج. . محقق حلی، نجم1

 .136. صهـ. ق.،  1408اسماعیلیان، 
لعربی، ، بیروت، دار احیاء التراث ا41. نجفی، محمدحسن، جواهرالکلام فی شرح شرائع الإسلام، ج.2

 .255هـ .ق.، ص.  1404
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  هاي ابزارگرایانه و غیرابزارگرایانۀ تفسیر قانون . شیوه1

. یکی از مباحث مطرح در فلسفۀ حقوق، تحلیل حقوق از منظر مطالعات ابزارگرایی است

، مفهومی است که هم در مرحلـۀ تقنینـی و هـم در خـلال مباحـث      1ابزارگرایی حقوقی

شود. در بحث از تفسیر حقوقی با این مسئلۀ اساسـی   مربوط به تفسیر حقوقی مطرح می

 قضات و باشد باید چه حقوقی قوانین و قواعد تفسیر در قضات نقش شویم که مواجه می

هایی که به این  بپردازند؟ پاسخ قواعد این تفسیر به باید مکتبی و منطق چه از تبعیت با

بنـدي کـرد. رویکـرد     توان در دو دستۀ کلی تقسـیم  مسئلۀ اساسی داده شده است را می

 برخاسته خود که رویکرد این در. است تفسیر در 2»حقوقی گرایی شکل« نخست رویکرد

 اي جموعـه م کـه  شـود  مـی  گذاشـته  ایـن  بـر  فـرض  است طبیعی حقوق مکتب عقاید از

 وجـود  هسـتند  انسانی رفتارهاي کنندة اداره که اصولی و استانداردها از آل ایده کمابیش

 هـاي  کتـاب  در کـه  باشـد  می موجود پیش از اصولِ سري یک از منبعث  حقوق، لذا. دارد

 قابل استقرایی منطق طریق از همگی که دارند وجود دعاوي مجموعه هاي کتاب و قانون

 . 3آنهـا  کننـدة  وضـع  نـه  اسـت  قواعـد   کننـدة  کشـف  قاضـی  این رو از. باشند می کشف

بـا   شـود  مـی  خوانده نیز »گرایی متن« خود هاي صورت برخی در که حقوقی گرایی شکل

 اولیـۀ  قصـد  مطـابق  بایـد  قـانون  تفسـیر  کـه  اسـت  بـاور  ایـن  نگاهی غیرابزارگرایانه بـر 

 یـا  ذات بـا  کـه  شـوند  تفسیر اي شیوه به باید حقوق نظري هاي حوزه و بوده قانونگذاران

 مـورد   حقـوقی  گرایـی  شـکل  بیسـتم  قـرن  اول نیمـۀ  در. 4باشـد  سازگار آنها اولیۀ شکل

 مکتـب  پیـدایش  به منجر انتقادات این. گرفت قرار 5حقوقی گرایی واقع گستردة انتقادات

 حقـوق  طبیعی، حقوق و گرایی شکل خلاف بر رویکرد این در 6شد. »حقوقی ابزارگرایی«

 راستاي در آن از توان می که شود می نگریسته اجتماعی متعدد ابزارهاي از یکی بۀمثا به

 خـاص  اجتمـاعی  مشـکلات  حل یا خاص اجتماعی اهداف برخی به دستیابی براي تلاش

 صـرفاً  نـه  و هسـتند  قواعـد  کننـدة  وضع ها دادگاه حقوقی، ابزارگرایی نظر از. جست بهره

 اسـت  ابـزاري  حقـوق،  که است باور این بر حقوقی یابزارگرای درواقع  .7آنها کنندة کشف

                                                             
1 . legal instrumentalism 
2 . legal formalism 
3 . Marin R. Scordato, "Post-Realist Blues: Formalism, Instrumentalism and the 
Hybrid Nature of Common Law", Nevada Law Journal, vol.2, No.2, 2007, p. 266. 

 .226، ص. 1389ریۀ حقوقی، ترجمه محمد راسخ، تهران، نشرنی، . بیکس، برایان، فرهنگ نظ 4
5 . legal realism 
6 . Steven M. Quevedo, "Formalist and Instrumentalist Legal Reasoning and Legal 
Theory", California Law Review, No. 73, 1985, p. 123. 
7 . Robert S. Summers, Instrumentalism and American legal theory, New York، 

Cornell University Press, 1982, p. 21. 
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 قانونگـذاران،  از اعـم ( افراد که شود می گفته دیدگاه این در 1.هدف یک به رسیدن براي

 منـافع  پیشـبرد  بـراي  قدرتمنـد  ابـزار  یک مثابۀ به حقوق به) عادي افراد وکلا و قضات،

 یـک  ماننـد  حقوق و گرندن می خود حمایت مورد هاي گروه و افراد منافعِ یا خود شخصیِ

 دسـتکاري  کرد، پر دلخواه به را آن اهداف، به رسیدن براي توان می که است خالی ظرف

  2داد. قرار استفاده مورد و آن را جسته تمسک آن به یا نمود

رویکردهـاي   و هـا  دیـدگاه  با تقابل در حقوقی ابزارگرایی غالباً حقوق فلسفۀ از این رو در

. گیرنـد  مـی  قـرار  3»قـانون  حاکمیت« عنوان ذیل که شود می داده رارق اي غیرابزارگرایانه

 بنیـان  حـوزة  سـه  در را قانون حاکمیت و حقوقی ابزارگرایی میان تمایز وجوه ترین مهم

 که دهند می قرار اشاره مورد حقوق آثار و نتایج نهایتاً و حقوق محتویات ،4شناختی روش

  5داد: نمایش توان می زیر جدول در را ها مرزبندي این

  

  حاکمیت قانون  ابزارگرایی  

  شناختی بنیان روش
  محور قضاوت نتیجه

  )6مدارانه (استدلال سیاست

  محور قضاوت قاعده

  )7(تفسیر، سازگاري زنجیروار

  

  محتویات حقوق

اصلی  8سازِ مادام که توسط تصمیم

پر نشده باشد، هیچ محتواي 

  آوري ندارد الزام

اصول و  قواعد منبعث از قوانین و

  قیود اخلاقیِ تغییرناپذیر

  نتایج حقوق

بیشترین سود و کمترین هزینه 

  گرایی) (فایده

وري اقتصادي (حقوق  حداکثر بهره

  و اقتصاد)

بیشترین برابري اجتماعی 

  خواهی) (برابري

  آنچه قواعد اقتضا دارند،

  سازگار با محتواي حقوق طبیعی

                                                             
1 . law is a means to an end 
2 . Brian Z. Tamanaha, Law as a Means to an End, London، Cambridge University 

Press, 2006, p. 1. 
3 . rule of law 
4 . methodological premise 
5 . Bruce Pardy, "The Hand is Invisible, Nature Knows Best, and Justice is Blind، 

Markets, Ecosystems, Legal Instrumentalism and the Natural Law of Systems", Tulsa 
Law Review, No. 44, 2008, p. 71. 
6 . policy-based reasoning 
7 . articulate consistency 
8 . decision-maker 
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 و اصـل  حقـوق  اینکـه  بـه  اعتقـاد  بـا  که کرد دادقلم ابزارگرایانه توان می را رویکردي لذا

ــدة ــینیِ قاع ــزام پیش ــاعی لازم و آور ال ــدارد، الإتب ــا ن ــتدلال ب ــاي اس ــه ه ــور نتیج  و مح

 اعـم ( نتایج و اهداف سري یک به رسیدن براي ابزاري عنوان به حقوق از مدارانه، سیاست

 اسـتفاده ...) و یسیاس ـ منـافع  آزادي، برابري، اقتصادي، سود فردي، سود جمعی، سود از

کند هرچند تفاسیرِ برآمده از این شـیوة تفسـیري، بـا روح قـانون و اصـول اخلاقـی،        می

سازگاريِ چندانی نداشته باشند. در مقابل، تفسیرهاي غیرابزارگرایانه با ایـن اعتقـاد کـه    

بــه دنبــال کشــف   1تفســیرِ حقــوقی بایــد بــالاترین جــذابیت اخلاقــی را داشــته باشــد

منـد زد   باشند. براي این منظور باید دست به تفسـیري روش  مراد مقنن میترین  اخلاقی

  از سه مرحلۀ زیر عبور نماییم:» به ترتیب«به این ترتیب که براي تفسیر قوانین کیفري 

، مـراد اصـلیِ مقـنن را کشـف     2، تلاش نماییم با تفسیر لفظـی و ادبـی  مرحلۀ نخستدر 

ین بابت است که بیشترین سـازگاري را بـا اصـل    کنیم. اعطاء اولویت به تفسیر لفظی از ا

کنـد حکـم بـه مجـازات صـرفاً بـه        قانونی بودنِ جرم و مجازات دارد؛ اصلی که اقتضا می

چنانچـه بـا اسـتفاده از     3و برآمده از الفاظ و عبارات قانون کیفري باشد.» قانون«موجب 

ن) شـدیم، تفسـیر   تفسیر لفظی و ادبی موفق به احراز نظر مقنن (به صورت یقین یا ظ ـ

رسد اما اگر این شیوة تفسیري منتج به احـراز   خاتمه یافته و نوبت به مراحل بعدي نمی

اي آشکارا غیرمنطقـی، غیرحقـوقی و غیراخلاقـی     نظر مقنن نشود یا اگر بشود، به نتیجه

اي که نتوان گفت این نظر، همان نظـرِ مقـنن اسـت بایـد بـه سـراغ        منجر شود به گونه

شـویم   می 4، دست به دامان شیوة تفسیر منطقی و غاییمرحلۀ دومفت. در مرحلۀ دوم ر

یعنی با استفاده از ابزارهاي در دسترس همچـون روح قـانون، سـوابق تقنینـی، مشـروح      

مذاکرات، سیاق عبارات و مواد، عنوان قانون، سایر مواد قانون و ابزارهـایی از ایـن دسـت    

هدف اصلیِ قانونگذار از وضعِ عبـارات مـورد    اي منطقی، غایت و کنیم به شیوه تلاش می

. چنانچه در این مرحله موفق به احـراز نظـر مقـنن (بـه صـورت      5تفسیر را کشف نماییم

رسد. اما اگر بـاز هـم    بعد نمی  یقین یا ظن) شدیم، تفسیر خاتمه یافته و نوبت به مرحلۀ

همچنان در حالـت  به هیچ یقین یا ظنی در خصوص نظر مقنن نرسیم و به عبارت دیگر 

رفته و با تفسیر به نفع متهم، خـواه ایـن    مرحلۀ سومباقی بمانیم، آنگاه به سراغ » شک«

                                                             
، ترجمه محمد راسخ، مقاله در: حق و مصلحت، تهران، طرح نو، »حقوق و اخلاق«رکین، رونالد، . دو 1

 .74، ص. 1387
2 . literal interpretation 

 .قانون اساسی 167و  166، 36. ر.ك. اصول  3
4 . teleological interpretation 

 .64، ص. 1389. امیدي، جلیل، تفسیر قانون در حقوق جزا، تهران، جنگل،  5
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. علـت قـرار   1دهـیم  تفسیر، مضیق باشد یا موسع ابهام و اجمالِ مورد بحث را پایـان مـی  

دادنِ تفسیر به نفع متهم به عنوان آخرین راهکار این است کـه مبنـاي تفسـیر بـه نفـع      

صلِ برائت است و از آنجا که اصل برائت در زمرة اصول عملیه بوده و مجـراي آن،  متهم، ا

حالت شک است (و نه ظن)، فلذا چنانچه در مراحل قبلی از حالت شـک خـارج شـده و    

ظن یا یقین به نظر قانونگذار پیدا کنیم، حتی اگر به ضرر مـتهم باشـد، دیگـر مجرایـی     

توانیم به تفسیر بـه نفـع مـتهم     د و تنها زمانی میمان براي تفسیر به نفع متهم باقی نمی

متمسک شویم که پس از فحص و یأس از احراز نظر مقنن (بـه صـورت یقـین یـا ظـن)      

  .  2کماکان در حالت شک باقی مانده باشیم

توان از ابهامات قوانین کیفري داشت چنانچـه بـه    نظر به مراتب فوق، تفسیرهایی که می

ــورت روش ــاظ ا  ص ــا لح ــد و ب ــیري   من ــند، تفس ــی باش ــوقی و اخلاق ــلّم حق ــول مس ص

باشـند. امـا چنانچـه     غیرابزارگرایانه، مبتنی بر حاکمیت قانون و در نتیجه قابل دفاع مـی 

هـا عـدول نمایـد، تفسـیري ابزارگرایانـه بـوده کـه بایـد          تفسیري از ایـن اصـول و روش  

ممکن است در مقام المقدور از آنها اجتناب کرد. در ادامه، تفسیرهاي گوناگونی که  حتی

در قـانون مجـازات   » تعزیـرات منصـوص  «و » حـدود غیـر مـذکور   «رفع ابهام از مفاهیمِ 

تـرین   کنیم تا بتـوانیم در نهایـت غیرابزارگرایانـه    صورت گیرد را بیان می 1392اسلامی 

  تفسیر را از میان آنها برگزینیم.

و ارزیـابیِ    »تعزیرات منصوص«و » حدود غیرمذکور«. تفسیرهاي محتمل از 2

  آنها

رسـد سـه    با توجه به مباحث فقهی و نیز سوابق تقنینی و فروض حقـوقی، بـه نظـر مـی    

در قـانون مجـازات   » تعزیرات منصوص«و » حدود غیرمذکور«تفسیر متفاوت از عبارات 

  قابل ارائه باشد که ذیلاً به بیان و ارزیابی هریک از آنها خواهیم پرداخت. 1392اسلامی 

  خست. تفسیر ن2-1

  . بیان تفسیر2-1-1

نخستین تفسیري که ممکن است از عبارات مبهمِ مورد بحـث ارائـه داد ایـن اسـت کـه      

اي هستند که به طور سنتی در کلام مشـهور   گانه منحصر به همان موارد شش » حدود«

یعنی زنـا و ملحقـات     اند؛ فقها ذیل کتاب حدود به عنوان جرائم مستوجب حد ذکر شده

                                                             
 .181، ص. 1379الدین، روش تفسیر قوانین کیفري، قم، بوستان کتاب،  . قیاسی، جلال 1
  .151، ص. 1382، تهران، میزان، 1. اردبیلی، محمدعلی، حقوق جزاي عمومی، ج. 2
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تفخیذ، مساحقه، قوادي)، قذف، شرب خمر، سرقت و محاربه. سایر جـرائم و  آن (لواط و 

تـوان در   هاي داراي پیشینۀ شرعی ولو داراي مجازات معـین و مشـخص را نمـی    مجازات

تـر کـرد. بلکـه     الذکر طولانی زمرة حدود قرار داد و سیاهۀ حدود را از موارد اجماعیِ فوق

توان به  گیرند. حال خود تعزیرات را می قرار میاین موارد اخیر همگی در دستۀ تعزیرات 

انـد   که در شرع مشخص و معـین شـده    هاي تعزیري دو دسته تقسیم کرد: یکی مجازات

» تعزیـرات منصـوص شـرعی   «مانند ارتداد و بدعت و سحر و وطی بهائم و... که به آنهـا  

از اینکـه  انـد اعـم    که در شـرع مشـخص نشـده     هاي تعزیري شود. دوم مجازات گفته می

گـردد) در شـرع بـا     موجبِ آنها (یعنی جرمی که بموجب آن، مجازات تعزیري اعمال می

قید حرمت مشخص شده باشد (همان تعزیرات قـانون سـابق) یـا نشـده باشـد (همـان       

اي از  هـاي پـاره   توان به دیدگاه هاي بازدارنده قانون سابق). در تأیید این نظر می مجازات

گانه دانسته و از  رائم مستوجب حد را منحصر در همان موارد شش فقها اشاره کرد که ج

بر سایر موارد حتی اگر داراي مجازات مقدر شرعی باشـند اجتنـاب   » حد«تعمیم عنوان 

الاسلام پس از بیان اینکه هـر آنچـه مجـازات      اند. از جمله محقق حلی در شرایع ورزیده

خوانـده  » تعزیـر «ه اینگونـه نباشـد   شـود و هـر آنچ ـ   نامیده می» حد«مقدر داشته باشد 

شود، موارد حدود را منحصر در شش مورد زنا، ملحقات زنا، قذف، سرقت، شرب خمر  می

و قطع طریق (محاربه) دانسته و صراحتاً بغـی و ارتـداد و وطـی بهـائم و ارتکـاب سـایر       

بـه   . همچنین شهید ثانی در مسـالک الأفهـام  1دهد محرمات را در زمرة تعزیرات قرار می

در » غالبـاً «گوید تعزیر، مجازات یا اهانتی است که  هنگام ارائۀ تعریف براي تعزیرات می

   اصل شرع مقدر نشده است. به اعتقاد ایشان در خصوص تعزیرات اصل بر نبـود مجـازات

مقدرِ شرعی براي آنهاست و در اغلبِ مصادیق تعزیرات نیز اینگونه است اما با این وجـود  

انـد ماننـد    وارد شده و مجازات مقدري براي برخی تعزیرات مشخص نمودهبعضاً روایاتی 

نزدیکی با همسر در روز ماه رمضان، ازالۀ بکارت بـا انگشـت، حضـور دونفـر برهنـه زیـر       

شود ایشـان ارائـۀ تعریـف از تعزیـر را فـداي       همانگونه که ملاحظه می 2پوشش واحد و...

دهـد تمـامیِ مـوارد داراي     تـرجیح مـی   پایبندي خود به فهرست سنتیِ حـدود کـرده و  

داشته و ذیل عنـوان   مجازات مقدرِ شرعی به جز حدود سنتی را از دایرة حدود خارج نگه

رغـم وارد کـردن ایراداتـی بـه اسـتدلال       تعزیرات قرار دهد. برخی فقهاي معاصر نیز علی

                                                             
 .136. محقق حلی، پیشین، ص.  1
، قم، 14شرائع الإسلام، ج. الدین بن علی، مسالک الأفهام إلی تنقیح . جبعی عاملی (شهیدثانی)، زین 2

  .326هـ .ق.، ص.  1413مؤسسه المعارف الإسلامیه، 
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ده توسـط شـهید   هاي ذکر ش ـ شهید ثانی، اما نهایتاً در نتیجه با وي هم نظر بوده و مثال

  .1دانند و نه حدود ثانی را در زمرة تعزیرات می

  . ارزیابی تفسیر2-1-2

تفسیر مزبور به رغم جذابیت اخلاقی بالایی که دارد اما به دلیل مغایرت با اصول تفسـیر  

تواند مورد قبول قرار گیرد. جذابیت اخلاقیِ این دیدگاه از این بابت  لفظی و منطقی نمی

توانند به موجب  آن، دامنۀ حدود بسیار محدود شده و دیگر قضات نمیاست که بر طبق 

قانون اساسـی، مـوارد منصـوص شـرعی را در زمـرة حـدود قلمـداد کـرده و          167اصل 

مرتکبین را به کیفرهاي شرعیِ آنها برسانند. از سوي دیگر بر طبق این تفسیر، تعزیـرات  

آنهـا در شـرع   » میـزان «و » وعن«هایی که  شوند به مجازات منصوص شرعی، منحصر می

آنها هـم داراي نـص شـرعی اسـت. از     » موجب«تعیین شده است و نه کلیۀ مواردي که 

اي نهادهـاي ارفـاقی    بناسـت از پـاره   115مادة  2  اینرو دامنۀ جرائمی که بر طبق تبصرة

محروم گردند محدود شده و سایر جرائم ولو داراي سابقۀ حرمـت شـرعی، همگـی از آن    

ارفاقی بهره خواهند برد. اما ایراد اساسیِ این تفسیر آن است کـه تقیـد بـه آن     نهادهاي

شـود.   قانون مجازات اسلامی می 220  موجب نسبت دادن لغو به قانونگذار در وضع مادة

چراکه در آن ماده قانونگذار صراحتاً اعلام داشته است که از نظر وي، موارد و مصـادیقی  

اند. یعنی نظر صریح مقنن این اسـت   ر این قانون ذکر نشدهوجود دارند که د» حدود«از 

که علاوه بر زنا و ملحقات آن، قوادي، قذف، سرقت، مصرف مسکر، سب النبی، محاربـه،  

بغی و افساد فی الأرض، جرائم دیگري نیز هستند که مستوجب حدند. حال آنکه تفسیرِ 

گانـۀ   ، محـدود بـه مـوارد پـنج    ارائه شده در این بخش با اعتقاد به اینکه مصادیق حـدود 

    سنتیِ حدود هستند، آشکارا با این مادة قانون مجازات اسلامی و حتـی فهرسـت حـدود

باشد  مذکور در قانون مجازات اسلامی که محتويِ مواردي بیش از شش مورد مشهور می

  گیرد. النبی، بغی و افساد فی الأرض) در تعارض قرار می (یعنی سب

  . تفسیر دوم2-2

  . بیان تفسیر2-2-1

همانگونه کـه  » حدود«توان ارائه نمود این است که  دومین تفسیري که در این بحث می

شـود کـه سـه     قانون مجازات اسلامی بیان شده، شـامل کلیـۀ مـواردي مـی     15در مادة 

مسئله در خصوص آنها در شرع تعیـین شـده باشـد: موجـب، نـوع و میـزان. بـر اسـاس         

                                                             
  .68، ص. 1363، 5، نورعلم، شماره »تحلیلی پیرامون مسئلۀ تعزیرات در اسلام«. مکارم شیرازي، ناصر،  1
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مواردي که داراي این سه جنبۀ معین شرعی هسـتند را در   منطوق این ماده باید تمامیِ

اي که به طور سـنتی در   گانه  زمرة حدود قرار داد. طبق این تفسیر، علاوه بر جرائم شش

گیرنـد و فهرسـت جـرائم حـدي در قـانون مجـازات اسـلامی نیـز          دستۀ حدود قرار می

شرع، موجـب و نـوع و   کمابیش بر اساس آنها تنظیم شده است، سایر مواردي هم که در 

میزان مجازاتی مشخص شده است نیز ذیل عنوان حدود قرار خواهند گرفـت. از ایـن رو   

گفته مانند ارتداد، بدعت، سحر، وطی بهائم، حضور دو نفر برهنـه زیـر    تمامیِ موارد پیش

پوشش واحد، نزدیکی با همسر در روز ماه رمضان و... همگی را باید در زمرة حدود قـرار  

سایر جرائمی که موجب و نوع و میزان مجـازات شـرعیِ معینـی ندارنـد همگـی در      داد. 

شوند: دستۀ  گیرند. حال این تعزیرات خود به دو دسته تقسیم می زمرة تعزیرات قرار می

گوید آنهایی هستند که فقط  می» تعزیرات منصوص شرعی«نخست که قانونگذار به آنها 

وع و میزان مجازات مسکوت مانـده اسـت. بـه    آنها در شرع مشخص شده اما ن» موجبِ«

انگاري شده و مورد مجازات تعزیري قرار گیرد در شـرع   عبارت دیگر عملی که باید جرم

مشخص شده اما تعیین نوع مجازات و میزان آن بمـایراه الحـاکم اسـت. مـواردي ماننـد      

ت و گیرنـد چراکـه حرم ـ   هاي تعزیري و خیانت در امانت در این دسته جـاي مـی   سرقت

ممنوعیت آنها در شرع مشخص شده است (موجب) اما نه نـوع مجـازات آنهـا مشـخص     

شان. دستۀ دوم که درواقع همان تعزیرات غیرمنصوص هسـتند   شده و نه میزان مجازات

آنها نیز در شرع مشخص نشده است یعنی جرائمـی  » موجب«باشند که حتی  آنهایی می

ندارند اما حکومـت اسـلامی بـه اقتضـاي     که هیچگونه سابقۀ حرمت و ممنوعیت شرعی 

حفظ نظم و براي نقض مقررات حکومتی آنها را وضع کرده است. جرائمـی ماننـد عبـور    

در  و ...غیرقانونی از مرز، جعل، پوشیدن لباس مأموران دولتـی، حمـل سـلاح غیرمجـاز     

در » منطوقـاً «گیرند. درواقع بر اساس این تفسیر، قانونگـذار هرچنـد    این دسته جاي می

هاي تعزیـري و بازدارنـده را    قانون مجازات اسلامی تفکیک سابق میان مجازات 14مادة 

هـا را در مفهـوم تعزیـرات ادغـام کـرده اسـت امـا         حذف کرده و کلیۀ مصادیق بازدارنده

تفکیک مزبور را باقی نگه داشـته و تعزیـرات سـابق را صـراحتاً تحـت عنـوان       » مفهوماً«

هاي سـابق را بـه صـورت ضـمنی تحـت عنـوان        بازدارندهو » تعزیرات منصوص شرعی«

  تعزیرات غیرمنصوص در قانون جدید وارد نموده است.  

اي از فقها اشاره کرد که بر این باورند که  توان به دیدگاه پاره در تأیید فقهی این نظر می

خورد و  تعریف حدود و تعزیرات، برخلاف دیدگاه شهید ثانی، به هیچ وجه تخصیص نمی

اید هر آنچه مجازات مقدر شرعی دارد را در زمرة حدود قرار داده و تعزیرات را منحصـر  ب

   بدون مجازات مقدر شرعی. مرحوم صاحب جواهر پس از نقـل دیـدگاه گردانیم به موارد
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گویا اطلاق تعزیر بر موارد مقدر در نص روایـی موجـب آن شـده    «گوید:  شهید ثانی می

تعزیر بنامد. اشـکال اینجاسـت     رد را به رغم مقدر بودن،است که صاحب مسالک این موا

که درست است که در نصوص از این موارد به تعزیر تعبیر شده اسـت امـا ممکـن اسـت     

مقصود از تعبیر تعزیر در این روایات، تعزیر در مقابل حد نباشد و شاید به همین جهـت  

اي از فقهاي معاصر نیز  پاره 1»اند. است که بعضی فقها این موارد را در شمار حدود آورده

حال که فرق بین حد و تعزیر، چیزي نیست جـز مقـدر بـودنِ حـد و     «با اشاره به اینکه 

صـراحتا   2»هاي مقدرِ شرعی داخل در عنوان حد نباشـند  عدم تقدیر تعزیر، چرا مجازات

ن أولی این است که هر مجازاتی که به هر نحو میزان خاصـی بـراي آ  «دارند که  بیان می

هایی که  . لذا از دیدگاه این دسته از فقها مثال3»تقدیر شده، از اقسام حدود شمرده شود

شهید ثانی در مسـالک بـراي تعزیـرات منصـوص و مقـدر ذکـر کـرده اسـت هیچیـک          

  .4توانند مثال نقضی بر تعریف حد و تعزیر بوده و آنها را تخصیص بزنند نمی

  . ارزیابی تفسیر2-2-2

و  15توان به اصول تفسیر لفظی و منطوق صـریح مـواد    فسیر فوق میدر تأیید حقوقی ت

قانون مجازات اسلامی اشاره کرد. از لحاظ لفظی و ادبی باید گفت از آنجا کـه مـادة    18

معینِ شرعی داشته باشد را به عنـوان  » میزانِ«و » نوع«، »موجب«صراحتاً هر آنچه  15

ماده تمسک کرد و کلیۀ مواردي که داراي  کند فلذا باید به اطلاق این تعریف می» حد«

این سه جنبۀ معینِ شرعی هستند (اعم از حدود سنتی و اجماعی و سـایر مـوارد ماننـد    

نیز تعزیـرات   18قرار داد. مضافاً اینکه مادة » حدود«ارتداد و وطی بهائم و...) را در زمرة 

واردي کـه داراي  نباشـند؛ یعنـی م ـ  » حـد «داند که مشمول عنـوان   را شامل مواردي می

معینِ شرعی نباشند و علاوه بر این موارد وضـع و اعمـال   » میزانِ«و » نوع«و » موجب«

آنها نیز هر دو مورد ارتکاب محرمات شرعی (تعزیرات سابق) و نقض مقـررات حکـومتی   

گـردد. از اینـرو تفسـیرِ فـوق کـه بـا تفکیـک تعزیـر          هاي سابق) را شامل مـی  (بازدارنده

کنـد   منصوص، این دو قسم تعزیرات را ذیـل عنـوان تعزیـر تفسـیر مـی      منصوص و غیر

  تواند منطبق با مقصود قانونگذار قلمداد شود. می

                                                             
  .255. نجفی، پیشین، ص.  1
  .8هـ .ق.، ص.  1417. تبریزي، میرزاجواد، اُسس الحدود و التعزیرات، قم، مطبعه مهر،  2
 .181و  3تا، صص.  . منتظري، حسینعلی، کتاب الحدود، قم، دارالفکر، بی 3
الحدود، قم، مرکز فقهی ائمه  - . موحدي لنکرانی، محمدفاضل، تفصیل الشریعه فی شرح تحریرالوسیله 4

 .11هـ .ق.، ص.  1422اطهار علیهم السلام، 
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اما به رغم انطباق با اصول تفسیر لفظی، در مقام ارزیابیِ منطقی و اخلاقیِ تفسـیر فـوق   

د را خیلـی  توان به دو ایراد مهم اشاره کرد: نخست این که با این تفسیر، دامنۀ حـدو  می

کنـیم. چـرا کـه عـلاوه بـر       مذکور در قانون مجازات اسـلامی مـی  » حدود«تر از  گسترده

»این قانون، موارد متعددي در متون شرعی یافـت  » حدود فهرست شده در کتابِ حدود

شود که داراي موجب و نوع و میزانِ مشخص بوده و طبق این تفسیر باید کلیـۀ آنهـا    می

قرار داد و سپس بـه موجـب مـادة    » اند ه در این قانون ذکر نشدهحدودي ک«را در عداد 

همین قانون به قضات اجازه دهیم در خصوص تمامیِ این موارد به رغم ذکر نشدنِ  220

 167، مرتکبین را به اسـتناد اصـل   »قانون«عناصر و ارکان تشکیل دهندة این جرائم در 

ی و فتاوي، محکوم بـه تحمـل کیفـر    قانون اساسی و صرفاً با مراجعه به همان متون فقه

هـاي   نمایند. پرواضح است که این پیامد تفسیر فوق، آشکارا موجب نقض حقوق و آزادي

شهروندان شده و با دادنِ اختیار صدور حکم محکومیت کیفـري بـه قضـات، آن هـم در     

مواردي که به دلیل اختلاف فتاوي ممکن است موجـب صـدور آراء متهافـت از محـاکم     

  آوریم. عدالتی در جامعه را فراهم می ن شود، خواه ناخواه زمینۀ بروز بیگوناگو

ایراد دوم این که بـر اسـاس تفسـیر فـوق، بایـد تفکیکـی کـه سـابقاً میـان تعزیـرات و           

هاي بازدارنده در نظام حقوقی وجود داشت را در زمان حکومت قانون جدید نیـز   مجازات

سابق را منطبق بر عبارت » تعزیرات«ادیقِ به قوت خود باقی دانسته و سپس تمامیِ مص

، مـرتکبین  115مـادة   2بدانیم و در نتیجه به حکمِ تبصـرة  » تعزیرات منصوص شرعی«

همۀ این جرائم (که تعدادشان در میان عناوین مجرمانۀ موجود در قـوانین، نسـبتاً زیـاد    

ن دیگـر در خصـوص   اي از نهادهاي ارفاقیِ مهم محروم گـردانیم. بـه بیـا    است) را از پاره

اي از جرائمِ نسبتاً پرارتکاب از قبیل کلاهبرداري، خیانت در امانت، توهین  طیف گسترده

تعزیـر منصـوص   «و امثالهم چون داراي سابقۀ حرمت شرعی بوده و طبـق ایـن تفسـیر    

توان تعلیق مجازات، تعویق صدور حکم، مرورزمان،  شوند دیگر نمی محسوب می» شرعی

جازات اطفـال و نوجوانـان و... را اعمـال نمـود و درواقـع اعمـال ایـن        تخفیف و تبدیل م

شود به تعزیـرات غیرمنصـوص یـا بـه عبـارت دیگـر همـان         نهادهاي ارفاقی منحصر می

سابق. حال از این مسئله بگـذریم کـه بـا ایـن تفسـیر، همـان       » هاي بازدارندة مجازات«

هـاي   یـرات از مجـازات  مسائل و مشکلات سابق در خصـوص مـلاك دقیـق تفکیـک تعز    

  داریم. بازدارنده را نیز در نظام حقوقی باقی نگه می

ادارة حقوقی قوة قضائیه نیز در نظریات مشورتی متعددي، تفسیرِ فوق را مردود دانسـته  

 بـه  شرعی منصوص تعزیرات«است. در همۀ این نظریات این عبارت تکرار شده است که 

 و مقـدار  نـوع  معـین  عمـل  یـک  براي اسلام، مقدس شرع در که شود می گفته تعزیراتی
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 شـرعی  هـر دلیـل   و یـا  روایات موجب به که مواردي بنابراین است. شده مشخص کیفر

 آن ومقـدار  نـوع  ولـی  اسـت،  گردیـده  مقرّر تعزیر عملی براي و مطلق کلی طور به دیگر

درواقـع ادارة حقـوقی قـوة     1».شود نمی محسوب شرعی منصوص تعزیر نگردیده، معین

کند که مواردي که فقـط داراي   قضائیه در قسمت اخیر این عبارات بر این امر تأکید می

معین شرعی هستند اما نوع و میزان مجازات معینی ندارند، تعزیرات منصوص » موجب«

 2ها مواردي از قبیل خیانت در امانـت  آیند. از اینرو در همین نظریه شرعی به حساب نمی

کند و در مقابل، موردي همچون  ات منصوص شرعی خارج میرا از عداد تعزیر 3و سرقت

قانون مجازات اسلامی مصوب » تعزیرات«کتاب پنجم  637رابطۀ نامشروع موضوع مادة 

  4داند. را مصداقی از مصادیق تعزیرات منصوص شرعی می 1375

  . تفسیر سوم2-3

  . بیان تفسیر2-3-1

 15بر اساس منطـوق مـادة   » حدود«توان ارائه داد این است که  سومین تفسیري که می

آنهـا در شـرع مشـخص    » میـزانِ «و » نـوع «، »موجب«شوند که  شامل کلیۀ مواردي می

      شده باشد اما نکتۀ حائز اهمیت اینجاست که آنچه نیـاز بـه تفسـیر دارد همـین عبـارت

قانون مجازات اسلامی فقط مـواردي را در   15باشد. مادة  الذکر می در مادة فوق» میزان«

مجـازات  » میـزان «مجـازات،  » نوع«و » موجب«دهد که علاوه بر  قرار می» حدود«زمرة 

هم به صورت دقیق و بدون تعیین اقل و اکثر در شرع مشخص شـده باشـد. نگـاهی بـه     

دهد که وجه مشترك همـۀ آنهـا    سیاهۀ جرائم حديِ سنتی و مشهور نیز به ما نشان می

این است که براي آنها میزان مجازات به صورت ثابت و بدون اقـل و اکثـر تعیـین شـده     

است: مجازات مرگ براي تعدادي از جرائم، صد تازیانه بـراي زنـا، هشـتاد تازیانـه بـراي      

                                                             
 - 1475/92/7، 18/6/92 - 1164/92/7، 7/8/92 - 1470/92/7، 3/7/92 - 1303. نظریات شماره  1

هاي فوق این ایراد وارد است که در ابتداي  . البته به این عبارت و استدلال ادارة حقوقی در نظریه7/8/92

رسد استدلال اصلی براي نتیجۀ نهایی است عیناً تعریفی که  نظریه و در جملۀ نخستین که به نظر می

ذکر کرده است به عنوان تعریف و شاخصی براي شناسایی » حدود«اسلامی براي قانون مجازات  15مادة 

ها پاسخ ابهام موجود پیرامون تشخیص  و معرفیِ تعزیرات منصوص به کار گرفته شده است! لذا این نظریه

کنند که موارد داراي موجب  دهند و فقط تأکید می مصادیق تعزیرات منصوص را به صورت ناقص می

شوند اما براي تفکیک تعزیرات منصوص از حدود، پاسخی  تعزیرات منصوص محسوب نمی معین شرعی،

 دهند. ئه نمیاار
 .18/6/92 – 1164/92/7 . نظریه 2
 .3/7/92 -  1303 . نظریه 3
 .3/7/92 -  1303 . نظریه 4
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انگشت دست راست براي سرقت. لذا  4تازیانه براي قوادي، قطع  75شرب خمر و قذف، 

مجـازات آنهـا   » میزان«شوند که  ئمی حدي محسوب میمقصود قانونگذار از این که جرا

در شرع تعیین شده باشد، این است که میزان مجازات به صورت ثابت تعیین شده باشد. 

مواردي که مجازات ثابت شـرعی دارنـد ولـو در زمـرة حـدود      » فقط«و » همه«از اینرو 

ة حـدودي کـه   سنتی و اجماعیِ فهرست شده در قانون مجازات اسلامی نباشند، در زمـر 

گذاري و سحر  اند قرار خواهند گرفت؛ جرائمی مثل ارتداد، بدعت در این قانون ذکر نشده

که داراي مجازات ثابت اعدام در شرع هستند. در مقابل، آندسـته از مـواردي کـه داراي    

مجازات آنها نه بـه صـورت   » میزان«مجازات معین شرعی هستند اما » نوع«و » موجب«

و  15صورت اقل و اکثر در شرع مشخص شده است دیگر ذیل تعریف مادة ثابت بلکه به 

اینکـه    گیرند بلکه در زمرة تعزیرات بـوده امـا بـه واسـطۀ     قرار نمی» حدود«تحت عنوان 

اقـل و اکثـرِ مجـازات معـین شـرعی      » میزانِ«معین شرعی همراه با » نوع«و » موجب«

هـاي   داده اسـت. لـذا مثـال   » شـرعی  تعزیرات منصوص«هستند قانونگذار به آنها عنوان 

هاي قبل مانند وطی بهائم، حضور دو نفـر برهنـه زیـر پوشـش واحـد و       مذکور در بخش

نخواهند بود بلکـه  » اند حدودي که در این قانون ذکر نشده«امثالهم هیچیک از مصادیق 

انگـاري شـدن در    باشند که در صـورت جـرم   می» تعزیرات منصوص شرعی«از مصادیق 

قـانون مجـازات    115مـادة   2از یک سـري نهادهـاي ارفـاقیِ مـذکور در تبصـرة      قانون، 

باشند. بدیهی است سایر جرائم اعـم از اینکـه سـابقۀ حرمـت شـرعی       اسلامی محروم می

هـاي سـابق) همگـی در عـداد تعزیـرات       داشته باشند (تعزیرات سابق) یا خیر (بازدارنده

  ق الذکر نخواهند بود.فو 2غیرمنصوص قلمداد شده و مشمول حکم تبصرة 

در تأیید فقهی نظر فوق علاوه بر دیدگاه فقهایی که در تفسیر اول به آنهـا اشـاره شـد و    

توان به نکتۀ مهمی اشـاره کـرد کـه مـورد      معتقد به عدم توسعۀ دامنۀ حدود بودند، می

توجه معدودي از فقهاي طراز اول شیعه قرار گرفته اسـت. شـهید اول و مرحـوم فاضـل     

انـد و آن   هاي میان حد و تعزیر به نکتۀ ظریفـی اشـاره کـرده    در مقام بیان تفاوتمقداد 

اینکه تعزیر باید متناسب با شدت جرم باشد بر خلاف حد که در لزوم اجراي آن، تحقـق  

کند. بـه اعتقـاد ایشـان میـزان تعزیـر، حسـب اخـتلاف حـال          موضوع و جرم کفایت می

همی است که در تفسیرِ سوم به کار گرفته شـده  . این نکتۀ م1شود بزهکاران، متفاوت می

هاي مهم و اساسیِ حدود و تعزیرات در این امـر دانسـته    و با توجه به آن، یکی از تفاوت

                                                             
هـ .ق.،  1360، نجف، مطبعه الآداب، 2. جبعی عاملی (شهید اول)، محمد بن مکی، القواعد و الفوائد، ج. 1

و نیز سیوري حلی، مقداد بن عبداله، نضد القواعد الفقهیه علی مذهب الإمامیه، قم، انتشارات  143ص. 

 .473هـ .ق.، ص.  1403کتابخانۀ آیت اله مرعشی نجفی، 
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هاي حدي، در شرع مقدر و معین شده است آن هـم بـه    مجازات» میزانِ«شده است که 

ازات. امـا  صورت ثابت و بدون اختیار قضـات بـراي برقـراريِ تناسـب میـان جـرم و مج ـ      

هاي تعزیري آنهایی هستند که قضات در اعمالِ آنها از اختیـارِ برقـراري تناسـب     مجازات

میان جرم و مجـازات و نیـز میـان خصوصـیات و روحیـات فـرديِ بزهکـار بـا مجـازات          

هـاي مقـدرِ شـرعیِ     برخوردارند. برخی فقهاي معاصر نیز وجود اقـل و اکثـر در مجـازات   

  .1اند تعزیري و نه حدي بودنِ آن دانسته برخی جرائم را دلیل بر

  . ارزیابیِ تفسیر2-3-2

تـر و داراي   تفسیر سوم علاوه بر سـازگاري بـا اصـول تفسـیر لفظـی، تفسـیري منطقـی       

رسد. در این تفسـیر عـلاوه    جذابیت اخلاقیِ بیشتري نسبت به سایر تفسیرها به نظر می

اي هریـک از احکـام و مـواد قـانونیِ     بر اینکه نسبت لَغوي به قانونگـذار داده نشـده و بـر   

شود با اصول تفسیر منطقی و غـایی نظیـر توجـه بـه      موجود، مصداق و مجرایی ارائه می

روح قانون و سوابق تقنینی نیز سازگاري کامل دارد. از یکسو توجه بـه فرآینـد تصـویب    

یه تنظیم اي که از سوي قوة قضائ دهد که در لایحۀ اولیه قانون مجازات اسلامی نشان می

و به مجلس شوراي اسلامی تقـدیم شـده بـود، در فهرسـت حـدود، سـه جـرم ارتـداد،         

بینی شده بود. اما در ادامۀ این فرآیند در متن نهـایی کـه    گذاري و سحر هم پیش بدعت

به تصویب مجلس رسید این سه عنـوان مجرمانـه از فهرسـت حـدود حـذف شـده و در       

بـه  » انـد  حدودي که در این قـانون ذکـر نشـده   « با عبارت 220عوض متنِ کنونیِ مادة 

رسد قانونگذار به دلیل انتقاداتی که ممکن اسـت در عرصـۀ    قانون افزوده شد. به نظر می

المللی در خصوص محدودیت آزادي بیان و مسائلی از این قبیل بـه قـانون مجـازات     بین

داده اسـت از وارد   گذاري وارد شـود، تـرجیح   انگاري ارتداد و بدعت اسلامی به دلیل جرم

کردنِ صریحِ این جرائم در قانون پرهیـز کـرده و از سـوي دیگـر خـلأ قـانونی پیرامـون        

مجازات مرتدین را نیز رفع نماید. بدین منظور ضمن عدم ذکـر صـریح جـرم ارتـداد در     

قانون، به صورت ضمنی با دادن مجوزِ صدور حکم به استناد فتـاوي، درواقـع مجـوز بـه     

رم ارتداد را صادر کرده است. به بیـان دیگـر نگـاه بـه سـابقه و فرآینـد       کیفر رساندنِ ج

حـدودي کـه در ایـن قـانون     «قانونگذاري نشان از آن دارد که مقصود اصلیِ قانونگذار از 

صرفاً همان حدودي است که در لایحۀ اولیه ذکر شده بـوده امـا در مـتن    » اند ذکر نشده

نونگذار از ایـن عبـارت، اشـاره بـه مـوارد دیگـري       اند. از اینرو مقصود قا نهایی ذکر نشده

  همچون نزدیکی با همسر در ماه رمضان و... نبوده است.  

                                                             
  .68. مکارم شیرازي، پیشین، ص.  1
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با قـانون سـابق در خصـوص     1392مضافاً اینکه مقایسۀ تحولات قانون مجازات اسلامی 

تر منبا  گواه این مطلب است که قانونگذار پیش» تعزیر«ها و تعریف  بنديِ مجازات تقسیم

دانسـت و از آنجـا کـه اطـلاق عنـوان       تعزیر را صرفاً ارتکاب محرمات شرعی میو ملاك 

دانسـت   اند را جایز نمی انگیزي که فاقد سابقۀ حرمت شرعی بر رفتارهاي مفسده» تعزیر«

 را جعل کرده و کلیۀ جرائمی که سابقۀ حرمت » هاي بازدارنده مجازات«لذا عنوان جدید

. امـا در قـانون جدیـد و در    1کرد بندي می جدید دستهشرعی نداشتند را ذیل این عنوان 

ارتکـاب عمـل   «ضمن چرخش آشکار در دیدگاه خود، مبنا و ملاك تعزیر را از  18مادة 

تغییـر داده اسـت؛ خـواه ایـن عمـل      » انگیز ارتکاب رفتار مفسده«تغییر داده و به » حرام

فسیري که بازهم تفکیک انگیز سابقۀ حرمت شرعی داشته باشد یا خیر. از اینرو ت مفسده

  رسد.  دارد، خلاف روح قانون به نظر می سابقِ تعزیر و بازدارنده را در قانون جدید نگه

تواند تفسیرِ ارائه شده در ایـن بخـش را تأییـد     علاوه بر این نگاهی به روح قانون نیز می

ان نماید. چراکه نگاه به مجموعه مواد و احکـام قـانون مجـازات اسـلامی بـه خـوبی نش ـ      

تکـرار،    دهد که مقنن بسیاري از احکامِ ناظر بـر تعزیـرات (تخفیـف، تشـدید، تعـدد،      می

بـه نظـر    2دانـد.  تعلیق، تعویق، مرورزمان، تبدیل و...) را در خصوص حدود مجـري نمـی  

اي از این احکام بـه ایـن دلیـل     از پاره» تعزیرات منصوص«رسد فلسفۀ استثنا کردنِ  می

» میـزانِ «و » نـوع «و » موجـب «ئم، به واسطۀ معین بودن است که در خصوص این جرا

اقل و اکثريِ مجازات، شبهۀ حد بـودن وجـود دارد. فلـذا قانونگـذار جوانـب احتیـاط را       

کند امـا بـاز هـم بـه      رغم اینکه این موارد را جزء تعزیرات قلمداد می رعایت کرده و علی

داند. عـلاوه بـر    شان مجري نمی احکام تعزیرات را در خصوص  دلیل شبهۀ حد بودنِ آنها،

همۀ اینها تفسیر مزبور بـا فلسـفۀ تشـریع و تفکیـک حـدود و تعزیـرات نیـز هماهنـگ         

باشد. چراکه فلسفۀ تشریع حدود، حمایت از جامعه در مقابل جرائمی خاص با وضـع   می

هایی ثابت و لایتغیر است و در مقابل، هدف از تشریع تعزیرات، تأدیب و اصـلاح   مجازات

. بـدیهی اسـت بـا    3باشـد  هاي متناسب با هر بزهکار می رمین از طریق اعمال مجازاتمج

هـایی کـه قابلیـت     ها باید این گونه نظر داد که مجـازات  ها و فلسفه توجه به این حکمت

                                                             
، ماهنامۀ »سمت دوممبنا و ملاك تعزیر؛ ق«آبادي، محسن،  زاده، محمدجعفر، و عینی نجف . حبیب 1

  .24، ص. 1381، 33دادرسی، شماره 
 125تبصره ماده  و 137و 136، 132و 131، 114، 100، 97، 91، 37، 20. براي نمونه ر.ك. مواد  2

 .قانون مجازات اسلامی
دوگونه کیفر در مقابل دو دسته بزه؛ بازتعریف حدود و تعزیرات از دیدگاه «. حسینی، سیدمحمد،  3

 .94، ص. 1388، 1، شمارة 39، فصلنامۀ حقوق، دورة »يفلسفۀ کیفر
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باید در زمرة تعزیرات قرار گیرنـد و   اصولاًمتناسب شدن با هر شخصِ بزهکاري را دارند 

  نه حدود.

  گیري نتیجه

و  220در مـادة  » انـد  حدودي که در این قانون ذکر نشـده «ور رفع ابهام از عبارات بمنظ

» تعزیر معـین شـرعی  «و نیز  115مادة  2مذکور در تبصرة » تعزیرات منصوص شرعی«

و تشخیص مصادیقِ آنها، با توجه بـه   1392قانون مجازات اسلامی  135مندرج در مادة 

ق فقهیِ بحث، سه تفسیرِ محتملِ فوق مطرح شد که سایر مواد قانونیِ موجود و نیز سواب

  توان نمایش داد: خلاصۀ آنها را در جدول زیر می

  

  

  

  
  حد

تعزیر 

  منصوص

تعزیر 

  غیرمنصوص
  نقد

تفسیر 

  نخست

موارد 

  گانه شش

موجب و 

نوع و میزان 

  معین

نوع و میزان 

نامعین/ موجب 

معین یا 

  نامعین

انگاري  حذف جرم

قضایی/ افزایش 

دهاي کاربرد نها

ارفاقی/ لَغو بودن 

  220مادة 

تفسیر 

  دوم

موجب و 

نوع و 

میزان 

  معین

موجب 

معین/ نوع و 

میزان 

  نامعین

موجب و نوع و 

  میزان نامعین

سازگار با تفسیر 

لفظی/ گسترش 

انگاري قضایی/  جرم

کاهش کاربرد 

  نهادهاي ارفاقی

تفسیر 

  سوم

موجب و 

نوع و 

میزانِ ثابت 

  معین

موجب و 

 نوع و میزانِ

غیرثابت 

  معین

نوع و میزان 

نامعین/ موجب 

معین یا 

  نامعین

انگاري  کاهش جرم

قضایی/ افزایش 

کاربرد نهادهاي 

  ارفاقی
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شویم کـه   هاي تفسیر محک بزنیم متوجه می اگر این تفاسیر را با توجه به اصول و شیوه

دادنِ اختیـار  باشـد. چراکـه در آن بـا     ترین تفسیرِ ارائه شده، تفسیر دوم مـی  ابزارگرایانه

الخطاب،  انگاريِ گسترده به قضات آن هم با تفاوت آراء بدون وجود نص قانونیِ فصل جرم

و نیز با محروم کردن حجـم وسـیعی از مـرتکبین جـرائم گونـاگون از نهادهـاي ارفـاقیِ        

قانونی، قانون را به مثابۀ ابزاري براي رسـیدن بـه هـر هـدفی قلمـداد کـرده و آن را در       

گذاریم. درواقع این تفسیر در میـان سـایر تفاسـیرِ محتمـل، از      ان قانون میاختیار مجری

ترین جذابیت اخلاقی نیز برخوردار بوده و با روح حاکم بر قانون مجـازات اسـلامی    پایین

که در مقایسه با قوانین قبل از خود، از نهادهاي ارفاقیِ بسیار بیشتري برخـوردار   1392

در مقابل، تفسیر سوم با توجـه بـه سـازگاريِ بیشـتر بـا       شده است در تعارض قرار دارد.

هاي تفسیري و نیز پیامدهاي غیراخلاقیِ کمتري که به دنبـال دارد،   اصول و ترتب شیوه

رود و نسـبت بـه سـایر تفاسـیرِ موجـود انطبـاق        ترین تفسیر به شمار می غیرابزارگرایانه

حـد امکـان ذهنیـت قضـات و     بیشتري با اصول حقوقی دارد. از این رو ضروري است تـا  

  حقوقدانان کشور به سمت تفسیر اخیر متمایل گردد.
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  دیده در مسئولیت مدنی عامل زیانتأثیر وضعیت پیشین زیان

 نسبنفیسه شوشی   

   عباس میرشکاري

    

  

  چکیده

در این مقاله سعی نگارندگان بر این است تا به بررسی این مسئله بپردازند که آیا 

زیان تأثیرگذار است یا خیر.  دیده در میزان مسئولیت واردکنندهانوضعیت پیشین زی

او قبل از  جسمی دیده در این مقاله، وضعیت غیرطبیعیمنظور از وضعیت پیشین زیان

کند؛ گاه نیز تشدید می دیده را گاه عامل زیان، میزان خسارت زیانورود زیان است. 

ید گفت چه در قانون جدید و چه در قانون با دهد.دیده را تغییر میماهیت خسارت زیان

دیده که قانونگذار آن را جز مورد نابیناساختنِ تنها چشم زیانقدیم مجازات اسلامی، به

ساختن او به پرداخت دیه دو چشم مؤثر در تشدید مسئولیت عامل زیان و محکوم

ت عامل دانسته است، در سایر موارد قانونگذار وضعیت پیشین را در تخفیف مسئولی

زیان مؤثر دانسته است. بنابراین مورد چشم در تشدید مسئولیت، موردي استثنایی 

  است که باید به تفسیر مضیق در مورد آن اکتفا نمود.

  کلید واژه :

 .دیده، مسئولیت مدنی، وضعیت پیشین زیانقانون مجازات اسلامی دیده،دیه، زیان
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  مقدمه

تنها  یت مدنی ایفاگر نقش است؛ به این معنا که نهدیده خود در صحنه مسئولگاه زیان 

در بعضی  1کند،مشارکت می» اقدام«با خطاي خود در ایراد ضرر به خود و اجراي قاعده 

هاي مهم  مواقع با وضعیتی که پیش از وقوع خسارت داشته است، یکی از چالش

  آورد. مسئولیت مدنی را فراهم می

 نمونه دانان بوده است.هاي اصلی حقوقز دغدغهجبران کامل خسارات، همیشه یکی ا 

که است  اصل تدارك کلیه خسارات یا جبران کامل خسارات، ايچنین اندیشهبارز 

مفهوم این اصل این است که تمام خسارات  .قاعده در حقوق پذیرفته شده است عنوان به

  2ت.که گویی خسارت جبران نشده در جامعه نیسد چنانشووارده باید جبران 

باید گفت نشده در اجتماع عدم وجود ضرر جبراننیز  و لاضرربنابر اصول از سوي دیگر  

باید تعادلی را که شود تا جایی که ممکن است که خسارتی به شخصی وارد میهنگامی

بر اساس قانون مجازات اي که گونهبهند بازگردااست، وسیله خسارت از میان رفته به

قانون  255ماده بار مشخص نیست (مواردي که فاعل فعل زیانحتی در اسلامی قدیم، 

قانون مجازات  260) یا توان پرداخت خسارت را ندارد (ماده قدیم مجازات اسلامی

ل االمبیت عهده بر جبران آن ند بلکهمامیباقی ن نشدهجبران ي) ضررقدیم اسلامی

  .است

از دیده، زیان ن پرسش است که اگرگویی به ایطور خاص، در این مقاله سعی بر پاسخبه 

 اي نسبت به خسارت داشتهثیرپذیري ویژهأهایی بوده یا آمادگی و تدچار عارضهقبل 

ثیر داشته است و زمینه أوي را که در ایراد خسارت ت 3آیا نباید وضعیت پیشین باشد،

ت و از را گسترش داده است در نظر گرف آن را فراهم کرده است یا دامنه پیدایش آن

  4میزان جبران خسارت او کاست؟

                                                             
 جنیدي، ؛1370کاتوزیان، ناصر، ضمان قهري، دانشگاه تهران،  :.كن ،براي بحث تفصیلی و تطبیقی .1

 ،محسن ایزانلو، ؛50 ص. ،1378، مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی، زمستان »تقصیر زیان دیده« لعیا،

فصلنامه حقوق دانشکده حقوق و علوم  ،»دیده بر رجوع نهاد تأمین اجتماعیاثر تقصیر خطاي زیان«

  .35، ص1388، زمستان 4سال سی و نهم، ش ، سیاسی دانشگاه تهران
 . 102 ص.، 86یزدانیان، علیرضا، حقوق مدنی . قواعد عمومی مسئولیت مدنی، ج اول، میزان، زمستان  .2

3 . Predisposition  
  .220،ص1385ژوردن، پاتریس، اصول مسئولیت مدنی، ترجمه و تحقیق: مجید ادیب، میزان، .  4
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احتیاطی خود است، نتایج ناشی از بی طور کلی باید گفت خوانده مسئول کلیهبه 

شد، میزان آن کمتر بود یا به نظر از اینکه اگر این ضرر به شخص دیگري وارد میصرف

باشد. یا زیان او تشدید شده  دلیل وضعیت خاص خواهان، این زیان به او وارد شده

دوري و نزدیکی  ممکن است گفته شود که بازگشت این مسئله در نهایت به مسئله

اما در همین مقدمه لازم به ذکر است که در اینجا مجالی براي طرح  1سبب است.

مباحث مربوط به رابطه سببیت و پرداختن به این مسئله که آیا تأثیر وضعیت پیشین 

شود یا نزدیک، نیست. در حقیقت محسوب می دیده در تشدید خسارت سبب دورزیان

صورت مطلق به این صورت است که آیا وضعیت شده در این مقاله بهسؤال مطرح

دیده در تشدید یا تخفیف مسئولیت عامل زیان مؤثر است یا خیر. تنها به پیشین زیان

 سئلهدر مورد بحث، مشود که به نظر نویسندگان این مقاله، ذکر این نکته اکتفا می

دیده و تشدید زیان مطرح نیست و در فرض سببیت بین وضعیت پیشین زیان رابطه

مورد بحث، انتساب زیان وارده یا تشدید آن، به فعل یا ترك فعل خوانده محرز بوده و 

طور متعارف باید، زیان  نیز محرز است که این فعل یا ترك فعل بیش از مقداري که به

بینی بودن این زیان اضافی براي توجه به غیرقابل پیش به بار آورده است. حال با

که در حقیقت ناشی -خوانده، باید دید که آیا خوانده مسئول این مقدار اضافی خسارت 

طور مختصر در این مجال باید آنچه به هست یا خیر. -دیده استاز وضعیت پیشین زیان

سببیت باشد، به بحث لزوم  هگفت این است که این مسئله بیش از اینکه مربوط به رابط

هاي بعدي بودن زیان براي خوانده مربوط است. در بخشبینییا عدم لزوم قابل پیش

مقاله به تفصیل به این مسئله پرداخته خواهد شد. بنابراین در خصوص اصل مسئله و 

دیده در تشدید یا تخفیف ثبوت باید دید که آیا وضعیت پیشین زیان در مرحله

  عامل زیان نقش دارد یا خیر.مسئولیت 

همچنین باید توجه داشت که آنچه در این مقاله منظور نویسندگان است مشارکت  

دیده به سبب دیده در وقوع خسارت نیست بلکه بحث بر سر این است که آیا زیانزیان

وضعیت غیرطبیعی که قبل از وقوع خسارت داشته و این وضعیت غیرطبیعی در تشدید 

بود خسارت اي که اگر این وضعیت پیشین نمیگونهه تأثیر داشته است، بهخسارت وارد

  ماند یا خیر. شد، از دریافت بخشی از خسارت محروم میکمتري وارد می

                                                             
1 .  Johann Neethling, Contributory Negligence under South African Law, November 

2003, p.172. 
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اقدام  رسد که درست است که اعمال قاعدهذکر این نکته نیز در مقدمه لازم به نظر می 

آن با موضوع بحث پرداخته  مقایسه که در متن مقاله به 1دیدهو نیز اثر خطاي زیان

اما در بحث وضعیت پیشین  2هاي بدون تقصیر مصداق ندارد،شده است، در مسئولیت

شده در مقاله اختصاص به مسئولیت دیده چنین نیست؛ به این معنا که بحث مطرحزیان

و انواع مسئولیت اعم از مسئولیت مبتنی بر تقصیر  ناشی از تقصیر ندارد و در کلیه

ود دارد که آیا وضعیت پیشین مسئولیت بدون تقصیر، امکان طرح این پرسش وج

  دیده باید در احتساب خسارت مدنظر قرار گیرد یا خیر. زیان

دیده تبیین خواهد شد . سپس این در این مقاله ابتدا منظور از وضعیت پیشین زیان 

ده مقایسه خواهد شد. در دیاقدام و اثر خطاي زیان بحث با قواعد مشابه نظیر قاعده

  شود.ادامه نیز مواد مربوط در قانون مجازات اسلامی قدیم و جدید بررسی می

  . تبیین موضوع1

  دیده. وضعیت پیشین زیان1-1

قبل از ورود به بحث اصلی لازم است تبیین شود که منظور از وضعیت پیشین زیاندیده  

دیده در مسئولیت عامل ن زیانشود وضعیت پیشی و تأثیر آن چیست. وقتی گفته می

زیان اثرگذار است به این معناست که این وضعیت غیرطبیعی او در تشدید یا تخفیف 

دیده، زمانی مسئولیت عامل زیان اثرگذار است. بنابراین بحث وضعیت پیشین زیان

دیده قبل از ورود زیان داراي وضعیت غیرطبیعی باشد و منظور، شود که زیانمطرح می

یت پیشین فردي نیست که از نظر جسمی سالم اما دچار مشکلات روحی و روانی وضع

استثنایی  دیده داراي وضعیت غیرطبیعی ودر مواردي زیاناست. توضیح بیشتر آنکه 

سؤال اینجاست که حال . غیرمتعارف است انسانی ،3از نظر ساختار فیزیکی بدن است و

بار مخفی باشد و این خصوصیات نیز در چنانچه این خصوصیات از نظر فاعل فعل زیان

تواند به این استدلال که این تحقق کمیت خسارت نقش داشته باشد، آیا خوانده می

  بینی بوده از مسئولیت رهایی یابد؟خصوصیات براي او غیر قابل پیش

در تاریخ » الف«فرض که  براي شناخت دقیق موضوع لازم است مثالی مطرح شود. به 

نیز خسارت دیگري » ب« 2/1/1388حمل خسارتی شده است. در تاریخ مت 1/1/1388

                                                             
1. Contributory Negligence” or “Compensation de Culpas” 
2 .  Ibid. 
3 .  Physique de la victime 
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، خود دچار »ب«دیده پیش از ایراد زیان توسط  کند. به این ترتیب، زیانبه او وارد می

دیده دادن این وضعیت از اصطلاح وضعیت پیشین زیانزیان بوده است. براي نشان

گیرد این است ورد سؤال قرار میطور دقیق در این قسمت م شود. آنچه به استفاده می

به چه میزانی است؟ به اندازه مجموع خسارتی که » ب«به » الف«که حق رجوع 

  ، سبب ایراد آن بوده است؟»ب«متحمل شده است یا تنها خسارتی که 

 نامتعارف بوده یزیان داراي وضعیتورود دیده پیش از زیان مورد دیگر، فرضی است که 

 شود این است که. سؤالی که مطرح میده استبویک چشم نابینا  طور مثال ازبه است.

چشم دیگرش را نیز نابینا ساخته (باتوجه به اینکه فرد  ،که دیگري بر اثر حادثه حال

بگیرد یا  عامل زیانتواند دیه هر دو چشم را از دیده مینابینا شده است) زیان مطلقاً

ت که خود باعث آسیب به آن شده عامل زیان فقط مکلف به پرداخت دیه چشمی اس

  است نه بیشتر؟ 

  هاي بعدي مقاله به تفصیل به این پرسش پاسخ خواهیم داد.در بخش

دیده را به دو نوع ضعیف و لازم به ذکر است که در برخی کشورها وضعیت پیشین زیان 

هه با اند. براي مثال، موردي که خواهان محافظ بدنی را در مواجبندي کردهشدید تقسیم

که از قبل نیز تا حدي –بخشیدن به زیان خود سگ دوستش به خود نبسته و در شدت

شناخته شده  1مشارکت داشته است، وضعیت پیشین از نوع ضعیف -وجود داشته است

که در بخش بعد به آن پرداخته خواهد -» دیدهاقدام زیان«شود که ملاحظه می 2 است.

دانستن وضعیت پیشین او در شدت خسارت، از اهمیتانگاشتن و کمدر ضعیف -شد

رسد که معیار تشخیص شدت و ضعف منظر دادگاه تأثیرگذار بوده است. به نظر می

دیده بنا به تشخیص قاضی بوده و در هر مورد خاص متفاوت است. وضعیت پیشین زیان

توان گفت که منشأ این تفکیک به مسئله دوري و نزدیکی سبب و نظریه لزوم می

دیده و تشدید رسی وجود یا عدم وجود رابطه سببیت بین وضعیت پیشین زیانبر

بندي در تعیین میزان خسارت گردد. بدیهی است اثر این تقسیمخسارت وارده بازمی

  شود.قابل جبران توسط دادگاه ظاهر می

  

  

  

                                                             
1 . Weak Predisposition 
2  . Johann Neethling, op.cit, p.172. 
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  دیده با نهادهاي مشابه. مقایسه وضعیت پیشین زیان1-2

  الف. قاعده اقدام

شود،  سبب سلب  یا کاهش میزان مسئولیت عامل زیان می که فقهی واعدق از یکی

 مسقطات از که از آن در کتب فقهی عمدتاً با عنوان یکی اقدام قاعده .است اقدام قاعده

 احترام مال اسقاط به اقدام شخصی کههنگامی است که معنی این به شود یاد می ضمان

مسئولیت  دهد،می قرار تلف معرض در را مالش عوض، دریافت بدون و کندمی خود

 تلف به اقدام کههنگامی تواندمالک نمی واقع در شود.می ساقط مال آن نسبت به دیگران

 این مسئولیت سبب زیرا باشد داشته دیگران از جبران خسارت انتظار کند،می خود مال

 را تراماح این خود دست به شخصی که هنگامی و احترام دارد اشخاص اموال که است

  وجود ندارد. ضمان براي دلیلی و مبنا هیچ کندمی ساقط

 خود به اضرار به اقدام دیدهزیان شخص کههنگامی که دارد وجود زیادي موارد فقه در

 با عاقلی شخص کههنگامی عنوان نمونه است. به شده داده ضمان به عدم حکم کرده،

 اقدام اگر دهد،می قرار ها آن اختیار را در مال خود و کندمی معامله صغیر یا دیوانه

ندارند  مال مقابل صاحب در مسئولیتی ها آن شود، مال آن تلف به منجر صغیر یا دیوانه

در متون از این قاعده که  1است. کرده خود به اضرار به اقدام مالک حالت این در زیرا

 و مواد2 1343صوب م ایران دریایی قانون 114 هماد قانونی نیز راه یافته است (ازجمله

 استنباط چنین تواناسلامی قدیم) می مجازات قانون 355 هماد هتبصر و 346و  331

 اقدامی خسارت، افزایش از یا جلوگیري کاهش امکان وجود با شخصی هرگاه که کرد

  زیان. عامل نه شودشناخته می مسئول خودش شود، خود به ضرر موجب که نماید

توان به کارکرد مشابه هر دیده میام با وضعیت پیشین زیاناقد در بیان شباهت قاعده

اقدام، حذف  یا تحدید مسئولیت عامل زیان  ترین اثر قاعدهدو اشاره کرد. در واقع، مهم

نظر از این اما صرف .دیده مشترك باشدتواند با وضعیت پیشین زیاناست؛ اثري که می

                                                             
محصل المطالب فی تعلیقات  ،الشیخ صادق براي دیدن مصادیقی از اجراي این قاعده در فقه: الطهوري، .1

نایینی،  ؛ ر)(در غر 75،ص 7سید خویی، مصباح الفقاهه، ج ؛(در خیار غبن) 618ص ،2ج، المکاسب

(در  340، ص22محقق بحرانی، الحدائق الناضره، ج ؛(در معامله فضولی) 144، ص2ج المکاسب و البیع،

 هبه).
که متصدي حمل و نقل ثابت نماید فوت یا صدمات بدنی بر اثر درصورتی«دارد: این ماده مقرر می .2

یر داشته، دادگاه برحسب مورد متصدي تقصیر یا غفلت خود مسافر بوده و یا عمل مسافر در وقوع آن تأث

 ».حمل را کلاً و یا جزئاً از مسئولیت بري خواهد کرد
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 اقدام نکته است که کلمهتوجه به این کند نکته، آنچه اشتراك این دو را بیشتر می

را  مثبتی فعل یعنی کند خود به ضرر به اقدام شخصی اینکه نخست است: معنا دو شامل

به  ضرر ورود موجب فعلی انجام عدم با شخصی مورد دوم زمانی است که و دهد انجام

 یستتردیدي ن شوداقدام می قاعده مثبت مشمول فعل اینکه فعل). در (ترك خود شود

 یا فعل ترك شمول اما در شود.می استخراج نیز »اقدام« کلمه لغوي معناي از امر این و

 در را موارد اقدام اکثر در فقها هرچند رسد می نظر به دارد. وجود نظراختلاف منفی فعل

بشود چه آنچه  نیز فعل ترك شامل اقدام که ندارد منعی اما اندکار برده به مثبت معناي

شود، اسقاط احترام مال از جانب مالک است. این مبنا را اگر ضمان می سبب اسقاط

 1.بتوان با ترك فعل نیز استنباط کرد دلیلی بر تحدید قاعده اقدام به فعل مثبت نیست

دیده مورد بحث با وضعیت پیشین زیان اگر این تحدید پذیرفته نشود، شباهت قاعده

شود، دیده مرتکب فعلی نمیپیشین، زیانطور که در وضعیت شود چه همانبیشتر می

اما دیده نیست. اقدام نیز ضرورتاً لزومی به انجام فعلی مثبت از طرف زیان در قاعده

دیده با عملکرد خود در اقدام، خود زیان حقیقت آن است که در فرض اجراي قاعده

-اضر زیانبار)، به صورت فعال نقش دارد اما در بحث حتحقق عنصر مادي (فعل زیان

خاطر وضعیتی که از پیش عنصر مادي دارد و تنها به دیده نقشی منفعل در مرحله

شود. در واقع، در فرضی گرفتار آن بوده، تردیدهایی در مسئولیت عامل زیان ایجاد می

دیده با فعل یا ترك فعل خود، در ایراد ضرر به خود مشارکت داشته، تردید که زیان

آید، اما این تحدید مسئولیت مسئولیت عامل زیان پیش می کمتري در پذیرش تحدید

دیده از پیش دچار آن بوده و در ایجاد آن نقشی نداشته است،  خاطر وضعیتی که زیانبه

 بیشتر محل چالش است.

  دیدهب. اثر خطاي زیان

اي را که در جهت کاهش زیان خود اقدام دیدهبرخی از نویسندگان موقعیت زیان

- مقایسه کرده نهاد فوقا خطاي خود خسارت وارده را تشدید کرده است با ننموده یا ب

دیده هستند، خسارت زیان نظر از اینکه هر دو در راستاي تحدید حق مطالبهصرف 2.اند

دیده نیز سازد این است که در هر دو زیانآنچه این دو نهاد را به یکدیگر نزدیک می

ان در بحث مسئولیت، بدون همراه نیست. در کند و در واقع عامل زیایفاي نقش می

دیده با تقصیر عامل زیان در ایراد خسارت قصیر زیانمورد بحث، ت فرض اجراي قاعده

                                                             
  .60 تا 55 صص، همان ي،جنید. 1

2. Hugh Beale, Chitty on Contracts, 30th Edition, Vol. 1, Sweet & Maxwell, p. 115. 
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که تقصیر وي تنها عامل ورود خسارت نیست بلکه تقصیر نحويشود بهترکیب می

 دهدی اما در وضعیت پیشین زیان 1دیده نیز در ورود خسارت نقش داشته است. زیان

دیده، هاي قابل اجتناب از سوي زیانزیان استحقاق مطالبه توان گفت که مبناي عدم می

ها نیست بلکه وضعیتی است که وي پیش از این خطاي وي در ایجاد این بخش از زیان

 2دچارش بوده است.

دیده است؛  طور اصلی و اساسی است نوع نقش زیان بنابراین آنچه فارق این دو نهاد به 

زمان با ورود ضرر دیده پیش یا همزیان» دیدهاثر خطاي زیان«که در قاعده در حالیچه 

دیده، وي در ایراد ضرر به خود نقشی  مشارکتی داشته است، در وضعیت پیشین زیان

شود که پیش از وقوع بلکه از آن روي در خصوص مسئولیت او بحث می 3نداشته است

  4زیان، دچار وضعیتی بوده است.

  ضعیت پیشین موضوع زیان در حقوق اموالج. و

دیده قابل طرح است،  طور که ایراد صدمات جسمی با عنوان وضعیت پیشین زیانهمان 

تواند محل بحث قرار گیرد. براي مثال در  این مسئله در ایراد خسارت به اموال نیز می

ار نقص و قرار بگیرد و دچ» ب«در دست » الف«مورد غصب، اگر مال مغصوبِ متعلق به 

عیب شود و سپس در اختیار غاصب دوم، (ج) قرار بگیرد و در دست وي به عیب آن 

  افزوده شود یا تلف شود، مسئولیت هریک به چه میزانی است؟

هر گاه مال مغصوب در زمان تصرف «اند که استادان حقوق در پاسخ این سؤال برآن

گران برسد و تلف شود دست دییکی از غاصبان، نقص و عیبی پیدا کند سپس به 

اند و غاصبان بعد از او تنها ضامن مثل یا قیمت مال ناقصی هستند که غصب کرده

  5».اندتفاوت قیمت بر عهده کسانی است که مال سالم را در دست داشته

گیرانه اصول مسئولیت مدنی در این ترتیب حتی در مورد غصب که اعمال سختبه

  سئولیت مورد توجه قرار گرفته است.شود، تفکیک م مورد آن مشاهد می

                                                             
1  . Gilbert Kodilinye, Commonwealth Caribbean Tort Law, Cavendish, 2002, p.453. 
2  .  Ibid, p.469. 
3  . Thomas J. Miceli, Economics Of The Law, Oxford University Press, 1996, p.76; 

Anita Stuhmcke, Essential Tort Law, Cavendish, 2001, p.148. 
4  . Nicolette Priaulx, Tort Law and the Unwanted Child in an Era of Choice, 

Cavendish, 2007, p. 91. 
  .456ص همان، ،کاتوزیان .5



 

 

أت
ش

پی
ت 

عی
ض

 و
یر

ث
ن

زیا
ن 

ی
 

ن
زیا

ل 
ام

 ع
ی

دن
 م

ت
ولی

سئ
 م

در
ه 

ید
د

  

131  

مقرر  این ماده اشاره شود.قانون تجارت  386به ماده که خالی از لطف نیست در اینجا 

ول قیمت آن خواهد ئونقل مسم شود، متصدي حملگالتجاره تلف یا  اگر مال: «داردمی

ا مستند به التجاره ی شدن مربوط به جنس خود مالبود مگر اینکه ثابت نماید تلف یا گم

اند و یا  الیه یا ناشی از تعلیماتی بوده که یکی از آنان داده کننده یا مرسلتقصیر ارسال

. در »توانست از آن جلوگیري کند مربوط به حوادثی بوده که هیچ متصدي مواظبی نمی

تواند از مسئولیت ونقل درصورتی میواقع در مصداق اجراي این ماده، متصدي حمل

-اره رهایی یابد که ثابت کند به دلیل وضعیتی که از پیش نصیب مالالتجتلف مال

  التجاره شده است، کالا تلف شده است.

  . بررسی فروض مختلف1-3

اي کلی مشکل در مورد صدمات وارد به جسم و مشخصاً در مصداق دیه، ارائه قاعده

فکیک نمود. رسد در این زمینه باید فروض مختلف را از یکدیگر تاست لذا به نظر می

  هاي زیر ازجمله فروض قابل طرح است:حالت

 دیده الف.  آگاهی عامل زیان از خسارت قبلی زیان

دیده) مطلع  دیده (وضعیت پیشین زیان در این حالت، عامل زیان از خسارت قبلی زیان

 دانستهمی» الف«نماید. براي مثال،  حال، اقدام به ایراد ضرر به وي میبوده است و بااین

یک چشم خود را پیش از این از دست داده است و باوجود این آگاهی، » ب«است که 

دانسته که وي پیش از نماید  یا آنکه می بردن بینایی چشم سالم وي میاقدام به ازبین

 کند که با توجه به سکته رغم این آگاهی، اقدامی میاین دچار سکته شده است و علی

شود که آیا آگاهی الف از  . حال این سؤال مطرح میشود قبلی وي، سبب فوت وي می

  در مسئولیت وي تأثیر خواهد داشت یا خیر؟» ب«زیان قبلی 

 ،برخلاف مسئولیت کیفري که تمرکز بر واردکننده ضرر استدر این زمینه باید گفت 

به  1 دیده.نه بر واردکننده زیان یا زیان توجه بر خود ضرر است ،در مسئولیت مدنی

                                                             
 ماده )ج(نباید با قتل عمدي مندرج در بند  دیدهوضعیت پیشین زیانذکر این نکته لازم است که  .1

در مواردي که قاتل قصد کشتن « :داردمی . نص فوق مقررمقایسه شودقدیم قانون مجازات اسلامی  206

یا  پیري و کشنده نیست ولی نسبت به طرف بر اثر بیماري و نوعاً دهدندارد و کاري را که انجام می

تنها  زیرا». قاتل نیز به آن آگاه باشد قتل عمدي است کشنده باشد و ها نوعاً امثال آن ناتوانی یا کودکی و

دیده، که در وضعیت پیشین زیاندر این حکم این است که قتل، عمد خواهد بود در حالیآگاهی  تأثیر

براي بررسی بحث، مسئولیت کیفري عامل زیان نیست بلکه بحث مسئولیت مدنی او مطرح است. موضوع 

دوره اول،  مجله کانون وکلا، ،»و مسئولیت مدنی مسئولیت مطلق«  ،خادم العموم، علیبیشتر، ن.ك: 
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وجود دارد. لذا نباید به این نکته توجه گرا  دیگر در مسئولیت مدنی دیدي عینی تعبیر

زیان از چه خصوصیتی برخوردار است بلکه آنچه اهمیت دارد جبران  کرد که واردکننده

(تمرکز بر  گراتلقی شخصی ،که در مسئولیت کیفريدرحالیشده است؛ ضرر واقع

گرا در عینیطرز تلقی  پذیرشمنطقی  هنتیج 1.شخص واردکننده ضرر) وجود دارد

نه حال  2.آن است نظر از وارد کنندهصرف ،لزوم جبران خود ضررمسئولیت مدنی، 

و طریق جبران آن خصوصیات عامل زیان (ازجمله علم یا عدم علم وي) مؤثر است و نه 

  کند که آیا خود فرد ضرر وارده را جبران کند یا دیگري.تفاوتی نمینیز 

طور که قبلاً نکته از قانون مجازات اسلامی قدیم نیز قابل استنباط است. هماناین  

ق.م.ا. قدیم قتل ازجمله در موردي عمدي است  206ماده  )جاشاره شد براساس بند (

 ولی  نیست  دهد نوعاً کشنده قاتل قصد کشتن را ندارد و کاري را که انجام می« که:

ها نوعاً کشنده  یا کودکی و امثال آن  یا پیري یا ناتوانیبیماري و  اثر بر  طرف  به  نسبت 

یا کودکی و امثال   بیماري و یا پیري یا ناتوانی« .»قاتل نیز به آن آگاه باشدباشد و 

آگاهی قاتل به این وضعیت، سوءنیت او را  دیده است که ، وضعیت پیشین زیان»ها آن

  تأثیر است.وع بیکند اما در بحث مسئولیت مدنی، این موضاحراز می

  دیده یا تغییر ماهیت آن بر اثر عمل عامل زیان ؟ب. تشدید خسارت زیان

شود خسارتی که توسط عامل زیان بر فردي که خود از پیش، زیان دیده است وارد می

کند. می تشدید دیده راتواند به دو شکل باشد: گاه عامل زیان، میزان خسارت زیانمی

درصد نابینایی داشته است، عامل زیان، میزان نابینایی وي  30بقاً براي مثال اگر فرد سا

قبلی از قبیل فقدان حس  دهد یا اگر بینی وي دچار عارضهدرصد افزایش می 50را به 

کند. گاه نیز عامل زیان ماهیت خسارت بویایی بوده است، عامل حادثه آن را قطع می

که یک چشم خود را از دست داده است و  دهد. براي مثال فرديمی تغییردیده را زیان

تنها از یک چشم سالم برخوردار است، با عمل عامل زیان، چشم دیگرش را نیز از دست 

دیده تغییر کرده است، چه حالت وي از بینایی به دهد؛ در اینجا ماهیت زیان زیانمی

                                                                                                                                   
مسئولیت مدنی، پخش فرهنگی و  ،حسینی نژاد، حسینقلی؛ 57-59 .صص، 38، ش1333خرداد و تیر 

 .13، ص 1370اهی شهید بهشتی، دانشگ
قانون مدنی در باب غصب ازجمله مواردي هستند  326و  325و  324. ممکن است گفته شود که مواد 1

دانند. اما باید گفت بحث حاضر در حقیقت منحصر به که علم و جهل مشتري را در مسئولیت او مؤثر می

در این مواد، بحث مسئولیت قراردادي بایع است که  مسئولیت مدنی به معناي اخص است. این درحالی

 در مقابل مشتري مطرح است.
  .34ص ،، همانژوردن .2
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را بر دو قسم  رسد باید احکام متفاوتینابینایی تغییر کرده است. بنابراین به نظر می

   1فوق بار کرد.

  ج. ایراد خسارت اولیه توسط عامل انسانی یا عامل غیرانسانی؟

که خسارت بر اثر عامل انسانی ایجاد شده باشد این فرض قابل طرح است که درصورتی

توانسته به وي مراجعه کند و خسارت خود را جبران نماید. لذا رجوع وي  دیده میزیان

براي مطالبه خسارت، در تضاد با اصل جبران کامل خسارات است. به عامل زیان دوم 

که خسارت توسط عامل غیرانسانی ایجاد شده باشد فرض فوق قابل که در زمانیدرحالی

  اجرا نیست.

شود که وضعیت پیشین لا، بحث عمدتاً در مورد فرضی مطرح میدر حقوق کامن

ست و در این صورت است که در مورد دیده بر اساس عامل انسانی به وجود آمده ازیان

میزان مسئولیت وي پس از ایراد ضرر از جانب عامل زیان دوم بحث شده است. بر 

  الذکر است.شود که این نظام حقوقی بیشتر متمرکز بر فرض فوقهمین اساس تصور می

- دو مثال زیر که برگرفته از یکی از کتب حقوقی نظام فوق است این نظر را تأیید می

  د:کن

پوند کاهش 000/15پوند بوده است بر اثر تصادف به  000/40درآمد فردي که سالیانه 

شود. آیا عامل تصادف دوم باید بر یابد. بر اثر تصادفی دیگر وي از کارافتاده میمی

 پوند. 000/15پوند خسارت بپردازد یا بر اساس  000/40اساس 

                                                             
 19عالی این کشور در در حقوق فرانسه نیز این تفکیک پذیرفته شده است. شعبه دوم مدنی دیوان. 1

 چنین رأي داده است: 1966ژوئیه 

“… Qui avait entrainé la perte de l’autre œil, était la cause directe de sa totale 
definitive inaptitude au travail peuvent donc evaluer l’incapacité resultant de cet 
accident a 100% sans faire de discrimination entre l’incapacité préexistante et celle 
résultant directement de l’accident.” 

ر موردي که چشم راست شخصی از قبل نابینا بوده است و در پی حادثه شکار، بر اساس این رأي د

درصد شناخته  100زیان، مسئول نابینایی قربانی به میزان  چشم چپ او نیز نابینا شده است، واردکننده

شده است. استدلال دیوان عالی کشور فرانسه این بوده است که شخصی که تنها چشم قربانی را نابینا 

نی مسلم او در انجام کار تلقی ه است سبب مستقیم نابینایی کامل او و به تبع آن، سبب ناتواساخت

  یک چشم. صورت کامل است نه به اندازهشود. بنابراین مسئول جبران خسارت نابینایی او به می

Available at: 
http://www.juricaf.org/arret/FRANCECOURDECASSATION19660719JURITEXT0
0000697 2876 
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مجروح شده و هر دو پایش را از ورزشکاري با درآمد بسیار در یک حادثه رانندگی 

پاشد و وي را نابینا ماه بعد فردي به روي صورت وي اسید می ششدهد. دست می

  1سازد. حال عامل زیان دوم بر اساس چه میزانی باید مکلف به جبران خسارت باشد. می

  . تبیین حکم2

  . بررسی حکم در حقوق فرانسه و انگلیس2-1

دیده پنهان ر فرانسه، تا زمانی که وضعیت پیشین زیانقضایی موجود دبر مبناي رویه

طور باشد و نماد بیرونی نداشته باشد (مانند وضعیت ستون فقرات، نارسایی قلبی و به

تر، سلامتی شکننده یا ضعف جسمی) اصل جبران کامل خسارت از کاهش غرامت کلی

بار کنش زیان واسطهکند. بر این اساس تا زمانی که بیماري تنها به او جلوگیري می

صورت کامل جبران کند، حتی آشکار شده یا پدید آمده باشد مسئول باید خسارت را به

دیده وجود هاي قبلی که در زیاناگر مسلم باشد که این خسارت در صورت فقدان زمینه

-داشت. در فرانسه در آراي دیوانآمد  یا بدون آن، چنین شدتی نمیداشت پدید نمی

طور کامل جبران کند. ر، مباشر جرم موظف است که زیان ناشی از جرم را بهعالی کشو

) 1990ژوئن 14دیده استناد کند (شعبه کیفري، تواند به وضعیت پیشین زیانلذا نمی

دیده دیدگی نهفته در زیانهاي پدید آمده بواسطه حادثه، یک آسیبهمچنین اگر زخم

دیده دچار آن بود اما تا آن بار را که زیانرگرا آشکار کرده و روند پیشرفت بیماري م

توانند حکم دهند که میان حادثه و زمان بروز نکرده بود شتاب بخشیده باشد، قضات می

 2).1982ژانویه  13دیده رابطه سببیت برقرار است. (شعبه دوم مدنی، مرگ بعدي زیان

دیده در گذشته زیانکه وضعیت بیمارگونه پیشین، حاصل آسیبی باشد که اما هنگامی

متحمل آن شده باشد و به صورت یک عارضه ثابت و تثبیت شده درآمده باشد و حادثه، 

کند زیرا طبیعی تنها آن را تشدید کرده باشد، در این صورت مسئله تفاوت پیدا می

عنوان مثال،  است که مسئول باید تنها خساراتی را که به بار آورده است جبران کند. به

% بود و پس از 30دیده پیش از حادثه دچار ناتوانی دائمی جزئی به میزان ناگر زیا

% از این ناتوانی را 50% رسید دراین صورت مسئول تنها باید 80حادثه، میزان آن به 

ماهیت «تنها ناتوانی پیشین را تشدید کرده بلکه  جبران کند. باوجود این اگر خوانده، نه

دیده حق دارد که از مسئول بخواهد زیان» ون کرده باشدناتوانی پیشین را به کلی دگرگ

                                                             
1 .  Ian Yeats, Law of Tort, The University of London Press, 2005, p. 39. 

 .221.ص ژوردن، همان، .2
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چشمی طورکامل جبران کند. مثلاً اگر فرد یک که خسارت ناشی از ناتوانی جدید را به

کند که از خوانده بخواهد که طورکامل نابینا شود، این حق را پیدا می اي بهدر حادثه

-ه اشاره شد، یکی از آراي دیوانطور کخسارت نابینایی کامل او را جبران کند. همان

چشم، در پی حادثه شکار هنگامی که شخصِ یک«عالی کشور فرانسه معتقد است: 

% ارزیابی شود و 100شود، نابینایی ناشی از حادثه ممکن است به اندازه نابینا می

ژوئیه  19عالی کشور نابینایی پیشین مد نظر قرار نگیرد. (شعبه دوم مدنی، دیوان

1966.(1  

دیده با این پرسش مطرح شده است که لا بحث وضعیت پیشین زیاندر حقوق کامن

اگر اتومبیلی با شخصی برخورد نماید و سبب ضربه مغزي او شود و سپس کاشف به 

وي داراي پوست نازکی بوده است، آیا خوانده مسئول است؟ یا  عمل آید که جمجمه

حدي که او داراي قلبی ضعیف بوده بهاي به دیگري زده و اگر شخصی با مشت، ضربه

توان گفت خوانده مسئولیت ندارد یا مسئولیت او متحمل لطمات زیادي شود آیا می

ن استدلال توسل جوید که اگر تواند به ایدیگر آیا خوانده میعبارتکمتر است؟ به

 دیده جمجمه غیرعادي یا قلبی غیرمعمولی نداشت به او خسارتی وارد نشده یا زیان

 شد؟ خسارت کمتري وارد می

تواند دفاع نماید که خوانده نمی 2مرغی،طبق یک اصل موسوم به جمجمه پوست تخم«

یا   شداگر متضرر، شخص عادي با جمجمه عادي و قلب معمولی بود خسارت وارد نمی

دیده براي شد. طبق این قاعده، لزومی ندارد خصوصیات زیانخسارت کمتري وارد می

رسد دو فرض را باید از یکدیگر به نظر می 3».بینی باشدبار قابل پیشزیان فاعل فعل

بود اصلاً زیانی وارد تفکیک کرد: نخست موردي است که اگر وضعیت پیشین نمی

-دیده براي مسئولبینی خصوصیات زیانرسد که پیششد. در این مورد به نظر می نمی

د ازجمله معدود مواردي است که دانستن عامل زیان ضروري است. شاید این مور

تر از فعل دیده و ورود ضرر، قويسببیت بین وضعیت پیشین زیان توان گفت رابطه می

عامل زیان است. فرض دوم موردي است که حتی بدون وجود وضعیت پیشین، خسارت 

شد اما وجود این وضعیت پیشین، خسارت را تشدید کرده است. در این باز هم وارد می

دیده ضروري بینی زیانفرض هم که طبق نظر برخی، پیشاولاً، به«باید گفت مورد 

                                                             
 .همان .1

2.The Egg-shell Skull Principle 
 .307همان، ص یزدانیان، .3
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بینی مقدار و میزان خسارت لازم نیست. چنین مواردي که خوانده باشد، پیش

مشت او به علت ضعف قلب  عنوان مثال از ضربه بینی کند که بهتوانسته پیش نمی

اي است که به میزان ضرر ارتباط متضرر، خسارت زیادي به او وارد خواهد شد، مسئله

شود. بینی میزان خسارت اصولاً دفاعی براي خوانده محسوب نمیدارد که عدم پیش

الخلقه و داراي ساختار فیزیکی دیده که دست تقدیر، او را ناقصثانیاً، از این میان، زیان

رتکب بار که مغیرعادي نموده، بیشتر سزاوار تحمل خسارت است یا فاعل فعل زیان

استفاده از خلقت ناقص تقصیر شده است؟ آیا معافیت مقصر از مسئولیت به معناي سوء

  1»دیگران نیست؟

  . بررسی حکم در فقه2-2

که عمل عامل زیان، سبب تغییر ماهیت در فقه این عقیده رایج است که درصورتی

تنها  نه شود؛ یعنیدیده شود، عامل زیان مکلف به پرداخت کل خسارت میخسارت زیان

دیده سبب معافیت عامل زیان نخواهد شد، بلکه سبب افزایش وضعیت پیشین زیان

شود؛ این درحالی است که اگر با فعل عامل زیان، خسارت مسئولیت وي نیز می

دیده افزایش یابد، وي تنها مکلف به جبران میزان خسارتی است که بر اثر عمل  زیان

دیده بینا . براي مثال اگر تنها یک چشم زیانخود ایجاد کرده است نه تمام خسارت

باشد بر اساس قول  لوچی یا  کوريشب و بیماري و باشد اما دچار حالاتی نظیر ضعف

در توجیه این  2شود.بردن این چشم سبب تحقق دیه کامل میمشهور در فقه، ازبین

) از حالت توان گفت که وضعیت چشم (هرچند ضعیف یا بیمار یا ... بوده استسخن می

بنابراین  دیده).بینایی به نابینایی تبدیل شده است (تغییر ماهیت وضعیت پیشین زیان

لوچی از نظر  یا  کوريشب و بیماري و دیده از حیث ضعفوضعیت پیشین چشم زیان

                                                             
 .308پیشین، ص .1

 ص، ص1405 ،االله العظمى المرعشی النجفیمنشورات مکتبه آیه ،11ج کشف اللثام، ،هندي، فاضل .2

قواعد  ،حلی، العلامه ؛687 ص.، 1389 ،المطبعه العلمیه ،1ج إیضاح الفوائد، ،ابن العلامه ؛330 – 329

تستوي  فی کل عین بصیره نصف الدیه. و: «670 – 671 ص، ص1413مؤسسه النشر الإسلامی،  الأحکام،

 الأرمد و الأعشى و الأخفش و فی العینین کمال الدیه. و الجاحظه. و الحولاء و العمشاء، و الصحیحه و

 ،1412 مؤسسه النشر الإسلامی، ،14ج ریاض المسائل، ،طباطبائی، علی؛ »الأعمش کالصحیح الأجهر و

تضی عدم الفرق فی ذلک بین کون العین صحیحه أو حولاء أو الفتوى یق إطلاق النص و و: «244 ص.

عمشاء ضعیفه البصر مع سیلان دمعها فی أکثر أوقاتها أو جاحظه عظیمه المقله أو جهري لا تبصر فی 

بذلک صرح جماعه، قالوا: أما لو کان علیه بیاض، فإن بقی معه البصر تاما  الشمس أو رمداء أو غیرها، و

 ». فکذلک
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تأثیر است. این درحالی است که اگر عامل زیان سبب نقصان بینایی (تشدید فقها بی

اما این حکم در  1ه) شود سهمی از دیه کاسته خواهد شد.دیدوضعیت پیشین زیان

تمامی مصادیق اجرا نشده است. براي مثال، این فتوا غالباً دیده شده است که اگر کسی 

این  .دارد دیه نصف او سالم گوش کرکردن باشد، ها گوش فاقد حس شنوایی یکی از

گوش دیگرش فاقد درحالی است که در مورد فوق نیز کرکردن گوش سالم فردي که 

حس شنوایی بوده است به معناي تغییر ماهیت خسارت وي از شنوایی به ناشنوایی 

است. پس آیا نباید عامل زیان را به جبران تمام خسارت (پرداخت دیه کامل) مکلف 

این سخن بدان معنا  2اند.کرد؟ اما عمدتاً فقها تنها پرداخت نصف دیه را کافی دانسته

تواند سبب تشدید مسئولیت اینان تغییر ماهیت خسارت، قاعدتاً نمی است که از دیدگاه

  3عامل زیان باشد. 

 ها دست از کدام هر همچنین این فتوا در برخی از کتب فقهی دیده شده است که دیه

 دست دو داراي  علیه مجنی است. در این حکم نیز تفاوتی میان آنکه کامل دیه نصف

باشد، قائل  داده دست از اي سانحه اثر در یا خلقتاً را دیگر دست و دست یک یا باشد

حتی برخی از فقها با تکیه بر اجماع و اخبار و اصل برائت ذمه، صراحتاً حکم  4اند.نشده

اند، حتی اگر دست دیگرِ فرد، پیش از این در جهاد از بین به پرداخت نصف دیه کرده

  5رفته باشد.

                                                             
، طوسى، »یرجع فیه إلى رأي الحاکم نقص من الدیه بحسابه و ،ولو نقص« :244 ص. ،، همانئیطباطبا .1

 .، ه ق 1400، چاپ دوم ، دارالکتاب العربی ، النهایه فی مجرد الفقه و الفتاوى ،ابو جعفر محمد بن حسن

 .765 ص.
فی قطع  و« :397 ص.تا، بی، )مکتبه الإمام أمیر المؤمنین علی (ع الکافی للحلبی، ، أبو الصلاح، حلبی. 2

قسم الدراسات  المختصر النافع،، ، حلی، محقق»فی قطع إحدیهما نصف الدیه الأذنین الدیه کامله، و

  »فی سمع کل أذن نصف الدیه فی السمع دیه. و و« :302 ص. ،1410 ،الإسلامیه فی مؤسسه البعثه
اند: سانی و غیر انسانی تفاوت قائل شدهدر فقه در همین مصداق در برخی از اقوال میان عامل ان. 3

إن ذهب السمع من أحد الأذنین بسبب من االله  و:« 445 ص.، 1408ه، خیام،  الوسیل، حمزه ابن، طوسی

  .»إن ذهب بسبب من الناس لم یتغیر حکم الآخر تعالى ففی الآخر الدیه کامله، و
، طوسى، ابو جعفر »فی إحدیهما نصف الدیه وفی الیدین الدیه کامله،  و« :398 ص.، همان ،أبو الصلاح .4

إذا قطع إحدى الیدین من « :247 ص.، 1407 ، دفتر انتشارات اسلامى،5 الخلاف، ج ،محمد بن حسن

  .»به قال جمیع الفقهاء الکوع، وجب فیها نصف الدیه. و
إنسان،  بقیت الأخرى، فقطعها من قطعت إحدى یدیه فی الجهاد و« :250 – 251صصپیشین،  :.كن.  5

قال الأوزاعی: کمال الدیه دیه الیدین. دلیلنا: إجماع الفرقه  به قال جمیع الفقهاء و کان فیها نصف الدیه. و

، قمی، علی بن »ما قاله لیس علیه دلیل ما ذکرناه مجمع علیه، و أیضا الأصل براءه الذمه، و أخبارهم، و و
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ور در فقه، براي تعیین میزان مسئولیت عامل بر تمییز فوق، بر اساس قول مشهعلاوه

دیده را نیز مورد بررسی قرار داد؛ زیان، باید عامل ایجادکننده وضعیت پیشین زیان

دیده بر اساس عامل انسانی ایجاد شده باشد،  بدین توضیح که اگر وضعیت پیشین زیان

خودش بوده  عامل زیان دوم، تنها مکلف به جبران زیانی خواهد بود که نتیجه عمل

دیده مسئولیتی نخواهد داشت اما اگر وضعیت است و نسبت به وضعیت قبلی زیان

دیده در اثر عاملی غیرانسانی ایجاد شده باشد، عامل زیان دوم مسئول  پیشین زیان

براي مثال اگر فرد، یک چشم سالم و یک چشم  1جبران کامل خسارت خواهد شد.

ابینایی چشم وي، مسئولیت عامل زیان متفاوت نابینا داشته باشد، بسته به سبب ن

باشد عامل زیان تنها مکلف به » جنایی«خواهد بود. اگر علت نابینایی وي به تعبیري 

باشد مسئولیت وي دیه » غیرجنایی«پرداخت نصف دیه خواهد بود اما اگر علت نابینایی 

  کامل است.

دیده لت وضعیت زیانشود که چرا با آنکه در هر دو حاحال این سؤال مطرح می

شود، فقها براي این دو حالت، طورکامل نابینا می یکسان است و در هر دو مورد، وي به

اند. اگرچه در ظاهر، دلیل عمده این حکم، اخبار و اجماع دانسته دو حکم متفاوت داده

اما شاید دلیل این تفاوت را بتوان بر اساس وجود عامل انسانی توجیه کرد.  2شده است

که تر اشاره شد، در واقع این فرض تأسیس شده است که درصورتیطور که پیشمانه

دیده به وي رجوع کرده و دیده، عامل انسانی باشد، زیاندلیل خسارت قبلی زیان

خسارت خود را جبران کرده است. بنابراین رجوع وي به عامل زیان دوم براي خسارتی 

اشت. لذا وي تنها به میزان خسارتی که خود به که قبلاً جبران شده است معنا نخواهد د

عمل آورده مسئول است. اما وجود عامل غیر انسانی قاعدتاً به معنی عدم جبران 

  خسارت است.

                                                                                                                                   
هما نصف یفی إحد فی الیدین الدیه الکامله و و« :571 ص.پاسدار إسلام،  جامع الخلاف والوفاق، ،محمد

  .»فی کل واحده من الساعدین أو العضدین نصف الدیه الدیه، و
ابن  ،حلی ؛363– 364ص، ص.ش1364 مؤسسه النشر الإسلام ، ،14ج مجمع الفائده، ،أردبیلی، محقق.  1

مطبعه  ،10ج شرح اللمعه، ،شهید ثانی ؛308– 309 صص، الرسائل العشر، مطبعه سید الشهداء (ع) ، فهد

النهایه فی  ، حسنطوسى، ابوجعفر محمدبن ؛396 ص.، همان ،حلبی؛ 403 – 404 ص، ص1410 الآداب،

فی العین العوراء الدیه کامله، إذا کانت خلقه، أو قد  و: «765 – 766 صصهمان، ،  مجرد الفقه و الفتاوى

أخذ دیتها، أو استحق الدیه، وإن لم یأخذها، کان  وذهبت فی آفه من جهه االله تعالى. فإن کانت قد ذهبت 

  .»فیها نصف الدیه
: 330 – 329 ص.، همانهندي، فاضل،  ؛»بدلیل إجماع: «416 ص.، همانحلبی، ابن زهره،  .2

  .»للأخبار...«
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بودن عامل ورود زیان لزوماً حال این نکته بر تمایز فوق وارد است که صرف انسانیبااین

ماندن یلی ازجمله ناشناختهبه معناي جبران خسارت نیست چرا که ممکن است به دلا

رو است که برخی از فقها با استناد به جانی، خسارت جبران نشده باشد. شاید از همین

الذکر عمدتاً در هرحال تمایز فوقبه 1اند.اطلاق روایات به لزوم دریافت دیه اشاره کرده

موردي  توان گفت که که میرود؛ چنانماند و فراتر از آن نمی مصداق چشم باقی می

استثنایی و تنها ناظر به دیه این عضو موارد همه موارد، دیه کامل به نابیناساختن تنها 

  شدن  است. دیده تعلق بگیرد، در حقیقت فلسفه قصاص و متنبه چشم زیان

توان در فرض قصاص جستجو کرد چرا که اگر قرار باشد دلیل دیگر این مسئله را می

دیده تعلق بگیرد، در ل به نابینا ساختنِ تنها چشم زیانهمیشه و در همه موارد، دیه کام

شود و مانند این است دیده نادیده انگاشته میشدن زیانحقیقت فلسفه قصاص و متنبه

اي نشده دیده بابت جنایتی که سابقاً مرتکب شده است متحمل هیچ هزینهکه زیان

  است.

  .  بررسی حکم قانون مجازات اسلامی قدیم و جدید2-3

این قانون اشاره  377 توان به مادهبراي درك موضع قانون مجازات اسلامی قدیم می

دیده تغییر کرد. این ماده در مقام بیان حالتی که با عمل عامل زیان ماهیت زیان زیان

  دارد:کند مقرر میمی

 نابیناي دیگرش چشم و باشد بینا و سالم چشم یک داراي که کسی چشم دیه« 

 اگر و است کامل دیه باشد رفته دست از غیرجنایی  علل یا بیماري اثر در یا بوده مادرزاد

  . »است دیه نصف آن دیه باشد داده دست از جنایتی یا قصاص اثر در را دیگرش چشم

اي که در آن فوق تکیه دارد؛ ماده نیز بر بعد کیفري موضوع و مفاد ماده 284 ماده

دوم (تمایز میان تشدید و تغییر ماهیت زیان) و سوم هاي قانونگذار به ترکیبی از حالت

  دارد:(تمایز میان عامل انسانی و غیرانسانی) اشاره کرده است. این ماده مقرر می

                                                             
. البته برخی دیگر صرف 630ص، 1403 ،، سید الشهداء2عوالی اللئالی، ج  ،ابن أبی جمهور الأحسائی.  1

النهایه  ،شیخ طوسی؛ اي اخذ کرده باشد یا خیرنظر از آنکه فرد دیهاند صرفثر دانستهؤقاق دیه را ماستح

فإن کانت قد ذهبت، وأخذ دیتها، أو استحق الدیه، : «765– 766ص ص همان، فی مجرد الفقه و الفتاوى،

وفی عین الأعور : «671 ص.، همان قواعد الأحکام، ،حلی، علامه ؛»وإن لم یأخذها، کان فیها نصف الدیه

الصحیحه الدیه کامله إن کان العور خلقه، أو تجدد بآفه من االله تعالى. ولو کانت بجنایه جان استحق أرشه، 

، العلامه ، حلی،687 ص.همان،  ،إیضاح الفوائد ،ابن العلامه ؛»وإن لم یأخذه أو ذهب فی قصاص فالنصف

  .584 – 585 صصهمان،  قواعد الأحکام،
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 است چشم یک داراي فقط که را کسی چشم است چشم دو داراي که شخصی هرگاه«

 هم را کامل دیه نصف و کند قصاص را چشم جانی یک تواند می علیه مجنی درآورد

 مگر بگیرد کامل دیه و شود منصرف جانی چشم یک قصاص از یا نماید، دریافت

 استحقاق که جنایتی یا قصاص اثر در قبلاً را خود چشم یک علیه مجنی کهدرصورتی

 را جانی چشم یک تواند می مورد  این در که باشد داده دست از است داشته را آن دیه

  1».نماید دریافت کامل دیه نصف جانی رضایت با یا و کند قصاص

طور که گفته شد قانونگذار از ترکیب دو معیار استفاده فوق همان در تعیین حکم ماده

  کرده است:

بردن چشم فردي که تنها از یک چشم برخوردار است به معناي آنکه ازبین نخست

اخت تغییر ماهیت خسارت است. به همین دلیل قانونگذار، عامل زیان را مکلف به پرد

  2دیه کامل کرده است.

آنکه میان علت خسارت (جنایی یا غیرجنایی) تفاوت قائل شده است آنجا که مقرر دوم 

 علل یا بیماري اثر در یا بوده مادرزاد نابیناي دیدهندیگر زیا اگر چشم« دارد: می

 یا قصاص اثر در را دیگرش چشم اگر و است کامل دیه باشد رفته دست از غیرجنایی 

  ».باشد، دیه آن نصف دیه کامل است داده دست از ایتیجن

چشم و تمایز میان عامل انسانی و غیرانسانی در قانون مجازات  استثناي مربوط به دیه

 دارد:این قانون مقرر می 587 مادهاسلامی جدید هم مورد توجه قرار گرفته است. 

ها نصف دیه دارد.  از آنبردن دو چشم بینا دیه کامل و هریک درآوردن و یا ازبین«

ها متفاوت  هایی که بینایی دارند در این حکم یکسانند هر چند میزان بینایی آنچشم

  ».بودن با هم فرق داشته باشندکوري و منحرفباشد یا از جهات دیگر مانند شب

  ها نصف دیه دارد. تمام کامل و هر یک از آن از بین بردن دو چشم بینا دیه کندن و

ها متفاوت  یکسانند هر چند میزان بینایی آن  دارند در این حکم  بینایی  که  ییها چشم

متعاقب   ».بودن با هم فرق داشته باشندکوري و لوچبوده یا از جهات دیگر مانند شب

بردن چشم بیناي کسی که درآوردن و یا ازبین«دارد: این قانون مقرر می 588 مادهآن، 

چشم دیگرش نابیناي مادرزادي و یا به علل غیرجنایی از فقط یک چشم بینا دارد و 

بین رفته باشد موجب دیه کامل است لکن اگر چشم دیگرش را در اثر قصاص یا 

                                                             
 – 364 صصهمان، مجمع الفائده،  ،ن ماده فوق قول مشهور در فقه نیز هست. أردبیلی، محققمضمو .1

  .308 – 309 ص، صهمان ،ابن فهد ،، حلی363
لأن الجانی أذهب : «362. 364 صص، 1415 سسه نشر اسلامی،ؤ، م9مختلف الشیعه، ج مه،حلی، علا. 2

  ».جمیع بصره
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جنایتی که استحقاق دیه آن را داشته است از دست داده باشد دیه چشم بینا، نصف 

  ».باشددیه کامل می

ذار عامل جنایی را مؤثر دانسته است دیگر این است که با توجه به اینکه قانونگ نکته

رفتن یک چشم، آسیبی باشد که خود شود که اگر سبب ازبیناین پرسش مطرح می

فرد به یک چشم خود وارد آورده است آیا عامل زیانی که چشم سالم وي را از بین برده 

ست و است باید یک دیه کامل را بپردازد؟ امري که از نظر برخی از فقها مغفول نمانده ا

رسد بر به نظر می 1اند.واردآمده توسط خود فرد را ملحق به عامل جنایی کرده صدمه

  اقدام نباید فرد را مستحق دیه کامل دانست. مبناي قاعده

که عامل زیان، خود داراي یک شود این است که در صورتیسؤال دیگري که مطرح می

ا فروض فوق جاري است؟ به نظر علیه تصمیم به قصاص او بگیرد آیچشم بوده و مجنی

رسد پاسخ منفی است به این معنا که چشم عامل زیان سابقاً به هر علتی اعم از می

جنایی یا غیرجنایی نابینا شده باشد، به قصاص چشم دیگرش هرچند موجب نابینایی 

قانون مجازات اسلامی قدیم پاسخ این  283 گیرد. مادهکامل او شود، دیه تعلق نمی

هرگاه شخصی یک چشم کسی را کور کند یا درآورد «دارد: را چنین مقرر می سؤال

عنوان دیه به او  شود گرچه جانی بیش از یک چشم نداشته باشد و چیزي بهقصاص می

اگر شخصی «دارد: قانون مجازات اسلامی جدید نیز مقرر می 402 ماده». شودداده نمی

می شود، گرچه مرتکب بیش از یک  یک چشم کسی را درآورد یا کور کند، قصاص

شود. این حکم در مورد همه اعضاي اي به وي پرداخت نمیچشم نداشته باشد و دیه

ممکن است گفته شود دلیل این مقرره که مبناي آن اجماع ». زوج بدن جاري است

دیده نباید در احقاق حق خود با مانعی مواجه شود و این است که زیان 2فقها است

عنوان دیه به او تحمیل شود. همچنین ممکن است گفته شود عامل  لغی بهپرداخت مب

خود را تحمل کند » اقدام«زیان، خود باعث ورود زیان بوده و باید قصاص شده و تبعات 

اقدام در اینجا نیز مصداق دارد. اما باید گفت که به حکم  به این معنا که اعمال قاعده

                                                             
  .396 ص.، همانأبوالصلاح، حلبی،  .1
یثبت القصاص فی العین) بلا خلاف ولا إشکال (ولو کان الجانی أعور خلقۀ) أو بآفۀ سماویۀ أو  (و .2

: (قلت ]1[بجنایۀ، لعموم الأدلۀ (وإن) کان لو اقتص منه (عمى، فإن الحق أعماه) قال محمد بن قیس 

فر (علیه السلام): أعور فقأ عین صحیح قال: تفقأ عینه، قال: قلت: یبقى أعمى، قال: الحق أعماه) لأبی جع

وفی مرسلۀ أبان عن أبی عبد االله (علیه السلام) (سألت عن أعور فقأ عین صحیح متعمدا، قال: تفقأ عینه، 

عن الخلاف إجماع الفرقۀ  قلت: فیکون أعمى، قال: الحق أعماه) والسند منجبر بالاتفاق ظاهرا علیه، بل

 .367، ص42. نجفی، شیخ محمدحسن، جواهرالکلام، جوأخبارها
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 چشم، دیهدیدة یکاگر نابینایی کامل در مورد زیاناین مواد انتقاد وارد است چرا که 

شود کامل داراد و میان عامل جنایی و غیرجنایی نابینایی سابق او تفکیک گذاشته می

شدن و نابینایی کامل به علت قصاص، باید از دریافت چرا عامل زیان در صورت قصاص

رعایت شود؟ حق بود که  دیه محروم بماند و چرا این تفکیک نباید در مورد عامل زیان

داشت چرا که درست است قانونگذار، نیمی از دیه را در ازاي نابینایی کامل او مقرر می

دیده، تنها چشم و تنها یک چشم او را قصاص کرده است اما در حقیقت کارکرد که زیان

در  دیده به پرداخت زیان عامل زیانالزام زیان دو چشم را از او سلب کرده است. نمونه

مرد قاتل در مورد  توان به پرداخت نصف دیهسابقه نیست ازجمله میحقوق ایران بی

اقدام  زن جهت اجراي حکم قصاص اشاره کرد. کاربرد قاعده مقتول زن از سوي خانواده

طور که قبلاً اشاره شد در موردي که نیز در این مسئله مورد تردید است چرا که همان

با فعل یا ترك فعل خود، در ایراد ضرر به خود  - ض، عامل زیاندر این فر-دیده زیان

در این فرض، –مشارکت داشته، تردید کمتري در پذیرش تحدید مسئولیت عامل زیان 

آید، اما این تحدید مسئولیت به خاطر وضعیتی که پیش می -کنندهقصاص دیدهزیان

د آن نقشی نداشته است، از پیش دچار آن بوده و در ایجا - عامل زیان –دیده  زیان

اقدام پذیرفته شود عامل زیان  بیشتر محل چالش است و بر فرض هم که اعمال قاعده

دیده نباید تا حد اقدام خود باید مجازات شود نه بیش از آن. بنابراین احقاق حق زیان

باعث خسارت بیش از حد او شده و او را دچار نابینایی کامل کند. همچنین تفکیک 

و غیرجنایی بودن علت نابینایی سابق، باید در مورد عامل زیان نیز رعایت شود. جنایی 

بنابراین اگر یک چشم عامل زیان سابقاً به دلیل جنایی از بین رفته باشد در موقع 

قصاص چشم دیگرش، مستحق دریافت نصف دیه نیست اما اگر چشم او سابقاً به دلیل 

قصاص چشم دیگرش، مستحق دریافت نصف دیه غیرجنایی از بین رفته باشد، در موقع 

  اقدام را پذیرفت. است و شاید در این مورد است که بتوان اعمال قاعده

رسد در صورت تغییر ماهیت خسارت، عامل زیان مکلف به به این ترتیب به نظر می

شود اما در حالت تشدید خسارت، وي تنها مکلف به جبران پرداخت کل خسارت می

ی است که بر اثر عمل وي ایجاد شده است نه تمام خسارت. تأیید طرز میزان خسارت

توان تلقی فوق مبنی بر تمایز میان تشدید و تغییر خسارت را در مواد دیگري نیز می

  سراغ گرفت.

 دو بردن بین از«دارد: قانون مجازات اسلامی قدیم مقرر می 375 براي مثال ماده

  .بود خواهد کامل دیه نصف ها آن از کدام هر دیه و است کامل دیه موجب سالم چشم
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 ضعف لحاظ از گرچه یکسانند فوق حکم در دارند بینایی که هایی چشم تمام ـ تبصره

  ».باشند داشته فرق یکدیگر با بودنلوچ و کوريشب و بیماري و

طور که گفته شد، متأسفانه قانونگذار از این تمایز منطقی میان تشدید و اما همان

قانون مجازات اسلامی  450 خسارت در مصداقی دیگر پیروي نکرده است. مادهتغییر 

  دارد:قدیم مقرر می

 دیه نصف او سالم گوش کرکردن باشد ها گوش از یکی شنوایی حس فاقد کسی هرگاه«

بدان معنا است  1آن را باید در کتب فقهی جستجو کرد، حکم این ماده که ریشه». دارد

تواند سبب تشدید مسئولیت عامل زیان ر ماهیت خسارت نمیکه از نظر مقنن، تغیی

کند: را تکرار می 450این قانون نیز در مصداقی دیگر حکم ماده  418 باشد. ماده

 ها دست از کدام هر دیه و دارد کامل دیه مچ، مفصل تا دست دو مجموع بردنازبین«

 دیگر دست و دست یک ای باشد دست دو علیه داراي مجنی خواه است کامل دیه نصف

قانون مجازات اسلامی  635 ماده 2 ».باشد داده دست از اي سانحه اثر در یا خلقتاً را

بردن کردن و یا ازبینقطع« دارد:فوق را تکرار کرده و مقرر می جدید نیز مفاد ماده

ها از مفصل مچ به شرط آنکه داراي انگشتان کامل باشد، موجب نصف هریک از دست

علیه داراي دو دست و خواه به هر علت داراي یک دست کامل است خواه مجنیدیه 

 3. است جاري نیز مورد پا در 418 ماده قانون قدیم، حکم 428 بر اساس ماده ».باشد

کندن و قانون مجازات اسلامی جدید نیز به ترتیب، دیه  577 مادهو  576 ماده

میان موي دانند بدون آنکه مییه کامل دیا زن را داراي  بردن موي سر مرد  ازبین

بنابراین، در این موارد نیز قانونگذار به وضعیت  فرقی قائل باشند.پشت و پرپشت  کم

اگر مقداري از موي سر، ریش « آمده است: 582 مادهپیشین توجهی نکرده است. اما در 

بردن حکم ازبینها،  مانده آنکردن باقیو ابرو پیش از جنایت ازبین رفته باشد، زائل

  ».قسمتی از مو را دارد

                                                             
 ؛»فی قطع إحدیهما نصف الدیه فی قطع الأذنین الدیه کامله، و و« :397 ص.ابوالصلاح، همان، ، حلبی .1

  .»فی سمع کل أذن نصف الدیه فی السمع دیه. و و« :302 ص. همان، ،المختصر المنافعحلی، محقق، 
 .250 – 251صصهمان، ، الخلاف الشیخ الطوسی، .2
، همانأبو الصلاح، حلی، ، 301 ص.، ، همانمحقق اند: حلی،طورمستقل از دیه پا سخن گفته در فقه به .3

  .»فی إحدیهما نصف الدیه فی الرجلین الدیه کامله، و و« :398 ص.
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دادن هر تنها براي تغییر ماهیت خسارت (ازدست شود که مواد فوق نیز نهملاحظه می

دو دست) اهمیتی قائل نشده بلکه میان اسباب ایراد خسارت اولیه نیز تفاوتی قائل 

  اند.نشده

خسارت در ماده  حال قابل ذکر است که درمورد عدم لحاظ ملاك تغییر ماهیتبااین

دیده تغییر توان گفت که حالت زیانالواقع در این مورد نمیفوق تردید روا است زیرا فی

  یافته است.

رسد از دیدگاه قانونگذار، تشدید مسئولیت عامل زیان از باب  به این ترتیب به نظر می

رد، این و در سایر موا 1دیده، در مصداق چشم، امري استثنایی استوضعیت پیشین زیان

تر آن باشد که وضعیت پیشین در تخفیف مسئولیت او مؤثر است. هرچند شاید دقیق

گفته شود در مواردي مانند گوش ناشنوا و بینی فاقد حس بویایی و... در حقیقت این 

زیان طبق  وضعیت پیشین، در تخفیف مسئولیت عامل زیان مؤثر نیست و واردکننده

زیانی که وارد آورده است مسئول جبران خسارت  دازهقواعد عام مسئولیت مدنی به ان

است مگر اینکه قائل باشیم که ناشنواشدن گوش دوم در حقیقت خسارتی فراتر از 

طور که گفته شد این مسئله به معناي آورد و همانناشنواشدن یک گوش به بار می

اشنوایی است که دیده و به تبع، تغییر ماهیت خسارت از شنوایی به نتغییر وضعیت زیان

توان قائل به تأثیر این وضعیت پیشین، در تخفیف مسئولیت عامل در این صورت می

توان نتیجه گرفت که قانونگذار زیان از منظر قانونگذار شد. از این موارد پراکنده می

زیانی که منجر به -درمورد تغییر ماهیت، تشدید مسئولیت را فقط در موردي استثنایی 

ازجمله -پذیرفته است و در سایر موارد تغییر ماهیت،  - شوددیده میمل زیاننابینایی کا

از قواعد عام مسئولیت مدنی  -شوددیده میزیانی که منجر به ناشنوایی کامل زیان

پیروي کرده و این وضعیت پیشین را در تشدید مسئولیت عامل زیان مؤثر ندانسته 

دیده از سوي عامل دید وضعیت پیشین زیاناست. از سوي دیگر، قانونگذار در مورد تش

دیده از قبل غیرطبیعی بوده است کاهش زیان، مسئولیت را به میزانی که وضعیت زیان

توان گفت که با توجه به لزوم تفسیر مضیق موارد داده است. درهرحال، در نهایت می

                                                             
 :592 – 593 صصهمان،  ،تحریرالاحکام العلامه، در فقه نیز مورد چشم امري استثنایی است: حلی، .1

فی  فی الید الشلاء ثلث دیه الید الصحیحه، وفی الیدین ثلث دیه النفس، ولا تجب الدیه بکمالها، و و«

روایه تجب الدیه أجمع والمشهور الأول. ولو قطع ید أقطع أو رجل أقطع فله نصف الدیه، أو القصاص من 

لید الأخرى بآفه من االله تعالى، أو بجنایه جان، أو فی سبیل االله، ، سواء کان ذهاب امثلها إن کان عمداً

 لا یجب فیه أکثر من نصف الدیه وإن کان ذاهباً وکذا فی أذن من قطعت أذنه، أو منخر من قطع منخره، و

  »من قبل االله تعالى.
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یت پیشین استثنایی ازجمله مورد استثنایی چشم، هرجا تردید ایجاد شود که آیا وضع

  دیده در تشدید مسئولیت عامل زیان مؤثر است یا خیر، پاسخ منفی خواهد بود.زیان

دیده در مسئولیت عامل زیان مورد ابهام، میزان تأثیر وضعیت پیشین زیان اما نکته

  است:

 طورمقطوع سبب کاهش دوسوم دیه در برخی از موارد، قانونگذار آسیب قبلی را به

 دیه را ثلث فلج عضو کردنقطع بر همین اساس دیه 486 مادهکامل دانسته است. 

-بودن عضو، سبب کاهش میزان مسئولیت عامل قطعدر واقع فلج 1. داندعضو می همان

بردن بینی موجب دیه شود. براي مثال با آنکه ازبینسوم میکردن آن به میزان یک

 ثلث دیه کامل است (مادهبردن بینی فلج، ق.م.ا قدیم) ازبین 380 کامل است (ماده

- سوم دیه چشم صحیح ثابت میق.م.ا قدیم) و با درآوردن چشم فاسد نیز یک 383

   2شود.

همین  396 سوم، محدود به فلج بودن عضو نیست. مادهکاهش میزان مسئولیت به یک 

  دارد:داند. این ماده مقرر میحکم را براي زبان شخص لال نیز مجري می

 دیه آن مانند و مغزي ضربه یا سالم انسان کردنلال یا سالم زبان تمام بردنازبین«

   3».بود خواهد کامل دیه  ثلث لال، زبان تمام بریدن و دارد کامل

مورد اشاره واقع شده  612 مادهاین مسئله در قانون مجازات اسلامی جدید نیز در 

ل موجب یک سوم دیه بردن تمام زبان لاقطع و ازبین« دارد:است. این ماده مقرر می

بردن مقداري از آن، موجب همان مقدار دیه به نسبت مساحت تمام کامل است و ازبین

-واسطه عارضهلال اعم از مادرزادي و عارضی است لکن کسی که به -تبصره زبان است.

  ».شودطورموقت قادر به سخن گفتن نیست، گویا محسوب می اي به

                                                             
کرده است: کید أقانونگذار در مصادیق مختلف بر حکم فوق ت ،فوق باوجود بیان قاعده در ماده  .1

 .486 و 432، 428 ،427، 389،394
مؤسسه  پاسدار إسلام، ،15 ج شهید ثانی، مسالک الأفهام، ؛309 و 308 ص، صهمانابن فهد،  ،حلی .2

، هندي، فاضل،  363. 364 ص، صهمان أردبیلی، محقق، ؛403 – 404 صص ،1419 المعارف الإسلامیه،

ج یا انگشت فلج (الفصول المهمه فی أصول الأئمه. ) همچنین است قطع دست فل329 – 330 ص. ،همان

 :201 ص.همان،  ،الخلاف ، طوسى،537 ص.، 2ج  ،حر، وسائل الشیعه، دار إحیاء التراث العربی عاملی،

الید الشلاء والإصبع الشلاء فیها ثلث دیه الید الصحیحه، وثلث الإصبع الصحیحه. وقال الشافعی: فیها «

 .»لیلنا: إجماع الفرقه وأخبارهمحکومه، ولا تقدیر فیها. د
  »وفی قطع لسان الأخرس ثلث دیته، وفی بعضه بحساب ذلک.« :397 ص.، همانأبوالصلاح ، حلبی،  .3
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بردن مقداري از آن ثلث دیه کامل است و ازبین ،بردن تمام زبان لالقطع و ازبین

  موجب همان مقدار دیه به نسبت مساحت تمام زبان خواهد بود. 

اي  واسطه عارضهلال اعم از مادرزادي و عارضی است اما کسی که به -تبصره

همین قانون  613 ماده ».شود گفتن نیست، گویا محسوب میطورموقت قادر به سخن به

-هرگاه شخصی مقداري از زبان کسی را قطع کند و موجب ازبین« ارد:دنیز مقرر می

رفتن قدرت اداي تعدادي از حروف گردد و شخص دیگري مقداري دیگر از زبان او را 

رفتن قدرت اداي تعداد دیگري از حروف شود هر شخص به قطع کند و موجب ازبین

  ».باشدست، ضامن میها را از بین برده ا نسبت  تعداد حروفی که قدرت اداي آن

در برخی از موارد دیگر، قانونگذار میزان مقطوعی براي کاهش میزان مسئولیت درنظر 

  قدیم ازجمله این موارد است: قانون مجازات اسلامی 405 نگرفته است. ماده

 کاهش کامل دیه از نسبت همان به باشد کمتر تا وهشتبیست از هادندان هرگاه«

  1».باشد شده کم اي اثر عارضه در یا باشد کمتر خلقتاً خواه یابد می

توان در اعضا داشت اما همین موضوع را می آنچه تاکنون گفته شد اختصاص به دیه

خسارتی را وارد آورد بدون » ب«به » الف«نفس نیز وارد کرد. براي مثال اگر  مورد دیه

د خسارت از جانب را به قتل برساند آیا ایرا» ب«، »ج«آنکه وي کشته شود و سپس 

  خواهد داشت؟ » ج«تأثیري در مسئولیت » الف«

قانون مجازات اسلامی قدیم در این مورد قابل استناد است. این ماده مقرر  216 ماده

  دارد:می

 برساند قتل به را او دیگري آن، از بعد و کند وارد شخصی به جراحتی کسی هرگاه«

 اولی و گردید می مرگ موجب تنهاییبه  سابق جراحت اگرچه است دومی همان قاتل

 در که مواردي مگر کرده وارد که است جراحتی دیه یا طرف قصاص به محکوم فقط

   2».باشد می دیه به محکوم فقط صورت این در که باشد مرگ خطر قصاص جراحت

                                                             
فإن جنى آخر بعد ذهاب بعض الحروف أخذ بنسبه ما ذهب « :237 – 238 صتا، صبی ،حلی، علامه .1

 .»من الباقی
و اجماع و اخبار همین قول  »بالعین والعین بالنفس النفس إن«در فقه شیعه نیز با اتکا به آیه شریفه . 2

حال به مالک قول دیگري نسبت داده است به این توضیح که وي قصاص عضو جارح را مستقر است بااین

، 1414 ، مؤسسه النشر الإسلامى التابعه لجماعه المدرسین بقم المشرفه،5ج الخلاف،، طوسی نمی پذیرد.:

 قال و. الشافعی قال به و. بالآخر قتلناه و بالید، قطعناه آخر قتل و رجل ید قطع اإذ: «183 – 184 صص

  ».نفسه إتلاف القصد لأن لایقطع، و یقتل: مالک
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خاطر جراحتی که وارد آورده است محکوم به» الف«فوق مسلم است که  در مورد ماده

را با توجه به اینکه » ج«و  1و  یا دیه جراحتی است که وارد آورده استبه قصاص عض

توان قصاص کرد. اما آنچه محل تردید است این است که در شود میقاتل محسوب می

توان دیه که اولیاءدم نخواهند او را قصاص کنند، اصولاً از وي به چه میزانی میصورتی

» ج«شده است در کاهش میزان مسئولیت  اي که بابت جراحت گرفتهگرفت؟ آیا دیه

  مؤثر است؟

کامل رجوع کنند.  براي گرفتن دیه» ج«توانند به ممکن است گفته شود اولیاءدم می

جراحت  به اندازه دیه» الف«تواند به کامل است اما می نیز مکلف به پرداخت دیه» ج«

ون مجازات اسلامی قان 218 رجوع کند. جلوگیري از داراشدن بلاجهت و ملاك ماده

  دارد:قدیم نیز در این مورد قابل استناد هستند. این ماده مقرر می

 ضربت یک با چنانچه قتل، موجب هم و شود عضو نقص موجب هم جرح، ایراد هرگاه«

  ». نیست دیه یا قصاص عضو نقص نسبت به و است کافی قتل قصاص باشد

ه فوق اختصاص به موردي دارد که با یک توان گفت که اولاً، ماداما در نقد این نظر می

 موجب هم و شود عضو نقص موجب هم جرح، ضربت و بالطبیعه توسط یک فرد، ایراد

عنوان مسئول  که موضوع مورد بحث، ناظر به موردي است که دو فرد بهقتل. در حالی

صاص گیرند. ثانیاً؛ دیه کامل بدل از قصاص نفس است و با انتفاي قمورد توجه قرار می

قاتل صراحت  عنوان گردد. قانونگذار نیز به امکان قصاص ج بهقاعدتاً دیه نفس برقرار می

دارد. پس با عدم قصاص منطقی است که بدل آن مستقر شود. ثالثاً، ایراد داراشدن 

بلاجهت نیز منتفی است چه باوجود دو سبب جداگانه، داراشدن، غیرعادلانه و بلاجهت 

شود دیه کامل، آنچه مهم است و سبب استقرار دیه کامل می در تحقق 2.نخواهد بود

شود و در این مورد کیفیت یا کمیت آن اي است که به حیات آدمی وارد میلطمه

تأثیرگذار نخواهد بود. بنابراین براي استحقاق دیه کامل یک سبب وجود دارد و براي 

عضو. پس باوجود دو استحقاق نسبت به دیه عضو، سببی دیگر یعنی صدمه وارده به 

  سبب مختلف داراشدن دو دیه، دارا شدن بلاجهت نخواهد بود.

                                                             
عمل وي باید سبب جراحت شود نه فوت.  »الف«در مورد عملکرد قانون قدیم،  217توجه به ماده  .1

روح را در حکم مرده قرار داده و تنها آخرین رمق مج ،هرگاه جراحتی که نفر اول وارد کرده«بنابراین 

اولی قصاص  ،حال دیگري کاري را انجام دهد که به حیات او پایان بخشد حیات در او باقی بماند و در این

 .»پردازد شود و دومی تنها دیه جنایت بر مرده را می می
2. Richard Kinder, Case Book On Torts, Oxford, 2006, p.58; Christopher Berry Gray, 

The Philosophy Of Law, An encyclopedia, Vol.2, Garland publishing, 1999, p. 864. 
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  نتیجه

تا جاي ممکن باید تعادلی  بنابر اصل جبران کامل خساراتعنوان نتیجه باید گفت  به

آنچه در  عدر واقند. بازگرداصورت پیشین است، بهوسیله خسارت از میان رفته را که به

وضعیت حاصل از آن بیانگر این است که  اقع شد و نتیجهاین مقاله مورد بررسی و

زیان تأثیرگذار است. اما در این زمینه  دیده در میزان مسئولیت واردکنندهپیشین زیان

در تخفیف یا تشدید مسئولیت عامل زیان به آگاهی یا عدم آگاهی عامل زیان را نباید 

تواند در مسئولیت این امر می مؤثر دانست. در واقعدیده، دلیل وضعیت پیشین زیان

همچنین گاه  تأثیري آگاهی واضح است.کیفري مؤثر افتد اما در مسئولیت مدنی، بی

شود که در این مورد دیده میزیان وارده منجر به تغییر ماهیت وضعیت پیشین زیان

زیانی که منجر به نابینایی  -قانونگذار، تشدید مسئولیت را فقط در موردي استثنایی 

ازجمله زیانی -پذیرفته است و در سایر موارد تغییر ماهیت،  - شوددیده میکامل زیان

قانونگذار از قواعد عام مسئولیت مدنی  -شوددیده میکه منجر به ناشنوایی کامل زیان

دیده را در تشدید مسئولیت عامل زیان مؤثر پیروي کرده و وضعیت پیشین زیان

شود. در این دیده میبار منجر به تشدید زیان قبلی زیاننندانسته است. اما گاه فعل زیا

دیده از قبل غیرطبیعی بوده مورد قانونگذار، مسئولیت را به میزانی که وضعیت زیان

توان گفت که با توجه به لزوم عنوان نتیجه می است کاهش داده است. درهرحال و به

م، هرجا تردید ایجاد شد که تفسیر مضیق موارد استثنایی ازجمله مورد استثنایی چش

دیده در تشدید مسئولیت عامل زیان مؤثر است یا خیر، پاسخ آیا وضعیت پیشین زیان

  منفی خواهد بود.
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  توسعه ساله پنجم  بررسی تأثیرات تصویب قانون برنامه پنج

  بر حقوق مالی دارندگان سهام عدالت

   زینب فلاح تفتی

  کورش کاویانی 

  

  چکیده:

ثروت در قالب  برخوردار و توزیع سازي مردم کم توانمندطرح توزیع سهام عدالت با هدف 

هاي تعاونی، خیل عظیمی از جمعیت کشور را تحت پوشش خود قرار داده است.  شرکت

تواند به  هاي مزبور، زمانی می از طریق تشکیل شرکتسیاست توسعه بخش تعاون 

اهداف عالیه تعاون در کشور چون کاهش فقر و تأمین عدالت اجتماعی منجر شود که 

امري که  ؛صورت کامل استیفا نمایند دارندگان سهام عدالت بتوانند حقوق خویش را به

غیرمالی ایشان  جز در سایه آشنایی دارندگان سهام با حقوق مالی و همچنین حقوق

د لیکن مسائل و مشکلاتی نیز در راستاي استیفاي حقوق مزبور پیش شو محقق نمی

  روي دارندگان سهام عدالت وجود دارد.

در این مقاله ضمن تبیین حقوق مالی دارنده سهام عدالت، چون حق انتقال سهام 

بات با شرکت تعاونی عدالت شهرستانی، حق دریافت سود، حق دریافت حقوق و مطال

ساله پنجم توسعه جمهوري  لغو عضویت و ... به بررسی تأثیرات تصویب قانون برنامه پنج

هایی که با آن  ) بر حقوق مالی دارنده سهام عدالت و چالش1390-1394اسلامی ایران (

شود. درنهایت راهکاري متقن جهت حل مسائل و مشکلات  پرداخته می مواجه شدند، 

  شود. رائه داده میدارندگان سهام عدالت ا

  کلید واژه :

ساله پنجم  قانون برنامه پنجسهام عدالت، شرکت تعاونی عدالت شهرستانی، حقوق مالی، 

ه.توسع

                                                             
  نویسنده مسئول( دانشجوي دوره دکتري حقوق خصوصی دانشگاه مازندران(  

 zeinab.falah@yahoo.com  
 (ره) دانشیار دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه علامه طباطبائی  

k.kaviani@hotmail.com     
 
 

  1392زمستان ـ  84هفتم / شماره  و مجله حقوقی دادگستري / سال هفتاد
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  مقدمه:

در  1وچهارم قانون اساسی هاي کلی اصل چهل پیش از تصویب قانون اجراي سیاست

ام، از سوي مجمع تشخیص مصلحت نظ 25/3/87مجلس شوراي اسلامی که در تاریخ 

 .فاقد مبناي قانونی بودموافق با مصلحت نظام شناخته شد، طرح توزیع سهام عدالت، 

مسئله مهم پیرامون فقدان مبناي قانونی در اجراي طرح توزیع سهام عدالت که دغدغه 

ماده  2هاي دولتی مطابق تبصره  نظران و متخصصان بود اینکه سهام شرکت همه صاحب

شود و هر گونه دخل و  اموال عمومی محسوب می قانون محاسبات عمومی جزء 13

که قانون برنامه سوم توسعه و متعاقب  تصرف در آن نیاز به تصویب قانون دارد همچنان

هاي دولتی و از جمله سهام  آن، قانون برنامه چهارم توسعه، مجوز واگذاري سهام شرکت

ن برنامه سوم توسعه قانو 9هاي مادر تخصصی را به دولت داده است ولی در ماده  شرکت

اند. فروش  قانون برنامه چهارم توسعه، روش واگذاري را فروش تعیین نموده 6و ماده 

اصلاحی قانون برنامه سوم توسعه که در  14هاي دولتی نیز مطابق ماده  سهام شرکت

قانون برنامه چهارم توسعه نیز تنفیذ شده است، منحصراً باید از طریق بورس یا مزایده 

گرفت. در مواردي که به دلایل مشکلاتی در ساختار مالی، نیروي انسانی،  یصورت م

جذب فناوري و سرمایه، امکان فروش از طریق مذکور ممکن نباشد، فروش از طریق 

قانون برنامه سوم توسعه،  9گرفت. از طرف دیگر مطابق ماده  مزایده صورت می

بینی  ن فقط براي ایثارگران پیشدادن در واگذاري با رعایت کلیه شرایط پیشی اولویت

 شده بود. 

درآمد در قالب اجراي طرح سهام عدالت نیازمند  هاي کم دادن به گروه بنابراین اولویت

تصویب قانون بود که اجراي این طرح توسط دولت به جهت فقدان قانون صحیح به نظر 

و گرفت  رسید و حق آن بود که بر مبناي قانون، چنین طرحی صورت می نمی

گیري در خصوص اموال عمومی با تصمیم نمایندگان مردم در بستر مجلس  تصمیم

  گرفت. شوراي اسلامی شکل می

قانون اساسی، ارکان اجرایی  44هاي کلی اصل  پیش از تصویب قانون اجراي سیاست

هاي  طرح توزیع سهام عدالت از سه لایه شرکت کارگزاري سهام عدالت، شرکت

                                                             
عنوان قانون اصلاح موادي از قانون برنامه چهارم توسعه اقتصادي، اجتماعی و فرهنگی جمهوري  .1

قانون اساسی توسط مجلس شوراي اسلامی در تاریخ  44هاي کلی اصل  اسلامی ایران و اجراي سیاست

  وچهارم قانون اساسی تغییر یافت. هاي کلی اصل چهل به قانون اجراي سیاست  11/12/1389
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هاي تعاونی عدالت شهرستانی تشکیل  سهامی خاص) و شرکتگذاري استانی ( سرمایه

  شده بود.

شرکت کارگزاري سهام عدالت که نقش آن تبدیل انواع سهام واگذارشده به یک سهم  

، 1گذاري استانی بود هاي سرمایه واحد و سپس واگذاري سهام شرکت واسط به شرکت

اقتصادي و دارایی، سازمان سهام در اختیار وزارت امور  -1داراي دو نوع سهام بود: 

عنوان  هاي اقتصادي و فنی ایران که به گذاري و کمک یه سازي و سازمان سرما خصوصی

سهام عادي (طبقه ب). ترتیباتی در  -2شد.  سهام ممتاز (طبقه الف) محسوب می

بینی شده بود که حق تقدم و کلیه  اساسنامه شرکت پیرامون افزایش سرمایه پیش

داران طبقه (ب) سلب کرده و به  اشی از افزایش سرمایه را از سهامحقوق و منافع ن

داد. این امر نشان از  عنوان نماینده طبقه (الف) اختصاص می سازي به سازمان خصوصی

جایگاه ویژه دولت در اداره شرکت کارگزاري سهام عدالت داشت؛ شرکتی با اختیارات 

به معناي حقیقی را با تردید جدي وسیع در اداره سهام مورد واگذاري که واگذاري 

  نمود. مواجه می

که ترتیبات انحلال شرکت کارگزاري سهام عدالت در آن  44با تصویب قانون اصل 

بینی شد، تا حدودي این ایراد مرتفع شد و بدنه اجرایی طرح توزیع سهام عدالت  پیش

ونی عدالت هاي تعا گذاري استانی، شرکت هاي سرمایه در دو لایه منظور شد: شرکت

  شهرستانی.

هاي تعاونی عدالت شهرستانی در طرح توزیع سهام عدالت موجب شد که  وجود شرکت

هاي  ها و شرکت سازي بنگاه سیاست توسعه بخش تعاون، همگام با سیاست خصوصی

پذیر و  دهی به وضعیت معیشتی اقشار آسیب دولتی، بستر اجرایی یابد و سامان

  ممکن شود.برخوردار در سایه تعاون  کم

هاي  هاي دولتی روش ها و شرکت سازي بنگاه هرچند کشورهاي مختلف براي خصوصی

شده در جهان،  سازي تجربه هاي خصوصی برند، از میان تمام روش مختلفی را به کار می

  تر است. به لحاظ ساختاري به طرح توزیع سهام عدالت شبیه 2سازي کوپنی خصوصی

                                                             
شرکت واسط: شرکت کارگزاري سهام عدالت که نقش آن تبدیل سبد انواع سهام واگذارشده به یک  .1

گذاري استانی و انجام دیگر  هاي سرمایه سهم واحد و سپس واگذاري سهام شرکت واسط به شرکت

نامه اجرایی افزایش ثروت  آیین 1ماده  8(بند  تبط با واگذاري سهام عدالت استکارهاي اجرایی مر

 28/8/85خانوارهاي ایرانی از طریق گسترش سهم بخش تعاون بر اساس توزیع سهام عدالت مصوب 

  هیئت وزیران).
2 . Vouchers Privatization 
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سهام عدالت، توجه به دو مؤلفه اساسی ضروري به  منظور تضمین حقوق دارندگان به

سازي کوپنی  رسد: اول، بررسی علل شکست و موفقیت اجراي برنامه خصوصی نظر می

بینی راهکارهایی متناسب با طرح توزیع سهام عدالت. دوم،  در کشورهاي مختلف و پیش

رندگان سهام آشنانمودن دارندگان سهام عدالت با حقوق ایشان؛ بدین سبب که اکثر دا

برداري حداکثري از منافع آن آشنا نیستند.  داري و بهره هاي سهام عدالت با شیوه

که با حقوق خویش آشنا شوند، امکان استیفاي آن و همچنین تضمین  درصورتی

د و دارندگان سهام عدالت با مشاهده شو قانونمندبودن مجریان طرح فراهم می

ارتی خود براي احقاق حقوق خویش استفاده ترین تخلف مجریان از ابزار نظ کوچک

  نمایند. می

سازي کوپنی با توزیع  که خصوصیصورت مختصر باید گفت  ضیح مؤلفه اول بهدر تو

کوپن سهام میان عامه مردم در کشورهاي مختلف اجرا شد بدین صورت که براي 

تفاده هاي دولتی از دو روش مستقیم و غیرمستقیم اس ها به سهام شرکت تبدیل کوپن

شد. در برخی کشورها چون گرجستان، کوپن سهام، مستقیماً قابل تبدیل به سهام  می

در کشورهایی چون لهستان نیز افراد مجاز به خرید مستقیم  1هاي دولتی بود. بنگاه

گذاري نهادهاي  هاي سهام، واحدهاي سرمایه بایست با کوپن ها نبودند و می سهام بنگاه

توانستند مستقیماً با  ته سوم، کشورهایی بودند که افراد می. دس2خریدند مالی را می

هاي دولتی را خریداري کنند یا اینکه با آن واحد  کوپن سهام خود، سهام بنگاه

دیگر اشخاص در کشورهاي  عبارت به 3گذاري در نهادهاي مالی را دریافت نمایند. سرمایه

، هم به روش مستقیم و هم رو داشتند و کوپن سهام ایشان دسته سوم، دو راه پیش 

  هاي دولتی بود. غیرمستقیم قابل تبدیل به سهام بنگاه

ها بین  سازي کوپنی، توزیع سهام شرکت ها درباره خصوصی ترین دغدغه یکی از مهم

شد  ها می عامه مردم بود. این موضوع باعث ایجاد نوعی نارسایی در کنترل و اداره شرکت

ها و بهبود فرآیند و  ات مقتضی در مدیریت شرکتو موجب جلوگیري از اعمال تغییر

  رسد.  شد و بروز آن در طرح توزیع سهام عدالت نیز بعید به نظر نمی چرخه تولید می

                                                             
هـاي مجلـس    ، نشـر مرکـز پـژوهش   تعدال با همراه ییکارا ،یمردم يساز یخصوصزاده، احمد،  . کابلی 1

  .143 ص.، 1384شوراي اسلامی، 
2. Wolfgang Aussenegg,  Going Public in Poland: Case- by –Case Privatizations, 
Mass Privatization and Private Sector Initial Public Offerings, Vienna University of 
Technology Final First Draft: December 1999, p. 9.                      
3. David Ellerman, Voucher Privatization with Investment Funds: An Institutional 
Analysis, World Bank, May 1924, p. 11. 
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گذاري اجرا  هاي سرمایه سازي کوپنی را از طریق صندوق در کشورهایی که خصوصی

شود  میکردند وجود نظام نظارتی مناسب از عوامل اساسی موفقیت برنامه محسوب 

اي که در برخی موارد فقدان چارچوب نظارتی مناسب سبب سوءاستفاده مدیران  گونه به

  و اتلاف اموال مردم شده است.

هایی که با طرح توزیع سهام عدالت دارد،  سازي کوپنی با همه شباهت خصوصی

سازي کوپنی در  که هدف اصلی از خصوصی صورتی به 1هاي بارزي نیز با آن دارد تفاوت

سازي بیان  هاي خصوصی ها مانند دیگر روش شورهاي مختلف، افزایش کارایی شرکتک

منظور  شود اما هدف اساسی از طرح توزیع سهام عدالت، گسترش مالکیت عمومی به می

بینی شده است  اي پیش گونه تأمین عدالت اجتماعی عنوان شده است و شاکله طرح به

  ممکن سازد. هاي تعاونی که تحقق آن را در قالب شرکت

اما پیرامون مؤلفه دوم یعنی آشنانمودن دارندگان سهام عدالت با حقوق خویش و ایجاد 

هاي پایین درآمدي  داري، باید حقوق دارندگان سهام عدالت را که از دهک فرهنگ سهام

آیند، بررسی کرد. حقوق دارندگان سهام عدالت  پذیر کشور به شمار می و اقشار آسیب

وق مالی و حقوق غیرمالی که در این مقاله صرفاً حقوق مالی دارندگان اعم است از حق

ساله پنجم توسعه بر آن را بررسی  قانون برنامه پنج أثیراتسهام عدالت، همچنین ت

  .شود می

  . حقوق مالی دارندگان سهام عدالت1

بررسی حقوق مالی دارندگان سهام عدالت، مستلزم آشنایی با کلیت طرح توزیع سهام 

بدین توضیح که پس از شناسایی  شده در آن است بینی هاي پیش الت و شرکتعد

شرکت تعاونی عدالت شهرستانی  337مشمولان مرحله اول طرح توزیع سهام عدالت، 

عنوان هیئت مؤسس  با حداقل سرمایه اسمی لازم توسط چند نفر از مشمولان به

اي که توسط  نه اساسنامهتأسیس شد. شرکت تعاونی عدالت شهرستانی در چارچوب نمو

تدریج و پس از  بینی شده بود ایجاد شد. مشمولان هر مرحله نیز به وزارت تعاون پیش

هاي هر  تعیین و احصاي کامل اسامی کلیه مشمولان هر مرحله به تفکیک تعاونی

شهرستان، براي عضویت در شرکت تعاونی عدالت شهرستانی دعوت شدند. از طرف 

هاي تعاونی  گذاري استانی نیز مرکب از شرکت هاي سرمایه کتدیگر هیئت مؤسس  شر

گذاري استانی را با حداقل سرمایه  عدالت شهرستانی هر استان تعیین و شرکت سرمایه

                                                             
 ص.، 1389نامه کارشناسی ارشد، دانشگاه علامه طباطبایی،  تفتی، زینب، اداره سهام عدالت، پایان . فلاح 1

22.  



 

 

158  

ن 
ستا

چهارم ، زم
شتاد و 

شماره ه
م ، 

ل هفتاد و هفت
ي ، سا

ستر
ی دادگ

حقوق
جله 

م
1392

  
 

گذاري استانی توسط ستاد  هاي سرمایه اسمی تأسیس نمودند و نمونه اساسنامه شرکت

 تصویب شد. 1مرکزي توزیع سهام عدالت

، شرکت تعاونی  44قانون اصل  1ماده  10شهرستانی مطابق بند  شرکت تعاونی عدالت

تواند  می 2فراگیر ملی است که در قالب شرکت تعاونی یا شرکت تعاونی سهامی عام

صورت شرکت سهامی خاص تأسیس  گذاري استانی نیز به فعالیت نماید. شرکت سرمایه

هاي سهامی عام تبدیل  هاي مزبور به بورس باید به شرکت شد لیکن براي ورود شرکت

  شوند.

هاي مشمول واگذاري که مصوبه هیئت واگذاري را مطابق بند  از طرف دیگر، سهام بنگاه

گذاري  اند، ارزیابی و قیمت را دریافت نموده 44قانون اصل  40قسمت (ب) ماده  2

  شوند. می

 شوراي 27/11/1387نامه اجرایی توزیع سهام عدالت مصوب  آیین 5بر اساس ماده 

هاي مورد  وچهارم قانون اساسی، شرکت هاي کلی اصل چهل عالی اجراي سیاست

شرکت از  27 شود لیکن شده در بورس تعیین می هاي پذیرفته واگذاري فقط از شرکت

نامه  ها قبل از تصویب آیین هاي واگذارشده، غیربورسی هستند چراکه این شرکت شرکت

قیمت سهام  3اند. واگذار شده 27/11/1387اجرایی توزیع سهام عدالت مصوب 

هاي غیر بورسی مثل پالایشگاه تهران، بندرعباس، لاوان و ... قابل محاسبه دقیق  شرکت

ها  شود و پس از ورود این شرکت الحساب تعیین میعلی صورت ها به نبوده و قیمت آن

ور الحساب به قیمت سهام مزبور در تابلو، براي سهام عدالت منظ در بورس، قیمت علی

هایی که در فهرست واگذاري قرار دارند، در حال طی مراحل ورود  شرکت شود. تمام می

  ها نخواهد بود.  به بورس هستند. بنابراین نگرانی از کشف قیمت واقعی آن

سازي ـ  مابین سازمان خصوصی عنوان موضوع قرارداد فی هاي مزبور به سهام شرکت

  گیرد. گذاري استانی قرار می هاي سرمایه رکتاز یک طرف و ش عنوان نماینده دولت ـ به

                                                             
قانون اصلاح موادي از قانون برنامه چهارم توسعه اقتصادي، اجتماعی و فرهنگی جمهوري  34. ماده  1

  قانون اساسی. 44هاي کلی اصل  اسلامی ایران و اجراي سیاست
هاي  . شرکت تعاونی سهامی عام: نوعی شرکت سهامی عام است که با رعایت قانون تجارت و محدودیت 2

قانون اصلاح موادي از قانون برنامه چهارم توسعه  1ماده  9شکیل شده باشد. (بند مذکور در این قانون ت

  قانون اساسی). 44هاي کلی اصل  اقتصادي، اجتماعی و فرهنگی جمهوري اسلامی ایران و اجراي سیاست
دفتر مطالعات اقتصادي مرکز گزارش ، »بررسی مبانی قانونی واگذاري سهام عدالت«، امید. عطایی، 3

  .15 ص.، 1388هاي مجلس،  هشپژو
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گذاري استانی  هاي سرمایه ، سهم هر یک از شرکت 44قانون اصل  36مطابق ماده 

شود.  هاي عدالت شهرستانی هر استان تعیین می متناسب با تعداد اعضاي تعاونی

 شد ـعدالت داشته باعنوان مثال اگر استانی مثل اصفهان، یک میلیون مشمول سهام  به

 یک چهل لیون نفري مشمولین در سراسر کشور ـودو می با توجه به تعداد تقریبی چهل

هاي مشمول واگذاري در طرح توزیع سهام عدالت به  دوم سهام هریک از شرکت و 

 شود. گذاري استان اصفهان منتقل می شرکت سرمایه

استانی، گذاري  پس از چنین فرآیندي، مجمع عمومی صاحبان سهام شرکت سرمایه

  کند. صورت افزایش سرمایه ثبت می شده را به میزان سهام خریداري

یا  1یافته به خود را در سبد سهام گذاري هر استان نیز سهام انتقال هاي سرمایه شرکت 

دهند. مجمع عمومی صاحبان سهام شرکت  اصطلاحاً پرتفوي سهام خود جاي می

صورت  گذاري استانی را به رکت سرمایهتعاونی عدالت شهرستانی، میزان سهام خود در ش

  دار شرکت تعاونی عدالت شهرستان هستند. کند، مردم نیز سهام افزایش سرمایه ثبت می

درصد  50سهام مورد واگذاري بابت مشمولان دو دهک پایین درآمدي با احتساب 

شود لیکن مشمولین  ساله واگذار می صورت اقساط ده تخفیف در بهاي واگذاري و به

ساله واگذاري سهام برخوردار  هاي سوم تا ششم صرفاً از مزایاي تقسیط حداکثر ده کده

 شود. شوند و طول دوره تقسیط آنان در هیئت واگذاري تعیین می می

سازي موظف است در قراردادهاي منعقده تصریح نماید که ثمن  سازمان خصوصی

د و متناسب با سود شو هاي واگذارشده تسویه می معامله از محل سود سالانه شرکت

دریافتی یا تخفیفات اعطایی و بلافاصله پس از آن نسبت به تسویه و آزادسازي آن 

سازي وصول یا مشمول تخفیف  بخش از سهام که بهاي آن توسط سازمان خصوصی

  نماید. شود، اقدام می می

سازي مسئولیت وصول اقساط سهام واگذارشده و واریز آن به حساب  سازمان خصوصی

زانه را بر عهده دارد و چنانچه میزان سود دریافتی در هر سال تکافوي میزان اقساط خ

دریافتی همان سال را ننماید، بدهی خریداران از سود دریافتی سنوات بعد قابل تسویه 

طور کامل  که در پایان دوره تقسیط، بهاي سهام مورد واگذاري به خواهد بود. درصورتی

ند حداکثر ظرف مدت شش ماه رأساً نسبت به ا ان مکلفتسویه نشده باشد، خریدار

صورت  پرداخت بدهی و تسویه حساب سهام مورد خریداري اقدام کنند. در غیراین

                                                             
ماده   33شود (بند  گذاران خریداري می هاي مالی است که از محل وجوه سرمایه . سبد: مجموعه دارایی 1

  .)1/4/1384قانون بازار اوراق بهادار جمهوري اسلامی ایران مصوب  1
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شده، سهام مورد وثیقه را آزاد  سازي به میزان مبلغ بدهی تسویه سازمان خصوصی

قدام مانده، ا نماید و نسبت به وصول مطالبات خود از محل فروش سهام باقی می

 نماید.   می

ذکري از میزان سهام قابل  -جز قرارداد واگذاري به –یک از مصوبات موجود  در هیچ

واگذاري به هر شخص مشمول نیامده است که این موضوع ابهام ایجاد نموده و ممکن 

شده در مراحل مختلف اجراي طرح  است در قراردادهاي واگذاري به مشمولین اعلام

هام مورد واگذاري به میزان متفاوت اختصاص یابد. به نظر توزیع سهام عدالت، س

هاي  رسد عدم اعلام میزان سهام قابل واگذاري به دلیل شناسایی تدریجی شرکت می

 2مطابق ماده ت واگذاري ئاساس مصوبات هی برگذاري آنان  مورد واگذاري و قیمت

حداکثر بایست  اري مینامه اجرایی توزیع سهام عدالت باشد. بدین توضیح که واگذ آیین

هاي قابل واگذاري در هر بازار  درصد از مجموع ارزش سهام بنگاه 40تا سقف چهل 

وچهارم قانون اساسی  هاي کلی اصل چهل اجراي سیاست قانون 2ماده  2موضوع گروه 

نامه  قابل واگذاري توسط آیین يها پذیرد. بنابراین سقف واگذاري سهام بنگاه صورت 

سهام عدالت تعیین شده لیکن تعیین دقیق میزان سهام مورد واگذاري با اجرایی توزیع 

پذیرد.  تدریج صورت می رعایت سقف مورد اشاره بر عهده هیئت واگذاري است که به

دلیل مزبور قطعی نبوده و برداشت نویسنده مقاله از کلیت طرح و مقررات موجود است. 

توان به بررسی هر یک از  الت میحال پس از آشنایی با کلیت طرح توزیع سهام عد

 حقوق دارندگان این نوع سهام پرداخت. 

  هاي تعاونی عدالت شهرستانی حق انتقال سهام شرکت .1 -1

نمونه اساسنامه  10شرکت تعاونی عدالت شهرستانی مادهدر خصوص جواز انتقال سهام 

تعاونی  سهام«هاي مزبور شرایطی را مقرر نموده که متن ماده بدین شرح است:  شرکت

مدیره و  بانام و غیر قابل تقسیم است و انتقال آن به اعضاي خود تعاونی با موافقت هیئت

». استکه در اداره تعاونی اختلافی ایجاد نکند، مجاز  9با رعایت سقف موضوع ماده 

موجب اساسنامه شرکت تعاونی عدالت شهرستانی براي  بدین ترتیب رعایت سه مؤلفه به

  م ضروري است:نقل وانتقال سها

 :ردیپذ صورت یشهرستان عدالت یتعاون شرکت ياعضا انیم سهام انتقال و نقل -

قانون بخش تعاونی اقتصاد جمهوري اسلامی ایران، نقل و انتقال سهام  22هرچند ماده 

غیر اعضاي شرکت مقدور دانسته و داشتن شرایط عضویت در شرکت تعاونی را  را به

عضو یا اعضاي « دارد:  الیه شرط دانسته و مقرر می منتقل براي جواز انتقال سهام به
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توانند با رعایت مقررات این قانون، سهم خود را به سایر اعضا و یا افراد جدید  تعاونی می

لیکن تشخیص داشتن شرایط عضویت شخص با ». واجدالشرایط واگذار نمایند

رخواست عضویت وي مورد مدیره شرکت تعاونی است و قبل از انتقال سهام باید د هیئت

تواند  مدیره می شود آن است که آیا هیئت اي که مطرح می قبول قرار گرفته باشد. مسئله

شرایطی بیش از شرایط مقرر در اساسنامه و قانون براي قبول درخواست عضویت فرد 

رسد در فرضی که امکانات شرکت براي ورود عضو جدید کافی  در نظر بگیرد؟ به نظر می

مدیره بتواند با وجود احراز سایر شرایط عضویت، درخواست فرد را قبول  هیئتنباشد 

  ننماید.

مدیره پیرامون رد درخواست عضویت قطعی و  نکته مهم آن است که تصمیم هیئت

لیکن در شرکت تعاونی عدالت شهرستانی، افراد مشمول طرح  1اعتراض است غیرقابل

افراد «اند بنابراین  سایی و معرفی شدهسهام عدالت از سوي ارکان اجرایی طرح شنا

مدیره شرکت تعاونی عدالت شهرستانی  مصداقی ندارند و هیئت» جدید واجد الشرایط

تواند درخواست عضویت متقاضی را با ادعاي آنکه به تشخیص من، حائز شرایط  نمی

  عضویت در شرکت است، قبول نماید بلکه متقاضی باید از مشمولان طرح باشد.

رسد چراکه انتقال سهام میان اعضاي شرکت  مذکور قابل انتقاد به نظر میترتیب 

شود که عضو با این محدودیت مواجه باشد که  تعاونی عدالت شهرستانی موجب می

عضو دیگري را که تمایل به خرید سهام وي دارد، بیابد و در صورت عدم موفقیت، تنها 

این حالت ارزش سهام که توسط  راه براي وي، خروج اختیاري از شرکت است که در

که با  شود درصورتی تر به عضو تأدیه می شرکت باید پرداخت شود در زمانی طولانی

توانست به سهولت حقوق خود را استیفا نماید. از طرفی این  فروش سهام، عضو می

منظور رعایت شرایط اختصاصی  توان چنین توجیه نمود که این ضوابط به مسئله را می

ها است؛ امري که مقنن  قانون و نمونه اساسنامه جهت عضویت در این شرکت مقرر در

هاي بالاي درآمدي به عمد  غیر مشمولین طرح و دهک براي اجتناب از فروش سهام به

  مقرر نموده است.

این محدودیت ممکن است منجر به بروز معاملات وکالتی شود بدین توضیح که عضو 

ابت در تحصیل کلیه حقوق به واقع قصد انتقال سهام را با اعطاي وکالت به دیگري و نی

نموده باشد لیکن براي گریز از ممنوعیت قانونی از پوشش وکالت استفاده نماید؛ امري 

که وقوع آن به سبب وضعیت نامناسب معیشتی مشمولین طرح سهام عدالت، بعید 

                                                             
  . 85 ص.، 1381، سمت، هایتعاون حقوق. حسنی، حسن،  1
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که در واقع  –وکیل تأدیه سود و سایر منافع به این  نیست و شرکت نیز گریزي از

هرحال ماهیت این پوشش نیز مقتضاي خاص خود را دارد و  ندارد. به -الیه است منتقل

تواند وکیل را عزل نموده یا در صورت فوت، حجر و جنون طرفین، وکالت  موکل می

  شود.  منفسخ می

 37ماده  5بر اساس بند  شرکت باشد:مدیره  هیئتو انتقال سهام با موافقت  نقل -

بخش تعاونی اقتصاد جمهوري اسلامی ایران، اخذ تصمیم نسبت به انتقال سهام قانون 

مدیره شرکت تعاونی است. بنابراین نقل و انتقال  اعضا به یکدیگر ازجمله وظایف هیئت

مدیره  سهام صرفاً میان اعضاي شرکت تعاونی عدالت شهرستانی و پس از موافقت هیئت

  ممکن است.

قال سهام میان اعضاي شرکت تعاونی عدالت شهرستانی، باوجود محدودیت نقل و انت

شود  مدیره سبب می نمودن انتقال سهام به موافقت هیئت وضع محدودیت دیگر و منوط

که اعضا به هنگام مخالفت شرکت، مجبور به خروج از شرکت شوند که تحصیل حقوق 

است. از طرف تر از انتقال سهام و دریافت ثمن معامله  در خروج عضو از شرکت، سخت

مدیره در مخالفت یا موافقت با انتقال سهام ممکن است موجب  دیگر، اختیار هیئت

اي شود. لذا مناسب است که قانونگذار  سوءاستفاده ایشان و اعمال نظرات سلیقه

مدیره مجاز به مخالفت با  بینی نماید که منحصراً در آن شرایط، هیئت شرایطی را پیش

  انتقال سهام باشد. 

 یتعاون شرکت اساسنامه نمونه 9 ماده در مقرر سقف دیبا سهام انتقال و نقل در  -

موجب ماده مذکور، سهم اعضا در تأمین سرمایه  به :شود تیرعا یشهرستان عدالت

تواند تا  تعاونی برابر است اما با تصویب مجمع عمومی عادي، حداکثر هر عضو می

 20نامه ماده  ذکور در چارچوب آیینصدم درصد سهم داشته باشد. تغییر سقف م یک

نامه اجرایی سهام عدالت  قانون بخش تعاونی و با تأیید ستاد مرکزي موضوع آیین

  نامه مذکور، خارج از موضوع مورد بحث است. پذیر است که شرح آیین امکان

گیري براي نقل و انتقال سهام، رعایت حد نصاب  مدیره شرکت به هنگام تصمیم هیئت

کند و در صورت عدم رعایت، با انتقال سهام به  تملک سهام را نیز بررسی می مقرر براي

  نمایند. میزان بیشتر از حد نصاب مقرر مخالفت می

نمونه اساسنامه شرکت تعاونی عدالت  11ماده  2بر شرایط فوق، تبصره  علاوه

بینی نموده است بدین مضمون که نقل و  شهرستانی، تشریفات دیگري را نیز پیش

نتقال سهم بین اعضا باید در دفتر سهام تعاونی ثبت شود و در خصوص ضمانت اجراي ا

عدم ثبت نقل و انتقال در دفتر سهام تعاونی عدالت شهرستانی فقدان اعتبار معامله از 



 

 

ی
رس

بر
 

نو
 قا

ب
وی

ص
ت ت

را
ثی

تأ
ج

پن
ه 

ام
رن

ن ب
 

عه
وس

م ت
ج

پن
ه 

سال
 

ر 
ب

 ...
  

163  

دهنده را مالک  نظر شرکت را مقرر نموده است. بدین ترتیب شرکت همچنان انتقال

شود.  مند می کت بوده و از منافع و عوائد سهام بهرهشناسد و وي متعهد در برابر شر می

کند  لیکن عدم ثبت نقل و انتقال در دفتر سهام تعاونی، خللی به صحت معامله وارد نمی

گیرنده را از اعمال حقوق وابسته به سهام محروم  و عدم رعایت تشریفات مذکور، انتقال

سود، حق اطلاع و ...  کند. حق حضور در مجامع عمومی، حق رأي، حق دریافت می

گیرنده منوط به انعکاس نقل و  ازجمله حقوقی است که استیفاي آن از سوي  انتقال

  انتقال سهام در دفتر سهام تعاونی است.   

هاي سهامی عام  ها در خصوص انتقال سهام بانام در شرکت شایان ذکر است آراي دادگاه

هاي  سهام با انتقال سهام در شرکت بودن ثبت انتقال سهام در دفتر ثبت به جهت شبیه

تعاونی عدالت شهرستانی مورد بررسی قرار گرفت و نتیجه آنکه از رویه واحدي پیروي 

کردند و در اینکه عدم ثبت انتقال سهام بانام شرکت سهامی در دفتر ثبت سهام،  نمی

 اعتباري معامله است یا اینکه چنین قراردادي در هر صورت بین مطلقاً موجب بی

قضایی اختلاف وجود داشت. برخی از محاکم دادگستري و  طرفین صحیح است، در رویه

شعب دیوان عالی کشور، قرارداد واگذاري سهام بانامی را که تشریفات مندرج در ماده 

در آن رعایت نشده  1347لایحه قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت مصوب  40

اي را از نظر  بل، برخی دیگر چنین معاملهطور کلی باطل محسوب و در مقا است، به

به نظر  1اند. اعتبار تلقی و بین طرفین صحیح قلمداد نموده شرکت و اشخاص ثالث بی

بودن عقود و امنیت شرکت از حیث شناسایی  رسد براي جمع میان اصل رضایی می

 آسان دارندگان سهام، بهترین روش، وضع و قبول تشریفاتی باشد که عدم رعایت آن

مانع از وقوع عقد نشود بلکه تنها قابلیت استناد آن در برابر شرکت را از بین ببرد. بر 

این اساس طرفین مختارند که به هر شکل اراده خویش مبنی بر نقل و انتقال سهام را 

شناسد که حقوق خویش را در  عنوان شریک می اعلان نمایند اما شرکت، شخصی را به

  2ون ثابت نماید.صورت مقرر در قان شرکت به

پیرامون ضمانت اجراي سایر شرایط مقرر براي نقل و انتقال سهام که توضیح آن داده 

توان با وحدت ملاك از ضمانت اجراي عدم رعایت تشریفات ثبت به فقدان  شد، می

  اعتبار معامله از نظر شرکت قائل بود.

  

                                                             
نامه کارشناسی  ی، پایانسهام يها شرکتو آثار نقل و انتقال سهام در  طیشرا، . شفیعی، اکرم السادات 1

 .68 ص.، 1386ارشد، دانشگاه علامه طباطبائی، 
 .252 ص.، 1386ی، میزان، تجارت يها شرکت حقوق. کاویانی، کورش،  2
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 . حق دریافت سود1-2

ت، ایجاد یک درآمد دائمی براي اقشار هدف اصلی از اجراي طرح توزیع سهام عدال

اي که همواره  گونه درآمد و کاهش فقر از طریق توسعه تعاون عنوان شده است به کم

مندي از سود آن  مسئولان اجرایی به عدم فروش سهام عدالت توسط مشمولان و بهره

  اند. تأکید داشته

بخشی از سود بابت لیکن کل سود شرکت تعاونی عدالت شهرستانی قابل توزیع نیست. 

شود.  شود و فقط سود قابل تقسیم توزیع می کنار گذاشته می 1اندوخته قانونی

اي آمره بوده و چنانچه تصمیمی  نمودن اندوخته قانونی با حکم مقنن، قاعده ذخیره

گیرنده مسئول جبران خسارات وارده  خلاف آن اخذ شود، تصمیم باطل و مراجع تصمیم

 هستند. به شرکت و سایر اشخاص

جز شرکت  هاي مشمول قانون تجارت به در خصوص شرکت تعاونی همچون سایر شرکت

شده توسط مقنن در  سهامی، تعریفی از سود قابل تقسیم وجود ندارد لیکن تعریف ارائه

ها  توان براي تمامی شرکت لایحه قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت را می 239ماده 

ها تأثیري در مفاهیم مالی و حسابداري  وت در قالب شرکتاستفاده نمود چرا که تفا

لایحه قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت  239نماید. متن ماده  مربوط ایجاد نمی

سود قابل تقسیم عبارت است از سود خالص سال مالی شرکت، « بدین شرح است:

و سایر  238ه هاي مالی قبل و اندوخته قانونی مذکور در ماد هاي سال منهاي زیان

 ».هاي قبل که تقسیم نشده است علاوه سود قابل تقسیم سال هاي اختیاري به اندوخته

اي که ذکر آن خالی از فایده نیست، درباره چیستی سود شرکت تعاونی عدالت  نکته

تر توضیح داده شد، سرمایه شرکت تعاونی عدالت  شهرستانی است. همان طور که پیش

گذاري استانی شکل گرفته و سرمایه شرکت  سرمایه شهرستانی از سهام شرکت

هاي واگذارشده در قالب طرح توزیع  گذاري استانی نیز سبدي از سهام شرکت سرمایه

هاي مورد واگذاري در یک سال  سهام عدالت است بنابراین سودي که هریک از شرکت

گذاري  مایههاي سر کتکنند به سبد هریک از شر داران خود تعیین می مالی براي سهام

دار  هاي تعاونی عدالت شهرستانی نیز سهام شود و ازآنجاکه شرکت می استانی وارد

گذاري استانی نیز پس از  گذاري استانی هستند، سود شرکت سرمایه شرکت سرمایه

                                                             
ر هر سال اندازي است که مبلغی معادل حداقل پنج درصد سود خالص شرکت د . اندوخته قانونی: پس 1

شود تا در مواقع اضطراري و احتیاج از آن استفاده  ذخیره میدر آن  مالی با تصویب مجمع عمومی عادي 

  قانون بخش تعاونی اقتصاد جمهوري اسلامی ایران). 25ماده  1شود (بند 
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دار آن،  هاي تعاونی عدالت شهرستانی سهام تعیین در سال مالی بین هریک از شرکت

کت تعاونی عدالت شهرستانی در پایان سال مالی خود، شود و درنهایت شر توزیع  می

اش و مطابق با مقررات  ترتیب مقرر در اساسنامه سودي را که عایدش شده است به

نماید. سود مزبور همگن است بدین معنا  قانونی میان دارندگان سهام عدالت توزیع می

د واگذاري هاي مور گذاري استانی از شرکت هاي سرمایه که سهم هریک از شرکت

متناسب با تعداد اعضاي تعاونی عدالت شهرستانی آن استان تعیین شده بود؛ پس سود 

هاي مختلف یکسان خواهد  هاي تعاونی عدالت شهرستان شرکت توزیعی بین اعضا در

هاي مختلفی که در شمول طرح قرار  ها با یکدیگر و گروه بود. در نتیجه مشمولان استان

گذاري  هاي سرمایه دارند. البته این امر تا زمانی است که شرکتگیرند هیچ تفاوتی ن می

اند چراکه با نقل و انتقال  استانی به نقل و انتقال سهام موجود در سبد خود نپرداخته

گذاري  هاي سرمایه کند. بنابراین شرکت ها تغییر می سهام، ترکیب سبد و پرتفوي آن

خرید یا فروش اوراق بهادار  هاي مختلف بر اساس تصمیمی که در خصوص استان

مختلف در بازار سرمایه بگیرند، سود متفاوتی را نیز خواهند برد که این امر نیاز به 

مدیریت تخصصی و آشنایی کامل با نوسانات بازار سرمایه و چگونگی نقل و انتقال سهام 

 دارد. 

. بنابراین شده در سبد سهام عدالت متفاوت است هاي عرضه سود سالانه هریک از شرکت

سود کل در پایان هر سال مالی محاسبه و پنج درصد آن بابت اقساط سهام عدالت، 

گذاري استانی پرداخت  هاي سرمایه داران به شرکت کسر و بقیه براي توزیع بین سهام

  شود. می

نمونه اساسنامه شرکت تعاونی عدالت  58ماده  5نحوه پرداخت سود قابل تقسیم در بند 

بینی شده است لیکن در خصوص مدت  نسبت سهام اعضاي شرکت پیششهرستانی به 

پرداخت سود به دارندگان سهام عدالت پس از تصمیم مجمع عمومی راجع به تقسیم 

هاي سهامی باید مقنن  رسد که همچون شرکت سود، قانون ساکت است. به نظر می

  1نمود. حداکثر مهلت پرداخت را تعیین می

                                                             
لایحه اصلاح قانون تجارت درباره تعیین مهلت پرداخت سود به صاحبان سهام مقرر  240. در ماده  1

دارد: ... در هر حال پرداخت سود به صاحبان سهام باید ظرف هشت ماه پس از تصمیم مجمع عمومی  می

 راجع به تقسیم سود انجام پذیرد.
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شرط حذف کامل سود علیه برخی از دارندگان سهام عدالت نکته قابل تأمل پیرامون 

شود که اعضاي  این است که شرطی غیرمعتبر و ممنوع است چراکه چنین برداشت می

 1اند. شرکت قصد انعقاد قرارداد شرکت نداشته

تواند علیه شرکت تعاونی عدالت شهرستانی به  هریک از دارندگان سهام عدالت می

محاسبه سود، تعیین سود قابل تقسیم و پرداخت آن اقامه دعوا خواسته الزام شرکت به 

، تصریحی به این حق ندارد از عمومات قواعد آیین  44نماید. هرچند قانون اصل 

  2توان جواز اقامه دعوا علیه شرکت را استنباط نمود. دادرسی مدنی می

ا، دارندگان گیري مجمع عمومی در مورد اختصاص سود به اعض در واقع از تاریخ تصمیم

شوند و در صورت  یافته به خود، طلبکار شرکت تلقی می سهام بابت سود اختصاص

  گیرند. ورشکستگی شرکت نیز در ردیف دیگر طلبکاران شرکت، در غرما قرار می

تواند در غیر موارد مذکور، تقسیم سود نماید زیرا هر سودي که بدون  شرکت نمی

، با شود و مدیران شرکت تلقی می 3افع موهومرعایت مقررات قانونی تقسیم شود، من

اعلام وزارت تعاون به دادگاه صالح مبنی بر تخلف در اداره شرکت و احراز آن توسط 

  4گردند. دادگاه از مدیریت معلق می

توانند با مشاهده تخلف در  هریک از اعضاي شرکت تعاونی عدالت شهرستانی نیز می

نادرست سود است شکایت خود را به بازرسان  اداره شرکت که از مصادیق آن، تقسیم

بودن بر شکایت با وزارت تعاون  شرکت اعلام نماید و درصورت عدم اخذ نتیجه و باقی

باشند که  مدیره شرکت مکلف به اجراي نظر وزارت تعاون می مکاتبه کند. هیئت

  5شود. صورت کتبی و رسمی ابلاغ می به

سرمایه شرکت تعاونی عدالت .حق دارندگان سهام عدالت نسبت به 1-3

 شهرستانی

در این قسمت حق دارنده سهام عدالت نسبت به سرمایه شرکت تعاونی عدالت 

شهرستانی در سه بخش حق تقدم در خرید سهام جدید، حق دریافت حقوق و مطالبات 

                                                             
 .197 ص.، 1371ي، چاپ دوم، انتشارات دانشگاه تهران، تجار شرکت فیتعر. صقري، منصور،  1
 .242 ص.، نیشیپ. کاویانی،  2
شرکت بازرگانی بدون رعایت قانون برخلاف واقع نشان دهد، در : منافعی که . منافع موهوم3

، چاپ پنجم، گنج دانش، حقوق ينولوژیترمشود. (جعفري لنگرودي، محمدجعفر،  منافع واقعی نامیده می

1370.(  
 قانون بخش تعاونی اقتصاد جمهوري اسلامی ایران. 66ماده  17. بند  4
 شرکت تعاونی عدالت شهرستانی.نمونه اساسنامه  54. ماده  5
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با لغو عضویت و همچنین حق تملک سرمایه شرکت پس از انحلال آن را بررسی 

  .شود می

  قدم در خرید سهام جدید.  حق ت1-4

قانون بخش تعاونی اقتصاد جمهوري اسلامی ایران که  35مستنبط از ماده 

العاده  گیري در خصوص تغییر مواد اساسنامه را در صلاحیت مجمع عمومی فوق تصمیم

بریم. براي افزایش سرمایه  قرار داده است، به تجویز افزایش سرمایه توسط مقنن پی می

جود دارد که یکی از آن موارد، افزایش سرمایه از طریق صدور هاي متعددي و روش

 سهام جدید است. 

، درباره حق تقدم داراي حکمی نیست مناسب به نظر 44هرچند که قانون اصل 

کننده سکوت قانون باشد. در نمونه اساسنامه  رسد که مفاد تصمیم شرکت، جبران می

اي نشده است لیکن با  روش اشارهشرکت تعاونی عدالت شهرستانی نیز به جواز این 

تواند به هنگام  العاده می توجه به فقدان دلیلی براي ممانعت، مجمع عمومی فوق

گیري براي افزایش سرمایه شرکت، روش صدور سهام جدید را انتخاب نموده و  تصمیم

 دارندگان سهام عدالت را در خرید سهام جدید داراي حق تقدم اعلام نماید.

العاده  حه قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت، اختیار مجمع عمومی فوقلای 162ماده 

داند. بدیهی است که در شرکت تعاونی عدالت  مدیره می را قابل تفویض به هیئت

شهرستانی نیز مانعی براي این امر وجود ندارد بالاخص آنکه اساسنامه شرکت تعاونی 

  وده است.عدالت شهرستانی نیز تفویض اختیار را منع ننم

اعمال حق تقدم مستلزم اطلاع دارندگان سهام عدالت از تصمیم مذکور است و ازآنجاکه 

ممکن است برخی از اعضاي شرکت تعاونی عدالت شهرستانی در جلسه مجمع عمومی 

العاده حضور نداشته باشند، باید تصمیم مذکور به طرقی که در قانون بخش تعاونی  فوق

ران و همچنین در نمونه اساسنامه شرکت تعاونی عدالت اقتصاد جمهوري اسلامی ای

شهرستانی تعیین شده است به اطلاع اعضاي شرکت برسد. هرچند که قانون و مقررات 

تصریحی ندارد لیکن مجوز  - حق تقدم -رسانی این موضوع مربوطه پیرامون اطلاع

  کاري نیست. پنهان

  تحق دریافت حقوق و مطالبات عضو با لغو عضوی .5- 1

لغو عضویت در شرکت تعاونی به هنگام فوت (براي اشخاص حقیقی)، استعفا، انحلال 

(براي اشخاص حقوقی) و اخراج عضو متصور است. در این موارد باید سهم و کلیه حقوق 

و مطالبات عضو برابر مقررات اساسنامه و قرارداد منعقده محاسبه و به دیون تعاونی 
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اش حداکثر ظرف مدت سه  ي به تعاونی، به او یا ورثهتبدیل شود و پس از کسر بدهی و

 1ماه پرداخت شود.

بنابراین ازآنجاکه ملاك در محاسبه، مقررات اساسنامه و قرارداد منعقده است به نمونه 

نمونه  17کنیم که در ماده  اساسنامه شرکت تعاونی عدالت شهرستانی رجوع می

را بر اساس ارزش روز سهام تعیین اساسنامه مزبور، نحوه محاسبه ارزش سهام عضو 

  نموده است.

شایان ذکر است که کلیه دیونی که عضو به شرکت تعاونی عدالت شهرستانی دارد 

ممکن است حال نبوده بلکه مؤجل باشد. در این صورت کسرکردن دیون مؤجل به علت 

ر نرسیدن موعد پرداخت، قاعدتاً ممکن نیست چراکه اجل آن فرا نرسیده است لیکن د

له از اجل  شدن دین تصریح نموده یا خود مشروط مواردي که مقنن صراحتاً به حال

شود. در خصوص فوت شخص  شدن دین ممکن می نظر نماید، حال مانده صرف باقی

دیون مؤجل متوفی بعد از فوت، « دارد: قانون امور حسبی که مقرر می 231مطابق ماده 

قانون بخش تعاونی  15ن مستنبط از ماده ، نص قانونی وجود دارد. لیک»شود حال می

اقتصاد جمهوري اسلامی ایران درباره استعفا، انحلال  یا اخراج عضو، چنین برداشت  

شدن کلیه حقوق و مطالبات به دیون تعاونی و کسر  تبدیل«شود که مقنن از عبارت می

  شدن دیون مؤجل عضو را مدنظر داشته است.  ، حال»بدهی عضو از آن

  تملک سرمایه شرکت پس از انحلال شرکت و طی تشریفات . حق1-6

با ایجاد شرکت هرچند سرمایه در مالکیت شخصیت حقوقی شرکت است اما این امر 

مانع از آن نیست که پس از انحلال شرکت و تأدیه کلیه دیون، آنچه از سرمایه شرکت 

توان گفت  میماند بین دارندگان سهام شرکت توزیع شود. در مقام تشبیه  باقی می

مانده به منزله ارث شرکت بوده و به نسبت سهام میان اعضاي شرکت  سرمایه باقی

 شود.  تعاونی عدالت شهرستانی تقسیم می

نمونه اساسنامه شرکت تعاونی عدالت شهرستانی که انحلال  62با عنایت به ماده 

ی ایران شرکت را تابع ضوابط مقرر در قانون بخش تعاونی اقتصاد جمهوري اسلام

قانون  54دانسته است باید فروض انحلال شرکت تعاونی عدالت شهرستانی را در ماده 

 شوند: هاي تعاونی در موارد ذیل منحل می ها و اتحادیه شرکت« مزبور بررسی نمود:

  العاده تصمیم مجمع عمومی فوق -1

                                                             
 قانون بخش تعاونی اقتصاد جمهوري اسلامی ایران. 15. ماده  1
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ماه  3که حداکثر ظرف مدت  کاهش تعداد اعضا از حد نصاب مقرر درصورتی -2

  اعضا به نصاب مقرر نرسیده باشد.تعداد 

که در اساسنامه مدت  شده در اساسنامه مربوط درصورتی انقضاي مدت تعیین -3

 تعیین شده باشد و مجمع عمومی مدت را تمدید نکرده باشد.

 توقف فعالیت بیش از یک سال بدون عذر موجه. -4

بار اخطار کتبی در سال  3عدم رعایت قوانین و مقررات مربوط پس از  -5

 نامه مربوط وسیله وزارت تعاون طبق آیین به

 »ورشکستگی طبق قوانین مربوط - 6

ها  ماده مذکور باید گفت که حداقل و حداکثر تعداد عضو در تعاونی 2در توضیح بند 

قانون بخش تعاونی اقتصاد جمهوري اسلامی ایران به نسبت سرمایه،  6مطابق ماده 

نامه مصوب  رکز ثروت توسط آیینفرصت اشتغال، نوع فعالیت و رعایت اصل عدم تم

  نفر باشد. 7هرحال تعداد اعضا نباید کمتر از  شود که به وزارت تعاون تعیین  می

نمونه اساسنامه شرکت تعاونی عدالت شهرستانی، شرکت مزبور  5با عنایت به ماده 

اً الذکر موضوع ماده فوق 3شود. بنابراین بند  صورت نامحدود از تاریخ ثبت تشکیل  می به

  منتفی است.

 1در خصوص تشریفات لازم جهت انحلال شرکت باید عنوان نمود که بر اساس تبصره 

قانون بخش تعاونی اقتصاد جمهوري اسلامی ایران پس از اعلام انحلال و ثبت  54ماده 

گیرد. بدین ترتیب  آن در اداره ثبت محل، تصفیه مطابق قانون تجارت صورت می

لعاده یا وزارت تعاون، رأي به انحلال شرکت تعاونی سهام ا چنانچه مجمع عمومی فوق

عدالت بدهند، ظرف یک ماه سه نفر را جهت تصفیه امور تعاونی انتخاب و به اداره ثبت 

  کنند تا بر طبق قانون نسبت به تصفیه شرکت اقدام نمایند. محل معرفی می

              دارد: ن میقانون بخش تعاونی اقتصاد جمهوري اسلامی ایران که بیا 17ماده 

وسیله  % سرمایه به51هایی هستند که تمام یا حداقل  هاي تعاونی ، شرکت شرکت« 

هاي دولتی  ها، شرکت ها، سازمان گیرد و وزارتخانه اعضا در اختیار شرکت تعاونی قرار می

ها، شوراهاي اسلامی  ها، شهرداري و وابسته به دولت و تحت پوشش دولت، بانک

اصل  2توانند جهت اجراي بند  بنیاد مستضعفان و سایر نهادهاي عمومی میکشوري، 

از راه وام بدون بهره یا هر راه مشروع دیگر از قبیل مشارکت، مضاربه، مزارعه،  43

مساقات، اجاره، اجاره به شرط تملیک، بیع شرط، فروش اقساطی، صلح، اقدام به کمک 

». عاونی نمایند بدون آنکه عضو باشندهاي ت در تأمین و یا افزایش سرمایه شرکت

تواند  هاي تعاونی می شود که بخشی از سرمایه شرکت مستنبط از  این ماده، معلوم می
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متعلق به اعضاي آن نباشد. بنابراین به هنگام انحلال شرکت باید قبل تقسیم سرمایه 

ابر اخذ قانون مذکور به تعهداتی که شرکت در بر 56شرکت میان اعضا، به حکم ماده 

ها نموده است،  ها و شهرداري سرمایه، اموال و امتیازات از منابع عمومی، دولتی، بانک

عمل کند. همچنین کلیه اموالی که از منابع عمومی دولتی در اختیار تعاونی قرار گرفته 

  با انحلال آن باید مسترد شود.

زئی از وظایف تقسیم مانده سرمایه میان اعضاي شرکت تعاونی عدالت شهرستانی، ج

مدیر تصفیه است با این توضیح که شخصیت حقوقی شرکت باقی بوده و دارندگان 

سهام عدالت ناگریزند براي اعمال حق خویش در فرض عملکرد نادرست مدیر تصفیه، 

  علیه وي اقامه دعوا نمایند.

-1394ساله پنجم توسعه جمهوري اسلامی ایران (  . تأثیرات قانون برنامه پنج2

  ) بر حقوق مالی دارندگان سهام عدالت 1390

)، 1390-1394ساله پنجم توسعه جمهوري اسلامی ایران ( تصویب قانون برنامه پنج

طور کلی طرح توزیع سهام  تغییرات مهمی در حقوق مالی دارندگان سهام عدالت و به

عدالت ایجاد نمود. این گفتار به جهت اهمیت و جدیدبودن ضوابط قانونی مذکور به 

  بررسی این تحولات اختصاص یافته است.

  . عدم پرداخت سود تا تأدیه کامل اقساط معوقه2-1

نامه اجرایی توزیع سهام عدالت مصوب  آیین 6سازي مطابق ماده  سازمان خصوصی

قانون اساسی، موظف شده  44هاي کلی اصل  شوراي عالی اجراي سیاست 27/11/87

هاي  هاي دولتی به شرکت ولت و شرکتبود ثمن حاصل از فروش سهام متعلق به د

گذاري استانی را از محل سود سالانه تسویه نماید. در ابتدا نیز رویه عملی  سرمایه

هاي مورد واگذاري نیمی را  سازي بدین صورت بود که از سود شرکت سازمان خصوصی

بابت بهاي سهام مورد واگذاري به حساب خزانه و نیمی دیگر را جهت توزیع میان 

گذاري استانی در نظر گرفته بود. این روال تا حدودي قابل  داران هر شرکت سرمایه امسه

چنانچه «... نامه مذکور مقرر شده بود:  آیین 6ماده  2توجیه بود چراکه مطابق تبصره 

میزان سود دریافتی در هر سال تکافوي میزان اقساط دریافتی همان سال را ننماید، 

بنابراین ». د دریافتی سنوات بعد قابل تسویه خواهد بودبدهی خریداران سهام از سو

شد لیکن  امکان انتقال بدهی خریداران سهام به سنوات بعدي از این مقرره برداشت می

سازي بدین نتیجه رسید که امکان پرداخت بهاي سهام  پس از مدتی سازمان خصوصی
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روال میزان اقساط با این  1ساله وجود ندارد. مورد واگذاري در مهلت قانونی ده

که در  طوري توجهی رسید به نشده به حساب خزانه به رقم قابل سررسیدشده و پرداخت

قانون  44هاي اصل  دومین گزارش کمیسیون ویژه نظارت و پیگیري اجراي سیاست

عنوان پیشنهاد مقرر شد که دولت نسبت به دریافت مانده  اساسی درباره سهام عدالت به

مانده  پذیر از یک طرف و پرداخت اقساط باقی هاي سرمایه شرکت سود سهام عدالت از

  سهام به خزانه دولت از سوي دیگر، اقدام لازم را معمول دارد.

ساله پنجم توسعه جمهوري اسلامی  قانون برنامه پنج 100ماده  1با تصویب تبصره 

د. ایران، پرداخت هرگونه سود سهام تا سقف اقساط سررسیدشده، ممنوع اعلام ش

هاي مورد واگذاري تا زمانی که اقساط سررسیدشده را پوشش  بنابراین کلیه سود شرکت

گذاري استانی پرداخت نشده و بالتبع دارندگان سهام  هاي سرمایه ندهد به شرکت

عدالت نیز سودي را دریافت نخواهند نمود تا تمامی اقساط معوق به حساب خزانه 

  پرداخت شود.

  اقساط سهام مورد واگذاري  . کاهش مهلت پرداخت2-2

نامه اجرایی توزیع سهام عدالت مقرر شده بود:  آیین 6ماده  3مطابق تبصره 

طور کامل تسویه  که در پایان دوره تقسیط، بهاي سهام مورد واگذاري به درصورتی«

ند حداکثر ظرف مدت شش ماه، رأساً نسبت به پرداخت ا نشده باشد، خریداران مکلف

صورت، سازمان  ساب سهام مورد خریداري اقدام کنند. در غیراینبدهی و تسویه ح

نماید و  شده، سهام مورد وثیقه را آزاد می سازي به میزان مبلغ بدهی تسویه خصوصی

مانده وفق مقررات اقدام خواهد  نسبت به وصول مطالبات خود از محل فروش سهام باقی

؛ حال شد له اقساط باید اعمال میسا 10بدین ترتیب روال مذکور در پایان مدت ». نمود

بینی شده است:  ساله پنجم توسعه پیش قانون پنج 100ماده  2آنکه با تصویب تبصره 

تواند به میزان اقساط معوق و  سازي پس از تأیید هیئت واگذاري می سازمان خصوصی«

هاي  ماهه پس از مهلت قانونی و اعلام به شرکت سررسیدشده با رعایت دوره شش

». گذاري استانی، سهام وثیقه نزد خود را براي وصول اقساط معوق تملک نماید هسرمای

هاي مورد واگذاري براي پرداخت  ماهه از مهلت قانونی شرکت بنابراین پس از دوره شش

گذاري استانی با تأیید هیئت واگذاري به میزان اقساط معوق  هاي سرمایه سود به شرکت

سازي براي وصول اقساط معوق به  ازمان خصوصیو سررسیدشده، سهام وثیقه نزد س

                                                             
با موضوع  سهام  10/2/1390سازي به روزنامه همشهري، منعکس در گزارش  . جوابیه سازمان خصوصی 1

  عدالت.
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ساله براي پرداخت اقساط سهام  10آید. بنابراین با این مقرره، مهلت  تملک دولت درمی

، کاهش 1ها در پرداخت سود ماهه پس از مهلت قانونی شرکت 6واگذارشده به مهلت 

  یافت.

  . تخفیف در بهاي سهام مورد واگذاري2-3

گذاري استانی در بهاي سهام مورد واگذاري  هاي سرمایه تخفیف به هریک از شرکت

 6شود. در ماده  بالتبع موجبات کاهش اقساط هریک از دارندگان سهام عدالت می

سازي  سازمان خصوصی« ... دارد:  نامه اجرایی توزیع سهام عدالت که مقرر می آیین

ل سود سالانه بایستی در قراردادهاي منعقده تصریح نماید ثمن معامله از مح می

هاي واگذارشده تسویه خواهد شد و متناسب با سود دریافتی یا تخفیفات اعطایی  شرکت

و بلافاصله پس از آن نسبت به تسویه و آزادسازي آن بخش از سهام که بهاي آن توسط 

طور ضمنی  به» شود، اقدام خواهد شد سازمان مذکور وصول یا مشمول تخفیف می

بینی شده لیکن میزان  گذاري استانی پیش هاي سرمایه رکتامکان اعطاي تخفیف به ش

  اعمال تخفیف و ضوابط آن مشخص نشده بود. 

بینی شد که دستورالعملی مرتبط  ساله پنجم توسعه پیش قانون پنج 100با تصویب ماده 

در اجراي «با تخفیف به تصویب هیئت واگذاري برسد. در ماده مزبور مقرر شده است: 

وچهارم قانون اساسی آن دسته از  هاي کلی اصل چهل اجراي سیاست قانون 34ماده 

کنندگان سهام عدالت که قبل از پایان دوره تقسیط خود و یا از طریق  دریافت

مانده بهاي سهام دریافتی  التفاوت اقساط باقی گذاري استانی، مابه هاي سرمایه شرکت

مانده  هاي باقی سهام براي دورهتوانند از تخفیف در بهاي  خود را پرداخت نمایند، می

برخوردار شوند. دستورالعمل تخفیف و نحوه انتقال سهام با پیشنهاد سازمان 

  ».رسد سازي به تصویب هیئت واگذاري می خصوصی

کنندگان سهام عدالت در تاریخ  دستورالعمل تخفیف و نحوه انتقال سهام به دریافت

دستورالعمل، میزان  4بق ماده به تصویب هیئت واگذاري رسید. مطا 19/9/1390

گذاري استانی به  اقساط سالیانه برابر با حاصل تقسیم کل بدهی شرکت سرمایه

که شرکت مذکور هر  خواهد بود و درصورتی 1390مانده از ابتداي سال  هاي باقی سال

سازي پرداخت و  مانده خود را قبل از موعد به سازمان خصوصی مبلغ از اقساط باقی

شده و مدت زمان تسریع در پرداخت اقساط از  ید، به تناسب مبلغ پرداختتسویه نما

  دوازده درصد تخفیف سالیانه برخودار خواهند بود.

                                                             
  .24/12/1347قانون اصلاح قسمتی از  قانون تجارت مصوب  240. ماده  1
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منظور محاسبه مبلغ، مدت اقساط و تخفیفات سهام  بر اساس دستورالعمل مزبور به

که پذیري  هاي سرمایه گذاري استانی، در مورد شرکت هاي سرمایه واگذارشده به شرکت

انتقال حقوق مالکیت در مصوبات مراجع قانونی تصریح شده است، تاریخ ابلاغ مصوبات 

سازي، مبناي احتساب  ها، تاریخ انعقاد قرارداد سازمان خصوصی و در مورد سایر شرکت

  شود. اقساط و سایر حقوق مالکیت در نظر گرفته می

عات مربوط به میزان سازي مکلف شده است سالانه اطلا در این راستا سازمان خصوصی

مانده آتی و  شده، اقساط باقی شده، میزان و مبالغ تخفیفات اعمال سود مصوب و دریافت

گذاري استانی به این  هاي سرمایه مبالغ اقساط معوق را در مورد هریک از شرکت

شده و با درنظرگرفتن تخفیفات  ها اعلام نماید و متناسب با اقساط پرداخت شرکت

  سازي و انتقال سهام اقدام نماید. دت سه ماه نسبت به آمادهمربوط، ظرف م
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  نتیجه 

حقوق مالی دارندگان سهام عدالت در مقایسه با حقوق غیرمالی آنان همواره بیشتر 

مورد توجه و نقد بوده است چراکه هدف اصلی از اجراي طرح توزیع سهام عدالت، 

توزیع سهام عدالت را یکی از درآمد مطرح شده بود. هرچند  توانمندسازي اقشار کم

نامند تناسبی با اهداف کلان  هاي دولتی می سازي بنگاه هاي خصوصی شیوه

  تر است.  هاي عدالت توزیعی نزدیک سازي نداشته و به سیاست خصوصی

در مختصات این طرح، انتظار دارندگان سهام عدالت، همواره دریافت سود است چراکه 

بودن این  اي اي نسبت به جنبه سرمایه امعه هستند و دغدغهپذیر ج عمدتاً از اقشار آسیب

هاي  ها ندارند. به همین جهت شرکت اوراق بهادار و مشارکت در بهبود عملکرد شرکت

گذاري استانی هستند همواره  هاي سرمایه دارانشان شرکت مورد واگذاري که سهام

هاي  ند. لذا کمتر به طرحا داران خود و تأدیه سود نقدي بوده مجبور به جلب نظر سهام

شود در اثر  اي در شرکت و افزایش کارایی آن نظر دارند و این روال موجب  می توسعه

اي نپردازد. این امر همواره از  هاي توسعه گذر زمان، شرکت مستهلک شده یا به طرح

 عنوان آفت طرح گوشزد شده است. سوي اقتصاددانان به

گزارش نهایی کمیسیون ویژه  1مقرره مذکور در بند  از سوي دیگر، برخی مجریان با  به

شدند که اعلام  متوسل  19/7/89قانون اساسی مورخ  44نظارت و پیگیري اجراي اصل 

هاي کلی  قانون اصلاح برنامه چهارم و اجراي سیاست 38تا  34مطابق با مواد «کند:  می

نامه اجرایی  انون و آییناین ق 35قانون اساسی، قانون تفسیر نحوه اجراي ماده  44اصل 

قانون  44هاي کلی اصل  شوراي عالی اجراي سیاست 29/1/1388سهام عدالت مصوب 

داران  عنوان سهام به 34تر مشمولین بندهاي (الف) و (ب) ماده  اساسی، هر چه سریع

ها به بورس در قالب  گذاري استانی ساماندهی شوند و با ورود آن هاي سرمایه شرکت

شدن کانون سهام عدالت، امکان مالکیت کامل و مدیریت  امی عام و فعالهاي سه شرکت

این مجریان به این ترتیب، اقدام به حذف ». مردم در سهام عدالت فراهم گردد

دار  اي که مردم مستقیماً سهام گونه هاي تعاونی عدالت شهرستانی نمودند به شرکت

ارش مذکور به دلایل ذیل گذاري استانی باشند. حال آنکه گز هاي سرمایه شرکت

  تواند تغییري در ارکان و فرآیند اجرایی طرح توزیع سهام عدالت ایجاد نماید: نمی

بوده که » هاي مربوط به سهام عدالت حل پیشنهادها و راه«عنوان گزارش  -

 حاکی از پیشنهادبودن بندهاي آن است.

  د.صراحت بر رعایت قوانین و مقررات تأکید دار متن بند مذکور به -
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شده و مقررات مرتبط با آن را  گزارش، امکان تغییر و نسخ قوانین تصویب -

 ندارد.

بنابراین هرگونه اقدام در جهت حذف هریک از ارکان طرح توزیع سهام 

عدالت، نیاز به تصویب قانون داشته و اقدام خلاف قوانین براي متولیان 

به حقوق  مسئولیت خواهد داشت. بدین ترتیب عدم رعایت مفاد قانونی

  کند.  مکتسبه دارندگان سهام عدالت خدشه وارد می

در ارکان و فرآیند اجرایی طرح توزیع سهام  44هرچند با تغییراتی که قانون اصل 

هاي مورد واگذاري  ماندن دولت بر منصب مدیریت شرکت عدالت ایجاد نمود، شبهه باقی

ها  مدیریت تخصصی شرکت برطرف شد، دولت هم باید پایبند به قانون باشد و موضوع

 را محملی براي استمرار مدیریت دولتی قرار ندهد

حق در خصوص دریافت سود را در هر  در این طرح، دارندگان سهام عدالت، انتظار به

تواند ایشان را  هاي مختلف می شدن از میزان آن در سال اي که کاسته گونه سال دارند به

ار مختلف مردم عنوان شده، به کلی ناامید سازد. از اهداف طرح که توزیع ثروت بین اقش

گویی به این انتظار دارندگان سهام عدالت، ایراد فقدان  لذا راهکار ذیل، ضمن پاسخ

هاي مورد  اي در شرکت هاي توسعه ها و عدم توجه به طرح مدیریت تخصصی شرکت

 دهد. واگذاري را نیز پوشش می

کانون  -2گذاري استانی  هاي سرمایه شرکت - 1راهکار مذکور بر سه مؤلفه استوار است: 

  هاي هلدینگ. شرکت -3

گذاري استانی به کانون وکالت دهند که بر اساس  هاي سرمایه بدین توضیح که شرکت

هاي هلدینگ نماید و  آن به نمایندگی از طرف ایشان، اقدام به اجاره سهام به شرکت

با درصدي افزایش در هر سال براي مدت  بها عنوان اجاره طی قرارداد اجاره، مبلغی را به

بها، بخشی را  منعقد نماید که کانون از محل اجاره  -عنوان مثال ده سال به - معین 

سازي کسر  جهت پرداخت اقساط مربوط به قرارداد واگذاري سهام به سازمان خصوصی

  گذاري استانی پرداخت نماید. هاي سرمایه مانده را به شرکت نموده و باقی

این توضیح که مستأجر یعنی شرکت هلدینگ از منفعت سهام اعم از حق رأي و سود با 

بهاي معینی را به دارندگان سهام عدالت پرداخت  مند شده و در مقابل، اجاره آن بهره

کنند. با این راهکار، حق رأي در موضوعات مختلف ازجمله انتخاب مدیریت  می

تواند افراد با  گ داده و شرکت مزبور میهاي مورد واگذاري را به شرکت هلدین شرکت

  توان مدیریت بالا، حائز تخصص مرتبط و آشنا به بازار سرمایه را انتخاب نماید.
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هاي مورد واگذاري نیز توجه داشته و  مزیت دیگر آنکه شرکت مزبور به کارایی شرکت

ران، صرفاً به کسب سود سالانه نظر نخواهد داشت بلکه برنامه منسجمی را براي عم

گیرد. البته در قرارداد اجاره مناسب است  توسعه شرکت و افزایش کارایی در نظر می

هاي بلندمدت توسط مستأجر  صورتی در نظر گرفته شود که امکان اعمال برنامه مدت به

  باشد . 

هاي  این راهکار مزیت دیگري نیز دارد و آن حفظ مالکیت سهام براي شرکت

هاي تعاونی عدالت شهرستانی و بالتبع دارندگان سهام  تگذاري استانی و شرک سرمایه

عنوان سرمایه بوده و در  اي که سهام در مالکیت این افراد به گونه عدالت است به

داري، حضور مستقیم ایشان در بازار سرمایه را  هاي آتی با گسترش فرهنگ سهام سال

  شاهد خواهیم بود.
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Comparative Study of Reformation Strategies Outside of 

Iranian and Canadian Criminal Environments 

 

Shahram Ebrahimi 

Abdollah Ezadi 

 
Reformation strategies might be categorized into three levels in 
terms of the stage of its performance topic. In the stage of outside 
of criminal environment, the three strategies of supporting the set 
free prisoner, developing the community-oriented punishments and 
oversight and controlling and practicing function. The existing 
examples in Canada indicate the local, intellectual, and religious-
oriented nature of support strategy; the rule-oriented nature of the 
development of community-oriented punishments strategy; and the 
comprehensive and purposeful nature of oversight control and 
practice strategy. In other words, the existence of a strategic 
discipline is apparent in this system. As for that of Iran, though the 
strategy of developing community-oriented punishments has 
currently been advocated, the necessary conditions to practice them 
are not available and therefore, its failure is not a surprise. Besides, 
the strategy of support has not welcome in practice. Regarding the 
oversight, control, and practice strategy, notwithstanding various 
organizations, effective and purposeful elements have been ignored 
by law makers. In general, with regard to evaluating the Iranian 
reformation strategies, strategic pretence is its salient feature. 

Keywords:  

Strategy; Reformation, Support, Community-Oriented Punishments, 
Oversight. 
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Parallel Proceedings in Foreign Investment Disputes and 

Preventing them 

Shahab Jafari nadoshan 

Abstract: 
Parallel Proceedings, which can be described in short as 

commencing arbitration and/or litigation regarding related 
disputes in different dispute settlement forums or 
mechanisms, most of the time in investment disputes, are 
caused by the myriads of dispute settlement forums and 
procedures stipulated in investment contracts and investment 
treaties. In spite of the corrosive consequences of the Parallel 
Proceedings, battling the deleterious effects of it, is not fully 
developed and yet needs complete attention of the disputing 
parties to the contractual methods, especially prior to the 
stage of arising an actual dispute. Arbitral tribunals have 
developed some principles and mechanisms to battle Parallel 
Proceedings, most of which require parties’ consideration or 
initiative to be fully functional. Battling parallel proceedings 
throughout the period of enforcement of the award involves 
so many difficulties which in turn show the significance of 
confronting it prior to the stage of the enforcement of the 
award. 
 
Keywords: 

Parallel Proceedings, Investment Disputes, Forum Shopping, 
Arbitration, Jurisdiction. 
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Legal Nature of Transferring Debts within Merging 

Public Companies and its impacts on Non-shareholder 

Creditors and Debtors 

 

Mahdi Rashvand Bokani 

Mohsen  Rejali 

Amin Badee Sanaye Esfahani 

Abstract: 

One of the most noteworthy subjects in the area of merging 
companies is determination of its effects and consequences on the 
market, shareholders, non-shareholder creditors and debtors and 
even consumers. Public companies, however, take precedence over 
these subjects. Merger is (a course of action by which several 
companies establish a new single legal entity or are merged within 
another existing legal entity, as well as eliminating their own legal 
entity) and as a result, all the assets, claims, debts and obligations of 
the merged company are transferred to the merging company. 
Inclination toward merger is considerably high among public 
companies due to its various advantages. In this paper, we have 
addressed nature-discernment of debts transfer from a merged 
company to the merging company and therefore with analyzing and 
comparing the theories regarding debt transfer, credit transfer, 
obligation alteration and succession, we have examined merger 
effects of companies on the rights and obligations of non-
shareholder creditors and debtors and have also bolstered the well-
known opinion. Needless to say, selection of any opinions 
mentioned above, would have different legal impacts on those 
people and consequently companies’ shareholders, being parties in 
the merger contract. 

 
Keywords:  

Merger, Public companies, Debt transfer, Credit transfer, 
Obligation alteration, Succession. 
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The Criterion Of Separation Between " Non-Mentioned 

Hodood" and "Definite Tazir" in the Islamic Penal Code 

of 2013 

Hamed Rahmaniyan 

Mohammd jafar Habibzadeh 

Abstract 

The phrase “Hodood that are not mentioned in this code” in Article 
220 of Islamic Penal Code of 2013 and “Shar’i definite Tazir” in 
Article 115 of this code are ambiguous from Figh and legal 
viewpoint, then we have to resort to interpretation for recognizing 
their instances, In this regard, three interpretations are possible, 
First, restricting “Hodood” to six famous types and allocating 
definite Ta’zir to punishments with definitive cause, kind and 
amount, Second, allocating Hodood to punishments with definite 
kind and amount and cause and allocating definite Ta’zir to 
punishments with definite cause and indefinite kind and amount, 
Third, allocating Hodood to punishments with definite cause and 
kind and amount of certain definite punishment and allocating 
definite Ta’zir to certain indefinite cause and kind and amount, In 
this article we consider different views and finally choose third 
interpretation as a non-instrumentalist one that has the highest 
moral acceptance, This accepted interpretation is consistent with 
rule of law and other certain legal principles,      
 

Key Words: 

Rule of law, Interpretation of law, Hadd, Ta'zir, Islamic Penal Code 
of 2013. 
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The Impact of Victim’s Predisposition on Civil Liability of 

Tortfeasor 

Abbas Mirshekari 

Nafise Shooshinasab 

Abstract  

 

In this research we have tried to investigate if the victim’s 
predisposition would influence civil liability of tortfeasor. In exact 
words “Predisposition” means the unusual physical situation of the 
victim before damages are incurred to him. Sometimes the 
tortfeasor intensify victim’s unusual situation and sometimes he 
changes the nature of his disability. We reached to a conclusion 
according to which, except causing perfect blindness which is 
effective in intensifying tortfeasor’s liability, in other situations, 
predisposition is effective in reducing tortfeasor’s liability. As a 
result, we should suffice to strict interpretation in the case of 
blindness. 

 

Keywords: 

Blood Money, Civil Liability, Islamic Penal Law, Predisposition, 
Victim 
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Comparative Study of Reformation Strategies Outside of 

Iranian and Canadian Criminal Environments 

 

Shahram Ebrahimi 

Abdollah Ezadi 

Abstract  
 

Reformation strategies might be categorized into three levels in 
terms of the stage of its performance topic. In the stage of outside 
of criminal environment, the three strategies of supporting the set 
free prisoner, developing the community-oriented punishments and 
oversight and controlling and practicing function. The existing 
examples in Canada indicate the local, intellectual, and religious-
oriented nature of support strategy; the rule-oriented nature of the 
development of community-oriented punishments strategy; and the 
comprehensive and purposeful nature of oversight control and 
practice strategy. In other words, the existence of a strategic 
discipline is apparent in this system. As for that of Iran, though the 
strategy of developing community-oriented punishments has 
currently been advocated, the necessary conditions to practice them 
are not available and therefore, its failure is not a surprise. Besides, 
the strategy of support has not welcome in practice. Regarding the 
oversight, control, and practice strategy, notwithstanding various 
organizations, effective and purposeful elements have been ignored 
by law makers. In general, with regard to evaluating the Iranian 
reformation strategies, strategic pretence is its salient feature. 

 

Keywords:  

Strategy; Reformation, Support, Community-Oriented Punishments, 

Oversight. 
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