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  چـکیده

 هدف با ،»اداري عدالت واندی در طرح قابل دعاوي تشخیص« جهت ضوابطی ارائۀ

 هاي نظریه قوانین،. است مفید و لازم کاري مرجع، این صلاحیت حوزة سازيشفاف

 جهت این در که هستند منابعی جمله از اداري، عدالت دیوان آراي و دانانحقوق

 ضوابط تبیین به منابع این بررسی با حاضر، پژوهش. گیرند قرار استفاده مورد توانند می

 ضابطه ارائۀ در سعی و پرداخته اداري عدالت دیوان در طرح قابل دعاوي تشخیص

  . است کرده تلاش و سعی باره این در مطلوب

  

  .دکترین قضایی، يرویه تشخیص، ضوابط صلاحیت، اداري، عدالت دیوان: کلیدي واژگان
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  درآمد .1

 قانون 173 اصل موجب به که است اساسی نهادهاي جمله از اداري، عدالت دیوان

        اقدامات و تصمیمات علیه مردم، دعاوي به رسیدگی قضاییه يقوه نظر زیر اساسی،

 و مهم مسائل از یکی. دارد برعهده را هاآن حقوق احقاق و دولتی مأموران واحدها،

 عمومی محاکم برابر در اداري عدالت دیوان صلاحیت يمحدوده به زمینه، این در پرمناقشه

 در طرح قابل دعاوي میان ما قضایی نظام در که تفکیکی وجود با. است وطمرب دادگستري

 بر که ضوابطی شناسایی دارد، وجود دادگستري عمومی محاکم و اداري عدالت دیوان

 زیادي اهمیت از بپردازند، دیوان در طرح قابل دعاوي تشخیص به دیوان قضات آن، اساس

 مراجع این صلاحیت يحوزه شفافیت بر ،ضوابط این معرفی و شناسایی. است برخوردار

 مانع دیگري صلاحیت يمحدوده به مراجع این از یک هر تجاوز و تعرض از و افزایدمی

  .  شد خواهد

 اداري عدالت دیوان قانون 12 و10 مواد و اساسی قانون 173 و 170 اصول مفاد

 شفاف و واضح طور به دیوان، در طرح قابل دعاوي باب در ؛)سابق قانون  19و 13مادة(

 مقابل در اداري عدالت دیوان صلاحیت نوع يزمینه در این، بر علاوه. است نشده تنظیم

 اختلاف موجب تبعاً این، که دارد وجود  نظر اختلاف دادگستري، عمومی محاکم صلاحیت

 از. است شده اداري عدالت دیوان در طرح قابل دعاوي معرفی در حقوقی، دکترین نظر

. است بوده گیريشکل حال در متشتتی و مبهم فضاي چنین در قضایی يرویه دیگر، سوي

 دانان،حقوق هاي نظریه از نیز و قوانین از قضات استنباط از قضایی آراي تأثیرپذیري دلیل به

 پیدا راه نیز قضات آراي به دکترین، و قانون يحوزه در موجود تشتت و ابهام است بدیهی

 هیأت که جا آن از اما. باشیم شاهد نیز را دیوان قضات آراي یانم تعارض طبیعتاً و کند

 است؛ ملزم تعارضات حل و رویه وحدت ایجاد به قانوناً اداري، عدالت دیوان عمومی

 و برداشته تعارضات این حل براي قدمی باید مطمئناً اداري، عدالت دیوان ساله سی يرویه

 معنا این به  لزوماً واحد، قضایی يرویه ایجاد البته. باشد ساخته حاکم را واحدي يرویه

  . است اشکال و ایراد فاقد رویه آن که نیست
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 مستلزم دیوان، در طرح قابل دعاوي تشخیص ضوابط شناسایی شرایطی، چنین لحاظ با

 يرویه نیز و شده مطرح دکترین قانون، اشارات با رابطه در جامع طور به که است آن

 در که پژوهشی گیرد؛ صورت پژوهشی دیوان، در طرح قابل عاويد باب در موجود قضایی

 دکترین در شده مطرح مباحث گردد؛ تبیین قانونی هايظرفیت و هامحدودیت آن، خلال

 و گردد کشف اداري عدالت دیوان قضایی آراي در شده اتخاذ يرویه شود؛ نقد و بررسی

. شود منجر اداري عدالت دیوان در طرح قابل دعاوي تشخیص ضوابط شناسایی به نهایتاً

 قابل دعاوي تشخیص ضوابط يمطالعه به هدف، این گرفتن نظر در با حاضر، پژوهش

  . پردازدمی قضایی يرویه و دکترین قانون، منظر از اداري عدالت دیوان در طرح

  قانون منظر از تشخیص ضوابط. 2

 منظر از ضوابط بیان به ابتدا رد نیز ما. است ضوابط کشف براي اولیه و مهم منبع قانون،

 و روشن بیانی دیوان صلاحیت يدرباره انتظار، حد در قانون، متأسفانه،. پردازیممی قانون

 در که است شده متعارض هاي استنباط و سرگردانی موجب که ايگونه به ندارد؛ شفاف

  :کنیممی اشاره آن از اجمالی به ذیل

 دیدگاه دو دیوان، صلاحیت نوع مورد در سی،اسا قانون 173 و 159 اصول اساس بر

 از کنندمی عنوان و دانسته ناظر دادگستري هايدادگاه به را 159 اصل گروهی: دارد وجود

 دیوان صلاحیت لذا. است استنباط قابل دادگستري هايدادگاه عام صلاحیت اصل، این

دادگاه عام صلاحیت برابر در است؛ شده ذکر مجزا طور به 173 اصل در که اداري عدالت

 اداري عدالت دیوان برخی مقابل، در.1است خاص صلاحیتی و داشته قرار دادگستري هاي

 دادگستري نظام کل به را 159 اصل و کرده محسوب دادگستري هايدادگاه مصادیق از را

 مرجعی عنوان به کیفري، و حقوقی محاکم کنار در را اداري عدالت دیوان لذا. دانندمی ناظر

                                                        
 ،1372 اول، چاپ شهریار، اداري، عدالت دیوان در دولت اعمال بر قضایی نظارت ،االلهنصر سید صدرالحافظی،. 1

 250 ص ،1386 سوم، چاپ میزان، ،1 جلد مدنی، دادرسی آیین مردانی، نادر و محمدجواد ،بهشتیو  .99ص
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 یا عام است بدیهی. 1کنندمی تلقی اداري صنف یعنی خود، صنف در عام صلاحیت با

 بر آن، در شده مطروح دعاوي به نسبت اداري عدالت دیوان صلاحیت دانستن خاص

  .  است اثرگذار آن در طرح قابل دعاوي تشخیص ضوابط و دیوان صلاحیت يمحدوده

 اصل در اداري عدالت دیوان صلاحیت هک باورند این بر بعضی نیز، 173 اصل مورد در

 اصل این چارچوب در باید دیوان، با رابطه در گذارقانون لذا و است خدشه غیرقابل مذکور

 قسمت در اساسی قانون که صلاحیتی به بنا معتقدند دیگر برخی اما. بپردازد گذاريقانون به

 و تشکیل در 159 صلا اخیر قسمت همچنین و اختیارات حدود تعیین در 173 اصل اخیر

 يبرعهده ـ است آن از جزئی عدالت دیوان که ـ دادگستري هايدادگاه صلاحیت تعیین

 در شده تعیین صلاحیت از فراتر تواندمی عادي گذارقانون است؛ گذاشته عادي گذارقانون

 حداقل رعایت به هرچند کند؛ صلاحیت تعیین اداري عدالت دیوان براي اساسی، قانون

 متفاوت دیدگاه دو این. 2است ملزم دیوان براي اساسی قانون در شده تعیین تصلاحی

 صلاحیت يمحدوده تعیین در گذارقانون اختیار حدود و دیوان صلاحیت نوع به راجع

 شده واحد قانونی مواد و اصول از استفاده با البته متفاوت، ضوابط يارائه موجب دیوان،

  .است

 اداري عدالت دیوان جدید قانون 12 و 10 مواد و سیاسا قانون 173 و 170 اصول

 این هرچند. باشندمی اداري عدالت دیوان صلاحیت مورد در) سابق قانون 19 و 13يماده(

 براي اند؛نموده مشخص را دیوان صلاحیت يحوزه حدودي تا قانونی مواد و اصول

 ارائه روشنی و شفاف يضابطه دیوان صلاحیت يحوزه در طرح قابل دعاوي تشخیص

  .اندنکرده

 در که 170 اصل در و» مردم« يواژه از 173 اصل در خواهان، شخصیت مورد در

. است شده استفاده» کس هر« يواژه از است؛ الشمول عام تصمیمات از شکایت با يزمینه

                                                        
1

 384، ص1384 هفتم، چاپ دراك، ،1آیین دادرسی مدنی، جلد  ،. شمس، عبداالله
، دانشگاه نامه کارشناسی ارشد پایان دیوان عدالت اداري،ضوابط تشخیص دعاوي قابل طرح در  ،. سلیمانی، مهستی2

 57، ص 1390حقوق و علوم سیاسی، يشیراز، دانشکده
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 حقوقی و حقیقی اشخاص« عبارت از ترتیب به مذکور، هايواژه جاي به بود بهتر اما

 است شده موجب تقنین نحو این. شدمی استفاده» شخص هر« يواژه و» صیخصو حقوق

 ايعده. شود دچار اختلاف به کس، هر و مردم مفاهیم مصادیق بیان در حقوقی دکترین

 ايعده و 1دانندمی ناظر خصوصی حقوق اشخاص به تنها را کس هر و مردم هايواژه

 هرکس واژة مشمول را عمومی ای خصوصی از اعم حقوقی؛ و حقیقی اشخاص تمامی

  2.کنندمی قلمداد

 شده رعایت خواهان شخصیت معرفی در حقوقی اصطلاحات استعمال دیوان، قانون در

 مورد در. است شده استعمال» حقوقی و حقیقی اشخاص« عبارت ،12 و 10 مواد در. است

 اشخاص، میتما شامل حقوقی، و حقیقی اشخاص که است این بر اعتقاد عموماًً ،12ماده 

 در کس هر يواژه از منظور مذکور، مواد در گذارقانون و است خصوصی و عمومی از اعم

 حق خصوصی، و عمومی از اعم اشخاص، تمامی بنابراین،. است نموده روشن را 170 اصل

 مذکور عبارت تفسیر در اما دارند؛ را اداري الشمول عام تصمیمات به نسبت شکایت طرح

 اختلاف اساسی، قانون 173 اصل در مردم يواژه وجود دلیل به دیوان، ونقان 10يماده در

 10يماده در حقوقی و حقیقی اشخاص که اندعقیده این بر گروهی. است شده ایجاد نظر

 اشخاص به را آن مصادیق باید لذا. کرد تفسیر 173 اصل در مردم يواژه به توجه با باید را

 گذار،قانون که معتقدند دیگر بعضی اما دانست؛ دمحدو خصوصی حقوق حقوقی و حقیقی

 همچنین است، داشته هادادگاه صلاحیت تعیین در 159 اصل موجب به که صلاحیتی به بنا

 حوزة است؛ سپرده عادي قانون به را اختیارات حدود تعیین که 173 اصل آخر قسمت

 و حقیقی خاصاش تمامی بنابراین، .است داده توسعه را دیوان در خواهان شخصیت

  .3برخوردارند اداري عدالت دیوان در دعوا طرح حق از حقوقی،

                                                        
 110ص ، منبع پیشین،. صدرالحافظی، سیدنصراالله1
 107ص  ،. صدرالحافظی، سیدنصراالله2
 85ص  منبع پیشین،مهستی، و سلیمانی،  110ـ107صص  ، منبع پیشین،. صدرالحافظی، سید نصراالله3
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 دولتی، مأمورین و دولتی واحدهاي عبارات از ،173 اصل در خوانده شخصیت مورد در

 دیوان در توانمی دولتی هاينامه آیین از است شده مقرر همچنین. است شده استفاده

 صادرکنندة مقامات مورد، این در که کرد تبرداش گونه این توانمی لذا. کرد شکایت

  .گیرندمی قرار خوانده جایگاه در عدالت، دیوان در نامه آیین

 قضات است شده مقرر اما نشده است؛ برده نامی خوانده شخصیت از ،170 اصل در

 اسلامی مقررات و قوانین با که دولتی هاينامهآیین و هانامه تصویب اجراي از مکلفند

 تواندمی کس هر و کنند خودداري است، خارج مجریه يقوه اختیارات حدود از یا مخالف

 خلاف هاينامهآیین ویبتص در که جا آن از. بخواهد دیوان از را مقررات گونه این ابطال

 اظهار ايعده است؛ شده استفاده» مجریه يقوه اختیارات حدود از خارج« عبارت از قانون،

 زیرا باشند؛ منتسب مجریه يقوه به که کرد شکایت دیوان در توانمی کسانی از تنها کنندمی

 يواژه ن،ای بر علاوه. است مجریه يقوه اختیارات حدود از بودن خارج شکایت، شرط

 همچنین. دارد مجریه يقوه در ظهور دولتی، ينامه آیین ای دولتی واحد عبارات در ،»دولتی«

 طور به را دیوان صلاحیت يمحدوده شودمی موجب دیوان محدود و خاص صلاحیت

 نگهبان شوراي تفسیري ينظریه. بدانیم محدود مجریه يقوه به را آن و کنیم تفسیر محدود

 مجریه قوة ،170 اصل در را دولت از منظور ،170 اصل در مجریه يقوه يهقرین به که

  .1است گروه این دیگر مستندات از دانسته،

 و نیست دیوان صلاحیت بیان مقام در ،170 اصل اولاً، که معتقدند دیگر، بعضی اما

 از تشکای ،170 اصل طبق ثانیاً، کرد؛ رجوع 173 اصل به باید دیوان صلاحیت تبیین براي

 از خارج مقررات لزوماً نه است؛ شده داده قرار دیوان صلاحیت در» مقررات گونه این«

 در توانمی نیز شرع یا قانون خلاف اداري تصمیمات سایر از ثالثاً، مجریه؛ يقوه حدود

 در رسیدگی مصادیق از کیی مجریه، يقوه اختیارات حدود از خروج و کرد شکایت دیوان

 قرینۀ به و تبیین 170 اصل در را دولت يواژه مذکور، تفسیري ينظریه اً،رابع است؛ دیوان

 تفسیر لذا. است کرده تفسیر مجریه يقوه به اصل، این در را دولت يواژه مجریه، يقوه

                                                        
 138ـ 137صص  همان، . صدرالحافظی، سید نصراالله،1
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 بر علاوه. 1شود داده سرایت ندارد، وجود آن در ايقرینه چنین که 173 اصل به نباید مزبور

 ها،سازمان ها،خانه وازرت از است اعم دولتی، واحدهاي دیوان، نقانو 10يماده طبق این،

 و تشکیلات و اجتماعی تامین سازمان ها،شهرداري دولتی، هايشرکت و مؤسسات

 عمومی مؤسسات از صراحتاً نیز 12 يماده در. هاآن به وابسته نهادهاي و انقلابی نهادهاي

 مستقل هايسازمان برخی ذکر گفت توانمی اساس، همین بر. است شده برده نام غیردولتی

 غیردولتی عمومی مؤسسات و انقلابی نهادهاي برخی یا هاشهرداري نظیر مجریه، يقوه از

 صلاحیت از حاکی دولتی؛ واحد مصادیق بیان در نیستند، وابسته مجریه يقوه به لزوماٌ که

 که شودمی گفته اس،اس این بر. است مجریه يقوه از خارج نهادهاي به نسبت دیوان

 به و شودمی شامل را حکومتی اجرایی واحدهاي تمام که دارد ايگسترده مفهوم دولت،

  .نیست محدود مجریه يقوه

. نیست برخوردار لازم شفافیت از اساسی قانون نیز، دعاوي موضوع و ماهیت زمینۀ در

 تنها که است کرده رفیمع شکایت قابل تصمیم عنوان به را دولتی هاينامه آیین ،173 اصل

 صلاحیت بیان مقام در که مقرره، این در مصداق یک بیان. است اداري تصمیم از مصداقی

 شاکیان حق احقاق بر همچنین اصل، این. رسدنمی نظر به مناسب است، مرجع یک

 به توجه با مقرره این. است کرده تأکید دیوان در دولتی هاينامه آیین و مأمورین واحدها،

 ضابطۀ موضوعی و ماهوي لحاظ به طرح قابل دعاوي تشخیص براي عبارات، این تکلی

 دعاوي تمامی در را دیوان ايعده است شده موجب امر این. دهدنمی دست به مشخصی

  .بدانند صالح دولت، علیه

                                                        
1

 سنگري، استوار ؛174 ص ،1387 دوم، چاپ میزان، ،1 جلد اداري، حقوق ،کوروش سنگري، استوار و ، محمدامامی. 

 در اداري، عدالت دیوان صلاحیت در آن انعکاس و اساسی قانون173 و 170 اصول در دولت مفهوم ،کوروش

 چاپ ،)الف( اسلامی آزاد دانشگاه اداري، دادرسی و قضایی صلاحیت اداري، عدالت دیوان همایش مقالات مجموعه

 عمومی مؤسسات و نهادها به نسبت اداري عدالت دیوان صلاحیتعمران،  نعیمی، ؛279ـ277 صص ،1388 اول،

 اسلامی، آزاد دانشگاه اداري، دادرسی و قضایی صلاحیت :اداري عدالت دیوان همایش مقالات مجموعه، غیردولتی

 اداري، عدالت دیوان در دیگر، اداري عدالت دیوان کی ،جواد محمد باقري، شریعت و 239 ص ،1388 اول، چاپ

  16 ص ،1388 ،1 يشماره استراتژیک، پژوهش مرکز ۀپژوهشنام قضایی، دادرسی و صلاحیت جایگاه، بازخوانی
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 نامه تصویب و نامه آیین یعنی اداري، تصمیمات مصادیق به طرف یک از ،173 اصل

 شرع خلاف بودن، قانون خلاف که را دیوان در رسیدگی جهات دیگر، طرف از و پرداخته

 شفافیت هرچند که است داده قرار اشاره مورد است؛ اختیارات حدود از شدن وخارج بودن

 که جا آن از دارد؛ بیشتري شفافیت رسیدگی ماهیت مورد در 173 اصل به نسبت تري بیش

 ماهوي صلاحیت دارد؛ مصداقی بیان و است محدود الشمول عام تصمیمات به رسیدگی به

  .نمایدنمی روشن کاملاً را

توان از تصمیمات و آید که میقانون دیوان عدالت اداري، این گونه بر می 10ياز ماده

در صورت مخالفت با قانون و  ییمراجع شبه قضا ياقدامات مأمورین و واحدها و آرا

آن قانون  12يدامی شکایت کرد. از مادهتصمیمات استخدامی، به استناد تضییع حقوق استخ

ها و سایر نظامات و مقررات دولتی و نامه توان از آیینشود که مینیز چنین برداشت می

ها با قانون شکایت ها و موسسات عمومی غیردولتی، از حیث مخالفت مدلول آنشهرداري

است، مقرر شده  173که در واقع توضیحی بر احقاق حق در اصل  12يکرد. بر اساس ماده

در دیوان  قابل طرح است که  یاشخاص در صورت يکه تقاضاي احقاق حقوق تضییع شده

تصمیمات، اقدامات و مقررات از حیث خلاف قانون بودن، عدم صلاحیت مرجع مربوط، 

تجاوز و سوء استفاده از اختیارات، تخلف در اجراي قوانین و خودداري در اجراي وظایف؛ 

وق اشخاص شده باشد. بنابراین، هر نوع تضییع حق توسط دولت، در موجب تضییع حق

  دیوان قابل شکایت نیست.

البته در خصوص حدود صلاحیت دیوان در زمینه احقاق حق، اختلاف نظر وجود دارد.عده

 يقانون دیوان و تبصره 11ياي دیوان را تا احقاق حق کامل داراي صلاحیت دانسته و ماده

دانند. گروهی دیگر را دلیلی بر ادعاي خود می» احقاق حق«يواژه و اطلاق 10يماده

صلاحیت دیوان را به رسیدگی به ادعاي تخطی از قانون، شرع و حدود صلاحیت و دیگر 

محدود دانسته و دیوان را فراتر از آن، داراي 12يجهات رسیدگی ذکر شده در ماده

که صلاحیت دیوان را به تصدیق   را 13يماده يدانند. این گروه تبصرهصلاحیت نمی

 يهاخسارت محدود دانسته و همچنین صلاحیت خاص دیوان و صلاحیت عام دادگاه
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 10 يماده 1 يالبته در تبصره .1کننددادگستري را دلیلی بر درستی ادعاي خود عنوان می

تغییر  »وقوع تخلف«بر » صدور رآي در دیوانعبارت تصدیق خسارت به «، 2قانون جدید

یافته است. ولی با وجود عبارت اول تبصره، که تعیین میزان خسارت را با دادگاه عمومی 

توانند به استدلالات دانسته، این اختلاف همچنان باقی است. و هریک از دو گروه، می

  پیشین خود تکیه کنند. 

 و مشخص ضوابط طرح قابل دعاوي تشخیص در قانونی، مواد و اصول گفت توانمی

 اشارات و گوییکلی مصداقی، بیان از استفاده با مذکور، هايمقرره. اندنکرده رائها شفافی

 اداري عدالت دیوان صلاحیت يحوزه در ابهام موجب سکوت، مواردي در و متعارض

 طرح قابل دعاوي يزمینه در متعارض بعضاً نظرهاي اظهار براي را زمینه امر، این. اندشده

  .است کرده فراهم آن، تشخیص ضوابط و دیوان در

  دکترین سوي از شده ارائه ضوابط. 3

 خواهان، محور سه حول عموماًً دیوان، صلاحیت به راجع گرفته صورت تحقیقات

 شده ارائه گوناگونی نظریات حوزه سه این از یک هر در و گرفته صوت موضوع و خوانده

 از یک هر در شده مطرح نظریات میان ارتباط به تحقیقات قبیل این در رو، این از. است

 امر این به را ما منابع، در پژوهش و بررسی. است نشده توجهی دعاوي، از جنبه سه این

 مطرح ضوابط و دیوان صلاحیت نوع به راجع حقوقدانان هاي نظریه بین که گشت رهنمون

 تبیین با ابتدا لذا. دارد وجود داري معنا ارتباط دعاوي؛ يجنبه سه از یک هر در شده

 فکري مبناي به توجه با دیوان؛ صلاحیت نوع به راجع دکترین سوي از شده مطرح نظریات

 از یکی بر را هاآن از یک هر ، ضوابط يارائه در رفته کار به مستندات و استدلالات نوع و

  . افتیمی مبتنی است؛ شده ارائه دیوان صلاحیت نوع باب در که هایی نظریه

                                                        
 197ـ194صص ،منبع پیشین،دنصرااللهیس . صدرالحافظی،1
 ياین ماده پس از صدور رأ 2و  1مؤسسات و اشخاص مذکور در بند  يتعیین میزان خسارات وارده شدده از ناحیه«.2

 »وقوع تخلف با دادگاه عمومی است در دیوان بر
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 جهت سه ذاتی، صلاحیت براي دادرسی آیین مطالعات در است لازم ابتدایی توضیح این 

 مدنی، صنف سه وجود پذیرش از پس رویکرد، یک در شود؛ ذکر درجه و نوع و صنف

 بودن اختصاصی ای عمومی لحاظ از دادگاه نوع ، صلاحیت تقسیم نظام در اداري و کیفري

 دسته سه و عمومی مرجع نوع سه مذکور، صنف سه تبع به و شودمی مطرح صنف هر در

دادگاه در هر  نوعر این رویکرد،د عبارتی، به 1.شودمی گرفته نظر در اختصاصی مرجع

شود و به این اعتبار، در هر صنف، یک مرجع با صلاحیت عام وجود مشخص می صنف

دارد و دیگر مراجع، استثنایی یا اختصاصی هستند. پس، به اعتبار سه صنف اداري، مدنی و 

 يهاعمومی حقوقی در صنف دادگاه يها) دادگاه1ه مرجع عمومی داریم:کیفري ما س

) دیوان عدالت اداري در 3کیفري  يهاعمومی جزایی در صنف دادگاه يها) دادگاه2مدنی؛ 

صلاحیت خود، داراي  ياداري. هریک از این سه مرجع در حیطه يهاصنف دادگاه

خود ( مدنی، کیفري   ياوي در حوزهمرجعیت عام هستند؛ یعنی حق رسیدگی به تمام دع

و اداري) دارند؛ مگر مواردي که طبق قانون استثنا شده و در صلاحیت مرجع دیگر قرار 

  گرفته باشد.

حقوقی و جزایی و  يهاراجع رسیدگی را به اعتبار صنف، به دادگاهم دیگر، رویکرد در اما

دادگاه تقسیم در همچنیننند. کنیز به مرجع قضایی دادگستري و غیر دادگستري تقسیم می

  توجه بدون رویکرد، این شود؛می اختصاصی و عمومی مراجع شامل که نوع لحاظ به ها،

 اختصاصی و عمومی يدسته دو به را کننده رسیدگی مراجع يکلیه ها،دادگاه صنف به

 اقع،و در2.دهدمی قرار اختصاصی مراجع يدسته در را اداري عدالت دیوان و کرده تقسیم

                                                        
1

 ،389ـ386 صص ،1384 م،هفت چاپ دراك، ،1 جلد مدنی، دادرسی آیینعبداالله،  شمس،: رك بیشتر اطلاعات جهت. 

 آیین ،االله قدرت واحدي، و 416 ص ،1340 سوم، چاپ ،1 جلد بازرگانی، و مدنی دادرسی آییناحمد،  دفتري، متین

 334 ص ،1384 چهارم، چاپ میزان، نشر مدنی، دادرسی

، 1386چاپ سوم،  ، میزان،1آیین دادرسی مدنی، جلد  نادر، محمد جواد و مردانی، ،ك: بهشتی.ر جهت اطلاع بیشتر. 2

 249ص 
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تقسیم دادگاه به عمومی و اختصاصی، ذیل صنف پذیرفته نشده است؛ بلکه  رویکرد، این در

محاکم، اعم از دادگستري و غیر دادگستري، به دو نوع عمومی و  يمستقل از صنف، کلیه

هاي عمومی حقوقی اختصاصی (استثنایی) تقسیم شده و از میان تمامی محاکم، تنها دادگاه

اند وصلاحیت مراجع جزایی داراي صلاحیت از نوع عام دانسته شده و دادگاه عمومی

  شود.دیگر، از جمله دیوان عدالت اداري، صلاحیتی خاص و استثنایی معرفی می

 ها،آن در و بوده مذکور رویکرد دو از متأثر که دیدگاهی سه خلاصه، طور به ادامه در

 آورده گردیده، ارائه طرح ابلق دعاوي تشخیص ضوابط و دیوان صلاحیت نوع يدرباره

  .است شده

  اداري عدالت دیوان خاص صلاحیت نظریۀ  دیدگاه. 1ـ3

 استثنایی و خاص صلاحیت داراي اداري، عدالت دیوان نظریه، این به قائلین دیدگاه از 

 اختصاصی، و عمومی به هادادگاه بندي دسته در. است دادگستري عمومی محاکم برابر در

 يبقیه و دارند قرار عام صلاحیت با هايدادگاه يزمره در جزایی و وقیحق عمومی محاکم

 اختصاصی مراجع از و بوده خاص صلاحیت داراي اداري عدالت دیوان جمله از مراجع،

 اي دعاوي در تنها اداري، عدالت دیوان خاص، صلاحیت همین به بنا. شوندمی محسوب

  .است صلاحیت داراي باشد؛ داده قرار مرجع این صلاحیت در صراحتاً گذارقانون که

 تشخیص ضوابط که است شده موجب دیوان، صلاحیت يحوزه به محدودنگري این 

 نگاه این اساس بر. شود ارائه قانون از مضیقی بسیار تفسیر با دیوان، در طرح قابل دعاوي

 مجریه قوة به خوانده شخصیت بودن محدود خواهان، شخصیت بودن خصوصی حداقلی،

عمومی  حقوق قواعد از تخطی موضوعیت با دعاوي به رسیدگی در دیوان بودن محصور و

  . شودمی ارائه دیوان در طرح قابل دعاوي تشخیص در ضابطه سه عنوان به

 173 اصل صراحت دلیل به اداري، عدالت دیوان در خواهان جایگاه که توضیح این با

 براي ايضابطه عنوان به واهان،خ شخصیت بودن خصوصی بنابراین،. است مردم مختص

 آن، اساس بر که باشد، توجه مورد باید اداري، عدالت دیوان در طرح قابل دعاوي تشخیص



١ ����ی س��ما�ی  – ��مد اما�ی     /٨
   

 دادخواستی که صورتی در و دارند دیوان در دعوا طرح حق خصوصی حقوق اشخاص تنها

 خواهد رد ضابطه این رعایت عدم دلیل به شود، مطرح عمومی حقوق اشخاص سوي از

 خصوص در نظر، این به قائلین از گروهی نظر از البته ضابطه، این بر استثنا تنها .شد

 براي دعوا ياقامه امکان ،170 اصل نص به توجه با که است الشمول عام تصمیمات

  1.است شده شناخته عمومی حقوق اشخاص

 است؛ محدود مجریه يقوه به حداقلی نگاه همان دلیل به نیز دیوان در خوانده جایگاه

 باید دیوان، خاص صلاحیت به بنا دیوان، قانون مواد و اساسی قانون اصول در دولت زیرا

 این اثبات براي ايقرینه 170 اصل در مجریه يقوه ذکر و شود تفسیر مضیق نحو به

 نهادهاي همچنین غیردولتی، و خصوصی واحدهاي علیه شکایات بنابراین،. استمحدودیت

 صراحتاً قانون که این مگر نیست، پذیر امکان اداري عدالت دیوان در قوا، دیگر به وابسته

 شخصیت براي شده ارائه ملاك. باشد داده قرار دیوان صلاحیت در را آن علیه شکایت

 چنین عدم. است وابسته مجریه يقوه به که است سازمانی معیاري رویکرد، این در خوانده

  2.داشت هدخوا دیوان صلاحیت عدم از نشان  ايمشخصه

 به رسیدگی به را دیوان صلاحیت رویکرد این نیز دعوا ماهیت و موضوع باب در

 از عمومی، حقوق قواعد و اصول. داندمی منحصر عمومی حقوق قواعد از تخطی دعاوي

 اصول دیگر، طرف از و شوندمی شامل عمومیرا حقوق يشده نوشته قوانین طرف یک

 عادي، قانون اساسی، قانون  خلاف با اداري تصمیم اگر. را اداري عرف و نانوشته حقوقی

 اصل تساوي، اصل انطباق، اصل استمرار، اصل نظیر( عمومی حقوق کلی اصول ، شرع

 و شده نقض عمومی حقوق يقاعده باشد؛ مخالف...) و هنجارها مراتب سلسله رعایت

 در صرفاً اداري لتعدا دیوان رویکرد، این منظر از. است صالح آن به رسیدگی در دیوان

 شده، تعریف مربوط واحد براي قانون حسب بر که اختیاراتی و وظایف از تخطی يحیطه

                                                        
 114ـ 110ص ، ص، همان. صدرالحافظی، سیدنصراالله1
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 عمومی حقوق قواعد از اداره تخطی از ناشی اگر حتی مدنی، دعاوي و دارد صلاحیت

  1.ندارد قرار دیوان صلاحیت در باشند؛

 خصوصی حقوق اشخاص تنها نظریه، این در شده ارائه ضوابط اساس بر واقع در 

می مجریه يقوه به وابسته نهادهاي طرفیت به عمومی حقوق قواعد از تخطی به نسبت

 دعواي ضوابط، این از یک هر رعایت عدم صورت در و کنند شکایت دیوان در توانند

 و خواهان شخصیت بر مبتنی( شخصی ضوابط به رویکرد این. شد خواهد رد شده مطرح

 عقیده دیوان در طرح قابل دعاوي تشخیص براي ،هم کنار در اهويم يضابطه و) خوانده

 است شده موجب نظر، این به قائلین سوي از قوانین مضیق تفسیر و محدودنگري اما. دارد

 خاص که نظریه این اساس استناد به. شود فرض محدود و تنگ بسیار دیوان، صلاحیت که

 دیوان صلاحیت در هرجا که کرد بیان نیز را نکته این باید است، دیوان صلاحیت دانستن

 و دادگستري عمومی مراجع عام صلاحیت به بنا آید، پیش ايشبهه و شک اداري عدالت

  .   شودمی داده رأي عمومی محاکم صلاحیت به عدالت، دیوان خاص صلاحیت

 علیه دعاوي يکلیه در اداري عدالت دیوان عام صلاحیت ينظریه دیدگاه. 2ـ3

  دولت

 برابر در را مرجع این و است قائل اداري عدالت دیوان عام صلاحیت به نظریه، این

 دانستن عام است بدیهی. داندمی عام صلاحیت داراي جزایی، و حقوقی عمومی محاکم

 این منظر از که ايضابطه اما. شد خواهد قوانین از موسع تفسیري موجب دیوان، صلاحیت

 شود؛می معرفی اداري عدالت دیوان و حقوقی میعمو مراجع بین تفکیک ملاك رویکرد

 رویکرد، این در که معنا این به است؛) خوانده(دعوا طرف شخصیت اساس بر ايضابطه

 اشخاص علیه دعاوي و دیوان در اداري، و مدنی از اعم دولت، علیه دعاوي يکلیه

  .شود اقامه باید حقوقی عمومی محاکم در خصوصی،
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 وسیع معناي به هم آن خوانده، شخصیت بودن دولتی رویکرد، نای منظر از بنابراین، 

 يضابطه نیز تشخیص يضابطه تنها ترتیب، این به. است دعوا پذیرش شرط تنها کلمه،

 دیوان در دعوا طرح براي عنیی است؛ خوانده شخصیت بودن عمومی بر مبتنی شخصی

 خواهان خصوصی ای عمومی شخصیت و باشد دولت دعوا طرف است کافی اداري، عدالت

 رسیدگی دولت علیه دعاوي تمامی به دارد صلاحیت دیوان و ندارد اهمیتی دعوا موضوع و

 در که مدنی دعاوي حتی دولت، علیه دعاوي تمامی در دیوان صلاحیت دانستن عام 1.کند

 طبعاً که است رویکرد این بر وارد اساسی ایراد است؛ حقوقی هايدادگاه عام صلاحیت

 محاکم با مدنی دعاوي در عام صلاحیت چراکه کند؛می مشکل را رویکرد ینا پذیرش

  .است حقوقی عمومی

 حقوق قواعد از تخطی در اداري عدالت دیوان عام صلاحیت ينظریه دیدگاه 3ـ3

  آن از ناشی دعاوي و عمومی

 دادگستري، عمومی محاکم همانند اداري، عدالت دیوان نظریه، این به قائلین منظر از

 دیوان، در طرح قابل دعاوي تفکیک ملاك رویکرد، این در اما. است عام صلاحیت ارايد

 و خوانده عمومی شخصیت بر مبتنی شخصی يضابطه را دیگر عمومی مرجع دو به نسبت

 که معنا این به دهد؛می تشکیل عمومی حقوق قواعد از برتخطی مبتنی ماهوي يضابطه

 حقوق قواعد از تخطی آن موضوع اولاً، که است طرح لقاب اداري عدالت دیوان در دعوایی

 حقوق اشخاص از خوانده ثانیاً، و باشد آن از تخطی يواسطه به حق تضییع ای عمومی

 نیست؛ محصور مجریه يقوه در دیوان در خوانده شخصیت دیدگاه، این در. باشد عمومی

  .است دعوا خوانده آن عام، معناي به دولت بلکه

 یک عنوان به و ندارد اهمیتی دعوا پذیرش در خواهان شخصیت رویکرد، این منظر از 

 رسیدگی در را دیوان رویکرد، این همچنین. باشد تأثیرگذار دیوان صلاحیت بر نباید ضابطه

می عام صلاحیت داراي آن، از ناشی دعاوي و عمومی حقوق قواعد از تخطی دعاوي به
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 صلاحیت دیوان براي گردد،می اقامه حقوق تضییع ادعاي به که دعوایی در بنابراین،. داند

 که مدنی مسئولیت دعواي یعنی حق، تضییع دعواي از خاصی نوع در البته. است قائل عام

 میان دیوان، عام صلاحیت يزمینه در است؛ عمومی حقوق قواعد از تخطی از ناشی

 دعوا این به سیدگیر ايعده که طوري به دارد؛ وجود نظر اختلاف رویکرد این طرفداران

-می دیوان عام صلاحیت در عمومی حقوق قواعد از تخطی از ناشی دعاوي سایر همانند را

 دانسته، دادگستري عمومی محاکم  عام صلاحیت در را دعوا نوع این گروهی اما دانند؛

  1.نیستند قائل صلاحیتی دعوا نوع این در دیوان براي

 از اما است؛ کرده برخورد دیوان صلاحیت يدودهمح با تريمنطقی نحو به رویکرد این 

 داراي عمومی حقوق قواعد از تخطی از ناشی مدنی دعاوي در را دیوان که جهت این

 ناشی که) مدنی(حقوقی دعاوي به رسیدگی زیرا است؛ ایراد داراي داند؛می عام صلاحیت

 و است وقیحق عمومی محاکم عام صلاحیت در است، عمومی حقوق قواعد از تخطی از

 باید را صلاحیت این باشد، داشته صلاحیت زمینه این در دیوان قانون، نص به بنا اگر

  .دانست خاص

  قضایی يرویه در شده اتخاذ ضوابط. 4

 متفاوت نظرات از که این دلیل به دیوان قضات دهدمی نشان 2دیوان آراي يمطالعه

 مرجع این در که مختلفی دعاوي در دیوان صلاحیت نوع به نسبت اند،بوده متأثر دکترین

 يرویه که گفت قاطعیت با تواننمی لذا. اندنکرده اتخاذ واحدي رویکرد شود،می مطرح

  .دهدمی تشخیص را دیوان در طرح قابل دعاوي رویکرد، کدام ضوابط بر مبتنی قضایی

                                                        
 198ـ 194، صص، همانصدرالحافظی، سیدنصراالله. 1
  :به رأي و تاریخ صدور به  منابع ذیل رجوع کنید ياد شده  با استفاده از شمارهاستن يبراي دستیابی به آرا. 2
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 است مهم نکته این گویاي دیوان آراي اداري، عدالت دیوان در خواهان شخصیت مورد در

 با متفاوت شعب، صلاحیت يحوزه در خواهان شخصیت قضایی يرویه منظر از که

- 37 يرویه وحدت رأي صدور زمان از. است متفاوت عمومی هیأت صلاحیت يحوزه

 غیرقابل اداري عدالت دیوان شعب در را دولتی واحدهاي دعاوي که ،681 سال در 38-39

 شخصیت بودن دولتی که است بوده حاکم دیوان شعب بر رویکرد این است؛ دانسته طرح

 دعوا پذیرش مانع شود؛می احراز شکلی و سازمانی هايملاك با موارد اکثر در که خواهان

 از را دولت ماهو به دولت است داشته سعی دیگري دیدگاه. 2است اداري عدالت دیوان در

 ممنوعیت آن، اساس بر و کند تفکیک ندارد؛ قرار خود اصیل جایگاه و شأن در که دولتی

 کند مربوط مواردي به را 68 سال يرویه وحدت رأي در دعوا طرح در دولتی واحدهاي

 155 يرویه وحدت رأي در تنها رویکردي چنین اما کند؛می دعوا طرح بالاصاله دولت  که

 مورد و شده منعکس 19/4/1378 مورخ 211 يرویه وحدت رأي و 3 25/7/71 تاریخ به

                                                        
 عدالت دیوان تأسیس از منظور ایران، اسلامی جمهوري اساسی قانون سوم و هفتاد و یکصد اصل در که این به نظر. «1

 لغوي و عرفی معنی به توجه با و گردیده تصریح دولتی واحدهاي اعتراضات و تظلمات شکایات، به رسیدگی اداري،

 شود می اطلاق خصوصی حقوق حقوقی ای حقیقی خاصاش به و خارج مردم شمول از دولتی واحدهاي مردم، يکلمه

 و شکایات هذا علی. باشند می خصوصی حقوق حقوقی و حقیقی اشخاص نیز دیوان 11 يماده یک بند از مستفاد و

 يدادنامه» (باشد نمی اداري عدالت دیوان شعب در رسیدگی و طرح قابل مورد هیچ در دولتی واحدهاي اعتراضات

 )10/7/1368 تاریخ به 38-39- 37
به تاریخ  176 ي؛ دادنامه14/5/1374به تاریخ  79 يذیل مراجعه کنید: دادنامه يتوانید به آرا. براي نمونه می2

به تاریخ  12 ي؛ دادنامه26/10/1374که در تاریخ  602 ي؛ دادنامه27/8/1374به تایخ  145 ي؛ دادنامه2/10/1374

که  67 ي؛ دادنامه6/7/1382به تاریخ  254 ي؛ دادنامه11/9/1380به تاریخ  296و  295،  294 يها؛ دادنامه26/1/1380

 20/3/1387به تاریخ  168 ي؛ دادنامه2/85/ 17به تاریخ 
3

 مورخ 39.38.37 يشماره رأي و مقررات مطابق و دارد قرار دولتی واحدهاي عداد در اوقاف سازمان هرچند. «

 و شکایات به رسیدگی شده، صادر يرویه وحدت ایجاد مقام در که ارياد عدالت دیوان عمومی هیأت 10/7/68

 حکم لیکن است؛ خارج دیوان صلاحیت قلمرو از دولتی نظامات و مصوبات به نسبت جز دولتی واحدهاي اعتراضات

 کند؛ دادخواست تقدیم به مبادرت دولت حقوق حفظ مقام در و بالاصاله دولتی واحد که است مواردي به ناظر مذکور

 آن، بر مترتب آثار و نتایج و وقف عقد حقوقی ماهیت باب در مدنی، قانون مقررات و احکام موجب به که حالی در

 سازمان و شود نمی محسوب دولتی عمومی يبودجه جزء آن عواید و درآمد و نیست دولت حق متعلق موقوفه مال
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 ضابطه قضات، اکثر میان در حاکم و غالب يرویه. است نگرفته قرار قضات لاستقبا

 بودن دولتی اثبات با که نحوي به است؛ خواهان شخصیت بودن خصوصی دانستن

 دیوان صلاحیت عدم به سازمانی، و شکلی معیارهاي يواسطه به خواهان، شخصیت

 يرویه دیدگاه از گفت اطعیتق با توانمی بنابراین،. شودمی داده رأي اداري عدالت

 دعوا طرح قابلیت تشخیص مهم هايضابطه ازجمله خواهان، خصوصی شخصیت قضایی،

  .است دیوان شعب صلاحیت يحوزه در

 توانمی ساله، سی يرویه به توجه با دیوان، عمومی هیأت صلاحیت يحوزه در اما 

 اهمیتی دعوا پذیرش عدم یا پذیرش در ،خواهان عمومی ای خصوصی شخصیت کرد اذعان

-می قاطعیت با بنابراین،. 1نیست مطرح صلاحیت تشخیص در ايضابطه عنوان به و ندارد

                                                                                                                                        
 موقوف حقوق و منافع حافظ و واقف اهداف و نیات ريمج الامر، نفس و واقع در موقوفات، امور ياداره در اوقاف

 صورت در تبعاً و باشد، می موقوفات امور ياداره و تولیت دار عهده آنان قانونی نمایندگی و نیابت به و است علیهم

 دیوان جمله از و قضایی مراجع به مورد حسب علیهم، موقوف قانونی نمایندگی به تواندمی ها آن حقوق تضییع

 ...»کند شکایت اداري تعدال
1
  .است اداري عالی شوراي عنه، مشتکی و انتظامی نیروي شاکی، ،10/9/1381 مورخ 327 يدادنامه در - 

  .است وزیران هیأت عنه، مشتکی و سیما و صدا شاکی، ،13/2/1383 تاریخ به 35 يدادنامه در - 

  . است کشور وزارت عنه، مشتکی و کنار نفریدو بخشداري شاکی، ،10/2/1385 تاریخ به 58 يدادنامه در - 

 مهندسی شرکت و مسلح نیروهاي صنایع سازمان شاکی، ،6/10/1383 تاریخ به 502 و 501 يدادنامه در - 

  .است اجتماعی تأمین سازمان عنه، مشتکی و آشیان فجر هواپیمایی تعمیرات

  .است خراسان استانداري عنه، مشتکی و رمجاج گرمه شهر شوراي شاکی، ،7/2/1382 تاریخ به 57 يدادنامه در - 

  .است کشور وزارت عنه، مشتکی و ایران گاز ملی شرکت شاکی، ،24/7/1384 تاریخ به 386 يدادنامه در - 

  .است وزیران هیأت عنه، مشتکی و قضاییه يقوه رئیس شاکی، 28/10/1382  تاریخ به  432 يدادنامه در - 

  . است وزیران هیأت عنه، مشتکی و نگهبان شوراي دبیر مقام قائم شاکی،1/10/1382 تاریخ به  389 يدادنامه در - 

 و کشور وزیر عنه، مشتکی و نگهبان شوراي دبیر مقام قائم شاکی، ،16/6/1382 تاریخ به 229 يدادنامه در - 

  .است داران استان

  .است نیرو وزیر عنه، مشتکی و کشور کل بازرسی سازمان شاکی، ،1/4/1381 تاریخ به 130 يدادنامه در - 

 اقتصاد امور وزارت عنه، مشتکی و کشور کل بازرسی سازمان شاکی، ،9/10/1386 تاریخ به 1181 يدادنامه در - 

 جمهوري رسمی نهادهاي بررسی) دولت مفهوم سنگی، استوار کوروش: رك تر بیش آگاهی براي( است دارایی و
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 ايضابطه شعب، صلاحیت يحوزه در خواهان، شخصیت بودن خصوصی گفت توان

 که صورتی در شود؛می دعوا رد موجب آن، رعایت عدم که است دعاوي تشخیص جهت

 بودن خصوصی و ندارد اهمیتی عمومی هیأت صلاحیت يحوزه در خواهان شخصیت

 يحوزه در طرح قابل دعاوي تشخیص جهت ايضابطه عنوان به خواهان، شخصیت

  .شودنمی گرفته نظر در عمومی هیأت صلاحیت

 مورد در. رودمی شمار به مهم ايضابطه قضایی، يرویه منظر از خوانده، شخصیت

 و است شده خورد بر یکسان نحو به دیوان، عبش و عمومی هیأت در خوانده، شخصیت

 صلاحیت رویکرد بنابراین،. است نشده دانسته محصور مجریه يقوه در خوانده شخصیت

 اداري عدالت دیوان در است؛ دانسته محصور مجریه يقوه در را دیوان صلاحیت که خاص

 مؤسسات ،1قضاییه يقوه اداري تصمیمات به دیوان که آرایی میان در( است نشده پذیرفته

 صادر هاشهرداري و 2شوراها نظیر نامتمرکز، نهادهاي و غیردولتی عمومی نهادهاي عمومی،

                                                                                                                                        
 ،1388 ،)ب( تهران تحقیقات و علوم واحد اسلامی، آزاد دانشگاه ارجمند، رامی اردشیر: راهنما استاد ایران، اسلامی

 .)312ـ308 صص
1

 عدالت دیوان دادرسی آیین 6 يماده الف بند ابطال يخواسته به 1/8/1368 تاریخ در 59 يشماره ينظیردادنامه. 

 مورخ 140.77.75226.92 يشماره امهبخشن ابطال يخواسته به 7/12/1379 تاریخ در 381 يشماره يدادنامه اداري؛

 يخواسته به 12/10/1377 تاریخ در 28 الی 21 يشماره يدادنامه کشور؛ کل دادستان قضایی معاون 11/11/1377

 در 114 يشماره يدادنامه ؛قضاییه يقوه اجرائی معاون 12/10/1377 مورخ 1.77.11218 يشماره بخشنامه ابطال

 ارز و کالا قاچاق هايپرونده به رسیدگی ينحوه دستورالعمل ياصلاحیه ابطال ياستهخو به 10/4/1380 تاریخ

 يشماره يبخشنامه ابطال يخواسته به 1386/ 20/3 تاریخ به 185 يدادنامه قضاییه؛ يقوه رییس مصوب

 14/12/1386 تاریخ رد 1500 يدادنامه قضاییه؛ يقوه هايبرنامه و ها طرح معاون 17/8/1382 مورخ 2614/1602/2

 مشاور 3912/16 يشماره و قضات کارگزینی کل مدیر 6/4/1386 مورخ 60/ق/10796 تصمیم ابطال يخواسته به

 از شده صادر آراي تعارض اعلام يخواسته به 28/7/1387 تاریخ به 438 دادنامه قضاییه، يقوه مالی ـ اداري معاون

 نسبت دیوان صلاحیت بر آن در که است اي رویه وحدت رأي که ريادا عدالت دیوان نظر تجدید 12 و 25 شعب

 ...و است شده تأکید قضاییه يقوه مشاوران امور مرکز اجرایی هیأت تصمیمات
 شهر اسلامی شوراي 21/5/1378 مورخ يمصوبه ابطال يخواسته به 22/12/1378 تاریخ به 406 يدادنامه نظیر. 2

 شوراي 1/12/79 مورخ يجلسه 142 يمصوبه ابطال يخواسته به 14/11/1383 تاریخ به 555 يدادنامه تهران؛

 مورخ يجلسه یکمین و هشتاد يمصوبه ابطال يخواسته به 26/4/84 تاریخ به 172 يدادنامه تهران؛ شهر اسلامی
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 13 يماده 2 بند در شده ذکر قضایی شبه مراجع دیوان، که این همه از ترمهم) است کرده

 رايآ در و ندانسته حصري یافتهاست، انعکاس فعلی 10 يماده 2 بند در که را سابق قانون

 کرده رسیدگی مقرره، آن در نشده ذکر قضایی شبه مراجع و نهادها علیه شکایت به بسیاري

 اما. است دیوان خاص صلاحیت رویکرد به گرایش عدم يدهنده نشان موارد، این. 1است

 با هنوز قضائی يرویه دهدمی نشان که دارد وجود نیز مواردي مصادیق، این کنار در

 متصدي واحدهاي يکلیه تصمیمات به آن، در که وضعیتی دارد؛ فاصله آل ایده وضعیت

 کانون نظیر نهادهایی اداري تصمیمات به دیوان رسیدگی عدم. کند رسیدگی عمومی امر

 در شکلی صرفاً معیارهاي اعمال و آزاد دانشگاه دفتریاران، و سردفتران کانون وکلا،

 صلاحیت هرچند اداري، عدالت ندیوا که است این از حاکی همگی بودن؛ دولتی تشخیص

 تحت نهادهاي تشخیص براي واحدي ملاك به هنوز داند؛می فراتر مجریه يقوه از را خود

 شبه مراجع آراي به نسبت دیوان ندانستن صالح این، بر علاوه. است نرسیده خود کنترل

 از یتجدیدنظرخواه مرجع عنوان به را» صالح يمحکمه« قانون، که مواردي در قضایی،

 دیوان، صلاحیت يحوزه به محدودنگري دهدمی نشان است؛ کرده معرفی مراجع این آراي

 مجموع، در اما. است شده منجر هاییرویه چنین اتخاذ به و دارد نفوذ دیوان قضات میان در

                                                                                                                                        
 دسنورالعمل لابطا يخواسته به 5/4/84 تاریخ به 146،147،148 يدادنامه اهواز؛ شهر اسلامی شوراي 9/4/1379

 يمصوبه ابطال 6/9/1384 تاریخ به 409 يدادنامه کرمان؛ شهر اسلامی شوراي 18/10/1380 مورخ 1774 يشماره

 يخواسته به 11/10/84 تاریخ به 561 يدادنامه تهران؛ شهر اسلامی شوراي 12/11/1382 مورخ 16725/460/160 يشماره

 ...و کرج شهر اسلامی شوراي 23/4/1382 مورخ 2342/82/5 يشماره يمصوبه 5و4و3 مواد ابطال

 ییکند، یک مرجع شبه قضاشوراي عالی ثبت در مواردي که به رسیدگی به مسائل ثبتی مبادرت می براي نمونه،. 1

 9/2/1374به تاریخ  14 يدادنامه يبه آن اشاره نشده است. اما در رأیی که به شماره 11 يماده 2است که البته در بند 

رأیی همچنین  در نظر گرفته شده است. 11 يماده 2اداري موضوع بند  يهاصادر شده است؛ این شورا در زمره دادگاه

صادر شده از شعب تعزیرات حکومتی صادر شده است. در  يصلاحیت دیوان عدالت اداري نسبت به آرا يدر باره

 252 يدادنامه ياشاره شده است. این رأي به شماره ییمتن رأي به صلاحیت مطلق دیوان در رابطه با مراجع شبه قضا

 است و... صادر شده 13/8/1380به تاریخ 
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 دعاوي پذیرش منشاء و داشته تريبیش آثار و نفوذ دیوان آراي در عام، صلاحیت رویکرد

  .است شده مجریه يقوه از خارج نهادهاي علیه

 در طرح قابل دعاوي تشخیص در ماهوي ضوابط از مذکور، شخصی ضوابط بر علاوه 

 عدم و سیاسی قضایی، تقنینی، تصمیمات در دیوان ندانستن صالح. است شده استفاده دیوان

 ريادا« را آن توانمی که دارد ايضابطه از نشان دولت، خصوصی اعمال از شکایت پذیرش

 ادعاي  با تصمیمات، ابطال تقاضاي به رسیدگی پذیرش. نامید» شکایت مورد عمل بودن

 يضابطه يدهنده نشان اختیارات؛ حدود از خروج و بودن شرع خلاف بودن، قانون خلاف

 يزمینه در». عمومی حقوق قواعد از تخطی يضابطه« عنوان تحت است دیگري ماهوي

 که ايرویه وحدت آراي به توجه با عمومی، حقوق قواعد از تخطی از ناشی تبعات

داده قرار تأیید مورد را حقوق ياعاده به الزام و حق احقاق يمرحله تا دیوان صلاحیت

 دعواي تبع به دعاوي نوع این در را دیوان که است رویکردي با غلبه گفت توانمی ؛1اند

 اساسی، قانون با مصوبات تمغایر عدم کنترل همچنین. داندمی صلاحیت داراي اداري

 رویکردي به قضایی يرویه تمایل گویاي قوا، تفکیک نظیر مهمی اصول و رهبري فرامین

 قانونیت يجنبه به رسیدگی عدم اما. است دیوان ماهوي صلاحیت به نسبت موسع

 بالاتر؛ اداري مصوبات با مخالفت ادعاي به مادون اداري مصوبات کنترل عدم و 2قراردادها

  .است دیوان صلاحیت يحوزه به محدودنگر رویکرد به گرایش از کیحا

                                                        
به تاریخ  114 ي؛ دادنامه20و  13، 6شعب  ياعلام تعارض آرا يدر زمینه 4/3/1382به تاریخ  93 يادنامه. د1

در  5/12/1386به تاریخ است  1427 ي؛ دادنامه15و  6،9شعب  يدر خصوص اعلام تعارض آرا 20/6/1372

 صادر شده از شعب اول و چهارم تجدیدنظر و.. يخصوص اعلام تعارض آرا
 قراردادهاي که باورند این بر گروهی. دارد وجود نظر اختلاف اداري قراردادهاي به نسیت دیوان صلاحیت مورد در. 2

 صلاحیت در کلی طور به را اردادهاقر به رسیدگی و نیست دیوان در شکایت قابل اداري تصمیمات مشمول اداري،

 که اداري قراردادهاي از اي جنبه به رسیدگی میان باید دیگر، برخی نظر از اما دانند؛می دادگستري عمومی محاکم

 اداري يجنبه به رسیدگی گفت، و  شد قائل تفاوت آن حقوقی يجنبه و است اداري حقوق يسیطره تحت

 در اختلاف مثل قرارداها، این خصوصی يجنبه به رسیدگی اما است؛ عدالت اندیو صلاحیت در اداري قراردادهاي

 يهمه براي مطلق طور به نباید و دارد قرار دادگستري عمومی محاکم صلاحیت در آن از ناشی آثار در یا قرارداد مفاد

 اول رویکرد به دیوان قضات که دهدمی دیواننشان قضایی يرویه. دانست صالح را مرجع یک اداري، قرارداد هايجنبه
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 عمومی هیأت و شعب صلاحیت يحوزه میان ماهوي يضابطه يارائه در باید البته

 از تخطی ادعاي به تنها دیوان عمومی هیأت که جا آن از: ترتیب این به. شد قائل تفاوت

 طرح و کندمی رسیدگی اداري الشمول عام تصمیمات به نسبت عمومی حقوق قواعد

 را دعاوي این و پذیردنمی را حق استیفاي نظیر ايدعاوي و موردي تصمیمات علیه دعاوي

 الشمول عام عمومی، هیأت در ماهوي يضابطه گفت توانمی دهد؛می ارجاع شعب به

  .است عمومی حقوق قواعد از تخطی و  اداري تصمیم بودن

 قواعد از تخطی و عمل بودن اداري ضوابط بر علاوه شعب، صلاحیت يحوزه در اما 

 قواعد از تخطی از حقوقی دعواي بودن ناشی يضابطه اداري، عمل اصل در عمومی حقوق

 در تنها دیوان شعب زیرا است؛ مطرح اداري دعواي با آن پیوستگی و عمومی حقوق

 حقوق قواعد از هادار تخطی از ناشی اولاً، که کندمی رسیدگی حقوقی دعاوي به صورتی

 .شود مطرح اداري دعواي دنبال به ثانیاً، باشد؛ عمومی

 ضوابط جمع به نیز ضابطه این ،12يماده يتبصره در شده ذکر استثنائات به توجه با البته

 علیه شکایت شده، مطرح شکایت که شودمی اضافه عمومی هیأت صلاحیت حوزه در

 12يماده يتبصره در کهاین تربیش توضیح ..نباشد تبصره این در شده ذکر واحدهاي

شده خارج دیوان عمومی هیأت صلاحیت يحوزه از یینهادها اداري، عدالت دیوان قانون

 يقوه رئیس تصمیمات و هابخشنامه ها،نامه،آیین هییقضا يقوه ییقضا تصمیمات اند.

 تشخیص مجمع آن)، تصمیمات و (مصوبات اساسی قانون نگهبان شوراي قضاییه،

 این در که هستند واحدهایی ملی؛ امنیت عالی شوراي و خبرگان مجلس نظام، مصلحت

 به نسیت دیوان صلاحبت عدم در ماده این صراحت به توجه با اند.شده ذکر تبصره

                                                                                                                                        
 چنان اداري، قراردادهاي تئوري واقع در. اند ندانسته صالح قراردادها قانونیت به رسیدگی به را دیوان و داشته گرایش

 با قرارداد نوع این مهم هايتفاوت به چندان و نکرده پیدا را خود جایگاه ما حقوقی نظام در است بوده شایسته که

 تصمیمات نوع این به رسیدگی براي ویژه دادرسی به هنوز دلیل، همین به. است نشده عنایت خصوصی قراردادهاي

 و است نشده نیاز احساس است، اداري عمل مقتضیات با آشنایی نیازمند آن خصوص در گیري تصمیم که اداري

 به نسبت اداري يقراردادها اساسی هايتفاوت به توجه بدون را قراردادها به رسیدگی کماکان قضایی يرویه

 .داندمی دادگستري عمومی محاکم صلاحیت در خصوصی قراردادهاي
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 جهت عدالت دیوان قضات که ضوابطی از بکی گفت توانمی نهادها، این تصمیمات

 از شده اتخاذ تصمیم شکایت، مورد تصمیم که است این دارند، نظر در دعاوي به رسیدگی

  نباشد. نهادها این سوي

 صلاحیت يحوزه میان ضابطه، يارائه در دیوان، قضایی رویه گفت توانمی مجموع در

 به دعوا ماهوي يجنبه مورد در تفکیک این. است تفکیک به قائل عمومی هیأت و شعب

 خصوص در اما است، طبیعی عمومی، تهیا و شعب در طرح قابل دعاوي تفاوت دلیل

 اصل در که این تربیش توضیح. است متأثر 173 و 170 اصول منطوق از خواهان شخصیت

 که جا آن از و است شده استفاده ابطال دعاوي يزمینه در» هرکس« يواژه از ،170

 میعمو هیات به دیوان قانون اساس بر الشمول، عام تصمیمات ابطال دعاوي به رسیدگی

 طرح حق خصوصی با عمومی شخص از اعم هرکس، قضات، منظر از است، شده واگذار

 براي که 173 اصل در» مردم« يواژه از متاثر مقابل، در اما.  دارد را عمومی هیات در دعوا

 دیوان شعب در خواهان شخصیت قضات، منظر از است، دیوان  در طرح قابل دعاوي سایر

  .است دمحدو خصوصی حقوق اشخاص به

  تشخیص ضوابط يارائه در مطلوب رویکرد. 5

 ضوابط يارائه در که این است، وارد قضایی يرویه و دکترین بر ما نظر به که انتقادي

 مطرح دعاوي در دیوان صلاحیت نوع به ،دیوان صلاحیت يمحدوده تعیین و تشخیص

 خاص ای عام، طلقاًم یا را دیوان صلاحیت حقوقی، دکترین. است نشده کافی توجه شده

 توجهی چندان مسئله این گذاري تأثیر و اهمیت به نیز قضایی يرویه و کنندمی معرفی

  . است نداشته

 بعضی در اداري عدالت دیوان که است آن این باره در صحیح نگاه رسد،می نظر به

  .است خاص صلاحیت داراي دیگر بعضی در و عام صلاحیت داراي دعاوي،

 و تظلمات رسمی مرجع: « داردمی مقرر که اساسی قانون 159 دراصل ینکها بیشتر توضیح

 قانون حکم به منوط آنها صلاحیت تعیین و هادادگاه تشکیل. است دادگستري شکایات
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 رسمی مرجع عنوان به آن، ارکان و اجزا تفکیک بدون طورکلی به دادگستري، نهاد ؛»است

 جهت بعد، اصول در اساسی قانون که اتیاصطلاح. است شده شناخته شکایات و تظلمات

 متفاوت»دادگستري« اصطلاح برد؛بامی کار به آن اجزاي براي قضاییه، يقوه وظایف تشریح

 و محاکم اصطلاحات و 159 اصل در دادگستري لفظ عمومیت اصول،گویاي این. است

 داشته خاصی يمحکمه به اشاره قصد مقنن گاه هر اینکه و است اصول دیگر در دادگاه

 عمومی، محاکم نظامی، محاکم مانند است، برده کار به خاصی نام یا پسوند آن، براي است،

 در دادگستري لفظ گرفت نتیجه توانمی بنابراین،. اداري عدالت دیوان و کشور عالی دیوان

  .شودمی شامل را اداري عدالت دیوان جمله از محاکم، يهمه ،159 اصل

 قانون حکم به آنها صلاحیت تعیین و هادادگاه تشکیل ،159 صلا در اینکه دیگر ينکته

 نظارت منظور به کشور، عالی دیوان: «داردمی بیان 161 اصل در چنانکه است؛ شده منوط

 آن به قانون طبق که قضایی يرویه وحدت ایجاد و محاکم در قوانین صحیح اجراي بر

 ؛»گرددمی تشکیل کندمی تعیین ییهقضا يقوه رئیس که ضوابطی اساس بر شود،می محول

 ينحوه و اختیارات و حدود:«است آمده  اداري عدالت دیوان به راجع نیز 173 اصل در و

 اختیارات وحدود صلاحیت تعیین ها،دادگاه تشکیل.» کندمی تعیین قانون را دیوان این عمل

 نظام به دادن سامان در عادي قانون اهمیت ايدهنده نشان همگی عادي، قانون توسط آنها

 که صلاحیتی هايحداقل رعایت با مسئولیت این. است هاآن صلاحیت تعیین و دادگاهها

 عبارتی به. باشد همراه باید است؛ شده تعیین نهادها برخی براي اساسی قانون اصول در

 صلاحیت در اساسی قانون طبق که مواردي هاصلاحیت تعیین در که این است، مهم آنچه

 در محاکم از برخی هايصلاحیت ذکر و نشود گرفته آن از است، شده داده قرار مرجعی

 نیست؛ محاکم این صلاحیت گسترش در عادي قانون محدودیت معنی به اساسی، قانون

 اساسی، قانون هايحداقل رعایت با ها؛البتهدادگاه صلاحیت تعیین ،159 اصل به بنا که چرا

 هر صلاحیت تواندمی عادي گذارقانون بنابراین،. است دهش گذاشته عادي قانون يعهده بر

 عالی دیوان نظیر اساسی، قانون در مذکور محاکم صلاحیت و کند تعیین را محاکم از یک
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 براي شده تعیین هايصلاحیت ندارد حق اما دهد؛ گسترش را اداري عدالت دیوان و کشور

  1.کند محدود اساسی قانون در را آنها

 نگاهی عادي؛ گذارقانون توسط هادادگاه میان صلاحیت تقسیم چگونگی به دستیابی براي

 صنف سه ها،صلاحیت تقسیم نظام اساس بر که سازدمی رهنمون امر این به را ما قانون، به

 داراي صنف، سه این از یک هر. دارد وجود ما حقوقی نظام در اداري و کیفري حقوقی،

 محاکم که ترتیب این به است؛ اختصاصی اجعمر تعدادي و عام صلاحیت با مرجعی

 و کیفري؛ هايدادگاه صنف در کیفري، عمومی محاکم حقوقی؛ صنف در حقوقی، عمومی

 به رسیدگی جهت یعنی هستند؛ عام مرجعیت داراي اداري صنف در اداري، عدالت دیوان

 قانون صن به بنا اینکه مگر دارند؛ صلاحیت خود به مربوط صنف در مطرح دعاوي تمامی

 صلاحیت تخصیص امکان اینکه، دیگر مهم نکته 2.باشد خورده تخصیص صلاحیت این

: دارد نتیجه دو تخصیص، این. دارد وجود) اداري و کیفري حقوقی،( عمومی مرجع سه عام

 از قانون، نص به بنا است، عمومی مرجع یک عام صلاحیت در که دعوایی که این نخست،

 دیگر باره آن در مربوط مرجع حالت، این در. شودمی رجخا مرجع آن صلاحیت يحوزه

 به رسیدگی صلاحیت قانون، نص به بنا دیگري مرجع که این دوم،. ندارد صلاحیتی

 صلاحیت این. آوردمی دست به است؛ بوده دیگر مرجع عام صلاحیت در که را دعوایی

 بنابراین،. است محصور و محدود قانون نص به که است خاص صلاحیتی مرجع، آن براي

 بخورد تخصیص عمومی، مرجع سه از یک هر عام صلاحیت است ممکن قانون، نص به بنا

 نظیر ندارد؛ قرار هاآن عام صلاحیت در که کنند پیدا را دعوایی به رسیدگی صلاحیت یا

 است شده قائل حقوقی دعاوي در کیفري هايدادگاه براي  گذارقانون که خاصی صلاحیت

 محاکم صلاحیت در را کیفري دعواي تبع به زیان و ضرر جبران دعواي به رسیدگی و

  . است زده تخصیص را حقوقی هايدادگاه عام صلاحیت  و داده قرار کیفري

  

                                                        
 57، ص منبع پیشین ،مهستیسلیمانی، . 1
 387، ص 1384، دراك، چاپ هفتم، 1دآیین دادرسی مدنی، جلعبداالله، شمس، . 2



ل ��ح � .......� 
�

����ص دعاوی �
 ٣١ / وا�ط 

  نتیجه اول 

دیوان عدالت اداري، در صنف اداري، یعنی هر دعوایی که به عنوان دعواي اداري مورد 

نظر گرفته شود؛ مگر اینکه نص قانون این شناسایی قرار گیرد؛ باید داراي صلاحیت در 

ضوابط، لازم است ضوابطی جهت  يصلاحیت را از این مرجع گرفته باشد. در ارائه

شناخت و تفکیک دعواي اداري از دعاوي کیفري و حقوقی ارائه دهیم تا بتوایم دعاوي 

نائات وارد قابل طرح در دیوان را معرفی کنیم. ضمن اینکه در نصوص قانون به دنبال استث

قانون دیوان که  12يماده يبر صلاحیت عام دیوان در دعاوي اداري باشیم؛ نظیر تبصره

دعاوي اداریعلیه مراجع خاصی را از صلاحیت دیوان خارج کرده است.بر همین اساس، 

ضوابط  ياداري، جهت ارائه پس از شناسایی صلاحیت عام براي دیوان در دعاوي

ر دیوان؛ در گام بعد باید به شناسایی دعواي اداري  و تفکیک تشخیص دعاوي قابل طرح د

  آن از دو نوع دعواي دیگر پرداخت. 

تشخیص اداري بودن دعوا، معیارهاي ماهوي است؛ به این معنا که  يتوان گفت معیارهامی

  دعوایی، اداري است که:

حفظ نظم عمومی و  نسبت به اعمال اداري اقامه شود؛ یعنی اعمالی که اداره در جهت اولاً،

در یک تقسیم بندي، اعمال دهد.خدمات عمومی و با برخورداري از امتیازات ویژه انجام می

کنند. تصمیمات تقسیم می» اعمال اداري دو جانبه«و » اعمال اداري یک جانبه«اداري را به 

تکلیف  اداره، براي مردم حق و يیک جانبه اداره، تصمیماتی هستند که بنابر قصد و اراده

اداره و طرف مقابل به وجود می يکنند. اما تصمیمات دو جانبه، از قصد و ارادهایجاد می

آیند. تصمیمات یک جانبه، نمود اقتدار اداره و استفاده از امتیاز ویژه در اجراي وظایف 

اي از اشخاص، به طور یک جانبه و است؛ زیرا ایجاد حق و تکلیف براي عموم یا دسته

بارز و  ياشخاص طرف حق و تکلیف در آن نقشی داشته باشد؛نمونه يکه اراده بدون این

تصمیمات یک جانبه  يکامل استفاده از امتیازات ویژه و اقتدار اداره است. بنابراین، درباره

اداره، در صلاحیت دیوان عدالت اداري هیچ شکی نیست؛ اما در خصوص تصمیات دو 

است: از آن جا که قواعد حقوق عمومی و قواعد حقوق اداري این توضیح لازم  يجانبه
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خصوصی در قراردادهاي اداري با یکدیگر آمیخته شده است؛ قسمتی از قراردادهاي اداري 

این قواعد بوده و باید  يکه باید بر اساس ضوابط حقوق اداري صورت گیرد؛ تحت سیطره

با قراردادهاي خصوصی دیوان را در این حوزه صالح دانست. اما در قسمت دیگر که 

قواعد خصوصی قرار دارد، محاکم عمومی حقوقی  يتفاوتی ندارد؛ چون تحت سیطره

(مدنی) صالح هستند. به عبارتی، با توجه به صلاحیت عام دیوان در دعاوي تخطی از 

اي از این قراردادها که تحت حقوق عمومی باید گفت دیوان عدالت اداري در جنبه يقاعده

  ق اداري قرار دارند؛ صلاحیت دارد.ضوابط حقو

 بنابراین،. شود دعوا ياقامه عمومی اعمال بر حاکم قواعد نقض ادعاي به دعوا این ،ثانیاً

 دیوان در طرح قابل دعاوي آن تبع به و اداري دعاوي تشخیص براي ضابطه ترینمهم

 حقوق قواعد نقض ادعاي ،ثانیاً و شکایت مورد عمل بودن ادارياولاً، اداري، عدالت

  .است اداري عمل دادن انجام در عمومی

 عمومی حقوق شخصیت دارندگان سوي از تنها اداري اعمال دادن انجام که جا آن از 

 از ترتیب، این به. کرد شکایت دیوان در توانمی اشخاص این به نسبت تنها دارد؛ امکان

 خوانده شخصیت بودنعمومی که آیدمی بیرون شخصی ايضابطه ماهوي، يضابطه درون

 تمام شامل است، اداري اعمال دادن انجام متصدي که اداره لفظ اداري حقوق در.دارد نام

 با را عمومی خدمات اجراي و عمومی نظم حفظ يوظیفه که شودمی هاییسازمان

. دارند عهده بر است، وظایف این اجراي اقتضاي که ايویژه امتیازات از برخورداري

 امتیازات و حقوق از عمومی، امر دادن انجام لحاظ به ما اداري حقوق نظام در که اشخاصی

 از که مواردي در همگی که شوندمی خوانده اداري هايسازمان هستند؛ خوردار بر ویژه

 کنترل تحت باید و بوده اداري حقوق لواي تحت کنند،می استفاده خود ویژه امتیازات

 اصطلاح به بخش توسط عمومی خدمات اجراي تداش توجه باید. باشند دیوان قضایی

 رفتن میان از باعث ،)مرکزي دولت به سازمانی وابستگی عدم معناي به( غیردولتی

 حقوق اشخاص يکلیه که معنا این به شود؛نمی عمومی خدمات دادن انجام مقتضیات

 قحقو و امتیازات از عمومی خدمات دادن انجام در مرکزي، دولت نظارت تحت عمومی
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 و اقتدار این از استفاده مانع مرکزي، دولت به سازمانی وابستگی عدم و برخوردارند ايویژه

 ویژه امتیازات و حقوق از استفاده عمومی، خدمات دادن انجام يلازمه چراکه نیست؛ امتیاز

 این از استفاده عمومی، خدمات اجراي بر حاکم قواعد و اصول که است شرایطی در

 شود،می تعریف نهادي براي عمومی خدمت اجراي که زمانی. کند جابای را امتیازات

 نهادهاي مورد در که امري داشت؛ خواهد همراه به نیز را ویژه امتیازات از برخورداري

 است این آل ایده دیدگاه. هستیم آن شاهد اي،حرفه هاينظام و غیردولتی عمومی

 عمومی امر دادن انجام جهت یژهو امتیازات از که هرنهادي  به را دیوان صلاحیت

 ویژه قدرت داراي هايسازمان تمامی بر ترتیب بدین تا دهیم گسترش است، برخوردار

 کنترلی سیستم که سیاسی و قضایی گذاري،قانون جز به که چرا شود؛ اعمال قضائی کنترل

 به تا دباش اداري دادرس کنترل يسیطره در باید اداري اعمال تمامی دارند؛ را خود خاص

 حد در صرفاً نه عملاً را قانون حاکمیت و کرد صیانت قانون از بتوان کنترل، این يواسطه

  .ساخت حاکم اداري اعمال تمامی بر قانون، وضع

 ندارد تأثیري دعوا بودن اداري بر خواهان شخصیت که کرد اضافه باید نیز را نکته این 

 دیوان، عام صلاحیت يحوزه در بنابراین،. شودنمی گرفته نظر در ضابطه یک عنوان به و

 بودن اداري) 1: گردد رعایت باید دیوان در طرح قابل دعاوي تشخیص در ضابطه سه

 این .خوانده شخصیت بودن عمومی) 3 عمومی؛ حقوق قواعد نقض ادعاي) 2 عمل؛

 هیأت در اداري اقدام یا تصمیم ابطال ادعاي به که دعاوي از دسته آن خصوص در ضوابط

  .دارند کاربرد شود؛می اقامه دیوان شعب ای عمومی

 اندکی ابطال دعاوي با که شوندمی مطرح دیوان در ايدعاوي دعاوي، این بر علاوه

 موضوع به توجه با که است اداري دعاوي  این از یکی استخدامی، دعاوي. هستند متفاوت

 دعوا نوع این در. شودمی متفاوت کمی آن ضوابط است، استخدامی حقوق تضییع که آنها

 يزمینه در اداري تصمیم دعوا، موضوع یعنی است؛ ماهوي ايضابطه ضابطه، ترینمهم نیز،

 جا آن از. است استخدامی حقوق تضییع رسیدگی، مورد ادعاي و است استخدامی حقوق

 قانون مشمول هايسازمان و نهادها و دولت کارمندان میان تنها استخدامی يرابطه که
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 مشتکی و دولت کارمند لزوماً دعاوي، نوع این در شاکی است؛ گیري شکل قابل تخداماس

 باید ضوابط این دعاوي، نوع این در بنابراین،. باشندمی استخدام قانون مشمولین عنه،

 حقوق تضییع ادعاي) 2 استخدامی؛ حقوق در اداري اقدام یا تصمیم) 1: گردد رعایت

 شاکی، کارمندبودن(  عنه مشتکی و شاکی بین ستخدامیا يرابطه وجود) 3 استخدامی؛

  ).عنه مشتکی بودن استخدام قانون شمول تحت

 يحوزه در طرح قابل دعاوي جمله از نیز قضایی شبه مراجع آراي به شکلی رسیدگی

 و دارد اداري دعاوي در عدالت دیوان که عامی صلاحیت به بنا. است دیوان عام صلاحیت

 صلاحیت در نیز قضایی شبه مراجع آراي به شکلی رسیدگی ،10ي هماد 2 بند اساس بر

 هدف، زیرا ندارد؛ اهمیتی دعاوي نوع این در خواهان شخصیت. است شده داده قرار دیوان

 شخص یک ای دولتی، سازمان یک که ندارد اهمیتی و است شورا این آراي بر نظارت

 در دیوان عام صلاحیت به بنا همچنین. باشد کرده مطرح را شکایتی چنین خصوصی

 و دانست تمثیلی باید را 10يماده 2 بند در شده ذکر موارد مراجع، این آراي به رسیدگی

 این خصوص در بنابراین،. نکرد محصور و محدود شده ذکر مراجع به را دیوان صلاحیت

 هشب مرجع یک از شده صادر رأي اولاً،: کرد ارائه را زیر ضوابط توانمی دعاوي، نوع

. باشد گرفته صورت آن با مخالفت یا قوانین نقض ادعاي به دعوا ثانیاً، باشد؛ قضایی

 شوند؛می مطرح دیوان عام صلاحیت يحوزه در که ايدعاوي در همگی مذکور، ضوابط

  . دارند کاربرد

  :که این دوم نتیجه

 ستند،ه خود به مربوط صنف در عام صلاحیت داراي که مرجعی سه که نکته این براساس

 دعاوي به رسیدگی صلاحیت مصالحی رعایت لحاظ به که( قانون نص به بنا است ممکن

 چنین نیز دیوان با رابطه در گفت باید ندارد؛ قرار هاآن عام صلاحیت در که کنند پیدا را

 تضییع دعاوي به نسبت اداري عدالت دیوان که صلاحیتی ما نظر به. دارد وجود وضعیتی

 و 11يماده ،10يماده 1 يتبصره اساس بر اداري دعواي تبع به یمدن مسئولیت و حق

 اعطا اداري عدالت دیوان به قانون که است استثنایی و خاص صلاحیتی دارد؛ 12يماده
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 داراي کیفري و حقوقی دعاوي در اداري، عدالت دیوان که آنجا از واقع در. است کرده

 مرجع این به دعاوي نوع این به سیدگیر قانون، صریح حکم به اگر نیست، ذاتی صلاحیت

 مرجع عام صلاحیت که است خاص صلاحیتی دیوان، براي صلاحیت این شود؛ واگذار

 آمده که 13 يماده 1 يتبصره اساس بر که چنان است، زده تخصیص را دیگر عمومی

 2 و1 بندهاي در مذکور اشخاص و مؤسسات يناحیه از وارده خسارت میزان تعیین: «است

 ،»است عمومی دادگاه با تخلف وقوع بر دیوان در رأي صدور از پس) 10يماده( ماده ینا

 در خسارت میزان تعیین يمرحله از قبل تا را خسارت ادعاي به رسیدگی گذارقانون

 رسیدگی در را حقوقی عمومی هايدادگاه عام صلاحیت و است داده قرار دیوان صلاحیت

 وارد شخصی به ضرري اداره، اقدام یا تصمیم از که ارديمو در مدنی مسئولیت دعاوي به

 زده تخصیص باشد؛ آن به رسیدگی خواهان شخص، اداري دعواي دنبال به و باشد شده

 در همچنین. است کرده لحاظ را خاصی صلاحیت دعوا نوع این در دیوان براي و است

 در اشخاص حقوق احقاق ،12يماده در و اشخاص حقوق ياعاده به الزام ،11يماده

 باعث عمومی حقوق قواعد از تخطی علت به اداري اقدامات و تصمیمات که مواردي

 و حق احقاق يلازمه. است شده دانسته دیوان صلاحیت در شود، اشخاص حقوق تضییع

 از که است دعاوي نوع این حقوقی يجنبه به رسیدگی ،شده تضییع حقوق ياعاده

 عام صلاحیت در اصل در و است فراتر اداره اقدام یا صمیمت قانونیت يجنبه به رسیدگی

  .  است گرفته قرار دیوان صلاحیت در مواد این به توجه با اما دارد؛ قرار حقوقی هايدادگاه

 تبیین در بودن، خاص به توجه با و است دیوان خاص صلاحیت يحوزه حوزه، این

 بود محصور و محدود قانون نص به باید حوزه، این در طرح قابل دعاوي تشخیص ضوابط

 با حوزه این در ما ضوابط است بدیهی. کرد موسع تفسیر قانونی عبارات از تواننمی و

  . است متفاوت عام صلاحیت يحوزه در شده ارائه ضوابط

 که صلاحیتی یعنی دیوان؛ خاص صلاحیت يحوزه در گفت باید اساس، همین بر

 به شاکی شخصیت دارد، اداري دعاوي دنبال به مدنی يدعاو به نسیت قانون با برابر دیوان

 محدود خصوصی اشخاص به باید ،»مردم«يواژه به اساسی، قانون 173 اصل تصریح لحاظ
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 12 و 10 مواد در» حقوقی« و» حقیقی اشخاص« عبارت استناد به تواننمی و شود فرض

 طرح براي را صیخصو و عمومی از اعم حقوقی، و حقیقی اشخاص تمامی دیوان، قانون

 تفسیر 173 اصل در مردم يواژه يمحدوده در باید عبارات این زیرا دانست؛ صالح شکایت

  .شود

 دعاوي که جا آن از گفت توانمی دعاوي، نوع این در خوانده شخصیت مورد در اما 

 تابع حقوقی دعاوي در خوانده شخصیت شوند،می مطرح اداري دعاوي دنبال به حقوقی

 حقوقی دعاوي به رسیدگی به نسبت دیوان زیرا است؛ اداري دعاوي در اندهخو شخصیت

 همانند بنابراین،. شودمی مطرح اداري دعواي دنبال به که است شده مکلف اي)مدنی(

 تمامی یعنی دولت، موسع مفهوم شامل مدنی دعاوي در خوانده شخصیت اداري، دعاوي

  . شودمی اجرایی اداري، نهادهاي

 ماهوي ضوابط طرح، قابل) مدنی( حقوقی دعاوي تشخیص براي دیگر مهم طضواب اما 

 حق تضییع ادعاي به که ايحقوقی دعاوي که است این ماهوي يضابطه اولین. هستند

 مهم این که باشند عمومی حقوق قواعد از اداره تخطی از ناشی شوند؛می مطرح شخصی

 صورتی در حقوقی دعواي ضابطه، این به بنا. است شده آورده 12يماده 1 بند در صراحتاً

 آن در که- دیوان در شکایت قابل اداري عمل آن، تولید منشاء که است دیوان در طرح قابل

 این که این دیگر مهم يضابطه. باشد ـ است گرفته صورت تخطی عمومی حقوق قواعد از

 قابلیت داريا دعواي يدرادامه و نیستند طرح قابل دیوان در مستقل طور به دعاوي

 به رسیدگی يادامه در تنها که جرم از ناشی زیان و ضرر دعواي همانند. دارند رسیدگی

  .دارند کیفري هايدادگاه در رسیدگی قابلیت کیفري دعواي

 را ضوابط این دیوان، در طرح قابل) مدنی( حقوقی دعاوي تشخیص ضوابط بنابراین، 

) 3 خوانده؛ شخصیت بودنعمومی) 2 ان؛خواه شخصیت بودنخصوصی) 1: باشدمی شامل

 به) 4 اداري عمل دادن انجام در عمومی حقوق قواعد از تخطی از حق تضییع بودن ناشی

  .شدن مطرح اداري دعواي دنبال
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 تا مدنی مسئولیت دعواي نام به حق تضییع دعاوي از خاصی نوع در صلاحیت این 

 میزان تعیین ،10يماده يتبصره موجب به. است خسارت میزان تعیین از قبل يمرحله

 ارکان يکلیه به رسیدگی یعنی تخلف؛ وقوع بر دیوان در رأي صدور از پس خسارت

  .است دادگستري عمومی هايدادگاه با دیوان، توسط مدنی، مسئولیت
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  برآمد

 اداري عدالت دیوان در طرح قابل دعاوي تشخیص ضوابط يارائه به پژوهش این در

 از متعارضی گاه و متفاوت ضوابط چگونه واحد، قوانین از استفاده با که دیمدی و پرداختیم

  . است شده ارائه دکترین سوي

 دیوان در طرح قابل دعاوي تشخیص در که ضوابطی يارائه جهت در رسدمی نظر به

 متعارض هاياستنباط که شرایطی در چراکه کرد؛ تکیه قضایی يرویه به باید دارند؛ کاربرد

 قضایی يرویه است؛ شده ضوابط يارائه در دکترین نظرات اختلاف موجب انون،ق از

 الاتباع لازم است؛ شده منجر رویه وحدت رأي به که مواردي در خصوص به دیوان،

. باشد داشته فاصله دیوان صلاحیت يحوزه به آلایده نگاه با رویه این هرچند باشد؛ می

 با را قضایی يرویه توسط شده اتخاذ رویکرد که یکسان که نیست معنا بدان این، البته

 و نقد باب بلکه ندارند؛ ابراز را خود مخالفت دانند،نمی منطبق آلایده وضعیت و قانون

 يرویه دیوان، قضات بین در روشنگري با تدریج به تا باشد باز باید باره این در بحث

 و گرفت نادیده نباید را قانون هايکاستی و کم البته. بگیرد شکل آلایده حالت به قضایی

  .کوشید نیز آن اصلاح در باید

 صلاحیت يحوزه میان ضابطه يارائه در دیوان قضایی يرویه گفت توانمی مجموع در

 يحوزه در ضوابط عنوان به زیر موارد. است شده قائل تفکیک به عمومی هیأت و شعب

 دولتی) 2 خواهان؛ شخصیت بودن خصوصی) 1: است مطرح دیوان در شعب صلاحیت

 قواعد از تخطی) 4 عمل؛ بودن اداري) 3 ؛)مجریه يقوه از فراتر( خوانده شخصیت بودن

 با آن پیوستگی و عمومی حقوق قواعد از تخطی از دعوا بودن ناشی) 4 عمومی؛ حقوق

 قضایی شبه مراجع ندانستن حصري) 4 حق؛ استیفاي دعواي خصوص در اداري، دعواي

 آراي از شکایت به رسیدگی در دیوان صلاحیت مورد در ،13 يماده 2 بند رد شده ذکر

  .قضایی شبه مراجع
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 طرح قابل دعاوي تشخیص براي موارد این نیز عمومی هیأت صلاحیت يحوزه در

 بودن اداري) 2 ؛)مجریه يقوه از فراتر( خوانده شخصیت بودندولتی) 1: است شده لحاظ

  .عمومی حقوق قواعد از تخطی) 3 آن؛ بودن ولالشم عام و شکایت مورد عمل

 جمع به نیز ضابطه این ،12يماده يتبصره در شده ذکر استثنائات به توجه با البته

 شده، مطرح شکایت که شودمی اضافه عمومی هیأت صلاحیت يحوزه در ضوابط

  .نباشد تبصره این در شده ذکر واحدهاي علیه شکایت

 وارد توانمی قضایی يرویه بر که ایرادي عمده آلایده و مطلوب رویکرد استناد به 

 و شعب صلاحیت میان طرح، قابل دعاوي تشخیص در قضایی يرویه که است این کرد،

 صلاحیت يحوزه میان بود بهتر که صورتی در. است شده قائل تفکیک به عمومی هیأت

 و دیوان خاص یا عام صلاحیت به توجه با و شده قائل تفکیک به دیوان خاص و عام

  . دادمی نظر دعاوي، طرح قابلیت با رابطه در دعوا هر مختصات

 که است این آن، تشخیص ضوابط و دیوان صلاحیت باب در مطلوب رویکرد ما نظر به

 که) مدنی( حقوقی دعاوي در و عام صلاحیت داراي اداري دعاوي در اداري، عدالت دیوان

 استثنایی و خاص صلاحیت داراي است، شده فتهگر نظر در مرجع این براي قانون در

 دیوان صلاحیت از حوزه کدام در که بود مراقب باید تشخیص ضوابط يارائه در. است

 حوزه دو این از هریک در حقوقی اصول کاربرد و قوانین تفسیر ينحوه چراکه هستیم؛

 مخالف ،نص مگر است، دیوان صلاحیت بر اصل عام صلاحیت يحوزه در. است متفاوت

 صلاحیت يحوزه در اما شود؛ داده رأي دیوان صلاحت به باید شک موارد در و باشد آن

 موارد در. نداریم اجازه قانون از موسع تفسیر براي و هستیم محدود قانون نص به ما خاص

  . بدهیم رأي رابطه آن در عام مرجع صلاحیت به باید نیز شک

 دیوان عام صلاحیت يحوزه در طرح قابل يدعاو تشخیص ضوابط تبیین جهت، همین در

 شناخت و کیفري و) مدنی( حقوقی دعواي از آن تفکیک و اداري دعواي شناخت به

 يحوزه در ضوابط يارائه و است نیاز قانون در عام صلاحیت این بر وارد استثنائات

.گیرد صورت باید زمینه این در قانونی نصوص محوریت با دیوان خاص صلاحیت
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  قراردادها بر حاکم حقوق دری قیتطبي کردیرو

  

  نیپرو فرهاد دکتر

  یرودپشتي اکبر میعظ

  چکیده

تنوع موضوعات قراردادي و گسترة وسیع آن، باعث شده که حقوق حاکم بر آن، در 

ها باشد. در حقوق ایران، مادة بحثالملل خصوصی، همواره در مرکز توجه و حقوق بین

ها به طور عمده، بر هاي متعدد بوده است. این بررسیقانون مدنی، مورد بررسی 968

رویکرد انتقادي و دوران بحث بین امري یا تکمیلی تفسیري بودن آن، مبتنی بوده است. 

قانون مدنی،  10دهد با توجه به مادة تر به این ماده نشان میاین مقاله با نگاهی دقیق

بحث امري یا تکمیلی و تفسیري بودن ماده مذکور، فاقد آثار عملی است و حتی با فرض 

امري بودن، متعاقدین ایرانی و یا ایرانی و خارجی حق انتخاب حقوق حاکم برقرارداد را 

الملل خصوصی ، از اصول مسلم حقوقی در حقوق بین»حاکمیت اراده«دارند؛ زیرا اصل 

مختلف ارائه  يهارت فقدان آن، عناصر جایگزین متفاوتی از طرف حقوقاست و در صو

ترین پیوندها را حقوقی که با قرارداد بیشترین و نزدیک«ها، معیار شده است که از بین آن

  ، در راه پیداکردن گسترة جهانی است.»دارد

  

  قانون مدنی. 968قرارداد، حقوق حاکم، حاکمیت اراده، ماده : واژگان کلیدي

  

  

  

                                                        
 (نویسند مسئول) استادیار دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه علامه طباطبایی 
 ییالملل دانشگاه علامه طباطباکارشناس ارشد حقوق بین 
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  درآمد

الملل عمومی، حقوقی عام و فراگیر و الملل خصوصی، بر خلاف حقوق بینحقوق بین    

داراي مقررات یکنواخت و هماهنگ، در همۀ نقاط جهان نیست. به همین سبب اصطلاح 

الملل رسد. حقوق بینتر به نظر میمناسب» یالمللکاربرد حقوق خصوصی در روابط بین«

که در این مورد وجود دارند به طور عمده،  ییهامعدود کنوانسیون نظر ازخصوصی، صرف

بخشی از حقوق خصوصی داخلی است که به روابط مدنی و تجاري داراي عناصر خارجی 

پردازد. در هر رابطۀ مدنی و تجاري داراي عناصر خارجی، هر عنصر ارتباطی، مثل می

قرارداد و نظایر آن، حقوق مربوط تابعیت، محل وقوع مال، محل تنظیم سند، محل اجراي 

سازد. از آنجا که حقوق صالح براي اجرا مطرح می يهابه خود را به عنوان یکی از گزینه

مصادیق مختلف حقوق خصوصی (داخلی و خارجی) در عرض یکدیگر هستند و از طرفی 

روز خصوصی در تعارض، یکسان نیستند؛ این امر باعث ب يهادیگر معمولاًً محتواي حقوق

شود. براي حل این تعارض، حقوق هر کشور، در ها میپدیدة مهم و مؤثر تعارض حقوق

  ها است. بخشی از حقوق خصوصی خود داراي مقرراتی در مورد تعارض حقوق

قواعد ماهوي،  -2قواعد حل تعارض؛  -1مقررات حل تعارض هر کشور به دو صورت: 

  1کند.ها را حل و فصل میتعارض بین حقوق

حقوق خصوصی داخلی است،  یالمللاعد حل تعارض و قواعد ماهوي، چون بخش بینقو

 یالمللرنگ ملّی دارد و بدیهی است با قواعد حل تعارض و قواعد ماهوي بخش بین

  حقوق خصوصی کشور دیگر، ممکن است داراي وجوه اشتراك، یا وجوه افتراق باشد.

ند؛ بلکه حقوقی را که راه حل ماهوي دهقواعد حل تعارض، راه حل ماهوي را نشان نمی

کنند. به عبارت دیگر، کسب حقوق حاکم در دو مرحله صالح را در بر دارد، تعیین می

                                                        
وع او بتشخیص اهلیت هر کس براي معامله کردن بر حسب قانون دولت مت«قانون مدنی:  962. به عنوان مثال: مادة 1

قانون مدنی در مورد شرایط در خواست تابعیت ایرانی براي  979؛ یک قاعدة حل تعارض است و مادة »خواهد بود

کند؛ یک قاعدة ماهوي است که تعارض بین حقوق ایران و ذکر می» هجده سال تمام«گان که سن درخواست را بیگان

 کند.حقوق بیگانه را در مورد سن درخواست تابعیت حل می
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است: مرحلۀ اول، تعیین حقوق صالح و مرحلۀ دوم، مراجعه به حقوق صالح براي استخراج 

ق صالح را که قواعد ماهوي، مستقیماً در یک مرحله، خود، حقودر حالی .راه حل ماهوي

  کنند.ارائه می

از قواعد مذکور  یالمللدر حقوق ایران نیز، مقررات حاکم بر قراردادهاي خصوصی بین

 10مستثنا نبوده و در این زمینه قواعد حل تعارض و نیز قواعد ماهوي وجود دارند. مادة 

د قراردادهاي خصوصی نسبت به کسانی که آن را منعق«دارد: قانون مدنی که مقرر می

قانون مدنی در  975؛ و مادة »اند در صورتی که مخالف صریح قانون نباشد، نافذ است هنمود

منع اجراي قوانین خارجی و یا قراردادهاي خصوصی بر خلاف نظم عمومی و اخلاق 

حسنه؛ هر دو در زمره قواعد ماهوي هستند که در قراردادهاي خصوصی، داراي عنصر 

قانون تجارت الکترونیکی، تحت عنوان  30تا  26نین، مواد چالرعایه است. هم خارجی لازم

ر تعیین محل وقوع د؛ قواعد ماهوي هستند که »پیام زمان و مکان ارسال و دریافت داده«

محل وقوع «کننده دارند. بدیهی است  عقد در قراردادهاي تجاري الکترونیکی نقش تعیین

توان در ها میو از وحدت ملاك آنقراردادها مؤثر است  در تعیین حقوق حاکم بر» عقد

قانون مدنی  968الکترونیک استفاده کرد. از سوي دیگر، مادة غیر وقراردادهاي غیر تجاري 

که اصل را بر صلاحیت قانون محل وقوع عقد در مورد تعهدات ناشی از عقود دانسته و نیز 

حقوقی منتخب  که اصل را بر صلاحیت قواعد یالمللقانون داوري تجاري بین 27مادة 

  طرفین قرارداده است؛ هر دو از قواعد حل تعارض هستند.

رد: نقش متعاقدین در حقوق یگمطالب این تحقیق در دو قسمت مورد بررسی قرار می

قسمت اول بحث را  یالمللبین يهاحاکم بر قرارداد در حقوق ایران و برخی از کنوانسیون

م، در صورت فقدان قانون منتخب طرفین حقوق حاک نیز دهد. در قسمت دومتشکیل می

  شود.قرارداد بررسی می

  قسمت اول: نقش متعاقدین در حقوق حاکم بر قرارداد

شود و در این قسمت، ابتدا به بررسی حقوق حاکم بر قراردادها در حقوق ایران پرداخته می

  دد.گربررسی می یالمللبین يهاترین کنوانسیونسپس بررسی تطبیقی آن با مهم
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  حقوق ایران -١

در حقوق ایران، در مورد حقوق حاکم بر قراردادها، قواعد حل تعارض و نیز قواعد ماهوي 

قانون مدنی  968متعددي دخالت دارند که نظر به اهمیت قانون مدنی، بررسی را از مادة 

  کنیم:آغاز می

 قانون مدنی 968جایگاه مادة  1- 1

یربنایی حقوق خصوصی ایران، داراي یک قاعدة مهم عنوان قانون بنیادي و زقانون مدنی به 

  دارد:قانون مدنی مقرر می 968مادة  حل تعارض در مورد حقوق حاکم برقراردادها است.

که متعاقدین اتباع خارجه بوده تعهدات ناشی از عقود، تابع محل وقوع عقد است، مگر این«

  ».باشند و آن را صریحاًً یا ضمناً تابع قانون دیگري قرار داده

با توجه به سایر مقررات، این ماده شامل  ،در این ماده عام است» عقود«هر چند اصطلاح 

قانون مدنی، اتباع خارجی مقیم ایران، به  7عنوان مثال، طبق مادة شود. بهتمامی عقود نمی

شرط این که کشورشان با ایران داراي معاهده باشد، از حیث مسائل مربوط به احوال 

قانون  968مذکور در مادة » عقود«استثناي دیگر،  .1ابع دولت متبوع خود هستندشخصیه ت

قانون مدنی چنین مقرر  8مدنی، نقل و انتقالات غیرمنقول واقع در ایران است؛ زیرا مادة 

  کرده است:

کنند، از هر اموال غیرمنقول که اتباع خارجه در ایران، بر طبق عهود، تملک کرده یا می«

  ».وانین ایران خواهد بودجهت تابع ق

البته در مورد مال غیرمنقول، در قلمرو خارج از مقررات امري محل وقوع مال و در روابط 

قراردادي بین طرفین، امکان اجراي حقوق حاکم بر آثار تعهدات وجود دارد. ممکن است 

رض است همان قانون در تعا 966قانون مدنی با مادة  968چنین به نظر برسد که مفاد مادة 

                                                        
، دفتر خدمات حقوقی 24شمارة  ،نگاهی دیگر به احوال شخصیۀ خارجیان مقیم ایران، مجلۀ حقوقی فرهاد، . پروین،1

 274، ص 1378هوري اسلامی ایران، جم یلالملبین
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تصرف و مالکیت و سایر حقوق بر اشیاي «قانون مدنی بیان نموده است که  966زیرا مادة 

  ».باشندمنقول یا غیرمنقول، تابع قانون مملکتی خواهد بود که آن اشیا در آنجا واقع می

، قراردادهاي مربوط به معاملات 968مذکور در مادة » عقود«رسد که در نگاه اول به نظر می

صرفاً تابع  966د و این قراردادها، طبق مادة شومنقول، مثل بیع کالا را شامل نمی اشیاي

  1»الجمع مهما امکن اولی من الطرح«ي حقوق کشور محل وقوع مال است؛  اما بنابر قاعده

قانون مدنی تعارضی وجود ندارد؛ زیرا با توجه به  968و  966رسد بین مواد به نظر می

کشور محل وقوع مال است و حقوق  ،اموال منقول و غیرمنقول که پایگاه عینیاین

قراردادي، در صورت مغایرت با مقررات امري کشور محل وقوع مال، قابلیت شناسایی و 

اجرا را ندارد، در هر توافق قراردادي مربوط به اموال منقول یا غیرمنقول، باید مقررات 

حل وقوع مال، ممکن است در امري کشور محل وقوع مال را محترم شمرد. کشور م

مواردي مثل نحوة تملک بیگانگان، خروج یا عدم خروج اموال از کشور و برخی امور 

ها نیست ولی امري داشته باشد که گریزي از آن یمقررات ،مربوط به تصرف و مالکیت

خارج از مقررات امري کشور محل وقوع مال (که معمولاًً این اوامر و نواهی، به ویژه در 

ورد اموال منقول متعدد و گسترده نیست) در بسیاري از مسائل حقوق قراردادي، مثل م

قانون مدنی  968مادة  ،نحوة انجام تعهدات، شروط ضمن عقد و آثار تعهدات به طور کلی

  قابلیت اجرا دارد.

قانون مدنی، در مورد حقوق حاکم بر آثار تعهدات است و در مورد حقوق حاکم  968مادة 

رسد در این مورد قاعدة ط اساسی تشکیل قرارداد، قابلیت استفاده ندارد. به نظر میبر شرای

حل تعارض وجود ندارد و به ناچار طبق اصول کلی حقوقی باید به اصل رجوع کرد. اصل 

. در این جهت قانون مدنی 2است lex foriدر تعارض قوانین، اجراي حقوق ماهوي مقرّ 

است که در آن چنین ذکر  190رارداد، داراي ماده مهم در مورد شرایط اساسی تشکیل ق

  شده است:

                                                        
  778، ص 1374گنج دانش، چاپ هفتم، ترمینولوژي حقوق، انتشارات محمد جعفر، . جعفري لنگرودي، 1

٢. Pierre GHIHO, Droit International Privé, lʼHermes, Lyon, ١٩٩٢, p. ٦٣ 
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  : براي صحت هر معامله شرایط ذیل اساسی است«

 ) موضوع معین که مورد معامله باشد؛3) اهلیت طرفین؛ 2ها؛ ) قصد طرفین و رضاي آن1

  ».) مشروعیت جهت معامله4

 ،ایط اساسی تشکیل قراردادبا توجه به عدم قاعدة حل تعارض در مورد حقوق حاکم بر شر

نیز مجري است. از بین شروط مذکور در  یالمللقانون مدنی در قراردادهاي بین 190مادة 

 ،قانون مدنی 962با توجه به مادة » اهلیت طرفین«در مورد  2، لازمۀ اجراي بند 190مادة 

ر بر ناظ» هرکس« تعبیر با ذکر 962رجوع به قانون متبوع خارجی است. گر چه مادة 

  تسري دارد.نیز توان آن را به شخص حقوقی با وحدت ملاك می اما اشخاص حقیقی است

، یالمللترین عامل ارتباط برگزیده شده، جهت تعیین قانون حاکم بر قراردادهاي بینقدیمی

 ،که توسط مکتب ایتالیایی (مکتب شارحان حقوق رم) که در قرون وسطی پیشنهاد شد

است که به سرعت نیز مورد پذیرش )» lex loci contractusعامل محل انعقاد («

که قرارداد حقوقی قرار گرفت. تا قبل از قرون وسطی، براي این يهابسیاري از سیستم

شد و آزادي اراده در مورد ایجاد و معتبر و قابل اجرا باشد، باید به شکلی معین منعقد می

میلادي به بعد، به تدریج موضوع  12 در خصوص آثار قرارداد وجود نداشته است. از قرن

  .1تأثیر اراده بر قراردادها مطرح و مورد پذیرش واقع شد

بار به اختیار طرفین در  کورتیوس که از آخرین نمایندگان مکتب ایتالیایی است، اولین

. بعدها، دومولن، موسس مکتب فرانسوي، 2نمایدتعیین قانون حاکم به طور ضمنی اشاره می

دارد که طرفین حق دارند قانونی غیر زدهم، عقیده وي را تکمیل کرده و بیان میدر قرن شان

چون قرارداد ناشی از  .از قانون محل انعقاد عقد را بر تعهدات قراردادي خود حاکم کنند

خواست و ارادة متعاملین است آنان حق خواهند داشت آزادانه هر قانونی را که مایل 

  .3هستند؛ انتخاب کنند

                                                        
دانشگاه  ،43قرارداد، مجلۀ تحقیقات حقوقی، شمارة قواعد غیر دولتی به عنوان قانون حاکم بر  ،. خمامی زاده، فرهاد1

 210ص  1385شهید بهشتی، 
٢. Mozhang, International Law Review, Volume ٢٠٠, fall ٢٠٠٦, p. ٥١٦ 

 79، ص 1383ت امیر کبیر، تهران، الملل در نظام حقوقی ایران، انتشاراحقوق تجارت بینمرتضی، . نصیري، 3
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 ءه عمومیت پذیرش اصل حاکمیت اراده به حدي رسیده است که برخی آن را جزامروز

اي در نامه در تصویب 1991الملل در سال دانند. موسسۀ حقوق بیناصول کلی حقوقی می

به » حاکمیت اراده«، از یالمللخصوص حاکمیت یا استقلال ارادة طرفین قراردادهاي بین

  .1نام برده است» الملل خصوصیناصول اساسی حقوق بی«عنوان یکی از 

، صراحتاً 1376 یالمللقانون داوري بازرگانی بین 27قانون مدنی و نیز مادة  10در مادة 

که خواهیم دید، آزادي طرفین در انتخاب قانون حاکم به رسمیت شناخته شده است و چنان

ست این سؤال قانون مدنی نیز با اصل حاکمیت اراده در تعارض نیست. ممکن ا 968مادة 

قانون مدنی که طرفین خارجی هر قانون  968ویژه در بند دوم مادة  به ذهن برسد که به

حتماً باید حقوق مرتبط با قرارداد باشد یا آنها آیا انتخاب  ،توانند انتخاب کننددیگري را می

قانون  10با توجه به مادة  توانند برگزینند. ارتباط با قرارداد را می بی گرچه ،هر حقوقی

مدنی، جهت ادعاي حصر قانون منتخب طرفین، به حقوق مرتبط با قرارداد دلیلی وجود 

، آن را مقید کرد. در »نص«توان، بدون اصطلاحی عام است که نمی» قانون دیگر«ندارد. 

به سبب  ،رانی و یا دریایی، گرچه با انگلستان ارتباطی نداردبسیاري از قراردادهاي کشتی

رانی و دریایی، طرفین، حقوق انگلیس را به حقوق انگلیس در امور کشتی سوابق طولانی

  گزینند.عنوان قانون حاکم بر می

غیر از » قانون دیگري«توانند ، که طبق آن، متعاقدین غیر ایرانی می968در قسمت اخیر مادة 

حقوق تواند منتخب طرفین، می» قانون دیگر«آیا  ،انتخاب کنندرا قانون محل وقوع عقد 

ترین منبع ، مظهر مهم»قانون«که غیردولتی باشد؟ ممکن است گفته شود با توجه به این

عقد، همان » قانون محل وقوع«طور که ؛ همان2حقوقی در نظام حقوقی رومن ـ ژرمن است

قطعاً حقوق  968مذکور در مادة » قانون دیگر«حقوق کشور محل وقوع قرارداد است؛ 

                                                        
 یالملل، دفتر خدمات حقوقی بین32عارض قوانین در قراردادها، مجله حقوقی، شمارة ت، . نیکبخت، حمیدرضا1
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» قانون«توان ل وقوع قرارداد است، و حقوق غیردولتی را نمیکشور دیگري، غیر از مح

است » مقررات«توان گفت، قانون در مفهوم کاملاً عام خود، به معنی محسوب کرد. اما می

توانند هر حقوق تواند حقوق دولتی و یا غیردولتی باشد؛ به ویژه وقتی که طرفین میکه می

دلیلی وجود ندارد که نتوانند  ،را برگزیننددولتی خارجی، حتی غیرمرتبط با قرارداد 

اي که مؤسسات غیردولتی، پیشنهاد ها و مقررات نمونهغیردولتی مثل کنوانسیون يها حقوق

استفاده احتمالی  ، مانع هر گونه سوء»نظم عمومی«برگزینند. بدیهی است رعایت  را کنندمی

  در همۀ موارد خواهد بود.

که آیا اي از چند حقوق باشد و یا اینتواند مجموعهمیکه حقوق حاکم سؤال دیگر این

عنوان مثال، آیا طرفین تواند بین چند حقوق مردد و نامعین باشد؟ بهمی» قانون دیگر«

ایران و فرانسه است (به نحو اجتماع) یا این يهاتوانند قید کنند که قرارداد تابع حقوق می

  ؟فرانسه است (به نحو شناور) که قید کنند قرارداد تابع حقوق ایران یا

مردد و نامعین و یا جمع  يهادر نگاه اول، ممکن است چنین به نظر برسد که این انتخاب

قرارداد باید  ردچند حقوق به معنی عدم انتخاب و در واقع باطل است و حقوق منتخب 

وعی ، کاربرد ن»قانون«توان گفت ذکر کلمۀ حقوقی معین و مشخص باشد. در مقابل، می

حقوق حاکم است که معمولاًً حقوق کشوري خاص است و در انتخاب چند حقوق به نحو 

 منعی (مثل حقوق ایران یا فرانسه)» شناور«(حقوق ایران و فرانسه) یا به نحو » اجتماع«

ها گسترة حقوق گونه انتخاباست و این» صحت شروط قراردادي«وجود ندارد. اصل، 

هد و بر بطلان انتخاب دلیلی وجود ندارد؛ به ویژه که در مورد دمنتخب طرفین را نشان می

ها و تعارضات بین آثار تعهدات، برخلاف موضوعاتی چون احوال شخصیه، تفاوت

مختلف چندان زیاد نیست و در بسیاري از موارد، مثل لزوم وفاي به عهد،  يها حقوق

ها مقررات حقوق ،ظایر آنصحت و لزوم قراردادها، امکان فسخ، لزوم جبران خسارت و ن

کم و بیش یکسان است. با توجه به اصل احترام به حاکمیت ارادة اشخاص و اصل صحت 

گونه این ،و اینکه هدف حقوق خصوصی حفظ منافع اشخاص است ،قراردادها و شروط آن

ه شتها امکان نداگونه انتخابلاجرا است و در مواردي که اجراي اینا ها معتبر و لازمانتخاب
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که در صورت انتخاب قانونی  طورجایگزین متوسل شد. همان يهاحل باید به راه باشد،

مقدور بودن در اجرا یا مخالفت با نظم عمومی نامشخص و معین ممکن است موانعی چون 

  حادث شود.

  قانون مدنی 968بودن مادة . امري یا تکمیلی و تفسیري2- 1

امري یا  که اندشده است. برخی به درستی گفتهمتعددي مطرح  يهادر این مورد، بحث 

تکمیلی و تفسیري بودن قاعدة حل تعارض، به امري یا تکمیلی و تفسیري بودن موضوع 

آن در حقوق وابسته است. موضوعاتی که در حقوق داخلی امري هستند و بخشی از نظم 

تعارض مربوط ها امکان ندارد؛ قاعدة حل شوند و توافق بر خلاف آنعمومی محسوب می

داخلی اصولاًً  حقوقمثل احوال شخصیه. موضوعاتی که در  ،ها نیز امري استبه آن

ها پذیرفته شده است، مثل آثار قراردادها و تکمیلی و تفسیري هستند و توافق بر خلاف آن

 ها نیز، قاعدة حل تعارض مربوط به آن یالمللدر صحنۀ بین که بدیهی است ،تعهدات

  .1ري استتکمیلی و تفسی

قانون مدنی نیز که به آثار تعهدات ناظر است؛ باید تکمیلی و  968با این استدلال، مادة 

تفسیري باشد. بنابراین، طرفین، یک ایرانی و یک خارجی، حق انتخاب حقوق حاکم را 

دارند و اگر انتخاب نکردند، تابع قانون کشور محل وقوع عقد است. با این تفسیر، 

انتخاب حقوق حاکم را دارند و در صورت عدم انتخاب، تابع قانون خارجیان نیز حق 

کشور محل وقوع عقد است. اما لحن ماده، که قسمت اخیر آن، حق انتخاب حقوق صالح 

و نیز  ،را منحصراً براي قراردادهایی مجاز دانسته است که همۀ طرفین آن غیرایرانی باشند

ن ماده امري است. طبق شرح مذاکرات دهد که ایسوابق تاریخی تصویب آن، نشان می

وجود نداشته و عبارت  ،»اتباع خارجه بوده«تصویب قانون مدنی، در شور اول آن، عبارت 

رسد که حمایت از اتباع مذکور در شور دوم اضافه شده است و هدف از آن نیز به نظر می

غالباً خارجیان،  )1314ـ1313( این قانون توضیح این که در زمان تصویب .ایران بوده است

                                                        
  211، ص 1370دانشگاهی، چاپ دوم،  تعارض قوانین، مرکز نشر ،ماسی، نجادعلی. ال1
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حال، به  .آمدندمختلف به ایران می يهابه ویژه اهالی روسیه براي انعقاد قرارداد براي پروژه

ها (در ایران و توسط مقامات ایران) با آن همنظور رعایت این اصل که قراردادهاي منعقد

بنابراین، چنین عباراتی اضافه شده است.  ،نتواند تابع حقوق دیگري جز حقوق ایران باشد

 968بر خلاف طبیعت اصل حاکمیت اراده در مورد قراردادها، قاعدة حل تعارض آن (مادة 

  .1جاي اجتهاد نیست ،قانون مدنی) امري است و در مقابل نص

 شعبۀ 17/10/52، مورخ 1478استناد رأي شمارة ه لفین، بؤاز نظر رویۀ عملی، یکی از م

یۀ قضایی به نظریۀ تخییري و تفسیري بودن مادة روکه هفتم دیوان عالی کشور معتقد است 

مذکور، در تقاضاي اجراي رأي داوري  قانون مدنی گرایش دارد. در رأي پرونده 968

  خارجی، مربوط به موسسۀ پنبه لیورپول و طرف مقابل ایرانی آن چنین ذکر شده است:

مگر  ،داندوع عقد میقانون مدنی، تعهدات ناشی از عقود را تابع قانون محل وق 968مادة «

که متعاقدین آن را صریحاً یا ضمناً تابع قانون دیگري قرار داده باشند. بنابراین، طبق این

 ،که قرارداد تابع مقررات موسسۀ لیورپول استقسمت اخیر این ماده، تراضی مبنی بر این

  .2»منع قانونی ندارد

تن رأي، مشخص است که شعبۀ مذکور رسد زیرا از ماما نظریه مذکور، قابل تامل به نظر می

» اتباع خارجه بوده و«آن، عبارت  968متنی از قانون مدنی را در دسترس داشته که در مادة 

که در برخی از مجموعه قوانین چاپ شده، به ویژه در وجود نداشته است. توضیح این

که در رأي  به همان صورتی درج شده» اتباع خارجه«، با حذف قید 968گذشته، متن مادة 

که در اختیار  1356اي از قانون مدنی چاپ مذکور به آن اشاره شده است. در نسخه

تعهدات ناشی از عقود، تابع «بدین صورت چاپ شده است:  968نگارنده است، متن مادة 

که متعاقدین آن را صریحاً یا ضمناً تابع قانون دیگري قرار محل وقوع عقد است مگر این

                                                        
وراي اسلامی، هاي مجلس ش (گرد آوري و تحقیق)، مرکز پژوهش مشروح مذاکرات قانون مدنی ،. نایینی، احمدرضا1
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اي تخییري و تکمیلی ، هر خواننده»اتباع خارجه«بدیهی است با حذف قید . 1»داده باشند

  کند.را استنباط می 968بودن ماده 

ـ... طرفین عقد ایرانی هستند و یا «دادگاه شهرستان تهران معتقد است:  2رییس وقت شعبۀ 

رانی و طرف دیگر خارجی است و در هر دو صورت، محل وقوع عقد ایران یطرف ا یک

قانون مدنی. تعهدات ناشی از عقد در هر مورد فرض مذکور،  968 ةصراحت مادبه  ،است

که قانون خارجی حاکم بر تعهدات تابع قانون ایران است و قرارداد خصوصی طرفین به این

باطل خواهد  ،968 ةبه علت مغایرت با متن امري ماد ،ناشی از عقد واقعه بین آنان باشد

  .2»بود

کشور،  1381قانون بودجۀ  21تبصرة » ز«هیات وزیران در اجراي بند 29/3/1381از مصوبۀ 

شود که چنین مستفاد می ،گذاريمین و تضمین منابع مالی خارجی براي سرمایهأموضوع ت

هیأت وزیران، در قرارداد با طرف خارجی، نقش محل انعقاد قرارداد در تعیین قانون حاکم 

ک مرکزي خواسته است براي انعقاد قرارداد محل مناسبی بر قرارداد را امري دانسته و از بان

بانک مرکزي جمهوري اسلامی ایران «نامه ذکر شده است:  را تعیین کند. در این تصویب

کل کشور، قراردادهاي  1381قانون بودجۀ  21تبصرة » ز«مجاز است به منظور اجراي بند 

قانون مدنی قانون حاکم و  968ادة هاي خارجی منعقد نماید و با توجه به ملازم را با طرف

کننده را تعیین نماید. قوانین ناظر به تعهدات قراردادي اعم از متناسب با آن دادگاه رسیدگی

قانون مدنی با تعیین محل  968کننده بر اساس ماده قوانین ماهوي حاکم و دادگاه رسیدگی

ایران مشخص خواهد مناسب براي انعقاد قرارداد توسط بانک مرکزي جمهوري اسلامی 

  .3»شد

که بحث امري یا تکمیلی تفسیري اي که این مقاله در پی اثبات آن است، اینموضوع تازه

قانون مدنی؛ به ویژه براي قراردادهاي منعقد شده در ایران، فاقد آثار عملی  968بودن مادة  

                                                        
 1356نتشارات گنج دانش، چاپ دوم، ، ا(تدوین) مجموعه قوانین اساسی ـ مدنی ،. حجتی اشرفی، غلامرضا1
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ی و تبعۀ ، دو ایرانی یا یک ایران968حتیّ با فرض امري بودن قسمت اول مادة  .است

 ،خارجه، در قرارداد منعقد شده در ایران و قراردادهاي منعقد شده در خارج از کشور

تواند غیر از مقررات ماهوي محل وقوع قرارداد توانند حقوق منتخب خود را که می می

عنوان حقوق حاکم بر قرارداد انتخاب کنند زیرا در فرضی که دو ایرانی، یا یک به ،باشد

تابع محل وقوع عقد،  ،968طبق مادة  ،کنندجی قراردادي را در ایران منعقد میایرانی و خار

  دارد:قانون مدنی ایران (کشور محل انعقاد قرارداد) مقرر می 10ایران است و مادة 

که مخالف اند، در صورتیقراردادهاي خصوصی نسبت به کسانی که آن را منعقد کرده«

  ».صریح قانون نباشد نافذ است

کنند و آثار راین، دو ایرانی، یا یک ایرانی و تبعۀ بیگانه که قراردادي را در ایران منعقد میبناب

این توافق  ،دهندتعهدات ناشی از آن را به عنوان مثال، تابع حقوق تعهدات سوییس قرار می

که حقوق تعهدات سویس مخالف نظم قانون ایران معتبر است مگر این 10با توجه به مادة 

ی ایران باشد که اصولاًً در بخش قراردادها و تعهدات ناشی از عقود، بر خلاف مبحث عموم

بارز دچار نیستند و در بسیاري از موارد،  يهامختلف به تفاوت يهااحوال شخصیه، حقوق

مثل موارد فسخ، وفاي به عهد، لزوم جبران خسارت و شروط ضمن عقد، وجوه تشابه، 

کند که تعهدات قانون مدنی که بیان می 968ته شود، مادة متعدد و گسترده است. اگر گف

و وقتی محل وقوع عقد ایران است، الزاماً باید  ،ناشی از عقود، تابع محل وقوع عقد است

حقوق ایران صالح باشد و ذکر هر حقوق دیگري غیر از حقوق ایران، بر خلاف قسمت 

قانون مدنی نیز جزئی از حقوق  10 توان گفت اولاً، مادةاست؛ در پاسخ می 968اول مادة 

 975ایران است و این ماده اصل حاکمیت اراده و توافق طرفین را (به شرط مراعات مادة 

دارکردن احساسات ، اخلاق حسنه، جریحهیقانون مدنی: عدم مغایرت با نظم عموم

عمومی) به رسمیت شناخته است. بنابراین، انتخاب حقوق هر کشوري، حتّی انتخاب 

مذکور صحیح است و این  10، طبق مادة یالمللوقی غیردولتی، مثل کنوانسیون بیع بینحق

و حقوق ایران  968) چیزي جز رعایت کامل مادة 968انتخاب (در فرض امري بودن مادة 

  (محل انعقاد قرارداد) نیست. 
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ی ها در مورد تفاوت در اسامثانیاً، اصولاًً حساسیت حقوق کشور نسبت به سایر حقوق

محتوایی  يها(سوییس یا ایران یا فرانسه) نیست بلکه این حساسیت نسبت به برخی تفاوت

است که براي حقوق کشوري دیگر، غیر قابل تحمل است. به عبارت دیگر، اصرار یک 

کشور بر اجراي حقوق خودش، به خاطر تعصب خاص نسبت به نام خودش نیست بلکه 

. به زبان دیگر، در تعیین حقوق صالح، مظروف و اصرار مبناي این اجراي محتوایی است

محتوي است که اهمیت دارد نه ظرف و نام مظروف. مصداق بارز این موضوع، مقررات 

قوانین مربوط به احوال شخصیه، از قبیل نکاح «قانون مدنی ایران است که طبق آن،  6مادة 

که مقیم در خارجه اینو طلاق و اهلیت اشخاص و ارث در مورد کلیه اتباع ایران، ولو 

در نگاه اول ممکن است چنین به نظر آید که جهت شناسایی و ». باشند، مجري خواهد بود

اجراي احکام خارجی در مورد احوال شخصیۀ ایرانیان مقیم خارج حتماً باید دادگاه 

ي اجراي حقوق ایران صادر شده است در امبن بر خارجی در حکم خود قید کند که رأي،

خارجی در مورد احوال شخصیۀ ایرانیان مقیم خارج از  يهاآراي بسیاري از دادگاه کهحالی

که اصلاً نامی از در حالی ،کشور صادر، و در ایران مورد شناسایی و اجرا قرار گفته است

نیست و طبق حقوق خارجی مقر دادگاه که معمولاًً محل اقامت  ها حقوق ایران در آن

که محتواي حکم با صادر شده است. اما با احراز این ،ور بودهایرانیان مقیم خارج از کش

مورد شناسایی و اجرا  ،مقررات آمرة ماهیتی احوال شخصیۀ حقوق ایران تعارض نداشته

دادگاه  202نیز در رأي  نبوده است. به عنوان مثال، شعبۀ » ایران«گر چه نام  ،قرار گرفته

واسته تنفیذ حکم طلاق صادر شده از خود به خ 12/9/74عمومی تهران، در رسیدگی 

در مرکز اسلامی  24/7/1360تشریفات طلاق مورخ (در حالی که  دادگاه عالی کالیفرنیا

شده به موجب رأي صادرشده از  بر تنفیذ طلاق واقع )کالیفرنیاي جنوبی انجام شده بود

ادگاه خانوادة ، د3/5/79. در حکم دیگري به تاریخ 1نمایددادگاه کالیفرنیا رأي صادر می

مذهبی ارامنۀ ایران بوده و طلاق،  يهاگوید: با توجه به اینکه طرفین از اقلیتتهران می
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مطابق مقررات دین مسیح صادر و اجرا شده است، حکم صادر شده از دادگاه کالیفرنیا را 

  .1نمایدتنفیذ می

ارداد ایران است)، (وقتی که محل انعقاد قر» حقوق ایران«بنابراین، این حساسیت به نام 

بلکه حساسیت به مسما و مظروف است و هر  ،حساسیت نسبت به اسم و ظرف نیست

حقوقی که از لحاظ ماهوي با حقوق ایران در تعارض آشکار نباشد، مورد پذیرش است؛ 

 10در آن نباشد. بنابراین، حقوق کشور محل وقوع عقد با توجه به مادة » ایران«گر چه نام 

در قانون مدنی).  975تواند حقوق یک کشور خارجی باشد (با رعایت مادة میقانون مدنی 

، حتیّ دو ایرانی، در ایران براي قراردادي که محل اجراي آن هم در ایران است، هر نتیجه

قانون مدنی، در قرارداد منعقده در ایران،  968چند در فرض امري بودن قسمت اول مادة 

توانند محتواي حقوق تعهدات که میطورينی ایران، همانقانون مد 10با توجه به مادة 

توانند حقوق حاکم را حقوق سوییس (با می ،دهنسوییس را جزو شروط ضمن عقد قرار د

قانون مدنی) قرار دهند. بدیهی است نظم عمومی در روابط خصوصی  975رعایت مادة 

  . 2تر و محدودتر است از حقوق خصوصی داخلی مضیق یالملل بین

براي قراردادهاي منعقد شده در خارج از کشور، که یکی از طرفین ایرانی و دیگري 

، به یالمللها در قراردادهاي بینکه قریب به اتفاق حقوقبا توجه به این ،غیرایرانی است

توانند با توجه به اصل می، آنها دهندطرفین انتخاب آزادانۀ حقوق حاکم را اجازه می

وقوع عقد، حقوقی غیر از محل وقوع عقد را انتخاب کنند. بنابراین،  حاکمیت اراده در محل

قانون مدنی، در حکومت قانون کشور  968حتی در فرض امري بودن قسمت اول مادة 

دو ایرانی یا ایرانی و خارجی، با توجه به اذعان همگانی مبنی  ،محل وقوع عقد بر قرارداد

ادة طرفین نسبت به قرارداد، امروزه به عنوان یک حاکمیت قانون تعیین شده با ار«که بر این

با اجازة حاصل از حقوق محل  ،3»الملل خصوصی معرفی شده استاصل در حقوق بین
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توانند، به عنوان حقوق حاکم وقوع عقد، طرفین ایرانی یا ایرانی و خارجی هر حقوقی را می

قانون مدنی این است که  968بر قرارداد قرار دهند. تنها تفاوت قسمت اول و دوم مادة 

قرارداد حاکم قرار دهند و اتباع ایرانی یا  توانند هر حقوقی را براتباع خارجی، مستقیماً می

توانند هر حقوقی شده از محل وقوع عقد می ي حاصلمتعاقدین ایرانی و خارجی با اجازه

  را بر قرارداد حاکم قرار دهند.

  اکمهاي تعیین غیرمستقیم قانون ح. راه3- 1

طرفین  ،در تعیین حقوق حاکم در قانون مدنی» محل وقوع عقد«با توجه به معیار اساسی  

توانند مستقیماً، با توجه به اصل حاکمیت ارادة مورد قبول محل وقوع عقد، قرارداد می

حقوق حاکم را انتخاب کنند و یا به طور غیرمستقیم، بدون تصریح به حقوق حاکم، 

انعقاد قرارداد و یا انتخاب اقامتگاه، باعث تغییر محل وقوع قرارداد  براساس توافق بر نحوة

  و در نتیجه تغییر حقوق حاکم بر قرارداد شوند.

  . توافق بر نحوة وقوع قرارداد1- 3- 1

 در موردزمان در مکان واحدي حضور فیزیکی ندارند، در عقودي که طرفین قرارداد، هم 

اطلاع «و » وصول قبول«، »ارسال قبول«، »اعلام قبول«چگونگی انعقاد معامله چهار نظریه: 

  دارد:قانون مدنی که بیان می 191. با توجه به مادة 1، ارائه شده است»از وصول قبولی

؛ »شود به قصد انشا، به شرط مقرون بودن به چیزي که دلالت بر قصد کندعقد محقق می«

ایجاد اثر حقوقی، اعلام قبول  گرچه در عقود، به طور معمول، معیار که رسدبه نظر می

تواند بر قصد انشا و عزم شخص بر اجراي است؛ در عقود از راه دور، اعلام قبول نمی

که معمولاًً ارسال، به سادگی معامله، دلالت عرفی کند. نظریۀ ارسال قبول، با توجه به این

وقوع عقد، طبق  در عقود از راه دور، ملاك ،قابل استرداد نیست، و نیز قابل اثبات است

حقوق ایران است. مواد قانون مدنی به دو بخش امري و تکمیلی  ، درقانون مدنی 191مادة 

شود. در حقوق خصوصی، به ویژه در مبحث تعهدات و قراردادهاي یا تفسیري تقسیم می
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، در 191غیر احوال شخصیه، اصل بر تکمیلی و تفسیري بودن مواد است. قسمت اول مادة 

که قصد طرفین را از شرایط اساسی  190عقد با قصد انشا، با توجه به مادة  مورد تحقق

توان توافق کرد که عقد، بدون رسد و نمیامري به نظر می ،صحت معامله برشمرده است

مقرون بودن به چیزي که دلالت بر «در مورد  191قصد محقق شود. اما قسمت دوم مادة 

تواند تلفظ، اشاره یا عرف است و می ،دلالت داردتعیین کنندة آنچه بر قصد  ،»قصد کند

قانون مدنی). بنابراین، نحوة دلالت بر  193و  192عمل، مثل قبض و اقباض باشد (مواد 

تواند، نحوة دلالت بر قصد و به قصد به مواد مذکور در قانون مدنی منحصر نیست و می

رسد که توافق کنند عی به نظر نمیهمین ترتیب، نحوة انعقاد معامله با توافق تعیین شود. من

عقد، پس از وصول قبول یا در صورت اطلاع از وصول قبول منعقد گردد. این توافق بر که 

نحوة وقوع عقد، به طور غیرمستقیم به معنی انتخاب قانون حکم بر آثار تعهدات است که 

ن عقد تعیین باشد. با توافق بر نحوة وقوع، محل وقوع را نیز طرفیتابع محل وقوع می

اند و حقوق حاکم، حقوق کشور محل وقوع عقد است که با توافق بر نحوة وقوع  کرده

  قرارداد معین شده است

  . از راه تعیین اقامتگاه انتخابی2- 3- 1

بسیار از اشخاص حقیقی و به ویژه اشخاص حقوقی، قرارداد را در محل اقامت خود  

ظریۀ محل ارسال قبول یا محل اعلام قبول، محل چه در ن ،کنند. در عقود راه دورمنعقد می

کننده که محل اعلام قبول یا ارسال قبول است، در تعیین محل وقوع عقد و در  اقامت قبول

  کننده دارد. نتیجه قانون حاکم بر قرارداد نقش تعیین

تواند محلی غیر از اقامتگاه قانون مدنی، هر یک از طرفین قرارداد می 1010طبق مادة 

راجع  نسبت به دعاوي«در این صورت  .قی خود را به عنوان اقامتگاه انتخابی برگزیندحقی

  ».به آن معامله، محلّی که انتخاب شده است اقامتگاه او محسوب خواهد شد
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با توجه به این که  ،و در قراردادهاي تجاري الکترونیکی 1پیام در انعقاد قراردادها از راه داده

پیام مشخص  در فضاي مجازي است و امکان ارسال و دریافت داده هادگونه قرارداانعقاد این

  قانون تجارت الکترونیکی چنین مقرر نموده است: 29مادة  ،و معین نیست

پیام مختلف باشد؛ مطابق  اگر محل استقرار سیستم اطلاعات یا محل استقرار دریافت داده«

  شود:قاعدة زیر عمل می

پیام است و محل تجاري یا کاري  از محل ارسال دادهس الف) محل تجاري یا کاري اصل

  ». ... پیام است مگر آن که خلاف آن توافق شده باشد مخاطب، محل دریافت داده

ساز را به عنوان  توانند با توافق محلّی غیر از محل تجاري یا کاري اصلبنابراین طرفین می

تجاري یا کاري مخاطب را به  توانند محلی غیر از محلمحل ارسال تعیین کنند و نیز می

عنوان محل دریافت تعیین کنند و به این ترتیب، این توافق باعث تغییر محل وقوع عقد 

  خواهد شد.

دهد که در عقود از راه دور، نشان می یقانون تجارت الکترونیک 29نحوة نگارش مادة 

و در نتیجه محل » ارسال«کند بلکه صرف اعلام اراده، براي تحقق رابطۀ حقوقی بسنده نمی

چنین طرفین قانون مدنی) موجب تحقق قرارداد است. هم 191ارسال (با توجه مادة 

بدین معنی که با توافق، اعتبار ارسال قبول، از  .توانند بر نحوة وقوع عقد توافق کنند می

ق کننده یا اطلاع وي از قبول باشد و حتی مکان وقوع عقد را با توافزمان وصول آن به قبول

رسد مکان وقوع از شرایط اساسی صحت معامله و از قواعد امري تعیین کنند و به نظر نمی

که براي تشکیل قرارداد، ایجاب و این» شود به قصد انشاعقد محقق می«که باشد. اصل این

کند و در زمان رسد ولی در آنچه که دلالت بر قصد میامري به نظر می ،و قبول لازم است

                                                        
  : 17/10/1382 مصوب نیکیقانون تجارت الکترو 2. مادة 1

)  هر نمادي از واقعه، اطلاعات یا مفهوم است که با وسایل الکترونیکی نوري و یا Data Messageپیام ( هالف) داد

  جدید اطلاعات تولید، ارسال، دریافت یا پردازش می شود. يهافناوري

شود یلۀ او یا از طرف او تولید یا ارسال میپیام به وس پیام است که داده ) منشأ اصلی داده Originatorساز( ب) اصل

  »کند، نخواهد شدعمل می هپیام به عنوان واسط اما شامل شخصی که در خصوص داده
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رسد توافق طرفین معتبر است. از این گذشته، اگر در امري قوع به نظر میو در مکان و

بودن امري در حقوق خصوصی به تردید دچار شدیم، با توجه به بودن یا تکمیلی و تفسیري

رسد ماهیت حقوق خصوصی، به ویژه در حقوق قراردادها و امور مالی و تجاري بنظر می

قانون تجارت  29طور که دیدیم مادة است. همان اصل بر تکمیلی و تفسیري بودن مقررات

به طرفین قرارداد حق انتخاب محلی غیر از محل واقعی تجاري یا کاري  یالکترونیک

همان قانون در مورد زمان  27دهد. به همین ترتیب، مادة میرا کننده  کننده یا قبول ایجاب

قانون  26دهد زیرا مادة د را میپیام، به اشخاص امکان توافق بر زمان وقوع عق دریافت داده

پیام، زمانی تحقق  ارسال داده«دارد: به عنوان معیار کلی چنین بیان می یتجارت الکترونیک

». مقام وي وارد شود. ساز یا قائم یابد که به یک سیستم اطلاعات خارج از کنترل اصلمی

  دارد:همان قانون بیان می 27سپس مادة 

دریافت زمانی  ،پیام معین شده باشند طب براي دریافت دادهمخا یاگر سیستم اطلاعات«

  ...» شود کهمحقق می

مخاطب یا هر سیستم  یپیام، بر سیستم اطلاعات توانند براي دریافت دادهبنابراین، طرفین می

قانون تجارت الکترونیکی که  29و  27دیگر توافق کنند. از وحدت ملاك مواد  یاطلاعات

و دریافت قصد انشا و انتخاب زمان و مکان وقوع عقد را ممکن  انتخاب زمان و ارسال

که قراردادهاي الکترونیکی ویژگی خاص حقوقی با توجه به اینکه ریم یگسازد نتیجه میمی

و ارسال قصد انشا  رازه قراردادها صرفاً از وسایل الکترونیکی براي ابنگو ندارند و در این

ا ویژة قراردادهاي تجاري الکترونیکی نیست. در کلیۀ هگونه توافقاین ،شوداستفاده می

عقود و قراردادها، به استثناي عقود مربوط به احوال شخصیه، امکان انتخاب زمان و مکان 

وقوع عقد وجود دارد. بدیهی است به این ترتیب، حقوق حاکم بر عقد نیز از این طریق 

  شود.توسط طرفین قرارداد انتخاب می

  یالمللقانون داوري تجاري بین 27قانون مدنی و مادة  968ة . مقایسۀ ماد4- 1

، با عنوان قانون حاکم، 1376شهریور  26، مصوب یالمللقانون داوري تجاري بین 27مادة 

  چنین مقرر کرده است:
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اند اتخاذ داور برحسب قواعد حقوقی که طرفین در مورد ماهیت اختلاف برگزیده -1«

نون سیستم حقوقی یک کشور مشخص، به هر نحو که صورت تصمیم خواهد کرد. تعیین قا

گیرد، به عنوان ارجاع به قوانین ماهوي آن کشور تلقی خواهد شد. قواعد حل تعارض 

  که طرفین به نحو دیگري توافق کرده باشند.مشمول این حکم نخواهد بود مگر این

قانونی به ماهیت در صورت عدم تعیین قانون حاکم از جانب طرفین، داور بر اساس  -2

  اختلاف رسیدگی خواهد کرد که به موجب قواعد حل تعارض، مناسب تشخیص دهد.

تواند بر اساس عدل و انصاف، داور در صورتی که طرفین صریحاًً اجازه داده باشند می -3

  یا به صورت کدخدامنشانه تصمیم بگیرد.

تصمیم کند و عرف بازرگانی داور باید در کلیۀ موارد بر اساس شرایط قرارداد اتخاذ  -4

  ».موضوع مربوط را مدنظر قرار دهد

هاي بارزي قانون مدنی تفاوت 968بین این ماده و مادة که رسد در نگاه اول به نظر می

اساس این  دهد و بربه طرفین حق انتخاب حقوق حاکم را نمی 968وجود دارد زیرا مادة 

قانون داوري  27که طبق مادة در حالی .ماده، صرفاً قرارداد تابع محل وقوع عقد است

توانند حقوق حاکم را انتخاب کنند بلکه حقوق حاکم، ، طرفین نه تنها مییالمللتجاري بین

تواند حقوق غیردولتی باشد. از این تعارضات می» قواعد حقوقی«با توجه به عبارت 

. در مورد 1دنی استقانون م 968مذکور مخصص مادة  27اند که مادة ظاهري نتیجه گرفته

 27مادة  2آن بیان شده است 2 و 1، به مفهومی که در موارد یالمللتجاري بین يهاداوري

 یالمللی که داوري تجاري بینیمذکور و در قراردادهاي بدون شرط داوري یا قراردادها

  قانون مدنی مجري است. 968محسوب نشوند، مادة 

قانون مدنی و حتی در فرض  968نو به مادة   که در صفحات قبل  دیدیم با نگاهیچنان

تعارضی اساسی وجود  یالمللقانون داوري تجاري بین 27امري بودن آن، بین آن و مادة 

                                                        
تحقیقات حقوقی، مجله ، یالمللقانون داوري تجاري بین 27قانون مدنی و مادة  968مادة  حمیدرضا، . نیکبخت،1

 145 ، ص1379دانشگاه شهید بهشتی، ، 32-31شماره 
 153، ص 1378م سیاسی، ، انتشارات دانشکدة حقوق و علویالمللقانون داوري تجاري بینلعیا، . جنیدي، 2
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ندارد زیرا وقتی قانون وقوع عقد کشورها، امکان انتخاب هر نوع قانونی را به اشخاص 

کشورهاي مختلف دهد و اصل حاکمیت اراده را نظام حقوق خصوصی قریب به اتفاق  می

قانون داوري تجاري  27توانند (مثل مادة اشخاص می ،اندجهان به رسمیت شناخته

ها ) حقوق حاکم را انتخاب کنند. این دو ماده در جهت یکدیگر بوده و بین آنیالملل بین

تعارض اساسی  وجود ندارد. ممکن است به نظر برسد که معیار حقوق حاکم در صورت 

قانون  968خب طرفین در دو مادة مذکور، متعارض است زیرا در مادة فقدان قانون منت

 27مدنی، در صورت عدم انتخاب، قانون محل وقوع عقد، قانون جایگزین است و در مادة 

، قانون جایگزین، قواعد حل تعارض مناسب موضوع، با یالمللقانون داوري تجاري بین

ده، تعارض اساسی وجود ندارد زیرا قانون انتخاب داور است. اما در واقع بین این دو ما

الملل خصوصی را با قواعد حل تعارض خود حل و محل وقوع عقد، مسائل حقوق بین

کند و داور نیز بر اساس قواعد حل تعارض مناسب موضوع، رسیدگی خواهد فصل می

ا الملل و قراردادها تشابه در قواعد حل تعارض کشورهکرد. در مسائل حقوق تجارت بین

  ها است. با این حال، بین مواد سه تفاوت غیر اساسی وجود دارد:بیش از تفاوت

، انتخاب حقوق حاکم توسط طرفین یالمللقانون داوري تجاري بین 27در مادة  - ١

قانون مدنی انتخاب قانون  968که مادة قرارداد، به طور مستقیم است؛ در حالی

  حاکم، با مجوز حقوق محل وقوع عقد است.

توانند حقوق غیردولتی را انتخاب کنند. در مذکور، طرفین همیشه می 27ادة در م - ٢

قانون مدنی انتخاب حقوق غیردولتی باید با مجوز حقوق  968که در مادة حالی

رم، با انتخاب  1980ها،  مثل کنوانسیون محل وقوع عقد باشد و برخی از حقوق

 حقوق غیردولتی توسط متعاقدین موافق نیستند.

داور در صورتی که : «یالمللقانون  داوري تجاري بین 27بند سوم مادة طبق  - ٣

تواند بر اساس عدل و انصاف یا به صورت طرفین صریحاًً اجازه داده باشند، می

قانون مدنی، قاضی دادگاه  968که در مادة ؛ در حالی»کدخدامنشانه تصمیم بگیرد

نشانه را بر عهده گیرد. کدخدام يگیرتواند نقش داور میانجی و تصمیمنمی
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تواند داور ، شورا می1387قانون شوراهاي حل اختلاف  47استثنائاً، طبق مادة 

 منتخب طرفین باشد.

قانون داوري  27قانون مدنی و مادة  968بنابراین، در حقوق حاکم بر قراردادها، بین مادة 

گانه مذکور، هر هاي سهگونه تعارضی وجود ندارد و در موارد تفاوتهیچ یالمللتجاري بین

  یک از این دو ماده در گسترة خود حاکم است. 

ترین شده در مهمارائه يهاحل حال، پس از بررسی موضوع در حقوق ایران، راه

  شوند.، به طور تطبیقی، بررسی مییالمللبین يها کنوانسیون

 : یالمللهاي بینکنوانسیون -٢

حقوق حاکم بر تعهدات قراردادي کشورهاي رم، در  1980کنوانسیون  که توان گفتمی

ن منبع در سطح جهان است زیرا علاوه بر اجرا یترترین و گستردهعضو اتحادیه اروپا، مهم

شده در این کنوانسیون، بسیاري از کشورهاي  ارائه يهادر کشورهاي اروپایی، راه حل

س قرار گرفته است. طبق ی را تحت تأثیر قرار داده و این کنوانسیون مورد اقتبایغیراروپا

توانند حقوق حاکم بر قرارداد را انتخاب کنند که این کنوانسیون، طرفین قرارداد می 3مادة 

تواند حقوق غیردولتی باشد. از نظر این این حقوق باید حقوق ملی یک کشور باشد و نمی

قوق . ح1کنوانسیون، انتخاب حقوق غیردولتی، به منزلۀ عدم انتخاب حقوق حاکم است

اصل حاکمیت اراده  ٢تواند حقوقی باشد که با قرارداد هیچ ارتباطی ندارد.منتخب طرفین می

کننده و  در کنوانسیون رم، در برخی قراردادهاي خاص، مثل قراردادهاي مربوط به مصرف

 . 3کندپیدا می ییهاحقوق کار محدودیت

در تعهدات قراردادي  ، در مورد حقوق قابل اجرا1994مارس  17کنوانسیون مکزیکو، 

حلی مشابه کنوانسیون رم  مربوط به اتحادیه کشورهاي امریکاي شمالی، راه یالملل بین

                                                        
ژوئن  19الاجرا شدن کنوانسیون رم الملل خصوصی نوین در زمینۀ  قراردادها پس از لازمحقوق بینپل، . لاگارد، 1

 ، ص1375جمهوري اسلامی ایران،  یالمللمات بیندفتر خد ،20، ترجمۀ محمد اشتري، مجلۀ حقوقی، شمارة 1980

316  
٢ .Jean-Boptiste RACINE, fabric SIRIAINEN, Droit du Commerce International, Dalloz 
٢٠٠٧, p.١٧٠ 
٣. Racine, Ibid, p.١٧٦ 
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است که محل  یالمللاین کنوانسیون، قراردادي بین 1برگزیده است. به موجب مادة 

به  مربوط سکونت عادي یا اقامت متعاقدین در کشورهاي مختلف باشد یا اهداف قرارداد

  . 1یک کشور باشدبیش از 

کنوانسیون مکزیکو، حقوق حاکم، اگر چه به دولت متعاهد مربوط نباشد، اجرا  2طبق مادة 

  این کنوانسیون چنین مقرر شده است: 7شود. در مادة می

قرارداد، تابع حقوق منتخب طرفین است. توافق باید صریح باشد، یا اگر هیچ توافق «

[رفتار  .شودادي مشخص باشد که یک کل تلقی میصریحی نیست، از رفتار و شروط قرارد

تواند به تمام قرارداد یا بخشی از آن مربوط باشد. انتخاب دادگاه و شروط] این انتخاب می

  ».معین توسط طرفین، لزوماً به معنی انتخاب حقوق حاکم نیست

توان گفت از زمانی که چین عضو سازمان در جهت بررسی تطبیقی با حقوق چین می

در آن افزایش یافته است. این کشور مانند دیگر  یالمللارت جهانی شده، دعاوي بینتج

چین و هم قانون  1986کشورها، اصل حاکمیت اراده را پذیرفته است. هم قانون مدنی 

توانند حقوق حاکم بر طرفین یک قرارداد خارجی می که دارد، مقرر می1999 يقراردادها

هاي آن، عدم لطمه به منافع قرارداد را برگزینند. محدودیتحل و فصل اختلافات ناشی از 

ها نباید با قواعد امري حقوق چین اجتماعی و عمومی چین است. به هرحال، این توافق

  .2مخالف باشد

  قسمت دوم: حقوق حاکم در فقدان انتخاب توسط متعاقدین

 حقوق ایران -١

و سایر قراردادها تفکیک قائل شد.  یالمللتجاري بین يدر حقوق ایران، باید بین قراردادها

بدین معنا است  یالملل، قرارداد بین1376ی المللطبق ضابطۀ مادة قانون داوري تجاري بین

که یکی از طرفین در زمان انعقاد قرارداد داوري، به موجب قوانین ایران تبعۀ ایران نباشد. 

                                                        
١. Inter American Convention on the law applicable to International Contracts, Mexico, 
١٩٩٤, available at www.oas.org/juridico/english/treaties 
٢. Mozhang, International Civil Litigation in China, available at www.bc.edu/bc-org 
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ه ماهیت اختلاف رسیدگی داور بر اساس قانونی ب« این قانون 27مادة  2بر اساس بند 

بنابراین، در صورت » خواهد کرد که به موجب قواعد حل تعارض مناسب تشخیص دهد.

عدم تعیین حقوق حاکم توسط طرفین قرارداد، داور، خود، در این مورد اقدام خواهد کرد. 

» قواعد حل تعارض«اما انتخاب داور، آزادانه و بدون شاخص نیست. در مورد اصطلاح 

که، معیار، قواعد حل تعارض مقر داوري است گزینه محتمل است: نخست این وجود دو

که با موضوع متناسب است. با توجه به اینکه قانون و دادگاه مقر داوري بسیاري از خلأها 

جوید؛ این گزینه تقویت ها استمداد میکند و داوري در بسیاري از موارد از آنرا پر می

 (برخط) اصلاً on lineکه در مواردي مثل داوري عنایت به اینشود. اما در مقابل، با  می

در مواردي نیز انتخاب مقر داوري صرفاً به سبب نزدیکی داوران یا  و داوري فاقد مقر است

مذکور  27قانون نمونه آنسیترال، که مادة  28بوده است؛ و با توجه به مادة  ها طرفی آنبی

ینۀ قواعد حل تعارضی که داور خود مناسب گزکه رسد ترجمه آن است، به نظر می

تري است. به موازات تعیین حقوق حاکم داراي قوت بیش ،دهدموضوع تشخیص می

قانون داوري  27ماده  4توسط داور، براساس قواعد حل تعارض مناسب موضوع، طبق بند 

یم کند و داور باید در کلیه موارد بر اساس شرایط قرارداد اتخاذ تصم« یالمللتجاري بین

  ».عرف بازرگانی موضوع را مورد نظر قرار دهد

ا یدر مورد سایر قراردادها، یعنی قراردادهاي بدون شرط داوري و یا غیرتجاري و 

قانون مدنی، در صورت عدم تعیین حقوق حاکم، در هر حال  968، طبق مادة یالملل غیربین

 حقوق ماهوي کشور محل انعقاد قرارداد حاکم است.     

 یالمللهاي بینوانسیونکن -٢

رم، در صورت عدم انتخاب حقوق حاکم توسط طرفین،  1980کنوانسیون  4طبق مادة 

ترین ارتباط را دارد. این راه ترین و نزدیکقرارداد تابع حقوق کشوري است که با آن بیش

) است که طبق آن، یک رابطۀ حقوقی، به proximitéحل تحت تأثیر تئوري اروپایی (

ترین پیوندها را دارد و صلاحیت حقوقی کشوري وابسته است که با آن نزدیک سازمان

رسیدگی متعلق به دادگاه دولتی است که با آن رابطۀ نزدیک دارد. اساس این ایده بر 
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تفکرات ساوینیی، مرکز ثقل روابط حقوقی و تعیین پایگاه براي این روابط، استوار است 

  1ست.وي فراتر رفته ا يهاولی از ایده

معیار اصلی کنوانسیون براي حقوق داراي بیشترین ارتباط با قرارداد، حقوق کشور محل 

سکونت معمولی طرفی است که اجراي تعهد شاخص قرارداد را برعهده دارد و اگر متعهد 

. معیار تعهد شاخص 2مزبور، شرکت یا شخص حقوقی باشد، مرکز ادارة آن شخص است

)prestation caracteristique در رویۀ قضایی سوییس به خوبی شناخته شده و (

توسط کنوانسیون تعریف نشده است. منظور از تعهد شاخص، تعهدي است که پرداخت در 

شود. در اغلب قراردادهاي معوض باید پولی پرداخت شود؛ مثل ثمن در ازاي آن انجام می

در قرارداد حمل و نقل و نظایر  بها در عقد اجاره، حق بیمه در قرارداد بیمه، بلیت بیع، اجاره

که تعهد بایع به دادن مبیع به آن. پرداخت پول، ویژة قرارداد خاصی نیست؛ در حالی

گر در جبران خسارات ناشی از مشتري، تعهد موجر مبنی بر تسلیم عین مستأجره، تعهد بیمه

تعهد متصدي حمل و نقل به انجام حمل؛ تعهدي شاخص محسوب و  خطر احتمالی

  .3شود می

تعیین قانون متعهد به اجراي تعهدي شاخص، در مواردي است که این تعهد قابل تعیین 

وجود دارد که تعهد شاخص قابل تعیین نیست، مثل قرارداد معاوضه نیز اما مواردي  باشد.

تواند شاخص محسوب شود و یا برخی عملیات بین که در آن، تعهد هر یک از طرفین می

صورت لازم است مورد به مورد، کشوري که قرارداد با آن کشور  ها که در اینبانک

  ترین پیوندها دارد، تعیین شود.نزدیک

اند یا اگر طرفین حقوق حاکم را انتخاب نکرده«کنوانسیون مکزیکو  9به موجب مادة 

ترین پیوندها قرارداد تابع حقوق کشوري است که با آن نزدیک ،ها غیرمؤثر استانتخاب آن

رد. دادگاه عناصر عینی و ذهنی قرارداد را براي تعیین حقوق کشوري که بیشترین دارا 

                                                        
١ . Paul LAGARDE, Le Principe de Proximité dans le Droit International Privé 
contemporain, Rec.cours de lʼAc.de pr.int.t. ١٩٦ (١٩٨٦-I) ١١ et s 
٢ .Convention de Rome  available at www.cisg.franc.org/conventions, ١٩٨٠ 
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الملل دهد. دادگاه اصول کلی حقوق تجارت بینپیوندها را دارد، مورد نظر قرار می

دهد. اگر بخشی از قرارداد را مورد نظر قرار می یالمللهاي بینشده توسط سازمان شناخته

حقوق آن کشور بر همان قسمت  ،تر با کشوري داردي نزدیکقابل تفکیک باشد که پیوند

علاوه بر مقررات «کنوانسیون مکزیکو  10طبق ماده ». قرارداد استثنائاً حاکم خواهد بود.

طور الملل، همینها و اصول حقوق تجارت بینمواد فوق الذکر، اصول راهنما، عرف

نظور برآوردن و فراهم کردن شرایط عموماً پذیرفته شده به م يهاهاي تجاري و رویه عرف

مکزیکو در مادة  1994کنوانسیون » خاص، اعمال خواهد شد. در موارد عدالت و انصاف

خود قید کرده است که در هر حال، قواعد امري مقرّ دادگاه و نیز قواعد امري کشوري  11

  که قرارداد با آن پیوندهاي نزدیک دارد اجرا خواهد شد.

) people’s courtانتخاب صریح وجود نداشته باشد، دادگاه مردم (در حقوق چین، اگر 

و  1986کند. این اصطلاح صراحتاً در قانون مدنی استفاده می» ترین ارتباطنزدیک«از معیار 

ها هم رهنمودهاي دادگاه عالی مردمی نیز در قانون قرارداد تعریف نشده است. دادگاه

در غیاب حقوق منتخب طرفین، قرارداد فروش کنند. براي مثال، را دنبال می 1987

المللی کالا، تابع محل تجاري فروشنده در لحظۀ انعقاد قرارداد است. اگر قرارداد در  بین

محل تجاري خریدار منعقد شده، یا تابع شرایط و ضوابط مندرج توسط خریدار باشد یا 

قانون ، تحویل خواهد دادقرارداد مقرر دارد که فروشنده، کالا را به محل تجاري خریدار 

محل تجاري خریدار، در موقع انعقاد حاکم است. اگر شخص، چند محل داشته باشد، 

شود. در حقوق چین نیز، حقوق اجرا می ،تر با قرارداد ارتباط داردحقوق محلی که بیش

شامل حقوق ماهوي است و  ،حاکم، چه توسط  دادگاه انتخاب شود و چه توسط طرفین

  عارض و آیین دادرسی را در برندارد.قواعد حل ت

   



    ا��ری رود ���ی ���م  –���د �و�ن   / ٦٨

  برآمد

ترین بحث در مهم ،حقوق حاکم بر قراردادها، چه به لحاظ علمی و چه به لحاظ عملی 

قانون محل «المللی است. با نگاهی دقیق به معیار  تعارض قوانین در روابط خصوصی بین

در ایران، طبق مادة  که حقوق محل وقوع عقد قانون مدنی و این 968در مادة » وقوع عقد

قانون مدنی اصل را بر احترام به حاکمیت اراده و توافق اشخاص نهاده است و در  10

کشور نیز، قریب به اتفاق کشورها، اصل حاکمیت اراده در از صورت انعقاد عقد در خارج 

را المللی (در موضوعات غیر احوال شخصیه و اموال غیرمنقول)  قراردادهاي خصوصی بین

قانون مدنی، ثمرة عملی  968موضوع امري یا تکمیلی و تفسیري بودن مادة  ،اندفتهپذیر

قانون مدنی، امکان  975با رعایت مادة  ،نداشته و اشخاص در هر دو صورت مذکور

انتخاب حقوق منتخب و مورد توافق خود، چه حقوق خارجی مرتبط یا غیرمرتبط با 

قانون داوري  27مادة  وقانون مدنی  968در مادة  شده حل ارائه قرارداد را دارند. بین راه

المللی تعارض اساسی وجود ندارد. تنها تفاوت مهم در انتخاب حقوق  تجاري بین

غیردولتی به عنوان حقوق حاکم بر قرارداد است که در این مورد آزادي عمل و تساهلی در 

پذیرش آن، آمادگی کامل  قضایی کشورها براي يهاها وجود دارد که اصولاًًً سازمانداوري

  ندارند.

اصل حاکمیت توافق اشخاص بر انتخاب حقوق صالح  که توان گفتبا بررسی تطبیقی می

الملل خصوصی است. در مورد حقوق حاکم در قراردادها، جزو اصول کلی در حقوق بین

نی رم، مبت 1980بر قراردادها در صورت عدم انتخاب طرفین، راه حل مندرج در کنوانسیون 

 é(Proximit(اصل  ترین پیوندها را داردبر اجراي حقوقی که با قرارداد بیشترین و نزدیک

  در حال گسترش و فراگیر شدن در جهان است.
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  فهرست منابع

    الف) منابع فارسی

  .1370الماسی، نجاد علی، تعارض قوانین، تهران: مرکز نشر دانشگاهی، چاپ دوم،  - 

ر به احوال شخصیه خارجیان مقیم ایران، مجلۀ حقوقی، شماره پروین، فرهاد، نگاهی دیگ - 

24 ،1378.  

جعفري لنگرودي، محمد جعفر، ترمینولوژي حقوق، تهران: انتشارات گنج دانش، چاپ  -

  .1374هفتم، 

المللی، تهران: انتشارات دانشکده حقوق و علوم  جنیدي، لعیا، قانون داوري تجاري بین -

  .1378سیاسی، 

  .1376المللی، تهران: نشر دادگستر،  هاي تجاري بینعیا، قانون حاکم در داوريجنیدي، ل -

خمامی زاده، فرهاد، قواعد غیردولتی به عنوان قانون حاکم بر قرارداد، تهران: مجلۀ  -

  .1385،  43تحقیقات حقوقی، شمارة 

رات گنج حجتی اشرفی، غلامرضا، مجموعه قوانین اساسی ـ مدنی (تدوین)، تهران: انتشا -

  .1356دانش، چاپ دوم، 

داوید، رنه، اسپینوزي، کامی ژوفره، درآمدي بر حقوق تطبیقی و دو نظام بزرگ حقوقی  -

  .1378معاصر، ترجمۀ سید حسین صفائی، تهران: نشر دادگستر، چاپ دوم، 

  .1377شهیدي، مهدي، تشکیل قراردادها و تعهدات، تهران: نشر حقوقدان،  -

  1385موعه مقالات، تهران: نشر دادگستر،.شهیدي، مهدي، مج -

 .http://www.ghavanin.ir                   گیتی، خسرو، نظم عمومی (مقاله)، ر.ك:  -

الملل خصوصی نوین در زمینه قراردادها پس از لازم الاجرا شدن، لاگارد، پل، حقوق بین -

  .1375، 20شماره  ، ترجمۀ محمد اشتري، مجلۀ حقوقی1980ژوئن  19کنوانسیون رم 

  .1383الملل در نظام حقوقی ایران، تهران: امیرکبیر، نصیري، مرتضی، حقوق تجارت بین -

  1384، 32نیکبخت، حمیدرضا، تعارض قوانین در قراردادها، مجله حقوقی، شماره  -
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المللی  قانون داوري تجاري بین 27قانون مدنی و مادة  968نیکبخت، حمیدرضا، مادة  -

  .1379،  31-32تهران: مجلۀ تحقیقات حقوقی، شماره ایران، 

نائینی، احمدرضا، (گردآوري و تحقیق)، مشروح مذاکرات قانون مدنی، تهران: مرکز  -

  .1386مجلس شوراي اسلامی،  يهاپژوهش

  ب) منابع فرانسه و انگلیسی

- Convention de Rome du ١٩ juin ١٩٨٠ sur la loi applicable aux 
obligations contractuelles, available at 
www.cisg-franc.org/conventions 

- GHIHO, Pierre, Droit International Privé,  LʼHermes, Lyon,١٩٩٢ 

- Inter American Convention on the law applicable to International 
contracts, Mexico,١٩٩٤, available  at www.oas.org/juridica 

- LAGARDE, Paul, Le principe de proximité dans le Droit international 
privé contemporain, Rec.cours de L’AC.de Pr.int. t. ١٩٦ (١٩٨٦-I) 

- Mozhang, International Civil Litigation in China, available at 
www.bc.edu/bc-org/ avp/law 

- Mozhang, International Law Review, volume ٢٠٠ fall ٢٠٠٦. 

- Racine, Jean- Boptiste; siriainen, fabric, Droit du Commerce 
International, Dalloz, ٢٠٠٧ 

  



 

 

  ییجنا استیسي سازیبوم

 فقهیِ سیاست جنایی يهاهاي غربی و گفتمانمدل مبا تأکید بر نقد اه

  

 یاصفهانی خاقاني مهد

  يآباددهی حاجی محمدعل

  

  چکیده 

 طور به هادولت قرارگیري غربی، جنایی سیاست در غالب هايگفتمان هايویژگی از

 خود که است آن مانند و توتالیتر اتوریته، یبرال،ل شده تعریف هايمدل از یکی در نسبی

 غربی جنایی سیاست. دارد ریشه گراییامنیت و گراییآزادي عملیِ و نظري تقابل در

 میان کنش و ساختار دیالکتیک نتیجۀ چنینهم و مدرنیته منطق از پیروي در معاصر،

 نظریۀ« چارچوب در بزهکاري قبال در هاآن تدبیر منطق که است گرانی کنش و نهادها

 علوم بر مدرنیته چیرگی باراسف وضعیت از ايگوشه تنها این. است معنادار» هاسیستم

 بزهکاري، هايبحران مهار در جنایی سیاست غربی الگوهاي ناتوانی. است انسانی

 غربی هايدولت کیفري هايسیاست مخالف ملی هايجنبش بیداري امنیت، هايچالش

 و چرا) 1: کندمی توجیه را پرسش دو در تأمل ضرورت دیگر، شدهانیجه هاينگرانی و

 هايمدل از ایران حقوق کاربردي بعضاً و دانشگاهی گفتمان پیروي روند باید چگونه

 رایج هايگفتمان مبانی در شناسیآسیب) 2 نمود؟ کنترل غربی را جنایی سیاست وارداتی

  کند؟می کمکی چه بومی ناییج سیاست نظام طراحی به فقهی، جنایی سیاست

                                                        
ناسی دانشگاه قم (نویسنده مسئول)شدانشجوي دکتراي حقوق جزا و جرم  

Email: m.khaghani@qom.ac.ir 
شناسی دانشگاه قماستادیار گروه حقوق جزا و جرم 
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 هايقرائت از برداريگرته قابل هايبخش شناختیمعرفت پالایش مقاله، نهایی هدف

 یک ساختار در منبع دو این از یک هر به دهیسهم و غربی و فقهی جنایی سیاست رایج

 دورنماي ترسیم براي تلاش در مقاله این که نظامی است؛ بومی جنایی سیاست نظام

 .است آن مبانی

  

هاي فقه جزایی، هاي غربی سیاست جنایی، گفتمانحقوقی، مدل ۀنقد مدرنیت: کـلیديواژگان  

  مدل حقوقی بومی.
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  درآمد

 از ذهن ادراك و مفهومی هايچارچوب در انتزاعی تلاشی انسانی، علوم در پردازينظریه   

 ویژه به ایران، در انسانی علوم سازيبومی براي رو این از. است انسانی هايپدیده

 و مبانی ساختاربندي از ایرانی ـ اسلامی طرحی ابتدا باید جنایی، سیاست دانش سازي بومی

 در قدرت و هنجارها معناها، متقابل تأثیر به باید. کنیم ریزيپایه بومی الگوي این منابع

 قدرتی نظام واحد، آنِ در اخلاقی، و شناختی نظمِ هر که چرا باشیم؛ معتقد ساختار و کنش

 تعامل، برقراري توان مشروعیت، این هايمؤلفه از. شودمی» مشروعیت افق« شامل که است

  .است جنایی سیاست جمله از اجتماعی سیستم هر در کنش و ساختار میان

 دهیم تقلیل استقرایی و علّی نظم الگوي به را علم که» مشکله« و معضل این اساس، این بر

 بر مدرنیته حاکمیت آفت( شویم دچار پوزیتیویستی محض گراییشکل زدگیزنگ به و

 را انسانی علوم ایدئولوژیک صرفاً معرفتی هايویژگی فقط یا و 1)انسانی علوم و علم فلسفه

 راهبردي اتخاذ با تنها) است اسلامی علم رایج گفتمان آفت این، که( سازیم پررنگ را

 نخواهیم اگر چنینهم. است حل قابل دانشیمیان گراییِ تعامل معیارهاي مبناي بر سنجیده

 به نخواهیم اگر یا و آییم گرفتار» واحد علم« تخیلِ با همراه انگاري گانهی ورطۀ به

 یا و) سازدمی مواجه تردید با را انسانی علوم بودن علمی که( آوریم روي انگاري دوگانه

 دچار معرفتی خودمحوري نوعی به هک) مدرنیته پست( افراطی گرایی نسبی اتهام به نخواهیم

 قطب دو میان ـ دیالکتیکی برخی، تعبیر به ـ دوطرفه رابطۀ به بایستی گردیم؛ گرفتار است،

 را) واقعیت و متافیزیک: عین و ذهن( معرفت از دوگانه ساختاري و آوریم روي متضاد

 معرفتی هر ت،اس حاضر مقالۀ توجه مورد که برداشت، این در. 2شناسیم رسمیت به توأمان

 معنا آن به است؛) تجربی قضایاي( پسینی و) ذهنی( پیشینی جریان دو میان مبادلۀ از ناشی

                                                        
 وی فرهنگ مطالعاتة پژوهشکد ،يانتقادی انسان علوم بري درآمد: در ران،یا در نینوی انسان علوماسماعیل،  ،یلیخل. 1

 260 ص ،1388 اول، چاپ ،یاجتماع
 و ویبورد دنز،یگۀ شیاند در ساختار و کنش قیتلف( ساختار و کنشي اسوفر ان،ینیحس هیمرض محمد و دفام،یوحت. 2

 209 ص ،1388 اول، چاپ نو، گام نشر ،)هابرماس
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 از که نیست هم تجربی استنتاج هیچ و نباشد تجربه مدیون که نیست ذهنی مقولۀ هیچ که

 و ذهن میان مبادلۀ شناسایی، موضوع و شناسایی فاعل میان مبادلۀ باشد. اطلاعبی ذهن،

  ».اندشدن« کارِ در دو هر و است شیء

 دستاوردهاي با که اسلامی، علوم سازيبومی دلسوزان میان رایج جدید گفتمان از بخشی

 :است شده مبتلا خطرناکی آفت به کند،می برخورد غیرمتعصبانه و منطقی نیز مدرنیته

 در و راصرا اندیشه این بر ايعدیده پژوهشی مراکز است چندي که شرح بدین التقاط.

 این عناصر» دهیِ تعامل« رهگذر از تجدد و سنت میان آشتی که کنندمی پژوهش آن مورد

 هاییبخش کنار در را مذهبی دروس از هاییبخش جریان، این. است میسر دانایی نظام دو

 نواندیشی از سطحی هايتحلیل برخی و چیده مکانیکی صورت به فقط جدید دروس از

 رایج هايگفتمان مصائب شک،بی. است کرده تزریق کشور پژوهی ندی ادبیات به را دینی

 خواهد افزایش بلکه کاهش، نه رویکرد، و روش این با غربی و اسلامی علوم زمینۀ در

  .یافت

 جنایی سیاست اسلامی، جنایی سیاست دربارة سنتی گفتمان فراروي مصائب موازات به  

 جنایی سیاست. است شده کشیده چالش به هاالگو و ساختارها مبانی، ناحیۀ از نیز غربی

 و حقوقی مدیریتی، شناختی، جامعه دید زاویۀ از فقط که است نقدهایی آماج امروزه غربی،

 بر مدرنیته حاکمیت حیث از ویژهبه شناسی، معرفت منظر از بلکه شوندنمی طرح... 

 چالش به را آن محتوا و روش حیث از نیز و ـ غربی جنایی سیاست مبانی ـ اش مبانی

 در بود، اندیشه دنیاي به جدید هايپنجره گشایش ترجمه، نهضت ثمرة اگرچه. کشند می

 نوین پدیدة ظهور و فکري وابستگی حتی و پیش از بیش ایستایی موجب علم، تولید عرصۀ

 زمین، مغرب افکار واردات و ترجمه با نه انسانی، علوم در تجددطلبی. شد فکري استعمار

 حوزة در پردازينظریه میان، این در. گیردمی صورت پردازينظریه و علم لیدتو با که

 مدیریت براي بومی الگوي فقدان که چرا است؛ کشور نیاز مورد شدتبه جنایی سیاست

 کشور، اجرایی و قضایی و تقنینی نهادهاي میان ناهماهنگی و انحراف و بزه قبال در تدبیر

  .ندارد پیامدي اسلامی جمهوري نظام در کیفري عدالت هايشاخص افت جز
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 نقد مورد زاویه این از را جنایی سیاست غربی الگوهاي فلسفی مبانی مقاله، این  

 فنی به و طبیعی علوم از مدرنیزاسیون توسعۀ جریان چگونه که دهدمی قرار شناختی معرفت

 هايمدل یمبان در کیفري عدالت ابزارهاي و که اهداف است شده موجب انسانی علوم

. گردد» ايمفاهمه عقل« جایگزین» ابزاري عقل« و شود تحریف جنایی سیاست غربی

 غیرمتعصبانه نقد در بومی، انسانی علوم خاص گرایش ویژهبه دینی، نواندیشی کلان جریان

  . دارد مهمی بسیار جایگاه غربی اندیشه عالمانۀ و

 مداوم رنج دربارة اندیشیچاره و تحلیل و وصف به خاص طور به همچنین حاضر مقاله 

  . پردازدمی ناهمگرایی این از ناشی مصائب از جنایی سیاست دانش

 که گفت تواننمی شود امامی مطرح قدسی هايآموزه هرگونه نافی عنوان به مدرنیته اگرچه

 منازعۀ. اندنداشته حضور متفاوت اشکال در مدرن جوامع در تاکنون دینی هايآموزه و دین

 به است؛ شده حاضر دنیاي در دین از جدیدتري اشکال ظهور موجب دین، با رنیتهمد

 زیربناي تبیین ها،انسان علایق دهیشکل در دین جدید هاينقش از تواننمی که ايگونه

 آنچه. 1بود غافل مدرن عصر در سیاسی هايدیدگاه و هاگرایش دهیجهت حتی و فرهنگی

 زندگی به معنا بخشیدن و سکولاریسم نفی براي فکري لاشت و مدرنیته به فلسفی نقد در

 سکولارِ کیفیت نقد منظور به فلسفه، به دینی متفکران گرایش است، توجه قابل معاصر

  . باشدمی مدرنیته

 و ساخته مسیحی هايارزش فرهنگی و اخلاقی هايزمینه بر اروپا در مدرنیته که گونههمان

 باید جنایی، سیاست نظیر حقوق، هايعرصه مدرنیزاسیون هجمل واز مدرنیته، شد؛ پرداخته

 نیز به طور را مردم اکثر عرفیِ حقوقی هايدیدگاه ویژهبه و دینی باورهاي و فرهنگی بستر

 هايفرضپیش از یکی اساس، این بر. شود تبدیل بومی گفتمانی به و گرفته نظر در جدي

 از سنتی معرفت در تحول از فارغ ایران، جامعۀ تحول که است این دینی روشنفکران فکري

 کارکرد، و ساختار مبانی، ماهیت، حیث از که تحولی البته. 2بود نخواهد پذیر امکان دین،

                                                        
١.Scribner, J & Fusarelli, L., Rethinking the Nexus between Religion and Political 
Culture, Education and Urban Society, Vol. 28, No. 3, 1996, p 71 
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» قالبِ« آن یا این پذیرفتن به را ما عملاً نباید رو پیش اساسی پرسش. نباشد سکولار

 طرح ايگونه به ایدب پرسش این. است شده تجربه هاقرن که کند محدود ايساخته پیش

 طرف از. نباشد محض دینیِ جامعۀ یا سکولاریسم مانند کلی مفاهیمی آن، به پاسخ که شود

 چنان داراي و نهاده کناري به را هاپروژه و مفاهیم این کاملاً نباید پرسش این دیگر،

 از باید. باشد داشته» جهانی این« غیر و» اتوپیایی« کیفیتی که باشد مفهومی ابهام ای گرایی یکل

 با اسلام سازگاري عدم ای سازگاري مدرنیته، کردنبومی دربارة مبهم و کلی هايبحث

 از هاآن براي که هاییمناقشه تکرار و دینی روشنفکر مفهوم نادرستی ای درستی دموکراسی،

 مسیر در» حرکت و راهبردسازي« چگونگی به داریم، ذهن در ایدئولوژیک پاسخی پیش

 مؤثر نیروهاي همه که بپذیریم و بیاندیشیم امروز ایران براي داخلی کاملاً وهاییالگ تدوین

 همین وگرنه کنیم مدیریت باید را جنایی گذاري سیاست نظیر اجتماعی، امر هر بر

 حتی و کارایی و نظم و دهندمی تشکیل مخالف عملیاتیِ و فکري جریان مغفول، هاي مؤلفه

  .کنندمی مخدوش را مشروعیت

 باید آورده، فراهم اندیشیدن براي فرصتی ایران در دانش سازيبومی سیاست که اکنون  

 دورنماي ترسیم مسیر در را پژوهش این نگر، آینده دیدگاهی با و گذشته نوستالژي از فارغ

  .دهیم ادامه جنایی سیاست بومی الگوي

  راهبرد و جهت ضرورت، جنایی؛ سیاست سازيبومی. 1

 نام» حقوقی نهاد سازيبومی« را دیگر حقوقی نظام در آن درج و نهاد یلتحل و اخذ جریان

 به توجه بدون و مستقل طور به خواهندنمی حقوقی هاينظام که است آشکار. 1نهیممی

 نه و است میسر هاتفاوت زدودن نه زیرا بپردازند مشکلات حل به کدیگری دستاوردهاي

 مشروعیت» چرایی« به حقوق مبناي. هانظام ایرس از نکردن استفاده و حقوقی نظام بستن

  .دهدمی پاسخ حقوقی نهادهاي و قواعد

                                                        
1

 61، ص 1384 ،7 شمارة حقوق، و فقه فصلنامۀ اسلامی، رویکرد با حقوقی نهادهاي سازينیا، محمود، بومیحکمت. 
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 در روي اسلامی، معارف و علوم و غربی علوم از برآمده اندیشیآینده سبک دو امروزه  

 هاينظام مبناي بر دهینظم و) جنایی سیاست تکینیکیِ( فنی علاقۀ بر اولی. دارند هم روي

 حکومتی مسئولان( گرا توسعه سالارانِ فن طبقه وسیلۀ به موجود، سیاسی و اقتصادي

 ـ هژمونیک ضد و گرا تعامل ـ بخش رهایی علاقۀ بر دومی و است مبتنی) جنایی سیاست

 جنایی سیاست گانۀسه نیروهاي تقریب  که است مبتنی دینینواندیشی دلسوزانِ تفکر در

 دغدغۀ انسانی علوم سازيبومی براي ی،ایران اسلامی، غربی، همان یا عرف شرع، غرب،

  .است آنان

 رویکرد بین تقابل شرایط در دارد اقتضا جنایی سیاست مدیریتیِ جنبۀ رسدمی نظر به  

 سیاست گانۀسه منابع تا شود تأکید تأویلی و ارتباطی هايمدل بر تجربی، و ایدئولوژیک

 و سازيبومی در ناتوانی آن امدپی تنها که( کدیگری سازيخنثی و تقابل جاي به جنایی،

 روندیابی دورنماي ترسیم در هم با) است کشور جنایی سیاست کنونی وضع همین استمرار

 .یابند موفقیت و مشارکت جنایی، سیاست) بومی( ایرانی ـ اسلامی الگوي تدوین سمت به

 اندیشۀ از و کنندمی استوار غربی مبانی همان بر درست را انسانی علوم سازيبومی برخی،

 مبناي را ریاضیات در» فازي منطق« ایشان مثال، براي. برندمی پناه غربی اندیشۀ به غربی

 و گرا نسبی شدت به موضعی با و دانسته سازيبومی جریان براي مطلوبی شناختی معرفت

 عدم اصل تابع چیز همه. است یک و صفر بین چیزي حقیقت،: «معتقدند محور تجربه

 بندي درجه انسانی، علوم فراتاریخی و تاریخی هايگزاره مورد در باید ذال و است قطعیت

 از اجتماعی، علم هر عضویت میزان که معنا این به گیرد؛ صورت یک و صفر شکل به

 منطق و است بنديدرجه قابل جهانی، مجموعۀ ای بومی مجموعۀ به جنایی، سیاست جمله

 هر به را انسانی علوم از دستاوردي و مفهوم هر تعلق درجۀ که داراست را قابلیت این فازي

 تولید براي معیاري و کند مشخص یک و صفر روش با جهانی و بومی مجموعۀ دو از یک

 انسانی علوم سازيبومی نوپاي نهضت که است تأسف بسی جاي حقیقتاً. 1»باشد بومی علم

                                                        
 ،15 سال ،یاسلام دانشگاهۀ فصلنام ،يفاز منطقي مبنا بری مبوی انسان علوم ،جهیخد ،يریسف و ، مریمانیزارع. 1
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 دفع براي آمار و ریاضیات رنظی دقیق، علوم از که شده مبتلا آفت این به راه ابتداي همین از

 سازيبومی براي غربی هاي نظریه. شودمی استفاده انسانی علوم بر دقیق علوم حاکمیت

 گفتمان از بخشی که مبناست همین بر و شوندمی توصیه اسلامی ایرانِ در انسانی علوم

 پژوهشی فضاي در گفتمان همین از بخشی همانند ما، کشور در سازيبومی دانشگاهی

  . است مسموم شدت به ما حوزوي و ینید

 مبانی تدوین براي تلاش نداریم، جنایی سیاست بومی نظریۀ کشور در هنوز که وضعیتی در

 هايلایه یک هر جزئیات طراحی و ملموس ریزيبرنامه شکل به تواندنمی نظریه این

 تاریخی ینۀزم باید بلکه یابد انجام جنایی سیاست مشارکتیِ و اجرایی قضایی، تقنینی،

 هايآموزه و دستاوردها بین در زبان در موجود روابط کند، بحث نقادانه را جنایی سیاست

 این به و کند ارزیابی را قدرت روابط نماید، آشکار را جنایی سیاست ملی و غربی شرعی،

 چگونه دید باید منظور، این به. 1کشد سؤال به را کشورمان جنایی سیاست آیندة ترتیب

 و شناسیمعرفت جهت، دو از را هاییروش و ها نظریه اندیشی،آینده ادبیات از نتوامی

 توانمی که مشارکتی شرایطی کرد. پیدا مشارکتی شرایط یک گسترش براي شناسی،روش

 میان ايمذاکره ریزيبرنامه« جنایی، سیاست دانش بودنِ مدیریتی ویژگی به توجه با را آن

 هايجلوه و راهبردها ساختار، ترسیم جهت جنایی، سیاست بر ؤثرم نیروهاي و منابع مبانی،

 بسته حلقۀ بر آمدن فائق ریزي،برنامه شیوه این هدف. نامید» جنایی سیاست بومی الگوي

 برابر، شرکاي بین گوي و گفت جایگزینی و هاانسان رسمی هاينقش بر نفوذ و متخصصان

 دانش کردن ترکیب یا تخصص گیرندگان و متخصصان بین مراتبی سلسله روابط جاي به

. است مراجعان) روزمره تجربۀ( شخصی دانش با ریزيبرنامه متخصصان شدة پردازش

 از ناشی متقابل یادگیري گسترش فرض پیش اساس بر باید جنایی سیاست بومی الگوي

 هدایت هاينظام آمیختن یا و شخصی دانش با شده،پردازش دانش طلبانه برابري پیوند

                                                        
١.Khaghani, M., Challenges Confronting the Modernization of Islam and Iran's 
Criminal Law in regard to Crimes against Security of e-Commerce, Business and 
Management Review (BMR), Vol. 2, No. 5, 2012, p 99 
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 اجرا و تدوین سپس و پژوهیآینده گري،خوداصلاح و گريتجربه ظرفیت با جتماعیا

  .گردد

 بر صرفاً مثلاً و بیفتیم شناختیروش انحصار گرداب در نباید نخست آنکه انسانی، علوم در

آینده و شناسی آسیب را ایران جنایی سیاست 1مارتی دلماس توسط شده طرح مدل پایۀ

 گذشته، جنایی سیاست با آن تطبیق تصور و جزایی فقه وصف که نهمچنا نماییم؛ پژوهی

  .نیست کافی اسلامی کشورهاي دیگر و ایران آیندة و حال

 را شرعی و غربی جنایی سیاست هايجلوه و راهبردها محتواي عین از تقلید دوم آنکه

 سیاست یبوم الگوي به اي،رشته میان نظمی در جایابی و پالایش بدون و عیناً توان نمی

 سنتی الگوي گفتمان [مانند الگویی هر مستمر و استوار کارکرد« زیرا کرد تزریق جنایی

 آن، بقاي استمرار و ساختار هویت حفظ و تعریف منظور به اسلامی] جنایی سیاست

 فهم از صیانت بر تأکید. کندمی دفع را آن و دهدمی جلوه واژگون را الگوها دیگر مزایاي

 از استخراج قابل الگوهاي فهم در تحول به چنانیآن تمایل عدم گویاي دینی، علم سنتی

 اقتدار، بنابراین بوده؛ نهفته باورها ای هامفروض در قدرت ساختارها، این در. 2است مبانی

  .3اداره نه است اعتقادها از ناشی

  ایران کنونی جنایی سیاست به انسانی، علوم بر مدرنیته حاکمیت مصائب تسري. 2

 حقوق و شناسی جرم ویژهبه جزایی، علوم دیگر با تعامل در کوشدمی جنایی سیاست   

 به هاناهنجاري ترینمهم کنترل مسیر در را کشور هر معنوي و مادي هايظرفیت کیفري،

 دانایی از ايمنظومه جنایی سیاست رو، این از. بشناساند ملت افراد و گذاران سیاست

                                                        
1

 سوم، چاپ میزان، نشر ابرندآبادي، نجفی حسین علی ترجمۀ جنایی، سیاست بزرگ هاينظام ري، می مارتی، دلماس. 
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 ،يا رشته انیم علومی شناخت زبان الزامات بر دیتأک بای شناس معرفتي اشهیشي حصارها از گذر ،اصغرعلی پورعزت،. 2

 93ص  ،1387 ،1 هشمار ،یانسان علوم دري ارشته انیم مطالعاتۀ امفصلن
 ،63 شماره ت،یریمد دانشۀ فصلنام سازمان، شدني نهادی کیالکتید مدل نییتب همکاران، و دیحمدسعم، یمیتسل. 3
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ا��ھا�ی   /  ٨٠ آبادی   –�ھدی خا��ی  �ی ده     ��مد ع�ی حا

 با دین از هاییبخش فرهنگی، و شناختی جامعه اقتضائات رتبط،م علوم هايداده بر مشتمل

 کند،می ارائه جامعه هر اوصاف و ساختار فراخور به دیگر متعدد اجزاي و آن از قرائتی

 سطوح تمام در آن جهت در نگر جزئی و خُرد هاییروش و کلان راهبردي که منظور بدین

 مهار امکان حد تا و رصد انحراف، و بزه تا شود طراحی عرفی و رسمی جمعی، و فردي

 اهداف بر تمرکزها گردش و رویکردها چرخش از مسیر، این در جنایی سیاست. شود

 هاي نظریه آزمون آوردگاه است. همچنین دیده صدمه هم و شدهغنی هم کیفري، عدالت

 تحققی مکتب هايآموزه از و است بوده موضوعه حقوق تحولات بازخورد و شناسی جرم

 همه پسامدرن، حقوق تا دینی حقوق از و مدار، ریسک کیفري عدالت متأخر نظریۀ تا تهگرف

 چالش در تحول، عین در همچنان و برده پیش را خود و داده قرار کاربست مورد را همه و

 قالب در فقهی هايکتاب ترجمۀ به فقط گاهی. 1سرگردان همچنان و است خیز و افت و

 ترجمۀ به گاهی. ریزدمی قانون جام در مصرّانه را فقه عصارة و کندمی اقدام انگاري جرم

 شناسیجامعه اقتضائات به و کندمی دل خوش المللی بین اسناد و فرانسه جزایی قانون مواد

  . ندارد چندانی توجه خود تقنینیِ عقلانیت در علم این هايداده و ایران در جرایم

 عدالت، نظریۀ و اخلاق فلسفۀ نظیر اگونیگون هايجنبه از کلی طور به جنایی سیاست

 مورد جهان، و ایران در آن نظایر و دین از گري حمایت اقتصادي، گريِمحاسبه

 سیاست نقد و تحلیل اما نیست. اندك زمینه این در هاپژوهش و گرفته قرار شناسی آسیب

 پژوهش موضوع انسانی، علوم مدرنیزاسیون جریان از ناشی مصائب تحمل حیث از جنایی

   است. نبوده کشورمان در کم دست مستقلی،

 حاکمیت از جنایی سیاست دانش دیدگیآسیب نحوة و میزان و چرایی زمینۀ در تحقیق   

 طور به) 1: است اهمیت حائز جهت دو از انسانی علوم تحول روند بر مدرنیسم جریان

 فراروایتی مثابۀ به سم،مدرنی با انسانی علوم مابعدالطبیعی طبع و اهداف ناهمسویی عام،

 باورهاي حاکمیت و دینی هايارزش حکومت مخالف و تجربی پوزیتیویسم بر مبتنی

                                                        
 فصلنامه جوانمرد، بهروزۀ ترجم محور؟، مشارکت ای گرا عامه گرا، نخبهي: فریکي گذار استیس ،يجر انستون،. ج1
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..و�ی �  �م ..    ٨١ / سازی �یا�ت �نا�ی با ��ید � �قد ا

 روش با کیفري عدالت ماهیت و اهداف ناهمسویی خاص، طور به) 2 مابعدالطبیعی؛

 و مفاهیم کردنمند نظام در تجربی هايروش از استفاده و انسانی علوم بندي فرمول

  . جنایی سیاست مند مغیرنظا قلمروهاي

 و مدرنیسم با انسانی ماهیت مابعدالطبیعی علوم نیز و اهداف ناسازگاري دلایل تبیین براي

 و حقوقی مدرنیتۀ سپس و مدرنیزاسیون است لازم ابتدا جنایی، سیاست بر آن منفی اثر

  .شود داده توضیح اختصاراً مدرن، حقوق با دو این نسبت

 رو گشوده حالی گذشته، از گسستی عنوان به حال بداعت دةکننبرجسته مدرنیته، وضعیت

 از برداشت بهترین شکل، ترینکلی در. است نامعلوم و شونده نزدیک شتاببه ايآینده به

 مدرنیسم واقع، در. 1است تاریخی آگاهی زمان ساختار عنوان به آن در نظر گرفتن مدرنیته

 معرفتی ساحت چهار در غرب، در نسانا نگرش جدي تغییر باعث روشنگري، عصر از بعد

  .شد ابزار و غایات مفاهیم، مفروضات،

 و دین از استقلال) الف: دارد اساسی ویژگی دو مدرنیته، از پیروي حیث از مدرن، حقوق  

 که گرایی، وحدت) ب حقوقی؛ قاعده مبناي عنوان به تجربی عقل با دین شدن جایگزین لذا

 حاکم، فرمان ،مابعدالطبیعی باورهاي انواع دیگر دین،( حقوق منابع تکثر رفع معناي به

 اساس بر حقوقی قاعدة براي دولت مبنابودنِ سمت به حرکت و...)  و رسوم و آداب برخی

 ارادة مبناي بر دولت که یابدمی عینیت زمانی از درست حقوقی مدرنیتۀ. 2خودبنیاد عقل

 غیره و سیاسی سرزمینی، هبی،مذ هايفراروایت و هامرجعیت همۀ حذف موجب عمومی

 مدرن، جامعۀ در حقوق که است گونه این .3گردندمی دولت و فرد بین واسط که شودمی

 در. گرددمی اجتماعی عقلانیت طورکلی به و اجتماعی روابط به دهینظم مرجح ابزار

 روش که چرا است؛ کمرنگ بسیار مذهبی ـ حقوقی دکترین نقش حقوقی، مدرنیتۀ
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ا��ھا�ی   /  ٨٢    ��مد ع�ی حا�ی ده آبادی   –�ھدی خا��ی 

 نظام یک که استدلال این با شود.نمی دانسته معتبر مدرسی ای )scholastic( ستیکاسکولا

 و باشد استوار سنتی متون از برآمده تعبد بر تواندنمی تجربی عقل بر مبتنی و واقعی علمی

 موردي مقایسۀ از که این نه بیابد» سیستم« یک در را خود بناي باید واقعی علم که این نیز

  . 1باشد دهآم دست به

 نوبت مدرن، حقوق با دو این نسبت و حقوقی مدرنیتۀ و مدرنیزاسیون تبیین از پس حال،   

 انسانی علوم مابعدالطبیعی ماهیت نیز و اهداف ناسازگاري دلایل تبیین به مقاله که است آن

  .بپردازد جنایی سیاست بر آن منفی اثر و مدرنیسم با

 هايکاستی در تفطن سوم، جهان در انسانی علوم یفعل وضعیت بر غلبه شرط تردید،بی

 جهت در گذاريسرمایه آن، با خلاقانه و انتقادي مواجهۀ جهت تلاش غربی، انسانی علوم

 و تعاملات افزایش سیاسی، هايایدئولوژي از فارغ انسانی، علوم بنیادین و نظري تحقیقات

 از اما. است فرهنگی میان و الاذهانی بین فهمِ ارتقاي و سوم جهان اندیشمندان میان تبادلات

 متحول را جنایی سیاست دانش ها نظریه و هاایدئولوژي ممکن است که چگونه میان، این

 انسان زندگی مادي پیشرفت و فناوري حوزه در صرفاً مدرنیسم زنند؟ آسیب ا بدانی کنند

 داناییِ از یعظیم هايحوزه بر را خود شمول چتر همچنین بلکه نیافت، تحول و بروز

 را انسانی» علومِ« اما نه، را عرفان مثلاً اگرچه مدرنیسم، جریان. گستراند نیز مابعدالطبیعی

 فکري منظومۀ در محتوا حیث از) کاملاً و مطلقاً نه اگرچه( عموماًً و روش حیث از کاملاً

 است، لمستق علوم جزء منطق و ریاضیات همانند که را فلسفه که جایی تا فروکشاند؛ خود

  .کرد مدرنیزه را آن و خارج اسکولاستیک و مدرسی مرحله از

 بر تکیه مدرن، عصر هايپردازينظریه در علم به پوزیتیویستی رویکرد اصلی شاخص   

 با و تبیین ماهیت، همین بر تأکید با همه از بیش انسانی علوم واقع در. است» تبیین اصل«

 رویکرد هر که است حالی در این،. اندیافته قوام ماعیاجت پدیدارهاي میان علّی ربط ایجاد

 دیگرِ هايسویه اندیشانه،ساده و داوطلبانه شکلی به و است گرایانه تقلیل ذاتاً محور، تبیین
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د ا�م ....و�ی �     ٨٣ / سازی �یا�ت �نا�ی با ��ید � �ق

 آن فهم در دست کی ايسویه به تا کندمی حذف را اجتماعی هايپدیده به نسبت شناختی

 و علمی خواهی تمامیت و بعدي تک تحلیل رخط افزایش معناي به این .1یابد دست پدیده

 اجتماعی ابعاد به توجهیبی و جنایی سیاست شدنِ ايرشتهغیرمیان و هاخوانش دیگر نفی

 دانش تولید آرمان از یأس مآلاً و جنایی سیاست کردنِ تحلیل فقهی،فقط  ای غربی، فقط و

  .2است کشور در جنایی سیاست

 و گرا اخلاق مکاتب از رفتهرفته علم، یزاسیونِمدرن جریان در جنایی، سیاست   

 گرایش ابزاري عقلانیت و پوزیتیویسم سمت به رالزي و نوکانتی و کانتی گراي فضیلت

 ـ است اروپایی خاص و تجریدي ايتجربه که ـ مدرنیته شمول جهان ظاهراً شمایلِ. یافت

 را خود نگرشی، چنین با ناسبمت و داد ارتقا هاانسان کل براي مطلق حقیقتی حد تا را خود

 جنایی سیاست علم خصوصاً و علم از دینی و شرقی هايفهم بر مرزهایش از خارج

 مدرنیته، از بومی و فرهنگی شمایل کی وقتی که است آن امر این منفی پیامد. کرد تحمیل

 تحول در را متفاوتی مسیر اجتماعی بسترهاي و باشد نداشته وجود غیرغربی جهان در

 شکل به را خود همواره جنایی، سیاست مدرنیزاسیونِ تجربۀ باشند، پیموده ماعیاجت

 نشان کشورها کیفريِ عدالت هاينظام در قدرت بارِ خشونت عملکرد و ساختار تحمیل

 خواهد غیرغربی کشورهاي جنایی سیاست در ابزاري، و هژمونیک صورت و دهدمی

. رفت خواهد محاق به عرف با همسو اخلاقیِ هايارزش عکس جهت در و داشت

 پیرويِ از ناشی مصائبِ همین تبع، به نیز، جنایی سیاست غربی الگوهاي مقلّد هاي دولت

 جهاتی از ایران. اندشده متحمل را مدرنیته منطق از کشورهایشان جنایی سیاست نسبیِ حتی

 سیاست حوزة رد ویژهبه جنایی سیاست مدرنیزاسیونِ هايبرنامه. کشورهاست این جملۀ از

 مدیران میان رایج تصور خوانی ناهم ای خوانی هم به توجه بدون و تقنینی جنایی
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آبادی   –�ھدی خا��ی ا��ھا�ی   /  ٨٤    ��مد ع�ی حا�ی ده 

 به جنایی، سیاست در جزایی فقه مدخلیت نحوة و حدود زمینۀ در جنایی گذاريِ سیاست

 زور کاربرد مشروعیت و است شده منجر دولت از اجتماع سنتیِ هايگروه شکاف تعمیق

 تأمل با جنایی، سیاست بومی نظریۀ فاقد کشورهاي در را یفريک حقوق نهادهاي توسط

  .کندمی مواجه

 پاسخگوي باید دانش، این بنديِمدل و جنایی سیاست مدرنیزاسیونِ از اروپامحور درك   

 این در علم میراث تخدیش و کیفري عدالت تجارب و علوم مجموعۀ کشیدن انحراف به

 هايسالاري مردم در گرایی امنیت زاییدة که موجهی ظاهراً اجبارهاي دلیل به باشد. حوزه

 ظاهر به هايمدل ذات در مستتر نرمِ سرکوب دلیل به همچنین و است پساتوتالیتر

 توسعۀ جهت به مارتی، دلماس جناییِ سیاست الگوي در لیبرال مدل نظیر غیراقتدارگرا،

 نظریۀ همچون ايضدانسانی هايسیاست کاربست نحوة توجیه و کیفري کنترل شبکۀ

 تاریک سویۀ وجوه، این. کیفر به بازگشت جنبش و جرم ریسک مدیریت شناختی جرم

 در روشنگري و آزادي هايآرمان به ما احترام تردید،بی. دهندمی نشان را مدرنیته

 قلم از یا گرفتن نادیده موجب جنایی، سیاست کنونیِ وجهۀ بر حاکم مدرنِ گراییِ عقل

 شکست. شودنمی آنیم، درگیرِ همچنان مدرنیته، که دردناك هايتجربه و تاریخ انداختنِ

 که شکستی است؛ داشته همراه به را مدرن جنایی سیاست بار اندوه شکست مدرنیزاسیون،

 بر علوم مدرنیسم حاکمیت جریان از جنایی سیاست دانش دیدگیآسیب به توانمی آن از

  .کرد ادی انسانی

 قرن در تحققی مکتب ظهور با کیفري، حقوق از آن استقلال و شناسی جرم دانش تولد  

 از رفتاري، مهندسی ناشایست اندیشۀ نفوذ پیامد دقیقاً امر این و خورد رقم میلادي نوزدهم

 سلطه، جریان این دستاورد متأسفانه. بود انسانی علوم عرصۀ به فنی و مدیریتی علوم قلمرو

 هاي نظریه اغلب مبناي ،»انسانی ابژة علیه وژهس« تعبیري به ای» انسان علیه انسان«

 تا گرفته بازپروري دیدگاه و اجتماعی دفاع نظریۀ از که طوري به شد شناسی جرم

 در جرم، ریسک مدیریت نظریۀ به برسد تا خواه، جمهوري و کار محافظه راست هاي نظریه

 موقعیتی و است ابزاري/یکاستراتژ ايرابطه مجرم با کننده مجازات رابطۀ ها، نظریه این همۀ



   ٨٥ / سازی �یا�ت �نا�ی با ��ید � �قد ا�م ....و�ی � 

 و آزاد فردي مقام در هرگز محکوم که است موقعیتی گیرد،می صورت مجازات آن در که

  .شودنمی واقع صحبت طرف خودفرمان،

 جا همین درست و هست و بود مدرنیزاسیون عصر برآیندهاي از ذهن، و عین دیالکتیک

 اولاً جنایی، سیاست ایرانیِ اسلامی بومی الگوي تدوین براي که است مطرح پرسش این

 حقوق با) بزه قبال در تدبیر براي آن مدیریتیِ هايتکنیک ویژهبه( مدرن حقوق میان نسبت

 معادل را کشور جنایی سیاست کوشدمی همچنین که فقه، به سنتی رویکرد ویژهبه( دینی

 چهار در دو، این آیا ثانیاً، و چیست؛) دهد نشان فقه هايسیاست مبناي بر کم دست یا فقه،

شدن، متفاهم بر توانا یا متفاهم، هم با راهبردساز صالحِ مرجع و روش منبع، هدف، جهت 

 مدرن حقوق در باید که است دینی حقوق این آیا است، منفی پاسخ اگر خیر؟ ای هستند

 هايپژوهش در رایج هايگفتمان برخی همچون ای ؛1شود؟ آن منظومۀ از جزئی و شود حل

 جنایی سیاست غربی هايمدل و هاداده به رد دست کشور، در اسلامی جنایی سیاست

 و حقوقی مدرنیسم میان جدال در اندتوانسته مدرن حقوق معرفتی و عینی عناصر آیا بزند؟

 غلبه اسلامی جنایی سیاست هايدکترین معرفتیِ و عینی عناصر بر حقوقی، گراییِ سنت

 طراحی براي مستقیم مسیري پیمودن که یابدمی اهمیت السؤ این مجدداً جااین در یابند؟

متمایل  نسنجیده گراییِ شرع و افراطی گراییِ غرب به در آن که جنایی، سیاست بومی الگوي

 اسلامی و غربی جنایی سیاست هايجلوه و منابع و مبانی دهیِ مشارکت مستلزم نشویم،

 مطلوب تواندمی اجتماعی مهندسی هايمدل از یکی آیا است؟ تعامل از الگویی چه تحت

 قابل کیفري، عدالت مسیر در حرکت آیا اساساً اجرایی؟ مدیریت مدلِ یک یا باشد؟

 شناختی روش معضل تریناصلی سیستمی، تفکر این آیا است؟ بندي مدل و بندي فرمول

  . است روشن پاسخ شود؟نمی محسوب

 اقتدار کارکرد و ماهیت حیث از اسلامی، جنایی سیاست سنتی گفتمان نقد. 3

  حکومت
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آبادی   –�ھدی خا��ی ا��ھا�ی   /  ٨٦    ��مد ع�ی حا�ی ده 

 متون همان اسلامی جنایی سیاست اسلامی، جنایی سیاست زمینۀ در سنتی رایجِ گفتمان در

 پدیدة قبال در تدبیر مدیریت توانایی گفتمان، این چرا. است سنتی فقهی اصول و فقهی

 رویکرد در نصوص( مبنا در باید را پاسخ رسدمی نظر به ندارد؟ را کشورمان در مجرمانه

 به سنتی متون. کرد بررسی) حکومتی فقه به رویکرد در ابزاري عقل و سنتی، فقه به

 ـ حقوقی دکترین نقش که جاست همین دقیقاً و اند پرداخته مسائل طرح به موردي صورت

 مورد در غربی حقوقدانان که اينکته شود؛می برجسته حقوقی قاعدة تولید در مذهبی

  .1دارند اعتقاد بدان و دانندمی صادق را آن نیز اسلامی حقوق

 تمدنی هايبنديصورت و ماهیت فهم. است فقه گفتمان در کلیدي جایگاهی داراي» حکم«

 حکم،. است مبتنی خود خاص مختصات با حکم وصف بر اسلام، جهان در سیاسی فقه

 مایلیت معرفت کلان حوزة هايگفتمان دیگر با تعامل به که است» جدي گفتاري کنش«

 فقه،. نگر کلان و مدیریتی و ساختاري نه است، قیاسی و موردي فقهی تأسیس یک و ندارد

 و نص بین نسبت نوعی« برقراري آن، اصلی کارویژه که است دانایی از ايویژه دستگاه

» مکان و زمان در زندگانی مشروع قواعد تنظیم براي آورالزام احکام تولید« منظور به» تاریخ

 نسبت در مسلمان تصرف و عمل همان تاریخ، و است نص از انسان فهم همان ،فقه. است

 هاينسبت مسلمان، عمل و دینی نصوص بین منطقی، طور به بنابراین،. نص همان با

 عمومی، تاریخ حیث، این از و نمود ملاحظه توانمی را تضاد و تغایر عدم انطباق، گانۀ سه

 است این مسئله. 2کرد تحلیل و ترسیم را اسلام جهان در سیاسی زندگی و نص دیالکتیک

 ای دارد وجود مدرن سیاست مسائل حل براي ما فقاهتی سنت ذخایر بسیج امکان آیا که

علمی،  تحقیق منطق کوبید؟ فقاهت طرد یا تجدد طرد دوگانۀ طبل بر همچنان باید

 از دور سیاسی فقه امکانات سنجش هرگونه از قبل را دوگانه طردهاي بر ناظر گرایی افراط

  .داندمی تعقل اهالی احتیاط
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د ا�م ....و�ی �  �نا�ی با ��ید � �ق    ٨٧ / سازی �یا�ت 

 در حضور تجربۀ جمله از سیاسی، از عقاید ايمجموعه وارث معاصر فقه دستگاه  

 سیاسی، ـ فقهی میراث این. است اسلامی جمهوري و مشروطه سلطنت، خلافت، هاي نظام

 بخش يسالار مردم که است مهمی نقش داراي ما جامعه در مدرن سیاست پیدایی در

 حضور فهم اول،: دارد بستگی موضوع دو فهم به ارزیابی این اما. است آن انکارناپذیر

 در مدرن سیاست مذهبی بنیاد فهم دوم، و امروز؛ پیچیدة جامعۀ در سیاسی فقه معماییِ

 به را سنت شناختی زبان نظام نیست قادر چون جزایی، فقه از سنتی قرائت. اسلام جهان

 قیاسی و وصفی هايخلاصه محدودة از امروز سیاست و ماهیت فهم در بشناسد، درستی

 همزیستی ایران، کنونی جامعۀ ویژگی که حالی در رود؛نمی فراتر) مدیریتی نه فتوایی،(

 سیاست سنتی گفتمان غربی. فرهنگ و ملی فرهنگ دینی، فرهنگ: است فرهنگ سه میان

  .ندارد فرهنگ از حوزه سه هر ینا به توجه ضرورت به مطلوبی اسلامی التفات جنایی

 خود، و است معرفتی کژتابی و دوپارگی نتیجۀ سیاسی، عمل تضادهاي سو، دیگر از

 دولت،. گرددمی جنایی، سیاست نظام نظیر اجتماعی، هايریختهپی در اختلال موجب

 جریان عمومی زندگی آن، درون در که هاستارزش از چارچوبی اسلامی، دولت ویژه به

 در رو، این از. بردمی کار به هاارزش آن تحقق جهت در را عمومی قدرت خود، و ابدیمی

 تحول با دولت تحول سیاسی، قدرت به مثبت نگرش دلیل به ایران، نظیر اسلامی جوامع

 هیچ با تواندنمی اسلامی معناي نظریۀ اگرچه حال. بالعکس و است مقارن سیاسی دانش

 بدون اما 1باشد داشته موافقت کلیه، موجبۀ صورت به تمان،گف نظریۀ هايفرضپیش از یک

 اسلامی جنایی سیاست منطق ایضاح لازمۀ گفتمان، تحلیل طریق از سیاسی دانش فهم شک،

  . است ایرانی ـ

 با که داشت بیان گونه این توانمی را اسلام از سنتی قرائت شناسی آسیب وجوه از کیی  

 افراطی بینیخوش به نسبت غرب، اندیشۀ در عملی لعق غیرعقلانی بنیاد کردن آشکار

 بذر تردید، این زمین در که کندمی تردید ايگونه به سیاسی، عقل هايرهیافت به مدرنیته
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   ��مد ع�ی حا�ی ده آبادی   –�ھدی خا��ی ا��ھا�ی   /  ٨٨

 در مکنون هايآزادي که سازدمی اقتدار از بلندي دیوار که نحوي به بپاشد؛ اقتدارگرایی

 سلسله در) العالی مدظله( بريره معظم مقام تأکید. کندمی سلب را اسلامی نصوص

 به توجه ضرورت بر 1391 ماه آبان در اسلامی جمهوري راهبردي هاياندیشه هاينشست

 گویاي اسلامی، اندیشه چارچوب در مفهوم این مورد در سازي گفتمان و تقویت و آزادي

 ادرستن اقتدارگراییِ استحکام براي آزادي از سوءتفسیر رایج جریان از لهمعظّم دغدغۀ

 دانش تولید قواعد اسلامی، تمدن در که دهدمی توضیح به درستی ابوزید حامد نصر .است

 آراي تذکر بی توضیح در نیز عقل اهمیت و است مبتنی سنتی متون سلطه بر سیاست، و

 دین اولیۀ نصوص مکرر، استنادهاي جریان در وي، دید از. 1شودمی خلاصه گذشتگان

 که امري اند؛شده دیده سنتی الهیات در تولیدشده متونی نگاه زا منحصراً) سنت و قرآن(

 را ما سنتی فلسفۀ و متون مرتبۀ دگردیسی، این. گردید سنتی الهیات با دین اتحاد موجب

 الهیات به دین قداست تعمیم با و نموده دین اصلی نصوص پایۀهم را آن که برده بالا چنان

 و استمرار. است فرو کاسته تحشیه و شرح و تکرار هبست دایرة به را اندیشه و عقل سنتی،

 فلسفۀ موقعیت با پیوند در اسلامی تفکر در نویسی حاشیه سنت و تقلید پدیدة حاکمیت

 تحقیقات عمدة حجم و است اسلامی سنت در انتقادي هاياندیشه طرح مانع اسلامی

 همین جهت. 2اندندهفرو غلتا ایدئولوژیک صرفاً مواضعِ بست بن در را کنونی دانشگاهی

 155 تا 153 صفحات در خصوصاً ،)ره( انصاري شیخ دیدگاه در که است انتقادي تفکر

 دو بلکه نیستند سکه کی روي دو) مرجعیت( روحانیت و) دولت( سیاست المکاسب،

 و کنترل در کننده تعیین نقش روحانی حلقۀ که اندهم با تعامل در البته و جداگانه حلقۀ

  .3دارد سیاست حوزه یلتعد و نظارت
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...و�ی �  �م .    ٨٩ / سازی �یا�ت �نا�ی با ��ید � �قد ا

 جزایی، فقه جمله از خود، درونی موضوعات بر حاکم سیاست عرصۀ در اسلام دین اگر

 نیز انسانی علوم مدرنیزاسیون خود اساساً و مدرن علوم پذیرش در است، سمحه و سهله

 دستاوردهاي با وگوگفت به» گفتمانی تحلیل« فضاي در و باشد تعامل اهل و پذیرا باید

 اقدام اسلامی جنایی سیاست از نواندیشانه هايقرائت و غیراسلامی هايتمدن جزایی علوم

  . کند

 شکل پیوند با اصطکاك در اول وهلۀ در کلاسیک، فقهاي با چالش در دینی روشنفکري

 گذاري سیاست عرصۀ در دینی روشنفکري تبلور. است ایران جنایی سیاست به فقه سنتی

 اعتبار داراي دائماً کلاسیک، فقه» محتواي« تمام که است خالفم سنتی ایده این با جنایی،

  .است جنایی سیاست جزئیِ هايرهیافت و کلی ساختار خصوص در گیريتصمیم

 از دور و باشد استوار روشنی اصول بر باید دینی هايپژوهش که است حقیقتی این،

 رایج و سنتی گفتمان. گیرد مانجا نقدگریزي و زدگی سیاست و تبلیغی و احساسی هاي جنبه

 و اخلاقی هايآموزه عقیدتی، مبانی که داردمی ابراز اسلامی جنایی سیاست زمینۀ در

 دیده» ايحکیمانه جنایی سیاست اجزاي« و منسجم و مرتبط ايمجموعه فقها، هاي سنت

 دگاهدی این تردید،بی که حالی در ؛1شودمی نامیده» اسلامی جنایی سیاست« که شوندمی

 اندیشیچاره باب در اخلاقی و شرعی هايآموزه بین انسجام صرف که نیست پذیرش قابل

 هايسیاست. آورد شمار به جنایی سیاست نظام یک توانمی را بزهکاري با مقابله براي

 حوزة یک جنایی، سیاست. نامید اسلامی جنایی سیاست تواننمی را جزایی فقه بر حاکم

 ویژگی باید علمی، نیز و ایدئولوژیک ابعاد بر علاوه که است فتمعر از ايرشته بین

 دیدگاه چنین تواننمی جهت، این از. باشد داشته) فتوایی و قیاسی و موردي نه( مدیریتی

 اصحاب توسط امروزین، ساختاريِ نظم که مادام لذا و پذیرفت را ايانگارانهساده و مضیق

 و خام حالت از جزایی فقه هايآموزه که مادام و ود؛نش اجرا جزایی فقه در اسلامی اندیشۀ

 موازات به جزایی فقه که مادام و نگردد؛ مبدل شده روزآمد مطلوب وضعیت به تاریخی

 نشود دیده هم کنار سه، هر این ایرانی، جامعه اقتضائات و غربی جنایی سیاست هايآموزه
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ھا�ی   /  ٩٠ آبادی   –�ھدی خا��ی ا��    ��مد ع�ی حا�ی ده 

 تواننمی هرگز نگیرد؛ رتصو مطلوب بومی جنایی سیاست منبع سه این به دهیسهم و

  .داشت انتظار را جنایی سیاست ایرانیِ -اسلامی الگوي تدوین مسیر در پیشرفت

 آیا دارد، حکایت مصلحت عنصر جدي حضور از فقه، قواعد از نمونه هاده که حالی در

 به اندیشی، مصلحت مصادیق ترینمهم از یکی کم دست یا ترینمهم امروزه گفت تواننمی

 است؟ فقه به سنتی رویکرد توسط اسلامی جنایی سیاست گفتمان تصاحب نبودنِ مصلحت

 سیاست خوانش در انحصارگرایی از که داشت سراغ توانمی ترمهم این از مصلحتی آیا

 کیفري عدالت کلان مدیریت و سازيتصمیم در و شود برداشته دست اسلامی جنایی

 علمی مدرنیتۀ با سو یک از که بیابند بال و پر تربیش دینی علم از هاییدیدگاه کشور،

  هستند؟ ترنزدیک ایران کنونی جامعۀ اقتضائات به دیگر سوي از وترداستان هم

 اوصاف بیان در فقه، در مصلحت نقش زمینۀ در پرطرفدار هايدیدگاه برخی متأسفانه

 نه ست،ا شرعی معتبر نص آن، فهم و کشف منشأ و مصدر« که هستند آن گویاي مصلحت

 قاصر شارع نظر مورد مصلحت درك از بشري عقل که چرا محض؛ عقل و نفس هواي

 کنار در آن ذکر و شرعی مصلحت درك مصادر از» مجرد عقل« زدن کنار شک،بی. 1»است

 بخش قطعاً. است مخالف شرعی معتبر نصوص و عقل معتبر و قطعی درك با نفس، هواي

 تحصیل و تأمین امکان عدم وضعیت به ها،آن مراتب و موقعیت مفاسد، و مصالح از اعظمی

 شمار بی نصوص در که عقلی است؛ فهم قابل) عملی عقل( عقل طریق از مصالح، همۀ

 اصولاًً. 2است نگرفته صورت تحذیري آن از شرعی نص هیچ در و گردیده تأیید شرعی

 نصوص با قبیل، این زا اموري و غیرمعتبر و معتبر به عقل بنديتقسیم گرایی،عقل از ملامت

 تعجب. است عقلی امري نیز دین و دینی امري همانا عقل چه،. 3است مخالف دینی متواتر

 و دارد تأیید شرع از نه که اموري از استنباط، اسناد و منابع شمارش در که است کسانی از
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د ا�م ....و�ی �     ٩١ / سازی �یا�ت �نا�ی با ��ید � �ق

 منبع انعنو به عقل ذکر از لکن کنند؛می ذکر شریعت کشف منابع عنوان به دیگر منبع از نه

  .دهندمی تحذیر و کنندمی پرهیز شرعی حکم و مصلحت مدرك

 و شود فهم مند،ضابطه آن، به توجه با باید شرعی نصوص که است مفهومی ،»عدالت«

 و هستی از مفسر که است دیدگاهی از متأثر شدت به آن تفسیر ،»مصلحت« مفهوم همچون

 نسبت او نگرش اساس بر و شارع اصدمق شریعت، حوزة در» عدالت« بالطبع و دارد انسان

 نسبت از شایسته و جابه وصف این در توجه قابل نکته. 1شودمی تفسیر انسان و هستی به

 عکس؛ بر نه کرد، تفسیر عدالت پرتو در باید را شریعت که است این شریعت و عدالت

  .شریعت نصوص ظواهر نه است، غایت که است عدالت این تردید،بی چه،

  ایرانی ـ اسلامی مدل جنایی؛ سیاست بومی الگوي تدوین مايدورن. 5

 با مبارزه مدیریت جمله از مهذب، و ارزشی مدیریت به ایرانی جامعه نیاز تأمین براي

 تهذیب« تکنیک: شود گرفته کار به باید تکنیک دو دارد؛ نام جنایی سیاست که بزهکاري،

 از که جهان در موجود انسانی علوم ،نخست تکنیک در». علوم سازيبومی« تکنیک و» علوم

 باید سازيدینی فرایند در است؛ هاییانحراف و هاناخالصی داراي اسلامی اندیشۀ منظر

 شرقی و غربی منظر از علوم، این. شود افزوده هاآن به نیز هاییبخش احتمالاً و پیراسته

 هاآن تسلیم مطلقاً یدبا نه اند.آدمی عقل کارکرد محصول همگی بلکه شوندنمی نگریسته

که  بود متوجه باید) سازيبومی( دوم تکنیک مورد در. کرد رد را هاآن مطلقاً باید نه و شد

 هستند، گرا واقع و ارزشی سوگیري بدون خنثی، که تجربی علوم برعکس انسانی، علوم

 دو هر بستن کار به با کرد تلاش باید. دارند را خود مختص فرهنگی و ارزشی اقتضائات

 بومی جنایی سیاست مطالعاتی رشتۀ) آن سازيبومی و جنایی سیاست علم تهذیب( تکنیک

  .کرد پردازينظریه را) ایرانی/ اسلامی(

 چارچوب در اجتماعی، هايریزي برنامه در پژوهشی هايافتهی ثمربخشی براي تلاش

 ـ پژوهشی طالعاتم هايیافته از استفاده نوع اساس بر. شودمی تحلیل» کاربست هايمدل«
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آبادی   –�ھدی خا��ی ا��ھا�ی   /  ٩٢    ��مد ع�ی حا�ی ده 

 بر هامدل این. دارد وجود متنوعی کاربست هايمدل ـ فرایندي و مفهومی ابزاري، استفاده

 باید هاآن انتخاب در بنابراین،. اندآمده وجود به ايمنطقه و موضوعی خاص شرایط اساس

 مدل. گردد حاصل تطبیق موفقی طور به تا کرد لحاظ را سازمانی و اجتماعی واقعیات

 پژوهش کاربست. 1است خاص مشکلات حل براي مستقیم و ویژه روش ابزاري، ستفادةا

 دیدگاه پژوهش، تأثیر کانون که است مناسب هنگامی مفهومی، استفاده روش به

 کلان هايمشی خط بر و دهد تغییر را آنان) (تفکر شناختی فرایندهاي و باشد گیران تصمیم

 تحول پژوهشی، نتایج با مطابق نیز آنان هايفعالیت و هاتصمیم لذا شود. متمرکز اجتماعی

 و اجتماعی مدیریت اقتضائات با و است پایدار اما بر، زمان روشی مفهومی، روش. یابدمی

 در است و تربازدهزود ابزاري، استفادة که حالی در ؛2است همسو جنایی سیاست دانش طبع

 که است روشن جهت این از. است ريتبیش وخیز افت داراي مفهومی استفاده با مقایسه

 با مفهومی روش و است مناسب تربیش صنعت و فناوري تحول با ابزاري روش

 موافقت عملی کاربردهاي در مفهومی روش سازگار است. اجتماعی -انسانی هاي سیستم

 بهینه و رساندن حداکثر به در هااستفاده این شناسایی لذا است؛ کرده جلب خود به زیادي

 و دارد حیاتی نقش گذاران سیاست و سازانتصمیم براي اجتماعی کنترل راهبردهاي تنساخ

 کاربرد هرچند نماند ناگفته. دهدمی تشکیل را جنایی گذاري سیاست مدیریتیِ الگوي اساساً

 سازيبومی جهت در که بود خواهد آن ترمنطقی است؛ مفید کلی طور به هامدل این

 برخی ایجاد گرو در امر این و کنیم بومی را آن مدیریتیِ هايالگو حتی جنایی، سیاست

 اقتضائات با ترتمام هرچه سازگاري جهت ها،مدل این اجزاي در جزئی احتمالی تغییرات

 هايپژوهش از ايمجموعه به نیاز، مورد جزئی تغییرات تشخیص. است ایران کشور

 با تا است مشروط) کشور در جنایی سیاست حوزة ذیل قلمروهاي ویژة مطالعات( اي زمینه

                                                        
١ .Lavis, J., How Can Research Organizations More Effectively Transfer Research 
Knowledge to Decision Makers? , The Milbank Quarterly, No. 81, 2003, p 242 

٢ .Neilson, S., IDRC-supported Research and Its Influence on Public Policy, in: 
Knowledge Utilization and Public Policy Processes: A Literature Review, Evaluation 
Unit IDRC, 2001, p 84 
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 سیاست خود بر علاوه نیز جنایی سیاست کاربست هايمدل تحقیقات، این نتایج از استفاده

  .شوند بومی جنایی،

 و فقه فلسفۀ. است حقوق فلسفۀ و فقه فلسفۀ با فقه تفاوت درك اهمیت دیگر، مهم نکته

 حقوق فلسفۀ و فقه فلسفۀ. ندشونمی شناخته حقوق دانش و فقه علم جزء حقوق، فلسفۀ

کلام، و  نقش البته. شوندمی تغذیه کلامی و فلسفی نظریات از و متأثرند رویکردها آن از

 تفاوت حقوق، و فقه دیگر تفاوت. است غبارزده و پنهان فقه، در ویژه فلسفه، به

 به نسبت اولویت داراي منابع این که است منابعی داراي فقه اگرچه. است شناختی روش

 اصولیین چند هر یا منابع؛ سایر بر سنت و کتاب اولویت و اهمیت مانند هستند؛ یکدیگر

 به کنند؛می پیروي عقلی و کلامی مسلم اصول از فقهی احکام که دهند نشان اندکرده سعی

 و فقها تفقه محصول که فقهی، احکام و فقهی هاياستنباط نتایج که گفت توانمی دشواري

 انعکاس را احکام و اصول منطقی و درونی سازگاري این باشد توانسته است، مجتهدان

 این ترمهم موضوع فقهی، احکام درونی و منطقی سازگاري فقدان موضوع از فارغ. دهد

 حقوقی مرجعیت داراي برتر اصول از معین ايمجموعه بر اساسی قانون مانند فقه که است

 داراي تواندمی مجتهدي هر استنباط فهم به ابن فقهی مستندات لحاظ این به. نیست مشتمل

 آن سندیت و مرجعیت مجتهدان، و فقیهان سایر نظر از اگر حتی باشد؛ فقهی مرجعیت

 به یا مجتهدمحور، یا فقیه مستندات، فقهی مرجعیت دیگر، تعبیر به. باشد سؤال مورد

  .است گرایی عینیت مبتنی بر مدرن حقوقی نظم که آن حال و است ذهنی سخنی،

 است مدار تکلیف هم مدرن حقوق. است هنجاري تفاوت حقوق، و فقه میان دیگر تفاوت

 بر مدرن حقوق. است آن مداري حق مدار دایر آن مداري تکلیف لیکن مدار؛ حق هم و

 بعد به 18 قرن از مدرن حقوق رسالت که توضیح این با است. مبتنی هاحق نظام شناسایی

 غرب اندیشۀ توجه در که است فردي مطالبات و امتیازات عنوان به هاحق اعلام و شناسایی

 و احکام از ايمجموعه فقه، دیگر، سوي در. دارد ریشه انسانی هویت و کرامت مفاهیم به

 رابطۀ صرفاً فقهی هنجاري نظام در افراد دلیل، این به و است مدار تکلیف نواهی و اوامر

 فرمان از تبعیت جهت به یکدیگر با افراد افقی طرواب و کنندمی برقرار خداوند با عمودي
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 با همانی این رابطۀ فقه دهدمی نشان حقوق و فقه هايتفاوت تحلیل نتیجۀ. 1است الهی

 بزرگ خطایی نشاندن) مدرن( حقوق جایگاه بر را فقه رو این از و ندارد) مدرن( حقوق

 همانیِ این به باورمندان و،ر این از و نیست فقه ابزار مدرن، حقوق که این همچنین. است

  .اندرفته خطا به غربی مدرنیتۀ دستاوردهاي و مفاهیم با فقه عام هايآموزه

 در را آن که ندارد وجود دیگري دین هر یا اسلام، در ذاتی چیز هیچ که این دیگر نکتۀ

 .کند طلب خشونت یا آمیزصلح یا غیردموکراتیک یا دموکراتیک ضرورتاً اجتماعی، اجراي

 با دارند؟ دین از دریافتی چه مومنان که دارد بستگی این به دین، نبودن با بودن دموکراتیک

 از شاننایما براي برخی کنند؟می زندگی آن در چگونه و کنندمی بیان را آن زبانی چه

 خشن و اقتدارگرا بینند؛می دین دایرة در را محدودي عدة که معنی این به حداقلی، الفاظ

 تدوین براي است ايآگاهانه تلاش تئوریک، معناي این در گرایی،اسلام. کنندمی استفاده

 سیاسی، هايحوزه همۀ در را اسلام برتر جایگاه که شروطی و اصول راهبردي و تئوریک

 جامعه، در اجرا از قبل و پیش از راآن تواننمی بنابراین،. کند حفظ فکري و اجتماعی

  .خواند سکولار و غیراسلامی یا ضداسلامی

 جاي به افقی ارتباط است؛ هارشته افقی ارتباط مبناي بر» دانش طراحی« لزوم دیگر، نکتۀ

 به موضوعات، مبناي بر دانش طراحی و ايچندرشته و ايرشته بین طراحی عمودي. ارتباط

 درسوسور  هايدیدگاه مبناي بر دریدا. است توصیه مورد ها،رشته مبناي بر طراحی جاي

 است نیچه دیدگاه با همسو زبانی، هايگونه همۀ تفسیرپذیري و زبان استعاري ماهیت ینۀزم

 متعارض و ناپذیرتبدیل تفسیرهاي و اندازهاچشم از کثرتی فقط نفسه، فی بود معتقد که

 با» تفاوتش« به توجه با نشانه، هر که است آن بر دریدا. باشد داشته وجود است ممکن

. نیست که است وابسته چیزي آن به نشانه هر معنی بنابراین، و یابدمی نامع هانشانه» دیگر«

 گفتمان هیچ لذا. است» مقاوم نقد« در نیز آن فهم و است غیبت در همواره معنا پس،

 تواندنمی علم تخصصی هايرشته از یک هر نظیر آگاهی، از اي حوزه هیچ و ايتخصصی

                                                        
 ،1388 ،76 شمارة مفید، نامۀ حقوقی، نظام تحول مبانی در تأملی مدرن؛ حقوق تا سنتی حقوق از مهدي، شهابی،. 1
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 زبان و است محدود آدمی زبان به دانش .1باشد هداشت» حقیقت« داعیه خود زبان از فراتر

  .است تمثیلی و کنایی استعاري، ماهیتی داراي نیز

 دلیل به حقوق، یا فقه دانش جمله از دانش، گوناگون هايحوزه از کی هیچ اساس، براین

 الگوي که جهت این از خصوصاً لذا و. 2نیستند برتري جایگاه در علم، استعاري ماهیت

 نوع هر که کرد توجه باید است؛ محور فقه شدت به اسلامی، جنایی سیاست سنتی

 به توجه بدون ـ زبانی ـ دانشی هیچ فهم که دارد حقیقت این به توجه افراطی محورگراییِ

 بدون) است مدیریتی دانشی که( جنایی سیاست تر،مهم این از و نیست میسر علوم دیگر

 جایگاهی در اگرچه است؛ آنها از یکی تنها فقه که( جنایی سیاست معین علوم همۀ فهم

 شناسی،روش قلمرو در قواعدي داراي دانش از حوزه هر. شودنمی فهمیده) ترمهم نسبتاً

 تواننمی لزوماً و دارد کارایی حوزه همان در که است اهداف و هافرض پیش مهم، مفاهیم

 دربارة قواعد، این از گیري بهره با حتی یا برد به کار دانش دیگر هايحوزه در را قواعد این

  .کرد قضاوت دانش دیگر هايحوزه

 محیط عینی الزامات با نهادي سازمان آگاهی انطباق. است سازمان نهاديِ آگاهی دیگر، نکتۀ

 محیط و سازمان تعاملات در دیالکتیکی صورت به آگاهی این. است مهم بسیار نهادي

 پایین بسیار جهت، دو از ایران، در حقوق رسمی سازمان نهادي آگاهی. 3گیردمی شکل

 حکومت رسمی نهادهاي اجرایی و قضایی و تقنینی هايسیاست نوسان که این اول، است؛

 این نباید که است؛ زیاد بسیار اجتماعی زودگذر اتفاقات و خبري هايموج برابر در ایران

 اقتضائات به و شدبا منعطف باید که مواردي در نهادي آگاهی این برعکس،. باشد گونه

 سخت کند، توجه دینی حقوق مدرنیزاسیون لزوم به مربوط هايدیدگاه نیز و ایرانی جامعه

                                                        
١ .Kerdeman, D. , Between Memory & Difference: Radically Understanding of the 
Other, Journal of Educational Philosophy & Theory, Vol. 31, No. 2, 1999, p 227 
٢ .Elfin, J. and et.al, The Nature of Science: A Perspective from the Philosophy of 
Science, Journal of Research in Science Teaching, No. 36, 1999, p 109 
٣ .Bliese, P. and et.al, Multilevel Methods: Future Directions in Measurement, 
Longitudinal Analysis and Non Normal Outcomes, Organizational Research Methods, 
SagePublication, 2007, p 39. 
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 ا: یدارد رو پیش راه دو محیطی هايواقعیت مورد در سازمان. است نامتعامل و ناآگاه و

 هنادید را محیطی هايواقعیت که این ای دهد؛می مناسب پاسخ و پنداشته واقعی را ها آن

 یا و دهدمی ترجیح دار، مشروعیت و موفق هايسازمان تجربیات اساس بر اما. گیرد می

 هنگامی سازمان روي، هر به. کند تلقی بااهمیت و واقعی را نهادي محیط که است مجبور

 .کند برقرار تناسب علمی، و ایدئولوژیک عینی، و ذهنی نهاديِ هویت که میان است موفق
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  برآمد

 براي راهبردسازي حوزة در ویژه به و علمی معرفت در بودن ساحتی تک و نگري یکسویه

 سازد؛می ناتوان بزه قبال در سنجیده واکنش و کنش در را جنایی سیاست کیفري، عدالت

 درك به عوامل این با مبارزه لذا و دارد ریشه شماريبی عوامل در انحرافات و جرایم چه،

 در فقه نظیر اسلامی، علوم ویژه به( آن معین معلو و جنایی سیاست منابع چندوجهی

 ملی، شناسیجامعه اقتضانات. باشدمی نیازمند) اسلامی جنایی سیاست پیرو کشورهاي

 در باید همه و همه جنایی، سیاست تاریخ عملی تجارب و شناسی جرم نظري هايداده

 جنایی سیاست نظام چارچوب طراحی امکان تا شود دیده یکباره به منسجم ايمنظومه

 سیاست بومی نظریۀ داد برون جهت منابع، این تعامل چگونگی و میزان حیث از معقول،

  .آید فراهم جنایی

 جزایی فقه هايسیاست همانیِ این به باور نظیر( فرهنگیتک سیاست بر مبتنی سازيبومی

 تسیاس به پیوند و غربی جنایی سیاست ترجمۀ رویکرد یا اسلامی؛ جنایی سیاست با

 مبتنی ناسوت و لاهوت مطلق تفکیک به باور بر) محدود ولو مبنا بی طور به ایران جنایی

  .کرد تلقی ضددینی حتی ای غیردینی توانمی را عرفی امر هر آن، مبناي بر که است

 منظور به را سنت درون هايپارادایم است، آن دنبال به جدید اسلامی فکري جریان

 بومی هايپشتوانه با را اندیشیدن در نوسازي هايشیوه و ترسیم همدرنیت مفاهیم با نشینی هم

 به جزایی فقه جمله از و سنت نگاه بکوشیم باید که است مبتنی باور این بر مقاله این. بیابد

 رابطه و شدن جهانی بشر، حقوق و اختلاف حق عمومی، حقوق و آزادي چون مفاهیمی

 جنایی سیاست و جزایی فقه هايسیاست و سیسیا فقه مطلوب و موجود تعامل دیگري، با

 این نیز مقاله فرض پیش. نماییم روشن را چنینیاین معرفتی مباحث و یکدیگر با اسلامی

 علمی مثابه به ایرانی؛ ـ اسلامی جنایی سیاست تحول و تولید هدف به ورزي اندیشه که بود

 و فلسفه حوزة در انتقادي گفتمان به سنت، درون از جدید هايمؤلفه تبیین براي دینی،

 و غیرروایی هايتأویل با نیز ایرانی تشیع دنیاي که حیث این از ویژه به دارد؛ توجه کلام

  .دارد همسویی غیرمأثور
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 ممکن تنها نه دو این جمع داشت؟ امروزین هم و اسلامی هم نظامی توانمی چگونه اما

 و کیفیت اصلی، مسئله اما. مایدنمی ناگزیر سیاسی اندیشۀ تاریخ اعتبار به بلکه است

 به لغزش از که ايمیانه اندیشۀ است. کنندهتعیین زیستیِ هم این الگوي طراحی ظرافت

. نماید صیانت مدرن دورة ستیزي دین یا اسلامی، تمدن میانۀ دوران سنت احیاگري منتهاالیه

 بازسازي ایراد و گذشته علمی سنت گرفتن کم دست ایراد از عاري باید موردنظر، الگوي

 از استفاده اگرچه کرد؛ نخواهد کمکی سازيبومی به صورت، این غیر در. باشد آن تصنعی

 سنت نقادانه درك در علم نگاريتاریخ و شناسیجامعه و فلسفه در اخیر دستاوردهاي

  .است مطلوب بسی گذشته، علمیِ
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  ییجنا استیس در تیشفاف رانۀیشگیپي کارکردها

  

  یخانیسار دکترعادل

  سرابی اکرم االله روح

 چــکیده
 سیاست مؤثر بسیار تدابیر از حکومت کارگزاران بین و اداري ساختار در ،"شفافیت"

 پذیر رؤیت طریق از مذکور، نهاد. رودمی شمار به بزهکاري از پیشگیري براي جنایی

 ریسک که گرددمی سبب مجریان، عملکرد و دولتی امور در جاري فرآیندهاي ساختن

 میزان بالتبع و یابد افزایش ذیربط تشکیلات در موقعیت از استفاده سوء و فساد ارتکاب

 عمومی، اعتماد کسب ضمن توانمی سازيشفاف با علاوه به .کند پیدا تقلیل بزهکاري

 سازد، فراهم را شهروندان کژروي زمینۀ تواندمی که واقع خلاف هايشبهه رسوخ از

  .نمود جلوگیري

 هايآموزه ملاحظۀ با و  شود پرداخته مسئله این ابعاد به هشد تلاش حاضر، نوشتار در

 .گردد تبیین دینی مبانی اساس موضوع بر این اهمیت  اسلامی

  

  . جرم از پیشگیري جنایی، سیاست ،اطلاعات آزادي شفافیت،:  کلیدي واژگان

   

                                                        
(نویسنده مسئول) ستادیار و رئیس دانشکده حقوق دانشگاه قمشناسی، ادکتري حقوق جزا و جرم 
 شناسی دانشگاه قممدرس دانشگاه، دانشجوي دکتري حقوق جزا و جرم 



خا�ی   /   ١٠٤    روح ا� ا���ی �راب –عادل سار�

  درآمد

 تدابیر اذاتخ طریق از تنها مجرمانه پدیدة به دهیپاسخ ابتدا در تاریخی، نظر از  

 اجراي از حاصل ارعاب با گردیدمی سعی طریق بدین و پذیرفتمی صورت سرکوبگرانه

 آمده، دست به تجربیات و زمان گذشت. دارند باز جرم ارتکاب از را سایرین و بزهکار آن،

 قبال در جامعه از صیانت در جزایی اجراهاي ضمانت گونهاین کاملِ توفیق عدم از

 سوق نظامی تدوین سوي به را اندیشمندان امر، همین. داشت حکایت مجرمانه رفتارهاي

 با مواجهۀ در رسمی هايواکنش دار عهده تنها که سابق، کیفري سیاست حفظ ضمن که داد

) پیشگیرانه(کنشی  هايپاسخ دولت، کنار در مدنی جامعۀ دادن دخالت با بود؛ قانونی جرایم

 گونهبدین. بیافزاید انحراف و کژروي گونه هر با مقابلۀ جهت واکنشی هايپاسخ به را

شود که می ییهاشامل مجموعه روش« متخصصان نظر از که گرفت شکل جنایی سیاست

  .1»بخشدبه پدیدة مجرمانه را سازمان می يهاها پاسخهیأت اجتماع با توسل به آن

 و حاکمیت ارساخت در شفافیت ایجاد دارد، پیشگیرانه جنبۀ که مزبور هايروش از یکی

 که تدبیري باشد؛می اطلاعات آزادي نظام شناسایی طریق از حکومتی کارگزاران عملکرد

 و هانابهنجاري از بسیاري بروز از توانمی جنایی سیاست بستر در آن کارگیريبه با

 نهاد به جنایی سیاست توجه دلیل. نمود جلوگیري مالی ـ اداري فساد نظیر انحرافات،

 و پنهانکاري دهدمی نشان شناسی جرم در شناختی علت مطالعات که ستا آن شفافیت

 سطح در انحراف و کژروي بروز ساز زمینه عوامل از یکی کشور، ادارة مجریان اسرارگرایی

 آن در که فضایی نقش اهمیت بر نظرانصاحب رو همین از. باشدمی جامعه و حکومت

 ناپذیر جدایی اصلی عنوان به آن، ساختار در شفافیت و داشته وجود اطلاعات آزاد چرخش

  .اندنموده تأکید بزهکاري از پیشگیري در نباشد، کاري پنهان براي جایی و باشد داشته نمود

 قانون دو تصویب با 1387 سال در گذارقانون ما، کشور در که است رو همین از

 به "فساد با مقابله و اداري نظام سلامت ارتقاي" و "اطلاعات به آزاد دسترسی و انتشار"

                                                        
، نشر میزان، 1حسین نجفی ابرندآبادي، جلد هاي بزرگ سیاست جنایی، ترجمۀ علینظام ،ري می. دلماس مارتی، 1

 .23ـ24، صص 1381اول، 
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  .است پرداخته شفافیت تحقق جهت لازم بسترسازي

 اسلامی رویکرد مطالعۀ به شفافیت، پیشگیرانۀ کارکردهاي بررسی ضمن حاضر، نوشتار

 کارکردهاي ؛)نخست گفتار( شفافیت مفهوم تبیین از پس لذا. است پرداخته موضوع این به

  ).دوم گفتار( گرفت خواهد قرار نظر مطمح آن پیشگیرانۀ

  گفتار اول: مفهوم شفافیت

است، که در مورد » Transparency«شده براي اصطلاح   ، معادل پذیرفته"شفافیت"

، »Trans«نظر وجود دارد. برخی معتقدند این واژه از حرف اضافۀ  ریشۀ لغوي آن اختلاف

 1فته است.ای ترکیب "مشاهده،قابل"، به مفهوم »parent«و "جنبش"و  "حرکت"به معناي 

از "، به معناي »Trans«اي دیگر بر آن هستند که این واژه از تألیف دو ریشۀ لاتین عده

نشان داده شدن جهت " و "نمایان شدن" ، به مفهوم»parere«، و"از میان" و "طریق

ها و در اصطلاح، استعمال شفافیت در مورد اطلاعات، داده 2اشتقاق یافته است. "نظاره

ها جهت بررسی و نظارت بر آنها آن "در دسترس بودن" و "آشکار بودن"ناي ها به معرویه

  3باشد.می

اصطلاح شفافیت با اصطلاح آزادي اطلاعات (حق دسترسی آزاد به اطلاعات در اختیار 

اي که میان این دو، تمایز مفهومی روشن و گونهتشکیلات حکومتی) قرابت فراوانی دارد؛ به

اند که نظران صراحتاً اذعان داشتهد. از این رو، برخی از صاحبمورد وفاقی وجود ندار

و بیشتر جنبۀ  4معناي دقیق دو اصطلاح مزبور در ادبیات موجود چندان مشخص نیست

اي که به زعم برخی، شفافیت معادل آزادي اطلاعات گونهاي به خود گرفته است بهسلیقه

                                                        
١.Richard, Oliver; What Is Transparency, United States: McGraw-Hill Companies, 
٢٠٠٤, P ٣ 
٢.Karl-Heinz Brodbeck; TRANSPARENZ ALS ETHISCHERWERT; Paper for the 
SecondFinance & EthicsCongress, ٢٠٠٤, P ٦٤ 
٣.Frederick Schauer; “Transparency In Three Dimensions”, University Of Illinois Law 
Review, Vol.٢٠١١ ١, P ١٣٤٣ 
٤  . Frankie Schram; Transparency and Freedom of Information: a Complex Relation, 
Paper for the Transatlantic Conference on Transparency Research (Utrecht, 
Netherlands, ٢٠١٢ ,(٢٠١٢. Retrieved June ٢٠١٢ ,١٣, from 
http://www.transparencyconference.nl/wp-content/uploads/٢٠١٢/٠٥/Schram.pdf 
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حق هر کدام از شهروندان در دسترسی  باشد. طبق این تعریف، شفافیت عبارت است ازمی

مرتبط و شناخت  يِِگیرگذاري و تصمیم ها، آگاهی از معلومات و فرآیندهاي سیاستبه داده

که متعلقِ اي با بیان ایندر مقابل، عده 1اتخاذ تصمیم توسط مسئولان حکومتی. يهامکانیزم

لۀ أحاکمیت بوده و مسنهاد شفافیت، عملکرد اداري و به عبارت دیگر، حوزة عمومی 

تر به عملکرد آزادي اطلاعات ناظر بر حقوق فردي، (که در درجۀ نخست و از همه مهم

اجتماعی شهروندان، آن هم نه فقط در ارتباط با مقامات دولتی، بلکه در روابط متقابل 

 اي تلویحی رابطۀبه گونه )2ها با مؤسسات خصوصی قانونی نظر داردایشان و نیز روابط آن

اي دیگر از محققین نیز، در حالی که آزادي اند. دستهتباین را میان این دو ترسیم نموده

شود؛ شفافیت را در اطلاعات، کلیۀ اطلاعات در اختیار مؤسسات عمومی را شامل می

ها مرتبط اند که با ارزشیابی آنآزادسازي آن دسته از اطلاعات مؤسسات منحصر دانسته

اي خاص دارد. اي عام و شفافیت محدودهنظرگاه آزادي اطلاعات گستره ،نبنابرای 3.باشد می

دست آخر گروهی دیگر عکس این موضع را پذیرفته و شفافیت را، اعم از آزادي اطلاعات 

تري دارد. شفافیت در مقایسه با آزادي اطلاعات معناي گسترده«اند: دانسته و اظهار داشته

رود. این، در حالی دهنده از نهاد شفافیت به شمار میلدسترسی به اطلاعات یک جزء تشکی

است که شفافیت مستلزم آن است که امور به صورتی مدیریت شوند که آشکار و یا در 

پذیرِِ تصمیمات  معرض نظارت همگانی قرار گیرند. این، به معناي آن است که سوابق رؤیت

ي شده، و اجراي فرآیندهاي و اقدامات رسمی، به منظور دسترسی بعدي، حفظ و نگهدار

دولتی و وضع مقررات، تا حد امکان قابل دسترس و قابل درك باشند. شفافیت مستلزم 

                                                        
1

 ،"الحکومیه القطاعات فی الإداري الفساد من الحد فی المساءله و الشفافیه دور" ، السبیعی بادي ابن علوش بن فارس. 

 9 ص ق،1431 ریاض، فی الأمنیه للعلوم العربیه نایف جامعه الأمنیه، العلوم فی الفلسفه دکتوراه أطروحه(
٢.Mark Bovens; Information Rights: Citizenship In The Information 
Society,٢٠٠٢.Retrievedmay٨,٢٠١٢,fromhttp://igitur-archive.library.uu.nl/law/٢٠١٢-
٢٠٠٦٠٥-٠٣٢١/Information٪٢٠rights_Bovens.pdf 
٣
.Lindstedt, Catharina; Naurin, Daniel; Transparency Against Corruption, ٢٠٠٦. 

Retrieved may ٢٠١٢ ,٥, from  
http://www.qog.pol.gu.se/digitalAssets/١٣٥٨/١٣٥٨٠٤٦_transparency-against-
corruption-_accepted-version_.pdf 
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باشد که فهمیدن و سی دستر قابلتضمین این امر است که امور اجرایی به حدي آشکار و 

پیچیدگی، آشفتگی و محرمانگی،  د.ها ممکن سازهاي ذینفع را در آنمشارکت طرف

   1».باشدهستند که نهاد شفافیت در صدد مقابلۀ با آنها میخصایصی 

شود نقش آزادي اطلاعات به شناسایی حق طور که از تعریف اخیر استنتاج میهمان

که  مردم در دستیابی به اطلاعات در اختیار مؤسسات عمومی محدود است؛ در حالی

، که حسب آن، عملکرد اي ساختاري مطمح نظر قرار گرفتهشفافیت، به عنوان  خصیصه

یافته و آشکار تحقق یابد؛ به نحوي که افراد  مؤسسات عمومی باید به صورت ساده، انتظام

نه تنها بعداً بتوانند نسبت به آن اطلاع کسب نمایند بلکه حین جریان بتوانند مشارکتی 

آگاهانه از خود به عمل آورند. تفصیل اخیر توسط برخی از متخصصان حوزة آزادي 

ها را از گیريلاعات مورد پذیرش قرار نگرفته است و خصیصۀ مشارکت در تصمیماط

اند. در طرح راجع به اصول ناظر بر قوانین آزادي شمول آزادي اطلاعات خارج دانسته

تدوین شده است، ذیل اصل  19مدیر برنامۀ حقوقی مادة  "توبی مندل"اطلاعات، که توسط 

دي اطلاعات، علاوه بر حق جامعه مبنی بر آگاهی از هفتم، تصریح گردیده است که آزا

متضمن مشارکت ایشان در فرآیندهاي  ،دهدها انجام میآنچه حکومت به نیابت از آن

باشد، بنابراین، قوانین آزادي اطلاعات، باید این فرض را که کلیۀ می2يگیرتصمیم

  3مؤسسات حکومتی به روي مردم باز باشد، لحاظ نمایند. يها نشست

که آزادي اطلاعات توان گفت صرف نظر از آندر مقام ارزیابی نظریات مطرح شده، می

به معناي آزادي اعضاي جامعه در برخورداري از اطلاعات در اختیار نهادهاي عمومی و 

بعضاً غیرعمومی است (در حالی که شفافیت منحصراً ناظر بر مؤسسات عمومی است)؛ 

که افراد است ن د نظر است، آربه عنوان هدف اصلی مولکن در آزادي اطلاعات، آنچه 

بدون مانعی بتوانند به اطلاعاتی که در اختیار مؤسسات است، دست یابند، و طبیعی است 

                                                        
١. Birkinshaw, Patrick; Freedom of Information (The Law, the Practice and the Ideal), 
Cambridge: Cambridge University Press, Fourth Edition, ٢٠١٠, p ٢٩ 
٢. Right to participate in decision ـ making processes 
٣. Mendel, Toby; The Public’s Right to Know (Principles on Freedom of Information 
Legislation), London: Article ١٩٩٩ ,١٩, p ٩ 
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اي تنظیم اش را به گونهتحقق چنین امري در گرو آن است که حکومت، امور اداريکه 

تا زمینه دسترسی فراهم شود؛ ثانیاً،  نماید که اولاً اطلاعات از بین برده نشده و محو نگردند

اطلاعات به صورتی ارائه شود که براي همگان قابل درك باشد؛ زیرا در غیر این صورت، 

حق دسترسی آزادانه به اطلاعات از محتواي خود تهی و به امري پوچ تبدیل خواهد شد؛ 

سازي قرار دهد. گثالثاً، خود حاکمیت نیز باید حق مردم بر آگاهی را مورد ترویج و فرهن

را که لوازم آزادي اطلاعات هستند، اصطلاحاً تحت  ییهازمینهبرآیند تحقق چنین پیش

از همین رو است که برخی، هدف از آزادي اطلاعات را  اند.مطرح کرده "شفافیت"عنوان 

  1اند.ترویج شفافیت وصف کرده

عناي وضعیتی که طی آن با توجه به آنچه گفته شد، در گفتار بعدي نقش شفافیت، در م

پذیري و اعمال نظارت را از سوي شهروندان در عملکرد کارگزاران حکومتی قابلیت اطلاع

  دهیم.در چارچوب سیاست جنایی مورد بررسی قرار می ،خود داشته باشد

  گفتار دوم: کارکرد پیشگیرانۀ شفافیت در سیاست جنایی 

 جامعه عمومی امور دارعهده مؤسسات رساختا در شفافیت، برقراري پیشگیرانۀ کارکرد

 در: باشدمی تدقیق شایستۀ متمایز منظر دو از بزهکاري، با ارتباط در حکومتی، کارگزارن و

 قدرتی از دولتی متصدیان سوءاستفاده از جلوگیري جهت سازوکاري چنین نخست، وهلۀ

 در مذکور بعد و داشته سزاییبه نقش اداري، فساد دیگر، تعبیر به و دارند، اختیار در که

. است کرده جلب خود به را شایانی توجه المللی بین رویکرد و معاصر شناختیجرم ادبیات

 در قدرت دارندگان توسط سازيشفاف و اطلاعات آزاد جریان که داشت توجه باید لیکن

 ،باشد داشته سزاییبه نقش نیز عادي شهروندان بزهکاري با مقابله جهت تواندمی جامعه،

  .است شده واقع مغفول زیادي حد تا گرفته صورت تحقیقات و آثار در جنبه، این که

  

                                                        
١. Iyer, Venkat; Freedom of Information: Principles for Legislation, Proceedings of the 
seminars on E-Governance & Democracy in the Millennium: Challenges & 
Opportunities (Chennai, India, ٢٠٠٠), ٢٠٠٠, p ٣, Retrieved may ٢٠١٢ ,٢٢, from 
http://unpan١.un.org/intradoc/groups/public/documents/apcity/unpan٠٠٢١٧٧.pdf 
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   ١٠٩ کار��د�ی  

 به را شفافیت پیشگیرانۀ کارکرد از مزبور وجه دو بحث، در تسهیل جهت رو، این از

  گیریم.می پی بخش دو در جداگانه صورت

  بخش اول. پیشگیري از بزهکاري مقامات عمومی

 نصوص. است شده قلمداد الهی نعمت و کمال به "قدرت" اسلامی، هايآموزه در

 پیدا قدرت هنجارمند، افراد که هنگامی. دهندمی قرار تأیید مورد را نگرش این موجود

 و الهی احکام اجراي فرصت تمهید با تواندمی که است عاملی نعمت این کنند، می

 آیۀ در متعال وندخدا چنانکه گردد؛ جامعه و هاآن تعالی موجب مردم، به گزاري خدمت

 : فرمایدمی و  کرده اشاره مسأله این به حج مبارکۀ سورة 41 شریفۀ

فی الْأَرضِ أَقاموا الصلاه و آتَوا الزَّکاه و أَمروُا بِالمْعرُوف و   لَّذینَ إِنْ مکَّنَّاهما«

 بر را نماز ببخشیم، درتق هاآن به زمین در گاه هر که کسانی ؛ ... نَهوا عنِ الْمنْکرَِ

 .» کنندمی منکر از نهی و معروف به امر و دهند،می زکات و دارند،می پا

 انگیزة کارش به و نموده کفران الهی، نعمت این قدرت، به نسبت که کسی اگر اما

 باشد؛ شخصی منافع تحصیل و جوییبرتري آن، به رسیدن از اشانگیزه و نداده خدایی

  سوق کژروي و فساد سمت به را صاحبش که شد خواهد مبدل تريبس به قدرت همین

 به سر و نموده استفاده سوء آن از تاریخ طول در حکمرانان از بسیاري کهچنان دهد؛می

 متفکران، از بسیاري توجه است، آمده عمل به قدرت از که هاییاستفادهسوء. نهادند طغیان

 را هاآن مخالفت بالتبع و بدبینی زمینۀ و نموده جلب خود به را آنارشیسم، حامیان ویژه به

 جدي مخالفان از که انگلیسی، مشهور سیاستمدار و مورخ آکتون، لرد. است کرده فراهم

 عبارتی در بود؛ استبدادي و سوسیالیست سالارانه، مردم اشکال کلیۀ در حکومتی قدرت

 کاملاً مطلق، قدرت و دارد تمایل فساد به قدرت،: «نویسدمی زمینه این در معروف

 علوم دانشمندان از برخی که است فکري طرز چنین جهت در 1».بود خواهد فسادانگیز

                                                        
١.Martin, Brian; Information Liberation: Challenging the Corruptions of Information 
Power, London: Freedom Press, First Edition ١٩٩٨, p ٢ 
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  1.اندپرداخته قدرت فسادآور آثار مطالعۀ به اجتماعی

 شناختی،جرم ـ حقوقی درادبیات حکومتی، کارگزارن توسط قدرت از سوءاستفاده

 در را آن توانمی معاصر گفتمان به توجه با و گیرد،می قرار بررسی مورد فساد عنوان تحت

 جامعۀ هايچالش ترینمهم جمله از فساد،. داد قرار بحث مورد نیز دولتی بزهکاري بستر

 موسوم گزارش در المللبین شفافیت سازمان که ايگونه به است؛ معاصر دوران در بشري

 در عمومی یأس به ورمزب معضل که کرده نشان خاطر ،2011 سال ،2فساد ادراك شاخص به

 هايآسیب از جهان در کشوري یا منطقه هیچ که نحوي به گردیده؛ منجر المللیبین عرصۀ

 و کشور 183 اتفاق به قریب که است آن مسأله این گواه. نیست مصون دولتی بخش فساد

 زیر نمرة ،)پاك بسیار( ده تا) فاسد بسیار( صفر بین متغیر مقیاسی در ارزیابی، مورد قلمروِ

 به نزدیک بود که آمده نیز 2010 سال در مزبور سازمان گزارش در 3.اندکرده را کسب پنج

  4.دارند پنج زیر نمرة بررسی، مورد کشورهاي چهارم سه

 ارتباط حکومتی کارگزاران توسط ارتکابی فساد میزان که است آن از حاکی مطالعات،

 هاينظام در. دارددولتی تشکیلات ساختار در شفافیت عدم و شفافیت میزان با مستقیمی

 و شخصیت کیش شود،می قدرت فداي آزادي هاآن در که فراگیر اقتدارگراي و اقتدارگرا

 این براي و بوده اصل یک قیمتی هر به سیاسی نظام بقاي. است حاکم مراد و مرید سیاست

. حقوق نه و دارد تکالیف فقط مدنی جامعۀ. است موجه ايوسیله نوع هر کاربرد هدف

 چنین در. است ابزاري و سطحی شعاري، کاملاً هاآن حقوق و مردم مقولۀ به رویکرد

 سطح در فساد ،5گرددمی محسوب استثنایی امري کشور، ادارة در شفافیت که هایی نظام

 چنین فروپاشی با. نمایدمی عادي بلکه رایج، تنها نه دولتی، کارگزاران و حاکمیت متصدیان

                                                        
١.Ibid, p ١ 
٢. corruption perception Index (CPI)  
٣.Transparency International; Corruption Perceptions Index ٢٠١١,Berlin: Transparency 
International, ٢٠١١, P ٤ 
٤.Transparency International; Corruption Perceptions Index ٢٠١٠, Berlin: Transparency 
International, ٢٠١٠, P ٢ 

ن نجفی شکنجه در سیاست جنایی ایران، سازمان ملل و شوراي اروپا، دیباچه به قلم علی حسی ،سید عباس، موسوي. 5

 5، ص 1382ارات خط سوم، چاپ اول، ابرندآبادي، انتش
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 به جامعه نمایندة و امانتدار حاکمیت، که سالاري، مردم بر مبتنی نظام استقرار و هایینظام

 اصلی مثابه به شفافیت نتیجه در و( شوندمی شناخته حق اصلی صاحبان مردم و رفته شمار

 فراهم تريمطلوب نحو به فساد، مظاهر با مبارزه زمینۀ) گیردمی قرار رعایت مورد بنیادي

سازي محیط هاي اداري، ارتکاب بزه و از طریق شفاف وضعیتی، چنین در که چرا گردد؛می

یابد و سوءاستفاده از جانب کارکنان دشوار و خطر شناسایی و دستگیري ایشان  افزایش می

این تدبیر پیشگیرانۀ وضعی، با ایجاد موانعی در فرآیند گذار از اندیشه به عمل، کارگزار را 

 در که رو است همین از. خویش باز خواهد داشت از عملی ساختن تصمیم فسادآلود

 صورت به عمومی، مؤسسات اختیار در اطلاعات به دسترسی ضرورت المللی، بین عرصۀ

 شناسایی فساد، با مبارزه سیاست به کمک براي ابزاري منزلۀ به ، 2003 سال در ايگسترده

 تمرکز ،2المللبین شفافیت سازمان سالیانۀ نشریۀ جهانی، فساد بر ناظر گزارش 1.است شده

 در آن اهمیت سازيبرجسته و اطلاعات، به آزاد دسترسی و شفافیت مسألۀ بر ايویژه

 که داردمی بیان گزارش مقدمۀ در سازمان، مؤسس ایگن، پیتر. است داشته فساد با مقابله

 در رسمی صورت به نکته این. است فساد برابر در سلاح ترینمهم اطلاعات، به دسترسی

 کشورهاي کنوانسیون،. است شده تصریح فساد با مبارزه براي متحد ملل سازمان کنوانسیون

 کلی سطح در دولتی شفافیت تضمین به a(10( و 5)1( مواد در مختلف انحاي به را عضو

) a(مواد[ 4انتخاباتی نامزدهاي هزینه و ،3دولت کارکنان با ارتباط در شفافیت: خواندمی فرا

 صورت به و ؛]2 و a) (1(9( مواد[ 5دولتی مالی امور و تدارکات در شفافیت ،]3 و 7)1(

 به کامل طوربه تقریباً اجتماعی، مشارکت خصوص در کنوانسیون مقررات ايملاحظه قابل

 کنوانسیون همچنین). 13مادة( است شده داده اختصاص اطلاعات، و شفافیت موضوعات

 10 مادة الف بند وفق. است پرداخته 6کتیشر بودن آشکار مسئلۀ به 12)2( مادة در

                                                        
١. Mendel, Toby; Freedom of Information (A Comparative Legal Survey), 
Paris:UNESCO, Second Edition ٢٠٠٨, P ٢٠ 
٢.Transparency International( TI) 
٣. Civil Servants 
٤.Funding for Electoral Candidates 
٥.Public Procurement and Finances 
٦.Corporate Openness 
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 براي که خود دولتی تشکیلات در است لازم عضو کشورهاي از کدام هر: «کنوانسیون

 مراحل اتخاذ نظیر دهند؛ انجام تدابیري باشد، داشته ضرورت است ممکن شفافیت تقویت

 شخصی، هايداده و خلوت حق از حفاظت ملاحظۀ با و متناسب صورت به که مقرراتی یا

 گیريِتصمیم فرآیندهاي و عملکرد تشکیلات، اطلاعات تحصیل اجازة جامعه اعضاي به

 دارد، ارتباط جامعه به که ايقانونی اقدامات و تصمیمات و کشور عمومی ادارة به مربوط

  .»سازدمی فراهم

 نیز عمل در که است حدي به فساد، بروز به نسبت حاکمیت شفافیت پیشگیرانۀ نقش

 به. شوندمی متمسک مزبور ابزار به هستند آلوده فساد از بالایی سطح به که رهاییکشو

 منظور به و پرداخته مدنی قانون اصلاح به ،2011 سال در اسلواکی پارلمان نمونه، عنوان

 منوط اینترنت روي بر انتشار به را دولت خدمات قراردادهاي کلیۀ اعتبار فساد، با مقابله

 روي بر نیز را قبل سال چند قراردادهاي همۀ کشور این دولت هت،ج این در نمود که

  1است. نموده رسانیاطلاع اینترنت

 نهاد چگونه کهاین و جرم از پیشگیري در شفافیت نهاد کارآیی نحوة تحلیل مورد در

 جلوگیري حکومتی کارگزاران توسط فساد مشخصاً و بزهکاري وقوع از تواندمی مذکور

  :داد قرار توجه مورد بعد دو در ار آن باید کند،

 آگاهی زمینۀ که شرایطی کردن فراهم صرف موارد، از بسیاري در و منظر یک از )الف

 بزهکاري از بازدارندگی در نماید، ممکن را اطلاعات به هاآن دسترسی و جامعه اعضاي

 به که تاس روانی احساسی از برگرفته حالتی چنین. بود خواهد مؤثر حکومتی کارگزاران

 قرار عمومی افکار قضاوت معرض در و  عموم یافتن اطلاع ازاي در حکومتی کارگزاران

 نظر از زیرا. ندهد نشان خاصی واکنش خود از جامعه اگر حتی دهد؛می دست گرفتن،

 اذهان در خود شخصیت از مطلوبی تصویر که هستند آن صدد در غالباً افراد شناختی، روان

 نظارت معرض در ایشان اقدامات که بدانند افراد چنانچه لذا کنند، ترسیم دیگران

                                                        
١. Martin Šimečka; La transparence contre la corruption, ٢٠١١. Retrieved July ٢٠١٢ ,٥, 
p ٣. from http://www.presseurop.eu/fr/content/article/٤٤٩٧٤١-la-transparence-contre-la-
corruption 
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 تريمسئولانه البته و ،متفاوت صورتبه است؛ خارج هاآن کنترل از که است هایی قدرت

 شفافیت عرصۀ در که سوئیسی گرتحلیل و نگار روزنامه دایسون، استر 1.نمایندمی رفتار

 که کندمی توصیه مؤسسات کارگزاران و یرانمد به زمینه این در دارد، فعالیت نیز دولت

 را خود نگرش طرز اساسی صورت به اینان که است آن مستلزم شفافیت، با توأم زندگی

 که شودمی اعتبار ايگونه به ایشان مؤسسۀ بگیرند یاد باید هاآن افزایدمی وي. دهند تغییر

 هستند، که گونهآن را شکیلاتت راحتی به توانندمی مردم و کنند،می مشاهده را آن مردم

 کندمی تشبیه حالتی به را وضعیتی چنین وي. نمایندمی تظاهر مسئولان که طورآن نه ببینند؛

 ابتدا در حالتی چنین است ممکن که کنند، مشاهده آینه در را خود مسئولان که

 کسانی یتوضع این در افزایدمی لذا. است ناپذیراجتناب امري لکن باشد؛ کننده ناراحت

 سرکوب به کهآن جاي به بدانند، را بازخورد این به دادن پاسخ نحوة که بود خواهند موفق

  2.باشند تأثیرگذار ندارند، کنترل بدان نسبت آنچه بر بتوانند و بپردازند، آن

 اعمال از دیگران آگاهی بر مبنی افراد تصور بازدارندگیِِ بر نیز اسلامی هايآموزه در

 علیه ـ العابدین زین امام حضرت از ثمالی ابوحمزة دعاي در. است شده رهاشا ارتکابی

 جللنی رب: «نمایندمی عرض تعالی باري ذات به خطاب حضرت که گردیده نقل ـ السلام

 ما غیرك ذنبی علی الیوم اطلع فلو وجهک، بکرم توبیخی عن و اعف بسترك

 اینکه فرمایند،می اشاره شریف ايدع این از بخش این در حضرت آن که همانطور3.»فعلته

 آلوده بدان را خود که شودمی سبب یافت، خواهد اطلاع وي گناه از کسی بداند انسان

 به رفتن از را افراد راهکاري چنین با کردندمی تلاش السلام، علیهم معصومین ائمه. نسازد

صلی االله  ـ اسلام گرامی نبی نزد فردي که است شده نقل. دارند باز معاصی و جرایم سمت

 را آخرت و دنیا خیر که بیاموزد وي به روشی خواست ایشان از و آمد ـ سلم آله و علیه و

                                                        
١.Anheier, Helmut K; Toepler, Stefan; International Encyclopedia of Civil Society, Vol. 
١,New York - Heidelberg: Springer, ٢٠٠٩, p ١٥٦٦ 
٢.Esther Dyson; “Mirror, Mirror on the Wall”, Harvard Business Review, September 
and October ١٩٩٧, pp ٢٥ـ٢٤ 

 ق،1411 اول، چاپ الشیعه، فقه مؤسسۀ ،2جلد المتعبد، سلاح و المتهجد مصباح ،حسن محمدبن أبوجعفر طوسی،. 3
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خا�ی   /   ١١٤    روح ا� ا���ی �راب –عادل سار�

 فرد آن. نمود نهی دروغ گفتن از را او  ؛»تکذب لا:«فرمودند حضرت سازد، فراهم برایش

 و ذاک عملت] عنها[ سائل یسألنی أن خوفاً فترکتها االله، یکرهها حال علی کنت و: «گویدمی

 فیما ـ صلی االله علیه وآله وسلم ـ االله رسول خالفت قد فأکون أکذب أو فأفتضح، کذا

 آن از متعال خداوند دانستممی که گرفتممی قرار وضعیتی در گاهی یعنی 1علیه؛ حملنی

 سؤال وضعیت آن مورد در من از کسی مبادا که کردممی ترك را آن لذا. است ناخشنود

 پیامبر سفارش خلاف بر دروغ، گفتن با یا و رسوا واقعیت بیان با ومش ناچار من و نموده

 شدن ازآشکار ترس شود،می مشاهده روایت این در که طورهمان. باشم نموده خدا عمل

 ساختار در مدلی چنین کاربست با. است گردیده فرد هايکژروي مانع سایرین، براي اعمال

 شفافیت معرض در تحریف، هرگونه وراي ن،کارگزارا اعمال کهاین تضمین و حاکمیت،

  .آورد عمل به جلوگیري حاکمیت متصدیان میان در مفاسد از بسیاري از توانمی گیرد، قرار

 براي شده افشا کژرويِ از ناشی شرمساري" صرف اوقات بسیاري چند هر )ب

 نشود، دتهدی مرتکب موقعیت که نیز مواقع برخی شود؛می تلقی بازدارنده عاملی ،"جامعه

 و شفافیت ریسک افزایش شرایطی چنین در. باشدنمی خود شهرت نگران چندان فرد،

 باور وي کهآن مگر شد نخواهد کارگزار رفتار اصلاح موجب اطلاعات، شدن همگانی

 کارآمدي رو این از 2.کند تحمیل او به را اعمالش بهاي تواندمی دیگران آگاهی باشد داشته

 کارگزاران که بود خواهد میسر بستري در تنها فساد مادة قلع در شفافیت مطلوب و کامل

که  اندکرده تصریح محققان از برخی لذا. باشند پاسخگو خویش عملکرد قبال در حکومتی

 معرض در مؤسسات اقدامات کهآن بر علاوه که است آن متضمن 3"پاسخگویی شرط"

 فاسد رفتار مردم، براي اتاطلاع انتشار و آزادسازي چنانچه باشد، همگان نظارت

                                                        
احیاء التراث العربی،  ، دار69 م، جلدالسلاعلیهم الأطهار الانوار الجامعه لدرر أخبار الائمه بحارمحمد باقر، . مجلسی، 1

 262ق، ص 1403 چاپ دوم،
٢.Catharina Lindstedt;Naurin, Daniel;Transparency Against Corruption, ٢٠٠٦ Retrieved 
may ٢٠١٢ ,٥, p ٨, from 
http://www.qog.pol.gu.se/digitalAssets/١٣٥٨/١٣٥٨٠٤٦_transparency-against-
corruption-_accepted-version_.pdf 
٣.The accountability condition 
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 در را اجرا ضمانت متضمن مکانیسم تعدادي باید مردم سازد؛ نمایان را حکومتی کارگزاران

  .باشند داشته اختیار

 الملل،بین شفافیت سازمان 2011 سال فساد ادراك شاخص گزارش مبنا، همین بر

 از مصونیت بر ناظر فساد، مسئلۀ بر علاوه را جامعه کل به یافته تسري همگانی اعتراض

 اعتراض هايزمینه است ممکن کهآن رغمکه علی گردیده تصریح و است، دانسته 1مجازات

 تربیش پاسخگوییِ و شفافیت: «نمایندمی دنبال را واحدي پیام باشد، متعدد عمومی

 ضمانت اعمال عدم پیداست، گزارش مفاد از که گونههمان 2!»است احتیاج مورد حکمرانان

 در پاسخگویی و پذیري مسئولیت فقدان از حاکی که مجازات، مشخص طور به و ،اجرا

 نموده فراهم را مردم ناراحتی اسباب فساد، وجود همسنگ است، حکومتی کارگزاران میان

 مزبور سازمان قبل سال گزارش در. است شده تبدیل عمومی ايمطالبه به دو، هر تحقق و

 برگرداندن و اعتماد اعادة براي پاسخگویی و شفافیت عامل دو هر که بود شده تأکید نیز

  3.هستند مهم فساد موج

 این خوبی به داشتند؛ اختیار در را حکومت زمام که معصومینی ائمۀ سیرة مطالعۀ

 کارگزاران بین انحراف وقوع از مردم اطلاع صورت در که دهدمی نشان را واقعیت

 اتخاذ را مناسب واکنش و داده اثر ترتیب اآنه هايگزارش این همۀ به معصومین حکومتی،

  .انجامیدمی شخص عزل به گاه که فرمودند؛می

  بخش دوم: پیشگیري از بزهکاري شهروندان عادي

کی از آثار مهم شفافیت و رعایت حق دسترسی جامعه به اطلاعاتی که در اختیار ی

هروندان عادي در کارکرد پیشگیرانۀ آن نسبت به ارتکاب جرم توسط ش ،حاکمیت است

 حکومتی، کارگزاران عملکرد است ممکن موارد، از بسیاري درکه یابد. توضیح آنتبلور می

                                                        
١.Impunity 
٢.38Transparency International; Corruption Perceptions Index 2011, Berlin: 

Transparency International, 2011, p 4 
٣.Transparency International; Corruption Perceptions Index 2010, Berlin: Transparency 

International, 2010, p 2 
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 و رفتار ظاهر کیفیت مانند مختلفی، دلایل به لیکن باشد، فساد گونه هر از عاري و قانونمند

 لینمسئو که آید وجود به شهروندان نزد تصور این جامعه، در واقع خلاف شایعات رواج یا

 حق شناسایی و شفافیت حالاتی، چنین در. هستند انحراف به آلوده و کژرو افرادي هاآن

 تدبیري تواندمی مردم، به اطلاعات ارائۀ به حکومتی کارگزاران التزام و آگاهی بر مردم

 رسانیاطلاع عدم صورت در چه باشد؛ مردم اذهان در مطرح هايشبهه رفع جهت مناسب

 به مردم یافتن سوق سبب اذهان، در واقع خلاف تصور همین يگیر شکل است ممکن

  .گردد بزهکارانه رفتارهاي سمت

 سمت به شهروندان حرکت تحلیل ،1"اجتماعی یادگیري" شناختیجرم نظریۀ منظر از

 توجه طریق از باشد، حاکمیت کارگزاران فساد از هاآن برداشت از برخاسته که ايبزهکاري

 که طورهمان. است استدراك قابل دهد،می خویش ارتکابی جرم به بزهکار که تعریفی به

 نفس در نه مردم، سوي از قانون نقض تشخیص در اصلی عامل کرد،می استدلال ساترلند

 مذکور شرایط به که است نهفته معنایی در بلکه کنند،می تجربه که است اياجتماعی شرایط

 که دارد بستگی نکته این به باشد،می نونقا ناقض یا مطیع شخص کهاین لذا. دهندمی

 رفتارِ واقعی علل ساترلند نظریۀ در رو، این از. 2نمایدمی تعریف را خود وضعیت چگونه

  .3هستند قانون نقض موافق تعاریف همان که هستند، هاایده جنایی

 عاریفیت گاهی: باشندمی گونه دو بر شود،می داده ارتکابی بزه به که موافقی تعاریف این

 یا مطلوب آن دادن انجام که عملی عنوان به رفتار مستقیماً آن، اساس بر که باشندمی 4اثباتی

 را رفتار مرتکب، که باشندمی کنندهخنثی 5تعاریفی گاهی و گردد؛می ارزیابی است، خوب

 یا پذیر توجیه قبول، قابل را آن شرایط، آن در ولی ندانسته ايپسندیده امر کلی طور به

                                                        
١.The social learning theory 
٢.George Vold; Thomas J Bernard and Snipes, Jeffrey B; Theoretical Criminology, New 
York – Oxford: Oxford University Press, Fourth Edition, ١٩٩٨, p ١٨٦ 
٣.Ibid, p ١٨٩ 
٤. The positive Definitions 
٥.The Neutralizing Definitions 



�یا�ت �نا�ی/  �����را� �فا��ت � 
   ١١٧ کار��د�ی  

  .1بیندمی اغماض قابل

 لیکن بیندمی حاکمیت متصدیان سوي از مباح رفتاري شهروند، که حالتی با ارتباط در

 اساس بر وي است ممکن کند،می تصور انحراف عنوان به را آن شفافیت، فقدان لحاظ به

 الاحو و اوضاع آن در که باشد تعاریفی از برخاسته که آورد روي منحرفانه رفتارهاي به آن

 طرح قابل قانون نقض موافق تعاریف نوع دو هر خصوص، این در. دهدمی خویش عمل به

  است.

 بر مجرمانه، هايفعالیت عرصۀ به فرد ورود شناسی،جرم منظر از: اثباتی تعریف) الف

 آن از نحوي به یا و نشسته نظاره به را آن ارتکاب مرتکب، که رفتارهایی از تبعیت اثر

 تقلیدکننده به نسبت بالاتري جایگاه از تقلیدشونده، که جایی در ت،اس یافته اطلاع

 را فرآیندي چنین گیري شکل عوامل از یابد. یکیمی تريجدي نمود باشد، برخوردار

 قائل خویش رفتار براي فرد که قانون دانست نقض موافق اثباتیِِ تعاریف همان در توان می

 به است؛ ترسیم قابل خوبی به خویش حکمرانان از مردم تقلید عرصۀ در امر این. شودمی

 تشدید پیامدي چنین باشند، بوده نیز کاریزماتیک جنبۀ واجد حکومتی مسئولان اگر ویژه

 خویش محبوب حکمرانان براي که منزلتی لحاظ به شهروندان، حالت، این در. شد خواهد

 به گیرند،می نظر در ارزش و هنجار کنندةوضع مرجع عنوان به را هاآن و بوده قائل

 مذموم و قبیح را خود عمل تنها نه و ورزیده مبادرت رفتاري الگوهاي این با شکلی هم

 شوند،می قائل خویش رفتاري الگوي براي که اعتباري و تقدس لحاظ به بلکه پندارند، نمی

 تحسین و تمجید خور در پذیرد،می صورت آن از تقلید مقام در که را خود رفتار

 علی الناس« که گردیده منعکس معروف حدیث یا مثل این قالب در که اينکته. ندارندپ می

 از جهت این در. نمایندمی سلوك خود حاکمان مسلک بر جامعه اعضاي .»2ملوکهم دین

 منهم أشبه بامرائهم الناس: «است شده نقل چنین ـ السلام علیه ـ امیرالمؤمنین حضرت

                                                        
١.Marvin Krohn; Alan JLizotte and Gina Penly Hall; Handbook on Crime and Deviance, 
New York: Springer 2009, p 107 

2
 محلاتی، رسولی هاشم تصحیح ،2ج السلام، علیهم الائمه معرفه فی الغمه کشف إربلی، عیسی بن علی أبوالحسن. 

 21 ص ق،1381 اول، چاپ هاشمی، بنی نشر
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 از تقلید فرآیند در تقلیدکننده ذهنیِِ محتواي از تقلید، حاصلِ نچو مبنا، همین بر .»1بآبائهم

 مقامات نباشد، منطبق واقع بر مذکور برداشت اگر حتی دارد؛ تأثیر تقلیدشونده رفتار

 با گردد،می شبهه به شهروندان ذهن شدن آلوده موجب رفتارشان که جایی در باید عمومی

 تقلید. بدارند باز بزهکاري ورطۀ در افتادن از را هاآن رسانی،اطلاع و سازيشفاف

 اندیشمندان توجه مورد ،)حاکمیت متصدیان( کنندگانحکم از) مردم( شوندگان حکم

 اثر هجري، سوم قرن شیعی دانشمند یعقوبی، واضح بن احمد. است گرفته قرار اسلامی

 که کرده، تألیف مبحث همین مورد در را »لزمانهم الناس مشاکله« عنوان تحت مستقلی

 وي. است "حاکمان با مردم شکلی هم" به موسوم شناسانه جامعه نظریۀ یک ارائۀ بر متمرکز

 عصر کل فی المسلمین فان الاسلام، ملوك و الخلفاء فأما: «نویسدمی نظریه این تبیین در

 لا و منه، یرون ما قدر علی یعملون و مذاهبه، یذهبون و سبیله یسلکون للخلیفه، تبع

 هر در مردم که است آن نظریه این از مستفاد. 2»اقواله و افعاله و اخلاقه عن نیخرجو

 بوده معتقد او اعتقادات به و گرفته پیش در را او راه و بوده خویش حاکم رو دنباله دوران،

 گفتاري و رفتاري اخلاقی، محدودة از و کرده عمل کنند،می مشاهده او از چه هر به و

 به خویش، شناختی جامعه نظریۀ اثبات براي سپس یعقوبی. شوندنمی خارج خویش حاکم

 بر و پردازد،می اسلامی جامعۀ در خلیفه یک و سی عهد سرگذشت بررسی به علمی روشی

 مصادیقی خویش تحقیق در وي. کندمی اثبات را آن و آزمایی فرضیه ها،داده این اساس

 تبعیت مورد مردم توسط که دهدمی رقرا بررسی مورد را متعدد حکمرانان عملکرد از چند

 از قانون دومین در نیز فرانسوي، شدة شناخته شناس جرم تارد، گابریل. است گرفتهمی قرار

 از فرودست، افراد معمولاًً که کندمی تصریح و توجه مسئله همین به تقلید گانۀسه قوانین

 و گساريباده ولگردي، انندم جرایمی پیشینۀ پیگیري با وي. کنندمی تقلید فرادست افراد

                                                        
اث العربی، التر احیاء ، دار75بحارالانوار الجامعه لدرر أخبار الائمه الأطهار، علیهم السلام، ج محمد باقر، . مجلسی، 1

 46ق، ص 1403چاپ دوم، 
2

ص ص ،1383 ،1شمارة پژوهش، آینه در تاریخ ،1حاکمان با مردم شکلی هم نظریه و یعقوبی ،حامد مقدم، منتظري. 
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 و یافتهمی ارتکاب سلطنتی خاندان در ابتدا مذکور جرایم که گیردمی نتیجه چنین عمد قتل

  1.اندشدهمی تقلید اجتماعی طبقات سایر توسط سپس

 انحراف، موافق تعاریف بین در که کندمی استدلال آکرز: کنندهخنثی تعریف) ب

 از وسیعی گروه بر دارند و تريبیش رواج نخست تۀدس به نسبت کننده خنثی تعاریف

 چون اصطلاحاتی تحت امروزي ادبیات در که بود خواهند مشتمل هاییتوجیه و معاذیر

 به 4.شوندمی شناخته آن نظایر و 3اخلاقی الزامات از رهاسازي ،2سازيخنثی هايروش

 هايارزش براي بزهکاران ،سازي خنثی نظریۀ مبتکرین سایکس، گرشام و ماتزا دیوید اعتقاد

 هايسازي کنترل خنثی فنونِ برخی بردن کاربه با کنندمی سعی اما اند قائل اعتبار اجتماعی

 در ابتدایی اصل. بزنند دور کنند و اعتبار بی خود براي را هاآن بیرونی، و درونی اجتماعی

 در. دارد ملازمه ذکورم هايشیوه یادگیري با بزهکاري، فراگیري که است آن مذکور نظریۀ

 مبادرت هاآن نقض به اجتماعی، هنجارهاي به اعتقاد عین در تواندمی فرد وضعیتی چنین

 خویش ارتکابی بزه از بزهکار که گیردمی صورت تعریفی پرتو در رویکردي چنین. 5ورزد

 تعریف این براي ضروري عنصر سازي، خنثی فنون سایکس، و ماتزا نظر به کند.می ارائه

 یکی 7)قانون اجراي مأموران تقبیح( کنندگانمؤاخذه سرزنش. 6باشندمی قانون نقض موافق

 براي شده مطرح هايتراشی توجیه در تجربه حسب که است هاتکنیک و فنون این از

. دارد ايویژه جایگاه حکومتی، کارگزاران فساد به استناد بر تکیه با شهروندان، بزهکاري

 و هاانگیزه سمت به خود منحرفانۀ اعمال از را هاتوجه روش، این هب توسل با بزهکار،

                                                        
١.George Vold; Thomas J Bernard and Jeffrey B Snipes; Theoretical Criminology, New 

York – Oxford: Oxford University Press, Fourth Edition, ١٩٩٨, p ١٨٣ 
٢.Techniques of Neutralization 
٣.Moral Disengagement 
٤. Marvin D Krohn; Alan JLizotte and Gina Penly Hall; Handbook on Crime and 
Deviance, New York: Springer ٢٠٠٩, p ١٠٧ 
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 نسبت رویکرد این. است هاآن طرف از قانون نقض مخالف که کندمی دور اشخاصی رفتار

 باشد؛ داشته اهمیت است ممکن جامعه، هنجارهاي با هاانسان رفتار کنندةهماهنگ دنیاي به

 هاآن به جامعه هنجارهاي بیان یا اجرا وظیفۀ که انیکس به نسبت بدبینی با وقتی ویژه به

 میان گفتمان و بحث موضوع بزهکار، بستر، این در. شودمی تشدید است، شده محول

 خطاي دیگران، به حمله با و داده تغییر را دیگران واکنش و خود منحرفانۀ هايمحرك

 جامعه سطح در که سانیک از برخی 1.کندمی مفقود یا پنهان را خویش رفتار در موجود

 توجه حاکمیت، در موجود فساد به استناد طریق از کنندمی تلاش شوند،می جرم مرتکب

 عدم طریق، این از و سازند معطوف حکومتی کارگزارن سوي به خود از را مخاطبان

 خنثی را خود شدن سرزنش امکان و توجیه اجتماعی هنجارهاي با را خویش نوایی هم

  .سازند

 اثر بر انسانی رفتارهاي اغلب است معتقد که نیز کانادایی، شناسروان باندورا، آلبرت

 ماتزا سازي خنثی نظریۀ با سنخهم تبیینی در شود؛می آموخته الگوسازي طریق از و مشاهده

 اجتماعی، ضد رفتار ارتکاب از پس که گیرند فرا توانندمی مردم: داردمی اظهار سایکس و

 اشکال بر مشتمل " 2کنندگی تبرئه خود" هايروش این که برهانند، انش وجدان از را خود

 بودن شدیدتر به اشاره طریق از ارتکابی اعمال شدت شمردن ناچیز است که متعددي

شگردها  این جملۀ از بالاتر مقامات به رفتار سوء مسئولیت کردن جاجابه و سایرین جرایم

 دیدة به خود حکمرانان به مردم اگر که گرددیم مشخص نیز اخیر تحلیل بر تکیه با 3.است

 استناد با و آورده روي بزه ارتکاب به توانندمی یادگیري فرآیند طی بنگرند، فاسد اشخاصی

 در را خویش بزه و دهند انجام خاطر آسودگی با را خویش رفتار حکمرانان، بزهکاري به

 کارگزاران به را آن مسئولیت و رفیمع سرزنش قابل غیر و جزیی امري  ها،آن بزه با مقایسه

لذا بر کارگزاران حکومتی هم که به فساد نیستند، لازم است که اگر  .دهند نسبت حکومتی

                                                        
 210ـ211صص همان، . 1

٢.Tactics of Self ـexoneration 
٣.Edie Greene and Kirk Heilbrun; Wrightsman’s Psychology and the Legal System, 
USA: Wadsworth, Seventh Edition٢٠١١, pp ٧٤ـ ٧٢ 
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شود، اطلاعات لازم را گر می دهند رفتار ایشان نزد شهروندان نادرست جلوهاحتمال می

قرار دهند تا  العین خویش براي تنویر اذهان عمومی عرضه داشته و اصل شفافیت را نصب

  به دستاویزي براي بزهکاري اعضاي جامعه تبدیل نگردد. ها رفتار آن

سازد که در نظام اسلامی، در مطالعۀ منابع اسلامی به خوبی این نکته را مدلل می

مواردي که عملکرد متصدیان حاکمیت ممکن است موجب سوءظن و بروز شبهه در ذهن 

 يهارسانی را جهت رفع سوء برداشتطلاعسازي و اشهروندان گردد، سیاست شفاف

که این امر، در هر دو حوزة عمومی و  گیردآمده، به صورت جدي مطمح نظر قرار می پیش

  خصوصی قابل مشاهده است:

  الف) شفافیت در عرصۀ حریم خصوصی مقامات حکومتی

 دهندة این نکته است که اگر موضوعات داخل در حیطۀتدقیق در آثار اسلامی نشان

حریم  ،برداشت شهروندان گردد حریم خصوصی مقامات عمومی بتواند موجب سوء

 خصوصی ایشان نیز در معرض شفافیت قرار خواهد گرفت. در این زمینه روایت شده است

 حالی در را ایشان ـ سلم و آله و علیه االله صلوات ـ اسلام گرامی پیامبر اصحاب از یکی که

 به سلام از پس. کرد مشاهده بود زنی شان همراه و ستادهای مدینه منازل از دري کنار که

 و خوانده را او بزرگوار، آن کرد، عبور حضرت کنار از چون پاسخ، دریافت و حضرت

 شودمی مگر! االله رسول یا: کرد عرض صحابی. است من همسر فلانی، زن، این: فرمود

 آدمی تن در خون مانند شیطان همانا: فرمود حضرت! داشت؟ ظن سوء شما به نسبت

    "1.دارد جریان

رسول گرامی اسلام، به عنوان شخصیت اول  که شودحسب این روایت مشاهده می

حکومت اسلامی، جهت پیشگیري از بروز شبهه در جامعه نسبت به زوایایی از زندگی 

کنند. از سازي میرسانی و شفافاطلاع ،است خویش که جزئی از حریم خصوصی او

اند: (ره) با استشهاد به روایت مذکور بیان داشته ی از فقها، مانند شهید ثانیهمین رو، برخ

                                                        
، تصحیح محمد أبوالفضل 12 . أبو حامد عبدالحمید بن هبه االله، ابن ابی الحدید معتزلی، شرح نهج البلاغه، جلد1

 380ق، ص 1404لنجفی ره، چاپ اول، إبراهیم، مکتبه آیه االله المرعشی ا
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چنانچه رفتار شخصی، حسب ظاهر با گفتار وي مغایر باشد، هر چند رفتار مزبور شرعاً 

لازم  ،موجه باشد، در صورتی که بیم آن باشد آن رفتار موجب به شبهه افتادن دیگران شود

 1تا مبادا دیگران به وسوسۀ شیطانی و سوءظن دچار شوند. است وجه آن را بیان نموده

رسانی به منظور دفع برخی دیگر از فقها، روایت مذکور را مؤیدي بر وجه استحباب اطلاع

اند و حتی بیان حالات جسمانی و روحی را جایز و در صورت ترتب توهم دیگران دانسته

ی و بیان حالات را نرسااین اطلاع ،ظایر آنفوایدي، نظیر تعلیم به دیگران و یا دفع شبهه و ن

  2اند.محکوم به رجحان دانسته

که در ائمه معصومین ـ علیهم السلام ـ وجود داشت، ناظر بر این  ییهاکی از ویژگیی

مطلب بود که ایشان بسیاري از خصوصیات سبک زندگانی خویش را (گرچه جزء حریم 

وسیله مسلمین نموده تا بدینسازي میفخصوصی ایشان بود) براي دیگران مطرح و شفا

 را از آن ییهامند داشته باشند. نمونهبتوانند به درستی الگوبرداري نموده و رفتاري ضابطه

کنیم: در تفسیر قمی نقل شده که برخی از صحابه سوگند یاد نموده بودند هرگز ذکر می

باشند. خبر به نبی گرامی در روز افطار نکنند و با زنان معاشرت نداشته  ،شب نخوابند

فرمایند: رسد و ایشان در حضور مردم بر منبر رفته و پس از حمد و ثناي الهی میاسلام می

اند؟! آگاه باشید که من (که پیامبر برخی را چه شده که امور پاکیزه را بر خویش حرام نموده

پس، هر کس از کنم. کنم و در روز افطار میخوابم، ازدواج میشما هستم) در شب می

در روایت دیگري نقل شده که پیامبر اعظم خطاب  3سنت من روي بگرداند از من نیست.

نشینم پوشم و بر زمین میفرمایند: اي ابوذر! همانا من جامۀ خشن و درشت میبه ابوذر می

نشانم. پس، کسی که از شوم و دیگري را بر ترك خود میو بر الاغ بدون پالان سوار می

                                                        
تفید، تصحیح رضا مختاري، لمرید فی أدب المفید و المس(شهید ثانی)،  منیه ا زین الدین بن علی ،عاملیجبعی  .١

 185ق، ص 1409سلامی، چاپ اول، علام الامکتب الا
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 71 ص ق،1428 اول، چاپ رشید، ،1ج السلام، علیها الزهراء فقه من ،محمد سید شیرازي، حسینی. 
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حضرت امیرالمؤمنین، امام علی ـ علیه السلام ـ  1روي بگرداند از من نخواهد بود. سنت من

در  ـ سلم و آله و علیه االله صلی ـوصی و حاکم جامعۀ اسلامی، پس از نبی گرامی اسلام 

 دنیاي از سوگند، خدا به فرمایند: نویسند، چنین میاي که براي عثمان بن حنیف میمرقومه

 وجود با نه و نمودم ذخیره را وافري بهره آن غنایم از نه و کرده انباشته را طلایی نه شما

 کنار خود براي از را وجبی آن زمین از نه کردم و مهیا را دیگري لباسِ کهنه ام، کهنه لباس

 دانۀ از خوارتر من چشم در دنیا این. برگرفتم آن از مختصري خوراك از بیش نه و نهادم

 اخبار در آن، فراوان نظایر و مزبور موارد در دقت 2.بروید وطبل درخت بر که است تلخی

 کردن آشکار طریق از بزرگواران آن که دارند آن از نشان ـ السلام علیهم ـ ائمه از واردشده

 دچار انحراف به مبادا تا نموده الگوسازي دیگران براي خویش خصوصی زندگی زوایاي

  .شوند

  کنترل مقامات حکومتی ب) شفافیت در عرصۀ امور عمومی تحت

توان دریافت که کارگزاران حکومتی در زمینۀ اقدامات و با ملاحظۀ نصوص دینی می

در صورتی که احتمال  ،نمایندتصمیماتی که در ارتباط با حوزة عمومی جامعه اتخاذ می

باید اطلاعات لازم را در اختیار  ،ها وجود داشته باشدسوء در مورد آن يهاترتب برداشت

سازي بپردازند. در همین ارتباط حضرت امیرالمؤمنین، امام علی ردم قرار داده و به شفافم

ـ علیه السلام ـ در عهدنامۀ خویش خطاب به مالک اشتر (زمانی که وي را به حکومت 

 مصر منصوب فرمودند) چنین دستور دادند: 

ش را اي، عذر و دلیل خویچنانچه مردم گمان برند که تو مرتکب ظلم گشته

ها آشکار نما، و از این طریق گمان ایشان را در مورد خود برگردان؛ که براي آن

گونه نفس خویش را ریاضت داده و با مردم مدارا نموده و با این بیانِ عذر بدین

  "3ات در نگه داشتن مردم در مسیر حق خواهی رسید. و دلیل، به خواسته

                                                        
 531ق، ص 1414رالثقافه، چاپ اول، الأمالی، دا ،أبو جعفر محمدبن حسن . طوسی،1
 417ق، ص 1414ارالهجره، چاپ اول، صبحی،  نهج البلاغه، تصحیح فیض الاسلام، د ،. صالح2
 442ص  همان، صبحی، ،. صالح3
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شود، مجرد مشروعیت ذاتی اقدام ط میطور که در این فرمان حکومتی استنباهمان

نزد شهروندان  هکه به شبهکارگزار حکومتی مجوز این نیست که اگر کار او در صورت آن

شان امتناع نماید؛ ها جهت اصلاح نگرشسازي و ارائۀ اطلاعات به آنمنجر شود، از شفاف

مردم را از انحراف از  تواندطور که در این دستور تأکید گردیده است، و این امر میو همان

مسیر حق و صحیح باز بدارد، و این جز همان کارکرد شفافیت در پیشگیري از بزهکاري 

نظران با استفاده از روایت مذکور حکومت . از همین رو، برخی از صاحبنیست شهروندان

 برداشت مردم را فراهم گرفته، زمینۀ سوء اند در مواردي که اقدام صورترا مکلف دانسته

شان را  ها، جهلنماید؛ حقیقت را براي ایشان آشکار نموده و ضمن متقاعد نمودن آن می

  1مرتفع سازد.

دهد زندگی شود که نشان میمتعددي در تاریخ صدر اسلام مشاهده می يهانمونه

رسانی به مردم سرشار بوده؛ البته تا پیامبر گرامی اسلام از شفافیت در حکومت و اطلاع

کرده است. در ادامه به ذکر دو نمونه بسنده لح امت اسلامی ایجاب میجایی که مصا

نقل شده که وقتی پیغمبر گرامی اسلام تصمیم گرفتند مکه را به قصد سرزمین  .شود می

هوازن و ثقیف ترك گویند، حکومت و ادارة امور شهر را به عتّاب بن اُسید  يها تیره

. در 2بیش از بیست بهار از عمر وي نگذشته بود سپردند که جوانی بردبار و خردمند بود و

شد که با وجود برخی افراد مسن، انتصاب جوان مزبور از سوي پیامبر بینی میجا پیشاین

گرامی اسلام به عنوان حاکم جامعۀ اسلامی با شبهات و انتقاداتی مواجه شود، لذا حسب 

گیري خویش ي تصمیمرسانی درخصوص مبنانقل، آن حضرت خطاب به مردم به اطلاع

نویسند، پس از بیان تفویض در این جهت می اي که آن حضرتپردازند. در مرقومهمی

حکم فرمانداري عتاب، فضایل وي را بر شمرده تا مردم بدانند که انتخاب وي در 

چارچوب ضابطه و بر شایستگی او مبتنی بوده است و لذا مردم را از مخالفت با او بر حذر 

                                                        
البراعه فی شرح  تکمله منهاج اي،  زاده آملی  و محمد باقر کمره ن حسنحس ،االلهمیرزا حبیب، هاشمی خویی 1.

 294، ص ق1400، تصحیح ابراهیم میانجی، مکتبه الاسلامیه، چاپ چهارم، 20البلاغه، ج نهج
 371و  352، صص 1363دانش اسلامی، ، نشر 2فروغ ابدیت، ج ،جعفر ،. سبحانی2
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نمایند مبادا کسی به دلیل سن کم وي به مخالفت با او برخیزد؛ زیرا ریح میداشته و تص

تر بودن نیست؛ بلکه فردي که شایستگی معناي شایستهتر بودن از نظر سنی به بزرگ

در روایت دیگري آمده است کالایی به دست نبی  1تر خواهد بود.تري دارد بزرگ بیش

یان اهل صفه تقسیم نمودند ولی چون میزان آن گرامی اسلام رسید و آن حضرت، آن را م

اي که مبادا شبههحضرت از بیم آن .براي همۀ ایشان کافی نبود، تنها به برخی از ایشان رسید

معذره إلی االله عزوجل و إلیکم یا «در دل سایرین رخنه نماید، نزد آنان رفته و فرمودند: 

ه بینکم فلم یسعکم فخصصت به أُناساً منکم إنا أوُتینا بشیء فأردنا أن نقسمـ أهل الصفه 

که حسب آن، حضرت ضمن عذرخواهی از ایشان، صراحتاً بیان » 2خشینا جزعهم و هلعهم

اند؛ ولی مقدار آن براي همه کافی اند که قصد تقسیم آن را میان همۀ ایشان داشتهفرموده

  ها وجود داشته است.بایی آنتابی و ناشکیاند که ترس از بینبوده لذا آن را به کسانی داده

در پیش گرفتن روش نبوي توسط اوصیاي معصوم آن حضرت نیز در اخبار واردشده 

 کاملاً مشهود است. از حضرت امیرالمؤمنین امام علی ـ علیه السلام ـ نقل شده است:

آگاه باشید که شما این حق را بر عهدة من دارید که هیچ رازي را مگر در «

پنهان ننمایم و هیچ امري را بدون مشورت با شما جز  خصوص جنگ از شما

 »3در احکام شرعی انجام ندهم.

پرداختند رسانی به مردم در امور مختلف میآن حضرت، نه تنها خود همواره به اطلاع

به کارگزاران  ،البلاغه مؤید این مطلب است متعدد نهج يهاخطبه طور که همان کهبل

که بر ارائۀ اطلاعات به مردم توجه نمایند. نمونۀ آن در دادند حکومتی نیز دستور می

عهدنامۀ ایشان خطاب به مالک اشتر منعکس شده است. در مورد حضرت امام حسن 

ـ علیه السلام ـ در روایت آمده است که پس از صلح ایشان با معاویه، برخی مؤمنان  یمجتب

                                                        
 123ص  محمد باقر، منبع پیشین،مجلسی، . 1
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 266ق، ص 1409السلام، چاپ اول، 
 424ق، ص 1414ارالهجره، چاپ اول، . صالح صبحی، نهج البلاغه، تصحیح: فیض الاسلام، د3
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کنند که چگونه سؤال میحضرت آگاهی نداشتند، از ایشان  يگیرکه از دلیل تصمیم

اند؟ گري معاویه، به صلح با او حاضر شده رغم حقانیت خویش و گمراهی و طغیان علی

که دلیل مصالحۀ ایشان با معاویه همانند دلیل مصالحۀ رسول حضرت ضمن اشاره به آن

تصریح  ،خدا با بنی ضمَره و بنی اشجع و اهل مکه هنگام عدول از حدیبیه بوده است

که مفهم این  1»لو لا ما أتیت لما ترك من شیعتنا علی وجه الأرض أحد إلا قُتل«یند: فرما می

رسیدند و لذا با معاویه، شیعیان به شهادت می همصلحت بوده که در صورت عدم مصالح

  اند.حضرت براي جلوگیري از چنین پیشامدي  به صلح  رضایت داده

   

                                                        

، 1385وشـی داوري، چـاپ اول،   ، کتابفر1صدوق)، علل الشرائع، ج أبوجعفر محمد بن علی (شیخ، . إبن بابویه قمی1
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  برآمد

آن، عملکرد کارگزاران حکومتی قابلیت  معناي وضعیتی که  طی، به "شفافیت"

شمار  از تدابیري به ،باشدپذیري و اعمال نظارت از سوي شهروندان را دارا می اطلاع

از همین رو، در قوانین  .رود که از منظر سیاست جنایی داراي کارکرد پیشگیرانه است می

 چون المللی، بین اسناد و فساد با مقابله و اداري نظام سلامت ارتقاي داخلی مانند قانون

 جامعه عمومی امور متکفل نهادهاي در آن برقراري بر فساد، با مبارزه المللی بین کنوانسیون

  .است شده تأکید

نظران، غالباً کارکرد شفافیت در ارتباط با پیشگیري از فساد اداري از در ذهن صاحب

بزه، مورد توجه قرار  سوي کارگزاران حکومتی، از طریق افزایش ریسک شناسایی و کشف

لیکن این نهاد از بعد دیگري نیز واجد آثار مهمی است؛ بدین معنا که حتی در  .گرفته است

که چندان به فساد مبتلا نیستند و مجریان، افرادي قانونمند و همنوا با  ییهاحکومت

شفافیت با ایضاح حقایق براي شهروندان، از القاي شبهۀ  ،هنجارهاي اجتماعی هستند

آلودگی ایشان به فساد جلوگیري نموده تا مبادا این امر به مستمسکی جهت توجیه 

  افراد جامعه تبدیل شود. يها کژروي

مطالعه در معارف اسلامی، تأکید ویژه بر شفافیت و نهاد آزادي اطلاعات را مدلل 

ه اي که حتی در برخی از نصوص، مستقیماً  به این کارکرد پیشگیرانسازد؛ به گونه می

  تصریح شده است.  
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  رانیا دری حقوق اشخاصي فریک تیمسئولي هایدگرگون
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  زاده حبیب جعفر محمد دکتر

 تفرشی عیسائی محمد دکتر

 فرجیها محمد  دکتر

 

  چـکیده

ها، نقض اصل شخصی بودن دلایلی از قبیل عدم امکان تحمیل برخی از مجازات

ها، اصل اختصاصیت، موانع راجع به آیین هداف مجازاتها، عدم نیل به امجازات

عدم امکان اسناد تقصیر، در نفی، و براهینی چون واقعیت  ،تردادرسی و از همه مهم

تر اعضا و ، مداقه هر چه بیششناسی، دشواري کشف مقصرحقیقیو جرم ییقضا

بر  یا صدمۀ بدنهاي سالب آزادي و یداران در انتخاب مدیران، کاستن از مجازات سهام

دیدگان به نحوي هاي واردشده بر بزهجبران زیان، مدیران و کارکنان و دست آخر

اند. تأثیر دیدگاه مخالفان مطلوب؛ در اثبات مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی ابراز شده

هاي حقوقی چندان بود که تا قرن بیستم، پذیرش مسئولیت کیفري اشخاص بر نظام

ک اصل، در بوتۀ تردید قرار داده بود. اما از نیمۀ قرن مزبور و در موصوف را به عنوان ی

ها، و ظهور جرایم علیه پی گسترش دامنۀ فعالیت اشخاص حقوقی، به ویژه شرکت

طور یافته، خاصه فراملی، جرایم در حوزة حمل و نقل و به زیست، جرایم سازمان محیط
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، آمریکا، هلند و نیز شوراي اروپا کلی صنعت، کشورهاي پیشگامی چون کانادا، انگلستان

، با اتکا به نظریاتی چون حقوق جزا هاي حاکم بررا بر آن داشت تا  وراي مضیقه

تقصیر جمعی، مسئولیت  و مسئولیت نیابتی، شخصیت ثانویه، مسئولیت کارفرما و مافوق

سازند. مند ناپذیر پذیرفته و قاعده عنوان ضرورتی اجتناب کیفري اشخاص حقوقی را به

نظام کیفري ایران را نیز به  ،النهایه، جنبش پذیرش مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی

اي، گام نخست به طور خاص ـ در حوزة جرایم رایانه که درچندان .خود ملحق ساخت

، به طور 1/2/1392ـ و در گام دوم، با تصویب قانون مجازات اسلامی 5/3/1388مصوب 

ن مسئولیت مورد اقبال واقع شد. مداقه در یا ،عزیريعام و نسبت به کلیۀ جرایم ت

، خاصه لایحه موصوف، مورد اهتمام این نوشتار حقوق ایران در این زمینه يهادگرگونی

  است.

  

  مسئولیت کیفري، مسئولیت حقوقی، شخصیت حقوقی، جرم، مجازات.واژگان کلیدي: 
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  درآمد

است که علاوه بر علم و معرفت نسبت به موضوع در ادبیات جنایی امروز پذیرفته شده     

 ۀمخالف قانون (رفتار و تحقق نتیج ۀو حکم، تعلق اراده به تحقق عینی و خارجی اندیش

که به مجموع عوامل  1مجرمانه) نیز شرط تکوین قصد جنایی است. اساساً اهلیت جنایی

جز بر پایۀ دو رکن  ،شودروانی لازم براي امکان انتساب رفتار مجرمانه به فاعل اطلاق می

شرط مسئولیت کیفري، یعنی  خود نیز، پیش ،شود. اهلیت جناییاستوار نمی 3و اراده 2آگاهی

رو، بدون احراز اهلیت جنایی، التزام شخص به تحمل نتایج رفتار مجرمانه است. از این

ط از تحقق مسئولیت کیفري میسر نخواهد بود. حال، سؤال این است که آیا وقوع جرم فق

اي است منحصر در نهاد اشخاصی ، ملکهسوي انسان ممکن است؟ آیا شعور و اراده

توان اشخاص حقوقی را نیز به این صفت متصف نمود تا بر این که میحقیقی، یا این

گمان، مسئولیت یا عدم اساس، زمینۀ درك مسئولیت کیفري آنان را فراهم ساخت؟ بی

ترین مباحث حقوقی است؛ زیرا در بادي امر امضمسئولیت کیفري اشخاص حقوقی از غ

که آیا باشد. اینمسئولیت کیفري به اشخاص حقیقی واجد جسم و خون و روح معطوف می

اي دارد، ها ملازمهفقدان اوصاف مزبور نزد اشخاص حقوقی با نفی مسئوولت کیفري آن

  4.پرسشی است که پاسخ یکسانی به آن داده نشده است

                                                        
1
.Criminal Capacity 

ن را در خود بیابد. . از منظر علماي منطق، علم عبارت از کیفیات نفسانی و وجدانی است که هر شخصی قادر است آ2

داند که علم و آگاهی به چه معناست. از که واقف است که لذت، الم و گرسنگی یا تشنگی چیست، می پس همچنان

 شودمدرکه حاصل می ياند: علم به معناي صورتی است که از شیئی در نزد عقل و قوههمین روست که گفته

 )3- 5، صص 1387انتشارات آگاه،  جلد اول و دوم، چاپ نوزدهم، ،دوره منطق صوري ،خوانساري، محمد(
شود. بدیهی است که شرط تحقق . اراده به مفهوم نیرویی است که باعث انجام رفتار و بیان گفتار از سوي انسان می3

                 ر چارچوب آگاهی نشأت گرفته باشدیت کیفري سلامت اراده است که در مجموع از قواي عقلی سالم و دمسئول

، چاپ اول، انتشارات نقش اراده در مسئولیت کیفري با رویکردي به نظام حقوقی ایران ،موسوي مجاب، سید درید(

 )116، ص 1388بهنامی، 
هاي مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی در نظام حقوقی فرانسه، مجله فقه و حقوق، دگرگونی محمود، الامینی،. روح4

 130ص  ،1387، بهار 16ارم، شماره سال چه
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ها، ها، عدم تحقق اهداف مجازات، نقض اصل شخصی بودن مجازات1اصل اختصاصیت

از قبیل زنا، تعدد ( ها، عدم قدرت به ارتکاب برخی جرایمعدم امکان بسیاري از مجازات

و مشکلات راجع به آیین دادرسی، از جمله دلایل سنتی  )شهادت کذب و زوجات

روند. با این همه، شمار میص بهشده در مقام مخالفت با مسئولیت کیفري این اشخا ارائه

، ناممکن بودن اسناد تقصیر ترین دلیل مخالفان در رد مسئولیت کیفري اشخاص حقوقیمهم

ها، توانایی پذیرش بار تقصیر (قابلیت انتساب) که بر پایۀ از منظر آن 2ها است.به آن

ات انسانی در موجود 3برخورداري فاعل از قدرت ادراك و ارادة مستقل استوار است،

اند. در مقابل، موافقان مسئولیت کیفري بهرهمنحصر بوده و اشخاص حقوقی از آن بی

ها و اشخاص حقوقی اشخاص حقوقی با این دیدگاه که ذهن و روان و قوة عاقلۀ سازمان

به تفاوت معیارهاي انتساب جرم به  ،با ذهن و عاقله اشخاص حقیقی بسیار متفاوت است

تواند با همان معیار احراز و بر این باورند که حقوق کیفري نمیاشخاص اشاره کرده 

. اشخاص حقوقی، به 4مسئولیت اشخاص حقیقی، مسئولیت اشخاص حقوقی را توجیه کند

هاي مدرن امروزي، بسیاري از وسایل و منابعی که براي جامعه ایجاد خطر عنوان قدرت

اي به منافع جامعه وارد ستردهکند را در اختیار دارند و از این حیث، صدمات گ می

تر کند که مسئولیت آنان بر معیاري متمایز و در عین حال موسعسازند. پس، ایجاب می می

از معیار اشخاص حقیقی، بنیان گذاشته شود. روح جمعی حاکم بر این اشخاص و 

هاي بوروکراتیک، اقتضا مشی برخاسته از مدل روند سازمانی فعالیت و مدل سیاست خط

ها را به اعضاي کند که بر اهداف، نیات، علم و آگاهی اشخاص حقوقی متمرکز شد و آنیم

                                                        
. به موجب این اصل، اعتبار اشخاص حقوقی و موجودیت آنان تا بدان جاست که در محدوده تجویز شده از سوي 1

مفهوم مقنن عمل کنند. از آنجا که ارتکاب جرم وراي این محدوده است، موجودیت این اشخاص در این حالت بی

یت کیفري اشخاص حقوقی در حقوق فرانسه، چاپ گردند (رضا فرج الهی، مسئولشده و در نتیجه فاقد شخصیت می

 )54 ، ص1388اول، نشر میزان، 
استفانی، گاستون و لواسور، ژرژ و بولوك، برنار؛ حقوق جزاي عمومی، چاپ دوم، جلد اول و دوم، انتشارات  .2

 403، ص 1383گاه علامه طباطبایی، دانش
  284، ص 1391انتشارات نگاه بینه، اپ اول، هاي حقوقی، جلد دوم، چاندیشه ،زاده، محمدجعفر. حبیب3

٤.Wells, Celia, Corporations and Ciminal Liabity, ١٩٩٣, p.٨٩ 
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کس مدعی نیست که انسانی خود تنزل نداد. در خصوص قابلیت ارتکاب جرایم نیز هیچ

اشخاص حقوقی به ارتکاب همه جرایم قادر هستند. بدیهی است، آن دسته از جرایمی که 

از سوي اشخاص حقوقی قابل ارتکاب نباشند.  ،هستندبا سرشت اشخاص طبیعی متناسب 

اما در خصوص انبوه جرایمی که از سوي این اشخاص قابل رخ دادن است، مسئولیت 

هایی متوسل شد توان به گونهها نیز میکیفري آنان قابل فهم خواهد بود. در باب مجازات

لی موقت؛ یا از نوعی که با ساختار اشخاص حقوقی منطبق باشند، مثل انحلال یا تعطی

استفاده کرد که هم براي اشخاص حقیقی و هم براي اشخاص حقوقی قابل اعمال باشد، 

شناسی و تأمین مصالح . النهایه، واقعیات جرم1مثل جزاي نقدي و ضمانت اجراي ترمیم

هاي حقوقی ملی و فراملی را نسبت به پذیرش مسئولیت کیفري اشخاص جامعه، نظام

که از نیمۀ قرن بیستم به این سو پیش ترغیب نموده است؛ چندانحقوقی بیش از 

کشورهایی چون انگلستان، امریکا، کانادا، آلمان و هلند به تدریج نسبت به پذیرش و سپس 

اند. شوراي اروپا نیز در اواخر توسعۀ دامنۀ مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی همت گماشته

 1988در این حوزه پرداخت و در سال  )، به تأسیس کمیتۀ تخصصی1983قرن بیستم (

اصول  راهبردي خود را در این زمینه، فراروي کشورهاي عضو قرار داد. نظام حقوقی 

) و به1304رغم پذیرش مفهوم شخصیت حقوقی (قانون تجارت، مصوب سال ایران، به

(قانون مسئولیت مدنی مصوب ه ها به عنوان یک قاعدرغم  قبول مسئولیت مدنی آن

عنوان یک اصل، وقعی ننهاد؛ جز آن )، نسبت به مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی به1339

گذار در تاریخ تدبیر قانون 2مند به مواردي اشاره کرد.که به صورت استثنایی و غیرنظام

                                                        
دیده  م به اقدام براي جبران خسارت بزه، مبتنی بر تعهد محکو(Reparation- Snaction). ضمانت اجراي ترمیم 1

ه دادگاه کیفر ضمانت کاي فرانسه است؛ یعنی هنگامیهوسیلۀ دادگاههاي تعیین شده بهدر مهلت و بر مبناي شیوه

اي را که ماه باشد یا مبلغ جریمه 6تواند بیش از اي را که حداکثر نمیدهد، دورة حبس جنحهرا حکم می اجراي ترمیم

کنند. دیده تعیین میعنوان ضمانت اجراي تخلف محکوم از جبران خسارت بزهیورو است، به 15000حداکثر 

 )151لامینی، پیشین، ص ا (روح
)، قانون 1328شوند (مصوب . به عنوان نمونه، مادة واحدة مربوط به ضبط اموال متعلق به احزابی که منحل می1

)، قانون تجارت 1334یی و مواد خوردنی (مصوب و، قانون مقررات امور پزشکی و دار)1339اقدامات تأمینی (مصوب 
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مند کردن مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی، اقدامی در خور، ، با هدف ضابطه5/3/1388

که، قلمرو این مسئولیت نه عموم جرایم که فقط جرایم چه این رود؛شمار میبه ،اما ناقص

کمیسیون حقوقی و  1/2/1392مجازات اسلامی مصوب  قانون اي است. سرانجامرایانه

مسئولیت مزبور را به صورت عام مورد پذیرش قرار داده و  ،قضایی مجلس شوراي اسلامی

ل باید دید این مقرره تا چه میزان را به آن تخصیص داده است. حا 143و  22، 21، 20مواد 

علاوه، مسئولیت مورد بحث را بر پایه چه اصل یا اصولی استوار ساخته به .جامعیت دارد

هاي قابل ارتکاب است؟ شرایط ایجاد مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی چیست؟ بزه

دار تنوع کافی برخور ازبینی شده هاي پیشاند و آیا مجازاتتوسط اشخاص مزبور کدام

هستند؟ آیا بین اشخاص حقوقیِ حقوق خصوصی و اشخاص حقوقیِ حقوق عمومی 

  تفکیک صورت پذیرفته است؟

این نوشتار بر آن است که پس از تبیین نظریات راجع به مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی 

  هاي مذکور پاسخ دهد.، به پرسشو مداقه در شرایط و ضوابط این نوع مسئولیت

  1حقوقی. مفهوم شخصیت 1

دار شدن تکالیف را فراهم آن خصیصه و شایستگی که موجبات تمتع از حقوق و عهده

شود. حال چنانچه این قابلیت، ذاتیِ شخص باشد، سازد، شخصیت حقوقی نامیده می می

ـ همان اهلیت منظور نظر قانون مدنی ـ و دارنده آن را شخص حقیقی،  2شخصیت حقیقی

که قابلیت سلب و انفکاك از آن ارضی باشد، چندانو در صورتی که حالت موصوف ع

نامند. تنها موجود را داشته باشد، شخصیت حقوقی، و دارنده آن را شخص حقوقی می

ها، موقوفات، مصداق شخص نخست، انسان و از جمله مصادیق شخص دوم، شرکت

با این توصیف، شخص حقوقی آن موضوع و آن  3باشند.دولت، مؤسسات عمومی می

                                                                                                                                        
اي به ها و مؤسسات ترابري جاده)، قانون الزام شرکت1367(مصوب )، قانون تعزیرات حکومتی 1311(مصوب 

  )1368بارنامه (مصوب استفاده از صورت وضعیت مسافري و 
١. Jouridical Personality 
٢. Natural Personality 

 98 - 100، صص1390نتشارات بهنامی، شخصیت حقوقی، چاپ اول، ا ،، محمدجوادر. صفا3
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جود غیر از شخص حقیقی است که از صلاحیت دارا شدن حقوق و تکالیف برخوردار مو

چنان واقعیتی که آن .گردیده است. چنین موجودیتی موهوم نیست و ریشه در واقعیت دارد

 گفتنی است 3.سازدناپذیر میآن را نیز اجتناب 2کیفري ، مسئولیت1مدنی بر مسئولیت علاوه

 1304ستین بار عنوان شخصیت حقوقی در قانون تجارت، مصوب در قوانین ایران نخ که

، احکام و آثار )583-591(مواد  1311مطرح و سپس از سوي قانون تجارت، مصوب 

در ماده  1313علاوه، قانون اجازه تأسیس دانشگاه تهران، مصوبقانونی آن بیان شد. به

و  1002، 74، 57ن مواد هفت خود شخصیت حقوقی این نهاد علمی را تصریح کرد. همچنی

در باب شخصیت حقوقی وقف و اقامتگاه شخص  1313قانون مدنی، مصوب 1335

حقوقی تعیین تکلیف کرده است. به این ترتیب، مفهوم شخصیت حقوقی و نمادهاي آن، از 

افزودنی است در  است. همان گام نخستین تقنین، مورد اهتمام نظام حقوقی ایران واقع شده

اي پدید آوردن شخصیت حقوقی بر حسب نوع آن، شیوه و معیارهاي گوناگون این نظام، بر

هاي دولتی و غیردولتی، عمومی و خصوصی، توان ملاكبینی شده که از آن میان میپیش

هاي بازرگانی و غیربازرگانی را نام برد؛ که ملاك اخیر با توجه به این حقیقت که شرکت

هاي دولتی همانند دیگر نهادهاي ده و شرکتتجاري در حوزه حقوق خصوصی مدنظر بو

شمار ترین ملاك براي این منظور بهباشند، مناسبدولتی مشمول احکام ویژه خود می

اي از افراد انسانی یا توان شخص حقوقی را عبارت از دستهبر این پایه، می 4رود. می

ها اعطاي به آن اي از مؤسسات تجاري یا خیریه و امثال آنها دانست که قانونمؤسسه

تا همچون انسان ـ تا آنجا که میسر است ـ حقوق و تکالیف پیدا است شخصیت کرده 

  5کنند.

                                                        
١. Civil Responsibility 
٢. Criminal Responsibility 
٣. Radvic, Stajanka & others, Liabity of Legal Person for Criminal Offences, Vol. ٧, No. 
٢٠١٠ ,٨, pp. ١٢ -٩ 

 2، ص 1389اپ هفتم، انشارات سمت، هاي تجاري، چحقوق شرکت ،ان، محمدرضاب. پاس4
 1339پنجم، چاپ پنجم، خانه مجلس  مدنی ایران، جلد اول، چاپحقوق  ،. شایگان، علی5
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  . پیامد پذیرش شخصیت حقوقی2

مندي از همان امتیازات و تقبل همان در گستره حقوق مدنی و تجاري، در این نکته که بهره

ترین از مهم ،ت انسانی استمگر آن دسته که ویژه ذا ،تعهدات و تکالیف اشخاص حقیقی

ها و ها، سازماناهداف اساسی شناسایی و پذیرش شخصیت حقوقی نهادها، انجمن

اختلافی وجود ندارد و این واقعیتی است که مورد تصریح ماده  1هاي تجاري است، شرکت

. نام و عنوان، داشتن حقوق و تعهدات مستقل، 2قانون تجارت نیز قرار گرفته است 588

دانان ، اقامتگاه مجزا ـ صرف نظر از اختلاف نظري که بین حقوق3مخصوص به خود دارایی

هاي مشترك این ، از جمله ویژگی5تابعیت اختصاصی 4در خصوص معیار آن وجود دارد ـ 

                                                        
اشخاص حقوقی به دو دسته تقسیم می شوند: الف) اشخاص حقوقی حقوق عمومی که در قلمرو  . گفتنی است2

حقوق عمومی و تشکیلات کشوري و ارتباط سازمانی با افراد جامعه در دو بعد اعمال تصدي و اعمال حاکمیت ایفاي 

و مؤسسات عمومی حمل و نقل از جمله این اشخاص هستند که به محض کنند. دولت، شوراهاي محلی نقش می

قانون تجارت). ب) اشخاص حقوقی  587ایجاد و بدون احتیاج به ثبت، داراي شخصیت حقوقی می شوند (ماده 

تجاري ـ که به محض ایجاد  يهاکنند، شرکتحقوق خصوصی که به تنظیم روابط خصوصی بین افراد فعالیت می

قانون تجارت)، مؤسسات غیر تجاري که از تاریخ ثبت در دفتر مخصوص  583کند ـ (ماده ی پیدا میشخصیت حقوق

قانون تجارت) و موقوفات، اعم از موقوفه عام (قانون اوقاف  584وزارت عدلیه، شخصیت حقوقی پیدا می یابند (ماده 

ـ و موقوفه خاص (قانون تشکیلات و اختیارات گردد ) ـ که بدون نیاز به اجازه دولت یا ثبت در دفاتر ایجاد می1354

شخصیت  ،ادصفار، محمد جوگردد. () که پس از تشریفات ثبت ایجاد می1363سازمان حج و اوقاف و امور خیریه 

 )204 -230، صص1390 ، چاپ اول، انتشارات بهنامی،حقوقی
د که قانون براي افراد قائل است مگر تواند داراي کلیه حقوق و تکالیفی شوشخص حقوقی می«. مطابق این ماده: 3

 ».وت و امثال ذلکبناشد مانند حقوق و وظایف ابوت، حقوق و وظایفی که بالطبیعه فقط انسان ممکن است داراي آن ب
. باید یادآور شد که استقلال مالی شخص حقوقی از اعضاي خود تا هنگامی که شخصیت حقوقی منحل نگردیده و از 4

قانون تجارت پرداخت دیون آن باید توسط خود شرکت  124چنان پابرجا بوده و به حکم ماده میان نرفته است هم

 عمل آید. 

در خصوص اقامتگاه شخص حقوقی ـ  1311قانون تجارت مصوب  590. منشأ اختلاف، تعارض ظاهري بین مواد 1

نید به ستوده لعه بیشتر رجوع کباشد. (جهت مطاـ محل اداره ـ می 1313قانون مدنی مصوب  1002مرکز عملیات ـ و 

 )151: 1391تهرانی ،

اقامتگاه آنها در آن مملکت  اشخاص حقوقی تابعیت مملکتی دارند که: «1311قانون تجارت  591. به موجب ماده 2

 »است
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ولیت کیفري ئنفی مسروي کسانی که اعتقاد خود را در  دو پدیده است. حال سؤال اساسی فرا

 ۀر زمینچگونه د این است که 1اندآن استوار ساخته ةکر و ارادفقدان فۀ شخص حقوقی بر پای

دارد را قراردادها و تعهدات، شخص موصوف، اهلیت انجام معامله و مسئولیت ناشی از آن 

شود؟ مگر نه این است که از اما در حوزه ارتکاب جرم چنین اهلیتی مورد انکار واقع می

 ،است؟ چنانچه این اشخاص را براي این امرجمله شرایط صحت هر قرارداد، قصد و اراده 

ها نیز شعور و صاحب اراده بدانیم، نه تنها مسئولیت مدنی که مسئولیت کیفري آنذي

پذیرفتنی است. چه، هر دو مسئولیت  مورد بحث، بر پایه قصد و اراده استوار هستند و در 

هر دو مسئولیت مورد  ل به فقدان درك و اراده از ناحیه آنان باشیم، نفیئصورتی که قا

طور که یک شخص حقوقی قادر به انعقاد قرارداد است با ناپذیر است. همانبحث اجتناب

هاي آهن نصب کند، ماشینها را پر کند، خطوط راهها را از بین ببرد، درهاین هدف که کوه

شماري یقادراست شریرانه عمل کند تا تعداد ب ؛آهن را بر این خطوط به حرکت درآوردراه

که دادگاه عالی ایالات نقل به کام مرگ فرو برد. کما اینورا در یک فضاي ناامن حمل

با همین استدلال، شرکت  1909آهن مرکزي نیویورك در سال متحده در پرونده کمپانی راه

اشخاص  يهااي بر دامنه فعالیتدر ادوار اخیر که به طرز فزاینده 2.مزبور را مجرم شناخت

هاي علمی، هنري، ادبی ها، جمعیتهاي ملیتی و چندملیتی، انجمندر قالب شرکتحقوقی 

هاي مختلف اجتماعی ـ اقتصادي افزوده شده است، تقابل و احزاب سیاسی در عرصه

موافقان و مخالفان در باب اهلیت یا عدم اهلیت جنایی اشخاص حقوقی به نفع موافقان 

است که آثار مترتب بر شناسایی شخصیت شده  گرایش یافته است. به طوري که پذیرفته

تري از نظم اجتماعی حقوقی به شناسایی مسئولیت کیفري آن توسعه یابد تا به وجه نیکو

، با 1992گذار فرانسه در سال دیدگان دفاع شود. بر همین پایه، قانونصیانت و از حقوق بزه

لیت جنایی اشخاص در باب مسئولیت و اه 1810در هم شکستن سکوت قانون سال 

                                                        
١.Gardner, Thomas J.Anderson, Terry M. : Criminal Law , New York: Wadswarth, 
٢٠٠٠, p. ١٠٢ 

 ،1374 بهشتی، شهید دانشگاه ارشد کارشناسی نامه پایان حقوقی، اشخاص کیفري مسئولیت ،حسنمحمد حسنی،. 4

 100ص 



���ن �ر��ی   / ١٤٢
  ��مد����ھا  -��مد��سا�ی- ��مد�������� زاده –

حقوقی، آنان را همچون اشخاص طبیعی از حیث اخلاقی قابل سرزنش دانسته و با 

 4، ضمانت اجرا ـ ترمیم3، تعلیق اجراي مجازات2، انحلال1هایی از قبیل جریمه واکنش

اشخاص حقوقی  -الاجرا شدلازم 1994مواجه ساخته است. وفق این قانون ـ که در سال 

غیرعمد، سرقت،  کشی، قتلارتکاب برخی از جرایم مثل نسلواجد قصد و اراده 

رو  تحولدر یک  2004گذار این کشور در سال کلاهبرداري باشند. افزودنی است، قانون

هایی دانست که توسط اشخاص به تکامل، اشخاص حقوقی را قادر به ارتکاب همه بزه

خود،  210 ین تفکر در مادةقانون مجازات لبنان نیز با هم 5حقیقی قابل انجام هستند.

اشخاص حقوقی را در قبال اعمال مدیران، اعضاي اداري، کارکنان و کارگران خود که به 

  6ول دانسته است.ئنام اشخاص یادشده یا از طریق یکی از وسایل آنها اقدام شود، مس

ویژه  قابل انکار خطرات ناشی از جرائم اشخاص حقوقی، به به این ترتیب، حقیقت غیر

هاي رایم شرکتی، کشورهاي جهان را یکی پس از دیگري اقناع نموده تا فراتر از مضیقهج

ین مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی بپردازند و آن را با یحاکم بر حقوق کیفري، به تب

  7گرایانه مورد پذیرش قرار دهند.دیدگاهی واقع

  جرم 8. شخصیت حقوقی و قابلیت انتساب3

مسئولیت کیفري، اثر اسناد مادي ـ انتساب بعد مادي جرم به که معلوم گشت،  چنان آن

میان فاعل و جرم ـ و اثر اسناد معنوي ـ انتساب جرم  9ي سببیتفاعل معین یا همانا رابطه

باشد. اسناد مادي یا رابطۀ سببیت، امري موضوعی است و ارتباطی با به ارادة آزاد و آگاه می

                                                        
١. Fine  
٢. Dissolution 
٣. Probation 
٤. Reparation- Sanction 

  146 -150پیشین، صص ،. روح الامینی5
 154م، ص 1998الحلبی الحقوقیه،  تمنشورا ،وتمنقحه، بیر هجدید ه، طبعهالعام هالاحکام الجزائی ،فؤاد، . رزق6

٧. Hetzer, Wolfgang , Corruption as Business Practic? Corporate Criminal Liability in 
the Eutopean Union, ٢٠٠٧, Avalable at: www. brill. nl/ eccl, p٤٠٤ 
8. Imputability 

9. Causation 
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نظر از تعلق اراده فاعل به نتیجه مجرمانه، مهم آن ، صرفوضعیت روانی فاعل ندارد؛ یعنی

نفسه موجد  مجرمانه محصول فعل مجرمانه او باشد. اما اسناد مادي فی  ۀاست که نتیج

ـ واجد  که رفتار مجرمانه از فاعلی مقصر و قابل سرزنشمسئولیت کیفري نیست، مگر این

ت که مرتکب، قابلیت تحمل تبعات علم و اراده ـ ناشی شده باشد و در این صورت اس

که گفته شد، ناممکن بودن اسناد تقصیر به چندان 1کند.کیفري رفتار مجرمانه را پیدا می

ها، این  اشخاص حقوقی مهمترین دلیل مخالفان مسئولیت کیفري آنان است. به گمان آن

ادي ـ و نه علم و اشخاص نه اندامی دارند تا قادر به انجام رفتار مجرمانه شوند ـ اهلیت م

در مقابل، مدافعان معتقدند، همان  2.اي دارند تا مقصر تلقی شوند ـ اهلیت معنوي ـاراده

توانا و نسبت به  داداي که اشخاص حقوقی را براي انجام تجارت و انعقاد قراراراده

ل ها را قادر به ارتکاب جرم و قابسازد، آنتخلفات صورت گرفته و زیان وارده متعهد می

اند، نماید. پس اشخاص حقوقی مانند اشخاص حقیقی داراي ارادهبراي مسئولیت کیفري می

پذیرش مسئولیت کیفري اشخاص  3ها از نوع اراده جمعی است.با این تفاوت که اراده آن

هاي اخیر حاکی از تفوق دیدگاه اخیر است. حقوقی از سوي بسیاري از کشورها در دهه

عنوان سازد که آن خصلتی که از آن بهاین سؤال مهم را فراهم می ، مجال طرحنکات مزبور

شود، در خصوص اشخاص حقوقی چگونه به منصه قابلیت انتساب جرم به مجرم یاد می

اساس چه معیاري جرم را به این ها به چه نحو و بررسد؟ به عبارت دیگر دادگاهظهور می

هاي راجع به رابطه ، رجوع به نظریهکنند؟ براي پاسخ به این سؤالاشخاص منتسب می

  .ناپذیر استانتساب، اجتناب

 

                                                        
 88 -92، صص1390یاد حقوقی میزان، ول، چاپ سوم، بنجلد ا یفري ،مسئولیت ک ،. میرسعیدي، سیدمنصور1
حقوق جزاي عمومی، چاپ دوم، جلد اول و دوم، انتشارات  ،. استفانی، گاستون و لواسور، ژرژ و بولوك، برنار2

 403ص ،1383دانشگاه علامه طباطبایی، 

3
 599، ص1382ول، انتشارات طرح نو، چاپ ا ،حقوق جزاي عمومی پرویز، . صانعی،
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 1مسئولیت  نیابتی ۀ. نظری3- 1

؛ اي استوفق این نظریه، انتساب عناصر مادي و روانی جرم به شخص حقوقی، عاریه

به  .گیردیعنی، شخص حقوقی عناصر دوگانه مذکور را از اعضا و کارکنان خود قرض می

د، شخص نخدمه در اثناي  انجام وظیفه یا به سبب آن جرمی را انجام ده این ترتیب که اگر

اند، د ساخت. ایرادي که به این نظریه گرفتهنحقوقی را از حیث کیفري مسئول خواه

گسترش نامعقول مسئولیت کیفري شخص حقوقی است؛ چه، اگر هر یک از اعضاي آن، 

رانه و بدون مجوز ـ مرتکب شود، جرمی را که در راستاي انجام وظیفه ـ هر چند خودس

 2سازد.ول میئشخص حقوقی را مس

ناگفته نماند که تئوري مسئولیت نیابتی در ابتداي پیدایش، به شکل امروزي گسترده نبود و 

ـ که نیازي به وجود عنصر روانی ندارند ـ  3صرفاً در مقام توجیه جرایم با مسئولیت  مطلق

آمده بود؛ زیرا در آن زمان اعتقاد بر این بود که شخص آن هم جرایم بر پایه ترك فعل، بر

گري کند.  اي دارد که اندیشه کند و نه اعضاء و جوارحی دارد تا کنشحقوقی نه قوه عاقله

اما به تدریج و با تزاید تعداد اشخاص حقوقی و تاثیر محسوس آنان در ابعاد مختلف 

از بین رفت تا به طور منطقی  صنعتی، سیاسی و اجتماعی، تفکیک بین فعل و ترك فعل

                                                        
1
.Vicarious Liability 

2
انتشارات مجد، چاپ اول،  شخصی بودن مسؤولیت کیفري، مسعود مظاهري تهرانی، اصلو  ،جانی، بهمنحسین .

  110 -111، صص 1389
3. Strict Lialibity 
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گفتنی است، انگلستان از جمله کشورهایی است که  1مسئولیت کیفري آنان وسعت یابد.

  2نظر قرار داده بود. وردقبل از پذیرش مسئولیت  مستقیم، مسئولیت نیابتی را م

  ( مسئولیت مستقیم) 3. نظریۀ شخصیت ثانویه3- 2

تی، یک شخص حقوقی به اعتبار رفتار به نحوي که تعلیل شد، وفق مسئولیت نیاب

شود. اما در نیاز از عنصر معنوي مسئول شناخته میکارمندان خود و در قبال جرایم بی

پایه نظریه شخصیت ثانویه یا نظریه مغزها تبلور یافته ، که برشق دیگري از مسئولیت

آن شخص   ، برابر با شخص حقوقی و تجسماند، برخی از مدیران که عالی رتبهاست

، اعمال و حالات روحی ، اعمال و حالات روحی آنانشوند. در نتیجهمحسوب می

که، هر شخص حقوقی داراي یک مرکز عصبی . توضیح اینشودشخص حقوقی تلقی می

و فرمان است که از طریق اشخاصی که به آن تعلق دارند ـ مدیران و کارمندان عالی اداري، 

نتیجه اعمال و حالات روحی ـ روانی اعضاي عالی رتبه به  شود. درمدیریتی ـ ادره می

گویند یا رفتاري انجام شود به طوري که وقتی آنان سخن میشخص حقوقی نسبت داده می

شوند، گویی خود شخص حقوقی آن سخن را گفته،  عمل دهند یا جرمی مرتکب میمی

ین توصیف، مدیران یکی از با ا4است.مزبور را انجام داده و جرم مربوطه را مرتکب شده

از آنجا که نظریه مزبور  5شوند.ارکان شخص حقوقی و جزیی از بدنه آن محسوب می

                                                        
کومیت شرکت محبه که  GT North of England Railway Coآهن انگلستان . در رأي صادره در پرونده راه1

یک شرکت به خاطر عدم رفع  یایک شخص کردن به همان میزان که محکوم «من، بیان کرد:  ، لرد دنمزبور ختم شد

محکوم نمودن یک شخص یا یک شرکت به خاطر بنا نمودن یک مانع  د،ض خیابان ـ ترك فعل ـ امکان دارمانع از عر

مسئولیت  ،نی، محمدحسنحسبه نقل از  Ashworth, 1991:82( نیز ممکن خواهد بود -فعل - در عرض خیابان

 )64، ص 1374، ارشناسی ارشد دانشگاه شهید بهشتی، پایان نامه ککیفري اشخاص حقوقی
  60 - 70پیشین، صص ،. حسنی، محمدحسن2

3. Identification 
 94-98، صص 1386 مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی، رساله دکترا، مدرسه عالی شهید مطهري، وحید، . اشتیاق،4

در خصوص تبیین ماهیت حقوقی رابطه مدیران با شرکت تجاري (شخص حقوقی)، چهار نظریه ارایه  . گفتنی است5

وفق این نظریه، نسبت مدیر به شرکت همان نسبت وکیل به موکل است. البته برخی، . نظریه وکالت: 1شده است: 
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کند، در خصوص توجیه ارتکاب مسئولیت را به طور مستقیم متوجه شخص حقوقی می

زعم بسیاري از جرایم نیازمند عنصر روانی نسبت به نظریه مسئولیت نیابتی ـ که به

تر است؛ اما در خصوص ، جامع1ظر به جرایم با مسئولیت مطلق است ـدانان نا حقوق

رسد. زیرا در ها و اشخاص حقوقی بزرگ و غیرمتمرکز، قابل انتقاد به نظر میشرکت

گونه اشخاص حقوقی، مدیران یا هیأت مدیره اغلب برخی از وظایف خود را ساختار این

نتیجه و در عمل، بسیاري از تصمیمات  نمایند. درها و واحدهاي دیگر تفویض میبه بخش

                                                                                                                                        
که، در وکالت دو ایراد نیست؛ چه ایندانند. این نظریه خالی از مدیران را وکیل شرکاء و برخی آنان را وکیل شرکت می

. 2اي جز تصمیم مدیران وجود ندارد. که در مورد اشخاص حقوقی ارادهاراده وکیل و موکل وجود دارد، حال این

،  مدیران نماینده قانونی شخص حقوقی بوده و لزومی ندارد که اصیل داراي : برابر این دیدگاهنظریه نمایندگی قانونی

حیث ایراد وارد شده که در نمایندگی قانونی، نماینده نه  این ختیار انجام وکالت باشد. بر این نظریه ازاراده سالم وا

که شخص حقوقی و سازمان مدیریت آن، یک شود؛ در حالیتوسط اصیل که به حکم قانون یا توسط دادگاه تعیین می

و تا زمان حفظ شرایط قانونی قابل عزل شخصیت است. به علاوه، نماینده قانونی توسط اصیل قابل عزل نیست 

(شخص  . نظریه مدیران به عنوان کارگزار شرکت3مدیران اشخاص حقوقی قابل عزل هستند.  کهباشد؛ در حالی نمی

شوند و شخص حقوقی : مطابق این نظریه، مدیران جزء کارگران و خدمه شخص حقوقی محسوب میحقوقی)

اساس نظریه شرکت در قبال اعمال خارج از حدود اختیارات مدیران و بر ولیتئباشد. لذا مسکارفرماي آنان می

یت شرکت در قبال مسئولیت ناشی از فعل دیگر قابل توجیه است. اشکال وارده بر این نظریه آن است که در مسئول

شود؛ در حالی که اعمال کارگران، با اثبات این که کارفرما تمام احتیاطات لازم را به کار برده از مسئولیت بري می

. نظریه رکن 4لیت مبرا سازد. را در مقابل اشخاص ثالث  از مسئوتواند خود شخص حقوقی، تحت هیچ شرایطی نمی

کننده مناسبی براي  تواند توجیههاي وکالت و نمایندگی قانونی مدیران نمیبا توجه به این که نظریه بودن مدیران:

توان مدیران را خدمه ج از حدود اختیارات مدیران باشد و از طرفی، نمییت شخص حقوقی در قبال اعمال خارمسئول

تر به نظر  کند، مناسبشخص حقوقی دانست، نظریه رکن دانستن مدیران که آنان را جزیی از بدنه شرکت تلقی می

. شودتقصیر شخص حقوقی محسوب می ،گیرندهاین وصف، تقصیر مدیران به عنوان سازمان تصمیم رسد. با می

تشارات دانشگاه تربیت هاي تجاري، جلد دوم، چاپ اول، انمباحثی تحلیلی از حقوق شرکت، عیسایی تفرشی، محمد(

  )117-126 ، صص1386مدرس، 
١. Cremona, Marise & Herring, jonathan : Criminal Law,  London, Macmillan, 1998, 

p.88 
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پذیرد که در صورت مجرمانه و اقدامات مهم توسط مدیران میانی و متوسط صورت می

  1بودن، با توجه به تضییق این دکترین، مسئولیتی را متوجه شخص حقوقی نخواهد نمود.

  ( تجمع یا انباشتگی) 2تقصیر جمعی ۀ. نظری3- 3

گر، بلکه برآیند تقصیر مدیران و جمع یک قوه هدایتگاه، نه تقصیر یک مدیر خاص و 

نظریه تقصیر جمعی به  3دهد.خطاي کارکنان، اساس تقصیر شخص حقوقی را تشکیل می

هاي مدرن جامعه ـ اشخاصفهماند که در برخی شرایط، اهداف مجرمانه قدرتما می

وانی جرم را در کننده، بدون این که بتوان عناصر مادي و رحقوقی ـ در یک فضاي گیج

که، عناصر مذکور بین رسد؛ چه اینوجود شخص خاص متمرکز دید، به منصه ظهور می

در این حالت، انتساب  4هاي مختلف آن توزیع شده است.اعضاي شخصی حقوقی و بخش

جرم به شخص حقوقی با ترکیب قصد مجرمانه و عمل کارکنان شخص حقوقی ممکن 

به این ترتیب، استراتژي  5.ل مجرمانه یکی از کارکنانخواهد شد نه با احراز قصد و عم

زند تا وراي مزبور به گسترش قابل دفاع مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی دامن می

                                                        
قابل ، رین شخصیت ثانویه رسیدگی شدهاساس دکت) که بر1971(. در این مورد پرونده شرکت لتسکودر انگلستان 1

توجه است. این شرکت بزرگ داراي هشتصد سوپرمارکت بود که در یکی از آنها، کالاها بیشتر از قیمت قانونی عرضه 

گر ایتمدیر سوپرمارکت قوه عاقله و هد شد. دادگاه شرکت را محکوم اعلام کرد؛ اما مجلس اعیان با این استدلال که

شود و از طرفی، هیأت مدیره هیچ بخشی از وظایف خود را به مدیران میانی تفویض نکرده است، محسوب نمی

نظر مجلس اعیان، مدیر درجه  شود که ازندانست و حکم محکومیت را نقض کرد. ملاحظه می مسئولشرکت را 

شود ( جهت مطالعه بیشتر رکت محسوب نمیگر نبوده و در نتیجه، تصمیم او تصمیم شمتوسط، قوه عاقله و هدایت

 )76 -80محمد حسن، منبع پیشین، صص  بنگرید به حسنی،
2. Aggregation 

انگلستان که به  p&oرانی پیرامون غرق کشتی متعلق به شرکت کشتی 1987. در پرونده مربوط به حادثه تلخ سال 3

عی مطرح شد؛ زیرا، در وقوع این تراژدي افراد و اشخاص هاي دماغه رخ داد، دیدگاه تقصیر جمواسطه باز بودن پنجره

تی مقصر نظارت بر خدمه و تجهیزات کش مسئولزیادي از کمپانی گرفته تا رئیس کشتی و افسر ارشد و کمک ملوان 

  .مسئول شناختبرهه این دیدگاه رد شد و دادگاه شرکت را ر آن بودند. البته د
٤. Hetzer, Wolfgang, op.cit, p.384 

5
  111- 112مسعود مظاهري تهرانی، پیشین، صص بهمن و جانی، حسین. 



١ ���ن �ر��ی   / ٤٨
  ��مد����ھا  -��مد��سا�ی- ��مد�������� زاده –

معیارهاي کلاسیک حاکم بر حقوق جزا، مسئولیت کیفري این دسته از اشخاص حقوقی 

  معظم و گسترده را توجیه نماید.

  شخص حقوقی 1سیاست ۀ. نظری3- 4

گفته در انتساب جرم به شخص حقوقی، افراد و اعضاي آن را کانون توجهات  ت پیشنظرا

ها، دهند؛ به طوري که به تبع ارتکاب جرم از سوي افراد و احراز تقصیر آنخود قرار می

هاي مذکور، قصد مجرمانه کند. به عبارت اخري، دکترینشخص حقوقی مسئولیت پیدا می

دانند. البته این تفکر صد و رفتار مجرمانه اعضاي خود میشخص حقوقی را قابل تنزل به ق

رغم تا آنجا که بتواند فرد یا افراد مقصر را شناسایی کند کارآمد است؛ اما در وضعیتی که به

وقوع جرم، شناسایی  مقصر یا مقصرین آن به دلیل پیچیده بودن ساختار شخص حقوقی 

مجازات شخص حقوقی و تضعیف دفاع  میسور نباشد، اثربخش نبوده و در نتیجه، عدم

رفت از این معضل، راهکار مقرون صواب، جهت برون 2اجتماعی را در پی خواهد داشت.

تأیید ماهیت مستقل شخص حقوقی و احراز مسئولیت کیفري آن، فارغ از مسئولیت فردي 

شود در حالتی که شخص حقوقی از ساختاري غیرمتمرکز و است. این رویکرد باعث می

که نتوان شخصی را شناسایی کرد که واجد مسئولیت کامل چیده برخوردار است، چندانپی

باشد، قادر به گریز از مسئولیت کیفري نباشد. گفتنی است، کشورهایی چون استرالیا با 

ق ئپذیرش این مدل بر دشواري انتساب جرایمی چون قتل غیرعمد به اشخاص حقوقی فا

  .3اندآمده

                                                        
1. Policy Theory 

 198 پیشین، صوحید، اشتیاق، . 2
  176ص  پیشین، محمدحسن، حسنی،. 3
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پذیر، در پی گسترش و تکثر انواع اشخاص حقوقی، نظام است مهاجراسترالیا که کشوري 

مشی با تحول اساسی از جمله پذیرش نظریه سیاست و خط 1915کیفري را در سال 

  1مزبور مواجه ساخت. اشخاص

که، برخلاف با این توصیف، جامعیت این نظریه بیش از نظریه تقصیر جمعی است؛ چه این

مجرمانه شخص حقوقی را با رجوع به اعضاي آن احراز  نظریه تقصیر جمعی که قصد

 ، و در نتیجه،، به اثبات این  قصدکند، با تعمق در ساختار سیاست شخص حقوقی می

ن این مهم ی، رویکرد اخیر،  مترصد تبیپردازد. با این بیانقابلیت سرزنش شخص  مزبور می

د، شیوه رفتار و در یک کلام ، نه تصمیم یک فرد، که نگرش، سیاست، قواعاست که گاه

زند؛ فرهنگی که فرهنگ شخص حقوقی نقض قانون را هدایت نموده و به آن دامن می

، مکاتبات و قواعد ، مشروح مذاکراتجلسات صورت ،نامهاحراز آن با رجوع به اساس

هاي ، آتش گرفتن برخی از اتومبیلکهرسمی شخص حقوقی میسور خواهد بود. مثل آن

،  ناشی از نصب کت خودروسازي که منجر به مرگ سرنشینان آن گردیده استیک شر

قب سیاست صریح شرکت ،  متعاقیمت و غیراستانداردي باشد که خود دستگاه انژکتور ارزان

، حوادث ناگوار و کهبه انگیزه کسب سود بیشتر در دستور کار قرار گرفته باشد. یا این

آلودگی دگان کامیون  یک شرکت حمل ونقل به علت خوابباري که  تعدادي  از رانن مرگ

، در سیاست شرکت مبنی بر تحمیل کار مضاعف و فراتر از توان  اندگی آفریدهدر حین رانند

  ابی شود. یعرفی آنان با سوداي سودآوري مضاعف، ریشه

 حتی ممکن است سیاست و روند سازمانی شخص حقوقی، نه به طور مستقیم بلکه به نحو

ها و غیرمستقیم ناقض قانون باشد. مثل این که متعاقب تأکید مداوم شرکت بر کاهش هزینه

جبران ضررهاي سابق، کالاهاي غیراستاندارد و مواد دارویی فاسد روانه بازار گردد. 

ج اعضاي یهمچنین ممکن است انتساب قصد مجرمانه به شخص حقوقی نه از طریق تهی

پی تأیید رفتار مجرمانه نماینده خود، محقق شود. مثل این که خود به ارتکاب جرم بلکه در 

                                                        
١. Wagner, Markus, Corporate Criminal Libility: National and International Responses, 
1999, PP. 4-5 
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در حیطه وظیفه و  ، دادن رشوه یا هر فعالیت غیرقانونی کارمندرغم اطلاع از تقلب مالیاتیبه

در جهت انتفاع شخص حقوقی ـ به تکلیف مثبت خود، یعنی انجام کوشش لازم براي 

توان اذعان کرد که پذیرش ین اوصاف میجلوگیري از این نوع تخلفات عمل نکند. با ا

نهادن تئوري فرضی  مشی، به معناي وامسئولیت سازمانی بنا شده بر پایه سیاست و خط

بودن و قبول ماهیتی مستقل براي اشخاص حقوقی است. نتیجه این رویکرد، گریزناپذیري 

وادث شخص حقوقی داراي ساختار غیرمتمرکز از مسئولیت کیفري ـ خاصه در قبال ح

  1ـ است. مرگبار

  هاي اشخاص حقوقی. مسئولیت کیفري گونه4

اشخاص حقوقی از یک منظر کلان به اشخاص حقوقی داخلی و اشخاص حقوقی  

شوند. در سطح ملی، اشخاص حقوقی داخلی به اشخاص حقوقی المللی تقسیم می بین

المللی  بین ۀگردند. در عرصحقوق عمومی و اشخاص حقوقی حقوق خصوصی منفک می

المللی و اشخاص حقوقی فاقد شخصیت  نیز اشخاص حقوقی واجد شخصیت بین

اشخاص  ۀکه آیا کلیروند. اینشمار میاساسی از اشخاص حقوقی به ۀالمللی دو گون بین

تابعان حقوق کیفري قرار دارند یا نه، موضوعی است که باید نسبت به آن  ۀمزبور در جرگ

  د.تأمل نمو

  حقوق داخلی . اشخاص حقوقی4ِ- 1

بندي مشهور، اشخاص حقوقی به دو قسم، یعنی، اشخاص حقوقیِ حقوق در یک تقسیم

شوند. به شرحی که آمد، تعداد رو عمومی و اشخاص حقوقیِ حقوق خصوصی تقسیم می

هاي مختلف حقوق به تزاید اشخاص حقوقی، کثرت و نوع جرایمی که همواره در حوزه

از  مجازيت، مواد غذایی، کار، حمل و نقل و محیط زیست، صنعت، بهداش بشر، محیط

ابد، امکان پذیرش یسوي کارکنان و مدیران این اشخاص و به حساب آنها ارتکاب می

دانان و مسئولیت کیفري اشخاص حقوقیِ حقوق خصوصی را از سوي بسیاري از حقوق

                                                        
١. Wells, Celia, Op.Cit, p.١٣٨ 
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قی حقوق هاي حقوقی مساعد ساخته است. در نتیجه، مطلق اشخاص حقوکثیري از نظام

اصل برابري در برابر قانون،  ۀپایخصوصی ـ خواه با هدف انتفاعی خواه یا غیرانتفاعی ـ بر

گاه که بحث از مسئولیت کیفري اشخاص حقوقیِ حقوق اند. اما آناز جهت کیفري مسئول

نماید. برخی در مقام مخالفت، اعتقاد خود آید، دشواري موضوع رخ میبه میان می 1عمومی

 ۀاند که وظیفگونه تعلیل کرده، اینعدم مسئولیت کیفري مؤسسات دولتی ـ عمومیرا بر 

تأمین منافع جمعی و آسایش جامعه و نیز تعقیب و مجازات بزهکاران بر عهده دولت 

تواند خود را مجازات کند؟ وانگهی کیفر دولت است. حال این نهاد قدرت چگونه می

المللی  کننده جایگاه آن در عرصه بینو تضعیفناقض اصل تفکیک قوا در قلمرو داخلی 

، اگر مجازات منظور، کهمفهوم است؛ چه اینعلاوه، کیفر دولت اساساً عبث و بی است. به

شود که جریمه باشد، در عمل مبلغی از خزانه عمومی کسر گردیده و مجدد به آن واریز می

و بالاخره، مجازات  2.ت ندارداین اقدام بیهوده، معنایی جز جیب به جیب کردن پول دول

دهندگان رسانی به آحاد جامعه و باعث افزایش بار مالیاتدولت موجب اختلال در خدمات

در مقابل، برخی که نه در مقام مخالفت کامل و نه در مقام موافقت مطلق با این 3خواهد شد.

عمال حاکمیتی و مسأله قرار دارند، بر این گمانند که طریق مقرون به واقع، تفکیک بین اَ

اَعمال  ر خلاف، اَعمال تصدي بکهمؤسسات عمومی دولتی است. توضیح این اَعمال تصدي

                                                        
ها نیز تقسیمات خانه. اشخاص حقوقی حقوق عمومی مشتمل بر دولت و مؤسسات عمومی مستقل است. وزارت1

دهند. اما مؤسسات عمومی مستقل واحدهایی هستند که از داخلی سازمان شخصیت حقوقی دولت را تشکیل می

اند. افزودنی است، موسسات نیز دو دا کردهپی یها خارج شده و شخصیت حقوقی دولتخانهتابعیت مستقیم وزارت

دولتی. نوع اول اشاره به مؤسساتی دارد که به موجب قانون ایجاد ه عمومی دولتی و مؤسسه عمومی غیراند: مؤسسقسم

قانون محاسبات  3و ماده  1345ماده یک قانون استخدام کشوري مصوب  شوند (بند تو توسط دولت اداره می

دولتی شامل آن دسته از واحدهاي سازمانی است که با ). در مقابل موسسات عمومی غیر1366عمومی کشور مصوب 

). 1366شوند (ماده پنج قانون محاسبات عمومی کشور مصوب اجازه قانون و با هدف خدمات عمومی تأسیس می

سلامی و سازمان تأمین اجتماعی ها، بنیاد هلال احمر، بنیاد مسکن، بنیاد پانزده خرداد، بنیاد جانبازان انقلاب اشهرداري

 باشند)گونه مؤسسات میمصادیقی از این
 409پیشین، ص ،ون و لواسور، ژرژ و بولوك، برنار. استفانی، گاست2
 184پیشین، ص  رضا، . فرج الهی،3
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حاکمیتی، قابل واگذاري به بخش خصوصی است. این نوع واگذاري که تحت عنوان 

سازي در بسیاري از کشورهاي سوسیالیستی مورد اقبال واقع شده بر سیاست خصوصی

اي و مخابرات، مظاهري از اَعمال داري، حمل و نقل، عملیات بیمه انکباشد. بهمین مبنا می

توان اشخاص حقوقی وابسته ین تفکیک می. با اهاي خصوصی استقابل تفویض به ارگان

باشند را واجد مسئولیت کیفري دانست. با همین به دولت که متکفل این نوع اعمال می

هاي شورهاي صنعتی جهان که در آن فعالیتعنوان یکی از مهمترین کدیدگاه، ژاپن به

شده جریان دارد، با  صنعتی و تجاري در ابعاد و سطوح گسترده و در عین حال تفویض

در نظام حقوقی خود بوجود آورد، این قسم از مسئولیت را  1932تحولی که از سال 

 1994 سالگذار فرانسه در مجموعه قوانین کیفري که در به همین ترتیب قانون 1پذیرفت.

رغم نفی مسئولیت کیفري دولت، مسئولیت کیفري شوراهاي محلی و به تصویب رساند، به

هاي قابل واگذاري را مورد تائید قرار داد. قانون مجازات شان در خصوص فعالیت هايگروه

نیز با تأسی از همین رویکرد، علاوه بر پذیرش مسئولیت کیفري  1392اسلامی مصوب 

گر، ق خصوصی به مسئولیت اشخاص حقوقی حقوق عمومی تصدياشخاص حقوقی حقو

نظر قرار خواهد  ورداعتقاد نشان داده است که در سطور بعدي م ،اعم از دولتی و غیردولتی

  گرفت. 

عنوان نمونه، وفق قانون قتل در حقوق انگلستان نیز این رویکرد قابل توجه است. به

، مؤسسات دولتی که در پیوست شماره 2)2007ها (مصوب سال کشی شرکتغیرعمد و آدم

عنوان یک این قانون نام آنان ذکر گردیده است و هر شرکتی که به نمایندگی از دولت یا به

  3کند، از تعقیب کیفري به اتهام قتل غیرعمد، مصون نخواهد بود.کار فعالیت می پیمان

                                                        
 تري شمارهمسئولیت کیفري اشخاص حقوقی در ژاپن، ترجمه اسماعیل عبداللهی، مجله حقوقی دادگس ،. کیوتو، ان1

 191، ص1382، زمستان 45
2. Homicide and Manslaughter Act 2007 
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  الملل. اشخاص حقوقیِ حقوق بین4- 2

عرصه مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی، مسئولیت اشخاص از دیگر مباحث پرمناقشه در 

ـ و اشخاص فاقد شخصیت  1هاي دولتیها و سازمانالمللی ـ دولت واجد شخصیت بین

المللی، آن قابلیتی است  ـ است. شخصیت بین 2المللی غیردولتی هاي بینـ سازمان المللی بین

المللی یک نهاد را فراهم  ن، قبول و اجراي حقوق و تعهدات بیمنديکه موجبات بهره

رغم این که پس از جنگ جهانی دوم ـ طی المللی دولت، به مسئولیت کیفري بین 3سازد. می

خواست تقدیمی به دادگاه نورنبرگ ـ مطرح و در سازمان ملل نیز به جد و نزدیک به کیفر

ن المللی تحت عنوا گیري و منجر به تصویب طرح مسئولیت بینسی سال فعالیت، پی

الملی گردید، مورد پذیرش قرار نگرفت و در نهایت با این پیشنهاد جنایات و تخلفات بین

که از این پس در اذهان عمومی دولت مسئول اعمال کسانی باشد که به نام او عمل 

  4ند، مخالفت شد.نک یم

 المللی از توان انکار کرد که نقض شدید تعهدات اساسی و ارتکاب جنایات بیناگرچه نمی

سوز جهانی، هاي خانمانویژه در اثناي جنگگر در طول تاریخ بههاي چپاولسوي دولت

ضرورت محاکمه و مجازات آنها را بیش از پیش آشکار ساخته است، اما باید پذیرفت تا 

ها، عدم بینی، احصاء و اعلام جرایم و مجازاتها، عدم پیشموانعی چون مخالفت حاکمیت

تعقیب، محاکمه و اعمال مجازات متخلفان مذکور مرتفع نشود، این  بینی مراجع مستقلپیش

  .یدمهم به خود جامه عمل نخواهد پوش

                                                        
اي ـ متشکل از گروهی از کشورهاست که بر پایه معاهده و در پرتو ها ـ اعم از جهانی و منطقه. این دسته از سازمان1

 )241: 1374وجود آمده باشد: (بیگدلی،  اهداف مشترك به

هاي مختلف حمل و نقل، حقوق بشر، محیط ها در زمینهها، در چارچوب اهداف مشترك دولتاین نوع سازمان. 2

 )283رد. (همان: یگزیست و غیره، بدون تصویب معاهده، شکل می
، 21ه المللی، شماردفتر خدمات بین المللی، مجله حقوقیهاي بینالمللی سازمانتأملی بر مسئولیت بین ،. زمانی، قاسم3

 218، ص 1376

دفتر خدمات  حقوقی المللی دولت، ترجمه علی حسین نجفی ابرندآبادي، مجلهجرم بین ،. دوپویی، پی یر ماري4

 276، ص1369، 21المللی، شماره  بین
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کار که از ابداعات اساسنامه دادگاه نورنبرگ هستند نیز باید هاي جنایتدر خصوص سازمان

جامعه «و » گشتاپو«، »اس. د«، »اس. اس« چه پس از رسیدگی، چهار سازمان گفت، اگر

توان گفت این کار اعلام شدند، اما نمی، از سوي دادگاه نورنبرگ جنایت»حزب نازي سران

هاست؛ چرا جمله این سازماناقدام به منزله اذعان بر مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی من

کار اعلام ها لحاظ نگردید. در واقع جنایتکه از ناحیه مرجع مزبور هیچ مجازاتی براي آن

   1ها بود.تنها محملی براي محاکمه و مجازات سران و اعضاي آن ر،ذکوکردن نهادهاي م

اعتنایی به مسئولیت کیفري اشخاص نیز با بی ٢المللی ) اساسنامه دیوان کیفري بین25ماده (

المللی متوقف  با این همه، خواست جامعه بین ٣است.ل به مسئولیت فردي شدهئ، قاحقوقی

یافته  ـ در خصوص جرایم سازمان ٤نوانسیون پالرمودر سند مزبور نماند و با تصویب ک

آور خود را در فراملی ـ مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی را دنبال نمود تا اولین سند الزام

. تکلیف دول عضو به تمهید اقدامات لازم براي شناسایی رسانداین زمینه به منصه ظهور 

البته کنوانسیون ر شده است. مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی، به وضوح در این سند مقر

ن ضمانت اجرا و نوع آن را به کشورهاي یمزبور تنها به تعیین جرایم اکتفا نموده و تعی

هاي کیفري، اداري یا حتی حقوقی را عضو واگذار کرده است تا به صلاحدید خود، واکنش

                                                        

 176، ص 1390نشر میزان،  کیفري، چاپ پنجم، یالمللحقوق بین محمد، اردبیلی،. 1

کنندگان در نشست کشور از شرکت 160کشور از مجموع  120به تأیید نمایندگان  1998ژوئن  17این اساسنامه در .  ٢

 کنون جمهوري اسلامی ایران به آن ملحق نشده است.که تا رم رسید. گفتنی است 
. هرکس 2. دیوان مطابق اساسنامه نسبت به جرایم اشخاص حقیقی صلاحیت خواهد داشت 1«وفق این ماده: .  ٣

است و مطابق این اساسنامه مجازات  مسئولکه در صلاحیت دیوان است بشود، به طور فردي مرتکب یکی از جرایمی 

الملل قوه ، انتشارات دفتر امور بینیالمللاساسنامه دیوان کیفري بین(جهت مطالعه بیشتر بنگرید به ....» خواهد شد 

 )1378می ایران، چاپ دوم، تیرماه قضاییه جمهوري اسلا
به تصویب پنجاه و پنجمین اجلاس مجمع عمومی سازمان ملل متحد رسید.  2000در اکتبر سال  این کنوانسیون.  ٤

 گفتنی است که این کنوانسیون هنوز به تصویب مجلس شوراي اسلامی نرسیده است.
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یت کیفري الملل پیرامون مسئولشود که نظام بینشکل ملاحظه میاینبه ١اختیار کنند.

  المللی منفعل نمانده است. اشخاص حقوقی فاقد شخصیت حقوقی بین

  گذار ایران در قبال مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی . موضع قانون5

دهد که پذیرش مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی سه مقطع زمانی ذیل به خوبی نشان می

طولانی صورت  يیک فرآیند باره، بلکه طی عنوان یک قاعده در نظام حقوقی ایران نه یکبه

  ٢است. گرفته

 مند نبودن مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی. قاعده5- 1

و بیان نظامات، 1304گذار با ذکر عنوان شخصیت حقوقی در قانون تجارت مصوب قانون

) و نیز استعمال و 591الی 583(مواد1311قواعد، احکام، و آثار قانونی آن در قانون تجارت 

و  1313در قوانینی چون قانون اجازه تأسیس دانشگاه تهران مصوب  توسعه این مفهوم

مند مسئولیت )، راه پذیرش قاعده1335و  1002(مواد  1314و  1313قانون مدنی مصوب 

ها و احزاب ها، بنگاههاي دولتی، شرکتمدنی اجتماعات و تشکیلاتی چون دولت، سازمان

 1339صویب قانون مسئولیت مدنی در سال که این امر منجر به ترا هموار نمود؛ چندان

اي با مسئولیت کیفري این اشخاص گردید. با این همه، پذیرش این مسئولیت ملازمه

دهد که مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی نداشت. مداقه در قوانین مختلف کیفرینشان می

طبع توان در ي یک اصل و قاعده کلی استوار نشده است که چرایی آن را میبر پایه

به کار رفته  "شخص"رویه قضایی نیز با تعبیر واژه  3فردمدارانه نظام کیفري جستجو کرد.

                                                        
، 1379، 17 -18چهارم، شماره ملی، نشریه امنیت، سال یافته فرا معاهده پالرمو علیه جرایم سازمانرضا، پرویزي، .  ١

  45ص 
یت مدنی اشخاص حقوقی حقوق مسئولیت مدنی دولت و ماده دوازده آن راجع به مسئولماده یازده این قانون ناظر .  ٢

 خصوصی است.
 23پیشین، ص  محمد، اردبیلی، .٣
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با این همه، نباید پنداشت که  1است. ، همین برداشت را کرده"فرد"گذار به در کلام قانون

گذار به کلی نسبت به مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی بیگانه بوده است. برعکس، قانون

هاي متنوع و مختلفی وضع شدند که با مجرم دانستن اشخاص تلف، مقررهدر ادوار مخ

ها، حقوقی، باور و اعتقاد مقنن را نسبت به پذیرش مصداقی و موردي مسئولیت کیفري آن

ها، خود شخص حقوقی و برخی دیگر مدیران دهند؛ با این تفاوت که برخی از آننشان می

  2اند.آن را شایسته تحمل کیفر دانسته

  3اي. پذیرش مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی در قبال جرایم رایانه5- 2

نقش پررنگ اشخاص حقوقی در ارائه خدمات اینترنتی و شمار رو به تزاید آنها در فضاي 

گذار را بر آن داشت تا مسئولیت کیفري آنان را در خصوص ارتکاب مجازي، قانون

                                                        
با : «) نظر اکثریت این گونه عنوان شده است1380. به عنوان نمونه در نشست قضایی دادگستري اصفهان (شهریور 1

باشد و به لحاظ این که  نیت مرتکب میجه به این که یکی از شرایط و عناصر اساسی جرم، عنصر معنوي و یا سوءتو

ها می باشند؛ به علاوه چون شعور نبوده و فاقد اراده مستقل از اشخاص حقیقی متصدي آناشخاص حقوقی، ذي

از انتساب جرم به باشد؛ ابل تصور نمیگونه اشخاص قاجراي مجازات از جمله حبس و شلاق نیز نسبت به این

قضایی نیز تصریح کرده  ».دانست ....  یت کیفري را متوجه آنهامسئولتوان حقوقی غیرممکن بوده و نمی اشخاص

اونت آموزش و مع». (توانند تحمل کیفر کنندیت کیفري متوجه شخص حقوقی نیست؛ زیرا عقلاً نمیمسئول«است: 

)، چاپ اول، قم، انتشارات 1، مسایل قانون مجازات اسلامی ()1هاي قضایی(عه نشستمجمو ،تحقیقات قوه قضاییه

 ).164- 166 ، صص1382آموزش و تحقیقات قوه قضاییه،معاونت 
. از جمله قوانینی که مجازات را متوجه خود شخص حقوقی کرده است عبارتند از: ماده واحده مربوط به ضبط اموال 2

قانون اقدامات  15، ماده 1332قانون مقررات امور پزشکی و دارویی مصوب  4، ماده 1328متعلق به احزاب مصوب 

یت مدنی دارندگان وسایل نقلیه موتوري زمینی در مقابل مسئولقانون بیمه اجباري  1، ماده 1329تأمینی مصوب 

 1367نی مصوب قانون مقررات امور پزشکی و دارویی و مواد خوردنی و آشامید 4، ماده 1347شخص ثالث مصوب 

 28کند عبارتند از: ماده مصلحت نظام. همچنین از جمله قوانینی که مجازات را متوجه مدیران شخص حقوقی می

قانون ترجمه و تکثیر کتب و نشریات و آثار  8، ماده 1348قانون حمایت از حقوق مؤلفان و مصنفان و هنرمندان 

 .1355قانون صدور چک مصوب  18، ماده 1354اعی مصوب قانون تنظیم تأمین اجتم 9، ماده 1352صوتی مصوب 
) 54) تا (1به تصویب مجلس شوراي اسلامی رسید. مواد ( 5/3/1388ماده و درتاریخ  56اي در  . قانون جرایم رایانه3

) قانون مجازات اسلامی (بخش تعزیرات) با عنوان فصل جرایم رایانه اي 782) تا (729این قانون به عنوان مواد (

 د.) اصلاح گردی783) به شماره (729نظور و شماره ماده (م
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وسی، جعل، تخریب و اخلال در جرایمی چون دسترسی غیرمجاز، شنود غیرمجاز، جاس

اي یا مخابراتی، سرقت، کلاهبرداري، جرایم علیه عفت و اخلاق هاي رایانهها یا سامانهداده

به  1388اي در سال عمومی، هتک حیثیت و نشر اکاذیب با تصویب قانون جرایم رایانه

ر راستاي ایران د يگذاررسمیت بشناسد. با این وصف، این مصوبه اولین اقدام قانون

گري این شود. هر چند نسبیمندسازي مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی محسوب می قاعده

قانون، مانع تبدیل شدن مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی به یک قاعده فراگیر و 

الشمول شد، با این وجود، تلاش مقنن در این حوزه و اقدام او در جهت برداشتن گام  عام

که این حرکت، راه را براي پذیرش مسئولیت رسد. چندانمینخست، قابل تحسین به نظر 

 20و مواد14(تبصرة مادة  اشخاص مذکور در قبال عموم جرایم در قانون مجازات اسلامی

) هموار ساخت. البته در همین قانون نیز مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی 143و 22الی

 748و  747رفته است (مواد اي به طور مستقل مورد حکم قرار گپیرامون جرایم رایانه

تعزیرات). با این مقدمه، موضوعی که در این قسمت مجال تأمل دارد، بررسی شرایط 

  تحقق مسئولیت کیفري و مجازات شخص حقوقی در قبال ارتکاب جرایم موصوف است.

  . شرایط تحقق مسئولیت کیفري5- 2- 1

اي ـ شرایط نون جرایم رایانه) قا19) قانون مجازات اسلامی (تعزیرات) ـ مادة( 747مادة (

  ذیل را براي تحقق مسئولیت کیفري لازم دانسته است.

  بودن جرماي. رایانه5- 2- 1- 1

اي داشتن جرم ارتکابی از سوي اشخاص حقوقی از جمله شرایط اساسی ماهیت رایانه

جرمی است که در فضاي  1ايرود. جرم رایانهشمار میتحقق مسئولیت کیفري آنها به

اي باشد، مثل که جرم مربوطه از نوع جرایم محض رایانهدهد. اعم از ایني رخ میمجاز

که رایانه و تجهیزات آن موضوع جرایم سنتی مانند هک یا ویروسی کردن و یا این

                                                        
١. Cyber-Crime 
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کلاهبرداري، سرقت، جاسوسی و... باشد. بر این اساس، جرایمی که رایانه واسطه ارتکاب 

  1باشند.از قلمرو این بحث خارج می هاست مثل جعل اسناد و مداركآن

شده اي، جرایم احصا سؤال قابل طرح در این قسمت آن است که آیا منظور از جرایم رایانه

که در فصل ششم از بخش یکم از کتاب پنجم قانون مجازات اسلامی (تعزیرات) یا این

ترونیک مصوب هاي دیگري چون قانون تجارت الکاي مذکور در مقررهسایر جرایم رایانه

، 1379اي مصوب افزارهاي رایانهآورندگان نرم) حمایت از حقوق پدید5(13، مادة 1382

شود؟ را نیز شامل می 1382) قانون مجازات جرایم نیروهاي مسلح مصوب 6(131مادة

) قانون مجازات 747اي مندرج در مادة (گرچه در بادي امر اطلاق عبارت جرایم رایانه

کند؛ اما با توجه به این که فصل مربوط به ات)، برداشت دوم را تأیید میاسلامی (تعزیر

دارد که به هاي موصف قرارمسئولیت کیفري اشخاص حقوقی خود، ذیل آن بخش از مقرره

رسد، با این تر به نظر میبرداشت دوم صائب 2احصا پنج دسته از جرایم پرداخته است،

هاي جرایم ارتکابی در فضاي مجازي اقتضا دارد نههمه، سیاست دفاع اجتماعی در قبال گو

گذار در فصل مختص به مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی، به وضوح به دیگر که قانون

  هاي متهافت جلوگیري نماید.گونه برداشتهاي مربوط نیز اشاره نماید تا از بروز اینمقرره

  ی. ارتکاب جرم به نام و در راستاي منافع شخص حقوق5- 2- 1- 2

کند، جرم به حساب آن ارتکاب یابد. تحمیل مسئولیت کیفري بر شخص حقوقی اقتضا می

در نتیجه اگر اعضاء و نمایندگان شخص حقوقی در راستاي منافع خودشان یا شخص ثالث 

توانند براي شخص حقوقی ایجاد مسئولیت کنند. یا به ضرر شخص حقوقی اقدام کنند، نمی

                                                        
 10، ص 1390انتشارات گنج دانش،  ي محمدعلی نوري، چاپ دوم،اي، ترجمهجرایم رایانه ،. زیبر، اولریش1

اي هاي رایانهها و سامانهاي، جرایم علیه صحت و تمامیت دادهمجاز، شنود غیر مجاز، جاسوسی رایانه. دسترسی غیر2

اي و مخابراتی، سرقت و کلاهبرداري مرتبط هاي رایانهها یا سامانهاي، تخریب و اخلال در دادهو مخابراتی جعل رایانه

 ق عمومی، هتک حیثیت و نشر اکاذیببا رایانه، جرایم علیه عفت و اخلا
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دگان شخص حقوقی باید در جهت منافع شخص مزبور اقدام از سوي دیگر، اعضا و نماین

  1مستقیم باشد.تواند مادي یا معنوي، قطعی یا احتمالی و مستقیم یا غیرکنند، نفعی که می

اي به پس تحقق منافع و فعلیت یافتن آن شرط نیست، بلکه مهم آن است که جرم رایانه

انگیزه در تحقق مسئولیت مورد  ترتیب،انگیزه انتفاع شخص حقوقی انجام شود. بدین

  نماید.ساز جلوه میعنوان یک عنصر سرنوشتتأثیر بلکه بهبحث، نه به عنوان یک عامل بی

اما پرسش قابل طرح در این خصوص آن است که که اگر مدیران شخص حقوقی فراتر از 

وقی ، آیا براي شخص حقاي شونداختیارات اعطایی اقدام نموده و مرتکب جرم رایانه

که مدیران را نماینده ؟ پاسخ به این سؤال بسته به اینآوردندمسئولیت کیفري به بار می

اگر  نی،که در نمایندگی قانوشخص حقوقی بدانیم یا رکن آن، متفاوت خواهد بود؛ چه این

 ،نماینده خارج از حدود اختیارات خود عمل کند و موجب ورود ضرر به شخصی شود

که بر پایه نظریه خسارت برآید و اصیل هیچ مسئولیتی ندارد. در حالیخود باید از عهده 

رکن بودن مدیران، شخص حقوقی در قبال اعمال خارج از حدود اختیارات مدیران 

مسئولیت دارد؛  چرا که مدیران جزء ساختمان و سازمان شخص حقوقی بوده و تقصیر آنان 

قانون تجارت ایران با تصویب رسد شود. به نظر میتقصیر شخص حقوقی محسوب می

تصمیمات شخص حقوقی به وسیله مقاماتی که « دارد ) که مقرر می589موادي چون مادة (

) 118( ، یا مادة»شود گرفته می ،به موجب قانون یا اساسنامه، صلاحیت اتخاذ تصمیم دارند

ه سهامی، هر گون يهاکه در شرکت 2صلاحی قسمتی از قانون تجارت ایرانا ۀلایح

کند، شرکت را متعهد ساخته و عذر عدم اي  که مدیران با اشخاص ثالث منعقد می معامله

هاي تجاري اختیار مدیران را مردود دانسته است، نظریه رکن بودن مدیران شرکت
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ها جز درباره موضوعاتی که به موجب مقررات این قانون اخذ تصمیم و اقدام درباره آن«. متن این ماده عبارت است از: 2

باشند، در صلاحیت خاص مجامع عمومی است، مدیران شرکت داراي کلیه اختیارات لازم براي اداره امور شرکت می

یارات مدیران در اساسنامه ها در حدود موضوع شرکت باشد. محدود کردن اختمشروط بر این که تصمیمات و اقدامات آن

یا به موجب تصمیمات مجامع عمومی فقط از لحاظ روابط بین مدیران و صاحبان سهام معتبر بوده و در مقابل اشخاص ثالث 

 ». باطل و کأن لم یکن است
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که اما در خصوص موضع حقوق کیفري، با توجه  این 1کند.(اشخاص حقوقی) را تأیید می

لامی (تعزیرات) جرم ارتکابی مدیران را مقید به اقدام در ) قانون مجازات اس747مادة (

رسد نظریه رکن بودن مدیریت مورد توجه قرار چارچوب اختیار نکرده است، به نظر می

است. از آنجا که بعید نیست این تفسیر منطقی به واسطه تفسیر مضیق به نفع متهم گرفته

خاذ موضعی صریح و در عین حال اصولی گذار است که با اتمحل تأمل قرار گیرد؛ بر قانون

  در این زمینه، ابهام موجود را مرتفع نماید و رویۀ واحدي رقم زند.

  

  

  . اوصاف مرتکب جرم5- 2- 1- 3

سازد که مرتکب گذار ارتکاب جرم زمانی شخص حقوقی را مسئول میاز منظر قانون

  متصف به یکی از اوصاف ذیل باشد:

  الف) مرتکب مدیر شخص حقوقی باشد.

) قانون مجازات اسلامی (تعزیرات)، در مقام تعریف مدیر اشعار 747) مادة (1تبصرة (

گیري با نظارت بر منظور از مدیر کسی است که اختیار نمایندگی یا تصمیم«دارند.  می

گذار با درج شرط مدیر شخص بودن مرتکب جرم، از نظر قانون». شخص حقوقی را دارد

. به شرحی که گذشت، وفق این نظریه، افکار و اعمال شخصیت ثانوي پیروي کرده است

شود. پس باید مدیر را مغز متفکر و اراده مدیر، افکار و اعمال شخص حقوقی محسوب می

گر شخص حقوقی دانست. با این توصیف بر شخص حقوقی نه تعدد اراده، بلکه هدایت

شود (خدابخشی، میوحدت اراده حاکم است و به این اعتبار، مدیر ارگان آن قلمداد 

گذار تکلیف حالتی که که شایسته بود قانون). اما نکته قابل ذکر این126 -131: 1387

کرد. روشن مینیز شود را مدیریت شخص حقوقی به بیش از یک شخص سپرده می

، "يگیراختیار تصمیم "يرسد با توجه به اشاره مواد مذکور به ضابطههرچند به نظر می

                                                        
 126-122پیشین، صص  ،. عیسایی تفرشی، محمد1



��و�ی....  اص  و��ت ����ی ا�خ   ١٦١ /د���و�ی �ی ���

گرفت که در فرض تعدد مدیران، چنانچه هر کدام  به تنهایی اختیار باید نتیجه 

، انجام جرم از سوي یکی از آنان براي تحقق مسئولیت کیفري گیري داشته باشند تصمیم

شخص حقوقی کافی است. ولی اگر وفق ضوابط اساسنامه لازم باشد که تصمیمات به 

از اتخاذ تصمیم، صرفاً شخص مدیر  اتفاق یا اکثریت آراء گرفته شود، ارتکاب جرم قبل

عنوان رکن شخص حقوقی مربوطه را مسئول خواهد ساخت. چرا که در این حالت او به

شود تا اقدامش به منزله اقدام شخص حقوقی تلقی گردد. اما پس از اتخاذ محسوب نمی

تصمیم، ارتکاب جرم از سوي هر یک از اعضا براي تحقق مسئولیت کیفري شخص 

کند. در خصوص نمایندگان نیز همین سخن صادق خواهد بود؛ به ایت میحقوقی کف

که به هر یک به تنهایی اي که اگر شخص حقوقی چند نماینده داشته باشد بدون آن گونه

ها براي تحقق مسئولیت کیفري اختیار عمل داده باشد، انجام جرم از سوي یکی از آن

 ةکه در حوزباید گفت، با توجه به اینشخص حقوقی کافی نیست. اما در مورد ناظران 

گیري و حصول اکثریت مطرح نیست و بر فرض تعدد اي به نام رأيوظایف آنان مسأله

نفرات، هر ناظر به تنهایی قادر به ایفاي وظایف نظارت است، انجام جرم از سوي هر کدام 

  ها، کافی است تا شخص حقوقی مسئول شناخته شود. از آن

  به دستور مدیر شخص حقوقیب) ارتکاب جرم 

آن که اي را به شخص حقوقی منتسب کند،  بیمدیر شخص حقوقی قادر است جرم رایانه

خود در تحقق مباشرت کرده باشد و آن زمانی است جرم منظور، به دستور او ارتکاب یابد. 

عنوان سلول عصبی شخص حقوقی فرمان ارتکاب جرم را به دیگري  در این حالت او به

نماید. بنابراین دستور صرف، موجد مسئولیت کیفري براي شخص حقوقی نیست؛ ر میصاد

گذار شخص حقوقی را در  که بزه موضوع آن فعلیت یابد. با این توصیف، قانونمگر آن

سان مسئولیت کیفري کامل ـ نه در حد قامت یک فاعل معنوي معرفی کرده تا بدین

نماید، در وضعیت موصوف، ضروري است فاعل معاونت ـ را متوجه آن سازد. اضافه می

اي مقصود مدیر را به ثمر رساند و اگر نه، مسئوولیتی متوجه شخص مادي همان جرم رایانه

که متعلَّقِ دستور، جرم خاصی نباشد. در پاسخ به این سؤال آیا حقوقی نخواهد شد. مگر آن
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رسد، ت: به نظر میضرورت دارد که مباشر جرم کارمند شخص حقوقی باشد؟ باید گف

کارمند بودن وي شرط است زیرا که حسب سلسله مراتب اداري، دستور مدیر شخص 

) قانون مجازات اسلامی 747حقوقی براي کارمند آن مطاع است نه دیگري. بند (ج) مادة (

(تعزیرات) نیز که از مطلع بودن یا نظارت نکردن مدیر نسبت به اعمال مجرمانه کارمند به 

رض حالتی که مدیر عیق دیگر انتساب جرم به شخص حقوقی نام برده و متعنوان طر

شود، به این دلیل است که حکم فرض اخیر در دهنده جرم به کارمند بوده است نمیدستور

  بندهاي (ب) مواد مارالذکر قید شده است.

  ج) ارتکاب جرم از سوي کارمند شخص حقوقی بر پایه اطلاع یا عدم نظارت مدیر

هاي انتساب جرم به مواد مورد بحث)، از جمله راه پو بند  جگذار (بند ر قانوناز منظ

که اي توسط یکی از کارمندان آن است. مشروط به اینشخص حقوقی، ارتکاب جرم رایانه

جرم مزبور با اطلاع مدیر یا در اثر عدم نظارت وي تحقق یافته باشد. پس ارتکاب جرم 

ع شرایط مذکور به مسئولیت کیفري شخص حقوقی دامن توسط کارمند بدون وجود اجتما

نخواهد زد. حال سؤال آن است که صرف اطلاع مدیر از وقوع جرم توسط کارمند براي 

که امکان بروز واکنش از سوي او نیز کند یا اینمسئول نساختن شخص حقوقی کفایت می

رالذکر به این شرط دیگر تحقق مسئولیت موصوف است؟ در نگاه نخست ظاهر مقرره ما

تر بایدگفت، اثر اطلاع و آگاهی مدیر از ایندهد اما با نگاهی ژرفپرسش پاسخ مثبت می

روست که به اعتبار آن قادر باشد واکنش مقتضی را در ممانعت از وقوع جرم نشان دهد و 

  بر فرض عدم توانایی مدیر بر این امر، مسئول شناختن شخص حقوقی عادلانه نخواهد بود.

  تخصیص تمام یا بخشی از فعالیت شخص حقوقی به ارتکاب جرمد) 

فعالیت  گذار در آخرین بند از مواد مورد اشاره، به جاي تمرکز بر مدیر و نقش او، برقانون

نهد و تخصیص تمام یا بخشی از آن به ارتکاب جرم شخص حقوقی انگشت تأکید می

ند. شایان ذکر است، ضابطه مزبور دااي را معیار دیگر تحقق مسئولیت کیفري میرایانه

مستقل از ضوابط بندها و شرایط مارالذکر است. در نتیجه در فرضی که مباشرت، دستور، 
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توان آن اطلاع یا عدم نظارت مدیر احراز نشود، با اتکا به ضابطۀ فعالیت شخص حقوقی می

است تا در حصر  رسد مقنن با بیان معیار اخیر، اراده نمودهرا مسئول دانست. به نظر می

باقی نماند و با رجوع به نظریه مبتنی بر  2و شخصیت ثانوي 1هاي مسئولیت نیابتی نظریه

، به توسعه منطقی مسئولیت کیفري شخص حقوقی دامن زند. به 3مشیسیاست و خط

اي که در سطور قبل آمد، نظریۀ اخیر در فرایند شناسایی مسئولیت کیفري شخص  گونه

خصیت مدیران از شخصیت شخص حقوقی، براي آن اراده مستقل حقوقی، با تفکیک ش

که مسئولیت کیفري شخص حقوقی را متوقف بر احراز تقصیر از سوي قایل است. چندان

داند، چرا که گاه ضوابط اساسنامه و سیاست مأخوذ از خرد جمعی مدیر یا هیأت مدیره نمی

مسئولیت کیفري شخص مزبور  اي است که بهمجامع عمومی ترسیم کننده روند مجرمانه

  د.شوختم می

گیري نماید، تحقق مسئولیت مورد بحث در حالت موصوف، مسبوق به شکلاضافه می

که یک تشکل از ابتداي شخص حقوقی به شکل قانونی است. در غیر این صورت، چنان

گرفته باشد از قلمرو این بحث خروج موضوعی دارد؛  شکلامر بر پایه اهداف مجرمانه 

چه، اساساً در این فرض از نظر حقوقی، شخصیتی شکل نگرفته تا بتوان از مسئولیت 

  کیفري آن سخن گفت.

  . مجازات شخص حقوقی5- 2- 2

) قانون مجازات اسلامی، مجازات شخص حقوقی را جزاي نقدي (سه تا شش 747مادة (

ه است؛ به برابر حداکثر جزاي نقدي جرم ارتکابی) و تعطیلی موقت و انحلال تعیین کرد

اي تا پنج سال حبس باشد تعطیلی این نحو که اگر حداکثر مجازات حبس جرم رایانه

موقت حسب مورد از یک تا نه ماه (در صورت عدم تکرار جرم) و از یک تا پنج سال (در 

                                                        
1. Vicarious Liability 
2. Identification 
3. Policy 
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صورت تکرار جرم) و چنانچه حداکثر مجازات حبس جرم بیش از پنج سال حبس باشد، 

ز یک سال تا سه سال (در صورت عدم تکرار جرم) و انحلال حسب مورد، تعطیلی موقت ا

شود در گونه که ملاحظه میشخص حقوقی (در صورت تکرار جرم) را در پی دارد. همان

جا تکرار جرم از نوع خاص ـ مشابهت جرم مکرر با جرم اول ـ از موجبات تشدید این

ـ یا تکرار جرم از نوع عام اجباري مجازات دانسته شده است. بدیهی است، حکم تعدد جرم

عدم مشابهت جرم مکرر با جرم اول ـ را باید از خلال قواعد عمومی حقوق جزا استخراج 

  کرد.

باید گفت، چنانچه میزان آن در خور نباشد، چندان اثربخش نیست؛  1پیرامون جزاي نقدي

پنداشته و  هاي تجاري حداکثر آن را هزینه سالیانهچرا که اشخاص حقوقی به ویژه شرکت

نمایند. از سوي دیگر بالا بودن با افزایش تعرفه خدمات و کالاها سعی در جبران آن می

حل . راهمیزان آن، خطر ورشکستگی اشخاص حقوقی با بنیه مالی ضعیف را در پی دارد

طور کلی واقعیت مالی آمد، منابع مالی و بهمقرون به صواب، تطبیق میزان جریمه با سطح در

گذار (مواد مورد درستی مورد اهتمام قانوناي است که بهقوقی است و این نکتهشخص ح

اشاره) قرار گرفته است.  در خصوص اعمال جریمه سؤال این است که در صورت ارتکاب 

جرم از سوي یک شخص حقوقی فرعی وابسته به شخص حقوقی مادر، منابع مالی و 

رسد در این ت اجراي مالی است؟ به نظر میدارایی کدام یک از آنان مبناي اعمال ضمان

ل به تفکیک شد؛ به طوري که اگر شخص حقوقی فرعی داراي هویت مستقل ئرابطه باید قا

گو است. در نتیجه شرایط مالی او ضابطۀ اعمال باشد، تنها نسبت به رفتار خودش پاسخ

ین شخص مجازات مزبور است نه شرایط مالی شخص حقوقی مرکزي. در مقابل، اگر ا

ها و عنوان یک شعبه، مجري سیاستفرعی از هویتی مستقل برخوردار نباشد و تنها به

هاي شخصیت مرکزي باشد، جزاي نقدي براساس منابع مالی شخص حقوقی دستورالعمل

کار ایراد وارد شود که جهت به این راهشود. با این همه ممکن است از اینمرکزي تعیین می

کند و در مقابل، اثر شخاص حقوقی بزرگ و مرکزي را محقق میاین تدبیر منویات ا

                                                        
1. Fine 
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که، جریمه دهد. چه اینـ را کاهش می1گیدضمانت اجراهاي مالی ـ به ویژه بازدارن

شده بر مبناي منابع مالی محدود شخص حقوقی فرعی، ناچیزتر از آن است که  تعیین

که منابع مالی مادر مگر این هاي جرم را بازدارد؛شخص حقوقی مادر را از اعمال سیاست

مبناي احتساب جریمه قرار گیرد. نظر به این که این راهکار به سهولت موجبات 

کاري اعضاء و کارمندان آن را فراهم ورشکستگی شخص حقوقی فرعی و متعاقب آن بی

بینی رود، پیشسازد، در قیاس با راهکار نخست، با انتقاد زیادتري مواجه است. گمان میمی

 3مشروط به اصلاح سازمان، 2ضمانت اجراهاي غیرمالی از قبیل تعلیق اجراي مجازات

سلب  5اعلان عمومی محکومیت کیفري، 4المنفعه،خدمات اجتماعی و کارهاي عام

هاي ضمانت براي فایق آمدن بر ایرادات و محدودیت 6صلاحیت انقعاد قرارداد با دولت،

  تري باشد.اجراي مالی رهیافت مناسب

به مجازات انحلال باید افزود، هر چند این نوع واکنش بر پایه اهتمام به طبع و ما راجعا

اما باید دقت کرد با توجه به آثار شدید  ؛خصلت اشخاص حقوقی در نظر گرفته شده است

، کارمندان و کارگران آنان ـ به ویژه دارانکنندگان، سهامو صدمات وخیمی که بر مصرف

از واکنش  7گذارد، شایسته است جز در موارد شاذ،از خود به جاي می اخراج و بیکاري ـ

گیري شود. تعطیلی موقت هاي فوق بهرهالمقدور از جایگزینمذکور استفاده نگردد و حتی

به ویژه اگر جرم ارتکابی، مکرر  ؛تواند مفید واقع شودشخص حقوقی نیز در جاي خود می

                                                        
1. Deterrence 
2. Probation 

آن است که شخص حقوقی مجرم تحت نظارت و مراقبت دادگاه  (Rehabilitation). منظور از اصلاح سازمان 3

اي اصلاح نماید که از تکرار جرم مشی و سیاست مربوط به انطباق با قوانین و نیز رویه عملی خود را به گونهخط

ورد اقبال واقع شد       ) م1991) و فرانسه (1984هایی مثل ایالت متحده آمریکا (برد در کشورجلوگیري شود. این راه

 )257 - 260وحید، همان، صص، (اشتیاق
4. Community Service 
5. Adverse Dubilicity 
6. Disqualification from government contract 

 .اً در جهت ارتکاب جرم فعالیت کندمشی خود را تغییر داده و صرف. همچون حالتی که شخص حقوقی خط7
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ذار به اعمال آن در همه موارد حتی اگر جرم براي بار گیا شدید باشد. اما تحکمی که قانون

  رسد.گیرانه به نظر میاول ارتکاب یافته باشد، قدري سخت

  1. پذیرش عام مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی 5- 3

سرانجام مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی در نظام کیفري ایران با اذعان بر اهلیت جنایی 

کمیسیون  1/2/1392از سوي مجازات اسلامی مصوب اشخاص مزبور در قبال عموم جرایم

حقوقی و قضایی مجلس شوراي اسلامی، مورد پذیرش قرار گرفت تا تکلیف یکی از 

ها مجادله و منازعه برانگیزترین موضوعات حقوق کیفري روشن گردد و به سالچالش

ي که در نهایت احقوقی و علمی در این عرصه، پایان داده شود. البته در نسخۀ اولیۀ لایحه

هاي مجازات«) را با این عبارت: 113-6منجر به تصویب مقررة مزبور شد، فقط یک ماده (

مالی و محرومیت از حقوق قابل تسري به اشخاص حقوقی است بدان معنا که جرایم 

ها که در راستاي اجراي نمایندگی و وظایف ها و نمایندگان آنوسیله سازمانارتکابی به

م گرفته است به حساب اشخاص حقوقی گذاشته خواهد داشت و ترتیب و مربوطه انجا

کند. مسئولیت اشخاص حقوقی نافی مقدار و نحوه اجراي آن را قانون مشخص می

، به موضوع مسئولیت کیفري »باشدمسئولیت اشخاص حقیقی مرتکب یا معاون نمی

جازات اسلامی به ه بود. گرچه درج این ماده در لایحه میافت اشخاص حقوقی اختصاص

هاي مهم آن هاي برجسته و از نوآوريواسطه مسبوق به سابقه نبودن موضوع آن از ویژگی

توان به ابعاد مختلف موضوع شود، اما ناگفته پیداست که با تخصیص یک ماده نمیتلقی می

اي چون مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی پرداخت و زوایاي تاریک آن را روشن پرمناقشه

توان به خوبی از عدم درج صریح زدگی مقنن در تنظیم این ماده را میشتاب ساخت.

                                                        
ها قبل از ایران نسبت به پذیرش . ذکر این مطلب خالی از اهمیت نیست که بسیاري از کشورهاي اسلامی مدت1

قانون مجازات سوریه مصوب  209بند دوم ماده  در اند. به عنوان نمونهمسئولیت کیفري اشخاص حقوقی اقدام کرده

  ، مسئولیت کیفري شخص حقوقی پذیرفته شده است.1969ازات عراق مصوب قانون مج 80ي ماده و 1949
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بسنده کردن به دو  1در متن آن احراز کرد. "مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی "عنوان

هاي مناسب ها و واکنشو عدم توجه به طیف دیگر مجازات سالب حقو  مجازات مالی

ن حکم محکومیت، تعطیلی موقت، دیگر مثل تعلیق مجازات، خدمات اجتماعی، اعلا

مشی، تکلیف به شناسایی و تنبیه افراد خاطی، عدم انحلال، الزام به اصلاح سازمان و خط

تفکیک بین اشخاص حقوقیِ حقوق عمومی و اشخاص حقوقی حقوق خصوصی، عدم 

جامعیت ضوابط انتساب جرم  به شخص حقوقی، از دیگر ایراداتی است که متوجه این 

و  22تا  20این واقعیت موجب شد که در تصویب نهایی، چهار ماده (مواد  ماده است.

) به موضوع مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی تخصیص 14) و یک تبصره (ذیل مادة 143

اي که خواهیم دید، مواد یابد و بخشی از نواقص مارالذکر مرتفع گردد. با این همه، به گونه

هاي حاکم بر مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی پاسخ مذکور نیز قادر نیستند براي پیچیدگی

اي داشته باشند. با این وصف، تضمینی وجود ندارد که رویۀ قضایی در عمل با قانع کننده

گذار نشان دهد که مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی را چالش مواجه نشود. این که قانون

آن، از بطن مواد اختصاص کند؛ بلکه باید علاوه بر به رسمیت شناخته است، کفایت نمی

داده به این موضوع، مبانی مسئولیت کیفري، معیار اسناد جرم، جرایم قابل انتساب، مجازات

بندي بندي و درجههاي قابل اعمال، عوامل و اسباب مؤثر در رفع مسئولیت کیفري، دسته

نیز اسباب و کیفیات مشدد، و محففه و ضوابط حاکم بر دادرسی را  2اشخاص حقوقی،

می جدید، از پتانسیل لازم براي تأمین همه مجازات اسلا نداد. متأسفانه قانونشان می

                                                        
یت کیفري اشخاص حقوقی ندارد. چرا که فلسفه مسئول. البته این به این معنا نیست که ماده مورد بحث، اعتقادي به 1

ص حقوقی یت بوده است. تحمیل مجازات مالی و محرومیت از حقوق بر اشخامسئولو هدف از وضع آن، پذیرش این 

 یت کیفري آنان است.مسئول(صدر ماده) دلیل آشکاري بر 

اساس ماهیت، نوع، فعالیت، میزان سرمایه، دامنه گستردگی فعالیت از . توضیح اینکه شایسته است اشخاص حقوقی بر2

ط بندي شوند و ضواببندي و درجهمرزي و گستره جغرافیایی تشکیلات سازمانی، دستهحیث درون مرزي و برون

حاکم بر جرایم قابل انتساب به آنان تبیین گردد تا امکان گزینش و اعمال مجازات استحقاقی و مناسب فراهم شود. 

 اي از ضمانت اجراهاست.بینی طیف گستردهبدیهی است که تحقق این هدف منوط به پیش
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هاي مذکور برخوردار نیست. براي روشن شدن این مطلب مداقه در مواد مرتبط با دغدغه

  این موضوع در این مجال خالی از اهمیت نیست. 

ـ ـ فصل اول از بخش چهارمقانون مجازات اسلامی درخلال تبیین شرایط مسئولیت کیفري 

در مسئولیت کیفري «دارد: ) خود را متوجه اشخاص حقوقی نموده و اشعار می143( مادة

اصل بر مسئولیت شخص حقیقی است و شخص حقوقی درصورتی داراي مسئولیت 

کیفري است که نماینده قانونی شخص حقوقی به نام یا در راستاي منافع آن مرتکب جرمی 

کیفري اشخاص حقوقی مانع مسئولیت اشخاص حقیقی مرتکب جرم  شود. مسئولیت

  ».نیست

شود اساس پذیرش مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی از سوي این چنان که ملاحظه میآن

باشد. وفق این دکترین، اشخاص حقوقی به می 1ماده دکترین مسئولیت مافوق و کارفرما

ها در حیطه وظیفه که جرم آنخاطر اعمال هریک از نمایندگان خود مشروط بر این

استخدامی و به قصد نفع رساندن به اشخاص مزبور صورت پذیرد، مسئول خواهند بود. 

اندیشه موصوف که ریشه در نظام کیفري آمریکا دارد، در مقام تنویر این واقعیت است که 

در  ابد.یاعمال و اغراض مجرمانه اشخاص حقوقی از طریق نمایندگانش تجلیّ و نمود می

، بلکه جرایم نیازمند عنصر روانی نیز که از ناحیه 2نتیجه، نه فقط جرایم با مسئولیت مطلق

  3شوند.یابد به آن منتسب مینمایندگان اشخاص حقوقی ارتکاب می

هرچند دکترین مورد بحث، نسبت به دکترین مسئولیت نیابتی ـ مسئولیت برخاسته از اعمال 

ـ مسئولیت برخاسته اعمال مدیران و کارمندان  4ت ثانويکارکنان ـ و تضییق دکترین شخصی

ها نیاز از رجوع به سایر نظریهتر است اما نظام کیفري را بیعالی اداري، مدیریتی ـ متعادل

توان در همه فروض بر پایه این راهبرد، بین جرم ارتکابی و شخص سازد. زیرا نمینمی

نوان مثال، در حالتی که ضرورت دارد تقصیر حقوقی، رابطه انتساب را برقرار ساخت. به ع

                                                        
1.Superior Respondent Doctrine 
٢
. Offences of Strict Liability 

٣. Gardner, Thomas, J.Anderson & Terry M, Op. Cit, p.٢٠٤ 
٤. Alter ego / Identification 
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توان تعدادي از مدیران را جمع نمود و بر آن اساس شخص حقوقی را مسئول شناخت، می

توان قصد مجرمانه را از شخص یا یا زمانی که نمی 1از دکترین تقصیر جمعی بهره جست.

ـ دکترین اشخاص حقیقی به شخص حقوقی تنزل داد ـ به شرحی که در سطور قبل آمد

اي مناسب بر اسناد جرم به شخص ضابطه اساس سیاست شخص حقوقی،مسئولیت بر

از جامعیت لازم براي پاسخ متأسفانه مندرجات ماده مورد بحث، 2رود.شمار میحقوقی به

  باشد.به موارد مذکور برخوردار نمی

ر شخص حقوقی بار که گفته شد، اعَمال نمایندة قانونی زمانی مسئولیت کیفري را بچندان

که، به نام شخص حقوقی مرتکب جرم کند که توأمان واجد دو شرط باشد: اول اینمی

که، جرم ارتکابی در جهت سود و منفعت شخص مزبور صورت پذیرد. کما شود؛ دوم این

اي اشخاص حقوقی ) در قبال جرایم رایانه747گذار در بخش تعزیرات (مادة که قانوناین

) قانون مجازات اسلامی، با قرار143ن دو شرط تصریح کرده است. اما مادة (به اجتماع ای

، وجود یکی از "در راستاي منافع آن"و عبارت  "به نام"دادن حرف ربط (یا) بین عبارت 

دو شرط موصوف را براي تحقق مسئولیت کیفري شخص حقوقی کافی دانسته است. به 

، بلکه یک اشتباه گذارده، نه بیان گر اعتقاد قانونرسد درج حرف ربط (یا) در این مانظر می

) نیز از حرف 747تایپی باشد که ضرورت دارد رفع شود. چه اگر جز این بود در مادة (

اي است؛ اما شرایط مندرج ناظر به جرایم رایانه شد. هرچند این مادهربط (واو) استفاده نمی

قوقی به عنوان یک قاعده است و رایانهدر آن در مقام چگونگی انتساب جرم به اشخاص ح

  آن باشد.اي بودن جرم فاقد خصوصیت خاصی است که شرایط مزبور  منحصر به

هاي واجد سابقه در عرصه مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی گونه که گفته شد، نظامهمان

 ـ چون فرانسه و آمریکا ـ بنا به دلایلی که ذکر شد، از پذیرش مسئولیت کیفري اشخاص

جز آن دسته که متکفّل اَعمال تصدي هستند ـ امتناع ورزیدهحقوقیِ حقوق عمومی ـ به

                                                        
١. Aggregation 
٢.Foerschler, Ann, corporate Criminal Intent: Toward A Better Understanding Of 
Misconduct, California Law Riverw, ١٩٩٠ ,٧٨, p.١٣٠٢ 
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ها ) قانون مجازات اسلامی به مطلق شخص حقوقی و عدم تفکیک آن143اشارة مادة (1اند.

) این قانون با عبارت: 20بختانه اطلاق مزبور توسط تبصرة (محل انتقاد است که خوش

در مورد اشخاص حقوقی، دولتی و یا عمومی غیردولتی در  مجازات موضوع این ماده«

است. به طوري که ، مقید گردیده»شودکنند، اعمال نمیمواردي که اعمال حاکمیت می

هاي مذکور، ضمن تفکیک بین انواع اشخاص گذار با تأسی از نظامشود، قانونمشاهده می

ال مجازات بر اشخاص حقوقی تصديگرایانه، اعمحقوقیِ حقوق عمومی با رویکردي واقع

  2گر را ممکن دانسته است. 

از جمله موضوعات مهم حوزه مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی، بحث دفاعیات است که 

بایست به هیچ عنوان مطمح نظر مجازات اسلامی قرار نگرفته است. اشخاص حقوقی می

، ابراز ادله کنند. این اشخاص این امکان را داشته باشند تا در دفع انتساب مسئولیت به خود

به کار بسته که کوشش لازم را براي ممانعت از ارتکاب جرمباید فرصت یابند با اثبات این

گر شیوه انجام اند و اَعمال و افعال نمایندگان و اشخاصی که در رأسشان قرار دارند، بیان

ا شوند. بدیهی است ها نبوده است، از مسئولیت کیفري مبرتکالیف و انعکاس سیاست آن

هاي مزبور را نداشته و در قبال بسیاري از سؤالات مین دغدغهاین مقررة نارسا، توان تأ

                                                        
 - 122پیشین، صص  ،و مسعود مظاهري تهرانی بهمن، جانیو حسین 139- 140 صص پیشین، ،الامینی، محمود. روح1
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به شوراي نگهبان  9/10/1388مقرره مورد بحث (در قالب لایحه) که در تاریخ  20تر تبصره ماده  . گفتنی است، پیش2

حقوقیِ دولتی و یا  خاصاعمال مجازات موضوع این ماده در مورد اش«ارسال گردید، به این نحو تنظیم شده بود که: 

سپس شوراي نگهبان ». اند، ممکن نیستدولتی و یا اشخاص حقوقی که به موجب قانون خاص ایجاد شدهعمومی غیر

شوند که اشخاص حقوقی دولتی و یا عمومی غیردولتی شامل اشخاص حقوقی می«با این نظر که:  29/10/88در تاریخ 

کند. متاسفانه در را بر امکان اعمال مجازات بر اشخاص اخیر اعلام می، اعتقاد خود »کنند نه حاکمیتگري میتصدي

به جاي اصلاح،  20به تصویب مجلس شوراي اسلامی رسید، تبصره ماده  27/9/1390آن نسخه از لایحه که در تاریخ 

ن ارسال نمود، به شوراي نگهبا 18/10/1391اي که در تاریخ به کلی حذف گردید. اما در نهایت مرجع مزبور در نسخه

مجازات موضوع این ماده در مورد «ضمن احیاي مجدد تبصره موصوف، نظر شوراي نگهبان را با درج این عبارت: 

، تأمین »شودکنند، اعمال نمیاشخاص حقوقیِ حقوق دولتی و یا عمومیِ غیردولتی در مواردي که اعمال حاکمیت می

 )www.Shora-gc.ir. (نتشار قید گردیده استنمود و النهایه همین عبارت در قانون جدیدالا
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که، عوامل و اسباب مؤثر در توجیه و رفع مسئولیت گو نیست؛ از جمله ایندیگر نیز پاسخ

توان در این خصوص به ضوابط و قواعد ناظر به اشخاص کیفري اشخاص کدامند؟ آیا می

هاي این اشخاص، باید طرحی نو درانداخت و به حقیقی تکیه زد یا با توجه به ویژگی

  معیارهاي دیگري رجوع کرد؟ 

شخص حقوقی «) قانون مورد بحث، با ذکر این عبارت که : 143که، مادة (مطلب دیگر این

در صورتی داراي مسئولیت کیفري است که نماینده قانونی شخص حقوقی به نام یا در 

مسئولیت شخص حقوقی را متوقف بر احراز جرم  ».ستاي منافع آن مرتکب جرمی شودرا

گذار در داند. به عبارت اخري، قانونمی ـاز سوي شخص حقیقی مقصرـ نماینده قانونی 

این ماده نشان داده که قایل به تنزل قصد و رفتار مجرمانه شخص حقوقی به قصد و رفتار 

کار تا زمانی که شناسایی فرد مقصر با مشکل روبرو نشود راه نماینده قانونی خود است. این

کارآمد است. اما در مواقعی که گستردگی شخص حقوقی و پیچیدگی ساختار آن، شناسایی 

سازد، اثربخش نبوده و منجر به عدم مقصر حقیقی را غامض و گاه غیر غیرممکن می

. براي احتراز از این مشکل، شودمجازات شخص حقوقی و مألاً تضعیف دفاع اجتماعی می

نظر از شناسایی یا عدم شناسایی فرد مقصر، قصور سیسستم و راهکار آن است که صرف

گیري در شخص حقوقی را معیار مسئولیت کیفري آن ساختار فعالیت و روند تصمیم

دارد: که شوراي اروپا نیز بر همین پایه در اصول راهنماي خود عنوان میدانست. چندان

توان یک شخص حقیقی را (به بایست بدون این که آیا میها میئولیت کیفري شرکتمس«

  .1»عنوان مقصر) شناسایی کرد، تحمیل شود

                                                        
کمیته اقتصادي را براي بررسی امکان و به مصلحت بودن ایجاد اصل  1983. افزودنی است، شوراي اروپا در سال 1

 يهاالشکل کردن مقررات دولتیت کیفري اشخاص حقوقی تشکیل داد. هدف از این کار تنظیم مقررات و متحدمسئول

ضمن تدوین اصول  1988یت کیفري اشخاص حقوقی بود. این شورا در سال مسئولدر زمینه عضو شوراي اروپا 

یت کیفري اشخاص حقوقی را در دستور کار خود قرار مسئولراهنما از کشورهاي عضو خواست که رشد و توسعه 

  دهند. 

(Criminal Low Convention on Corrouption, available at : < http: // www. Conventions. 
Coe. Int/ treaty/ en/html/173.Htm 
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سؤال قابل طرح دیگر ناظر به مسئولیت یا عدم مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی در حال 

رد تشکیل و اشخاص حقوقی در حال تصفیه است که در پاسخ باید اظهار داشت، در مو

که این اشخاص در وضعیت موصوف، هنوز رسد با توجه به اینحالت اول به نظر می

اند، نتوان قایل به مسئولیت کیفري بر آنها بود. اما در مورد موجودیتی به دست نیاورده

ي تصفیه حالت دوم، باید گفت از آنجا که شخصیت حقوقی این اشخاص در طول دوره

توان بر مسئولیت صلاحی قسمتی از قانون تجارت)، میلایحه ا 208محفوظ است (ماده 

نماید. تر در حالت ادغام اشخاص حقوقی جلوه میکیفري آنان معتقد بود. وضعیت بغرنج

چنانچه دو شخص حقوقی در یکدیگر ادغام شوند آیا شخص حقوقی جدید در برابر 

ي دارد؟ پاسخ به جرایم ارتکابی هر یک از دو شخص حقوقی قبل از ادغام مسئولیت کیفر

این سؤال مزبور چندان آسان نیست. چرا که در این حالت شاهد پدید آمدن شخص 

اي بروز نداده است. با این همه به حقوقی واحد و جدید هستیم که از خود رفتار مجرمانه

که شخصیت پیشین اشخاص حقوقی مجرم در قالب شخص رسد با توجه به ایننظر می

توان بر بقاي مسئولیت کیفري آنان معتقد بود و اگرنه، است، میتهحقوقی جدید نمود یاف

خالی  ادغام بهانه مناسبی خواهد بود تا این اشخاص بتوانند از زیر بار مسئولیت شانه

با بضاعت اندك شود، قانون مجازات اسلامی قادر نیست طور که ملاحظه میهمان1کنند.

ف راهکاري مناسب و راجع به سؤالات ، قادر نیست براي صور و حالات موصوخود

  مذکور پاسخ روشنی ارایه کند.

شوند مسأله قابل بیان دیگر اشاره به اشخاصی است که از نظرقانونی نماینده محسوب نمی

اما از سوي شخص حقوقی اختیاراتی به آنان تفویض شده است. حال اگر توسط این 

یابد، با توجه به ضوابط مادة اشخاص در راستاي منافع شخص حقوقی جرمی ارتکاب 

) مجازات اسلامی از حیث کیفري مسئولیتی متوجه شخص حقوقی نخواهد بود زیرا 143(

از نظر این ماده، مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی در پرتو جرم ارتکابی از ناحیه نماینده 

ین که اشخاص حقوقی از خلأ حاکم بر اابد. با این وصف، جهت آنیقانونی آن تجسم می

                                                        
 241- 242پیشین، صص وحید، اشتیاق، . 1
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استفاده نکنند، اقتضا دارد با از میان برداشتن تمایز فوق، اقدام مقرره براي ارتکاب جرم سوء

  کنندگان بدون سمت قانونی نمود. به توسعه مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی در قبال اداره

) قانون مجازات اسلامی، ضمن پذیرش صریح مسئولیت 143که مادة (مطلب دیگر این

، آنان را قادر به "مرتکب جرمی شود "قوقی با به کار بردن عبارت کیفري اشخاص ح

توانند مرتکب شوند. در واقع قانونهایی دانسته که اشخاص حقیقی میارتکاب همه بزه

گذار با این اقدام از اصل عام بودن مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی پیروي کرده است. 

دهد. این در حالی عزیري را پوشش می، جرایم عمدي، غیرعمدي، شرعی و تاین اطلاق

ها ـ است که انتساب جرایم شرعی به اشخاص حقوقی چه به واسطه طبع فردمدارانه آن

ها ـ مثل قصاص براي قتل عمد ـ به مثل زنا و شرب خمرـ و چه به دلیل مجازات آن

ه اشخاص حقوقی میسر نیست؛ مگر در مورد جنایاتی که مستلزم پرداخت دیه است. البت

نماینده قانونی شخص حقوقی «داد: باید افزود نحوه تنظیم این قسمت از ماده که اشعار می

. در خصوص مسئولیت کیفري ...»به نام یا در راستاي منافع آن مرتکب جرمی شود 

ابهام نیست. چه، اگر ارتکاب جرم به قصد اشخاص حقوقی در قبال جرایم غیرعمدي بی

انحصار مسئولیت او در قبال جرایم عمدي باشد، منفعت شخص حقوقی به معناي 

مبالاتی نماینده شخص حقوقی رخ احتیاطی یا بیمسئولیت کیفري جرایمی که به واسطه بی

دهد متوجه خود اوست ولو اینکه در پی تقصیر وي منافعی هم عاید شخص حقوقی شده 

مل و نقل، بهداشت، که بسیاري از جرایم اشخاص حقوقی در حوزه حباشد. اما نظر به این

مبالاتی احتیاطی و بیصنعت، محیط زیست و محیط کار، متعاقب عدم رعایت نظامات، بی

کردن گذار از درج عبارت مزبور، مستثنیدهد، بعید است که مقصود قانونآنان رخ می

مسئولیت اشخاص حقوقی در قبال جرایم غیر عمدي باشد. بنابراین جهت جلوگیري از 

که شبهه در این زمینه، شفاف کردن متن ماده و عبارت مورد اشاره، چندان بروز هرگونه

  رسد. روشن کننده مقصود مقنن باشد ضروري به نظر می
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هاي اشخاص حقوقی نیز باید گفت، قانون مجازات اسلامی، نسبت به پیرامون مجازات

 2یت از حقوقو محروم 1هاي مالی،نویس اولیه که فقط به دو واکنش یعنی، مجازاتپیش

هاي ممنوعیت دایم یا موقت از فعالیت 3تر عمل کرده است. انحلال،اشاره کرده بود، موسع

، ممنوعیت موقت از صدور 5ممنوعیت دایم یا موقت از فراخوان افزایش سرمایه 4شغلی،

طیفی از  9انتشار حکم محکومیت، 8مصادره اموال،7جزاي نقدي،  6برخی از اسناد تجاري،

ها ) قانون به آن22الی  20اي مناسب با طبع اشخاص حقوقی هستند که در مواد (همجازات

  اشاره شده است.

هایی چون اهمیت آنها، تأمین تدقیق و تحلیل ضمانت اجراهاي مذکور با توجه به مؤلفه

ها، نوظهور بودن موضوع مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی در لایحه اهداف مجازات

نظر نماید مطمحد پژوهشی در خور و مستقل است که ایجاب میمجازات اسلامی، نیازمن

گیرد. با این همه ذکر چند نکته در این مجال خالی از دانان پژوهشگر قرارمحققین و حقوق

که، هر چند رویکرد لایحه در تنوع بخشی به ضمانت اجراها که بر اهمیت نیست. اول این

هاي خاص اشخاص حقوقی صورت پذیرفته پایه اهتمام به سرشت، گوناگونی و پیچیدگی

رسد، اما شایسته بود که از دیگر تدابیر مهمی چون است، منطقی و قابل دفاع به نظر می

ـ  13زاالزام به اصلاح سیستم جرم 12خدمت اجتماعی، 11تعلیق مجازات، 10مراقبت قضایی،
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تري براي ناسبشد تا از این رهگذر بستر مخاصه به عنوان شرط تعلیق ـ نیز استفاده می

دیدگان فراهم شود. ضمانت اجراها، دفاع اجتماعی و حمایت از بزه 1تحقق هدف اصلاحی

هاي اجرا یعنی ممنوعیت ) قانون به یکی از ضمانت20) از مادة (4که، اشاره بند (دوم این

هایی گردد از اصدار اسناد تجاري حداکثر براي مدت پنج سال، باید منصرف از صدور چک

گذار از ضمانت که، معلوم نیست چرا قانونها تضمین شده است. سوم اینرداخت آنکه پ

ـ انحلال ـ  که به مجازات شدیدتر از آناجراي تعطیلی موقت استفاده نکرده است، حال آن

بینی تعطیلی موقت ـ کوتاه مدت و بلند مدت ـ و اعمال آن در اشاره کرده است؟ پیش

) 747رسد. همان گونه که در مادة (نیست، ضروري به نظر می جایی که نیازي به انحلال

بخش تعزیرات همین قانون در باب مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی در قبال جرایم رایانه

بینی شده است. به علاوه، شایسته بود که جزاي نقدي با میزان درآمد و گردش اي نیز پیش

  گردید.مالی شخص حقوقی مقید می

هاي مورد اشاره، به اضافه روشن نبودن چگونگی اعمال قواعد ور و خلأهاي مذکابهام

تکرار جرم، تعدد جرم، تعلیق مجازات، اعاده حیثیت و آیین دادرسی در خصوص اشخاص 

گذار در وادي پذیرش حقوقی مؤید این واقعیت است که گام برداشته شده از سوي قانون

گذار با تخصیص فقط چهار ناقص است. قانونرغم درخور بودن، مسئولیت کیفري آنان، به

ماده به تأسیس نوظهور، پیچیده و پرابهام مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی، نشان داده 

است که اقدام مؤثري جز به رسمیت شناختن مسئولیت کیفري این اشخاص نکرده است. 

توجه می حال آنکه ضرورت داشت به طور دقیق به آثار پذیرش این مسئولیت و تبعات آن

نمود و با تخصیص موادي متعدد و حتی با تصویب قانونی خاص، ابعاد مختلف مسئله را 

  ساخت.روشن می

                                                        
1. Reformation / Rehabiliation 
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  برآمد

هاي حقوقی مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی از جمله موضوعات پرمناقشه همه نظام

 برند، ناگزیرندسر میهایی که در تکاپوي پذیرش این مسئولیت بهاست. آن دسته از نظام

اي در برابر شبهات مطروحه از سوي مخالفان در خصوص چگونگی پاسخ قانع کننده

انتساب جرم به اشخاص حقوقی داشته باشند. همچنین مشخص کنند که چه جرایمی از 

هایی علیه آنان قابل اعمال است؟ نقض سوي این اشخاص قابل ارتکاب و چه مجازات

هایی است که تا دادرسی از دیگر دغدغهها و موانع آیین اصلی شخصی بودن مجازات

این کار عملی براي آن اندیشیده نگردد، پذیرش اي به آن داده نشود و راهپاسخ قانع کننده

ها پیش به جنبش هایی که از مدت. آن دسته از نظاممسئولیت را دشوار خواهد ساخت

عه قوانین پذیرش مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی پیوسته و جایگاه آن را در مجمو

اند در زمینه آثار پذیرش این مسئولیت و توسیع دامنه آن به عموم کیفري خود تثبیت نموده

برند. نظام سر می، همچنان در تکاپو بهجرایم و نیز در تنوع بخشی به ضمانت اجراها

گاه نسبت به مسئولیت ، هیچ1388الی  1304هاي طولانی حقوقی ایران در خلال سال

سازي آن مندعنوان یک دغدغه اصلی ننگریست و در مقام قاعدهص حقوقی بهکیفري اشخا

، موردي و غیر روشمند نسبت به ارتکاب برخی که به صورت استثنایینیامد؛ جز آنبر

که با تصویب قانون جرایم از سوي برخی از اشخاص حقوقی تن به پذیرش آن داد؛ تا این

مند اولین گام در جهت رسمیت بخشیدن و قاعده ،5/3/1385اي در تاریخ جرایم رایانه

اي برداشته شد. سپس با نمودن مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی در قبال جرایم رایانه

، مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی به صورت عام پذیرفته تصویب قانون مجازات اسلامی

ك بالاي قانونتردید، پذیرش فراگیر مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی، نشان از درشد. بی

شناسی این اشخاص دارد. این نوشتار ضمن بررسی گذار نسبت به واقعیت قضایی و جرم

هاي مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی در حقوق ایران بر موادي از قانون دگرگونی
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)، که به این امر اختصاص یافته، تمرکز نموده که ماحصل 143و  22الی  20مذکور(مواد 

  کارهاي فروگشا به ترتیب ذیل است:نواقص و ارائه راه ها،آن، استخراج خلأ

هاي موجود در زمینه آثار و ابعاد مسئولیت کیفري اشخاص ـ سؤالات، ابهامات و دغدغه1

تنها با اختصاص چهار ماده  1392حقوقی فراتر از آن است که قانون مجازات اسلامی 

نماید که با تخصیص ایجاب میگویی به آنها را داشته باشد. اهمیت موضوع یاراي پاسخ

موادي بیشتر یا حتی تدوین قانونی مستقل، به زوایاي ماهوي و شکلی این مسئولیت به 

 تري پرداخته شود.نحو عمیق

هیچ قیدي، مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی را نسبت به قانون مجازت اسلامی بی -2

رخی از جرایم چه به واسطه که ارتکاب بمطلق جرایم ممکن دانسته است. با توجه به این

ها و چه به دلیل مجازات انسانی آنها از سوي اشخاص حقوقی میسر نیست، ذات انسانی آن

 مقید نمودن اطلاق مزبور ضروري است.

) قانون 143مادة( »در راستاي منافع آن ـ شخص حقوقی ـ مرتکب جرمی شود«ـ عبارت 3

اص حقوقی را به ذهن متبادر میمجازات اسلامی، ارتکاب جرایم عمدي از سوي اشخ

ها ندارد؟ آیا خطا و جرایم غیرعمدي از سوي آنگذار اعتقادي به ارتکاب سازد. آیا قانون

هاي مختلف کار، بهداشت، تولید، تقصیر منجر به محیط خطر از سوي اشخاص مزبور در زمینه

بارت مزبور چنین گذار از عکه قانونحمل و نقل تنها موجد مسئولیت مدنی است؟ یا این

مقصودي ندارد؟ به شرحی که آمد، پذیرش مسئولیت اشخاص حقوقی مسبوق به اعتقاد به 

که بسیاري از جرایم وجود رکن روانی اعم از عمد و خطا در نزد این اشخاص است و از آنجا

رسند، مسئول دانستن اشخاص حقوقی در این زمینه بر پایه خطا و تقصیر به منصه ظهور می

زدایی از ماده مزبور جهت ناپذیر است. در هر صورت ابهامون اشخاص حقیقی اجتنابهمچ

 گذار واجد اهمیت است.شفاف شدن موضع قانون

) قانون مورد بحث در بیان شرایط تحقق مسئولیت کیفري شخص حقوقی 143ـ مادة (4

منافع آن مرتکب نماینده قانونی شخص حقوقی به نام یا در راستاي «..... دارد: اشعار می
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از آنجا که اجتماع هر دو شرط مذکور برپایه تحقق مسئولیت اشخاص حقوقی » شود.جرمی

 .تر استضرورت دارد. تبدیل حرف ربط (یا) به حرف (واو) منطقی

) قانون مورد ذکر، مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی را متوقف بر احراز 143مادة ( -5

ی نموده است. هر چند این ضابطه ناصحیح نیست، اما ارتکاب جرم از سوي نماینده قانون

مشی حاکم بر سازمان یک گوي فرضی که نه تقصیر یک نماینده، بلکه سیاست و خطپاسخ

شود در خصوص مسئولیت رو توصیه می. از اینباشد، نیستزا میشخصیت حقوقی جرم

که نتوان در ، چندانمتمرکز دارندآن دسته از اشخاص حقوقی که ساختاري پیچیده و غیر

مسئولیت "همه موارد قصد مجرمانه آنها را به شخص حقیقی (نماینده) تنزل داد، از دکترین 

 استفاده نمود. "براساس سیاست اشخاص حقوقی

پذیرش مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی مقتضی تعیین تکلیف نسبت به آثار آن در  -6

تعدد جرم، تعلیق اجراي مجازات، علل رافع موارد متنابهی چون اعاده حیثیت، تکرار جرم، 

ها وقعی طور کلی دفاعیات است که در قانون مزبور به آنمسئولیت و علل موجه جرم و به

است. تعیین تکالیف در خصوص این موارد جهت روبرو نشدن رویه قضایی با نهاده نشده

 چالش، ضروري است.

موجب خواهد شد تا اشخاص  "انونینماینده ق ") این قانون به 143تصریح مادة ( -7

شوند از حقوقی با تفویض مسئولیت به اشخاصی که از نظر قانون نماینده محسوب نمی

رسد منطقی مسئولیت کیفري رها شوند. جهت جلوگیري از بروز این معضل، به نظر می

کنندگان بدون سمت باشد که توسعه مسئولیت کیفري این اشخاص به واسطه اعمال اداره

 گذار قرار گیرد.ها نیز مورد توجه قانونانونی آنق

) این قانون فاقد جامعیت است. تعطیلی 20بینی شده در مادة (اجراهاي پیشضمانت -8

المنفعه و خدمات زا، کار عامموقت، نظارت قضایی، الزام به اصلاح سیستم و وضعیت جرم

اند. همچنین ورد توجه واقع نشدهاي است که مگرایانههاي اصلاحاجتماعی از دیگر واکنش

 مقتضی است که جزاي نقدي متناسب با درآمد و گردش مالی هر شخص حقوقی تعیین 

 گردد.می
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توجه به وضعیت مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی در حال تشکیل، در حال تصفیه و  -9

اشخاص حقوقی ادغام شده نیز حایز اهمیت است. موجودیت نداشتن اشخاص نخست، 

دارد. بقاي شخصیت حقوقی اشخاص نوع دوم در ها را در پیمسئولیت کیفري آننفی 

دارد. در خصوص مسئولیت کیفري اشخاص پیمرحله تصفیه، بقاي اهلیت جنایی آنان را در

رسد با توجه به تجلّی شخصیت حقوقی شخص حقوقی پس از ادغام نیاز نیز به نظر می

استفاده اشخاص حقوقی ي جلوگیري از سوءمجرم در قالب شخصیت حقوقی جدید و برا

از ترفند ادغام براي فرار از مسئولیت، بتوان قایل به مسئولیت کیفري آنان بود. به هر حال 

 گذار در این موارد نیز ضروري است. وضوح موضع قانون
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   تعارض یا وحدت المللی؛ بین مسئولیت نظام در کنترلۀ ضابط

 المللی بین قضایییۀ رو

 زاده ملکی حسین دکترامیر

  چـکیده

 نشان کنترل، ضابطه زمینۀ در المللی بین قضایی مراجع سوي از گوناگون هايرویه اتخاذ

 دیوان ۀروی در کنترل موضوع. است موضوع این در المللی بین قضایی رویۀ تعارض از

 این در دیوان. است شده مطرح صراحت به نیکاراگوا، قضیۀ در دادگستري المللی بین

 دیوان زدایی،نسل قضیۀ در. داد قرار بررسی مورد را کنترل به مربوط معیارهاي قضیه،

 به سابق یوگسلاوي المللی بین کیفري دادگاه کهحالی در پرداخت؛ موضوع این به مجدداً

 از دادگستري المللی بین دیوان رویۀ چالش. کرد توجه کنترل ضابطۀ به متفاوت ايشیوه

 دیوان رویۀ بررسی. است اهمیت حائز موضوع، این در یوگسلاوي کیفري دادگاه سوي

 مختلف قضایاي در کنترل ضابطۀ خصوص در دیوان دهدمی نشان دادگستري المللی بین

 حل مراجع سایر توسط خود رویۀ يهاچالش با رویارویی در و پیموده واحد ايرویه

 مسئولیت درزمینۀ مؤثر کنترل ضابطۀ. است کرده تأکید خود رویۀ بر اختلاف، وفصل

 مسئولیت به رسیدگی موضوع در کلی کنترل ضابطۀ اما است؛ طرح قابل المللی بین

 .کندمی پیدا موضوعیت افراد کیفري

  

 قضیۀ نیکاراگوا، قضیۀ دادگستري، المللی بین دیوان مؤثر، کنترل کلی، کنترل :کلیدي واژگان

  .سابق یوگسلاوي کیفري دادگاه زدایی، نسل

                                                        
 گروه حقوق.-استادیار دانشگاه آزاد اسلامی  مشهد  

Ahmolkizadeh@yahoo.com 
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  درآمد

 به متخلفانه اعمال انتساب براي را ضوابطی و متعدد هايوضعیت الملل،بین حقوق    

 مورد در المللبین حقوق کمیسیون طرح جهت، همین در. است کرده مطرح دولت

 عرفی مقررات تدوین حقیقت در که 1المللی بین متخلفانه عمالا براي المللی بین مسئولیت

 یا فعل اثر بر المللبین حقوق قواعد که زمان هر. است ارزشمند راهنمایی است؛ المللی بین

 دولتی میان رابطۀ این. گیردمی شکل جدیدي حقوقی رابطه گردد، نقض دولت فعل ترك

  .شودمی برقرار دیگر هايدولت و داد بتنس آن به را فعل ترك یا فعل این توانمی که

 در غالباً دادگستري المللی بین دیوان رویۀ در خصوصی، اشخاص رفتار انتساب قابلیت

 المللبین حقوق کمیسیون 2001 طرح 8مادة.است کرده پیدا نمود کنترل، ضابطۀ چارچوب

 کنترل یا هدایت رات،دستو تحت رفتار، انتساب با ارتباط در المللی، بین مسئولیت زمینۀ در

 حقوق موجب به ، اشخاص از گروهی یا شخص رفتار« ماده این موجب به. است دولت

 اشخاص گروه یا شخص آن اگر شد، خواهد محسوب دولت عمل عنوان به الملل،بین

  2».شوند رفتار آن مرتکب دولت، آن کنترل و هدایت یا دستورات تحت

 کلی کنترل ضابطۀ .است گروه یک کارکردهاي تمام بر دولت یک کنترل شامل 3کلی، کنترل

 داشته وجود اشالمللی بین مسئولیت و دولت ارکان رفتار بین بایستمی که را ارتباطی

 اعمال به نسبت دولت یک که است این 4مؤثر کنترل از منظور. دهدمی گسترش باشد؛

 دخالت است، شده منجر ادعایی هاينقض به که خاص عملیات یک جریان در ویژه،

 پرداخته معیار این تایید به خود رویۀ در دادگستري المللی بین دیوان. باشد داشته مستقیم

  5.است

                                                        
١.Draft articles on responsibility for internationally wrongfull acts.٢٠٠١ 
٢. Draft articles,op.cit. Article ٨ 
٣.Overall  Control 
٤.Effective Control 
٥.Nicaragua case,Military and paramilitary activities in and against Nicaragua 
(Nicaragua v. United Stats of America)I.C.J  reports,١٩٨٦. para ٢٧٧ 
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که ضروري نیست نشان داده نخست آن«کنترل مؤثر اظهار داشت:  ۀدیوان در تبیین ضابط

از نوع اند، به طور کلی در ارتباطی الملل را نقض کردهشود افرادي که ادعا شده حقوق بین

اند؛ بلکه لازم است ثابت شود که ایشان طبق دستورات وابستگی تام با دولت خوانده بوده

بایست نشان داده شود اند.با اینحال میکردهدولت مذکور یا تحت کنترل مؤثر آن، عمل می

ادعایی صورت  يهادر مورد هر یک از عملیاتی که در خلال نقض يکه چنین کنترل مؤثر

هاي ال یا صادر شده است؛ نه اینکه صرفاً در زمینۀ کلیت اعمالی که افراد یا گروهگرفته، اعم

  1».اند؛ صادر یا اعمال شده باشدمذکور در پیش گرفته يهامرتکب نقض

-سؤال اصلی که این مقاله به دنبال پاسخ به آن است؛ این که با توجه به این که بخش عمده

 ۀشود، ضابطتري به بحث هدایت و کنترل مربوط میالمللی دادگس دیوان بین ۀاي از روی

دیگر نهادهاي  ۀهاي ناشی از رویمورد قبول دیوان در این مورد چیست و به تبع آن، چالش

المللی، از جمله دادگاه کیفري یوگسلاوي سابق در رابطه با قابلیت  حل وفصل اختلاف بین

  ري داشته است؟ المللی دادگستري چه تاثی انتساب، بر رویه دیوان بین

نظامی و شبه نظامی در نیکاراگوا، به صراحت  يهافعالیت ۀموضوع هدایت و کنترل در قضی

المللی دادگستري در این قضیه، معیارهاي مربوط به کنترل  را  دیوان بین 2مطرح شده است.

لات مورد بررسی قرار داد و احراز این ضابطه را براي انتساب اعمال نیروهاي کنترا به ایا

زدایی، مجدداً دیوان به این موضوع پرداخت؛ در نسل یۀمتحده، ضروري دانست. در قض

کنترل توجه کرد. اگر  ۀاي متفاوت، به ضابطکه دادگاه کیفري یوگسلاوي سابق به شیوهحالی

المللی دادگستري مطرح شده است؛ آنتی تز را در رویه  دیوان بین ۀفرض کنیم تزي در روی

المللی دادگستري  دیوان بین ۀدانیم. با توجه به این که چالش رویتصور می این مرجع قابل

از سوي دادگاه کیفري یوگسلاوي در این موضوع حائز اهمیت است و از آنجایی که دادگاه 

المللی دادگستري در رابطه با ضابطه کنترل پرداخته  کیفري یوگسلاوي به رد رویه دیوان بین

                                                        
١.Genocide case, Application of the convention on the prevention and punishment of  the 
crime of genocide.(Bosnia & Herzegovina v. Serbia & Montenegro).  ICJ reports. 
٢٠٠٧.p.١٤٣,paras ٤٠١-٤٠٠ 
٢. Nicaragua case, para ١١٥ 
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خصوص اتخاذ نموده؛ به رویه این دیوان پرداخته شده است.  و رهیافتی متفاوت در این

 ۀهمچنین در مسیر بررسی رد ضابطه مورد پذیرش دادگاه کیفري یوگسلاوي سابق، روی

مورد پذیرش در  ۀزدایی و تأکید آن بر روینسل ۀالمللی دادگستري در قضی بعدي دیوان بین

  قضیه نیکاراگوا، مورد توجه قرار گرفته است.

   دادگستري المللی بین دیوان رویۀ در کنترل ضابطۀ )الف

کنترل  ۀبه ضابط 2زدایینسل ۀو قضی 1نیکاراگوا ۀالمللی دادگستري در قضی دیوان بین

نیکاراگوا جهت انتساب اعمال به ایالات متحده، مسیرهاي  ۀمؤثرپرداخت. دیوان در قضی

زمینۀ اعمال افرادي است که 3،چهارطرح کمیسیون ةمتفاوتی را پیمود. مسیر نخست وفق ماد

جزء نیروهاي مسلح ایالات متحده بودند، که مستقیما قابل انتساب به آن دولت بود.مسیر 

دوم، انتساب اعمال افرادي است که به عنوان رکن دولت ایالات متحده محسوب نمی

و تحت گرفتند شدند؛ اما به طور مستقیم دستوراتی را از مقامات رسمی ایالات متحده  می

                                                        
1
مستقر شد، روابط این کشور با ایالات متحده تیره تر گردید.  نیکاراگوئهها در که حکومت ساندنیست 1979از سال  .

به بعد، سیاست پنهان حمایت از هندوراس  1980از حکومت جدید پشتیبانی نمود؛ اما از » کارتر«در آغاز امر، دولت 

شش هفته پس از تصدي ریاست 1981یش رفت و در مارس نیز در همین خط پ» ریگان«را در پیش گرفت. پرزیدنت 

 ۀ، ایالات متحده، به طور منظم دامننیکاراگوئههاي مخفی دست بزند. به اعتقاد اجازه داد، به فعالیت» سیا«جمهوري به 

. این اي یافتسابقه، عملیات مذکور ابعاد بی1984عملیات خرابکارانه و نتایج آن را گسترده تر می ساخت. در مارس 

هم  نیکاراگوئهعملیات نه تنها تاسیسات موجود بر روي خشکی را شامل می شد؛ بلکه به مین گذاري سه بندر مهم 

منجر شد. با گسترش اقدامات نظامی ایالات متحده ،نیکاراگوا به طرح دعوا علیه ایالات متحده پرداخت. سرانجام راي 

گوناگون از جمله بحث توسل به زور و دفاع  يهایوان از جنبهد يصادر شد. رأ 1986ژوئن  27ماهیتی دیوان، در 

خود در این قضیه استناد کرد. همچنین این  ۀمشروع حائز اهمیت فراوان است. دیوان نیز درقضایاي گوناگون، به روی

 موضوعات با اهمیتی در زمینۀ مباحث مربوط به قابلیت انتساب است. ةراي در بر دارند
٢.Genocide case, ICJ reports, 2007 

) به موجب حقوق بین الملل، رفتار هر رکن دولتی خواه، اشتغال تقنینی، اجرایی، 1طرح مسئولیت دولت:  4 ة. ماد3

نظر از ماهیتش، به عنوان رکن نظر از موقعیتی که در ساختار دولت دارد و صرفقضایی یا غیر آن را داشته باشد، صرف

) رکن، شامل هر شخص یا 2ولت به عنوان عمل آن دولت محسوب خواهد شد. حکومت مرکزي یا واحد سرزمینی د

 نهادي است که آن وضعیت را بر اساس حقوق داخلی دارا است. 
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المللی دولت، قابل  هشت طرح مسئولیت بین ةکردند؛ که در قالب مادنظارت آن عمل می

  بررسی است. 

یکی از استدلالات نیکاراگوئه در ارتباط با انتساب اعمال ارتکابی به ایالات متحده، این  

ن . برابر دانست1بود که این کشور، به طور واقعی، نیروهاي کنترا را ایجاد نموده است

. دیوان نتیجه گرفت که حمایت 2نیروهاي کنترا با یک رکن ایالات متحده غیر منطقی نیست

. 3و کمک ارائه شده به نیروهاي کنترا، موجب مداخله در امور داخلی نیکاراگوئه شده است

ویژه المللی دادگستري به این نتیجه رسید که این گروه، خود مسئول اعمالشان، به دیوان بین

ی حقوق بشري است و براي انتساب این اعمال به ایالات متحده، یهاي ادعانقض در موارد

هاي ادعایی صورت باید ثابت شود آن دولت کنترل واقعی عملیاتی را که طی آن نقض

 گرفته، اعمال نموده است.

المللی دادگستري، کنترل کلی براي انتساب تمام اعمال نیروهاي کنترا  مطابق نظر دیوان بین 

ایالات متحده کافی نیست. این کنترل باید به صورت کامل باشد و براي انتساب آن  به

اعمال به دولت، باید وابستگی تام وجود داشته باشد. به این معنا که دولت، نسبت به اعمال 

خاص که در جریان نقض حقوق بشر و حقوق بشر دوستانه صورت گرفته است کنترل 

  مؤثر داشته باشد.

هاي نیروهاي کنترا قابل انتساب به که آیا فعالیته، دیوان براي تعیین ایندر این قضی 

 ۀکنترل مؤثر استفاده کرده است. استنتاج دیوان در قضی ۀایالات متحده است یا نه؛ از ضابط

 ةنیکاراگوئه و مسیري که دیوان براي توجیه استدلالات خود پیموده است، اثبات کنند

  الملل است .  هشت طرح کمیسیون حقوق بین ةادبالا براي احراز م ۀآستان

نمود که نیروهاي کنترا، دیوان باید مشخص می ۀدر مورد نقض حقوق بشردوستانه به وسیل

ها رکن ایالات متحده اي بوده است که اینها با دولت ایالات متحده به گونهآیا ارتباط این

                                                        
١. Nicaragua case, para ١٨ 
٢.F.A, Boyle , "state responsibility and international liability for injuries consequences 
of acts not prohibited by international law  a necessary distinction".International and 
Comparative law Quarterly.Vol ٣٩ ,pp.١٩٩٠ ,٩٣-٨٦ 
٣. Nicaragua case, paras, ٢٤١-٢٣٩ 
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؟ دیوان بیان کرد که دلایل موجود که از جانب آن دولت عمل نمایندمحسوب شوند، یا این

نیروهاي کنترا به کمک ایالات متحده وجود دارد،  1براي نشان دادن اینکه وابستگی تام

تواند از این مسایل که رهبران آن توسط ایالات متحده می 2کافی نیست و وابستگی جزئی

طرح عملیات، شوند و همچنین از عوامل دیگري، مانند سازماندهی، تجهیز و انتخاب می

اي انتخاب اهداف استنباط شود. در این رابطه که ایالات متحده به طور واقعی چنین درجه

  .3از کنترل را اعمال کرده است؛ دلیل آشکاري وجود ندارد

المللی دادگستري، براي احراز این وابستگی وکنترل، معیارهایی ارائه داده است  دیوان بین

  که عبارتند از:

  4دولتی به طور واقعی توسط دولت ایجاد شده باشد. الف) رکن غیر

تر از حد منجر شده باشد. به عبارت دیگر: ب) دخالت دولت به آموزش و کمک مالی بیش

 یاگر حمایت دولت از یک گروه قطعی باشد، کافی نیست. این رابطه باید وابستگی کامل

  5باشد.

  6ل نماید.ج) دولت مورد نظر باید به طور واقعی کنترل را اعما

  7د) دولت مورد نظر، رهبران سیاسی گروه را انتخاب کند.

کننده کنترل نیازمند این است که گروه وابسته، و مجزا از دولت کنترل ۀهـ) اساساً ضابط

  8اختیار واقعی نداشته باشد.

کنترل باید به طور مساوي، همانند کنترل یک دولت نسبت به ارکان خود باشد  ۀنوع و درج

اعمال ارتکابی به وسیله  این گروه مسئول  است؛ حتی  ۀت، مطابق با آن، براي همو دول

                                                        
١. Total Dependency 

٢. Partial Dependency 

٣.Frederic L.kirgis, "The Avena case in International court of justice and the US 
response",١٧ Fd.٢٠٠٧ ,٢٢٣, p٢٢٧ 

٤.Nicaragua case, paras ٩٣ and ٩٤  
٥.Ibid, para ١١٠ 

٦.Ibid   

٧.Ibid, para١١٢ 

٨.Ibid, para ١١٤ 
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اگر عمل خاصی خارج از حدود صلاحیت و بر خلاف دستورات صریح صورت گیرد. در 

  تواند به صورت رکن غیر رسمی دولت درآید.  این حالت، گروه غیر دولتی تحت کنترل، می

شورشیان با دولت  ۀباید محرز شود رابط "اظهارداشت:کنترل، دیوان  ۀدر زمینۀ با ضابط

ایالات متحده از یک طرف به میزان وابستگی؛ و از طرف دیگر به حد کنترل رسیده است تا 

از لحاظ حقوقی، نیروهاي کنترا، رکن دولت ایالات متحده یا عامل آن دولت قلمداد 

هاي مالی به رغم کمک "داشت:دیوان با تکیه بر اصل نظارت و کنترل مؤثر ابراز 1."شوند

هایی که ایالات متحده از کنتراها نموده است، هیچ دلیل روشنی گسترده و دیگر حمایت

ها اعمال نموده باشد؛ اي از کنترل را در تمام زمینهکه ایالات متحده چنین درجهمبنی بر این

 یریان عملیاتکنترل مؤثر ، به کنترل دولت نسبت به اعمال خاص در ج2 "وجود ندارد.

  3شود.هایی صورت گرفته است؛ مربوط میخاص که در طول آن نقض

تر استدلالات دیوان در تضاد بود، موضع دیوان را که نظرش با بیش 4قاضی شوئبل

کنترل مؤثر، به وسیله قاضی  ۀکه، استدلالات دیوان در زمینۀ باضابطتر اینمهم5پذیرفت.

الملل در مورد مسئولیت کمیسیون حقوق بین ةویژآگو در زمانی که گزارشگر  روبرتو

  6المللی بود، به صورت موکد بیان شدو مورد حمایت قرار گرفت. بین

هاي رسمی یک دولت نیکاراگوئه، دیوان بین دو دسته از افراد که وضعیت ارگان ۀدر قضی

- ه اول آننمودند؛ تمایز قائل شد: دسترا نداشتند؛ اما به رغم آن، از طرف دولت عمل می

ها و راهنمایی هاي آن دولت هایی که کاملاً به کشور خارجی وابسته بودند و مطابق طرح

باشد) هایی در برخی کشورهاي آمریکایی لاتین میآن گروه ۀنمودند (که نمونعمل می

ها که اگرچه از جانب یک دولت خارجی مورد حمایت مالی و تجهیزاتی دسته دوم، آن

                                                        
١. Ibid,para ١٠٩ 

٢.Ibid 

٣.Nicaragua case, para ٢٧٧ 

٤. Judge shewbel 

٥.  Nicaragua case, Dissenting opinion of judge schewebel, paras ٢٦١-٢٥٧ – see also, the 
Dissenting opinion of judge jenning , para ٥٣٨ 

٦.  Nicaragua case,separate opinion of Judge Ago (English translation)  paras ١٩-١٤ 
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اي از عدم وابستگی و استقلال نسبت به آن دولت بودند که داراي درجهگرفتند؛ قرار می

  اند. بوده 1آن شورشیان نیکاراگوئه، یعنی نیروهاي کنترا ۀنمون

دیوان اظهار داشت اعمال ارتکابی توسط دسته اول، به وضوح قابل استناد به یک دولت 

در ارتباط با اعمال انجام  باشدو موقعیت متفاوتیخارجی، یعنی ایالات متحده آمریکا می

  .2المللی اتخاذ کرد نیروهاي کنترا در نقض قواعد حقوق بشر دوستانه بین ۀشده به وسیل

نیروهاي کنترا، ازجمله استفاده از نیروهاي  ۀهاي نظامی به وسیلدر زمینۀ اقدامات و عملیات

دیوان دریافت  نظامی در نیکاراگوئه علیه حاکمیت سرزمینی و استقلال سیاسی آن دولت؛

که ایالات متحده به خاطر کمک مالی، تسلیحاتی و تجهیز نیروهاي کنترا مسئولیت دارد. 

هاي چنین مسئولیتی ناشی از نقض تعهدات مربوط به عدم مداخله در امور داخلی دولت

الملل عرفی مندرج در دیگر، از جمله تعهد به عدم توسل به زور در نقض حقوق بین

  3ملل متحد است.منشور سازمان 

اي کاملاً سختگیرانه ارائه داد، که المللی دادگستري، براي چنین انتسابی ضابطه دیوان بین

همان کنترل مؤثري است که ایالات متحده باید نسبت به اقدامات کنتراها در نقض حقوق 

 اي که دیوان، آن را در این قضیه محرزکرد؛ ضابطهالمللی اعمال می بین ۀبشر دوستان

ندانست. در مورد چنین کنترل مؤثري، دیوان بیان داشت: ایالات متحده باید به هدایت یا 

دولت  ۀادعایی به وسیل ۀارتکاب چنین اعمالی بر خلاف حقوق بشر یا حقوق بشر دوستان

  4خواهان بپردازد.

کرده مورد نظر دیوان دو هدف را دنبال می» کنترل مؤثر«رسد از این عبارات به نظر می

  است:

                                                        
١. Nicaragua case ,para ١٠٦ 
٢. Antonio cassese, "The Nicaragua and Tadic test ,revisited in the light of the ICJ 
Judgment of Genocide in Bosnia." European journal of international law( E.J.I.L)  Vol 
١٨, No ٤.٢٠٠٧p.٦٥٠ 
٣.Nicaragua case , paras ٢٠ and ١١٣ 

٤.Ibid 
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الف) صدور دستورالعمل به نیروهاي کنترا توسط ایالات متحده در ارتباط با اعمال خاص 

از جمله کشتن غیر نظامیان؛ به معنی صدور دستور به انجام دادن آن توسط ایالات متحده 

  بوده است.

ایالات متحده صورت گرفته باشد،  ۀب)  هر کدام از اعمال خاص نیروهاي کنترا به وسیل

هاي خاص مجبور ن معنا است که به طور مؤثر شورشیان را به انجام دادن این عملیاتبه آ

  1.نماید

کنترل مؤثر، دیوان به این نتیجه رسید که ایالات متحده بر نیروهاي کنترا،  ۀدر مورد ضابط

اند؛ اما کنترل عمومی داشته است و این نیروها به میزان بالایی به ایالات متحده وابسته بوده

این، بدین معنی نیست که ایالات متحده در نقض حقوق بشر و حقوق بشر دوستانه توسط 

  نیروهاي کنترا، دخیل بوده است.

توانستند بدون کنترل ایالات متحده نیز مرتکب چنین از نظر دیوان، نیروهاي کنترا می

ند مسئولیت ککنترل مؤثر اشاره و بیان می ۀاقداماتی گردند. دیوان، در ادامه، به ضابط

حقوقی ایالات متحده زمانی قابل طرح است که ثابت شود این کشور بر عملیات منجر به 

طور که بیان شد از آننقض حقوق بشر و بشردوستانه کنترل مؤثري داشته است. همان

که هیچ دلیلی اقامه نشده که نشان دهد ایالات متحده به همراه نیروهاي کنترا در جایی

اشته است؛ دیوان تخلف مزبور را به ایالات متحده قابل انتساب ندانست. عملیات شرکت د

در نتیجه، اقدامات ایالات متحده به معناي اعمال کنترل مؤثر عملیات نیروهاي کنترا از 

سوي ایالات متحده نبوده است. براي احراز مسئولیت دولت ایالات متحده، باید کنترل مؤثر 

  .2اعمال شود

بالایی براي انتساب نقض  ۀدلایلی است که دیوان را تشویق نمودتا آستان نکته قابل توجه،

شدید حقوق بشردوستانه توسط کنتراها به ایالات متحده درنظر بگیرد. دیوان، درحالی که 

                                                        
١.Antonio cassese, "The Nicaragua and Tadic test ,revisited in the light of the ICJ 
Judgment ofGenocide in Bosnia." European journal of international law( E.J.I.L)  Vol 
١٨, No ٤.٢٠٠٧p.٦٥٠ 

 23، ص1388، 40ة، مجلۀ حقوقی، شمارکنترل ۀها در پرتو ضابطافراد ودولت یالمللمسئولیت بینپوریا، عسگري، . 2
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هاي ایالات متحده را با هدف مسلح کردن، تجهیز به ایالات درنگ تمام اقدامات ارگانبی

شدید حقوق بشردوستانه از سوي شورشیان نیکاراگوئه،  متحده قابل انتساب دانست؛ نقض

مانند کشتن اسیران جنگی، غیر نظامیان، آدم ربایی، ترور، شکنجه وتجاوز به عنف را به این 

  دولت قابل انتساب ندانست. 

شود، ممکن است هاي مسلح سازمان یافته اجرا میکنترل مؤثر که نسبت به گروه ۀضابط

که به جاي عمل کردن از طریق ارکان مسئولیت طفره بروند؛ هنگامیها از باعث شود دولت

هاي دیگر رسمی خود، از گروهی از افراد براي اتخاذ اقدامات به منظور صدمه به دولت

ها باید براي اعمال آن افراد ها چنین رفتاري داشته باشند، آناستفاده نمایند، اگر دولت

  از حدود اختیارات خود تجاوز نمایند. پاسخگو باشند؛ حتی اگر چنین افرادي 

  هارویه تعارض) ب

چالش  سابق وگسلاويی کیفري دادگاه توسط دادگستري، المللی بین دیوان رویۀ چالش ـ1

المللی دادگستري توسط دادگاه کیفري یوگسلاوي در موضوع کنترل، حائز  دیوان بین ۀروی

دیوان ۀبه رد روی 1تادیچ ۀدر قضیجایی که دادگاه کیفري یوگسلاوي اهمیت است. از آن

کنترل مؤثر پرداخته و رهیافتی متفاوت دراین  ۀالمللی دادگستري در مورد ضابط بین

  پردازیم:این دیوان می ۀخصوص اتخاذ نموده است؛ به روی

قلمرو صلاحیتی این دادگاه، تعیین مسئولیت کیفري افراد بوده و در خصوص مسئولیت 

نیکاراگوا براي پاسخ به سؤالی که در حدود  ۀتی ندارد. اما از قضیالمللی دولت، صلاحی بین

                                                        
1

هاي بوسنی بود. وي متهم به شرکت در جرایم جنگی و جرایم ضد رب. تادیچ، محافظ یکی از کمپ هاي زندان ص

در مونیخ آلمان دستگیر شد و  "دوسکو تادیچ"1994در فوریه سال  ها اتفاق افتاده بود گردید.بشریت که در آن کمپ

ن هاي ژنو، به دیوان بین المللی براي یوگسلاوي سابق منتقل شد. او بخاطر نقض شدید کنوانسیو 1995در آوریل سال 

اساسنامه مسؤول   1بند  7قوانین و عرف هاي جنگ و جرایم علیه بشریت بموجب مواددو ـ سه وپنج در ارتباط با ماده 

راي خود را در این قضیه صادر کرد.  1999یوگسلاوي سابق در سال  یالمللبود. شعبه تجدیدنظر دادگاه کیفري بین

 .حیث معیار کنترل حائز اهمیت است ق ازتصمیم اتخاذي دادگاه کیفري یوگسلاوي ساب
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توان بین یک اختیارش بوده است، استفاده نمود. این سؤال مطرح بود که چگونه می

المللی تفکیک قائل شد؟ این تفکیک از این لحاظ که  المللی و غیر بین بین ۀدرگیري مسلحان

توان نسبت به یک قضیه خاص اعمال نه را میالملل بشردوستاچه قواعدي از حقوق بین

  کرد، اساسی است.

تادیچ، این بود که آیا جمهوري صربسکا  ۀسؤال اساسی در مورد قابلیت انتساب در قضی 

هاي بوسنی) و ارتش این جمهوري، رکن  غیر رسمی جمهوري فدرال یوگسلاوي  (صرب

زیادي در زمینۀ ماهیت ارتباط صرب هايیافته 1»گابریل کیرك مک دونالد«اند؟ قاضی بوده

که جمهوري صربسکا، هاي بوسنی و جمهوري فدرال یوگسلاوي ارائه داد؛ از جمله این

که قاضی مک تر اینمهم ۀتحت کنترل جمهوري فدرال یوگسلاوي بوده است. اما نکت

لی المل نیکاراگوئه توسط دیوان بین ۀارائه شده در قضی ۀدونالد به وضوح بین دوضابط

نمایندگی موجود بین جمهوري صربسکا  ۀرابط"و اظهار داشت:  2دادگستري تمایز قائل شد

  3. "کنترل کلی نه کنترل مؤثر ۀو جمهوري فدرال یوگسلاوي به موجب ضابط

نیکاراگوئه و  ۀتجدید نظر دادگاه کیفري یوگسلاوي سابق در رأي خود، ارتباط قضی ۀشعب

که با این دیوان داراي تفاوت صلاحیتی بود. دادستان، حالی نمایندگی را تأیید کرد در ۀرابط

المللی، با ماهیت  الملل عام مسئولیت بیندر جریان رسیدگی، استدلال کرد که حقوق بین

  4المللی ارتباطی ندارد و معیار متفاوتی باید در نظر گرفته شود. مسلحانۀ بین ۀمخاصم

ظر دادگاه کیفري یوگسلاوي، سابق این است تجدید ن ۀمنظور از کنترل کلی، طبق نظر شعب

ریزي و نظارت بر که کنترل، از صرف تجهیز و تامین مالی نیروهاومشارکت در برنامه

دادگاه کیفري یوگسلاوي سابق، پس از برشمردن  5ها، فراتر رود.عملیات نظامی آن

حت دستور مشخص از افراد، ت ياهاي سازمان نیافتههایی که در آن، افراد یا گروهوضعیت

رسد و ابتدا بر تفکیک بین اعمال افرادي ها به دولت میکنند، به کنترل افراد و گروهعمل می

                                                        
١. Gabrielle kirk Mcdonald 

٢.Tadic case (separate and dissenting opinin of Judge Mcdonalds) at ٢٩٢ 

٣.Ibid., ٢٩٩ 

٤.Ibid., ٨٩-٨٣ 

٥.Prosecutor v. Tadic ,ICTY. Appeals chamber. (July ١٥.١٩٩٩) , para١٤٥ 
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اي که در این وضعیت هاي سازمان یافتهکنند و گروهکه بدون دستور معین دولت عمل می

  کند.نمایند؛ تأکید میاقدام می

شبه نظامی را موجب  ۀهاي سازمان یافتدادگاه کیفري یوگسلاوي، کنترل کلی دولت بر گروه

ها به نیروهاي مسلح منظم و قانونی، داند و با تشبیه آنها به ارکان عملی دولت میتبدیل آن

اختیارات، مسئول  ۀدولت را در هر صورت، از جمله اجراي دستورات، تخطی از حیط

ها از مسئولیت ز دولتاي را اجتناب از گریکند. دیوان، منطق وضع چنین مقررهقلمداد می

  .1المللی قرار داد بین

  تادیچ قضیۀ در کلی کنترل به مؤثر کنترل ضابطۀ تغییر. 2

که یک گروه مخالف مسلح، تحت دستورات یا هدایت و کنترل دولت دیگر عمل ییدر جا

سخت و  ۀکند، رفتار این گروه به آن دولت قابل انتساب است؛ اگر چه احراز این ضابطمی

اي دقیق در این مورد، نیازمند هستند. دیوان المللی به یافته هاي بیناست و دیواندقیق 

هاي ها و حمایتنظر از کمکصرف«نیکاراگوئه بیان داشت:  ۀالمللی دادگستري در قضی بین

ارائه شده به نیروهاي کنترا از سوي ایالات متحده آمریکا، دلیل واضحی وجود ندارد که 

ها را اعمال نموده که اي از کنترل در تمام زمینهور واقعی، چنان درجهایالات متحده به ط

  2». عملکرد نیروهاي کنترا را از جانب آن توجیه کند

جا که صلاحیت دادگاه کیفري یوگسلاوي سابق، مسئولیت کیفري افراد است؛  از آن

ی دولت الملل المللی دادگستري که به مسئولیت بین وضعیت آن، از وضعیت دیوان بین

تادیچ این بود که آیا  ۀپردازد، متفاوت است. افزون بر این، موضوع اصلی در قضی می

المللی رعایت شده  بین ۀالمللی بوده و آیا در این قضیه حقوق بشر دوستان مخاصمه، بین

  المللی، موضوع اصلی پرونده نبوده است.  است، یا نه؟ بحث مسئولیت بین

                                                        
ها به دولت ایران، بررسی انطباق تصمیمات محاکم امریکا در انتساب اعمال افراد و گروه ن،ژوبی نصیري محلاتی،. 1

  68، ص 1381دانشگاه شهید بهشتی،  کارشناسی ارشد، ۀپایان نام
٢.Nicaragua case, para١١٥ 
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الملل بشر دوستانه توسط نیروهاي صرب در بوسنی، قوق بینمسئله این بود که آیا نقض ح

بدوي  ۀتحت کنترل یوگسلاوي بوده است و در نتیجه قابل انتساب به آن خواهد بود؟ شعب

اي در دست نیست که نشان دهد جمهوري فدرال یوگسلاوي، کنندهمعتقد بود دلیل قانع

توان کرده است. بنابراین، نمییهاي بوسنی را به شکل مؤثر کنترل معملیات نظامی صرب

شود ملاحظه می 1نیروهاي صرب بوسنی را به عنوان رکن دولت یوگسلاوي محسوب کرد.

نیکاراگوئه توجه داشته است. این در حالی است  ۀکنترل مؤثر در قضی ۀبدوي به ضابط ۀشعب

ت. شعبه کنترل کلی توجه داشته اس ۀتجدید نظر براي قابلیت انتساب به ضابط ۀکه شعب

المللی دادگستري در قضیه  تجدید نظر دادگاه یوگسلاوي سابق، ابتدا به رأي دیوان بین

نیکاراگوئه وپذیرش ضابطه کنترل مؤثر توسط این مرجع قضایی اشاره کرد و بیان داشت که 

هاي دوگانه براي تعیین مسئولیت کیفري فردي در قالب مخاصمات تواند از ضابطهنمی

المللی سخن  ها در قالب حقوق مسئولیت بینالمللی و تعیین مسئولیت دولت مسلحانه بین

کنترل مؤثر مطرح  ۀتجدید نظر) ضابط ۀدادگاه کیفري یوگسلاوي سابق (شعب 2به میان آورد.

نیکاراگوئه را، با منطق حقوق مسئولیت  ۀالمللی دادگستري در قضی از سوي دیوان بین

  .3نمودها معیاري ناهماهنگ قلمداد  دولت

یافته و داراي سلسله مراتب که داراي یک ساختار، سلسله مراتب  یک گروه سازمان در

کنند، فرماندهی، نماد و شخصیت مجزا از اعضاي خود باشد؛ افراد به میل خود عمل نمی

کنند. در این حالت، فرمانده گروه عمل می ةبلکه بر اساس قواعد و استانداردهاي تعیین شد

اعمال گروه به دولت، تنها کافی است که این گروه به طور کلی تحت کنترل براي انتساب 

دولت باشد. در این موارد نیازي نیست که اعمال ارتکابی مستقیما توسط دولت، تقاضا شده 

                                                        
١.Tadic case,para ١٠٤ 
٢.Ibid 
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کنترل کلی مورد پذیرش قرار گرفته؛ بر خلاف  ۀقضایی، ضابط ۀباشد. مطابق این روی

  .2داشته است 1نیکاراگوئه ۀتري در قضیالمللی دادگس اي که دیوان بین رویه

نیکاراگوئه و  ۀخود در قضایاي مرتبط، از جمله قضی ۀالمللی دادگستري در روی دیوان بین

 ۀکنترل مؤثر توجه داشته است. این، در حالی است که شعب ۀزدایی به ضابطنسل ۀقضی

ضابطۀ  4دیگر خود يو آرا 3تادیچ ۀخود در قضی 1999ژوئیه،  15تجدید نظر، در رأي 

کنترل دولت، انتساب اعمال  ۀکنترل کلی رابه کار گرفته است تا با کاستن از میزان و درج

ها را به دولت، تسهیل کند. رسالت دادگاه کیفري یوگسلاوي، بررسی مسئولیت افراد و گروه

 گردد. دادگاهکنترل در این چارچوب مطرح می ۀالمللی کیفري افراد است و ضابط بین

کنترل بر افراد و  ۀکیفري یوگسلاوي همواره تلاش کرده است با پایین آوردن آستان

ها را به دولت یوگسلاوي منتسب سازد؛ در نتیجه، هاي مسلح صرب، اعمال آن گروه

المللی میان یوگسلاوي و بوسنی تلقی  اي بیندرگیري مورد بحث را به عنوان مخاصمه

  .5نماید

المللی دادگستري و دادگاه کیفري  هوي موجود بین دیوان بینهاي مابا توجه به تفاوت

یوگسلاوي، این نکته قابل توجیه است. دادگاه کیفري یوگسلاوي با توجه به هدف تاسیسی 

انتساب مسئولیت را  ۀالمللی است؛ در نتیجه ضابط مرتکبین جنایات بین ۀآن، به دنبال محاکم

 ۀادگستري با توجه به کارکرد خود به ضابطالمللی د گسترش داده است. اما دیوان بین

  انتساب مسئولیت توجهی متفاوت داشته است.

  

  

                                                        
١. Nicaragua case, ICJ Reports. Merits, ١٩٨٦  

الملل، ریاست جمهوري، معاونت پژوهش، میرشهبیز شافع، مصونیت قضایی دولت در حقوق بین محسن، عبداللهی،. 2

  64، ص 1386قیح قوانین و مقررات، تدوین و تن
٣.Tadic case,ICTY, ١٩٩٩ 
٤ . Celebici case (١٩٩٨) parast, ٢٣٤-٢٣٠, Aleksovic case (٢٠٠٠) para.١٣٤, Blaskic case 
(٢٠٠٠) para ١٤٩ 
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  کنترل کلی  ۀ. رهیافت دادگاه کیفري یوگسلاوي سابق، به ضابط3

تواند با محدودتري از کنترل می ۀتجدید نظر دادگاه کیفري یوگسلاوي نشان داد ضابط ۀشعب

  ود. دیوان بیان داشت: توجه به حقایق موضوعی هر قضیه اعمال ش

المللی به مقامات یک دولت، براي اعمال نیروهاي مسلح  به منظور انتساب مسئولیت بین"

ها انجام گرفته است؛ سطح مورد نیاز براي کنترل، کنترل کلی، که ادعا شده تحت کنترل آن

هاي تمین مالی و امکاناتی چنین نیروها و شرکت در طرح ریزي و نظارت بر عملیااز تأ

  .1"ها فراتر استنظامی آن

تواند مورد چالش کنترل کاهش داده شده است؛ این مسئله می ۀاگرچه در این قضیه، آستان

تواند به یک قرار گیرد. لذا میزان زیادي از اعمال اشخاص و نهادهاي خصوصی، هنوز نمی

اشته باشد. براي محدود کنترل دولت (کنترل کلی) قابلیت انتساب د ۀدولت به موجب ضابط

هاي داده شده به فعالان خصوصی به ها و مشورتهاي اقتصادي و دیگر کمکمثال، کمک

که ممکن است براي ارتکاب نقض شدید حقوق بشر یک دولت؛ با علم به این ۀوسیل

  استفاده شود، موجب مسئولیت یک دولت نخواهد بود.

نیکاراگوئه را بنابر دو زمینه،  ۀقضی ۀتجدید نظر داگاه کیفري یوگسلاوي، این ضابط ۀشعب

نیکاراگوئه، بر خلاف منطق  یۀقض ۀضابط"ن شعبه اظهار داشت: یدانست. انمتقاعدکننده 

المللی است. این نکته صحیح است که هدف انتساب اعمال اشخاص  مسئولیت بین

 خصوصی به یک دولت، جلوگیري از توانایی یک دولت از اقدام غیر رسمی از طریق چنین

الملل براي انتساب حقوق بین ۀرسیدگی کننده، ضابط ۀاشخاصی است؛ مطابق با نظر شعب

اعمال انجام شده توسط افراد خصوصی به دولت، این است که دولت نسبت به افراد به 

تواند مطابق شرایط واقعی هر قضیه، متفاوت اعمال کنترل بپردازد؛ اگرچه درجه کنترل می

  2 "باشد.
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عمال یک شخص خصوصی، قابل انتساب به دولت باشد؛ لازم است دستورات که ابراي این

یافته و داراي سلسله مراتب، که گروه سازمانمعین از جانب یک دولت داده شود؛ در حالی

دولت براي  1همانند یک بخش نظامی، به چنین کنترل خاصی نیازمند نیست و کنترل کلی

  2احراز انتساب مسئولیت، کافی خواهد بود.

ها مغایر دولت ۀنیکاراگوئه با روی ۀقضی ۀضابط"تجدید نظر بیان داشت: ۀافزون بر این، شعب

نظامی، هنگامی ها براي اعمال ارتکابی به وسیله واحدهاي شبهاست؛ به این گونه که دولت

  3."ها داشته باشند؛ مسئولیت دارندکه کنترل کلی نسبت به آن

کنترل کلی است؛ لذا بیان  ۀشخیص داد، همان ضابطتجدید نظر، آنچه را مناسب ت ۀشعب

نظامی به دولت، باید اثبات شود که  به منظور انتساب اعمال گروه نظامی یا شبه"نمود: 

مین و کمک مالی به گروه، بلکه با همکاري و کمک در طراحی تأ ۀدولت نه تنها به وسیل

است. تنها پس از آن، دولت هاي آن گروه نسبت به گروه کنترل کلی داشته کلی فعالیت

شود؛ اگرچه ضروري نیست دولت دستورالعملبراي سوءرفتار گروه، مسئول قلمداد می

  4"الملل است؛ صادر نماید.هایی را براي ارتکاب اعمال خاص که در تضاد با حقوق بین

کند که کارکرد آن در تجزیه و دیگري را هم بیان می ۀدادگاه کیفري یوگسلاوي ضابط

هاي دیوان مشخص نشده است. این ضابطه بدین صورت است که، اشخاص یلتحل

کننده در چارچوب یا در ارتباط با نیروهاي مسلح یا با تبانی با مقامات خصوصی عمل

تجدید نظر به جزئیات آن  ۀدولتی؛ به عنوان ارکان غیررسمی دولت محسوب شوند، اما شعب

  .5نپرداخت

یه و تحلیل حقایق مرتبط با ارتباط بین جمهوري صربسکا  تجدیدنظر، به تجز ۀهمچنین شعب

و جمهوري فدرال یوگسلاوي پرداخت و دریافت که شرایط کنترل کلی محقق شده است. 

                                                        
١. Overall Control 
٢.Ibid, paras١٢٠-١١٨ 
٣.Ibid, para ١٢٤ 
٤. Ibid, para ١٣١ 
٥.Andre,J.J De hoogh, The tadic case,Atribution of acts of Bosnian serb authorities to 
the federal republic of yugoslavia, British year book of international law.vol ٢٧,p ٢٩٠ 
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 ۀهاي بوسنی به عنوان مخاصمبین نیروهاي دولت بوسنی و صرب ۀدر نتیجه مخاصم

  1شود.المللی محسوب می مسلحانه بین

المللی دادگستري و دادگاه کیفري یوگسلاوي سابق، در  وان بینهاي دیکه ضابطهنتیجه این 

دیوان به  ۀباشد. ضابطکنترلی که براي انتساب عمل به دولت نیاز است؛ متفاوت می ۀدرج

دادگاه کیفري  ۀکه ضابطاثبات وابستگی کامل و یا کنترل مؤثر نیازمند است، در حالی

هاي نظامی یا کمک به طرح کلی فعالیت یوگسلاوي سابق، انتساب را حتی براي هماهنگی

المللی دادگستري به احراز وابستگی  دیوان بین ۀکند. ضابطاشخاص غیر دولتی تجویز می

دادگاه کیفري یوگسلاوي سابق، اعمال یک  ۀکه طبق ضابطکامل نیازمند است. در حالی

ردولتی هاي کلی و فعالیت نظامی نهادهاي غیدولت که به همراهی یا کمک در طرح

  2پردازد، بدان قابل انتساب خواهد بود. می

المللی دولت، صحیح است؛ در ادامه  ها از حیث مسئولیت بینکه کدام یک از ضابطهاین

رسد که دادگاه کیفري یوگسلاوي از مورد بررسی قرار خواهد گرفت؛ اما به نظر می

  نیکاراگوئه تفسیري نادرست داشته است.  ۀهاي  قضی ضابطه

بر نظر دادگاه کیفري یوگسلاوي سابق، براي انتساب اعمال یک گروه نظامی یا بنا 

نظامی به دولت، باید ثابت شود که آن دولت، کنترل کلی را نسبت به گروه اعمال کرده  شبه

هاي سازي کلی فعالیت مین مالی گروه، بلکه ازطریق هماهنگاست، که نه تنها با تجهیز و تأ

نظامی،  ل گردیده است. کنترل دولت نسبت به نیروهاي مسلح یا شبهگروه، این کنترل اعما

 ۀویژگی کلی دارد؛ یعنی شامل صدور دستورات خاص در هر عملیات نیست. این روی

باید توجه  3دادگاه کیفري  یوگسلاوي سابق در قضایاي دیگر نیز مورد تبعیت قرار گرفت.

ر رابطه با پذیرش تئوري کنترل کلی و الملل، به سیاق متفاوت دداشت کمیسیون حقوق بین

تئوري کنترل مؤثر توجه داشته است. کمیسیون اشاره نمود که تئوري کنترل کلی مورد نظر 

                                                        
١. Ibid, paras ١٦٢-١٦٠ 
٢.Tadic case, para ١٣١ 
٣.Aleksovic case (٢٠٠٠) para.١٣٤,Celebici case (١٩٩٨) para ٢٣٤-٢٣٠, Blaskic case 
(٢٠٠٠) para ١٤٩http://www.icty.org/x/cases/galic/acjug/en/gal-acjud٠٦١١٣٠.pdf 
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تادیچ در ارتباط با قواعد حقوق بشر دوستانه و مسائل  ۀدادگاه کیفري یوگسلاوي، در قضی

، در رابطه با ضوابط که تئوري کنترل مؤثرمربوط به مسئولیت افراد، مطرح است در حالی

در هر قضیه باید این کنترل مورد  1ها طرح گردیده است.المللی دولت خاص مسئولیت بین

رسد که کمیسیون در زمینۀ پذیرش تئوري کنترل کلی در بررسی قرار گیرد و به نظر نمی

ه هاي سازمان یافته و یا غیر سازمان یافته بخصوص قابلیت انتساب اعمال افراد یا گروه

  .2دولت نظر موافقی داشته باشد

لاي «از استرالیا و قاضی  3»نی نیان استفن«کننده، قاضی دو نفر از سه عضو هیات رسیدگی

از مالزي متذکر شدند که دادستان در اثبات این مسئله قصور نموده است که  4»چاند وهرا

رال یوگسلاوي ، تاریخ درخواست شوراي امنیت از نیروهاي جمهوري فد1992می 9بعد از 

براي خروج از بوسنی، نیروهاي ارتش جمهوري صربسکا، ارگان یا کارگزار جمهوري 

اند؛ زیرا دلیل کافی در این مورد که جمهوري فدرال یوگسلاوي به فدرال یوگسلاوي بوده

اعمال کنترل مؤثر نسبت به نیروهاي جمهوري صربسکا پرداخته است؛ وجود ندارد. این 

المللی دادگستري را، مبنی بر اینکه یک دولت باید به کنترل مؤثر جهت  بین موارد نظر دیوان

  5نماید.احراز انتساب اعمال به خود بپردازد را تأیید می

، رئیس دیوان با این مسئله مخالف بود. او معتقد بود 6»گابریل کیرك مک دونالد«اما قاضی 

تر عام ۀراگوئه مربوط شود و ضابطچنین کنترل مؤثري باید به وقایع مرتبط با قضیه نیکا

بین جمهوري  ۀتادیچ، براي مشخص نمودن رابط ۀباید با توجه به قضی 7»وابستگی و کنترل«

 فدرال یوگسلاوي و ارتش جمهوري صربسکا اعمال گردد.

                                                        
١.  I.L.C.Y,٢٠٠١ , Commentary of Art ٨.pp ١٠٤.١٠٦.١٠٧ 

یاست جمهوري، معاونت پژوهش، الملل، رمصونیت قضایی دولت در حقوق بین . محسن عبداللهی، میرشهبیز شافع،2

 65، ص 1386قیح قوانین و مقررات، تدوین و تن
٣ . Judge Ninian Stephen 
٤ . Judge Lal Chand Vohrah 
٥. See Nicaragua case,para ١١٥ 
٦ .Judge Gabrielle kirk Mecdonald 
٧ .Dependency and Control 
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  کنترل کلی  ۀهایی در تأیید ضابطج) رویه

تأیید  ةدهندرار گرفته، نشانمورد بررسی ق 2که در دیوان اروپایی حقوق بشر 1لوایزیدو ۀقضی

ضرورتی «کنترل کلی است. دیوان اروپایی حقوق بشر در این مورد بیان داشت:  ۀضابط

ها و اقدامات مقامات ندارد که مشخص شود آیا ترکیه به صورت واقعی نسبت به سیاست

جمهوري قسمت ترك نشین قبرس کنترل مؤثري داشته است. اما با توجه به تعداد زیاد 

کنند، این نکته واضح است که ارتش ترکیه در آن بازان که در قبرس شمالی عمل میسر

مسئولیت آن دولت براي  ةقسمت از جزیره کنترل کلی داشته است. چنین کنترلی در بردارند

  3».ها و اقدامات جمهوري  قبرس شمالی استسیاست

کلی را نسبت به یک  شود که دیوان اروپایی حقوق بشر، کنترلدر این رابطه مشخص می

داند. در این صورت سرزمین، به منظور انتساب تمام اعمال رسمی این جمهوري کافی می

که سربازان ترك کنترلی را در ارتباط با هر نوع عمل خاص، اعمال کردهبه نشان دادن این

 اند، نیازي وجود ندارد. بنابراین، کنترل کلی، نسبت به یک سرزمین، به طور کلی موجب

  باشد. انتساب اعمال انجام شده می

، دیوان داوري ایران ـ ایالات متحده متقاعد شد که اخراج رسمی، از طریق 4»ایگر« ۀدر قضی

ها قابل انتساب به دولت ایران است، صورت یک رکن، یعنی پاسداران انقلاب که اعمال آن

تئوري کنترل کلی براي گرفته است. دیوان داوري ایران ـ ایالات متحده در این قضیه به 

ها به دولت ایران قائل بوده است؛ زیرا دیوان لازم ندانست دستورات انتساب اعمال کمیته

                                                        
1

ک زمینی در قبرس شمالی بود. اما از دسترسی به آن منع شده بود.  بر با ریشه یونانی، قبرسی مال» لوایزیدو«. خانم 

اساس مسؤولیت ترکیه در خصوص جلوگیري از دسترسی خواهان به اموال خود در قسمت ترك نشین قبرس مطرح 

ردید. صادرگ 1996دسامبر  18دیوان اروپایی حقوق بشر در  يگردید و مبناي طرح دعواي خواهان علیه ترکیه شد. رأ

 تعبیر دیوان اروپایی حقوق بشر از معیار کنترل حائز اهمیت است.

٢. European court of Human Rights.( Loizidiou v. Turkey)Judgment of ١٨ Dec ١٩٩٦ 
(Merits) ١٩٩٦, reports of Judgment and Decisions pp . ٤٠-٢١٦ 
٣.Ibid .para ٥٦ 
٤.Yeager v. Islamic Republic Of  IRAN, AWD ١ – ١٠٩٩ – ٣٢٤. Iran – United states 
claims Tribunal.,The Hague, Nov ١٩٨٧ .٢.vol ١٧ pp.١١٣-٩٣ 
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ها به دولت ایران قابل انتساب باشد؛ بلکه با ها صادر شود تا اعمال آنخاصی به این گروه

کافی دانست.  توجه به وجود سازماندهی میان این افراد، کنترل کلی نسبت به این افراد را

 1در سایر قضایاي رسیدگی شده توسط دیوان، چنین روشی اتخاذ گردید.

هاي داخلی ایالات متحده آمریکا در این مورد قابل توجه است. به دنبال دادگاه ۀروی

، هرگونه مساعدت وکمک 2خارجی ایالات متحده يهاتصویب  قانون مصونیت دولت

تروریستی، درحکم  يهامالی و حمایتی با گروه مستقیم یاغیرمستقیم و هرگونه ارتباط

رغم معاونت ومشارکت در عملیات منتسب به گروه تروریستی است. دراین قانون، به

 يها، طرح دعوا علیه دولت»ها از تعقیب قضاییمصونیت دولت« ةشناخته شدةقاعد

ریکایی اجازه بعدي این قانون به محاکم آم ۀخارجی را مجاز اعلام نموده است. در اصلاحی

دعاوي و اعمالی که حتی قبل از تصویب این قوانین رخ داده باشند،  ۀداده شد که به کلی

رسیدگی کنند. بدین ترتیب، شکایات اتباع آمریکایی علیه کشورها، ازجمله ایران آغازشد. 

مادي ومعنوي  يهااکثر شکایات اتباع آمریکایی علیه ایران، با ادعاهایی همچون حمایت

االله وحماس صورت گرفته است . مبارز فلسطینی و لبنانی مثل حزب يهاان از گروهایر

آمریکا مطرح شده است  يهاتاکنون دعاوي متعددي علیه جمهوري اسلامی ایران در دادگاه

  پردازیم:ها میکه به طور مختصر به آن

همراه چند نفر به  "آلیسا میشل فلاتو"، یک دانشجوي آمریکایی به نام 1995آوریل  9در 

فتحی شقاقی از  ۀدیگر در عملیاتی کشته شدند.طبق اظهار نظر مقامات آمریکایی، شاخ

، 1998مارس 11حزب جهاد اسلامی فلسطین، مسئولیت این انفجار را پذیرفته است. در 

میلیون دلار به عنوان خسارت مالی وخسارت  247دادگاه ایالات متحده حکمی به مبلغ 

                                                        
١.Short v. IRAN , Iran – United states Claims Tribunal,.Rankin v. IRAN, AWD ٣٢٦-
٢-١٠٩١٣ Iran united states claims Tribunal The Hague November ٣.١٩٨٢.pp.١٣٥-
١٥٢.Available in www.iusct.org 
٢.Foreign Sovereign Immunity Act(FSIA) 
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ایرانی به اتهام حمایت از جهاد  يهافلاتو علیه دولت وسازمان ةانوادتنبیهی به نفع خ

  1اسلامی فلسطین، صادر نمود.

دیوید "و "ویژوزف سی سی پی  "يهادر مورد دیگر، سه تن از اتباع آمریکایی به نام

، توسط حزب االله لبنان ربوده 1985ادعا کردند که در مه سال "فرانک رید"و  "جاکوبسن

سال ونیم، فرانک رید بعد از سه سال ونیم و سی سی جاکوبسن بعد از حدود یکاند . شده

ي آمریکایی ، این سه تبعه1998آگوست  27ونیم آزاد شدند . در  2و بعد از پنج سالیپی 

، 1996فوریه  25در . میلیون دلار علیه دولت ایران به دست آوردند 70حکمی در حدود 

 11در اسرائیل کشته شدند. در "راشل"و  "ایزنفلد" يهانامدو نفر از اتباع آمریکایی، به 

میلیون دلار به عنوان خسارت  327قربانیان حکمی علیه ایران به مبلغ  ة، خانواد2000ژوئیه 

  3.مالی و تنبیهی دریافت کردند

نیز یکی از زخمی شدگان اتوبوسی بودکه بنا برادعاي مقامات آمریکایی در  "ست بن هایم"

، توسط یک فلسطینی از گروه فتحی شقاقی منفجرشد. وي در آن 1995سال  نهم آوریل

هاي ایالتی حادثه به شدت زخمی گردید. بعدها او علیه دولت ایران در یکی از دادگاه

، دولت 2006آمریکا طرح دعو نمود. قاضی آمریکایی، پس از بررسی این پرونده در مارس 

  به آقاي ست بن هایم محکوم نمود. ایران را به پرداخت یازده میلیون دلار

 کنترل اثبات که است توجه قابل نکته این امریکا، متحدة ایالات هايدادگاه آراي با مورد در

 حالی در است؛ بوده ضروري لبنان االلهحزب یا فلسطینی هايگروه مثل هاییگروه بر کلی

 جمهوري مادي حمایت يادعا پایۀ بر صرفاً آمریکا متحده ایالات داخلی هايدادگاه که

 با اندکهدانسته متصور ایران دولت و هاگروه این بین را انتساب رابطۀ ایران، اسلامی

 دولت فلاتو، قضیۀ در.دارد محض تعارض المللی بین مسئولیت انتساب قابلیت معیارهاي

                                                        
١. Stephen M. Flatow v. the Islamic Republic of Iran, et al., ١١ March ١٩٩٨, U.S. 
District Court, Downloaded from: http://diana. Law.yale. edu/ diana/db/ ٣-٤٢٩٨ html 
٢. Cicipio v. Islamic Republic of Iran, Downloaded from: http://www. dcd. Uscourts 
gov/ district 
٣. Leonard I. Eisenfeld, et al. v. the Islamic Republic of Iran, et al., United States 
District Court for the District Court of Columbia, civ. no. ١٩٤٥ – ٩٨(RCL) ٢٠٠٠, 
Downloaded from: http://www. dcd. Uscourts. gov/ district court. html, p. ١١ 
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 ادجه جنبش استشهادي عملیات از ناشی خسارات مسئول مالی، منابع مینتأ واسطۀ به ایران

  .است حاکم وضعیتی چنین نیز قضایا سایر در. شد شناخته فلسطین اسلامی

 قابل مؤثر کنترل ضابطۀ به استناد با نه آمریکا، متحدة ایالات محاکم در شده صادر احکام

 از وجه هیچ به اول، معیار مورد در که چرا کلی؛ کنترل ضابطه به استناد با نه و است توجیه

 ادعا مورد خسارات به منتهی اعمال اثبات براي آن رسمی قاماتم یا ایران دولت جانب

 و مالی حمایت"خدشه قابل مسئله اثبات به نیز دوم معیار مورد در و نشده صادر دستوراتی،

 معیار به توسل براي که است شده بسنده لبنانی و فلسطینی هايگروه از ایران "مالی مینتأ

 مالی،ارایۀ هايکمک صرف نیز کلی کنترل ضابطۀ قالب در زیرا نیست؛ کافی کلی کنترل

 کنترل باید و نیست کافی دولت به هاگروه اعمال انتساب براي نظامی آموزش و تجهیزات

 حالی در این،. شود اثبات گروه کلی ریزيبرنامه و هماهنگی سازماندهی، به دولت کلی

 اعمال انتساب براي کورمذ هايگروه از ایران مادي حمایت به آمریکایی قضات که است

  . 1اندکرده بسنده ابران دولت به ادعایی

  المللی دادگستري دادگاه کیفري یوگسلاوي سابق از سوي دیوان بین ۀد) رد روی

 ۀسابق خود در قضی ۀالمللی دادگستري بر روی ، تأکید مجدد دیوان بین2زدایینسل ۀقضی 

الملل، در این مورد، دیوان حقوق بینهشت طرح کمیسیون  ةباشد. وفق مادنیکاراگوا می

باید مشخص کند که قتل عام صربرنیتسا توسط اشخاصی انجام شده است که رکن دولت 

                                                        
 130ص  نبع پیشین،م میرشهبیز شافع، محسن، عبداللهی،. 1
2

دعواي بوسنی هرزگوین علیه صربستان و مونتنگرو، صادر گردید. در این قضیه مسئولیت  2007ي دیوان در سال أ. ر

ی در دیوان بین المللی دادگستري مطرح شد. جنگ بوسنی و هرزگوین از سال کشیک دولت براي ارتکاب جنایت نسل

یوگسلاوي سابق، شدیدترین مخاصمه در اروپا در شصت سال گذشته بود. این جنگ  یۀبه دنبال تجز 1995تا  1992

کشته (که یکی از خونبارترین جنگ هاي یوگسلاوي را رقم زد و تخمین زده می شود یکصد تا دویست و پنجاه هزار 

غالبا افراد غیر نظامی بوده اند) در بر داشته است. این جنگ در نهایت با دخالت ناتو و انعقاد پیمان صلح دیتون پایان 

  پذیرفت.
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رغم آن، تحت دستورات یا هدایت و کنترل آن عمل شوند؛ اما بهخوانده محسوب نمی

  اند. نموده

نیکاراگوئه اشاره  ۀسابق خود در قضی ۀالمللی دادگستري، در این قضیه به روی دیوان بین

المللی دادگستري در قضیه  نمود و اظهار داشت که این موضوع باید در پرتو رویه دیوان بین

نظامی ایالات متحده در نیکاراگوئه مورد بررسی قرار گیرد. در این  هاي نظامی و شبهفعالیت

ودند؛ در ادامه که نیروهاي کنترا رکن ایالات متحده بقضیه، دیوان، بعد از عدم پذیرش این

تواند ناشی از اقدامات مغایر با حقوق بشر بیان داشت مسئولیت دولت خوانده همچنین می

  1و حقوق بشر دوستانه علیه دولت خواهان باشد.

المللی ایالات متحده شود، اصولاً باید اثبات  که این رفتار موجب مسئولیت بینبراي این«

هاي ادعایی  ضنظامی در جریان نق نظامی و شبه هايگردد که آن دولت نسبت به فعالیت

در چارچوب این ضابطه، لازم نیست که اثبات 2».بوده است يداراي کنترل مؤثر

اند؛ گردداشخاص مرتکب اعمال ادعایی براساس وابستگی کامل مرتکب آن اعمال شده

مؤثر آن  ها و دستورات دولت یا تحت کنترلها مطابق راهنماییبلکه باید ثابت شود، آن

  اند. همچنین باید نشان داده شود که کنترل مؤثر اعمال شده است. عمل نموده

 ۀکند که از ضابطزدایی آن را متقاعد نمیهاي خاص نسلدیوان معتقد است ویژگی

آن، به  ةدهندزدایی تا حدي که اعمال فیزیکی تشکیلنیکاراگوئه فاصله بگیرد. جرم نسل

یر از نمایندگان دولت بر اساس دستورات، کنترل، هدایت یا وسیله ارکان یا اشخاصی غ

  3تحت کنترل مؤثر آن انجام شود به دولت خوانده قابل انتساب خواهد بود.

نیکاراگوئه را در این  ۀانتساب مسئولیت در قضی ۀدیوان، بنابر نظر خواهان که ضابط

 4تادیچ  ۀق در قضیخصوص مورد چالش قرار داد، به رأي دادگاه کیفري  یوگسلاوي ساب

المللی دادگستري در  دیوان بین ۀاشاره نمود. در این قضیه، دادگاه کیفري یوگسلاوي از روی

                                                        
١ . Nicaragua case , para ١١٥ 
٢. Ibid 
٣ .Ibid., para .٤٠١ 
٤ .I.C.T.Y, Appeals chamber in the Tadic case (IT,٩٤ I-A,Judgmen t.١٥ juiy ١٩٩٩) 
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مناسب قابل  ۀنیکاراگوئه تبعیت نکرد. دادگاه کیفري یوگسلاوي تأیید نمود که ضابط ۀقضی

هاي اجرا ، کنترل کلی اعمال شده از طرف جمهوري یوگسلاوي سابق در مورد صرب

تجدید نظر دادگاه کیفري یوگسلاوي این نظر را  ۀسنی بوده است. به عبارت دیگر، شعببو

المللی  تواند به مسئولیت بینهاي بوسنی میصرب ۀاتخاذ نمود که اعمال ارتکابی به وسیل

جمهوري فدرال یوگسلاوي بر مبناي کنترل کلی اعمال شده از جانب جمهوري فدرال 

  .1ا و ارتش آن جمهوري منجر شودیوگسلاوي بر جمهوري صربسک

دیوان، در این زمینه متقاعد نشد تا نظر شعبه را مورد تأیید قرار دهد؛ صلاحیت دادگاه 

کیفري در خصوص اشخاص است. از این دیوان خواسته  یکیفري یوگسلاوي صلاحیت

ده از در مورد استفا 2المللی دولت بپردازد. نشده بود که به مسائل مربوط به مسئولیت بین

هاي موجود بین المللی دادگستري به تفاوت متفاوت، دیوان بین ۀمعیار دوگانه در دو قضی

  کند.این دو قضیه اشاره می

مندرج در رأي  ۀکشی، توجیه گرعدول دیوان از ضابط ویژه نسل ۀدیوان اعتقاد دارد خصیص

 ۀتار متخلفانهاي نظامی و شبه نظامی نیست. قواعد انتساب رففعالیت ۀمربوط به قضی

؛ بنابر ماهیت عمل متخلفانه 3المللی مورد ادعا به یک دولت در غیاب حقوقی خاص بین

اش توسط دهندهکشی تا میزانی که اعمال فیزیکی تشکیل یابد. نسلمورد بحث تغییر نمی

ارکان یا افرادي غیراز دولت بر مبناي دستورات یا هدایت دولت مذکور یا تحت کنترل 

الملل ن امر، بیان حقوق بینیشده باشد؛ قابل انتساب به دولت تلقی خواهد شد. ا مؤثر انجام

الملل در باب مسئولیت دولت عرفی به نحوي است که در مواد طرح کمیسیون حقوق بین

  منعکس شده است.

اي از کنترل که گروهی را به رکن کنترل مؤثر وتفاوت آن با درجه ۀدیوان، در تبیین ضابط

  کند، اظهار داشت:یر رسمی یک دولت تبدیل میعملی یا غ

                                                        
١.Ibid.,paras ١٦٢-٨٣ 
٢.Genocide case,para.٤٠٣ 
٣.Lex Specialis 
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الملل را نقض کردهضروري نیست نشان داده شود افرادي که ادعا شده است حقوق بین"

اند؛ بلکه لازم است با دولت خوانده بوده» وابستگی تام«اند، به طور کلی در ارتباطی از نوع 

اند. با کردهمؤثر آن عمل میثابت شود ایشان طبق دستورات دولت مذکور یا تحت کنترل 

در مورد با هر یک از عملیاتی که  يبایست نشان داده شود چنین کنترل مؤثراین حال، می

که صرفاً در ادعایی صورت گرفته، اعمال یا صادر شده است؛ نه این يهادر خلال نقض

اند؛ مذکور در پیش گرفته يهاهاي مرتکب نقضخصوص کلیت اعمالی که افراد یا گروه

  1."صادر یا اعمال شده باشد

هایی که به دیوان، اولین اشتباه دادگاه کیفري یوگسلاوي را در عدم تفکیک بین گروه 

هایی که تحت دستور یا کنترل کنند و گروهعنوان رکن عملی یا غیر رسمی دولت عمل می

  کنند، اصلاح کرد.آن دولت فعالیت می

ید نظر را مورد بررسی قرار داده است. با اینحال خود تجد ۀهاي شعبدیوان به دقت استدلال

ابد. دیوان بیان نمود که دادگاه کیفري یوگسلاوي، نه در یرا به تایید دیدگاه مذکور قادر نمی

مسئولیت دولت؛  ۀدر زمین يگیرتادیچ تعیین شده است و نه به طور کلی براي تصمیم ۀقضی

گیرد. لذا در آن قضیه، دادگاه را در بر می چرا که صلاحیتش کیفري است و تنها افراد

  ناپذیر اعمال صلاحیتش نبوده است.موضوعی را بررسی کرده که جزء تفکیک

اي مسلحانه به المللی بودن یا نبودن مخاصمه کنترل کلی براي تعیین بین ۀمادامی که ضابط

نحال دیوان بر این کار گرفته شود، شاید بتوان گفت معیاري قابل اعمال و مناسب است.با ای

باور نیست که اقتضا دارد چنین موضعی را در قضیه حاضر اتخاذ کند؛ چرا که به حل این 

المللی بودن یا نبودن مخاصمه) در رسیدگی حاضر نیازي وجود ندارد. از سوي  مسئله (بین

کنترل کلی به شکل یکسانی در حقوق  ۀدیگر، دادگاه کیفري یوگسلاوي  اعلام داشت ضابط

که دولت چه زمانی براي اعمالی که واحدهاي سئولیت دولت، به منظور تعیین کردن اینم

اش نیستند، مسئول است، نیز قابل اعمال ارکان رسمی ةنظامی یا شبه نظامی که در زمر

  است.

                                                        
١.Genocide case.p.١٤٣,para٤٠١-٤٠٠ 
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اي واحد در نظر گرفته اي که ماهیتا بسیار متفاوتند، نباید ضابطهاصولاً براي حل دو مسئله

نظر از این موارد، تحقق مسئولیت دولت براي اعمالی که صرف"معتقد است: شود.دیوان،

هایی از افراد که نه رکن دولت و نه در حکم آن ارکان هستند، مرتکب میافراد یا گروه

المللی  شوند؛ تنها در صورتی ممکن است قابل انتساب به دولت باشند، که با فرض بین

ن نیز در یباشد. ا 8 ةالملل عرفی مندرج در مادقوق بینح ةبودن اعمال متخلفانه، طبق قاعد

هایی به عمل جایی قابل اعمال است که ارکان دولتی، دستوراتی صادر نمایند یا راهنمایی

که دولت، المللی در پی آن عمل کنند، و یا در جایی بین ۀآورند که مرتکبین عمل متخلفان

اب یافته است اعمال نموده باشد. در این بر اعمالی که طی آن خلافی ارتک يکنترل مؤثر

بایست بین رفتار ارکان دولت و کنترل کلی مناسب نیست؛ زیرا ارتباطی که می ۀرابطه، ضابط

انفکاك می ۀدهد که تقریباً به نقطاش وجود داشته باشد گسترش میالمللی مسئولیت بین

قضایی  ۀن جایگاه رویکنترل کلی و تعیی ۀبدین ترتیب، دیوان ضمن نقد ضابط 1."رسد

  سابقش تأکید نمود. ۀدادگاه کیفري یوگسلاوي، بر روی

که دولت یوگسلاوي رغم احراز اینالمللی دادگستري، در ادامه رسیدگی خود، به دیوان بین

آورده و چنانچه هاي نظامی و مالی قابل توجهی را از جمهوري صربسکا به عمل میحمایت

فراروي مقامات این جمهوري بسیار محدود می يهاگزینهگردید ها قطع میاین حمایت

ها و طرفین چنین نتیجه گرفت که حمایت ۀشد؛ بعد از بررسی امور موضوعی و ارزیابی ادل

هاي بوسنی از جانب آن کنترل دولت یوگسلاوي بدان اندازه نبوده که بتوان گفت صرب

  .2کردنددولت عمل می

  زدایینسل یۀالمللی دادگستري در قض مورد پذیرش دیوان بین ۀ. ضابط1

محور اصلی حرکت، جهت تحلیل رأي دیوان، توجه به موضوع انتساب عمل به دولت و 

 9 ةالمللی آن است. در این قضیه، در مورد مفهوم و قلمرو ماد احراز مسئولیت بین

 کنوانسیون، خصوص تفسیر و کاربرد یا اجراي کنوانسیون اختلاف اساسی وجود دارد که

                                                        
١. Genocide case.,paras,٤٠٦-٤٠٣ 
٢   . Ibid.,para٤٧١ 
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کشی  در زمینۀ اعمال نسل 31 ةدیوان در رأي خود بدان پرداخته است. از جمله بند(الف) ماد

، همچنین مسئولیت براي نقض تعهد مربوط به جلوگیري 3 ةبندهاي (ب) تا (ث) ماد و

 2کنوانسیون 9 ةکشی.در این قضیه، دیوان صلاحیت خود را به موجب ماد ومجازات نسل

که توسط  3 ةشمرده شده در ماد کشی یا دیگر اعمال بر نسلگیري در مورد جهت تصمیم

  3ها به دولت قابل انتساب است؛ اعمال نمود.هاي که اعمال آنارکان یا اشخاص یا گروه

 3 ةمطابق نظر خواهان، مسئولیت دولت، نه تنها صرفاً در چارچوب بند (الف) ماد

. مطابق نظر دولت خوانده، در کنوانسیون، بلکه به موجب بندهاي (ب) تا (ث) مطرح است

صورت ارتکاب اعمال متخلفانه توسط افراد، مسئولیت ناشی از قصور در جلوگیري و 

  4شود.کشی احراز نمی مجازات نسل

الملل توسط مقامات دولت انجام مطابق نظر دیوان، در جایی که جرایمی طبق حقوق بین

ر در جلوگیري و مجازات آن گیرد، خود دولت براي اعمال مورد نظر و همچنین قصو

ها بر عدم ارتکاب زدایی تعهد دولت) کنوانسیون، نسل1( ةهرچند در ماد 5باشد.مسئول می

  کشی ذکر نشده و صرفاً تعهد به جلوگیري و مجازات مطرح شده است. نسل

                                                        
١  . Article III: The following acts shall be punishable:  

(a) Genocide; 

(b) Conspiracy to commit genocide; 

(c) Direct and public incitement to commit genocide; 

(d) Attempt to commit genocide; 

(e) Complicity in genocide. 
٢.Article IX: Disputes between the Contracting Parties relating to the interpretation, 
application or fulfilment of the present Convention, including those relating to the 
responsibility of a State for genocide or for any of the other acts enumerated in article 
III, shall be submitted to the International Court of Justice at the request of any of the 
parties to the dispute. 
٣.Ibid., paras ٢٤٢-٤١٦ 
٤.Ibid., 
٥.Ibid.,paras ١٧٩-١٥٥ 
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مطابق نظر دولت خوانده، مسئولیت مستقیم این دولت براي اعمال کشتار جمعی وجود 

مطابق نظر دیوان، اعمال رکن دولت یا شخص یا گروه که به طور قانونی قابل ندارد؛ اما 

  .1گرددالمللی آن دولت می انتساب به دولت باشد؛ موجب مسئولیت بین

المللی دادگستري به بررسی  المللی در این قضیه، دیوان بین در مورد معیارهاي مسئولیت بین

  سه محور پرداخته است : 

  اعمال اشخاص و ارکان به خوانده؛ انتسابـ قابلیت 1

  زدایی، ناشی از ارتکاب بندهاي (الف) تا (ث) کنوانسیون؛وضعیت شرکت در نسل -2

زدایی و جلوگیري و دولت در خصوص عدم ارتکاب نسل ۀوجود تعهد دوگان -3

 مجازات آن.

نسیون کنوا 3 ةمطابق نظر دیوان، اگر دولت براي ارتکاب هیچ یک از اعمال مندرج در ماد

مسئول نباشد، به این معنی نیست که در مورد نقض تعهدات مربوط به جلوگیري از این 

  2اعمال نیز مسئول  نیست.

المللی دادگستري، از یک سو به این نتیجه رسید که دولت صربستان،  در این رأي، دیوان بین

مات آنان به الملل، اقداچه از طریق ارکان خود و چه از طریق اشخاصی که در حقوق بین

همچنین صربستان  3زدایی نشده است.این دولت قابل انتساب است، مرتکب جرم نسل

زدایی تبانی ننموده و مرتکبان این جنایت را نیز به ارتکاب آن جهت ارتکاب جنایت نسل

  4زدایی مسئولیت ندارد.تحریک نکرده است. بنابراین، به جهت معاونت در ارتکاب نسل

وان اعلام کرد دولت صربستان به تعهد خود، مبنی بر جلوگیري از وقوع از سوي دیگر، دی

زدایی در صربرنیتسا عمل نکرده است. همچنین از نظر دیوان، این دولت در اجراي نسل

به دیوان کیفري یوگسلاوي و همکاري کامل با  "راتکوملادیچ"تعهد خود، مبنی بر تسلیم 

                                                        
 ةهاي ویژدادگاه ۀالمللی دادگستري و روی دیوان بین 2007 ۀفوری 26عناصر جرم ژنوسید در راي ستار،  . عزیزي،1

 39ـ34، صص 1386، 36 ة، مجلۀ حقوقی، شماریالملل بین
٢.Ibid., paras. ١٧٩-١٥٥ 
٣.Ibid.,para.٤٧١ 
 



ل و....
�م�

ا ه ���رل � �ظام ���و��ت �   ٢١٣ / ضا��

المللی  وي از دستورات موقت دیوان بیناین دادگاه قصور ورزیده و نسبت به پیر

زدایی در اقدامات لازم براي جلوگیري از نسل ۀدادگستري، در خصوص انجام دادن کلی

  صربرنیتسا تخلف کرده است .

المللی دادگستري فقط صلاحیت دارد مسئولیت را بر دولت بار  که دیوان بیناز آنجایی

زدایی قابل انتساب به دولت ط به نسلنماید؛ موظف است مشخص کند آیا اعمال مربو

  باشد. صربستان می

نیکاراگوئه  ۀسخت و دقیق انتساب در قضی ۀگیري در این قضیه، دیوان، ضابطبراي تصمیم

  را به کار بست.

نیکاراگوئه را اعمال کرد و  ۀالمللی دادگستري، کنترل مؤثر اعمال شده در قضی دیوان بین

ین تأکید کرد که کنترل کلی اعمال شده توسط دیوان کیفري منفی گرفت. دیوان همچن ۀنتیج

که، این معیار به نماید: نخست اینتادیچ  را بنابر دو دلیل اعمال نمی ۀیوگسلاوي در قضی

مسلحانه،  ۀکه آیا مخاصمنمودن ایندیوان کیفري یوگسلاوي در ارتباط با مشخص ۀوسیل

المللی است، دوم این متفاوت از مسئولیت بین ايالمللی بوده، لحاظ شده است که مسئله بین

. 1ها را گسترش خواهد دادکه کاربرد این، ضابطه در هر قضیه، قلمرو مسئولیت دولت

شود تأکید دیوان بر کنترل مؤثر است وکنترل کلی توسط یک دولت را موجب ملاحظه می

  2داند.احراز مسئولیت نمی

   

                                                        
١.Antonio cassese, "The Nicaragua and Tadic test ,revisited in the light of the ICJ 
Judgment ofGenocide in Bosnia." European journal of international law( E.J.I.L)  Vol 
١٨, No ٤.٢٠٠٧p.٦٥٠ 
٢. Genocide case, ٤٠٧ – ٣٩٦ 



ده    /٢١٤ ���ن م��ی زا
�ر      ا�

  برآمد

بالایی براي انتساب نقض شدید  ۀالمللی دادگستري، آستان ننیکاراگوئه، دیوان بی ۀدر قضی

که دیوان، حقوق بشردوستانه توسط نیروهاي کنترا به ایالات متحده در نظر گرفت؛ در حالی

اقدامات ایالات متحده را با هدف مسلح کردن، به ایالات متحده قابل انتساب دانست؛ اما 

که ملاحظه شد، منتسب ندانست. چنان نقض شدید حقوق بشردوستانه را به این دولت

نیروهاي  ۀکنترل مؤثر در مورد اعمال متخلفان ۀالمللی دادگستري با اعمال ضابط دیوان بین

کنترا، براي انتساب اعمال متخلفانه یک گروه به دولتی خاص، متذکر شد، دولت مذکور 

  ه باشد.باید براي ارتکاب اعمال متخلفانه موردنظر دستوراتی خاص صادر نمود

دهد اختصاصی نشان می ۀسیس این محکمأالمللی، پیش از ت بین ۀدر این جهت، بررسی روی

ایالات متحده از  -که چگونه دیوان اروپایی حقوق بشر از یک طرف ودیوان داوري ایران

 اند.ها استفاده کردهالمللی دولت کنترل کلی براي احراز مسئولیت بین ۀطرف دیگر، از ضابط

تواند بنابر اوضاع و احوال موضوعی هر پرونده متغیر باشد. متغیر بودن ترل میکن ۀدرج

کنترل بدین صورت قابل اعمال خواهد بود. در مواردي که ارتکاب اعمالی  باعث  ۀدرج

کنترل کلی و در سایر موارد کنترل ، گردد "ژنوسید"الملل، از جمله نقض شدید حقوق بین

اي کنترل، کمیسیون، این امر را در هر قضیه، مسئله ۀبطمؤثر اعمال شود. در زمینۀ ضا

داند که آیا رفتار خاصی تحت کنترل یک دولت انجام شده و تا چه اندازه صلاحدیدي می

رفتار تحت کنترل باید به آن دولت قابل انتساب باشد. با توجه به این وضعیت، ملاحظه 

ترل چارچوب مشخصی ارائه کن ۀالملل، در خصوص ضابطشود کمیسیون حقوق بین می

مسایل حقوقی و وضعیت موضوعی «الملل، نکرده است. مطابق نظر کمیسیون حقوق بین

هاي نظامی و شبه  نظامی ایالات متحده در نیکاراگوئه متفاوت فعالیت ۀتادیچ  با قضی ۀقضی

بود. صلاحیت دادگاه کیفري یوگسلاوي؛ به مسائل مربوط به مسئولیت کیفري فردي 

المللی و مسئله مورد بحث در آن قضیه، نه مسئولیت، بلکه  ف بود؛ نه به مسئولیت بینمعطو

کمیسیون در تفاسیر طرح مسئولیت  1».الملل بشر دوستانه بودقواعد قابل اعمال حقوق بین

                                                        
١. ILC Commentaries,op.cit., Art ٨.paras ٥ 
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دادگاه کیفري یوگسلاوي محدود  ۀ، به این مسئله پرداخت که کنترل کلی، به روی2001سال

الملل، ین نکته ضروري است که بر خلاف نظر کمیسیون حقوق بیناست. اما توجه به ا

دیوان یوگسلاوي که رسالت آن را احراز  ۀاستفاده از کنترل کلی، به هیچ وجه به روی

هاي مسلحانه اعمال حقوق بشردوستانه به درگیري ۀمسئولیت کیفري فردي و توسع

  داند، محدود نیست.المللی می غیربین

المللی دادگستري و دادگاه کیفري  ک از دو معیار دیوان بینیر هیچهشت، در ظاه ةماد

هشت،  ةالملل بر مادداند. با این حال، شرح کمیسیون حقوق بینیوگسلاوي را مرجح نمی

قضایی  ۀتجدید نظر در قضیه تادیچ را مورد انتقاد قرار داد و بر روی ۀبه نوعی موضع شعب

  هاي نظامی و شبه نظامی تأکید کرد.فعالیت ۀالمللی دادگستري در قضی دیوان بین

المللی دادگستري، نشان داد مشکلاتی که  بوسنی علیه صربستان نزد دیوان بین ۀطرح قضی

المللی با آن مواجه است، لزوما  المللی دادگستري در خصوص مسئولیت بین دیوان بین

زدایی و رهبران ین نسلزدایی، بلکه اثبات ارتباط مرتکبحقوقی نیست. نه تنها اثبات نسل

المللی دادگستري در  طولانی و بسیار دشوار است. معیار دیوان بین يسیاسی دولت، روند

این قضیه، بر احراز هدایت یا کنترل عمل خاص از سوي دولت متمرکز بوده است.دیوان 

به تادیچ را براي انتساب مسئولیت  ۀکنترل کلی ناشی از قضی ۀالمللی دادگستري، ضابط بین

مربوط به  یۀتوانست براي اهداف اولدولت مورد پذیرش قرار نداد. اگرچه این ضابطه می

مسلحانه در چارچوب حقوق بشر دوستانه، براي اثبات اینکه  ۀاحراز شرایط مخاصم

  نیروهاي جمهوري صربسکا رکن جمهوري یوگسلاوي باشند؛ استفاده شود. 

یاي آن است که این ضابطه در مورد مسئولیت کنترل مؤثر در این قضیه، گو ۀپذیرش ضابط

کنترل کلی در موضوع رسیدگی به مسئولیت کیفري  ۀالمللی قابل طرح است. اما ضابط بین

اي فراتر از صلاحیت خود کند. دادگاه کیفري یوگسلاوي به حیطهافراد موضوعیت پیدا می

ر، به کنترل کلی تنزل بخشیده مرتبط با مسئولیت دولت را از کنترل مؤث ۀگام برداشته و آستان

سابق خود عدول نکرده، بلکه این  ۀالمللی دادگستري در این قضیه از روی است. دیوان بین

  دادگاه کیفري یوگسلاوي است که خارج از حدود صلاحیتی خود عمل نموده است. 
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 زدایی به معیارنسل ۀالمللی دادگستري در قضی از سوي دیگر، تأکید مجدد دیوان بین 

پایه اساس این انتقادات این است که معیار  1نیکاراگوئه موجب ایراد انتقاداتی شده است.

دهد تا از مسئولیت ناشی ازنقض شدید حقوق بینها اجازه میانتساب محدود به دولت

شانه خالی کنند. این،  ،ها اشاره داردکه تمام دلایل موجود به مسئولیت آنالملل، حتی زمانی

زدایی، دیوان متقاعد شد نسل ۀنیکاراگوئه وهم در قضی ۀت که هم در قضیدر حالی اس

حمایت ایالات متحده و صربستان نسبت به اجراي عمل متخلفانه مورد نظر، اساسی بوده 

  است. 

این مسئله به دلیل نقش مهمی که بازیگران غیر دولتی در مخاصمات مدرن امروز اجرا کنند، 

ها به دنبال فرار از مسئولیت، از طریق اقدام به که دولت حائز اهمیت است. این حقیقت

باشند؛ مطرح است و کنوانسیون، هاي خارجی میبازیگران غیر دولتی و یا دولت ۀوسیل

مسئولیت دولت را نه تنها براي کوتاهی در جلوگیري و مجازات، بلکه براي ارتکاب مستقیم 

  آن در نظر داشته است.

المللی  زدایی انجام نداد، این بود که اگر دیوان بیننسل ۀاقدامی که دیوان در قضی

دادگستري، به خطاي دادگاه کیفري یوگسلاوي اعتقاد داشت، نباید به سادگی آن ضابطه را 

بندي مخاصمات مسلحانه قابل اعمال است؛ رد به این دلیل که صرفاً در خصوص طبقه

کرد؛ اما دیوان قضایی اثبات می ۀها و رویدولت ۀنمود؛ بلکه باید عدم تطابق آنرا با روی می

  .2ترجیح داد به این مسئله نپردازد

کنترل کلی این بوده است که با کاستن  ۀهدف دیوان کیفري یوگسلاوي در پذیرش ضابط 

ها به دولت را تسهیل نماید. با انتساب اعمال افراد و گروه کنترل دولت، ۀاز میزان و درج

                                                        
١. See, e. g ,Ademola Abass ",Proving State Responsibility for Genocide" , Fordhan 
international law journal .pp.٨٧١.٨٩٤ 
 Griebel &P.plucken, "New Developments Regarding the Rules of Attribution" ٢١ 
Leiden journal of international law,pp. ٦٠٤-٦٠١  
٢.Antonio cassese, "The Nicaragua and Tadic test ,revisited in the light of the ICJ 
Judgment ofGenocide in Bosnia." European journal of international law( E.J.I.L)  Vol 
١٨, No ٤.٢٠٠٧p.٦٥٠ 
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ن این دو دیوان، چنین اختلافی مشخص است. اما دیوان توجه به تفاوت ماهوي بی

  دیگري را به کار بسته است. ۀالمللی دادگستري با توجه به غایت عملی خود، ضابط بین

المللی دادگستري نشان داد در خصوص قابلیت انتساب، در قضایاي  دیوان بین یۀبررسی رو

خود توسط سایر مراجع حل  ۀروی هاياي واحد پیموده و در مواجهه با چالشمختلف، رویه

وفصل اختلاف، بر رویه خود تأکید کرده است. به عنوان رهنمود شاید بتوان گفت در 

قابلیت انتساب از کنترل  ۀالملل اتفاق افتد، کاهش آستانمواردي که نقض شدید حقوق بین

سایر  ۀالمللی و نیم نگاهی به روی مؤثر به کنترل کلی جهت انتساب فعل متخلفانه بین

 .1مراجع، پسندیده باشد

المللی دادگستري نشان داد دیوان در برخورد با موضوعات، با  دیوان بین ۀبررسی روی

دیوان در این خصوص شایسته  ةکند. نقش ارزندجوانب عمل می ۀاحتیاط و رعایت کلی

خود اتخاذ  کننده از استدلالاتاي تعیینرود دیوان نتیجهکه انتظار میتقدیر است اما زمانی

هاي پیش روي دیوان و کارکردي را که دیوان در خصوص نماید، متوقف شده و محدودیت

شود. در باب قابلیت انتساب نیز وضع به ها دارد؛ متذکر میحل و فصل اختلاف بین دولت

نیکاراگوئه دیوان، بعد از چینش دلایل خود قدم آخر رابر  ۀهمین صورت است. در قضی

  زدایی، و... شاهد چنین وضعیتی هستیم.نسل ۀضیدارد. در قنمی

المللی در  دیوان باید در زمینۀ قابلیت انتساب عمل متخلفانه به دولت و احراز مسئولیت بین

بارزش حملات مسلحانه تروریستی  ۀهاي جدید پیش آمده (که نمونخصوص وضعیت

 ۀجه به وضعیت جامعاي اساسی اتخاذ نماید. سؤال این است که با تواست) تغییر رویه

ها و بحث قابلیت انتساب سپتامبر در خصوص اعمال تروریس 11المللی بعد از حوادث  بین

ترافعی یا  ةالمللی دادگستري با یک پروند هاي خارجی؛ در صورتیکه دیوان بینآن به دولت

  سابق خود عمل خواهد کرد؟ ۀمشورتی مواجه گردد؛ باز هم طبق روی

                                                        
انشگاه شهید ددکتري،  ، رسالهدیوان بین المللی دادگستري ۀقابلیت انتساب مسئولیت در روی ه، امیر حسین،زادملکی. ١

 161، ص 1389بهشتی، 
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تواند با تحولات نوین در پرتو بحث مسئولیت مسئولیت دولت، نمی قواعد مندرج در طرح

ترین چالش فراروي قواعد المللی و قابلیت انتساب سازگار باشد. به نظر نگارنده، مهم بین

مرتبط با قابلیت انتساب عمل متخلفانه عدم کارآیی آن در خصوص انتساب حملات گروه

 ۀالمللی دادگستري به دنبال اعمال روی ن بینهاي تروریستی است اگر در این خصوص دیوا

المللی است، نایل نخواهد شد و با اعمال چنین  بین ۀسابقش باشد، به آنچه خواست جامع

 .هاي خاطی باز خواهد مانداي از انتساب این گونه اعمال به دولترویه
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  شود.     گیري میشرط مذکور نتیجه
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  درآمد

کند. یاجرا م یدر حفظ وتداوم جامعه نقش اساس یک رکن اساسیعنوان ، به»خانواده«    

ل خانواده از نماید. تشکی، سلامت و بقاي جامعه را تضمین میرو، تشکیل خانوادهاز این

پذیر است. بنابراین، عقد نکاح در فقه اسلامی دیدگاه اسلام تنها از طریق عقد نکاح امکان

اي برخوردار است و همچون سایر عقود، از لحاظ ارکان و شرایط از جایگاه و اهمیت ویژه

جا که هدف از عقد نکاح صحت، از احکام و قواعد یک سانی پیروي کند؛ ولی از آن

خانواده و مشارکت در زندگی است، اساساً قراردادي غیرمالی است. از این رو چه تشکیل 

. همچنین در عقد نکاح، بر 1بسا قواعد قراردادهاي مالی در مورد نکاح قابل اجرا نیست

خلاف سایر عقود، طرفین در تعیین آثار مترتب بر آن، اختیار تام ندارند؛ زیرا بسیاري از 

توانند شود. در عین حال، زوجین میمله قواعد امري محسوب میقواعد حاکم بر آن از ج

ها به اختیار و توافق خود در قالب شروط ضمن عقد عمل کرده و آثار آن را در برخی زمینه

اي از شروط مزبور، مورد اتفاق فقیهان و رقم زنند. بنابراین، اعتبار و یا عدم اعتبار پاره

نظر وجود نداشته و اختلاف آرا وجود دارد. از ز اتفاقدانان بوده، و در مواردي نیحقوق

است که در این نوشتار مورد » شرط عدم نزدیکی در عقد نکاح«جمله موارد مورد اختلاف، 

شود تر میگیرد. ضرورت بحث و تحقیق در این باره، از این لحاظ نمایانبررسی قرار می

ه و رویۀ قضایی نیز دربارة آن که در حقوق موضوعه، حکم مزبور به صراحت بیان نشد

، مرجع قضایی بایستی به منابع 2قانون اساسی 167مسکوت است. بنابراین، حسب اصل 

معتبر اسلامی یا فتاواي معتبر رجوع و حکم آن را صادر نماید. از سوي دیگر، به دلیل 

هاي متناقض در مورد صحت یا عدم صحت آن، تشتت آرا در این زمینه و نیز استدلال

بایستی حل این معضل طی بررسی همه جانبۀ علمی منقح گردد. همچنین با استناد به منابع 

                                                        
1

 30 ص ،1387 پانزدهم، چاپ میزان، انتشارات: تهران خانواده، مختصرحقوق امامی، اسدااللهسید حسین و  صفایی،. 
قاضی موظف است کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین مدونه بیابد و اگر «کند: قانون اساسی بیان می 167. اصل 2

تواند به بهانۀ سکوت یا نقص یا می یا فتاواي معتبر، حکم قضیه را صادر نماید و نمینیابد، با استناد به منابع معتبر اسلا

 ».اجمال یا تعارض قوانین مدونه، از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع ورزد
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فقهی و حقوقی، شرط عدم نزدیکی در عقد نکاح از این حیث نیز حایز اهمیت است که بر 

حسب موقت یا دائم بودن عقد، اعتبار یا عدم اعتبار آن مورد اختلاف است. در رجوع به 

که قریب به اتفاق فقها و حقوقدانان به صحت این شرط در عقد شود منابع مشاهده می

استدلال فقها در  ي. مبنا1رسداي در این باره به نظر نمیموقت قائل بوده و اختلاف عقیده

زمینۀ صحت شرط مزبور، علاوه بر نص وارد،این است که مقصود از نکاح موقت صرفاً 

  .2لشهوت است، نه توالد وتناس يتلذذ، تمتع وارضا

گیرد، اعتبار یا عدم تري قرار میبنابراین، آنچه در این نوشتار مورد بحث و تفصیل بیش

با توجه به ضرورت بحث و تبیین شرط عدم دخول اعتبار شرط مزبور در عقد دائم است. 

در عقد نکاح، هدف نگارنده این است که تا حد امکان مرور جامعی بر منابع فقهی و 

اي از آراي متنوع و بعضاً ذیرفته، و با ارایه نظریات مختلف، مجموعهحقوقی معتبر انجام پ

ارائه و  هاي اقواتر مراجع، استدلالشود. و در پایان با استناد به مطالب بیشمتضاد بیان 

  گیري شده است.اعتباري اعدم اعتبارشرط مزبور در عقد نکاح نتیجه

                                                        
1

 ،جعفرالصادق الامام فقه محمدجوادمغنیه، ؛310 ص تا،بی خراسان، چاپخانۀ: مشهد النکاح، کتابمحمود،  آشتیانی،. 

 العتره احکام فی الناضره حدائق حرانی، یوسفب ؛189 ص ق،1085 للملایین، دارالعلم انتشارات: بیروت ،6ـ5 جلد

 نجفی، محمدحسن ؛200 ص ق، 1408 النشرالاسلامی، موسسه انتشارات: قم چهارم، و بیست جلد الطاهره،

 صص ق، 1401 ششم، چاپ الاسلامیه لمکتبها انتشارات: تهران ،31 جلد میانجی، سیدابراهیم: مصحح جواهرالکلام،

 انتشارات: تهران ،4 جلد بهبودي، محمدباقر: مصحح المبسوط، طوسی، حسن بن جعفرمحمد ابی شیخ ؛100ـ99

: جابی المتقین، مناهج مامقانی، عبداالله شیخ ؛303 ق،1388 دوم، چاپ لاحیاءالآثارالجعفریه، المرتضویه المکتبه

: قم الاحکام، کفایه سبزواري، محمدمومن محمدباقربن ؛373ص تا، بی لاحیاءالتراث،) ع(آلالبیت موسسه انتشارات

 فی المقاصد جامع ،)محققثانی( کرکی حسین بن علی ؛240ص تا،بی اصفهان، مهدوي، صدرـ مدرسه مهر، چاپخانۀ

 ق،1411 اول، چاپ ،لاحیاءالتراث ـ علیهمالسلام بیت آلال موسسه انتشارات: قم ،13 جلد قواعدالاحکام، شرح

 کتابفروشی انتشارات: تهران دوم، جلد الدمشقیه، اللمعه شرح فی البهیه الروضه شهیدثانی، علی بن الدینزین ؛392ص

 موسسه انتشارات: تهران ،2جلد الطالب، منیه موسی، شیخ خوانساري، نجفی ؛55 ص ق، 1384 اسلامیه،

 انتشارات: قم ،2 جلد تحریرالوسیله، االله، روح خمینی، موسوي ؛112 ص تا،بی قمري، هجري 1418 النشرالاسلامی،

 النکاح فی الاحکام منهاج وسف،ی السید التبریزي، مدنی ؛303 ص تا،بی دوم، چاپ دارالعلم، مطبوعات موسسه

 332 ص ق، 1419چهارم، چاپ ،)اسماعیلیان( الدهاقانی مکتبه انتشارات: جابی ،2 جلد والطلاق،

 392 ص پیشین، محققثانی، ؛184 ص پیشین، سبزواري، ؛189 ص پیشین، مغنیه، ؛310 ص یشین،پ آشتیانی،. 2
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  . نظریات مطرح شده دربارة شرط عدم نزدیکی1

این بخش به بررسی و مطالعۀ نظریات ارائه شده دربارة شرط عدم نزدیکی در عقد  در

باره بیان گردیده، عبارت است از: باطل و شود. اهم نظریاتی که در ایننکاح پرداخته می

ها به صورت مجزا مبطل بودن شرط، بطلان شرط و صحت شرط. در ادامه، هر یک از آن

  گیرد. مورد مطالعه قرار می

  . باطل ومبطل بودن شرط:1ـ1

ن معناست که وضع شرط، یعلم حقوق، باطل و مبطل بودن شرط به ا یۀم اولیبنابر مفاه

از شروط  یکیکند. مخل یکی از ارکان اساسی عقد باشد که نتیجتاً عقد را نیز باطل می

. با توجه به تقسیم 1باشد» ذات عقد يبرخلاف مقتضا«است که  یباطل و مبطل، شرط

عقد، در تعریف هر یک یادآوري » مقتضاي اطلاق«و » مقتضاي ذات عقد«تضاي عقد به مق

نماید: مقتضاي اطلاق عقد، اثري است که اگر قرارداد به طور مطلق و بدون قید و شرط می

توانند، گردند؛ لیکن طرفین اصولاً میکند و طرفین بدان ملزم میواقع شود، آن را اقتضا می

. اما مقتضاي ذات عقد موضوع اصلی است که عقد به خاطر آن واقع 2نندخلاف آن توافق ک

. به 3ماهیت عقد است يشود، و به خواست طرفین یا احکام مترتب بر آن، جزء یا لازمهمی

ین اثر محقق نمیاست که عقد بدون وجود ا يبیان دیگر، مقتضاي ذات عقد،آن چنان اثر

آن است. به  ةدکنندیکه عقد بالذات توليکند؛ به طوریجاد میت عقد این اثر را ماهیشود. ا

ات ذات هر ین رو، وجود مقتضی. ازا4خواهد بود ینشدناز عقد جدا  ين اثریب، چنین ترتیا

تحقق وصحت آن عقد لازم واشتراط عدم آن یا هر شرط مخالف با آن، باطل  يبرا يعقد

                                                        
) 2) شرط خلاف مقتضاي عقد، 1ي ذیل باطل و موجب بطلان عقد است: شروط مفصله«قانون مدنی:  233. ماده 1

 »هل به آن موجب جهل به عوضین شودشرط مجهولی که ج
 190، ص منبع پیشین، یاسداالله امامسید حسین و ، ییصفا. 2
، 1387ن برنا، چاپ سیزدهم، انتشارات بهم (اعمال حقوقی قراردادها)، دوره مقدماتی حقوق مدنی ناصر، کاتوزیان،. 3

 309ص 
 113، ص 1387انتشارات مجد، چاپ دوم،  شروط ضمن عقد،مهدي، شهیدي، . 4
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که بر باطل و مبطل بودن  یلاماس يز موجب بطلان عقد خواهد بود. آن دسته از فقهایو ن

ذات عقد نکاح  يشرط عدم نزدیکی در نکاح معتقد هستند؛ شرط مذکور را خلاف مقتضا

از  یباشند که هدف اصلین نظر قائل میازفقها بر ا ی، برخیاسلام يان فقهایدانند. در میم

عقد نکاح با مقتضاي ذات  یکی) وشرط عدم نزد1نکاح توالد وتناسل است (تناکحواتناسلوا

  .3. برخی از فقهاي عامه نیز به این نظر قائل هستند2منافات دارد

اند. منظور از اثر ظاهر عقد، اثري برخی از فقها، شرط مزبور را با اثر ظاهر عقد منافی دانسته

دهد. در مطلب است که عرفاً، بلکه شرعاً تمامی منظور عاقد از انعقاد عقد را تشکیل می

را در دیدگاه ه ظاهري مترتب بر نکاح دائم و آنچه غرض اصلی آنمورد بحث اثر عمد

دهد، عبارت از نزدیکی است؛ هر چند آثار و اغراض دیگري عرف، بلکه شرع تشکیل می

. بنابراین،  4رو شرط عدم نزدیکی، با اثر ظاهر عقد در تنافی استنیز وجود دارد. از این

قد عرفاً با نفی مضمون عقد ملازمه دارد، درج جا که نفی اثر ظاهري عتوان گفت از آنمی

کند که در نتیجه شرط عدم نزدیکی در عقد نکاح از عدم قصد مضمون عقد حکایت می

شود. البته گردد؛ زیرا عقد تابع قصد است و به تبع آن شرط نیز باطل میعقد باطل می

ثر اصلی مترتب بر عقد یا بایستی متذکر گردید مقصود از اثر ظاهر عقد در بیان ارائه شده، ا

باشد که شرط مخالف آن مبطل عقد خواهد بود. در بیان برخی همان مقتضاي ذات عقد می

دیگر از فقها، دلیل بطلان شرط مخالفت آن با مقتضاي ذات عقد و علت بطلان عقد، عدم 

                                                        
؛ میرزا حسین »تناسلوا، اباهی بکم الامم یوم القیامه انه قال: تناکحوا«. متن روایت به شرح زیر است: عن النبی(ص)، 1

ء التراث، ، قم: انتشارات موسسه آل البیت (ع) لاحیا13نوري الطبرسی، مستدرك الوسائل و مستنبط المسائل، جلد 

 153ق، ص 1408چاپ اول، 
2

 1417 اول، چاپ سلامی،الا الاعلام مکتب انتشارات: قم هفتم، جلد الشیعه، مختلف ،)علامه( حلی یوسف بن حسن. 

 انتشارات: تهران دوم، جلد الدمشقیه، اللمعه شرح فی البهیه الروضه علی، بن الدین زین شهیدثانی، ؛164 ص ق،

 و باشدنمی الاجرا لازم و است عقد مقتضاي خلاف مذکور شرط: «استفتا متن ؛393 ص ق، 1384 اسلامیه، کتابفروشی

 ».برساند آسیب هم عقد به است ممکن باشد مفسد فاسد، شرط و دباش فاسد کهاین فرض علی. است لغو

 390ق، ص 1398تا، درالمعرفه، بی ، السراج الوهاج، انتشاراتيبن شرف النوویی. یح3
 235تا، ص  یه، بی، قم: انتشارات دارالکتب العلم3ه، جلد یقواعدالفقهسید حسن، ال موسوي بجنوردي،. 4
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نظر  . این1که از شرط خالی باشد، اعلام گردیده استرضایت متعاقدین به آن عقد؛ در حالی

قابل نقد است؛ زیرا بر فرض پذیرش مخالفت شرط با مقتضاي ذات عقد، بطلان عقد نیز از 

شود و به استدلال بیان شده نیازي نیست. وانگهی استدلال مذکور همین امر دانسته می

مخدوش است؛ زیرا شرط مندرج در ضمن هر عقدي شرط تراضی است، نه قید آن؛ و 

، از چهارچوب و ارکان عقد خارج بوده و از استقلال شرط، چیزي جز قید است؛ شرط

که تقید عقد به امري، داخل در ارکان آن عقد محسوب مینسبی برخوردار است؛ درحالی

شود. (اذا انتفی القید انتفی شود؛ به طوري که نفی آن موجب انتفاي آن عقد (مقید) می

  لط مفاهیم شرط و قید است.   المقید) بنابراین، استدلال موضوع بحث در واقع نتیجۀ خ

 و زن جنسی رابطۀ نکاح، از هدف اگر که اندکرده استدلال چنین نیز حقوقدانان از برخی

 نفی لذا است؛ مذکور عقد اهداف ترینمهم از یکی عنوان به لااقل نشود، محسوب مرد

 دافاه از واقع، در. 2شودمی آن بطلان باعث و بوده نکاح عقد مضمون خلاف آن کردن

 مشروع چهارچوب در جنسی غریزة ارضاي و وتناسل توالد نکاح، عقد در زوجین اساسی

 نیز نظریات برخی در. باشدمی آنان بین نزدیکی حلیت امر، این لازمۀ و است آن قانونی و

 خلاف مسلماً نباشد، نکاح عقد ذات مقتضاي خلاف شرط، این فرضاً اگر که است آمده

 نکاح اصلی هدف اینکه بر علاوه دیگر، برخی باره،دراین. 3است طلبا و بوده آمره قانون

 که معتقدند دانند؛می مغایر آن، را؛ نزدیکی عدم وشرط گرفته نظر در وتناسل توالد را دائم

 عرفی مفهوم با بلکه است؛ مخالف زوجین روابط به مربوط امري قوانین با شرط این تنها نه

 بدون را خود بین نزدیکی که زوجینی ،»عرف« دیگر، یانب به. دارد تعارض نیز زناشویی

 در حقوقدانان از برخی همچنین. 4شناسدنمی شوهر و زن اند،ساخته ممنوع مشروع مانع

 و اندشده معتقد عقد به نسبت شرط بودن مبطل و باطل به امر، ماهیت در رأي و نظر مقام

                                                        
 165 ، ص7شین، ج ی، پیحل. علامه 1
د ی؛ محقق داماد، س234، ص 1388، تهران: شرکت سهامی انتشار، چاپ اول، 1حقوق خانواده، جلد  ناصر، ان،یکاتوز. 2

 328، ص 1386، چاپ شانزدهم، ی، نکاح و انحلال آن، (حقوق خانواده)،انتشارات مرکزنشرعلوم اسلامیمصطف
 328شین، ص یحقق داماد، پ. م3

 234ان، پیشین، ص ی. کاتوز4
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 اهداف از جنسی غریزة ارضاي و لتناس و توالد اندگفته دیگران همچون آن، تعلیل در

 عقد ذات مقتضاي مخالف شرط آن، خلاف شرط بنابراین، است؛ دائم نکاح عقد اساسی

 این بر قضا مقام در لکن. سازدمی باطل را عقد آن، بطلان بر علاوه که گردیده محسوب

 معتبر عمناب به مراجعه لزوم و باره این در مدنی قانون سکوت به عنایت با که اندعقیده

 فقهاي مشهور نظر به توجه با و) اساسی قانون 167 اصل حسب( معتبر فتاوي ای اسلامی

  . 1است ناپذیر اجتناب مزبور شرط اعتبار و نفوذ پذیرش امامیه،

در نکاح  یکیکه به باطل و مبطل بودن شرط عدم نزد یتر فقها وحقوقدانانشی، بیطورکل به

رت ین مغایعنی توالد و تناسل وهمچنیهدف نکاح،  یۀصراحت دارند، دلایل خود را برپا

  .2اندذات عقد نکاح قرارداده يشرط مذکور با مقتضا

  :شرط بطلان ـ1ـ2

 عقد شدنباطل موجب ولی است؛ باطل نکاح در نزدیکی عدم شرط نظریه، این براساس

 وجهت مورد دیدگاه این. سازدنمی وارد خللی عقد صحت اساسی ارکان به و نیست نکاح

 مراجع از برخی نزد شرط بطلان بر مبتنی نظریاتی و بوده اسلامی فقهاي از کمی تعداد

 مخالف علت به را مذکور شرط بطلان دلیل فقهی، منابع از برخی در. شودمی افتی 3فقهی

 و قرآن مخالف مزبور شرط فقها از دیگر برخی بیان در. 4انددانسته شرع حکم با آن بودن

                                                        
 157، ص 1387اودانه جنگل، رآن در عقد، تهران: انتشارات جیشروط باطل وتاث میرحسین، ان،یعابد. 1
 اول، چاپ خرم، نشر انتشارات: جابی خانواده، حقوق با گام به گام تبار، حبیبی جواد ؛234 ص پیشین، کاتوزیان،. 2

1380، 267 
3

 موسسه انتشارات: قم ،2 جلد لتحریرالفتاوي، ئرالحاويالسرا ادریس، ابن احمد بن منصور بن محمد ابوجعفر. 

 العربی، دارالکتاب انتشارات: بیروت هفتم، جلد المغنی، قدامه، ابن ؛208 ص ق، 1410دوم، چاپ نشرالاسلامی،

 450 ص ق،1403
تابفروشی ک، الروضه البهیه فی شرح اللمعه الدمشقیه، جلد دوم، تهران: انتشارات یدثانیزین الدین بن علی شه. 4

 56ق، ص  1384اسلامیه، 
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 در. باشد شده استناد بارهاین در روایتی یا آیه به کهاین بدون ؛1است دیدهگر اعلام سنت

  .    است شرط این از ذمه برائت اصل، اند،گفته شده، یاد شرط اعتباريبی بر تأکید در نیز ادامه

 کهاین و مزبور شرط از تبعیت لزوم دربارة که است این اخیر، عبارت از ادریس ابن منظور

 بدیهی. است ذمه برائت بر اصل خیر؛ نماید،یامی ایجاد علیه مشروط عهدة بر را تکلیفی آیا

 فقدان برائت، اصل مجراي زیرا نیست؛ صحیح مذکور باشد،استدلال چنین منظور اگر است

 است شرعی صحیح محمل فاقد برائت اصل به استناد شرط، وجود با بنابراین،. است دلیل

 بیان دلیل دو شرط بطلان تعلیل در ،2فقیهان از دیگر یبرخ). دلیل لا حیث دلیل الاصل(

 عقد مقتضاي با مخالفت اجمالا را اول دلیل قدامه ابن: است مخدوش دو هر که کرده

 چه هر مراد، ولی کند؛ رابیان عقد اطلاق یا ذات مقتضاي با مخالفت کهاین بدون دانسته،

 باشد عقد ذات مقتضاي با مخالفت وي منظور اگر زیرا است؛ مردود مزبور استدلال باشد،

 چنانچه. داندمی صحیح را عقد صراحتاً او کهحالی در دارد؛ همراه به نیز را عقد فساد که

 است بدیهی که باشد؛ عقد اطلاق مقتضاي با مخالفت عقد، مقتضاي با مخالفت از او مراد

 فاقد نفسه فی عقد اطلاق مقتضاي مخالف شرط زیرا نیست؛ شرط فساد دلیل امر این

 گونهاین را خود دوم دلیل ایشان. است صحیح شروط جمله از حیث، این از و بوده اشکال

 موجود هنوز عقد از قبل تا که است حقی اسقاط متضمن شده، یاد شرط که کرده اقامه

 حق اسقاط به را آن و اندآمده بر آن اسقاط صدد در شرط، موجب به کهحالی در نشده؛

 قیاس سقم و صحت از نظرصرف 3)یجب لم ما اسقاط( است نموده تنظیر یعب از قبل شفعه

 آن سبب تحقق حق، اسقاط صحت براي زیرا باشد؛نمی صحیح نیز استدلال این مزبور،

  .    نیست ضروري حق فعلیت و بوده کافی

 هر( آنان. انددانسته اشکال واجد دائم عقد در صرفاً را مزبور شرط برخی نیز، معاصرین از

 که شمارند؛می باطل دائم عقد در را مذکور شرط تنها و دانندمی صحیح را عقد چند

                                                        
 589، ص 2س، پیشین، ج ی. ابن ادر1
 450، ص 7. ابن قدامه، پیشین، ج 2

 450، ص 7. ابن قدامه، پیشین، ج 3
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 آن صراحتاً دیگر برخی و 1نکنند اقدام نزدیکی به که نمایند تعهد اخلاقاً توانندمی زوجین

  .2دانندنمی عقد مبطل هرچند نموده، اعلام باطل را

  :تفصیل به قول. 1ـ2ـ1

 اعتبار عدم یا اعتبار که شودمی ملاحظه نظر و عقیده این لامی،اس فقه منابع از برخی در

 به. 3باشدمی منوط زوجه یا و زوج جانب از شرط این بیان به ترتیب به نزدیکی، عدم شرط

 به خواه است؛ مردود و بوده حقوقی و فقهی موازین با تنافی در مزبور تفصیل رسدمی نظر

 توجه با اول صورت در زیرا بدانیم؛ نادرست را آن هخوا و باشیم معتقد مزبور شرط اعتبار

 زوجه و زوج بین 4»شروطهم عند المومنون« همچون شرط به وفاي ادلۀ عموم و اطلاق به

 تحکمی دانستن، زوجه به مختص امور از را شرط قبولی و ندارد وجود تفاوتی بارهاین در

 و زوج بین تفکیک باشیم؛ قائل شرط اعتباريبی به اگر یعنی دوم، صورت در. نیست بیش

 در خصوصیتی گونه هر فاقد زوج ناحیۀ از شرط بیان و است بلاوجه بارهاین در زوجه

 به نزدیکی عدم شرط دربارة نیز شیعی مراجع از برخی. است آن به بخشیدن اعتبار زمینۀ

 انچهچن: است آمده چنین فتاوا برخی در. اندشده قائل تفکیک و تفصیل به دیگري گونۀ

 شرط اگر و است، سنت و کتاب خلاف چون است؛ فاسد شرط باشد، استحقاق عدم شرط

                                                        
 در ذکورم شرط ولی است؛ صحیح عقد: «استفتا متن ؛http://www.makarem.ir، ناصر، استفتا شیرازي، مکارم. 1

 ».نکنند نزدیکی به اقدام که نمایند تعهد اخلاقاً لزوم صورت در توانندمی طرفین ولی است؛ باطل دائم عقد

 عقد در دخول عدم شرط: «استفتا متن ؛http://www.shahroudi.com استفتا، شاهرودي، سید محمد، حسینی. 2

 اشکال موقت عقد در: «استفتا متن ؛http://tohid.ir، جعفرسبحانی،استفتا ؛»نیست عقد مبطل اما ت؛اس باطل دائم

 ».نیست عقد مبطل اما و نیست صحیح واجب احتیاط بنابر دائم عقد در ولی ندارد؛

ن یرا شرط کند، ا یکیهنگام عقد نکاح عدم نزد بوده و معتقد است اگر زوجه، یشافع ين نظر مورد توافق فقهای. ا3

ز آن را قبول کند، عقد یچنانچه شرط مذکور از جانب زوج مطرح شود و زوجه ن یشرط فاسد و مفسد عقد است؛ ول

شرط از اختصاصات  ین است که قبولین دو مورد در این ای، تفاوت بیشافع ينکاح باطل نخواهد بود. از نظر فقها

ا ین و یت زوجه به عنیح است، مانند رضایت به آن شرط دهد عقد، صحیکه زوجه رضا یس، هنگامباشد. پیزوجه م

 مجبوب بودن زوج
 »انه قال: المومنون عند شروطهم عن النبی (ص)،«. متن روایت به شرح زیر است: 4
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 از اول، قسم اما و است صحیح شرطی کنند، شرط را نکردن نزدیکی یعنی باشد، فعل عدم

 سلب« شرط موضوع چنانچه مزبور، نظر طبق 1.شودنمی باطل نکاح ولی است؛ باطل شرط

 موضوع فعل ترك اگر ولی است باطل شرط صورت، نای در باشد؛» نزدیکی حق نفی و

 اول صورت در رسدمی نظر به. است صحیح شرط صورت این در دهد، تشکیل را شرط

 موجب به زیرا است؛ صحیح شرط است، نزدیکی حق نفی و سلب شرط، موضوع که نیز

 به محکوم باشد کلی نحو به چنانچه نزدیکی عدم شرط چه اگر ،2مدنی قانون 959 مادة

 لحاظ به ـ باشدمی بحث مورد مقاله این در که ـ جزئی طور به مزبور شرط است؛ بطلان

  .باشدمی اشکال فاقد است؛ جزئی نحو به حق سلب حقیقت در کهاین

  :شرط صحت

. 3شودمی محسوب صحیح شروط مصادیق از مدنی قانون در ،»فعل ترك« یا» فعل شرط«

 مورد» فعل ترك« موضوع با شرطی عنوان به احنک در نزدیکی عدم شرط بخش، این در

 و بررسی مورد حقوقدانان و فقها دیدگاه از آن اعتبار عدم یا اعتبار و گرفته قرار مطالعه

 هستند؛ قائل شرط این صحت به که فقهایی از بسیاري استدلال مبناي. گیردمی قرار مطالعه

                                                        
چنانچه شرط عدم استحقاق باشد، «استفتا:  متن ؛http://www.rohani.ir، استفتا سید محمد صادق، روحانی،. 1

شرط فاسد است؛ چون خلاف کتاب و سنت است و اگر شرط عدم فعل، یعنی شرط کند، نزدیکی نکردن، شرطی 

 ».شوداست صحیح و اما القسم الاول از شرط باطل است، ولی نکاح باطل نمی
تواند به طور کلی حق تمتع و یا حق اجراي تمام یا قسمتی از هیچکس نمی«کند: قانون مدنی بیان می 959. ماده 2

 ». حقوق مدنی را از خود سلب کند
شرط فعل اثباتا یا  -3شرط نتیجه.  - 2شرط صفت.  - 1شرط بر سه قسم است: «کند: قانون مدنی بیان می 234. ماده 3

ه. شرط نتیجه آن است که تحقق امري در نفیا. شرط صفت عبارت است از: شرط راجعه به کیفیت یا کمیت مورد معامل

املین یا بر شخص خارجی شرط خارج شرط شود. شرط فعل آن است که اقدام یا عدم اقدام به فعلی بر یکی از متع

  ».شود
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 عبارت شده استناد روایات یلیتفص شرح. 1است فقهی معتبر منابع در شده بیان روایات

  : از است

 مردي: کردم عرض حضرت به: «گویدمی راوي): ع( صادق امام از مروان بن عمار روایت ـ

 در تو ازدواج به را خود من: گفت زن آن. نماید ازدواج او با خواست او از و آمد زنی نزد

خواهد، براي تو همسرش می آورم، مشروط به اینکه آنچه از انواع استمتاعاتی که مرد ازمی

اجابت کنم و به هر گونه خواستی از من لذت ببري، جز آنکه از دخول بپرهیزي؛ زیرا من 

از رسوایی [ناشی از دخول] هراسانم. حضرت (ع) فرمودند: اشکالی ندارد [یعنی شرط 

  .    2»صحیح است]، و مرد صرفاً در چارچوب شرط بیان شده ذي حق است

: نمودم عرض حضرت به: «گویدمی راوي): ع(عبداالله ابی از عمار بن اسحاق روایت ـ

 آن عقد، از پس. نکند دخول که نمود ازدواج شرط این با بود، شده آزاد که کنیزي با مردي

 اذن زن آن که زمانی: فرمودند) ع(حضرت] چیست؟ آن حکم[ داد، اذن بارهاین در زن

  ».    3نماید دخول ندتوامی مرد آن و ندارد اشکالی داد، دخول

                                                        
الدین بن علی شهید ثانی، الروضه البهیه فی شرح اللمعه الدمشقیه، جلد دوم، تهران: انتشارات کتابفروشی . زین1

، قم: انتشارات 2ع الاسلام، جلد ین جعفر بن حسن، شرای، ابوالقاسم نجم الدی؛ محقق حل550ق، ص  1384اسلامیه، 

النکاح، جلد دمحمد، الفقه، کتابی، سيرازیش ینی؛ حس329ق، ص  1408ان، چاپ دوم، یلیاسماع یموسسه مطبوعات

 394، ص ق 1406دالشهدا (ع)، ی(عج)، مطبعه سيچهارم، قم: انتشارات المکتبه المهد
امراه فسالها ان تزوجه نفسها، فقالت: ازوجک  یقال: قلت: رجل جاء ال«ت عمار بن مروان عن الصادق (ع): ی. روا2

 ینال الرجل من اهله، الا انک لاتدخل فرجک فیما  یما شئت من نظر او التماس و تنال من یان تلتمس من یعل ینفس

، وسائل یحرعامل؛ محمدبن حسن »س له الا ما اشترطیل: لا باس، لحه؟ قایاخاف الفض یو تتلذذ بما شئت فان یفرج

اء التراث ی، جلد پانزدهم، قم: انتشارات داراحيرازیش یم ربانیخ عبدالرحیعه الی تحصیل الشریعه، مصحح: شیالش

 45، ص 1385، یالعرب

فتضها، ثم یان لا  یه عاتق علیقال: قلت له: رجل تزوج بجار«عبداالله (ع):  یضاً عن ابیت اسحاق بن عمار ایروا. ٣

عه الی تحصیل الشریعه، مصحح: ی، ،وسائل الشیحرعامل؛ محمدبن حسن »اذنت له بعد ذلک، قال: اذا اذنت له فلا باس

 45، 1385، یاءالتراث العربی، جلد پانزدهم، قم: انتشارات داراحيرازیش یم ربانیخ عبدالرحیش
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 کتاب در طوسی شیخ. 1دانندمی صحیح را شرط روایات، اطلاق بنابر فقها، از برخی

 با و دانسته موقت عقد مختص را شرط این صحت و شده قائل تفصیل به خود، المبسوط

 تألیف در اما ؛2داندمی باطل را آن دائم، نکاح عقد در تناسل و توالد اصل گرفتن نظر در

 قائل مذکور شرط اعتبار و صحت به مطلق طور به روایات، اطلاق به استناد با خود دیگر

  .3باشدمی

 استناد بر علاوه و پرداخته موضوع این به تفصیلی صورت به فقها از دیگر برخی همچنین

: اندگفته» 4شروطهم عند المؤمنون« قاعدة به تمسک با شده، بیان روایات از حاصل عموم به

 وانگهی. 5نمایند عمل آن به باید کردند، قید نکاح در را نزدیکی عدم شرط جینزو چنانچه

 بهِیمۀُ لَکُم أحُلَّت بِالعْقُود أوَفُواْ آمنُواْ الَّذینَ أَیها یا« شریفه آیه نیز» بالعقود اوفوا« دلالت در

 که کسانى اى یریِد؛ ما یحکُم اللهّ إنَِّ حرمُ وأَنتُم یدالص محلِّی غَیرَ علَیکُم یتْلىَ ما إِلاَّ الأَنْعامِ

 خود، امري بیان با و است مهم این مؤید ؛6...»کنید وفا] خود ى[قراردادها به اید آورده ایمان

 عدم شرط صحت به قول. باشند پایبند خود عقود به که نموده ایجاب مسلمانان براي

 اولاً، ایشان. است گرفته قرار تريبیش بسط و شرح مورد نیز افقه از برخی درکلام نزدیکی

                                                        
 ؛184، پیشین، ص ي؛ سبزوار198-200، صص 24شین، ج ی، پیبحران ؛332، ص 1، پیشین، ج يزیالتبر یلمدن. ا١

تا، یهجري قمري، ب 1418،ی، تهران: انتشارات موسسه النشرالاسلام2ه الطالب، جلدی، منيخوانسار ینجف یخ موسیش

 189، ص 6- 5ه، پیشین، ج ی؛ مغن112ص 

، تهران: انتشارات المکتبه 4جلد  ،ي، المبسوط، مصحح: محمدباقر بهبودیجعفرمحمدبن حسن طوس یخ ابی. ش2

؛ همچنین برخی فقهاي عامه بر این نظر قائل هستند: 203ق، ص 1388ه، چاپ دوم، یاء الآثارالجعفریه لاحیالمرتضو

ن، یالد، قطبيدریالک یهقی؛ ب86ق، ص  1415، قم: الناشر: المؤلف، چاپ اول، یر، النظام العائلی، الدکتورزهیاعرج

 42ق، ص 1416پ اول، عه، قم: انتشارات موسسه الامام الصادق(ع)، چایاح الشرعه بمصبیاصباح الش

، تهران: انتشارات المکتبه 4، جلد ي، المبسوط، مصحح: محمدباقر بهبودییخ ابی جعفرمحمدبن حسن طوس. ش3

 474ق، 1388ه، چاپ دوم، یاءالآثارالجعفریالمرتضویه لاح
نوري الطبرسی، میرزا حسین، ؛ »ص)، انه قال: المومنون عند شروطهمعن النبی(«تن روایت به شرح زیر است: . م4

ق، 1408ء التراث، چاپ اول، ، قم: انتشارات موسسه آل البیت(ع) لاحیا13مستدرك الوسائل و مستنبط المسائل، جلد 

 301ص 
 394، ص 4شین، ج ی، پيرازیش ینی؛  حس550، ص 1، پیشین، ج ید ثانیه. ش5
 1سوره مائده، آیه . 6
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 که» العقود« کلمه آیه، این در کهاین توضیح( فرموده استناد مذکور آیه در موجود عموم به

 در و شودمی هاپیمان تمامی شامل کند،می عموم افادة و است لام به محلی مکسر جمع

 روایات برخی به ثانیاً،. است شده داده فرمان هانپیما تمامی به نسبت وفاي لزوم به واقع

 تمسک» شروطهم عند المومنون« مشهور روایت نیز و مروان بن عمار روایت همچون

 بودن، عقد ذات مقتضاي خلاف دلیل به را مزبور شرط که کسانی به پاسخ در و جسته

 عقد مقتضیات از یکینزد اگر: است فرموده دانند؛می نیز عقد بطلان موجب فساد، بر علاوه

 کسانی نکاح باشد؛ داشته همراه به را عقد بطلان آن عدم اشتراط که ايگونه به باشد، نکاح

 خواهد فاسد زوجه؛ یا باشد زوج طرف از مانع خواه نیستند، نزدیکی به قادر دلیل هر به که

 عمل ترك جز چیزي فعل عدم شرط زیرا است؛ رد قابل مزبور استدلال نماند ناگفته. 1بود

 نزدیکی عدم شرط فساد و صحت دهد،می تشکیل را سخن موضوع آنچه. است دلیل هر به

 در که دیگري دلیل. ندارد دخلی است؛ متعذر بارهاین در زوجه یا زوج کهاین به و است

 نه است، نکاح اهداف و غایات از یکی تنها نزدیکی که است این فرموده، اقامه باره این

 است معتقد گویی. دارد وجود نیز دیگري اغراض و اهداف نکاح، در زیرا آن؛ هدف تمام

نمی عقد نفی موجب شرط، قالب در نزدیکی نفی نکاح، در دیگري اغراض وجود دلیل به

 بر که است آسودگی و آرامش آسایش، کانون ایجاد نکاح، غایات ترینمهم از یکی. گردد

 را آن متعال خداوند که است اهمیت واجد اندازه آن تا امر این ؛2شودمی حاصل ازدواج اثر

 من لکم خلق ان آیاته من و: «فرمایدمی نموده معرفی خویش آیات از یکی عنوان به

 کهاین خدا وجود هاينشانه از و رحمه؛ و موده بینکم جعل و الیها لتسکنوا ازواجا انفسکم

 شما بین در و یابید آرامش هاآن کنار در تا آفرید شما براي شما، خود جنس از همسرانی

  . 3»داد قرار رحمت و مودت

                                                        
ه، چاپ ششم، یانتشارات المکتبه الاسلام، 31، جلد یانجیم میدابراهی، محمدحسن، جواهرالکلام، مصحح: سیجف. ن1

 100ـ98ق، ص  1401
، یانتشارات نشر فرهنگ اسلام ها، موانع و راهکارها)،وشها، رجوانان و ازدواج (اهداف، ملاكاسماعیل، ابانگرد، یب. 2

 45ـ38، ص 1387چاپ پنجم، 
 21ه یسوره روم، آ . 3
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 این و است کرده عنوان آرامش و سکونت را ازدواج از هدف آیه این در متعال خداوند

 و فردي يجنبه از هم و روحی نظر از هم و است، جسمی نظر از هم سکونت، و آرامش

 اند،مهم خانواده تشکیل در ملعوا دیگر و جنسی نیاز رفع دیگر، عبارت به. 1اجتماعی هم

 مرد و زن رحمت و مودت گاهتجلی خانواده، کانون که است آن اصل،. نیستند اصل اما

 و شدن فرزنددار جنسی، آمیزش و باشد؛ هاآن آرامش و اطمینان وسیلۀ و یکدیگر به نسبت

 آمیزش نباید میان این در و هستند بدنی و جسمانی امري خود، خودي به ظاهري، زیبایی

  . 2گردد محو نظر از دارند، هم به مرد و زن روان که نیازي و هاروح

 را آن به عمل و دارند اعتقاد مذکور شرط صحت به نیز معاصر فقهاي ترینبیش همچنین

 حسینی ؛5استفتاء اردبیلی، موسوي ؛4استفتاء سیستانی، ؛3استفتاء شبیري،( دانندمی لازم

                                                        
، ص 1374لامیه، چاپ دوازدهم، تفسیر نمونه، جلد شانزدهم، تهران: انتشارات دارالکتب الاسناصر، کارم شیرازي، م. 1

392 
، 1389موسسه بوستان کتاب،  کفویت در ازدواج: در قلمرو فقه اسلامی و حقوق ایران، قم: انتشاراتعلی، هدایتی،  .2

 189ص 
که طرفین با رط مزبور در نکاح دائم و موقت، صحیح است و عمل به آن لازم است، مگر در صورتیش«. متن استفتا: 3

 http://zanjani.almaktab.ir                       ، استفتا،يریشب؛ سید موسی »نظر کنندرضایت از این شرط صرف
4

  http://www.sistani.org    استفتا، ی،سیستان حسینی سیدعلی ؛»الاجرا لازم و است صحیح شرطی: «استفتا متن. 
     ، استفتا،یلیاردب يموسو؛ سیدعبدالکریم »شرط عدم نزدیکی در نکاح، شرط باطل نیست«. متن استفتا: 5

  http://www.ardebili.com          
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 ؛4استفتاء همدانی، نوري ؛3استفتاء گلپایگانی، صافی ؛2استفتاء ،ايخامنه ؛1استفتاء شیرازي،

  .6دانندمی الاجرالازم و صحیح را شرط این نیز، خمینی امام). 5استفتاء شاهرودي، هاشمی

 بیان خود استدلال در ایشان. 7باشندمی قائل مذکور شرط صحت به نیز دانانحقوق تربیش

 را شرطی چنین قانون وانگهی. 8نیست نکاح عقد اتذ مقتضاي جزو نزدیکی که اندکرده

 بر اصل کهاین مضافاً باشد؛نمی عمومی نظم برخلاف مزبور این، بر افزون نکرده؛ منع

می مربوط زوجین به که است حقوقی جمله از شرط این طرفی از. 9است شرط صحت

  .10نمایند توافق آن در بخواهند گونه هر توانندمی آنان و باشد

 بیان از را ما آن، ذکر است، مبتنی حقوقی و فقهی قواعد بر حقوقی دکترین که جانآ از

 نیست؛ مشهود تباینی دو آن بین زیرا سازد؛می نیازبی زمینه این در حقوق دیدگاه مستقل

 167 اصل لحاظ و سوي، یک از باره این در قانونی حکم فقدان به توجه با براینکه علاوه

                                                        
1

   ا،استفت شیرازي، حسینی سیدصادق ؛»العالم واالله باشد؛می صحیح سوال فرض در شرط: «استفتا متن - 

http://shirazi.ir 
اگر در ضمن عقد نکاح چنین شرطی شده باشد، مرد باید به شرط خود پایبند باشد و چنین شرطی «متن استفتا:  - 2

  http://www.leader.ir                                   ، استفتا،ياخامنه؛ سیدعلی »باطل نبوده و مبطل عقد هم نیست
؛ شیخ لطف»چنانچه در ضمن عقد و یا عقد مبنیا بر آن واقع شده باشد، صحیح و نافذ است؛ واالله العالم«. متن استفتا: 3

 .http://www.saafi.net                                                                          ، استفتا،یگانیگلپا یصافاالله 
  ، استفتا،یهمدان ينور؛ حسین »طبق نظر مشهور از فقها اشکال ندارد«استفتا:  . متن4

 http://www.noorihamedani.com 
5

 و کتاب مخالف نه و است عقد مقتضی مخالف نه چون است؛ صحیح باشد فعل ترك شرط نحو به اگر: «استفتا متن. 

   استفتا، رودي،شاه هاشمی سیدمحمود ؛»دارد را بطلان اسباب سایر نه و سنت،

http://www.hashemishahroudi.org 
تا، ص  ی، قم: انتشارات موسسه مطبوعات دارالعلم، چاپ دوم، ب2له، جلد یرالوسیتحر ،االلهروح، ینیخم يوسو. م6

303 
7

 ؛193 ،1376 دوم، چاپ دانش، گنج کتابخانه انتشارات: تهران خانواده، حقوق، حمدجعفرم لنگرودي، جعفري. 

 علی ؛64 ص ،1387 پانزدهم، چاپ میزان، انتشارات: تهران خانواده، مختصرحقوق امامی، اسداالله صفایی، نسیدحسی

 100 ص ،1380 اول، چاپ وفادار، انتشارات: تهران خانواده، حقوق وفادار،

 377 ص پیشین، امامی، ؛193 ص پیشین، لنگرودي، جعفري. 8

 64 ص پیشین، امامی،  و صفایی. 9

 377 ص یشین،پ امامی،. 10
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 مدنی، امور در انقلاب و عمومی هايهدادگا دادرسی آیین قانون 3 ةماد و 1اساسی قانون

 به نزدیکی عدم شرط صحت یعنی گفته، پیش فقهی حکم سوي؛ دیگر از 1379،2 مصوب

  .نمایدمی ناپذیراجتناب مختار نظر عنوان

  ـ تخلف از شرط:1ـ2ـ2

ذیرش صحت مبحث تخلف از شرط و ضمانت اجراي آن، از فروعات و آثار مترتب بر پ

شرط عدم نزدیکی است؛ زیرا بدیهی است چنانچه هر یک از اقوال دیگر پذیرفته شود، 

که به صحت شرط  یاسلام يازفقها یطرح این مبحث موضوعا منتفی خواهد بود. برخ

ل ضمانت اجرا وتخلف از شرط یو تحل یباشند؛ به بررسیدر نکاح قائل م یکیعدم نزد

ن آمده است: چنان چه پس از درج یچن یفقه يهااز نوشته یاند. در برخمذکور پرداخته

ن تخلف از یشود. ایرد؛ بر زوجه، عده واجب میصورت گ یکیشرط مزبور درعقد، نزد

مانند دخول بر  یشود و حکمیزنا محسوب نم یحرام است؛ ول یکیشرط و اقدام به نزد

 یپس از شرط، فعل یکیر، نزدگیا محرمه و مانند آن را دارد. به عبارت دیا معتکفه یحائض 

رسد، حکم وجوب عده .به نظر می3شود زنا صورت گرفته باشدیحرام است؛ اما باعث نم

که در متن آمده، به ضمانت اجراي تخلف از شرط مزبور ارتباطی ندارد؛ زیرا حکم یاد 

شده اثري است که بر نفس دخول در صورت جدایی مترتب است و به فرض مسئله هم 

                                                        
قاضی موظف است کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین مدونه بیابد، و اگر «کند: قانون اساسی بیان می 167. اصل 1

تواند به بهانۀ سکوت یا نقص یا نیابد با استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوي معتبر حکم قضیه را صادر نماید و نمی

 »از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع ورزد اجمال یا تعارض قوانین مدونه،
ها موظفند موافق قضات دادگاه«کند: بیان می یو انقلاب در امور مدن یعموم يهاهدادگا ین دادرسییقانون آ 3 ة. ماد2

که قوانین موضوعه کامل قوانین به دعاوي رسیدگی کرده، حکم مقتضی صادر و یا فصل خصومت نمایند. در صورتی 

ریح نبوده یا متعارض باشند، یا اصلا قانونی در قضیه مطروحه وجود نداشته باشد، با استناد به منابع معتبر اسلامی یا ص

توانند به بهانۀ یا فتاوي معتبر و اصول حقوقی که مغایر با موازین شرعی نباشد، حکم قضیه را صادر نمایند و نمی

گی به دعوا و صدور حکم امتناع ورزند؛ والاّ مستنکف از احقاق سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین از رسید

 »حق شناخته شده و به مجازات آن محکوم خواهند شد

 398، ص 4، پیشین، ج يرازیش ینی. حس3
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باشد. گویا هدف از این نظر، بیان تفاوت تخلف از شرط با حالتی بوده است میمنحصر ن

که تخلف از شرط صورت نگیرد. از این رو، به وجوب عده در فرض تخلف از شرط و 

انجام دخول (در زمان انحلال رابطۀ زوجیت به واسطۀ طلاق و امثال آن) اظهار نظر نموده 

صورت، موجبی بر وجوب ایت گردد؛ که در ایناست؛ بر خلاف حالتی که مفاد شرط رع

عده وجود ندارد. نظر به آنچه بیان شد، احتمال انحلال رابطۀ زوجیت و وجوب عده بر اثر 

تخلف از شرط، بسیار بعید، بلکه ناصواب است. به بیان دیگر، تلقی انحلال نکاح و وجوب 

ست؛ زیرا بر هیچ دلیل عده به عنوان ضمانت اجراي تخلف از شرط، امري دور از ذهن ا

شرعی مبتنی نیست؛ هر چند حکم مزبور، در مواردي همچون ارتداد فطري زوج واجد 

  محمل شرعی است.    

یت مین حالت معصیز ندانسته و انجام دخول را در ایگر، تخلف از شرط را جاید یبرخ

آن اشاره شد. ) که البته بیان دیگري از قولی است که به 1، استفتايرازیدانند (حسینی ش

، یکیت اعلام نمودن تخلف از شرط، معتقد است اگر براثر نزدیگر، ضمن معصیدگاه دید

). 2، استفتايااست (خامنه» ارش البکاره«افت یرد، زوجه مستحق دریبکارت صورت بگ ۀازال

اند زوجه اعلام و بیان کرده يت برایز تخلف از شرط را به اجمال موجد حق شکاین یبعض

رسد موضوع از دو ). به نظر می3، استفتایت حاکم شرع به طلاق امر دهد (مدرسممکن اس

جهت قابل بررسی است: یکی از لحاظ اثر تکلیفی مترتب بر تخلف از شرط و دیگري از 

لحاظ اثر وضعی. هر دو اثر به طور پراکنده در بین اقوال مذکور مشهود است. لزوم اتباع 

ست) مستلزم پذیرش هر دو اثر است؛ بدین معنا که باید شرط (که بر کتاب و سنت مبتنی ا

                                                        
  ، استفتا، يرازیش ینیحس؛ سیدصادق »زوج ـ در فرض سوال ـ بدون اجازة زن معصیت کرده است«. متن استفتا: 1

http://shirazi.ir 
بکارت شده باشد، زوجه مى ۀزوج با تخلف شرط معصیت کرده است و در صورتى که با نزدیکى ازال«. متن استفتا: 2

   http://www.leader.ir                                       ، استفتا،ياخامنه؛ سید علی »بکارت بگیرد ۀتواند ارش ازال
؛ »جه حق شکایت دارد و ممکن است حاکم شرع أمر به طلاق کندودر صورت تخلف از شرط، زو«. متن استفتا: 3

 http://www.almodarresi.com                                                           ، استفتا،یمدرسسیدمحمدتقی 
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از حیث احکام تکلیفی، قول به حرمت و از جهت احکام وضعی، قول به ضمان زوج 

  البکاره را پذیرفت (در صورت باکره بودن زوجه).  نسبت به ارش

  .  اذن دخول توسط زوجه پس از شرط:1ـ2ـ3

رد، اذن دخول توسط زوجه، یمطالعه قرار گتواند مورد ین بخش میکه در ا يگریمبحث د

 يان فقهاین امر مورد اختلاف نظر در میدر عقد نکاح است. ا یکیپس از شرط عدم نزد

. 1باشندیز نبودن اذن دخول توسط زوجه پس از شرط معتقد میبه جا یه است. برخیامام

 ۀواسطد، نه به شویعقد محقق م ۀت دخول به واسطین مبنا است که حلیها برااستدلال آن

تنها  یگر، وطید انیدانند. به ب.بنابراین، امکان نزدیکی را به انعقاد عقد جدید منوط می2اذن

عقد باشد  ۀاست که سبب تام در اباح يح عقدیشود و عقد صحیعقد مباح م ۀلیبه وس

که سبب تام در مباح شدن عقداست) ن یعقد وا ۀلیبه وس ین دو مقدمه (مباح شدن وطیوا

ز یرازعقد نیعقد مباح نشود به غ ۀلیاست. پس، اگر دخول به وس یعه اجماعیش ينزد علما

  .3شودیمباح نم

اشکال اساسی وارد بر این نظر، آن است که نفس عقد مشروط به شرط عدم دخول را حتی 

جا که براي اذن نیز مستقلا چنین نقشی را قائل داند، و از آنمقتضی اباحه، دخول نیز نمی

که واقعیت فایده اعلام نموده است و حال آنست؛ اذن دخول زوجه پس از شرط را بینی

این است که عقد نکاح فی نفسه مقتضی حلیت وطی است، و شرط عدم دخول، از تأثیر 

گردد. از آورد و بنابراین، انجام دخول ممنوع و حرام میاین مقتضی پیشگیري به عمل می

شرط اذن دخول داد، مانع مرتفع گردیده و مقتضی مؤثر و رو هر گاه زوجه، پس از این

گردد. اگر غیر از آنچه در تبیین و توجیه وضعیت عقد و اذن ترسیم حلیت برقرار می

گردید، بیان شود؛ بایستی پذیراي حرمت نزدیکی پس از اذن زوجه بدون اجراي عقد 

                                                        
، کشف اللثام عن ي؛ محمدبن حسن فاضل هند208ص ن، پیشین، ی؛ فخرالمحقق394، پیشین،ص ی. محقق ثان1

 423ـ 422ق، ص 1420، چاپ اولیقواعدالاحکام، قم: انتشارات موسسه النشرالاسلام
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اي که چنین نتیجهرحالیرا پذیرفت؛ د مجدد بود و نیز نامشروع بودن ولد حاصل از آن

مورد قبول مشهور فقیهان نیست. نظر منتخب، با آنچه در فقه شهرت یافته است، مبنی بر 

  حلیت و جواز دخول در صورت عدول زوجه از شرط؛ منطبق است. 

شود، مشهور فقها به حلیت و جواز دخول در صورت عدول زوجه از شرط ادآور میی

ز به جواز و صحت اذن دخول پس از یحاضر ن ياز فقها يارین بسی. همچن1معتقد هستند

، يا؛ خامنه3، استفتاءيشاهرود ی؛ هاشم2، استفتاءیاند. (مدرسشرط عدم دخول قائل

ن است یفقها ا ی). استدلال برخ6، استفتاءيرازی؛ حسینی ش5، استفتاءيرازیش؛ مکارم4استفتاء

شد)؛ اذن زوجه پس از شرط عدم  ت اسحاق بن عمار (که بیانیکه با توجه به اطلاق روا

ن شرط ینظر قائل هستند که ان یگر در مقام استدلال به اید ی. برخ7ز استیجا یکینزد

بر  یشود و مقتضیل میکه زوجه اذن بدهد، مانع زان یهمانند مانع است. پس، به فرض ا

ق بن عمار) ت اسحاین اجتهاد در مقابل نص (روایکند. همچنیمانده و اثر م یش باقیمقتضا

                                                        
شین، ص ی، پی؛ حر عامل189شین، ص یه، پی؛ مغن397شین، ص ی، پيرازیش ینی؛ حس329شین، ص ی. محقق حلی، پ1
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گر از فقها، اذن دخول پس از ید ی. البته قاب لذکر است که برخ1باطل و مذموم است يامر

را حق یرا به زوجه اعطا کند؛ ز ی، مالیکینزد يدانند که زوج به ازایمباح م یشرط را زمان

  .2در مقابل مال است و بالعکس

ناظر است و در  یشخصجاد حق یتر بیان گردید، شرط مزبور به اطور که پیشهمان

باشد. در عین حال، یمشروط له به اسقاط حق خود و صرفنظرکردن از آن قادر م یهرشرط

و شرط مورد  3»شئتم ینسائکم حرث لکم فاتوا حرثکم ان«حسب آنچه در قرآن آمده است: 

مزبوراست؛ به محض برطرف شدن آن،  یر مقتضیبر تأث یجاد مانعیقت ایبحث در حق

شده، انیب يفتاوا یا حسب برخیکه آن یت خواهد شد و ایفتاده و موجد حلمؤثر ا یمقتض

به  ید لزوماً مالیناشی از صرفنظرنمودن زوجه از شرط مزبور؛ زوج با ۀحاصل ۀاباح يدر ازا

صاحب حق (زوجه) و  ةه تابع ارادیرسد حکم قضید یا نه؛ به نظر میاو پرداخت نما

با تحلیل مرقوم از وضعیت عقد و شرط، سستی اسقاط آن است. بدین ترتیب  یچگونگ

داند؛ نظري که امکان نزدیکی را در این حالت (اذن زوجه) به انعقاد عقد جدید منوط می

  گردد. آشکار می

تواند به زوج ین اعتقاد هستند که زن پس از عقد میدانان بر ااز حقوق ین برخیهمچن

تواند ازآن یله مکند و مشروطیحق م جادیزن ا يرا شرط، برایبدهد؛ ز یکینزد ةاجاز

  .4دینظرنما صرف

   

                                                        
 100شین، ص ی، پی.  نجف1

 398شین، ص ی، پيرازیش ینی. حس2
 223ه ی. سوره بقره، آ3

 377یشین، ص ، پی؛ امام193، پیشین، ص يلنگرود ي؛ جعفر64، پیشین، ص یو امام یی. صفا4



کاح   ٢٤١  /�رط �دم �د� � �قد �

  برآمد

شامل قول به  یو حقوق یات گوناگون فقهیدر عقد نکاح، نظر یکیشرط عدم نزد ةدربار

ن یده است که در ایبطلان و قول به باطل و مبطل بودن و نظر به صحت شرط مطرح گرد

ان یقرار گرفت. از مجموع آن چه ب یبررس این نظریات مورد مطالعه و یمقاله، همراه با مبان

یت به استدلالات مطرح شده قول به صحت شرط مذکور ارجح دانسته مید، با عنایگرد

  راست:یمقبول به شرح ز یۀنظر یشود. اهم ادله و مبان

 ةرندیاطلاق دارد و دربرگ یکیت مورد استناد در خصوص شرط عدم نزدیروا )١

ت مزبور به یروا يز بر مبناین یاسلام يز فقهاا ياریم و موقت است. بسینکاح دا

  اند. صحت شرط قائل

، ین دادرسییقانون آ 3 ةران و مادیا یاسلام يجمهور یقانون اساس 167بنابراصل  )٢

که  ی؛ درصورت1379، مصوب سال یو انقلاب در امور مدن یعموم يهادادگاه

 یۀدر قض یاصلاً قانونا یا متعارض باشند، یح نبوده و یا صرین موضوعه کامل یقوان

معتبر،  يا فتاوای یتوان با استناد به منابع معتبر اسلامیمطرح وجود نداشته باشد؛ م

ل موضوعات ین قبیز از ایدر نکاح ن یکیبه حکم آن دست یافت. شرط عدم نزد

ان نشده است. بنابراین، با استناد به نظر مشهور یب یآن حکم يبوده و در قانون برا

 ن شرط مذکور را صحیح دانست.توایفقها م

باشد درنکاح، موضوعی است که صرفاً بین زوجین مطرح می یکیشرط عدم نزد )٣

باشد. ز نمیین یمواجه نیست؛ برخلاف نظم عموم یو ضمن اینکه با منع قانون

 وجود ندارد.   یاعتبار دانستن آن موجب یب ين، با توجه به اصل صحت، برایبنابرا

المسلمون عند شروطهما « ةن قاعدیو همچن» اوفوا بالعقود«م: یبنابرنص قرآن کر )٤

است و  يو عمل که شرط ضرور يبندی؛ پا1»لاشرطاً احل حراماً او حرم حلالاً

ن هنگام عقد نکاح نیز از یبه شروط خود متعهد باشند. زوج یستین عقد بایطرف

                                                        
 294ق، ص 1353چاپ اول،  ، بیروت: انتشارات دارالمعرفه،یهقیللب ياحمدبن حسین بیهقی، السنن الکبر. 1
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وفادار امر مستثنا نبوده و باید به شروط خود عمل نموده و نسبت به آن ن یا

 باشند. 

ز ین يگریاهداف د ياز اهداف نکاح توالد و تناسل است؛ نکاح دارا یکیاگرچه  )٥

به طور مطلق  يگریرا برد یده گرفت؛ یا برخیها را نادتوان آنیباشد که نممی

 داد، و با استناد به آن، شرط مزبور را از حیز اعتبار ساقط دانست.  يبرتر

توانند از حق مزبور صرفیشان میست. لذا ان ایمجامعت، از جمله حقوق زوج )٦

ز ین حق نیاسقاط کنند و اسقاط ا ینظر نموده و آن را در قالب شرط فعل منف

 مستلزم بطلان عقد نکاح نیست.
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  بررسی انتقادات وارد بر نهاد بازپرسی

  یوسفی ایمان

  یسیرئ صادق محمد

  چـکیده

 اتهامی و تفتیشی هاينظام بین اساسی تفاوت مبناي قرن دو حدود که نهادي ؛»بازپرسی«

 قرار فراوان انتقادات و هاچالش موضوع ته،گذش دهۀ چهار در بوده؛ کیفري دادرسی آیین

 ،)ایتالیا و آلمان( بازپرس حذف افراطی شکل به را انتقادات این عملی تأثیر. است گرفته

 را بازپرس بر شده وارد انتقادات. دید توانمی ،)فرانسه( وي اختیارات و نقش تعدیل یا

  : کرد مطرح اصلی محور سه در توانمی

 خود را جرم به مربوط دلایل داده، انجام شخصاً را تحقیقات بازپرس، که جاآن از اولاً،

 ابهام این. دارد وجود ابهام وي توسط طرفیبی رعایت امکان در  است؛ کرده آوري جمع

 حریم و آزادي حق همانند افراد، اساسی حقوق با بازپرس تصمیمات که مواردي در

 اطالۀ عامل بازپرس، وجود انیاً،ث. گرددمی ترپررنگ باشد، تعارض در خصوصی

 کیفري، دادرسی آیین بازپرس داراي مدل در کهآن چه بود؛ خواهد کیفري هايرسیدگی

 از پس بازپرس وجدان اقناع محاکمه، مرحلۀ از پس دادگاه، قاضی وجدان اقناع بر علاوه

 یک به یرسیدگ فرایند در وجدانی اقناع دو وجود. است الزامی مقدماتی تحقیقات مرحلۀ

  . داشت نخواهد کیفري دادرسی شدن طولانی جز اينتیجه و نبوده لازم کیفري، پروندة

 انسانی، نیروي کمبود و عملی مشکلات علت به بازپرس، داراي مدل در بازپرس، ثالثاً،

 عدم موضوع، این عملی نتیجۀ. شودمی عمل وارد ترمهم هايپرونده بعضی در فقط

 طرف و اجرایی مقام عنوان به( دادستان ورود و تحقیق و یبتعق مراحل مطلق تفکیک

                                                        


 (نویسنده مسئول) دادگستري قاضی و )قم پردیستهران ( دانشگاه شناسی جرم و جزا حقوق دکتراي
اداري خدمات و قضایی ومعل دانشگاه تجاري قراردادهاي و اسناد حقوق ارشد کارشناسی دانشجوي  

Raisimohammad45@yahoo.com 
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 هايپرونده در بازپرس حضور عدم. بود خواهد تحقیق امر به) کیفري پروندة

 انتقادات از رهایی. است مغایر) طرفیبی رعایت( بازپرس وجودي فلسفه با تر اهمیت کم

       رعایت به افراد قح شامل منصفانه، دادرسی موازین تریناساسی با که شده مطرح

 نزدیک باشد؛می مرتبط معقول، مهلت در کیفري هايپرونده به رسیدگی نیز و طرفیبی

 متعدد مراحل ادغام و بازپرس بدون مدل مبناي بر که اسلامی کیفري دادرسی به شدن

 ایران، شأن با مناسب ايوجهه داشتن و» تفتیشی« بوي و رنگ زدودن و گردیده طراحی

 دادرسی در نهاد این به جدید نگاهی مستلزم جهانی؛ جامعه اعضاي از یکی وانعن به

  .است ایران کیفري

  .اسلامی مدل تحقیق، تعقیب، طرفی، بی اصل دادستان، بازپرس،: کلیدي واژگان
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  درآمد

 حساب به 3اتهامی نظام از 2تفتیشی نظام  ممیزة وجه است قرن دو حدود ،1»بازپرس«

 اصل رعایت  5تحقیق، و 4تعقیب مراحل تفکیک و نهاد این پیدایش اصلی يمبنا .آیدمی

 حضور واقع، در .است بوده کیفري دادرسی آیین مقدماتی تحقیقات مرحلۀ در طرفیبی

 نمایندة عنوان به دادستان، ورود مانع طرفی، بی تحقق ساختاري عامل عنوان به بازپرس

  .بود خواهد) تحقیق مرحلۀ( رمج با مرتبط دلایل آوريجمع امر به دولت

 ناپلئون، کیفري دادرسی آیین قانون واسطۀ به خود، جدید مفهوم و معنا به که بازپرس

 سایر قوانین به طریق، این از و شد کیفري دادرسی آیین وارد میلادي 1808 مصوب

 هايچالش و انتقادات اخیر دهۀ چند در یافت؛ راه ایران و ایتالیا آلمان، چون کشورها،

 هايسال در ترتیب به ایتالیا، و آلمان چون کشورها، بعضی. است دیده خود به را فراوانی

 چون دیگر، برخی در. اندکرده حذف خود قضایی نظام از را بازپرسی نهاد ،1988 و 1974

 متعدد، مراحل در نرسید؛ نتیجه به قانونی مجراي از بازپرسی نهاد حذف هرچند نیز فرانسه

  6.است شده کاسته بازپرس نقش و اتاختیار از

 تصور توانمی را 7مدل دو بازپرس، عدم یا وجود مورد در مختلف حقوقی هاينظام در

 آشکار صورت بدین مدل، دو این تفاوت. بازپرس بدون و بازپرس داراي هايمدل: کرد

                                                        
١. Examining Judge 
٢. Inquisitorial System 
٣. Accusatorial System 
4. Prosecution.  
5. Investigation 
6. Paul smit, the examing magistrate’s function and involvement in investigative matters, 

available online at: www.springerlaw.com, 2008, p 233 
7

توان شاهد دو مدل افراطی و تأکید باشد؛ می سازي در عرصۀ آیین دادرسی کیفري، بر متغیر بازپرسگر در مدلا. 

کم اهمیت ترین تا پر اهمیت ترین دقت و در تمام جرایم از تفریطی بود. در مدل افراطی، مراحل تعقیب و تحقیق به

تحقیق در اختیار بازپرس است. این تفکیک مطلق،  ۀتعقیب در اختیار دادستان و مرحل ۀها از هم تفکیک شده؛ مرحلآن

به آن علت است که با سپردن امر تحقیق به یک مقام قضایی، (بازپرس) از ورود دادستان، (به عنوان مقام اجرایی و 
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 گرفته صورت تفکیک تحقیق و تعقیب مراحل بین بازپرس، داراي مدل در که شودمی

 این مورد در آنچه. است نپذیرفته صورت تفکیک این دوم، مدل در که حالی در ست؛ا

 واجد خود، تحقیقی شأن کنار در بازپرس اول، مدل در که این است، اهمیت حائز تفکیک

 و ایشان خصوصی حریم یا افراد آزادي حق سلب به آن، مبناي بر که است قضایی شأنی

 شایان. نمایدمی اقدام متهم علیه اثباتی ادلۀ کفایت عدم ای کفایت به راجع گیريتصمیم نیز

 در بازپرس قضایی شأن فرانسه، چون کشوري جدید کیفري دادرسی آیین در است ذکر

. 1است شده سپرده قاضی به بازداشت و هاآزادي و سلب مقام این از افراد کردن بازداشت

 قضایی شأن فاقد دادستان زپرس،با بدون مدل یعنی دوم، مدل در که است حالی در این،

  . ندارد را گفته پیش مسائل به راجع گیريتصمیم حق اصولاًً و بوده

 کشورهاي حقوقی هاينظام در ویژه و خاص نهاد یک عنوانبه بازپرس، مورد در

 مشغول خود به را حقوقدانان ذهن که دارد وجود زیادي مسائل و ابهامات هنوز مختلف،

 که مختلفی کشورهاي در که شودمی مشاهده عمل در که این مسئله اولین. است ساخته

 تعقیب و تحقیق مختلف مراحل بین موارد برخی در کنند،می اعمال را بازپرس بدون مدل

 تر،کم اهمیت داراي هاییپرونده در که صورت بدین است؛ نگرفته صورت تفکیک

 تفکیک با تر،مهم جرایم در که لیحا در دارد؛ عهده بر را تعقیب و تحقیق خود، دادستان،

 مثال، براي. است بازپرس اختیار در تحقیق و دادستان اختیار در تعقیب مختلف، مراحل بین

 با 1373 سال مصوب انقلاب، و عمومی هايدادگاه تشکیل قانون حسب و ایرانی مدل در

                                                                                                                                        
آوري  تحقیق، جلوگیري و از این طریق، اصل بی طرفی رعایت گردد. در این مدل، بازپرس به جمع طرف دعوا) به امر

بی طرفانه دلایل مکلف است. به عبارت دیگر، بازپرس باید کلیۀ دلایل له و علیه متهم را جمع آوري نماید. بر عکس، 

تیار دادستان است. این، به آن معناست که در مدل تفریطی، مراحل تعقیب و تحقیق درهم ادغام شده و هر دو، در اخ

شود، وارد در این مدل، بازپرس وجود ندارد. به عبارت دیگر، دادستان که خود طرف دعوا و مقام تعقیب محسوب می

آوري دلایل به نفع که دادستان در مدل تفریطی، به جمعنماید؛ ضمن آنآوري دلایل اقدام میتحقیقات شده و به جمع

 نیست. متهم ملزم

، 1389ات خرسندي، چاپ اول، انتشار، . ژان بوریکان و آن موري سیمون، آیین دادرسی کیفري، ترجمۀ عباس تدین1

 195ص 
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 استان کیفري دادگاه صلاحیت در که جرایمی کلیۀ در دادستان ،1381 سال اصلاحات

 از احد به پرونده ارجاع با یا شخصاً تواندمی و دارد را مقدماتی تحقیقات حق نیست،

 این ذکر( گیرد عهده به ؛1است بازپرس صلاحیت در ذاتاً که را مقدماتی تحقیقات دادیاران،

 عمل عرصۀ در است بازپرس عهدة به جرایم کلیۀ مقدماتی تحقیقات که قانون در موضوع

.) شودمی سپرده بازپرس به هاپرونده از محدودي تعداد فقط عملی لحاظ به و نیست ممکن

 و تعقیب مراحل همزمان سپردن و تحقیق مرحلۀ به دادستان ورود برانگیز، چالش مسئلۀ

 بازپرس، داراي مدل اصلی مبناي سو، یک از است ممکن چگونه. باشدمی وي به تحقیق

 تحقیق امر به دادستان ورود از جلوگیري و ریکدیگ از تحقیق و تعقیب مراحل تفکیک

  !شود؟ سپرده فراموشی به تراهمیت کم هايپرونده در مهم این دیگر، سوي از و باشد؛

 مرحلۀ یافتن پایان با و دلایل طرفانۀبی آوري جمع از پس بازپرس که این دوم مسئلۀ

 قالب در اثباتی لۀاد کفایت عدم یا کفایت خصوص در را خود عقیدة مقدماتی، تحقیقات

 اتهام که برسد نتیجه این به بازپرس که صورتی در صادره قرار که داردمی اعلام قرار یک

 متهم که صورتی در یعنی صورت؛ این غیر در مجرمیت؛ قرار است، منتسب متهم به

 تعقیب منع قرار شده، صادره قرار ندارد؛ وجود این، بر کافی دلایل یا نشده جرمی مرتکب

 که است موضوع این به راجع بحث است، اهمیت حائز زمینه این در چه آن اما. بود دخواه

 حیث از ملاکی چه به تعقیب، منع یا) محاکمه به جلب( مجرمیت قرار صدور در بازپرس

 نظر اعلام پرونده در 2معقول شکل هر از فراتر باید بازپرس آیا. است پایبند وجدان اقناع

 عملی حیث از حداقل چه آن است؟ کافی 3ظنی، یا معقول دلیل کی وجود کهآن یا نماید،

 به کامل قضایی وجدان اقناع با نهایی رأي صدور در بازپرس که است آن گفت توانمی

 یک وجود و نموده اقدام گیريتصمیم به است، نزدیک» معقول شکل هر از فراتر« ضابطۀ

 است آن موضوع، این منطقی نتیجۀ. انددنمی کافی تصمیم اتخاذ در را معقول دلیل چند یا

                                                        
 عمومی و انقلاب يهاقانون تشکیل دادگاه 3مادة » و«.بند 1

2. Beyond Any Reasonable Doubt 
3. Probable (Reasonable) Cause 
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 یک در که است؛ لازم قاضی دو وجدانی اقناع پرونده، یک کیفري دادرسی فرایند در که

 چالش موضوع. دارند قرار دادگاه یا محاکمه قاضی دیگر، طرف در و بازپرس طرف،

 موجب کیفري رسیدگی یک جریان در کامل قضایی اقناع دو وجود آیا که است آن برانگیز،

 تحقیقات مرحلۀ در قاضی یک وجدان اقناع به اصولاًً آیا و بود نخواهد رسیدگی اطالۀ

  خیر؟ یا هست نیازي مقدماتی

 از. باشدمی شده، مطرح پروندة در بازپرس طرفیبی موضوع مسئله، ترینمهم و سومین

   شک بدون است؛ متناسب قرار صدور هم و تحقیقات دار عهده هم بازپرس، که جاآن

 طرفی بی تصور که چرا کرد؛ عبور سادگی به طرفیبی اصل رعایت موضوع از تواننمی

. رسدمی نظر به مشکل کمی است، دلایل آوري جمع و تحقیق دار عهده خود که مقامی

 تحقیق و تعقیب مراحل تفکیک و بازپرس ایجاد مبناي اصولاًً اگر که است آن دیگر، مسئلۀ

 شده بحث موضوع این به راجع تفصیلبه بعد، قسمت در( دانیمب طرفی بی رعایت در را

 آن، در که است بازپرس بدون مدل در طرفی،بی رعایت امکان عدم منطقی، نتیجه ؛)است

 منظر از که موضوعی است؛ تحقیق و تعقیب مراحل اجراي دارعهده همزمان دادستان،

  .  نیست پذیرفته بازپرس بدون مدل به معتقدین

 بدون نیز و بازپرس نهاد بر وارد مهم انتقادات وجود با که است آن توجه لبجا نکتۀ

) 1381 تا 1373 هايسال فاصلۀ در جز( ایران کیفري دادرسی اسلامی، مدل بودن بازپرس

 وارد انتقادات بررسی ضمن مقاله این در 1.است بوده بازپرس داراي مدل مبناي بر همواره

                                                        
را که بر آن اساس، کلیۀ مراحل دادرسی کیفري در یکدیگر ادغام و در نتیجه  1373غییرات رخ داده در سال . ت1

توان به عنوان نقطه عطفی مثبت در تاریخ دادرسی کیفري ایران به حساب آورد؛ چرا که بازپرس حذف گردید، نمی

عمل، عمري بسیار کوتاه  عمومی و انقلاب) در عرصۀ يهااولاً، بروز عواقب کاربرد این قانون (قانون تشکیل دادگاه

عمومی و انقلاب، دادسراها احیا گردیدند. ثانیاً، به نظر می يهابراي آن رقم زد و با قانون اصلاح قانون تشکیل دادگاه

، بدون پشتوانۀ علمی لازم و بدون بررسی همه جوانب صورت گرفته بود. شکی 1373رسد، تصویب قانون سال 

یقات مقدماتی از مرحلۀ محاکمه وجود ندارد؛ در حالی که قانون مذکور در کنار درموضوع لزوم تفکیک مرحلۀ تحق

 حذف بازپرس، کلیۀ مراحل را در یکدیگر ادغام نموده و در اختیار قاضی واحد قرار داد.    
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 نهایت، در و شده پرداخته اسلامی کیفري دادرسی بازپرس بدون مدل به بازپرس، نهاد بر

  .است گردیده ارائه بحث نتیجۀ

  طرفیبی رعایت دادستان؛ و بازپرس -١

 محسوب نهاد این پیدایش مبناي روزي که است همان بازپرس، بر وارد انتقاد ترینمهم

 متفاوت کنیم،یم مشاهده عمل در امروزه آنچه با نهاد، این پیدایش و وجود فلسفۀ. شدمی

 نفع به دلایل آوريجمع در طرفیبی اصل رعایت هدف با بازپرس، که چرا رسد؛می نظر به

 موضوع کیفري، دادرسی فرآیند به بازپرس ورود با عمل، در اما آمد؛ وجود به متهم ضرر و

 یک همانند خود، قضایی شأن کنار در بازپرس که آنجا از.  کرد جلوه دیگر ايگونه به

 دلایل، با مستقیم ارتباط و تماس در و کرده آوري جمع  را جرم با مرتبط دلایل  یس،پل

 حداقل یا و شده سخت وي توسط طرفی بی رعایت توقع گیرد؛می قرار دیده بزه و بزهکار

 آمریکا انگلیس، چون بازپرس، بدون هايمدل وجود دیگر، سوي از. شودمی همراه شبهه با

 آمدن وجود به معناي به بازپرس حضور عدم دهدمی نشان مللیال بین کیفري دیوان و

-بی رعایت در شده ایجاد شبهۀ به مبحث این در. نیست طرفیبی رعایت عدم یا فاجعه

  .است شده پرداخته دادستان، توسط طرفی بی رعایت امکان نیز و بازپرس توسط طرفی

  بازپرس توسط طرفی بی رعایت در شبهه.  1- 1

 با منصفانه، و مناسب دادرسی یک حیث از دعوا، یک حل راه تریندلانهعا و بهترین«

. 1»گرددمی حاصل طرفبی و مستقل دادگاهی در دعوا، طرفین براي لازم تضمینات لحاظ

 مرحله به وجه هیچ به کیفري، پروندة یک به رسیدگی فرایند در طرفیبی رعایت لزوم

می بر در را مجازات اجراي تا جرم تعقیب مرحلۀ از و نبوده محدود دادگاه در رسیدگی

 نیست؛ بازپرس فردي شخصیت از ناشی طرفی بی گفتار، این در طرفی بی از منظور. گیرد

. است بازپرسی نهاد خود ساختاري ویژگی از ناشی طرفداري یا طرفیبی منظور، بلکه

                                                        
 الس میزان، نشر اساسی، حقوق نشریۀ نوین، دادرسی آیین و منصفانه دادرسی از برخورداري حق اسداالله، یاوري،. 1

 253 ص ،1383 ،2 شمارة دوم،



ی /  ٢٥٦ ���ی  –ا�مان �و��
ق ر     ��مد صاد

 و اجتماعی یزندگ شیوة« واقع در. دارد ايویـژه وخوي خلـق انـسان هر که نیست شکی

 وجود به هاییارزش و اخلاق قوم، هر در اقتصادي عوامل و جغرافیایی موقعیت و تاریخی

 این از. بخشدمی شکل را او اخلاقی وجدان دادرس، روانی ویژة وضع با همراه که آوردمی

 کس هیچ براي آن از گریز که شودمی صادر هاییفرمان و خیزدبرمی نداهایی وجدان،

 اجراي به جز که کنندمی توصیه علم، این شاگردان به پیوسته حقوق، معلمان. تنیس ممکن

 و شناخت قاطع را هاآن اثر نباید ولی نیست؛ اثربی هاتعلیم و توصیه این. نیندیشند قانون

  1». است انسان باشد، قاضی کهآن از پیش او. پنداشت کامپیوتري ماشین را قاضی

 بوده ایشان بودن منفعل یا فعال در همواره تفتیشی، و یاتهام نظام قضات بین تفاوت

 ورود و دلایل آوريجمع امکان کیفري، پروندة با برخورد در تفتیشی، نظام قضات. است

 متهم و دادستان بین داور عنوان به اتهامی، نظام قضات که درحالی دارند؛ را تحقیق امر به

 نظام نماد عنوان به بازپرس،. روندنمی دلایل آوريجمع دنبال به خود و نموده اقدام پرونده

 حریم نقض خصوص در اساس، همین بر و شده محسوب قاضی کهآن بر علاوه تفتیشی،

 تصمیم ایشان علیه اثباتی ادلۀ کفایت عدم یا کفایت نیز و ایشان آزادي و افراد خصوصی

 نهاد ترینمهم را رسیبازپ نهاد توانمی علت، همین به. است تحقیق انجام مرجع گیرد؛می

  2.دانست تفتیشی نظام کیفري دادرسی آیین ساختاري

 دادرسی آیین مراحل مرحله ترینحساس مقدماتی، تحقیقات مرحلۀ شکی، هیچ بدون

 مقدماتی، تحقیقات دادن انجام تا جرم وقوع بین زمانی فاصله اولاً، کهآن چه است؛ کیفري

 خود خاص اهمیت از دلایل حفظ و آوريجمع بحث جهت، این از و بوده کوتاه بسیار

 است، نگذشته جرم وقوع از طولانی زمانی مدت کهآن به توجه با ثانیاً،. است برخوردار

 همراه به را ناراحتی و خشم احتمالاً و عواطف و هیجانات ترینبیش جرم، دیدگانبزه

  .دارند

                                                        
 78 ص ،1377 اول، چاپ انتشار، سهامی شرکت ،3 جلد حقوق، فلسفۀ ،ناصر کاتوزیان،. 1

2.Simpson, John, A History Of Continental Criminal Procedure, Boston, Little, 

Brown, And Company, 1913, P 467 
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 را دلایل طرفی، بی صلا رعایت با باید پرونده، یک در پرس باز شرایطی، چنین در

 متهم،( اطرافیان جانب از روانی فشارهاي با همواره بازپرس راه، این در که کند آوري جمع

. یابدمی بیشتري شدت ترپیچیده هايپرونده در موضوع، این که است مواجه...)  دیده، بزه

 پرونده به نسبت باید بلکه پذیرد؛نمی پایان بازپرس کار تحقیقات، مرحلۀ دادن انجام از پس

 گیريتصمیم نیز ایشان خصوصی حریم و آزادي به راجع باید یعنی نماید؛ قضایی اظهارنظر

 اظهار سپس و دلایل آوري جمع یعنی امر، دو این زمانهم انجام رسدمی نظر به که کند؛

 در که است فرسا طاقت و سخت بس شده،کاري آوري جمع دلایل مبناي بر قضایی نظر

 به عمومی اذهان دید از را قضات طرفی بی اصل و گنجدنمی عادي انسان واناییت گسترة

  .  سازدمی دچار خدشه

 در دادگاه قضات به و بازپرس بدون هايمدل در دادستان، به ایراد این شود تصور شاید

 اقدامات بر 1ناظر قضات یا و رسیدگی مرحلۀ اقدامات بر ناظر قضات ای رسیدگی مرحلۀ

                                                        
1

 از منظور. اندبوده» فردي حقوق« سمت به تعادل وزنۀ چرخش موجب مدرن، کیفري دادرسی آیین در ناظر قضات. 

 دادرسی آیین در بازداشت و هاآزادي قاضی همانند( فردي شکل به که است ساختاري نهادهایی ناظر، قضایی نهادهاي

 نظارت ستانداد یا بازپرس کار بر) آمریکا متحده ایالات در عالی منصفۀ هیأت همانند( گروهی یا و) فرانسه کیفري

 نهادهاي کهاین به اعتقاد بنابراین،. نمایندمی گیري تصمیم آزادي حق همانند افراد، حقوق ترینمهم به راجع و داشته

 نقش. نیست خطا دارند، حیاتی نقشی و اندجامعه اعضاي قدرتمندترین مدرن، کیفري دادرسی آیین در ناظر قضایی

 هاآن حضور عدم یا حضور مبناي بر مختلف کشورهاي کیفري دادرسی یینآ هايمدل است مهم حدي تا نهادها این

 نهادهاي( ایشان حضور بدون و رأساً) دادستان یا بازپرس( تحقیقات، دهندة انجام مقام که صورتی در. گرددمی ارزیابی

 مدل ایند،نم گیريتصمیم خصوصی حریم نقض و افراد بازداشت ای آزادي چون مواردي، خصوص در) ناظر قضایی

 کیفري، دادرسی فرایند در ناظر قضایی نهادهاي اگر که حالی در بود؛ خواهد» محور جامعه« مدلی کیفري، دادرسی

  .بود خواهد حاکم» محور فرد« مدلی نمایند، محدود را بازپرس و دادستان اختیارات و داشته فعال حضوري

 آمده حساب به اتهامی نظام به متعلق کشورهاي کیفري درسیدا آیین ناپذیر جدایی رکن همواره ناظر، قضایی نهادهاي

 علت. است شده باب که است دهه چند تنها تفتیشی، نظام به متعلق کشورهاي در هاآن از استفاده که حالی در اند؛

 اناییتو تحقیق، مقامات عنوان به دادستان یا بازپرس که دانست موضوع این در باید را نهادها این از استفاده اصلی

 جرم دلایل با شخصاً که است مقامی بازپرس مثال، براي. ندارند را افراد حقوق ترینمهم به راجع طرفانه بی قضاوت
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 بازپرس، مثابۀ به نیز ایشان کهآن چه است؛ وارد نیز مقدماتی تحقیقات مرحلۀ در دادستان

 قرار...)  و دیده بزه متهم،( اطرافیان تاثیر تحت کیفري پروندة با رویارویی در است ممکن

 در رسدمی نظر به تامل اندکی با ولی سازند؛ دچار خدشه به را طرفیبی اصل و گرفته

 خود العموم،مدعی عنوان به دادستان اولاً، که چرا باشد؛نمی وارد راديای چنین ایشان، مورد

 دیگران، احساسات تاثیر و نفوذ تحت گرفتن قرار بنابراین،. گیردمی قرار پرونده طرف یک

  .باشد داشته مصداق تواندنمی جااین در

 و است ییقضا شأن فاقد بازپرس، برخلاف دادستان گفتیم، قبلاً که طورهمان ثانیاً،

 گیريتصمیم باشد،می افراد بازداشت ای آزادي همان که حساس و مهم مسائل به راجع

. باشدمی ناظر قضات اختیار در مسائلی، چنین خصوص در گیريتصمیم. (نمایندنمی

  .) قبل صفحۀ پاورقی به کنید رجوع

                                                                                                                                        
 کهاین بر مبنی وي ادعاي بنابراین،. است گرفته قرار بزهکار و دیده بزه احساسات با مستقیم تماس در و شده مواجه

 البته. ندارد وجود وي توسط طرفی بی رعایت امکان عمل در و بوده ظیلف صرفاً ادعایی ؛»هستم طرفیبی قاضی من«

 آن از بحث که دارند خود ادعاي اثبات در چندي دلایل ناظر، قضایی مقامات حضور عدم و بازپرس حضور مدافعین

 تا بوده هانهاد این کارگیري به سمت به جهانی تمایل کهآن است اهمیت حائز چه آن. باشدنمی مربوط قسمت این به

 رعایت عدم شائبه اند، نداشته دلایل آوري جمع و تحقیقات امر در دخالتی هیچ که مقاماتی عنوانبه هانآ از استفاده با

  .گردد مرتفع طرفی بی

 به قضایی مقاماتی نهادها این دو هر که است اهمیت واجد جهت آن از بازپرس و ناظر قضایی نهادهاي مقایسۀ 

 قوة به وابسته نهاد این باشد، بازپرس داراي مدل مبناي بر که کشوري هیچ کیفري دادرسی آیین رد. آیند می حساب

 بازپرس که دانست آن در باید را نهاد دو این اساسی تفاوت .است قضاییه قوة از عضوي و نبوده دولت یا مجریه

  حساب به قضایی صرفاً مقاماتی ظر،نا قضایی نهادهاي که حالی در است؛ قضایی و تحقیقی متفاوت شئون با مقامی

 به ناظر قضایی نهادهاي اصولاً که چرا است؛ سازگار ناظر قضایی نهادهاي گیريشکل فلسفۀ با تفاوت این. آیند می

 ترینمهم خصوص در دلایل، کردن جمع با مرتبط اقدامات دغدغه از دور به و تنش بی فضایی در تا آمدند وجود

  . کنند گیريتصمیم افراد حقوق

 



ھاد باز��ی  ٢٥٩  /�ر�ی ا�دات وارد � �

 
 

 و تفتیشی نظام دو هر در که چرا نیست؛ وارد ایراد این نیز رسیدگی مرحلۀ درخصوص

 یا دادستان توسط مقدماتی تحقیقات مرحلۀ در پرونده عمدة و اصلی دلایل اتهامی،

 تصمیم و پرونده بررسی تنها دادگاه، مرحلۀ قضات کار و شده آوريجمع پلیس یا بازپرس،

 تحقیقات مرحلۀ در ناظر قضات مورد در. هست متهم و دادستان بین طرفانهبی گیري

 نیست؛ وارد ایراداي چنین 1)المللی بین کیفري دیوان در مقدماتی بۀشع همانند( مقدماتی

 بر نظارت ایشان وظیفۀ و شوندنمی تحقیقات کار به دست اصولاًً ناظر، قضات که چرا

 و شوند تحقیقات وارد شخصاً کهآن بدون ایشان دیگر، عبارتبه. است دادستان اقدامات

 بازداشت یا آزادي براي بازپرس یا دادستان، يهادرخواست به کنند، آوريجمع را دلایل

  .کنندمی رسیدگی متهم

 جمع شود،می محسوب بازپرس توسط طرفی بی رعایت در شبهه ایجاد موجب چه آن

 از کدام هیچ در که موضوعی( است نهاد این در تحقیقی و قضایی شأن دو همزمان

 که چرا شود؛نمی دیده رناظ قضات و دادگاه قاضی دادستان، همانند موازي نهادهاي

                                                        
 به توسل تحقیق، به شروع مانند مختلف مراحل در دادستان اقدامات بر نظارت اصلی وظیفۀ با مقدماتی شعبۀ. 1

  نقش اجراي کیفرخواست، تأیید و بازداشت یا جلب به راجع گیري تصمیم افراد، خصوصی حریم ناقض اقدامات

. است شده سپرده نهاد این به نیز استثنایی و محدود اربسی تحقیقاتی ايوظیفه نظارتی، وظیفۀ کنار در. نمایدمی

 a  3 -56مادة در مقدماتی شعبۀ تحقیقاتی وظیفه .بدانند بازپرس همانند را نهاد این گروهی تا شده سبب که موضوعی

 يآور جمع پرونده، موضوع در دادستان که مواردي در ماده، این حسب. است آمده المللی بین کیفري دیوان اساسنامۀ

 شعبۀ باشد؛ ضروري محاکمه مرحلۀ براي دلایل این حفظ مقدماتی، شعبۀ نظر از اما نداند؛ لازم را خاص دلایلی

 دلایل آوري جمع عدم که برسد نتیجه این به شعبه مشورت، از پس اگر. کرد خواهد مشورت دادستان با مقدماتی

  .کرد خواهد حفظ و آوري جمع را دلایل شعبه این خود است؛ غیرموجه دادستان توسط

 احتمالی هاياستفاده سوء از جلوگیري المللی،بین کیفري دیوان اساسنامۀ در» مقدماتی شعبۀ« نهاد تعبیۀ از هدف

 دادستان، کنار در فرانسه، مثل اي،قاره اروپاي به متعلق کشورهاي در معمولاً. شدمی محسوب دیوان دادستان از سیاسی

 قانون خلاف نقض امکان و شده محدودتر دادستان اختیارات تا داشته حضور طرفبی قاضی عنوان به نیز بازپرس

 امر این امکان است؛ المللیبین جرایم خطیرترین تعقیب مسئول دیوان، دادستان که جاآن از. برود بین از افراد حقوق

 این حل بنابراین،. برنیاید ودخ وظایف عهدة از بیرونی فشارهاي یا و سیاسی هايانگیزه تأثیر تحت که دارد وجود

  .شد دیده مقدماتی شعبۀ همانند نظارتی نهادي ایجاد در معضل
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 گونه آن بازپرس). اندصالح قسمت یک در فقط و داشته انحصاري شأنی مذکور نهادهاي

 به خاص ذهنی گیري جهت ناخواسته دلایل، اولین با برخورد اولین در شد، اشاره که

 علت بر مزید وي، در قضایی و تحقیقی شئون جمع و گرفته متهم برائت یا مجرمیت سمت

 تصمیماتی، در طرفیبی رعایت امکان عدم یعنی وي، روي پیش چالش نخستین تا شودمی

  .گیرد شکل محاکمه به جلب یا تعقیب منع نهایی قرارهاي صدور و افراد بازداشت چون

  دادستان توسط طرفی بی رعایت امکان. 1- 2

می یتحقیق و قضایی شأن دو داراي بازپرس، داراي مدل در بازپرس گفتیم که جاآن از

 دادستان دیگر، طرفی از. است پذیرفته صورت تفکیک تعقیب و تحقیق مراحل بین باشد؛

 و تمرکز مانع همزمانی این که دارد عهده بر را تعقیب و تحقیق وظایف همزمان نیز

 مدل در کهدرحالی است؛ بازپرس و دادستان بین پرونده مداوم شدن وبدل رد همچنین

 و انسجام دارد، عهده بر را تعقیب و تحقیق وظایف زمانهم دادستان که بازپرس بدون

 ترسریع کیفري پروندة به رسیدگی فرآیند نتیجه در و داشته وجود تريبیش یکپارچگی

  .باشدمی

 که بازپرس بدون هايمدل در آیا که این برسد، ذهن به است ممکن که ايمسئله

 بر را دلایل آوري جمع و تحقیق کار که( دولت نمایندة و العموممدعی عنوان به دادستان

 توانمی آیا دیگر، عبارت به خیر؟ یا سازد،می وارد خدشه طرفیبی اصل به) دارد عهده

 بازپرس داراي هايمدل در و شودمی محسوب قضایی خصایص از که را طرفیبی رعایت

 داشت؟ قعتو نیز دادستان از است؛ شده واگذار بازپرس به مقدماتی تحقیقات مرحلۀ در

 اگر شد گفته که طورهمان زیرا است؛ برخوردار ايالعاده فوق اهمیت از سؤال این به پاسخ

 تحقیقات مرحلۀ در متهم حقوق حفظ و طرفیبی اصل رعایت را بازپرس گیريشکل مبناي

 نهاد وجود باشد؛ ممکن دادستان توسط طرفیبی رعایت دیگر، طرف از و بدانیم مقدماتی

 در شده گفته ابتدایی مشکل و بود نخواهد لازم مقدماتی تحقیقات مرحلۀ در بازپرسی

  .شد خواهد مرتفع انسجام، و تمرکز عدم خصوص
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 و انگلستان آمریکا، مانند بازپرس، بدون هايمدل در مذکور سؤال به پاسخ شک، بدون

 معناي هب ها،مدل این در بازپرس حضور عدم که بود خواهد آن المللی، بین کیفري دیوان

 و المللی بین اسناد دیگر، سوي از 1.نیست دلایل آوريجمع در طرفیبی رعایت عدم

       وظیفۀ اگر. مؤثرند مذکور گفته اثبات و تأیید بر که دارند وجود متعددي ايمنطقه

 تکلیف به اسناد این در گاه هیچ بود، ممکن غیر دادستان، توسط دلایل طرفانۀبی آوريجمع

  .شدنمی اشاره نص صورت به دلایل، طرفانه بی آوري جمع در دادستان

 هشتمین( 1990 سپتامبر 7 تا اوت 7 مصوب ها،دادستان نقش رهنمودهاي مقدمۀ در

: است آمده) مجرمان با رفتار و جرم از پیشگیري براي متحد ملل سازمان کنگرة

 بر مبنی آنان، ظیفۀو در عضو، هايدولت به کمک منظور به زیر شدة ارائه رهنمودهاي«

 شده تنظیم کیفري دادرسی در هادادستان انصاف و طرفیبی کارایی، ارتقاي و تضمین

 را خود وظایف باید هادادستان: «داردمی مقرر نیز رهنمودها و اصول این 13 اصل 2.است

 فرهنگی، نژادي، مذهبی، اجتماعی، و سیاسی تبعیض هرگونه از و دهند انجام طرفانه بی

  ».نمایند خودداري دیگر انواع و سیجن

 اکتبر 16 مورخ اروپا، شوراي وزراي کمیتۀ 19/2000 شمارة قطعنامۀ در همچنین

 نفع به دلایل تمام به او توجه لزوم و دادستان طرفیبی اي،منطقه سند یک عنوان به ،20003

  .است گرفته قرار توجه مورد علیهمجنی یا متهم ضرر به یا

 و دولتی مقامی اصولی، لحاظ به دادستان چون که شود گرفته ایراد این است ممکن

 حفظ براي تلاش و حاکمیتی جو تأثیر تحت احتمالاً شود؛می محسوب عمومی منافع حافظ

 نقض جهت در طرفیبی اصل رعایت عدم بیم و گرفته قرار آن غیر یا حکومت منافع

 خلاف بر دادستان که جاآن از اما ؛دارد وجود...)  و دیده بزه و متهم( اطرافیان حقوق

 در را جرایم تعقیب و تحقیق و است قضایی شأن فاقد بازپرس، داراي مدل در بازپرس،

                                                        
هاي تحقیقات مقدماتی در آیین دادرسی مدل ،هاي یاد شده رجوع کنید به: یوسفی، ایمان. جهت اطلاع از مدل1

 1392فري، نشر جاودانه، چاپ اول، کی
٢. Guidelines On The Role Of Prosecutors  
٣.The Role Of Public Prosecution In The Criminal Justice System 
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 واقع مؤثر تواندنمی ایرادي چنین رسدمی نظر به دارد؛ عهده بر مقدماتی تحقیقات مرحلۀ

 ای آزادي چون مسایلی، به راجع دادستان ،)شأن فقدان( صورت این در که چرا شود؛

 در( پرس باز اختیارات و وظایف حیطۀ در که خصوصی حریم نقض نیز و متهم بازداشت

 دادستان تمرکز عمده. بود نخواهد قادر گیريتصمیم به نسبت است،) بازپرس داراي مدل

 مختص قضایی، شأن و بوده هاآن با مرتبط دلایل آوري جمع و جرایم پیگیري و تعقیب بر

 در دادستان. است شده ایجاد مقدماتی تحقیقات مرحلۀ در که است يناظر قضایی نهاد

 قضایی نهادهاي توسط وي تقاضاي و آمده حساب به تقاضاکننده صرفاً هایی،مدل چنین

  .گیردمی قرار بررسی مورد ناظر

  کیفري هايرسیدگی براي معقول مهلت شرط و بازپرس -٢

 مهلت در کیفري پروندة به گیرسید منصفانه، دادرسی تحقق اساسی شرایط از یکی

 در باید کهآن جمله از خود، خاص هاي ویژگی با بازپرس رسدمی نظر به. است معقول

 وجدانی اقناع با سپس و آوريجمع را جرم با مرتبط دلایل کلیۀ مقدماتی تحقیقات مرحلۀ

 به متقس این در. است کیفري هايرسیدگی اطالۀ عوامل از یکی نماید؛ گیريتصمیم کامل

  .است شده پرداخته موضوع این

  معقول مهلت شرط و منصفانه دادرسی. 2- 1   

 ها،آن خاص هايپیچیدگی لحاظ به و حقوقی هايپرونده در دادرسی اطالۀ است ممکن

 کهآن خصوص به نیست؛ وارد ایرادي موضوعی، چنین به. باشد ناپذیر اجتناب امري

 برعکس،. 1ندارد ارتباطی عمومی امنیت و نظم با و بوده طرفینی امري حقوقی، هايپرونده

 بزه و بزهکار و اجتماع حقوق به و نبوده توجیه قابل دادرسی، اطالۀ کیفري، هايپرونده در

 در دقت، با همراه و سریع فرآیندي در باید جامعه سو، یک از. آورد می وارد خدشه دیده

 و دهد نشان واکنش است، شده ريانگا جرم که اجتماعی هنجار مخالف رفتارهاي مقابل

                                                        
ات حقوقی، رجب و جهاندار اکبري، عوامل انسانی اطالۀ دادرسی در امور کیفري، مجلۀ تحقیق، . گلدوست جویباري1

 282، ص 1386، 49شمارة 
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 باشد؛ داشته طولانی ايفاصله جرم، وقوع زمان با کیفري، واکنش این که صورتی در

 را بزهکار یا متهم رسیدگی، اطالۀ دیگر، سوي از. داد خواهد دست از را خود مثبت کارکرد

 دیده هبز به شده وارد خسارات جبران و دهدمی قرار بلاتکلیفی و سردرگمی وضعیت در

  .گرفت نخواهد صورت مؤثري شکل به نیز،

 دادرسی مقتضیات از معقول، زمان در کیفري پروندة به رسیدگی شد، اشاره که گونه آن

 تأکید موضوع، این بر متعدد ايمنطقه و المللی بین اسناد در و شودمی محسوب منصفانه

 و مدنی حقوق میثاق زا) 3( 9 مادة بشر، حقوق جهانی اعلامیۀ از 10 مادة. است شده

 قرار بازداشت هرگونه تحت که زندانی اشخاص از حمایت اصول از 38 اصل سیاسی،

 کنوانسیون از) 5( 7 مادة بشر، تکالیف و حقوق آمریکایی اعلامیۀ xx7 مادة دارند،

 از) 4( 60 مادة و بشر حقوق اروپایی کنوانسیون از) 3( 5 مادة بشر، حقوق آمریکایی

 مهلت در کیفري پروندة به رسیدگی لزوم به همگی المللی؛ بین کیفري اندیو اساسنامۀ

  .دارند تأکید معقول

 عمل به آن از تعریفی شده؛ اشاره معقول مهلت ضابطۀ به المللی، بین اسناد در هرچند

 به ضابطه، این بودن تحدید و تعریف قابل غیر در باید را موضوع این علت. است نیامده

 مورد معقول مهلت در ايپرونده آیا کهآن تشخیص. دانست پرونده هر در آن تفاوت علت

 چون عواملی. است متفاوت دیگر پرونده با  پرونده هر خیر؛ یا است، گرفته قرار رسیدگی

 بزه تعداد و متهمین تعداد مقامات، رفتار متهم، نبودن یا بودن بازداشت در ملی، قوانین

 معقول مهلت تشخیص بر اتهامات، تعداد جرم، شدت و ماهیت پرونده، پیچیدگی دیدگان،

 جرم 608 و متهم نفر 723 با ايقضیه در بشر، حقوق اروپایی دیوان مثال، براي. دارند تأثیر

 معقول مهلت پرونده این به رسیدگی براي را نیم و سال هشت زمان مدت ارتکابی،

  . 1داد تشخیص

                                                        
حقوق داخلی، پایان نامۀ کارشناسی ارشد دانشگاه المللی و معیارهاي عادلانۀ دادرسی در اسناد بین ،. ابن علی، داود1

 107ص  ،1386شهید بهشتی، 
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 مثال، براي 1.تأثیرگذارند معقول مهلت شرط تحقق بر مختلف عوامل تردید، بدون

 عوامل بین، این در. آیدمی حساب به عوامل این از کیی دادگستري پرسنل شخصیت

 ویژه جایگاهی کیفري؛ دادرسی فرایند در دخیل نهادهاي چیدمان نحوة معناي به ساختاري

 پروندة یک به رسیدگی مدت بر ساختاري، نهادهاي از یکی عنوان به بازپرسی نهاد و داشته

  . دارد العاده فوق تأثیري کیفري

  کیفري هايرسیدگی اطالۀ عامل بازپرس؛. 2- 2

 پایان از پس دارد، عهده بر را تحقیق امر خود، دادستان، که بازپرس بدون مدل در

 پرونده ارسال و کیفرخواست صدور براي معقول دلیل یک وجود مقدماتی تحقیقات مرحلۀ

 و بوده دادگاه در رسیدگی مرحلۀ بر مدلی چنین در عمده تأکید. است کافی دادگاه به

 قابل دادگاه در رسیدگی مرحله با شده، طی مدت لحاظ به مقدماتی تحقیقات مرحلۀ

 مرحلۀ بر تأکید اصلی عامل باید را بازپرس بدون مدل ترافعی خاصیت. 2نیست مقایسه

 بایستمی طرفین دلایل هک است آن بر اعتقاد مدلی، چنین در. دانست دادگاه در رسیدگی

 کیفري دادرسی در مثال، براي. شود ارائه طرفبی قضایی مقام حضور در و ایشان توسط

 معقول دلایل آوردن دست به از پس جنایی هايپرونده در دادستان آمریکا، متحدة ایالات

 با نیز عالی منصفه هیأت. کندمی مطرح عالی منصفه هیأت نزد را موضوع متهم، علیه

 دادگاه به پرونده ارسال اجازة خیر؛ یا دارد وجود متهم علیه معقول دلایل آیا کهآن بررسی

 پایان در متهم، علیه دلیل چند آوردن دست به صرف هایی،مدل درچنین. نمایدمی صادر را

 واقع، در. نیست نیاز دلایل کلیه آوريجمع به و است کافی مقدماتی تحقیقات مرحلۀ

 اگر حال،. شودمی مطرح دادگاه قاضی نزد و ترافعی قالب در و رسیدگی ۀمرحل در دلایل،

 نشده ارائه مقدماتی تحقیقات مرحلۀ در که جدیدي دلایل از بخواهند متهم یا دادستان

                                                        
  تر:. جهت اطلاع بیش1

 1380شارات قوة قضاییه، چاپ اول، ، مرکز مطبوعات و انتراهکارهاي غلبه به اطالۀ دادرسی ،امیر سهراب بیگ،
٢ .

Christoph Safferling, Towards An International Criminal Procedure, Oxford 

University Press, ٢٠٠١, P.٥٤ 
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 را مقابل طرف جلسه، تشکیل از پیش نمایند؛ استفاده دادگاه در رسیدگی مرحلۀ در است،

  .سازند می مطلع خود دلایل از

 تأکید قضایی، شأن وجود دلیل به بازپرس، بدون مدل برعکس بازپرس، داراي لمد در

 کشف جهت ها،مدل این در بازپرس بنابراین،. است مقدماتی تحقیقات مرحلۀ روي

 بدون هايمدل در دادستان برعکس خاص، مورد هر در صحیح اظهارنظر و حقیقت

 در را» معقول دلیل« معیار که موضوعی. است مکلف دلایل کلیۀ آوري جمع به بازپرس،

    نزدیک بازپرس داراي مدل در 1»معقول شک هر فراتراز« معیار به بازپرس، بدون مدل

 در کامل مقدماتی تحقیقات  مرحلۀ پایان در باید بازپرس که است معنا آن به این،. کندمی

 نظر اظهار اساس همین بر و رسیده وجدانی اقناع به پرونده متهم به رفتار انتساب خصوص

  . کند

 توسط کیفرخواست صدور با و مقدماتی تحقیقات یافتن پایان از پس که است آن مسئله

 داراي هايمدل در بازپرس توسط قرار صدور یا و بازپرس؛ بدون هايمدل در دادستان

 را پرونده دقیق، طور به دادگاه مرحلۀ در قضات دادگاه؛ مرحلۀ به پرونده ورود و بازپرس

 با تواندمی قاضی دادگاه، در رسیدگی بودن ترافعی به توجه با و داده قرار رسیدگی مورد

 اقناع مقدماتی تحقیقات مرحلۀ در بنابراین،. نماید اقدام کامل وجدانی اقناع به رسیدن

 رسدمی نظر به. باشدنمی نیاز) بازپرس داراي هايمدل در بازپرس( دیگري قاضی وجدانی

 لازم تنها نه کیفري، پروندة یک به رسیدگی فرایند در قضایی انیوجد اقناع دو وجود

                                                        
شده است. در نظام اقناع وجدان قضایی » نظام ادلۀ قانونی«جایگزین » نظام اقناع وجدان قضایی«. به لحاظ تاریخی، 1

که با پذیرش اصل برائت حاکم شده است، یقین درونی قاضی ملاك قضاوت است. بنابراین، قاضی در دستیابی به 

؛ حتی اگر دلیلی در قانون نیامده باشد، قاضی مختار است از آن دلیل استفاده کند. تفاوت بین آیین دلایل آزاد است

دادرسی مدنی و آیین دادرسی کیفري در آن است که در آیین دادرسی مدنی، قاضی بر مبناي قوي تر بودن دلایل 

در آیین دادرسی کیفري و به  حکم صادر می نماید؛ درحالی که  "Preponderance of evidence"طرفین یا 

 Beyond any reasonable"علت حاکم بودن نظام اقناع وجدانی قضایی، ضابطۀ فراتر از هر شک معقول یا 

doubt"  حاکم است. در آیین دادرسی کیفري قاضی باید براي صدور حکم محکومیت، هیچ شک معقولی نداشته

 م به رفتار متهم منتسب است.باشد که اولاً، جرمی واقع شده و ثانیاً، این جر
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 با و کیفري دادرسی آیین در نیست شکی. آورد خواهد بار به نیز منفی آثار بلکه نیست؛

 یک است لازم ؛1شده حاکم برائت اصل پذیرش با که» قاضی وجدانی اقناع« نظام به توجه

 متهم که برسد اقناع این به معقول شک هر از فراتر خود، خاص هايویژگی با قاضی

 رسیدگی مرحلۀ آخرین به شرط، این تحقق است طبیعی و است شده جرم مرتکب پرونده

 اقناع به اصولاًً بنابراین،. باشدمی مربوط مجازات اجراي از قبل و کیفري پروندة یک به

  .نیست نیازي مقدماتی تحقیقات مرحلۀ در دیگري قاضی وجدانی

 اقناع لزوم نتیجه در و مقدماتی تحقیقات مرحلۀ در بازپرس حضور بازتاب منفی آثار

 انجام و دلایل کامل آوري جمع اولاً،: شودمی دیده موضوع دو در عیار، تمام وجدانی

 مراتببه اهمیت از بازپرس قضایی شأن وجود دلیل به دادسرا مرحلۀ در مقدماتی تحقیقات

 شناختیروان تاثیرپذیري بر تأکید امر، این نتیجۀ. باشدمی برخوردار دادگاه به نسبت بالاتري

 نموده آوري جمع را دلایل کلیۀ بازپرس که جهت بدین است موضوع از دادگاه قضات

 و دقت عدم مقدماتی، تحقیقات مرحلۀ از شده ارسال پروندة به ایشان اعتماد نتیجۀ و است

  . بود خواهد کافی تمرکز

 توجه با بازپرس که چرا بود؛ خواهد دادرسی اطالۀ براي ملیعا بازپرس، حضور ثانیاً،

 را زیادي وقت باشد؛نمی نیازي مقدماتی تحقیقات مرحله در وجدانی اقناع به که این به

 بازپرس، بدون هايمدل در بازپرس عمدة تأکید و نمایدمی صرف دلایل آوريجمع جهت

 قرار صدور و مقدماتی تحقیقات حلۀمر پایان از پس و است مقدماتی تحقیقات مرحلۀ بر

 را هاآن واقع در و پرداخته دلایل همان به مجدداً نیز، دادگاه قاضی بازپرس، توسط متناسب

 در را اينتیجه دادرسی اطالۀ مرحله،جز دو در دلایل آوري جمع بنابراین،. کندمی بازبینی

 دلیل چند یا یک آمدن دست به با بازپرس بدون مدل در که حالی در داشت؛ نخواهد پی

 دلایل به متمرکز صورت به مرحله، این در و ارسال محاکمه مرحلۀ به پرونده معقول،

  .    شودمی پرداخته ترافعی کاملاً فضایی در موجود

                                                        
 61، ص 1388نشر میزان، چاپ اول،  تحصیل دلیل در آیین دادرسی کیفري، ،. تدین، عباس1
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 هايمدل از یکی عنوانبه ایران، کیفري دادرسی در وجدانی اقناع دو وجود وضعیت

 آوري جمع را دلایل بازپرس، ابتدا در دادسرا ۀمرحل در. خوردمی چشم به بازپرس داراي

 و متهم بین کند؛می اخذ را کارشناسان نظریات پردازد؛می شهود شهادت استماع به کند؛می

 قاضی رسیدگی، مرحلۀ به پرونده ارسال از پس و گذاردمی حضوري مواجهه جلسۀ شهود

 در را بازپرس وجدانی اقناع دنبو اضافی که موضوعی. دهدمی انجام را کارها همان دادگاه،

 و عمومی هايدادگاه تشکیل قانون اصلاح قانون مطابق. کندمی اثبات کیفري هايدادرسی

 دادگاه، به پرونده ارسال از پس که صورتی در 1آن، نامه آیین و 1381 سال مصوب انقلاب،

 بازپرس از را یصنقا آن رفع تواندمی نماید، مشاهده تحقیقات در را نقایصی دادگاه قاضی

-بی باید دلایل آوري جمع در بازپرس کار که است آن دهندة نشان که موضوعی بخواهد؛

  .باشد نقص

 به دلایل ارائۀ لزوم است، مواجه آن با ایران کیفري دادرسی نظام که دیگري مشکل

 حاکم از منظور اسلامی، کیفري دادرسی اساس بر. است شرع حاکم نزد و مستقیم شکل

 مبناي بر شرع حاکم وجدانی اقناع نیز وجدانی اقناع از منظور. است دادگاه قاضی شرع،

 دلایل آیا که است آن ایران، فعلی دادرسی در مبهم مسئلۀ. است ایشان نزد شده طرح دلایل

 شکل به باید دلایل یا است کافی مقدماتی تحقیقات مرحله در بازپرس نزد شده طرح

 داشته وجود مختلفی نظرات است ممکن هرچند شود؟ مطرح شرع حاکم نزد و حضوري

  .باشدمی مواجه نیز چالش این با ایرانی بازپرس باشد،

  تراهمیت کم هايپرونده در بازپرس حضور عدم  -٣

 کم از کیفري هايپرونده کلیۀ در قضایی مقام این بازپرس، داراي افراطی مدل در

 دقت به تحقیق و تعقیب مراحل تفکیک و داشته حضور هاآن ترینپراهمیت تا تریناهمیت

 و نشده وارد تحقیق مقام عنوان به ايپرونده هیچ در دادستان بنابراین،. گرددمی رعایت

                                                        
لیکن در مواردي که پرونده با کیفرخواست در «... هاي عمومی و انقلاب: آیین نامۀ قانون تشکیل دادگاه 15. مادة 1

    قصی در تحقیقات مشاهده نماید، یا انجام اقدامی را لازم بداند، دادگاه مزبور طرح گردیده است، چنانچه دادگاه ن

 ».تواند رفع نقص و تکمیل پرونده را با ذکر موارد نقص از دادسراي مربوط درخواست کندمی
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 بی رعایت( هدف، همین با نیز بازپرس. است منحصر و محدود تعقیب، مرحلۀ به وي شأن

) جرم به راجع اتتحقیق به اجرایی مقام یک عنوان به دادستان ورود از جلوگیري و طرفی

 شکل ابتداي همان از است طبیعی. شد وارد مختلف کشورهاي کیفري دادرسی آیین به

 تفکیک ها،پرونده آمار و واقعیت ملاحظۀ با مختلف کشورهاي گذارانقانون بازپرس، گیري

 که شکل این به. کردند اعمال هاپرونده برخی در فقط را تحقیق و تعقیب مراحل بین

 تحقیقات انجام امکان و بوده الزامی ترمهم هايپرونده در تنها بازپرس، ضورح معمولاًً

  .داشت وجود تراهمیت کم هايپرونده در دادستان توسط

 مثال، براي. اندکرده اتخاذ را موضع همین مختلف، کشورهاي گذارانقانون نیز امروزه

 توسط مقدماتی اتتحقیق اجراي فرانسه، کیفري دادرسی آیین قانون 79 مادة حسب

. دارد وجود وضعیتی چنین نیز ایران در. است الزامی جنایات موضوع در فقط بازپرس،

: انقلاب و عمومی هايدادگاه تشکیل قانون 3 مادة» و« بند حسب شد، ذکر که طورهمان

 صلاحیت در که جرایمی در. است بازپرس برعهدة جرایم کلیۀ مقدماتی تحقیقات«

 که است اختیاراتی و وظایف کلیۀ داراي نیز دادستان نیست، استان فريکی دادگاه رسیدگی

 شئون تمامی» اختیارات و وظایف کلیۀ« از مقنن منظور.» باشدمی مقرر بازپرس براي

 از یا شخصاً دادستان، که بود خواهد آن موضوع این نتیجۀ. است بازپرس قضایی و تحقیقی

-تصمیم تأمین قرارهاي به راجع نموده، مبادرت قیقتح امر به تواندمی خود دادیاران طریق

 راجع را خود نظر مجرمیت، یا تعقیب منع نهایی قرارهاي صدور با پایان، در و کرده گیري

 در که کیفري دادرسی آیین لایحۀ در حتی. نماید اعلام اثباتی ادلۀ کفایت عدم یا کفایت به

 و 90 مواد حسب. دارد وجود ضعیتو همین است، بررسی حال در مقاله این نگارش زمان

 داراي توانندمی تراهمیت کم هايپرونده در نیز دادیار و دادستان لایحه، این 304

  1.باشند بازپرس اختیارات و هاصلاحیت

                                                        
تحقیقات مقدماتی تمام جرایم برعهدة بازپرس است. در غیر جرایم، «لایحه آیین دادرسی کیفري ایران:  90. مادة 1

، در صورت نبودن بازپرس،  دادستان داراي تمام وظایف و اختیاراتی است که براي بازپرس تعیین 304مادة موضوع 
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 که هاپرونده از اندك تعدادي در بازپرس موجود، بازپرس داراي هايمدل در بنابراین،

 شئون کلیۀ تر،اهمیت کم هايپرونده در و بوده رحاض برخوردارند، تريبیش اهمیت از

 با مختلف، کشورهاي گذارانقانون واقع، در. شودمی محول دادیار یا دادستان به بازپرس

 از خلاء این پرکردن جهت و بازپرس، کمبود جمله از و روپیش عملی مشکلات ملاحظه

 هاپرونده بعضی در فقط را بازپرس حضور و گرفته فاصله شده داده توضیح افراطی مدل

  .انددانسته الزامی

 در بازپرس حضور عدم آیا که است آن بازپرس، داراي هايمدل روي پیش مهم مسئلۀ

 نیست؟ طرفیبی رعایت هدف گرفتن نادیده معناي به تر،اهمیت کم نسبت به هايپرونده

 هدف رو،پیش یعمل مشکلات و مسائل خاطر به فقط بازپرس، داراي هايمدل در واقع در

 ورطۀ به بوده، طرفیبی اصل رعایت و تحقیق و تعقیب مراحل تفکیک که مطلوب

 شامل موجود، بازپرس داراي هايمدل موضع جهت، این از و است شده سپرده فراموشی

 سو، یک از که چرا دانست؛ خورده شکست گرایی آل ایده نوعی توانمی را فرانسه و ایران

 و است شده سپرده او به تحقیق مرحلۀ و ایجاد بازپرسی نهاد رفی،طبی اصل رعایت براي

 مراحل متصدي همزمان، شکل به دادستان تر،اهمیت کم هايپرونده در دیگر، سوي از

  .  است تحقیق و تعقیب

 به دادیار و دادستان که شودمی ترپررنگ زمانی بازپرس، داراي هايمدل به انتقاد این

 قضایی و تحقیقی شئون داراي توانندمی تراهمیت کم هايپرونده در تعقیب، مقامات عنوان

 گونه آن. است تعارض در افراد خصوصی حریم و آزادي با شدت به که موضوعی باشند؛

 دادیار و دادستان ایران، کیفري دادرسی آیین لایحۀ 304 و 90 مواد نص مطابق شد، ذکر که

 منع نهایی قرارهاي و افراد موقت بازداشت جمله از مین،تأ قرارهاي صدور به توانندمی نیز

                                                                                                                                        
شده است. در این حالت، چنانچه دادستان انجام تحقیقات مقدماتی را به دادیار ارجاع کند، قرارهاي نهایی دادیار و 

  ». ز صدور به نظر دادستان برسدهمچنین قرار تأمین متهمی به بازداشت متهم باید در همان رو

جرایم زیر در دادگاه کیفري یک رسیدگی می شود: الف) جرایم مستوجب سلب حیات ب) جرایم «لایحه:  304مادة 

مستوجب حبس ابد. ج) جرایمی که مجازات قانونی آن قطع عضوات و جنایات علیه تمامیت جسمانی که میزان دیه 

 ».و بالاتر. ه) جرایم سیاسی و مطبوعاتی 5است. د) جرایم مستوجب تعزیر درجۀ تر از آن آن نصف دیه کامل یا بیش
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 مقام عنوانبه دادستان که است معنا آن به این،. نمایند اقدام محاکمه به جلب و تعقیب

 و متهم بازداشت یا و آزادي خصوص در تواندمی مقدماتی تحقیقات انجام ضمن تعقیب،

  .نماید گیريتصمیم متهم به رفتار انتساب در اثباتی ادلۀ کفایت عدم یا کفایت نیز

  اسلامی بازپرس بدون مدل - ٤

 داشتن با که کردمی ریزي پایه را ايکیفري نظام جهان، تاریخ در بار نخستین اسلام،

 برخی، تصور برخلاف نظام این. است متمایز هانظام سایر از خود خاص هايویژگی

 موارد برابر در روم، و سلاما قانون دو میان همانندي« 1.نیست رومی حقوق نظام از منبعث

 از اسلام که کندنمی دلالت این بر همانندي چنین یک و است اندك بسیار ها،آن افتراق

 منفی برخوردي روم قانون با اسلام فقیهان برخورد طرفی، از. است شده متأثر روم قانون

 که هم را هاییعرف و عادات. رفتمی شمار به آن باعث اسلام الاهی قانون روح و بود

 عبادي اصول و نصوص با که بود صورتی در پذیرفتند، روم پیرو کشورهاي از اسلام فقهاي

 هاعرف آن هرحال، به. یافت راه اسلام گذاريقانون به رو این از و نداشت تناقضی اسلام

 دیگر و اعراب نزد شده شناخته و متداول بازرگانی عادات بلکه نبود، روم مردم ویژه هم

 از پیش و بودند شده متأثر عادات آن از خود رومیان و بود متوسط دریاي مردمان

 از تعدادي اسلام که طورهمان. بودند داده جاي و کرده وارد قانون در را هاآن مسلمانان،

 راستی به. داشت ارزانی تازه هايمدنیت بر خود از هم آثاري پذیرفت، را بیگانگان عادات

 تاریخ و اصول در و ذات به قائم و مستقل است شریعتی اسلام ك،اند تأثر این از نظر قطع

  2».است مستقلی موجودیت داراي خود ارزنده تمدن

ویژگی و شرایط وجود لزوم -1 چون، هاییویژگی داشتن با نظام این کیفري دادرسی

 عدم -4 رسیدگی، بدون ايدرجه یک -3 قاضی، وحدت -2 قاضی، براي خاص هاي

                                                        
  . جهت مطالعه بیشتر: 1

جایگاه نظام دادرسی کیفري اسلامی در میان نظام هاي شناخته شده در جهان، پایان نامۀ  ،قاسمی پورگنجی، حبیب االله

 1381دانشگاه قم.  ،کارشناسی ارشد، قم

 248، ص 1357امیر کبیر، سفۀ قانونگذاري در اسلام، ترجمۀ اسماعیل گلستانی، انتشارات فل ،. محمصانی، صبحی2
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 ادلۀ سیستم وجود -7 محاکمه، بودن علنی -6دلیل، تحقیق آزادي -5 فه،منص هیأت حضور

 با اسلامی، کیفري دادرسی نظام. باشدمی متمایز کیفري دادرسی هاينظام سایر از قانونی؛

 و اصول پذیرش با اتهامی، یا تفتیشی هاينظام هايپیچیدگی از دوري و سادگی وجود

 بلا عقاب قبح« و» هامجازات بودن شخصی« ،»ئتبرا« ،»قانونی مساوات« چون قواعدي،

  1. آیدمی حساب به دادرسی هاينظام ترین کامل از» بیان

 بازپرسی نهاد چون نهادهایی وجود مانع که نظام این اساسی هايویژگی از یکی

 تا ابتدا از عام، صلاحیت با واحد قاضی. است» قاضی وحدت اصل« شود،می محسوب

 صورت قاضی خود نظارت با حکم اجراي حتی و کندمی رسیدگی را ريکیف پروندة انتهاي

 و شرایط از ناشی اسلامی کیفري دادرسی در قضات تعدد نظام پذیرش عدم. گیردمی

 کرده وضع قضاء مقام تصدي براي مقدس شارع که است ايگیرانه سخت هايویژگی

 دلالت هاآن اکثر که است بسیار قضا منصب جلالت به مربوط روایات و آیات. «است

 موهبت آنان معصومین و انبیا و پیغمبران به متعال خداوند را منیع مقام این که دارد صریح

 بدون و نمایند تصدي توانندمی آنان، عمومی یا خصوصی اذن و فرمان با دیگران و فرموده

 است؛ گبزر گناهان از و حرام قضا، تصدي ها،آن ناحیۀ از عمومی یا خصوصی اذن احراز

 مراجعه نیست، وصی و نبی جانب از مأذون که کسی نزد است حرام نیز مردم بر که چنان

-مهم که باشد هایی ویژگی داراي باید اسلامی شریعت مطابق نیز مأذون قاضی. 2»نمایند

  . 3مولد طهارت و بودن مرد اسلام، رشد، عقل، بلوغ، اجتهادي، علم: از عبارتند ترین

 نظام در چه آن همانند اسلامی، کیفري دادرسی فرآیند در گردی قضات حضور عدم

 از قاضی استفاده عدم معناي به شود؛می دیده کشورها سایر یا ایران کنونی کیفري دادرسی

 کیفري دادرسی نظام در. نیست دادرسی فرایند در دخیل ساختاري نهادهاي سایر یا کارمند

 وظایف و بوده قاضی یاریگر که داشته وجود ایینهاده یا هاسازمان تاریخ، طول در اسلامی

                                                        
 3، ص 1387علوم اسلامی، چاپ نهم، ، مرکز نشر 4قواعد فقه، جلد  ،. محقق داماد، مصطفی1

 23، ص 378خانۀ الهادي، چاپ اول، قضاء و قضاوت در اسلام، چاپ ،. گیلانی، محمد2

 41ق، ص  1428 الفکر الاسلامی،القضاء فی الفقه الاسلامی، قم: مجمع ،ظمالسید کا . الحائري،3
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» حسبه« سازمان به توانمی هاسازمان این ترینمهم از. دهندمی انجام قاضی نظر زیر را خود

 را حسبه سازمان توانمی هاسازمان این وظایف به توجه با. کرد اشاره» شرطه« سازمان و

-سازمان است طبیعی. دانست بازپرس هشبی را شرطه سازمان و امروزي هايدادستان شبیه

 آن، امروزي مفهوم به بازپرس و دادستان با و بوده قاضی زیردست شرطه و حسبه هاي

 نظام در» قاضی وحدت« قاعدة همان از ناشی هاتفاوت این. دارند اساسی هايتفاوت

 هشد پرداخته هاسازمان این ویژگی و تعریف به ذیل در. است اسلامی کیفري دادرسی

  :است

   حسبه سازمان.  4- 1

 و خدا براي کاري دادن انجام معناي به احتساب. احتساب مصدر از است اسم حسبه،«

 و شماردمی بر را ايشایسته کار هر خداوند کهآن چه است؛ گرفتن او از را آن پاداش

 به احتساب همچنین. 1»است فرد پاداش معنی به و است آن اسم حسبه. دهدمی پاداش

 اسلامی، حقوقدانان زبان در. است آمده ناپسند و زشت کار دادن انجام از بازداشتن ايمعن

 و خوب کار به دادن دستور اسلامی حقوق در حسبه. نیست بیرون کاربرد این از حسبه

  2.است زشت کار از بازداشتن

) ق. ه158-169( عباسی خلیفه مهدي، توسط بار اولین حسبه سازمان نامگذاري هرچند

. 3است حسبه سازمان گذار پایه نخستین خطاب بن عمر محققین، دیدگاه از گرفت؛ جامان

 قاضی هايصلاحیت در محتسب هايصلاحیت و وظایف حسبه، سازمان پیدایی آغاز در«

 داده کس یک به قاضی و شرطه محتسب، وظایف اسلامی کشورهاي تربیش در. بود نهفته

 شمار به قاضی زیردست است، داشته که هاییحیتصلا با محتسب هااین همۀ با. شدمی

                                                        
تا، ص فه للطباء و النشر، بیگیلانی، بیروت: دارالمعر المفردات فی غرایب القرآن، تحقیق: محمد ،. اصفهانی، راغب1
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 369، ص 1382نشر میزان، چاپ اول، دادرسی در حقوق اسلامی،  ،. ساکت، محمد حسین2

، ص 1357ت جاویدان، چاپ دوم، ، انتشارا2تاریخ سیاسی اسلام، ترجمۀ ابوالقاسم پاینده، جلد  ،ابراهیم، . حسن3
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 زمانی. بود قاضی خود اختیارات در وي تعیین و محتسب گماردن ابتدا، در. 1»است آمدهمی

 می نظارت کشور سیاسی کارهاي در هم روي بر و شد جدا خلافت از سلطان وظیفۀ که

  شد. سلطان وظایف از حسبه سازمان تشکیل و محتسب تعیین کرد،

 به توانمی نهاد این وظایف جملۀ از داشت؛ برعهده متعددي وظایف حسبه مانساز

 نماز در شرکت براي مساجد همسایگان به تذکر ها،مؤذن مساجد، پاکیزگی بر نظارت

 عمومی، معابر و شهر پاکیزگی بر نظارت آموزگاران، و مکاتب کار بر نظارت جماعت،

 تا شده موجب بود، شده واگذار سازمان این به که یاختیارات. کرد اشاره بازاریان بر نظارت

  . 2آورند شمار به اسلام در حکومت آیین پایۀ را آن حقوقدانان برخی

» دادرس برادر« اسلام در را حسبه سازمان تا شده موجب چه آن وظایف، این کنار در

 قوقح بینش در. «کندمی دادستان جایگزین را حسبه سازمان که است وظایفی بدانند،

 جرم با مبارزه به که بود محتسب بر پس،. آیدمی در منکر مصداق عموم در جرم اسلامی،

 مجرم پیگرد و تحقیق و بررسی نیز و کیفري دعواي طرح به نیاز صورت در و برخیزد

 این در. است مطرح خداوند حق تنها آن، در و گویندمی حسبه دعواي را دعوا این. بپردازد

 به گواه دیگر سوي از و است جرم کنندة اعلام و مدعی سو یک از محتسب دعاوي، گونه

 اعلام به جرایم با برخورد در دادستان نهاد عنوان به حسبه سازمان واقع، در 3».آید می شمار

 بنابراین،. کرد می ارسال دادگاه قاضی نزد متهم همراه به را پرونده و پرداختمی جرم

 کیفري دادرسی در دادستان نهاد با توانمی اسلامی کیفري دادرسی در را حسبه سازمان

  .کرد مقایسه غربی

 توسط قاضی، به دادن پند امکان قاضی، و محتسب بین ارتباط در توجه، قابل موضوع

 طعن را قاضی یا کند، سفاهت محاکمه مجلس در که را کسی باید محتسب. «است محتسب

 گرفته، خشم کسی بر که ببیند را ضیقا اگر و کند تعزیر ننهد گردن حکمش به یا کند،

                                                        
 240ص  محمد حسین، منبع پیشین،. ساکت، 1
 446ص  ، همان،حسینمحمدساکت، . 2

 453 ، همان،حسینمحمد. ساکت، 3
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 دهد؛ بیم جل و عز خداي از و دهد پندش و دارد بازش ورزد؛می کینه یا دهدمی دشنامش

  1».باشد زبان بد و درشتخو یا گوید هذیان یا و دهد حکم خشم هنگام به نباید قاضی زیرا

 بن عمرو ابو خانۀ رويروبه از بود، بغداد محتسب که بطحا بن ابراهیم مثال، براي

 و کرده تجمع او خانۀ مقابل در که دید را گروهی. گذشتمی بغداد القضات قاضی حماد،

 در مردم: بگو قاضی به: گفت و فراخواند را خود حاجب ابراهیم،. بودند وي حضور منتظر

. بازگردند تا بگو را عذرت یا و بنشین قضاوت به یا. هستند تو منتظر آفتاب گرماي زیر

 شافعی یاران از یکی بامراالله مستظهر خلیفه، که است کرده نقل صیمري ابوالقاسم همچنین

 مسجد در که دید را قاضی و آمد در منصور مسجد به او. برگزید محتسب سمت به را

 مردم عامۀ تا بندیم کار خدا حدود به باید خود ما: گفت قاضی به. کندمی قضاوت و نشسته

 در داوري و نشستن. کنیم اصلاح را مردم فساد باید که شهریم نمک ما و کنند پیروي ما از

 که داد اذن خدا که مساجدي: فرمود که اينشنیده را خدا سخن آیا. نیست درست مسجد

 تسبیح به شامگاه و بامداد هاخانه آن در مردانی گردد؛ یاد هاآن در وي نام و شود برافراشته

 قاضی 2.داردنمی باز زکات و نماز از و خدا یاد زا را ایشان ستد، و داد که هستند مشغول

  3.نکرد داوري مسجد در هرگز و برخاست جا از محتسب سخنان شنیدن با

   شرطه سازمان.  4- 2

. دارد برعهده را جامعه امنیت و نظم حفظ وظیفۀ که است نهادي معناي به ،»شرطه«

 می استفاده آن از انتظامی یا شرطه مأموران که است اينشانه و علامت معناي به» شرط«

 دانند؛می شرطه سازمان گذار پایه نخستین را عفان بن عثمان 4.شوند شناخته تا اندکرده

                                                        
انتشارات بنیاد  ،در قرن هفتم، ترجمۀ جعفر شعار قرشی، آیین شهرداري» ابن اخوه«. محمد بن محمد بن احمد 1

 197، ص 1347فرهنگ ایران، 

 22. سورة مبارکۀ حج، آیۀ 2

انتشارات بنیاد  ،قرشی، آیین شهرداري در قرن هفتم، ترجمۀ جعفر شعار» ابن اخوه«. محمد بن محمد بن احمد 3

 196، ص 1347فرهنگ ایران، 

 167 ص تا،بی الحیاه، مکتبه دار ،بیروت ،5 دجل العرب، لسان افریقی، منظور ابن. 1
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 1.پرداختمی نگهبانی به شب در و دادمی شبانه پاس که بود کسی نخستین عمر هرچند

: از دانعبارت هاآن جملۀ از که است داشته برعهده را متعددي وظایف شرطه سازمان

 از جلوگیري سران، جان حفظ و هاراه و هاخیابان نظم حفظ مردمی، هايشورش سرکوبی

  .معبر سد

 سازمان بدانیم، اسلامی عمومی دادستان را حسبه سازمان اگر شد، گفته که طورهمان

 در تحقیق و بازرسی براي اسلام، در چون کرد؛ مقایسه بازپرسی نهاد با باید را شرطه

 اما. است شرطه سازمان برعهدة مهم این و ندارد وجود ویژه سازمان جرم وقوع خصوص

 و جرایم به راجع تحقیق براي شرطه سازمان وجود که است آن دارد، اهمیت چه آن

 جا آن از. نیست رسیدگی و مقدماتی تحقیقات مراحل تفکیک معناي به متهمین از بازجویی

 زیر شرطه سازمان و گیردمی صورت واحد قاضی نظارت تحت دادرسی مراحل کلیۀ که

 قاضی همان شرطه سازمان رئیس حتی و نمایدمی اقدام دلایل آوري جمع به قاضی نظر

 رسیدگی مرحلۀ از تحقیق مرحلۀ بین اسلامی کیفري دادرسی در شود؛می محسوب

  2.ندارد وجود تفکیکی

 داشتن با اسلامی کیفري درسیدا اولاً، که رسید نتیجه این به توانمی شد، گفته چه آن از    

 با ثانیاً،. داراست را خود خاص نظام آن، الاهی جنبۀ خصوص به خود خاص هايویژگی

 و تحقیق مراحل جمله از کیفري دادرسی آیین مراحل کلیۀ نظام این در که آن به توجه

 تعبار به. ندارد وجود بازپرسی نهاد است؛ واحد قاضی اختیار در و شده ادغام رسیدگی

 چون نهادهایی وجود. است بازپرس بدون مدل برمبناي اسلامی کیفري دادرسی دیگر،

 و بازپرس. کرد مقایسه امروزي بازپرس و دادستان با تواننمی نیز را شرطه و حسبه

 شوند؛می محسوب قاضی و بوده وابسته قضاییه قوة به فعلی، هايدادرسی اکثر در دادستان

                                                        
 471ص  ، منبع پیشین،. ساکت، محمد حسین1

انتشارات  ،، قم1و دیگران، مطالعۀ تطبیقی حقوق جزاي عمومی اسلام و حقوق موضوعه، جلد  ،الدین. قیاسی، جلال2

  164، ص 1380و دانشگاه، چاپ اول، پژوهشکده حوزه 
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 با آن از توانمی تنها و کرد مقایسه اسلامی قاضی با تواننمی را حسبه و شرطه که حالی در

  .کرد ادی قضاییه قوة اجرایی بازوي عنوان
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  برآمد

 متهم حقوق تضمین براي و بود مقدس آن گیريشکل فلسفۀ که اياسطوره ،»بازپرس« 

 عظیم هدستگا در نامناسب است ايقطعه مانند امروزه گرفت؛ شکل طرفیبی اصل رعایت و

 یک از تواننمی. است کرده مختل را دستگاه این حرکت که ايقطعه کیفري؛ دادرسی آیین

 به راجع تحقیقات به و کرده جمع را دلایل تمام خودش که داشت توقع معمولی انسان

     سپس و پرداخته خاص شخص به انتساب عدم یا انتساب و جرم وقوع عدم یا وقوع

 دیگر، سوي از. است منطقی طبیعی ماوراي موجودي از انتظار ینا. کند قضاوت طرفانهبی

. است شده آن هايچرخ حرکت کندي موجب کیفري، دادرسی آیین نامناسب قطعه این

 مقدماتی تحقیقات پایان در کامل وجدانی اقناع با که آن است، انتظار بازپرس یک از آنچه

. نسازد استوار معقول دلیل چند یا کی مبناي بر را خود پایانی کار و کرده گیريتصمیم

 اقناع به اما است؛ ضروري امري کار، اتمام از پس و محاکمه مرحلۀ در وجدانی اقناع

 هر که دیگري موضوع. نیست نیازي مقدماتی تحقیقات مرحلۀ در دیگري مقام وجدانی

 هب حکم سوي به بازپرس بدون مدل و بازپرس داراي مدل بین قضاوت در را سلیم عقل

 حذف در بازپرس داراي مدل خوردة شکست گرایی آل ایده دهد،می سوق دوم مدل نفع

 شأن دعوا، طرف عنوان به دادستان که جایی است؛ تراهمیت کم هايپرونده در مقام این

 حریم حق و آزادي حق( الهی عطایاي عزیزترین و ترینمهم خصوص در و افتهی قضایی

  .ابدیمی گیريتصمیم قدرت) خصوصی

گونه که بحث شد، مدلی بدون بازپرس است. از سوي دیگر، هر چند، مدل اسلامی، آن

در مدل دادرسی اسلامی مراحل مختلف ادغام شده و ابتکار کلیۀ مراحل دادرسی در اختیار 

هاست. حرمت حریم خصوصی و آزادي قاضی واحد قرار دارد؛ اسلام، دین احترام به انسان

ر حقوق غربی، مورد پذیرش دین مبین اسلام بوده و در این موضوع، افراد، پیش از طرح د

هیچ ابهامی وجود ندارد. طبیعی است در این مدل، احترام به حقوق افراد و رعایت بی 

ن حقوق افراد، مستلزم به کارگیري ساختاري است یترراجع به مهم يگیرطرفی در تصمیم

  پوشاند. که به بهترین شکل به اهداف فوق جامه عمل ب
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ممکن است این ایراد وارد شود که حذف بازپرس با سابقۀ تاریخی آیین دادرسی 

کیفري در ایران سنخیتی نداشته و بنابراین، کارکردي مناسب نخواهد داشت. این ایراد به 

باشد؛ چرا که اولاً، تجربۀ کشورهایی چون ایتالیا که به کلی از سوابق هیچ وجه وارد نمی

سابقه را به آیین دادرسی کیفري خود وارد م پوشیده و نهادهایی بیتاریخی خود چش

رساند. ثانیاً، آیین دادرسی کیفري، علمی پویا و اند، خلاف این موضوع را به اثبات مینموده

رد. بنابراین، به کارگیري یگمتحول بوده و بسته به مقتضیات زمان، تحت تأثیر قرار می

  آید، که مزیتی بزرگ است.حساب نمی هاي جدید نه تنها عیب بهروش
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  .ق 1428 الاسلامی، الفکرمجمع: قم ،الاسلامی الفقه فی القضاء کاظم، السید الحائري، -
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 تا نظر از گناه؛بی محکومان بر واردشده خسارات جبران بهی قیتطب نگرش

  واقعیت

  

  یدل هرشو انیوسفی نامبه

  یآستانی رسول لایل

  چـکیده

هاي عدالت کیفري، در موارد بسیاري، به رغم همۀ تمهیدات و تضـمینات موجـود،   نظام

کنند. مقالۀ حاضر،جبران ضرر و زیان وارد شده بـر  گناه را مجازات میعملاً اشخاص بی

هـا را مجـرم   خود، اشـتباهاً آن کند که دستگاه قضایی، با رأي نهایی کسانی را بررسی می

هایی نظیر اعادة دادرسی، بـا اذعـان بـه    قلمداد کرده، ولی متعاقباً در نتیجۀ استفاده از نهاد

دارد. این پژوهش، پـس از مطالعـۀ تطبیقـی در    گناهی ایشان را اعلام میخطاي خود، بی

نظـام حقـوقی   المللی و حقوق چند کشور خارجی، با بررسی قواعد مربوط در  اسناد بین

رسد که برخلاف تعالیم شرعی و در مغـایرت بـا مقـررات قـانون     ایران، به این نتیجه می

اي هـاي عمـده  رسـایی المللی کشور، در قوانین عادي کنونی ما، نـا  اساسی و تعهدات بین

اند؛ به راحتی گناهی که قربانی اشتباه قضایی شدهشود افراد بیوجود دارد که موجب می

راي جبران شدن خسارات مادي و معنوي خود به دولت رجوع نموده و غرامـت  نتوانند ب

دریافت دارند. براي رفع این مشکلات، بهتر است صرف نظر از تقصیر یـا عـدم تقصـیر    

هاي وارد از خزانـۀ  مقامات یا اشخاص ثالث در بروز اشتباه قضایی، با جبران فوري زیان

دیدگان به رسمیت شـناخته شـده و در   یانعمومی، مسئولیت دولت در جبران خسارات ز

عوض، اختیار مراجعه به افراد یا مقامات مقصر، پس از جبران خسارت، به دولت محول 

گردد. این امر با قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران هیچ منافاتی نـدارد؛ زیـرا ضـامن    

 ـ   ه معنـاي  بودن قاضی مقصر که در اصل یکصد و هفتاد و یکم ذکر شده اسـت، الزامـاً ب

                                                        
(نویسنده مسئول)علمی دانشگاه آزاد اسلامی دامغانهیأت عضو اسی، شنجزا و جرم وقدکتراي حق 
شناسی دانشگاه دامغانکارشناس ارشد حقوق جزا و جرم 



      �یلا ر�و�ی آ�تا�ی    –��نام �و��یان �وره د�ی /  ٢٨٤

تواند به معناي مسـئولیت مقصـر در برابـر    دیده به قاضی نیست و میرجوع مستقیم زیان

نفع) نیز باشد. در همـین جهـت لازم اسـت بـراي تسـهیل و      مقام قانونی ذيدولت (قائم

گناه، تدابیر مناسبی اندیشیده شود تسریع در روند رسیدگی و احقاق حق از محکومان بی

، در دستور کار مقنن قرار 1390انون نظارت بر رفتار قضات، مصوب ق 30و اصلاح مادة 

  گیرد.

  

اشتباه قضایی، مسئولیت دولت، محکومیـت نادرسـت، جبـران خسـارت، اعـادة      : واژگان کلیدي

  دادرسی.
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  درآمد

ها در امور کیفري، بر اساس قاعدة اعتبار امر مختومه، مطابق واقع احکام قطعی دادگاه    

اما این فرض حقوقی همیشه به این معنا نیست که نظام عدالت کیفري، در  شوند؛فرض می

کند. عدالت بشري، هیچ گاه از خطا مصون نیست. واقع فقط مجرمین حقیقی را محکوم می

هاي حقوقی، این امکان را فراهم هاي مشابه در بسیاري از نظامنهاد اعادة دادرسی یا نهاد

گناهانی که بر اثر اشتباه قضایی محکومیت قطعی یافتهیسازند تا تحت شرایط خاصی، بمی

پذیرد که با وجود ادلۀ جدید یا اند، از مجازات رهایی یابند؛ زیرا وجدان سلیم هیچ گاه نمی

گناهی واقعیاتی که متعاقب بر محکومیت قطعی روي داده یا کشف شده و به طور قاطع، بی

رار بر اجراي حکم قطعی مبتنی بر اشتباه؛ آزادي کند، باز هم با اصمحکوم علیه را ثابت می

  1گناه از وي ستانده شود.و حتی حق حیات یک بی

العاده تجدید نظر، پس از محاکمه یا هاي فوقهنگامی که در نتیجۀ اعادة دادرسی یا راه

که واقعاً مرتکب جرم شود که متهم با آنرسیدگی مجدد، حقایق مکتوم برملا، و مسلم می

اي روا مجرم قلمداد و به طور قطعی محکوم گردیده است؛ ما با پدیدهظر نشده، به نامورد ن

شود. در از آن یاد می 2»محکومیت نادرست«مواجه هستیم که در این مقاله، تحت عنوان 

گناهان، شامل تبرئه جا اشتباهات قضایی به معنی اعم کلمه که افزون بر محکومیت بیاین

هایی که بر اثر استفاده شود؛ مورد بحث ما نیست. همچنین محکومیتمیآمیز مجرمین اشتباه

گردد؛ از از طرق عادي تجدید نظر یا فرجام توسط مراجع عالی قضایی فسخ یا نقض می

به معناي اصطلاحی کلمه که در این مقاله و برخی از » محکومیت نادرست«دایرة مفهوم 

ناًً باید توجه داشت که اصطلاح محکومیت ضم 3رود؛ خارج است.منابع دیگر به کار می

                                                        
 105، ص 1386، زمستان 54ی، شماره نامۀ مدرس علوم انساناعادة دادرسی در امور کیفري، قصل ،. زراعت، عباس1

2.Wrongful conviction 

شوند، ولی واردشده بر کسانی که در طول مراحل بدوي و تجدید نظر خواهی عادي تبرئه میلبته مسئله خسارات . ا3

ها برخلاف قانون یا به ناحق در بازداشت به سر برده اند؛ در جاي خود قابل طرح است، لیکن از موضوع مقاله مدت

کیفري (مجموعه مقالات)،  گناه، عدالتلزوم جبران خسارات زندانیان بی ،باشد؛ آشوري، محمدحاضر خارج می

  29 -47،صص 1376چاپ اول، دانش،انتشارات گنج
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شود که به جهات نادرست، به عنوان یک اصطلاح قراردادي، فقط شامل مواردي می

گناهی متهم (با وجود ماهوي، نه به جهات شکلی؛ بر اثر رسیدگی یا محاکمۀ مجدد، بی

اعلام  حکم قطعی سابق) متعاقباً توسط مراجع قضایی مورد تصدیق قرار گرفته و رسماً

  شود.

خواه در مسیر رسیدگی به درخواست اعادة دادرسی وجود هاي بزرگی که خواه نادشواري

دارد از یک سو، و یافت نشدن دلایل یا حقایقی که بتواند اشتباه بودن حکم صادر شده را 

شود عدة قابل توجهی از به طور روشن به اثبات رساند از سوي دیگر، چه بسا باعث می

گناهی خود را ثابت کنند. لذا شوند، هیچ گاه نتوانند بیی که به ناروا مجازات میگناهانبی

گناهی کشف نشده که شامل بی 1»گناهی واقعیبی«را با » محکومیت نادرست«نباید مفهوم 

باشد، خلط نمود. به دیگر سخن، همان طور که در مورد پدیدة بزهکاري، آمار نیز می

را نشان دهد » بزهکاري واقعی«تواند، ده از مراجع قضایی نمیرسمی، مثلاً احکام صادر ش

هم مسلماً » گناهیرقم پنهان بی«مواجه هستیم؛ » رقم سیاه بزهکاري«و از این رو همیشه با 

این رقم  2توان از آن سخن گفت.وجود دارد که معمولاًً جز بر اساس تخمین و حدس نمی

  ما خارج است.مجهول یا پنهان، طبیعتاً از موضوع بحث 

ها از صدور حکم قطعی شویم، اغلب مدترو میزمانی که با یک محکومیتی نادرست روبه

سابق سپري شده و متهم، قسمتی از مجازات مورد حکم را تحمل نموده (و یا در موارد 

ها در انتظار اجراي حکم در زندان بوده است). محکومیت به کیفر سالب حیات، مدت

روا و نیز وارض جانبی سلب آزادي، مخصوصاً فشار روانی ناشی از تهمت نانتیجتاً بر اثر ع

هاي تحت تأثیر فضاي مملو از خشونت زندان، خسارات مادي، صدمات جسمانی و آسیب

روانی بزرگی متوجه خود متهم و خانوادة وي شده است که در مواردي، قابل جبران 

                                                        
1.Factual innocence 
2.George c Thomas; Two window into innoeence. Ohio state J of criminal law, vol.7, 

2010, p576 
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انون نباید به کمک چنین کسی بیاید و براي آید که آیا ق. طبیعتاً این پرسش پیش می1نیست

  جبران خسارات مادي و معنوي واردبر ویراهی بیابد؟ 

در صورتی که محکومیت نادرست، بر اثر تقصیر یا اقدامات توأم با سوء نیت یا غفلت 

شهود، اهل خبره، ضابطین دادگستري یا مقامات قضایی صادر شده باشد؛ شاید بتوان مقصر 

قواعد عمومی مسئولیت مدنی، به جبران خسارات وارده شده ملزم ساخت؛ اما را به استناد 

توان از چنین مسیري به نتیجه رسید. پیش از چه به لحاظ نظري و چه در عمل، معمولاًً نمی

هر چیز، در بسیاري از موارد، آنچه موجب محکومیت نادرست شده، شامل عوامل متعددي 

توان اشتباه قضایی را دقیقاً به فعل یا ترك فعل که نمی دهدبوده و بررسی موضوع نشان می

بار و شخص یا اشخاص خاصی مستند ساخت. برقرار ساختن رابطۀ سببیت میان فعل زیان

-نتیجۀ حاصل، از ارکان مسئولیت مدنی است که در موارد محکومیت نادرست، ندرتاً می

کند زه مؤثر با بزهکاري ایجاب می. از این گذشته، مبار2توان وجود این رکن را احراز کرد

دیدگان و شهود، از عواقب همکاري با نظام عدالت کیفري وحشت نداشته باشند و که بزه

مقامات قضایی و ضابطین دادگستري نیز با آرامش خاطر نسبی، وظایف خود را انجام 

ادي که دهند. لذا صرف اثبات وجود رابطۀ سببیت، نباید براي مسئول شناختن فرد یا افر

اند، کافی انگاشته شود؛ زیرا چه بسا این افراد، نه بر اثر موجب محکومیت نادرست شده

سوء نیت؛ بلکه بدون هیچ گونه تقصیري، بر اثر یک اشتباه صادقانه یا با تقصیر قابل 

. به 3مسامحه عمل کرده و جز احقاق حق و کمک به اجراي عدالت قصدي نداشته باشند

گناه) منطقاً باید تقصیر فاحش و یا سوء نیت و تعمد ابق (محکوم بیاین ترتیب، متهم س

فاعل زیان را نیز به اثبات رساند که بدون تردید، با توجه به ماهیت فنی و قضایی موضوع، 

                                                        
١. Benjamin N. Cardozo School of Law, Veshiva University: “Making up for lost time: 
what the wrongfully convicted endure and how to provide fair compensation”, an 
Innocence Project Report. Available at: www.innocenceproject.org , ٢٠٠٩, pp ٩-٧ 
٢
.Teressa E Ravenel; “Cause and conviction: the role of causation in Section 

١٩٨٣wrongful conviction claimsTemple Law Rev. ”, ٢٠٠٩, p ٥ 
٣. Kaplan, Adam I.: “The case for comparative fault in compensating the wrongfully 
convicted”, UCLA Law Rev, vol. 56, 2008, pp. 227-269 
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کاري دشوار و حتی تقریباً غیر ممکن است. اقامۀ دعواي مدنی، نه تنها مستلزم صرف وقت 

مورد خاص، به لحاظ ماهیت پیچیدة موضوع، قطعاً به  و هزینه سنگین است؛ بلکه در این

که براي موفقیت تضمینی استفاده از مساعدت حقوقی وکیل زبده نیاز خواهد بود، بدون این

گناه، قبلاً قسمت دیده یا همان محکوم بیوجود داشته باشد. این، در حالی است که زیان

و غیر مستقیم تعقیب و محکومیت  بزرگی از منابع مالی خود را بر اثر عوارض مستقیم

ها مواجه است، به نادرست کیفري از دست داده و با توجه به انبوه مشکلاتی که با آن

ندرت قادر است براي دادخواهی به دادگاه صالح مراجعه کند و به هر حال، بر فرض 

محکومیت مقصر، احتمالاً اموال او در دسترس نبوده و براي وصول خسارت مورد حکم 

  هیچ تضمینی وجود ندارد.

در پرتو چنین ملاحظاتی، پرسش اصلی این مقاله آن است که آیا بهتر نیست خسارات این 

گناه، به جاي اشخاص و مقامات مقصر، توسط دولت جبران گردد؟ به گونه محکومان بی

منظور پاسخ به این پرسش و با هدف یافتن بهترین راه حل ممکن براي جبران این گونه 

هاي نادرست را نشان رات، در ادامۀ بحث، ابتدا اهمیت و گستردگی معضل محکومیتخسا

اي از یک ها، خلاصهدهیم و علاوه بر اطلاعاتی راجع به این پدیده در سایر کشورمی

پروندة قتل عمدي که در نظام قضایی کشور ما به صدور محکومیت نادرست انجامیده 

عضل مورد بحث، تا چه اندازه جدي و نگران کننده کنیم، تا مشخص شود ماست، بیان می

گناه را از دیدگاه تعهدات و اسناد است. سپس، موضوع جبران خسارت محکومان بی

انجام، با بررسی کنیم. سرهاي حقوقی بررسی میالمللی حقوق بشر و تجارب سایر نظام بین

هاي موجود در نظام حقوقی یها و کاسترساییکنیم ناقوانین اساسی و عادي ایران، سعی می

هاي مان در این زمینۀ خاص را نشان داده، براي بهبود وضع موجود، پیشنهادکشور

  مشخصی ارائه دهیم.
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  هاي نادرستاهمیت و گستردگی معضل محکومیت. 1

  گناهان در سایر کشورها. اطلاعات موجود درباره محکومیت بی1ـ1

هاي ق تشخیص هویت ژنتیک که با کمک نمونههاي بسیار پیشرفته و دقیپیدایش روش

سال  25گردد، در حدود دي.ان.آ (آثار زیستی بر جاي مانده در صحنۀ جرم) عملی می

هاي نادرست در برخی ) در زمینه کشف محکومیت1990گذشته (به ویژه از اواخر دهۀ 

دبیات حقوقی در آمیز اها انقلابی به وجود آورده است که به موازات آن، رشد انفجارکشور

هاي جنایی که محاکمۀ که در آن دسته از محکومیتاین زمینه را شاهد هستیم. توضیح آن

یا پیش از آن برگزار شده، طبیعتاً یا به کلی از ادلۀ  1990و  1980هاي شخص در دهه

هاي مورد استفاده، آوريتشخیص هویت ژنتیک استفاده نشده و یا به دلیل ابتدایی بودن فن

ها بسیار زیاد بوده است. حال، اگر آثار زیستی بر جاي مانده از صحنۀ یب خطاي آنضر

هاي تشخیص هویت ژنتیک مربوط است، آوريجرم که به دورة زمانی پیش از توسعۀ فن

هاي امروزي دي.ان.آ که درصد خطاي توان با کمک آزمایشبه درستی حفظ شده باشد؛ می

ن بسیار بالایی، مشخص کرد که آیا محکوم علیه، حقیقتاً آن تقریباً صفر است، با اطمینا

ترین منابع موجود، به روند کشف مجرم بوده، یا خیر. به عنوان نمونه، با استناد به معتبر

  هاي ایالات متحده و کانادا نگاهی گذرا خواهیم داشت.هاي نادرست در کشورمحکومیت

نار هم قرار دادن اطلاعات موجود در منابع  . ایالات متحده: در ایالات متحده، با ک1ـ1ـ1

، آمار تبرئه شدگان بعد از محکومیت قطعی 2008سال منتهی به سال  35مختلف، ظرف 

آورد شده است. در همین مدت، در مورد جرایم بسیار مهم، نفر بر 700تا  600بین 

ص بعد از مورد تبرئۀ اشخا 200مخصوصاً قتل عمد و تجاوز به عنف، علاوه بر بیش از 

فقره  200هاي دي.ان.آ عملی شده بود؛ متجاوز از قطعیت حکم که با کمک آزمایش

محکومیت نادرست، به کمک ادلۀ دیگر (غیر از آزمایش دي.ان.آ) برملا گشته بود و در 

  هاي دیگر، افزون بر یکصد نفر متهم مجموع با این موارد تبرئه، صرف نظر از مجازات
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) که به طور قطعی به اعدام محکوم شده 2007تا  1973نفر در فاصلۀ  126گناه (دقیقاً بی

 .1بودند؛ از مجازات مرگ نجات یافتند

)، 2012همچنین طبق منبع معتبر دیگري در همین کشور تا تاریخ نگارش این مقاله (آوریل 

فقره تبرئۀ محکومان پس از صدور  289تنها از طریق آزمایش تشخیص هویت دي.ان.آ، 

است. اولین مورد از این موارد تبرئه به وسیلۀ دي.ان.آ، در سال طعی به ثبت رسیدهحکم ق

است. ایالت از ایالات این کشور، سابقه داشته 35انجام پذیرفت و از آن پس، در  1989

هاي بعد از محکومیت قطعی به تا کنون، رقم این نوع خاص از تبرئه 2000فقط از سال 

ورد از این احکام تبرئه که از طریق آزمایش دي.ان.آ میسر رسد. هفده ممورد می 222

شود که زمانی در انتظار اجراي حکم اعدام بودند. میانگین زمان گشته، به کسانی مربوط می

باشد؛ یعنی سال می 5/13گناه، قبل از تبرئه، سپري شده در زندان براي کل محکومان بی

اند؛ آن هم به استناد جرمی که به سبب گذراندهسال را در زندان  3800این افراد مجموعاً 

اند! میانگین عمر تبرئه دانیم هرگز مرتکب نشدهآوري زیستی، اکنون به یقین میتوسعۀ فن

مورد از کل آمار تبرئه  139سال بوده است. در  27شدگان در زمان محکومیت نادرست، 

  . 2است.ان.آ شناسایی شدهشدگان، مظنون یا مجرم واقعی نیز از طریق همین آزمایش دي

اگر موارد تبرئه از طریق آزمایش دي.ان.آ را ملاك قرار دهیم، در ایالات متحده، حدود 

هاي محکومیت نادرست، به جرایمی مربوط بودند که فقط یک هشتاد درصد از پرونده

هاي ها دخالت داشته است. در نزدیک به هفتاد و پنج درصد از کل پروندهمرتکب در آن

اخیر (داراي یک نفر مجرم واقعی دیگر)، علت یا یکی از علل صدور محکومیت نادرست، 

خطاي شناسایی توسط شهود عینی یا قربانیان جرم بوده و همین طور، حدود هفتاد و پنج 

ها، به استناد جرایمی غیر از قتل، مخصوصاً تجاوز به عنف درصد از این گونه پرونده

  تشکیل شده بودند. 

                                                        
١.Gross, Samuel R.: “Convicting the innocent” (٢٠٠٨). Annual Rev of Law and Social 
Science, vol. ٤, pp. ١٩٢-١٧٣ 
٢.Project Innocence: Facts on post-conviction DNA exonerations.Available at: 
www.innocenceproject.org/Content/Facts_on_PostConviction_DNA_Exonerations.php. 
Last visited ٦ April ٢٠١٢ 
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جا که در کانادا، تحت شرایطی ممکن است با توجه به دلایل جدیدي کانادا، از آن .1ـ1ـ2

نمایند (و حتی بدون اثبات قطعی که در صحت محکومیت سابق، ایجاد تردید جدي می

هاي رسمی این کشور، الاثر شود؛ طبیعی است در آمارگناهی متهم) حکم قطعی ملغیبی

اند، به دست آورد. عی را که به طور نادرست محکوم شدهگناهان واقتوان آماري از بینمی

گناهی متهم به عبارت دیگر، محاکم این کشور در موارد اعادة دادرسی، گاهی از اعلام بی

کنند که عملاً به معناي پس استفاده می» اشتباه قضایی«داري و به جاي آن، از لفظ خود

گناهی ه موارد، میان متهمانی که یقین به بیگرفتن اتهامات خواهد بود. لذا چون در این گون

ها مورد تردید قرار گرفته از ها حاصل شده از یک سو و متهمانی که فقط مجرمیت آنآن

» محکومیت نادرست«گیرد؛ ناچار مفهوم سوي دیگر، به طور رسمی تفکیکی صورت نمی

هاي هد دیگر و آماردر این کشور، مفهومی مبهم است. با وجود این، با در نظر گرفتن شوا

هاي نادرست کشف شده در این توان به این نتیجه رسید که آمار محکومیتغیر دولتی، می

گناهی اثبات شده) نسبتاً زیاد و قابل توجه است. در کانادا نیز مانند کشور (به معناي بی

هاي ندهگناهی اثبات شده) به پروهاي نادرست (به معناي بیایالات متحده، اکثر محکومیت

  .1باشدقتل عمد و یا جرایم جنسی مربوط می

انجمن دفاع از اشخاص موضوع «ترین مؤسسۀ کانادایی فعال در این زمینه، بزرگ 

اي غیر دولتی و غیر انتفاعی، تا کنون در تبرئۀ به عنوان مؤسسه 2،»هاي نادرستمحکومیت

. هرچند 3ا نیز تحت بررسی داردها پرونده دیگر رگناه نقش داشته و دهمتهم بی 20بیش از 

اند، هاي نادرست معرفی شدههایی که تا کنون در کانادا تحت عنوان محکومیتاکثر پرونده

دهد در اند؛ اطلاعاتی وجود دارد که نشان میبه اتهام قتل و یا خشونت جنسی مربوط بوده

ود دارد. حتی با هاي نادرست وجتر نیز موارد زیادي از محکومیتاهمیتهاي کمپرونده

                                                        
١.Kent Roach: “Wrongful convictions in Canada”, University of Cincinnati Law Rev., 
forthcoming. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=1887889, 2011, pp 6-10. 
2.AIDWYC- the Association in Defence of the Wrongly Convicted 
٣.AIDWYC- the Association in Defence of the Wrongly Convicted, Cases: Overview. 
Available at: http://www.aidwyc.org/AIDWYC_Cases.html. Last visited 6 April 2012 
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% موارد بدون اشتباه عمل نماید و فقط 5/99که دستگاه عدالت کیفري کانادا در فرض این

پروندة  000/90که در این کشور سالانه مجرمین را محکوم کند، با در نظر گرفتن این

پرونده  450گردد؛ نیم درصد معادل کیفري به صدور حکم مجازات سالب آزادي منتهی می

گناهان فرض کرد که از این تعداد، فقط شمار اندکی عملاً د حاوي محکومیت بیرا بای

سالان، به هاي کیفري بزرگکه در کانادا، دو سوم محکومیت. با وجود این1شوندبرملا می

باشد، نباید تصور شود در چنین پذیرش اتهام در محاکمه (اقرار صریح متهم) مستند می

دهد عدة در واقع، شواهد موجود نشان می .ت نادر هستندهاي نادرسمواردي، محکومیت

گناه، به دلایل منطقی یا غیر منطقی، به اقرار در دادگاه تصمیم قابل توجهی از متهمان بی

  .2گیرندمی

  اي از محکومیت نادرست در نظام عدالت کیفري ایران:. نمونه1ـ2

هاي زن جوانی به نام نبال فریادشهر، به د، در اسلام1376ماه هاي اسفنددر یکی از شب

ها به خانه کوچک محل سکونت او شتافتند. در حیاط خانه، با پیکر همسر ش.ن. همسایه

آویز، از پایۀ کولر آویزان شده آن زن مواجه شدند که با استفاده از چادر و در حالت حلق

 70متر و وزن انتیس 165بود. گزارش معاینۀ جسد در پزشکی قانونی نشان داد متوفا، با قد 

آویز شدن) و عوارض ناشی از کیلو گرم، بر اثر انسداد مجاري حیاتی در ناحیۀ گردن (حلق

آن فوت کرده است. غیر از شیار دارزدگی در بالاي گردن متوفا، هیچ علامت دیگري از 

  ضایعۀ جسمانی و یا مسمومیت در بدن وي وجود نداشت. 

ود که از یأس شدید و تمایل به فرار از شرایط ناگوار هایی بر جا بنوشتهاز متوفا دست

جا وخیم شده بود که اثاثیۀ موجود را براي زندگی حکایت داشت. وضع مالی خانواده تا آن

فروش به سمسار عرضه کرده بودند. حتی شناسنامۀ افراد خانواده در گرو کسبه محل بود و 

ساخت. یکی از در خانواده وارد میها بدون تردید، فشار روانی سنگینی بر پهمۀ این

                                                        
١. Kent Roach: “Wrongful convictions in Canada”, University of Cincinnati Law Rev., 
forthcoming. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=٢٠١١ ,١٨٨٧٨٨٩, p ١١. 
٢. Kent Roach: “Wrongful convictions in Canada”, University of Cincinnati Law Rev., 
forthcoming. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=٢٠١١ ,١٨٨٧٨٨٩, p ٧ 
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خواست خودش را دار چندین بار می«... ها در شهادت خود بیان کرده بود که همسایه

  ». بزند

زن، از همسر سابق خود طلاق گرفته و با متوفا ازدواج کرده بود. از همسر سابق یک فرزند 

زدواج پسر خود با چنین زنی شوهر، یعنی پدر متوفا، با اپسر و از متوفا سه پسر داشت. پدر

تر از مخالف بود؛ از جمله به این خاطر که متوفا قبلاً ازدواج نکرده و چند سال هم کوچک

گناه گردید. او باور شوهر، ولی دم، به همین دلیل متوجه زن بیاین خانم بود. سوء ظن پدر

لفنی عروس خود کشی کرده باشد. از همین رو، پنهانی مکالمات تکرد که پسرش خودنمی

را ضبط کرد. در یکی از مکالمات میان عروس و پسر بزرگ وي (از شوهر سابقش) 

مامان! اون طنابه، ... چادره، که انداخته بودي تو «اي به این مضمون رد و بدل شد: مکالمه

- شود. صداي پسر ادامه میجا صوت تعجب از صداي مادر شنیده میدر این» سطل آشغال!

این مکالمۀ ساده که فقط ناشی از وحشت » ه توي حیاط آویزان شده بود.دوبار«دهد: 

طبیعی پسر نوجوان از آویزان شدن مجدد وسیلۀ دار زدن پدر در حیاط خانه بود؛ سرنوشت 

 مادر و پسرش را تغییر داد و مستمسک بازجویان گردید.

توسط ادارة آگاهی پدر و مادر متوفا، از زن شکایت کردند. پسر بزرگ زن (از شوهر اول) 

بدون توجه به سن کمی که داشت، مورد بازجویی مفصل و غیر عادي قرار گرفت. بعد از 

شود که پسرش در ادارة چند روز، با زن تماس گرفته و بنا بر ادعاي وي، به دروغ گفته می

جا برود. زن وقتی با وضعیت اسفبار فرزندش آگاهی اعتراف کرده و او هم باید به آن

دانیم دقیقاً چگونه شرایطی بوده، به اعتراف ناچار شد. ابتدا ه شد، در شرایطی که نمیمواج

را به تنهایی به گردن گرفت؛ اما وقتی مأمورین آگاهی ملاحظه » اقدامات مجرمانه«همۀ 

تواند مرد جوانی را به تنهایی خفه و بعد جسدش را کردند که یک زن معمولی مانند او نمی

زن اقرار کرد که ابتدا متوفا را با ضربه چوب بیهوش کرده؛ سپس او را با آویزان نماید؛ 

آویز نموده تا عمل خود را طناب خفه کرده و بعد با کمک فرزندش او را از پایۀ کولر حلق

که اثري از ضربه چوب در بدن متوفا نیافته بودند، همین اعتراف خودکشی نشان دهد. با این

راي محکومیت او به قصاص نفس و محکومیت پسرش به حبس در مراحل اولیۀ تحقیق، ب
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در کانون اصلاح و تربیت (به اتهام معاونت در قتل عمدي) کافی بود و انکار مصرانه در 

، 1/6/79، مورخ 79/593جلسات بعدي تحقیق و محاکمه هم فایده نداشت (دادنامۀ شمارة 

، 39-517هر و دادنامۀ شمارة ششعبۀ ششم دادگاه عمومی اسلام 77/6/27پروندة کلاسۀ 

  دیوان عالی کشور). 39، شعبۀ  15/12/79مورخ 

انجام با گذشت ها در انتظار اجراي حکم قصاص ماند. سربه رغم قطعیت حکم، زن سال

حدود ده سال از زمان دستگیري، با وجود عفو زن توسط فرزندانش، به اصرار پدر و مادر 

یاست قوة قضاییه فرستاده شد.کارشناسان ادارة نظارت متوفا، پرونده براي استیذان نزد ر

که اقرار نزد حاکم نبوده و چنین اقراري شرعاً حجیت ندارد و ویژة قوه قضاییه، به علت آن

حکم صادر شده، به چنین اقراري مستند بوده، نه مستند به علم قاضی؛ پرونده را واجد 

االله شاهرودي به استناد قضاییه، آیتاشتباه بین شرعی تشخیص دادند و ریاست وقت قوة 

  هاي عمومی و انقلاب با اعادة دادرسی موافقت کرد.اصلاحی قانون تشکیل دادگاه 18مادة 

شهر، پس از چندین جلسه در محاکمۀ مجدد، شعبۀ همعرض دادگاه عمومی اسلام

نوار هاي مفصل از فرزندان متوفا و دو متهم پرونده، استماع مکرر رسیدگی، بازجویی

مکالمات تلفنی و استماع شهادت شهود که سوابق خودکشی متوفا را تأیید نمودند؛ پرونده 

را به هیأت سه نفرة کارشناسی پزشکی قانونی ارجاع کردند که بر احتمال قوي وقوع 

خودکشی مهر تأیید زدند. بعد از دوازده سال، زن به قید وثیقه آزاد و حکم تبرئۀ او متعاقباً 

، پروندة کلاسۀ 22/6/89، مورخ 8909972886100577دادنامۀ شمارة صادر شد (

شهر). از جمله دلایل دادگاه دادگاه عمومی اسلام 101، شعبۀ 87/101/818-101/880551

براي تبرئۀ متهم، یافت نشدن شواهدي مبنی بر استفاده از سم یا داروي بیهوش کننده، 

آویختگی به عنوان علت ان و متوفا، تأیید دارمنتفی بودن هرگونه آثار تدافعی در بدن متهم

باشد)، وجود تعارض در اقاریر متهمان، تعارض کشی میدهندة خودمرگ (که نوعاً نشان

دهندة تبانی اي که نشانهاي پزشکی قانونی، عدم استماع هرگونه مکالمهاقاریر با یافته

ونه توضیح قانع کننده براي متهمان باشد در نوار مکالمات تلفنی ضبط شده و فقدان هرگ

انجام، چهارده سال از زمان خودکشی باشد. سرکشی میکیفیت مرگ متوفا غیر از خود
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که دیوان عالی کشور هم بر این واقعیت صحه نهاد که قتلی در کار نبوده گذشت تا این

 15، شعبۀ  15/900138، کلاسۀ پروندة  30/9/90، مورخ 90/559/15است (دادنامۀ شمارة

  1.دیوان عالی کشور)

دیده امروز آزاد است؛ اما خسارات وارد شده بر او و فرزندانش به هیچ وجه مادر رنج

هاي زندان که با کابوس اجراي حکم قصاص همراه بود، اند. وحشت روزجبران نشده

محروم شدن از حق نظارت و مراقبت در تربیت فرزندان، از دست رفتن دوازده سال تمام 

هاي عمر در زندان، ضربات عاطفی و روانی ناشی از تهمت ارتکاب قتل، ن سالاز بهتری

شوند. آیا جبران تنها قسمتی از خسارات مادي و مخصوصاً معنوي وارد بر او محسوب می

خسارات او فقط بر عهدة قضاتی است که در صدور حکم قصاص یا تأیید آن دخالت 

ستند که اگر نظام قضایی موجود در زمان محاکمۀ اند؟ وکلاي پرونده بر این اعتقاد هداشته

کرد که تمام بار سنگین تحقیقات شهر تکلیف نمیاولیه، به قاضی واحد دادگستري اسلام

هاي کاري فراوان دیگر، به مقدماتی و محاکمه در یک پروندة قتل عمدي را با وجود مشغله

      ها و فرزندانش رقم تنهایی بر دوش کشد؛ چه بسا چنین سرنوشتی براي موکل آن

  خورد.نمی

المللی حقوق بشر  گناه از دیدگاه قواعد بینجبران خسارت وارد شده بر محکومان بی. 2

  و حقوق تطبیقی

  المللی حقوق مدنی و سیاسی و سایر اسناد حقوق بشري . میثاق بین2ـ1 

کشور)، از  167ش دولت ایران، همانند اکثر قاطع اعضاي سازمان ملل متحد (در تاریخ نگار

ترین سند (این میثاق، مهم 2رود.المللی حقوق مدنی و سیاسی به شمار می اعضاي میثاق بین

                                                        
دلی) و سرکار خانم الهام رضوي بوده . وکالت متهم در مرحلۀ اعادة دادرسی مشترکاً بر عهدة نگارنده (یوسفیان شوره1

 هاي مربوط در اختیار نگارنده است.اي از دادنامهو نسخه

المللی حقوق مدنی و ق بینقانون اجازة الحاق دولت ایران به میثا: «26/3/1354، مورخ 8868. روزنامۀ رسمی شمارة 1

  .»سیاسی
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هاي نادرست حکم المللی موجود است که در باب جبران خسارت حاصل از محکومیت بین

  دارد: میثاق مقرر می 14مادة  6صریحی دارد. بند 

تهام جرم کیفري محکومیت یافته؛ ولی متعاقباً به گاه به موجب رأي نهایی، شخصی به اهر«

این دلیل که واقعۀ جدیدي حادث یا حقیقتی جدیداً کشف شده که به طور قاطع بر تحقق 

اشتباه قضایی دلالت دارد؛ محکومیت وي فسخ گردیده و یا مشمول عفو قرار گیرد؛ 

ر قانون خسارت شخص مزبور که بر اثر چنین محکومیتی، متحمل کیفر شده؛ باید براب

موقع حقیقت مکتوم، تماماً یا جزئاً که ثابت شود که عدم افشاي بهدریافت دارد، مگر آن

  ».قابل انتساب به خود او بوده است

ها در چهارچوب میثاق کمیتۀ حقوق بشر که مسئول نظارت بر رعایت تعهدات کشور

-ضرورت دارد دولت«هد: دالمللی حقوق مدنی و سیاسی است، در این باره توضیح می بین

هاي عضو با وضع قوانین لازم اطمینان حاصل کنند که خسارات موضوع این مقررة میثاق، 

  1».گیردعملاً قابل پرداخت است و این پرداخت، ظرف مدت زمان متعارفی صورت می

الحاقی به کنوانسیون  7پروتکل شمارة  3در سطح شوراي اروپا  نیز به موجب مادة  

کشور به  42اکنون الاجرا شده و هملازم 1988که از تاریخ اول نوامبر  2قوق بشر،اروپایی ح

المللی  میثاق بین 14مادة » 6«اي کاملاً مشابه با آنچه در بند اند؛ ضابطهآمدهعضویت آن در

، در بیان شرایط اعمال 3خورد. در گزارش توضیحی پروتکل مزبورآمده است، به چشم می

                                                                                                                                        
United Nations- Treaty Collection on the Internet (UNTC): Status of Treaties, “Chapter 
IV- Human Rights: 4. International Covenant on Civil and Political Rights”, Status as 

on 30 March 2012. 
١.Human Rights Committee: General Comment No. 32, “Article 14: Right to Equality 

Before Courts and Tribunals and to a Fair Trial”, 90th session, Geneva, 9-27 July 2007, 

CCPR/C/GC/32, 2007, p16. 
2.Protocol No. 7 to the European Convention on Human Rights and Fundamental 

Freedoms, CETS No.: 117, opened for signature: 22/11/1984, entered into force: 

1/11/1988. As amended by Protocol No. 11 (ETS No. 155), entered into force: 1/11/1998 
٣.Council of Europe- Steering Committee for Human Rights: Explanatory Report to 
Protocol No. 7 to the Convention on Human Rights and Fondamental Freedoms, (ETS 



�ران �سارات  �����ی � �
 ٢٩٧/   وارد �ده � .....ن��ش 

 
 

ح داده شده است که اولاً، لازم است شخص مورد نظر، به موجب رأي این قاعده، توضی

نهایی محکومیت یافته و نتیجتاً تحمل کیفر نموده باشد. مقصود از رأي نهایی، حکمی است 

که واجد اعتبار امر مختوم باشد، به این معنا که قابل فسخ یا نقض نبوده؛ به عبارت دیگر، 

پذیر نباشد یا کلیۀ طرق تجدید دي نسبت به آن، امکانخواهی عاهیچ گونه راه تجدید نظر

نظر عادي توسط اصحاب دعوا مورد استفاده قرار گرفته، یا اصحاب دعوا، تا انقضاي 

خواهی خود استفاده نکرده باشند. بنابراین، احکام هاي قانونی از حق تجدید نظرمهلت

که حقوق داخلی، رسیدگی مجدد شود، مشروط بر اینالاجرا نهایی محسوب نمیغیابی لازم

  را اجازه داده باشد. 

میثاق) فقط زمانی قابل اعمال است که  14مادة  6پروتکل الحاقی (و یا بند  3ثانیاً، ماده 

محکومیت شخص فسخ شده و یا او مورد عفو قرار گیرد و شاید دلیل هر دو مورد (فسخ 

اي حاکی از وقوع اشتباه کشف شدهحکم و عفو)، این امر باشد که واقعۀ جدید یا جدیداً 

رسایی جدي در فرایند قضایی نا« قضایی باشد. مقصود از اشتباه قضایی عبارت است از: 

بنابراین، طبق این مقررات » که متضمن ورود ضرر فاحش بر شخص محکوم باشد.

المللی، چنانچه فسخ محکومیت یا اعطاي عفو به دلایل دیگر باشد، به پرداخت  بین

  ت الزامی وجود ندارد.خسار

شرط، لازم است عدم افشاي حقیقت، کلاً یا جزئاً ناشی از ثالثاً، به عنوان آخرین پیش

تقصیر خود متهم نبوده باشد. در این مورد، تقصیر محکوم علیه باید ثابت شود و اثبات عدم 

  1تقصیر بر عهدة متقاضی نیست.

                                                                                                                                        
No. 117, Opened for signature on 22 November 1984), Available at : http:// 

conventions.coe.int/treaty/en/reports/html/17.htm (last visited 5 April 2012) 
١. Council of Europe- Steering Committee for Human Rights: Explanatory Report to 
Protocol No. 7 to the Convention on Human Rights and Fondamental Freedoms, (ETS 

 No. 117, Opened for signature on 22 November 1984), Available at : 

conventions.coe.int/treaty/en/reports/html/17.htm (last visited 5 April 2012) 
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هاي جهان، و سیاسی توسط اکثر کشورالمللی حقوق مدنی  با توجه به پذیرش میثاق بین

گناه، به شرح مذکور، امروزه توان نتیجه گرفت که اصل جبران خسارت محکومان بیمی

کم از لحاظ نظري) پذیرفته شده است؛ گفتنی است تنها تقریباً در سراسر جهان (دست

عضو میثاق) هستند که نسبت به  167عضو از مجموع  9شماري (هاي انگشتکشور

اند و میثاق، اعلام حق شرط کرده یا اعلامیۀ تفسیري صادر نموده 14مادة » 6«ررات بند مق

به این ترتیب، با فقدان هر گونه  1شود.در این موارد معدود نیز مخالفت اصولی دیده نمی

توان گفت در حال حاضر، قاعدة لزوم جبران خسارات حاصل از مخالفت اصولی، می

الملل عرفی شناخته ز کیفري، به عنوان یکی از قواعد حقوق بینآمیهاي اشتباهمحکومیت

ها از . این جبران خسارت، در برخی کشور2آور استها الزامشود که براي همۀ کشورمی

  گیرد.طریق فرایند رسیدگی قضایی و در برخی دیگر، از راه رسیدگی اداري صورت می

  سیدگی قضایی. نظام جبران مؤثر و کامل خسارات از طریق ر2- 2

نمونۀ کامل و جالب توجهی از جبران سریع، کامل و مؤثر خسارات حاصل از اشتباه 

المللی حقوق مدنی  قضایی را در حقوق فرانسه شاهد هستیم. فرانسه، از اعضاي میثاق بین

الحاقی به کنوانسیون اروپایی حقوق بشر است. این کشور  7و سیاسی و نیز پروتکل شمارة 

المللی، در زمینۀ جبران خسارات وارد شده بر  رات مندرج در این اسناد بیننسبت به مقر

گناه، هیچ گونه حق شرط یا اعلامیۀ تفسیري صادر نکرده است. از همین رو، محکومان بی

در آیین دادرسی کیفري فرانسه، در مبحث اعادة دادرسی، براي جبران خسارت محکومانی 

  .3بینی شده استشوند، مقررات صریحی پیششناخته میگناه که بر اثر اعادة دادرسی بی

                                                        
١.United Nations- Treaty Collection on the Internet (UNTC): Status of Treaties, 
“Chapter IV- Human Rights: ٤. International Covenant on Civil and Political Rights”, 
Status as on ٣٠ March ٢٠١٢ 
٢. Jason Costa, “Alone in the world: the United States’ failure to observe the 
international human right to compensation for wrongful conviction”, Emory 
International Law Rev, vol. ١٩, Issue ٢٠٠٥ , ,٣, pp. ١٦٥٢-١٦١٥ 

 انتشارات: تهران دادبان، حسن ترجمۀ ،2 دجل کیفري، دادرسی آیین بلوك، برنار لواسور، ژرژ استفانی، گاستون. 3

 1218 ص ،1377 اول، چاپ طباطبایی، علامه دانشگاه
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این  626نامه (کد) آیین دادرسی کیفري فرانسه، مادة با توجه به آخرین اصلاحات در قانون

، دولت را در هر حال حتی در صورتی که محکومیت، 20001قانون، اصلاحی سال 

یا مقامات قضایی باشد؛ نادرست ناشی از تقصیر یا اقدام توأم با سوء نیت اشخاص دیگر 

داند. این ماده به شرح هاي نادرست کیفري میمسئول جبران خسارات حاصل از محکومیت

  ذیل است:

نامۀ از قانون (L781-1) 781-1هاي دوم و سوم مادة ضمن رعایت مقررات پاراگراف«

شخصی که محکوم شده؛ لیکن بعداً مطابق مقررات عنوان حاضر (در  2سازمان قضایی،

شود؛ حق دارد جبران کامل خسارات مادي و گناه شناخته میمورد اعادة دادرسی) بی

گاه محکومیت الوصف، هرمعنوي را که محکومیت به او وارد آورده است، مطالبه کند. مع

نادرست شخص به این علت باشد که وي از روي اختیار و عمداً اتهام را پذیرفته یا مانع 

پرداخت خسارت منتفی خواهد بود. هر شخص ثالثی که  محکومیت خود نشده باشد؛

تواند تحت همین شرایط بتواند ثابت کند چنین محکومیتی موجب خسارت او شده، نیز می

نفع، خسارات وارد شده در هر دو مورد مذکور، مطالبه خسارت نماید. با درخواست ذي

    ظر کارشناس ارزیابی به بعد این قانون، با جلب ن 156مطابق ضوابط مندرج در مواد 

نفع در اي که ذيشود. جبران خسارت توسط رئیس شعبۀ اول دادگاه تجدید نظر حوزهمی

، انجام خواهد شد. 149-4تا  149-2جا مقیم است؛ با رعایت تشریفات مذکور در مواد آن

هر گاه شخص مذکور تقاضا کند، خسارات ممکن است در همان حکمی که تبرئه وي را 

دارد، معین شود. در دادگاه جنایی، پرداخت خسارت در این مورد، همانند می اعلام

رسیدگی به دعاوي مدنی توسط قضات موظف دادگاه بدون حضور هیأت منصفه مورد 

  ».گیردرسیدگی قرار می

                                                        
١ . Code de procédure pénale. Legifrance – Le service public de l’acces au droit  
< www.legifrance.gouv.fr > 

پردازد؛ نفع میر شخصی قضات را به ذي نامۀ سازمان قضایی، هرچند دولت خسارات حاصل از تقصیطبق قانون. 3

 قضات تحت شرایطی مسئول جبران خسارات پرداخت شده توسط دولت خواهند بود.
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حق جبران خسارت، به تصریح مقنن در ادامۀ این ماده، به احراز تقصیر یا عدم تقصیر 

خسارات مذکور توسط دولت پرداخت «اشتباه قضایی منوط نیست:  اشخاص معین در بروز

شود؛ لیکن حق دولت براي اقامۀ دعوا علیه مدعی خصوصی، اعلام کننده یا شاهد می

این محکومیت نادرست باشد؛ محفوظ است.دروغین که ممکن است مسئول صدور 

از همان محلی که  اي و خلافی،هاي دادرسی در امور جنایی، جنحهخسارت همانند هزینه

  ».شودمین اعتبار میبراي این امر مقرر است؛ تأ

در ادامۀ همان ماده، براي کمک به اعادة حیثیت و جبران خسارات معنوي حاصل از اشتباه 

قضایی مقرر شده که به درخواست متقاضی، حکم صادر در اعادة دادرسی، مبنی بر اثبات 

و اماکن عمومی و نیز انتشار خلاصه حکم در گناهی وي، از طریق الصاق در معابر بی

رسد و هزینۀ روزنامۀ رسمی و پنج روزنامۀ دیگر به انتخاب دادگاه؛ به اطلاع عموم می

  چاپ و انتشار آگهی نیز بر عهدة خزانۀ عمومی خواهد بود.

نامۀ آیین دادرسی کیفري که در مادة مذکور به قانون 149-4تا  149-2همچنین طبق مواد 

ا ارجاع داده شده است، رئیس شعبۀ اول دادگاه تجدید نظر در موارد تقاضاي جبران هآن

خسارت، چنانچه ظرف شش ماه از تاریخ نهایی شدن رأي تبرئه درخواست شود، رأي 

که خواهان کند. جلسۀ رسیدگی علنی خواهد بود، مگر اینخود را به طور مستدل صادر می

تواند درخواست کند شخصاً یا از طریق وکیل، مطالب میبا این امر مخالفت ورزد. متقاضی 

. آراي صادر شده توسط رئیس شعبۀ اول، ظرف مهلت ده روز از تاریخ 1وي استماع شود

-اعلام یا ابلاغ، قابل پژوهش در کمیسیون ملی جبران خسارات حاصل از سلب آزادي می

براي رسیدگی به پرونده  شود،باشد. کمیسیون مذکور که در دیوان عالی کشور تشکیل می

اختیار کامل دارد و آراي آن، به هیچ وجه قابل تجدید نظر نیست. جلسات این کمیسیون و 

آراي آن، تابع همان مقرراتی است که براي رسیدگی رئیس کل دادگاه تجدید نظر عنوان 

هاي مصوب شوراي دولتی نامهاز بخش آیین (R40) 40گردید. قابل ذکر است طبق مادة 

                                                        
نج دانش، ، عدالت کیفري (مجموعه مقالات)، انتشارات گگناهم جبران خسارات زندانیان بیلزو ،. آشوري، محمد1
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نامۀ آیین دادرسی کیفري، آراي صادر شده توسط رئیس شعبۀ اول که مبنی مربوط به قانون

بر موافقت با پرداخت خسارت باشد، به شکل موقت (بدون نیاز به قطعیت رأي) قابل اجرا 

  باشد.می

  

  اداري به مسئولیت دولت در پرداخت خسارت. رسیدگی 2- 3

   ولت در پرداخت غرامت به محکومانی که   در انگلستان، برخلاف فرانسه، مسئولیت د

شوند، در قالب رسیدگی اداري به میزان غرامت قابل پرداخت، قدري گناه شناخته میبی

دارد: مقرر می 1988از قانون عدالت کیفري، مصوب )» 1( 133«محدود شده است. بخش 

تعاقباً به این دلیل گاه شخصی به اتهام ارتکاب جرم کیفري، مقصر شناخته شده؛ لیکن مهر«

اي جدیداً کشف شده که فارغ از هر گونه شبهۀ که واقعۀ جدیدي حادث و یا واقعه

عقلایی، بر تحقق اشتباه قضایی دلالت دارد؛ محکومیت وي فسخ و یا مورد عفو قرار گیرد؛ 

وزیر کشور به شخصی که در نتیجۀ چنین محکومیتی متحمل مجازات شده و در صورت 

که عدم مقام قانونی وي، غرامت خواهد پرداخت، مگر آنور، به قائممرگ شخص مزب

متن » افشاي حقیقت مکتوم، جزئاً یا کلاً قابل انتساب به شخص محکوم علیه بوده باشد.

المللی حقوق مدنی و سیاسی  میثاق بین 14مادة » 6«مذکور تقریباً تکرار کامل مقررات بند 

نگلستان تصویب شده بود. در زمان تصویب میثاق توسط ا 1976تر در سال است که پیش

عوض به قربانیان اشتباه قضایی هاي بلاها قبل، براي پرداختدر انگلستان و در واقع از سال

اي وجود داشت که در چهارچوب آن، وزیر کشور بنا بر صلاحدید خود در موارد برنامه

ومی و یا مأمورین پلیس که اي به دست مقامات عماستثنایی که ارتکاب تقصیرات عمده

شد؛ مبالغی به عنوان اعانه به فرد تبرئه موجب محکومیت نادرست گردیده بود، محرز می

که براي قبول یا رد درخواست اعانه، به ارائۀ دلیل خاص نمود؛ بدون اینشده پرداخت می

برنامه، براي به متقاضی نیازي داشته باشد. دولت انگلستان در ابتدا معتقد بود وجود همین 

المللی آن کشور به موجب میثاق کافی است؛ اما پس از انتقادات به  اجراي تعهدات بین

هاي عضو عمل آمده توسط کمیته حقوق بشر، به عنوان نهادي که بر اجراي تعهدات کشور
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میثاق نظارت دارد؛ این کشور تصمیم گرفت حقوق داخلی خود را در جهت انطباق با 

قانون عدالت کیفري  133لی اصلاح کند همین امر، موجب تصویب بخش المل مقررات بین

  به شرح مذکور گردید. 1988

 133توانستند به استناد بخش ، مدعیان وقوع اشتباه قضایی می2006از آن پس، تا سال 

مذکور، براي جبران خسارت به وزیر کشور مراجعه کنند و وزیر کشور نیز تعیین میزان 

نمود. علاوه بر این، در اب مستقلی واگذار کرده و طبق نظر او اقدام میغرامت را به ارزی

محقق نبود، امکان پرداخت بلاعوض  133مواردي که کلیۀ شرایط قانونی مقرر در بخش 

در موارد تقصیر فاحش مقامات عمومی یا مأمورین پلیس و یا در سایر مواردي که وضعیت 

، وزیر کشور 2006ت خود باقی بود. اما در سال نمود؛ به قواستثنایی پرونده ایجاب می

وقت اعلام کرد از این پس، فقط در صورت وجود تمامی شرایط قانونی، خسارت پرداخت 

تواند از سقف پانصد هزار پوند خواهد شد و میزان غرامت پرداختی به هر متقاضی نیز نمی

تري داده شد که یشتجاوز کند. همچنین از این پس، به ارزیاب مستقل، آزادي عمل ب

سوابق کیفري متقاضی و اقدامات او را که به محکومیت نادرست کمک کرده، در ارزیابی 

میزان غرامت پرداختی لحاظ کند. همچنین طبق اعلام وزیر کشور، میزان غرامت پرداختی 

آمد محکوم علیه؛ خسارت ناشی از تفویت منافع محتملی که در به سبب از دست رفتن در

   تواند از یک و نیم برابر متوسط سرانۀ زندانی شدن فرد از دست رفته است؛ نمینتیجه 

ها در انگلستان شدیداً مورد انتقاد قرار تر باشد. این محدودیتآمد ناخالص کشور بیشدر

  .1گرفته است

، مقصود از فسخ محکومیت در بخش 1988) قانون عدالت کیفري 5( 133مطابق بخش 

   خواهی ون، آن است که حکم مجرمیت متهم در نتیجۀ تجدید نظر) همان قان1( 133
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خواهی عادي، به کلی لغو شود. بنابراین، اگر العاده بعد از اتمام مهلت تجدید نظرفوق

تري مبدل صرفاً نوع اتهام در نتیجۀ رسیدگی دادگاه تجدید نظر تغییر کرده و به جرم سبک

که فرد، مدت شود، ولو اینیافت غرامت نمیشود؛ این تصحیح حکم، موجب استحقاق در

  زیادي هم به ناحق در زندان به سر برده باشد.

اعتباري ادلۀ اصلی اتهام را مسلم تواند بیاز نظر رویۀ قضایی انگلستان، وجود دلایلی که می

ها را در جلسۀ گناهی متهم بوده و دادستانی آناي که حاکی از بیسازد و یا وجود ادله

به شمار » جدیداً کشف شده«یا » واقعیت جدید«تواند از مصادیق ه افشا نکرده، میمحاکم

-رود. منظور از واقعیت جدید، واقعیتی است که تا قبل از خاتمۀ مراحل نهایی تجدید نظر

شود، طور، منظور از واقعیتی که جدیداً کشف میخواهی عادي، حادث نشده باشد. همین

ها در مراحل عادي ها دسترسی داشته و کشف آنبه آنشامل اموري نیست که متهم 

رسیدگی براي وي مقدور بوده است. البته این رویه از این جهت مورد انتقاد قرار گرفته که 

صرف کوتاهی وکیل مدافع متهم در طرح برخی موضوعات در دادگاه؛ نباید موجب 

ارت باشد؛ چرا که امر خودداري از رسیدگی مجدد به موضوع و یا  امتناع از جبران خس

قابل کشف در زمان محاکمه که عملاً کشف نگردیده باشد، با امر کشف شده در خلال 

هاي قانون عدالت کیفري را با تفسیر 133محاکمه، یکی نبوده و لذا نباید اطلاق متن بخش 

  قضایی مقید ساخت.

زیرا فقط در این واقعۀ جدید یا جدیداً کشف شده، باید علت اصلی فسخ محکومیت باشد؛ 

بر تحقق اشتباه » فارغ از هر گونه شبهۀ عقلایی«توان گفت این واقعیت صورت است که می

-قضایی دلالت دارد. بنابراین، صرف تردید در صحت نظریۀ کارشناسی با توجه به پیشرفت

هاي علمی حاصل شده و یا صرف این نکته که دلایل جدیدي به دست آمده که ممکن بود 

د هیأت منصفه به اظهارات یک شاهد خاص ترتیب اثر ندهد؛ براي دریافت موجب شو

غرامت کافی نیست. دلایل جدید نه فقط باید درستی محکومیت را در معرض تردید قرار 

دهد؛ بلکه باید ثابت کند محکومیت بدون هر گونه شبهۀ متعارفی، مبنی بر اشتباه، صادر 

گلستان این است که در جبران خسارت، اشتباه شده است. گرایش غالب در رویۀ قضایی ان
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گیرد. به دیگر سخن، اشتباه قضایی در قضایی به معناي مضیق کلمه مورد توجه قرار می

گناهی محکوم به طور موردي موجد حق دریافت غرامت است که در نتیجۀ کشف آن، بی

  .1روشن ثابت شود

  وق ایرانهاي نادرست در حق. جبران خسارات حاصل از محکومیت3

  . قانون اساسی و جبران خسارات حاصل از اشتباه یا تقصیر قضات3- 1 

هرگاه در «دارد: اصل یکصد و هفتاد و یکم قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران اعلام می

اثر تقصیر یا اشتباه قاضی در موضوع یا در حکم یا در تطبیق حکم بر مورد خاص، ضرر 

؛ در صورت تقصیر، مقصر طبق موازین اسلامی ضامن مادي یا معنوي متوجه کسی گردد

شود و در هر حال از متهم است و در غیر این صورت، خسارت به وسیله دولت جبران می

  ».گردداعادة حیثیت می

توان داشت: برداشت نخست این است که متهم از این اصل مترقی، دو برداشت متفاوت می

ا ثابت کند ورود ضرر بر اثر تقصیر قاضی نبوده تا بتواند دیده از اشتباه قضایی، باید ابتدزیان

خسارت خود را از دولت مطالبه کند. اما مطابق برداشت دوم، عدم تقصیر قاضی به اثبات 

نیاز ندارد و دولت است که به عنوان خوانده باید تقصیر قاضی را ثابت کند، وگرنه به 

د. به نظر ما، برداشت دوم با منطق جبران خسارات مادي و معنوي متهم محکوم خواهد ش

دیده به اثبات امر تري دارد؛ چرا که مکلف کردن زیانحقوقی و اصل عدم، سازگاري بیش

     باشد؛ در حالی که دولت عدمی، تکلیف بسیار سنگین و حتی تکلیف بما لایطاق می

  آورد.تواند با اثبات تقصیر قضات، موجبات مطالبۀ خسارت از مقصر را فراهم می
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از نظر مبانی فقهی هم بر صحت این برداشت دلایل محکمی وجود دارد. در روایات وارد 

از معصومین(ع)، به صراحت تأکید گردیده خساراتی که قضات بر اثر خطا در قضاوت 

. و طبق فتاوي 1المال خواهد بودها به بار آورند، بر عهدة بیتخود نسبت به اجراي مجازات

اعدة کلی در جبران خسارات حاصل از اجراي آراي نادرست قاضی، فقها نیز اصل و ق

رسد مادام که رو، به نظر می. از همین2باشدالمال میتبعیت از ظاهر روایات و رجوع به بیت

تقصیر قاضی ثابت نشده، باید به مقتضاي همین قاعدة عمومی که مورد اتفاق فقها است، 

دیده از به خود متقاضی خسارت به عنوان زیان . همچنین، چون حق اقامۀ دعوا3عمل شود

تواند او را مجبور کند که بدواً علیه خود قاضی اقامۀ اشتباه قضایی تعلق دارد؛ دولت نمی

  دعوا کند تا فقط در صورت ناکامی و عدم اثبات تقصیر قاضی، بتواند به دولت مراجعه کند.

م قانون اساسی قابل طرح است؛ مسئلۀ مهم دیگري که در ذیل اصل یکصد و هفتاد و یک

-کیفیت عملی اجراي این اصل است. دیدیم که در حقوق فرانسه، قربانی اشتباه قضایی می

تواند خسارت خود را در هر حال از دولت دریافت دارد، ولی حق دولت براي مراجعه به 

عامل ورود خسارت (شخص مقصر)، اعم از مقام قضایی، مقامات دیگر یا سایر اشخاص 

باشد. پرسش این است که آیا وضع چنین مقرراتی با قانون اساسی ما نیز محفوظ می

؛ این است که »مقصر طبق موازین اسلامی ضامن است«سازگار است؟ آیا منظور از عبارت 

  دیده باید به مقصر مراجعه کند؟ الزاماً خود زیان

وضع اصل مورد بحث، با رسد روح حاکم بر قانون اساسی و هدف عالی مقنن از به نظر می

هاي مناسب و مؤثري که موجب تسهیل رفع آثار اشتباه یا تقصیر قضایی باشد اتخاذ شیوه

-هیچ منافاتی ندارد. ضامن بودن قاضی مقصر، الزاماً به معناي ضامن بودن او در برابر زیان

  تواند در برابر دولت باشد.دیده نیست؛ بلکه این مسئولیت می
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  جود در قوانین عادي) مقررات مو3- 2

، در اجراي اصل یکصد و هفتاد و یکم 1370قانون مجازات اسلامی، مصوب  58مادة 

قانون اساسی، به تکرار ناقص و نارساي مفاد اصل مذکور در قوانین عادي (که کاري عبث 

هرگاه در اثر تقصیر یا اشتباه قاضی در «شود) بسنده کرده است: و بیهوده محسوب می

تطبیق حکم بر مورد خاص، ضرر مادي یا معنوي متوجه کسی گردد، در مورد موضوع یا 

صورت ضرر مادي در صورت تقصیر، مقصر طبق موازین اسلامی ضامن است و در غیر این

شود و در موارد ضرر معنوي چنانچه تقصیر یا اشتباه خسارت به وسیلۀ دولت جبران می

» بت به اعادة حیثیت او اقدام شود.قاضی موجب هتک حیثیت از کسی گردد، باید نس

متأسفانه نحوة عملی جبران خسارت، ازجمله چگونگی اعادة حیثیت از متهم، در مادة 

  مزبور به سکوت برگزار شده است. 

در متن مصوب قانون جدید مجازات اسلامی که فعلاً اجراي آن به رفع برخی اشکالات در 

؛ با مواد چندي مواجه هستیم که به کمیسیون قضایی و حقوقی مجلس موکول گردیده

مصوبۀ جدید مقرر  13هاي نادرست نظر دارد. مادة جبران خسارات حاصل از محکومیت

ها، حسب مورد نباید از حکم به مجازات یا اقدام تأمینی و تربیتی و اجراي آن«دارد: می

هرگونه میزان و کیفیتی که در قانون یا حکم دادگاه مشخص شده است، تجاوز کند و 

صدمه و خسارتی که از این جهت حاصل شود، در صورتی که از روي عمد یا تقصیر 

صورت، خسارت از باشد، حسب مورد موجب مسولیت کیفري و مدنی است  در غیر این

این ماده، از آن جهت که جبران خسارات حاصل از اجراي » شود.المال جبران میبیت

  عدم انتساب تقصیر به شخص معین، بر عهدة نادرست احکام کیفري را نیز در فرض 

گردد؛ اما با المال قرار داده است؛ در بادي نظر،حاوي نوآوري و گامی مثبت تلقی میبیت

توان دریافت که خلط نمودن خسارات حاصل از احکام نادرست با قدري تأمل می

ظر گرفتن خسارات حاصل از اجراي نادرست احکامی که صحیحاً صادر گردیده، با در ن

-تفاوت جوهري این دو نوع خسارت، روش صحیح و قابل دفاعی نیست و مقنن نمی
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بایست به هردو بحث به شکل توأمان و در قالب فقط یک مادة قانونی اشاره کند. توضیح 

که وقتی در حکم دادگاه، میزان و کیفیت اجراي مجازات معلوم شده؛ ولی مأمورین این

بیش از آنچه مورد حکم بوده است، مجازات کنند و یا مجازاتی علیه را عملاًاجرا، محکوم 

قانون مجازات اسلامی،  579کنند که موضوع حکم دادگاه نبوده است، به صراحت مادة 

، عمل مباشرین یا آمرین چنین مجازاتی، جرم بوده و قابل تعقیب کیفري  1375مصوب 

عنوي حاصل از جرم خود مکلف است و مسلماً، هر مجرمی به جبران خسارات مادي و م

المال باشد، دور از باشد. فرض عدم تقصیر در چنین مواردي که مستلزم رجوع به بیتمی

است که اشتباهات غیر عمدي توسط قضات در مقام رسد. این، درحالیذهن به نظر می

تري دارد. برعکس، صدور حکم که به تقصیر قضات هم مستند نیست، به مراتب رواج بیش

تواند موجب اجراي شتباهات نابخشودنی یا تعمد مأمورین اجرا، تنها عاملی است که میا

مجازاتی شود که با حکم دادگاه مغایرت داشته باشد. بنابراین، مقایسۀ خسارات حاصل از 

اشتباه یا تعمد مأمورین اجرا با خسارات حاصل از اشتباهات قضایی، در بهترین حالت، 

  گذار است.از شأن قانونفایده و دور کاري بی

براي دعواي جبران خسارات  17/7/1390، مصوب »نظارت بر رفتار قضات«قانون  30مادة 

است: رسیدگی دادگاه عالی انتظامی حاصل از اشتباه قضایی، دو مرحلۀ مجزا قائل شده

قضات به اصل اشتباه یا تقصیر قاضی (مرحلۀ اول) و رسیدگی دادگاه عمومی تهران به 

رسیدگی به دعواي جبران «دارد: ي مطالبه خسارت (مرحلۀ دوم). مادة مذکور مقرر میدعوا

) قانون 171خسارت ناشی از اشتباه یا تقصیر قاضی، موضوع اصل یکصد و هفتاد و یکم (

اساسی جمهوري اسلامی ایران در صلاحیت دادگاه عمومی تهران است. رسیدگی به 

به احراز تقصیر یا اشتباه قاضی در دادگاه عالی دعواي مذکور در دادگاه عمومی منوط 

  ».است

  . احراز اصل اشتباه یا تقصیر قاضی3- 2- 1

تنها احراز تقصیر قاضی، قانون نظارت بر رفتار قضات که بدان اشاره شد، نه 30در مادة 

بلکه احراز اشتباه او نیز به رسیدگی دادگاه انتظامی قضات محتاج دانسته شده است. 
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گناه بوده، که در واقع بیعلیه، با آناگر بر اثر اعادة دادرسی معلوم شود که محکوم بنابراین،

به ناروا متحمل مجازات شده، ظاهراً صرف صدور حکم برائت براي وي (صرف نقض 

علیه ناچار کافی باشد؛ بلکه محکوم» اشتباه قاضی«تواند براي احراز محکومیت سابق) نمی

بات وقوع تقصیر یا اشتباه قاضی به دادگاه انتظامی قضات مراجعه است ابتدا به منظور اث

، حکایت 26/10/84-7629/7و 8/11/84-7945/7نماید. به علاوه، نظریات مشورتی شمارة 

از آن دارد که به عقیدة ادارة حقوقی قوة قضاییه، حتی پیش از تصویب مادة مذکور نیز 

ا تخلف قاضی با تقصیر او توأم بوده (که در کرد آیدادگاه انتظامی بود که باید مشخص می

المال این صورت شخصاً ضامن است) و یا در حد تقصیر نبوده و خسارت باید توسط بیت

. همچنین برخی از حقوقدانان پیش از تصویب قانون نظارت بر رفتار قضات، 1جبران شود

ناپذیر اضی، اجتناب، مراجعه به دادگاه انتظامی قضات را براي احراز تقصیر ق1390مصوب 

. با وجود این، هرچند اگر 3. حتی این نکته، طبیعی و بدیهی تلقی شده است2شمرده بودند

قربانی اشتباه قضایی، مدعی تقصیر قاضی باشد، مراجعۀ قبلی وي به دادگاه انتظامی را باید 

اشته دیده به تقصیر قاضی اعتقادي ندامري منطقی تلقی نمود؛ برعکس در فرضی که زیان

باشد، صرف نقض محکومیت سابق را باید به معناي احراز اشتباه قاضی تلقی نمود. به 

دیگر سخن، در جایی که خواهان از ابتدا به طرفیت دولت اقامۀ دعوا کرده و مثلاً به نقض 

محکومیت و صدور رأي برائت خود در نتیجۀ اعادة دادرسی به عنوان دلیل احراز اشتباه 

شود؛ اثبات تقصیر یا عدم المال میکند و خواستار جبران خسارت از بیتقاضی استناد می

بایست ضرورت داشته باشد؛ چراکه امر تقصیر قاضی در دادگاه انتظامی اصولاًً نمی

تواند در عدمی(عدم تقصیر) به اثبات نیاز ندارد و دولت است که به عنوان خوانده، می

در صورت لزوم با مراجعه به دادگاه انتظامی) صورت داشتن ادعاي تقصیر قاضی، آن را (
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ثابت نماید. نتیجۀ مقررات کنونی که خواهان را در هر حال به مراجعه قبلی به دادگاه 

      انتظامی موظف دانسته است؛ عملاً این است که خواهان براي دریافت خسارت از 

نونی، او را به پیگیري المال راه طولانی و دشواري را در پیش خواهد داشت. قانون کبیت

کند که پیگیري آن وظیفۀ دولت و دادستان انتظامی موضوعی در دادگاه انتظامی ناچار می

  قضات است، نه تکلیف یک فرد عادي.

 دقیقاً چه مصادیق و مواردي را در بر » تقصیر«پرسش مهم و دیگر این است که مفهوم 

ان، تفاوت عمدة تقصیر و اشتباه گیرد؟ در این خصوص، طبق نظر برخی از حقوقدانمی

باشد؛ در حالی که قاضی در عنصر قصد و نیت است. در تقصیر، همراه با عمد تخطی می

.  در برابر، سایر حقوقدانان، بی1در اشتباه، عوامل دیگري غیر از تعمد شخص مطرح است

این مورد اند. در احتیاطی فاحش قضات را در حکم عمد دانستهکم بیاحتیاطی و یا دست

قانون مسئولیت مدنی  که کارمندان دولت ، شهرداري و موسسات  11مستنداً به مادة 

ها را در صورت ایراد خسارت به اشخاص (که به مناسبت انجام وظیفه دادن، وابسته به آن

داند، چنین اظهار نظر شده  عمداً یا در نتیجه بی احتیاطی وارد شده باشد) شخصاً مسئول می

انی که رابطۀ حقوقی آنان با دولت تابع قانون استخدام کشوري یا مشمول سایر است: کس

مقررات استخدامی است، از جمله قضات؛ در اجراي مادة مرقوم، با اثبات عمد یا بی

. در واقع، ملاك و ضابطۀ سنجش تقصیر 2دیده مسئول هستنداحتیاطی شخصاً در برابر زیان

اي نامیده شده است. است که عدول از آن، خطاي حرفهقضایی، شیوة رفتار قاضی متعارف 

نابخشودنی و بی  يهااز همین رو، محدود به عمد در اضرار تقصیر نبوده، بلکه بی مبالاتی

اعتنایی به قوانین و حتی عرف و رسوم قضایی را باید بر قلمرو تقصیر افزود. براي نمونه، 

هاي حقوقی و قضایی و بدون و رویه هاتصمیم نارواي قاضی که بدون مراجعه به کتاب

شود، تقصیر محسوب گردیده و در حکم عمد هاي لازم گرفته میمطالعه و دقت و مشورت
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 حسوبـقصر مــافی نکند، مــیدن به واقع کوشش کــباشد. زمانی که قاضی در راه رسمی

ز واجبات امر شود؛ هرچند عامد نباشد. همچنین با استناد به نظرات فقها، تخطی قاضی امی

رغم عدم سوءنیت، تقصیر تلقی شده است؛ مانند به قضاوت نشستن در حال قضا، به

-عصبانیت. لذا ضمان قاضی، هم اعمال عمدي و هم خطاهاي شبه عمد وي را در بر می

. اما ظاهراً تقصیرات قابل مسامحۀ 1گیرد؛ هرچند مقصودي پلید و نامشروع نداشته باشد

یت وي خارج هستند. به عبارت دیگر، اگر قاضی مرتکب تقصیر قاضی از دایرة مسئول

نشود و بدون تقصیر اشتباه کند و این اشتباه از روي عمد، نیرنگ، تقلب، ضعف دانش 

قضایی و ناآگاهی بر ضروریات امر قضا نباشد، بلکه حاصل ترکیبی از عوامل اداري و 

  .2بودتر مسئول خواهد  شخصی باشد؛ دولت به عنوان سبب قوي

مصادیق یا فروض قابل تصور در خصوص اشتباه قاضی به شرح ذیل است: فرض اول آن 

است که خسارت، به اشکالات ساختاري نظام عدالت کیفري، مثلاً نقایص کلی ناشی از 

هاي دخیل در قانون و یا سازماندهی کلی دستگاه قضایی و نیروي انتظامی یا سایر نهاد

باشد؛ که در این صورت، چون نارسایی به نحوة اعمال  کشف و تعقیب جرایم، مستند

  قدرت عمومی مربوط است، طبعاً دولت ضامن است.

هاي کارشناسان، ضابطین دادگستري، کارمندان و انگارياما فرض دوم، به تخلفات و سهل

مأمورینی مربوط است که اسباب و لوازم و مقدمات پرونده را فراهم کرده و در نتیجه، 

. در چنین موردي که خسارت به تقصیر شخص معین دیگري 3اندتباه قاضی شدهموجب اش

قانون جدید مجازات  162غیر از قاضی مستند است، ابهامات فراوانی وجود دارد. مادة 

کنندة جرم باطل گردد؛ مانند آن اگر پس از اجراي حکم، دلیل اثبات«دارد: اسلامی، مقرر می

رم، شخص دیگري بوده یا این که جرم رخ نداده است و که در دادگاه مشخص شود که مج

متهم به علت اجراي حکم، دچار به آسیب جانی یا خسارت مالی شده باشد؛ در مورد 
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کسانی، اعم از اداکنندة سوگند، شاکی یا شاهد که ایراد آسیب یا خسارت مذکور، مستند به 

وم و اطلاق این ماده آن ظاهر عم» شود.آنان است؛ مطابق مقررات کتاب دیات عمل می

است که در موارد اشتباه قاضی، کسی که از اشتباه قاضی زیان دیده باید به شاکی یا مدعی 

خصوصی، شاهد یا کارشناسی که مسئول بروز اشتباه بوده است، مراجعه کند که این امر، 

نه، در صورتی تنها با قانون اساسی، بلکه با موازین فقهی هم مغایر است. براي نمویقیناً نه

که بعد از اداي شهادت توسط شهود (بعد از اقامۀ بینه شرعی)، فسق شهود معلوم شود، 

اگر حاکم «نویسد:دلیل اثبات جرم باطل خواهد گردید. صاحب جواهر در این خصوص می

شرع کسی را به عنوان حد بکشد و بعداً معلوم شود که آن دو نفر یا چند نفر که شهادت 

سق بودند؛ چون خطاي قاضی است، مانند سایر موارد خطا، دیۀ مقتول را از اند، فاداده

گذار برخلاف فتواي مذکور، در مادة . این، در حالی است که قانون1»دهندالمال میبیت

مرقوم، صرف بطلان دلیل را موجب مسئولیت شهود یا مدعی خصوصی تلقی کرده و 

  به کلی مسکوت گذارده است.المال در جبران خسارت را فرض مسئولیت بیت

- قانون جدید، ظاهر این است که زیان 162الاجرا شدن مادة توان گفت، در صورت لازممی

دیده باید به شخص مقصر مراجعه کند، نه به دولت. بر این مبنا، مسئولیت دولت در جبران 

قاضی،  شود که خسارت، نه تنها بهخسارات حاصل از اشتباه قضایی، به موردي محدود می

بلکه به هیچ شخص مقصر دیگري قابل انتساب نباشد (فرض اول). به عبارت دیگر، با 

چنین برداشتی، مسئولیت دولت در جبران خسارات وارد بر قربانیان اشتباه قضایی، محدود 

به مواردي است که منحصراً اشکالات و نواقص ساختاري نظام عدالت کیفري، موجب 

صف به نظر ما، چنین برداشتی با نص قانون اساسی در تضاد خواهد الواشتباه شده باشد. مع

بود؛ زیرا، اصل یکصد و هفتاد و یکم، تمام مواردي را که تقصیر شخص قاضی باعث 

خسارت نشده باشد، مشمول جبران خسارت توسط دولت دانسته و این، اعم از آن است 

                                                        
 اول، چاپ خرسندي، انتشارات: تهران ،2 دجل زاده،نایب اکبر ترجمۀ الکلام، جواهر ،محمدحسن شیخ نجفی،. 1

 249 ص ،1390
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این امر، با مراجعه بعدي دولت به که مقصر دیگري براي اشتباه قضایی یافته شود، یا خیر. 

  شخص یا اشخاص مقصر منافات نخواهد داشت.

  . رسیدگی دادگاه عمومی تهران به دعوا مطالبۀ خسارت3- 2- 2 

مرحلۀ دوم از راه پر پیچ و خمی که قربانی اشتباه قضایی براي دریافت خسارت در پیش 

مۀ دعوا در دادگاه عمومی تهران قانون نظارت بر رفتار قضات، اقا 30دارد، به صراحت مادة 

هاي دور از مرکز است. با عنایت به این که قربانی اشتباه قضایی ممکن است مقیم شهرستان

باشد و با توجه به این که قبلاً تقصیر یا اشتباه قاضی در دادگاه انتظامی (مستقر در تهران) 

دگاه عمومی تهران، منطقی به اثبات رسیده است، مکلف کردن خواهان، به اقامۀ دعوا در دا

رسد. هر مصلحتی که موجب عدول از قواعد عمومی صلاحیت در و عادلانه به نظر نمی

توانست با قراردادن صلاحیت رسیدگی بر عهدة دادگاه چنین موردي شده باشد، می

شهرستان مرکز استان محل اقامت ذینفع (در موارد اقامۀ دعوا علیه دولت) و یا دادگاه 

مرکز استان محل اقامت خوانده (در موارد اقامۀ دعوا علیه قاضی مقصر) تأمین  شهرستان

  گردد.
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  برآمد

با توجه به قاعدة عدم مسئولیت دادسرا ، در مورد بازداشت شدگان در این مرحله که در 

رسد و قانون نظارت بر گیرند؛ چه راهکاري به نظر میادامۀ منع تعقیب یا برائت قطعی می

  کرده و نکرده است؟!بینی میبینی کرده یا باید پیشقضات چه تدبیري را پیشرفتار 

گناهان حقیقی را همیشه تواند از اشتباه باشد و مجرمین و بیاگر دستگاه عدالت بشري نمی

به درستی از یکدیگر باز شناسد؛ این توانایی را دارد که هر گاه به اشتباه خود واقف شد، تا 

اند؛ و ترمیم خسارات وارد شده بر کسانی که قربانی این اشتباه شده حدي به جبران خطا

پذیري دولت در قالب پرداخت خسارت که باید با ابراز تأسف رسمی بپردازد. مسئولیت

   مقامات عمومی همراه شود، بیش از هر اقدام دیگري، به قربانیان اشتباه قضایی کمک 

. 1ها شده است، فراموش کنندیی را که متوجه آنرواکند آلام روحی و آسیب حیثیتی نامی

سازد. ها به عدالت، ضرورت این مهم را به خودي خود آشکار میگرایش فطري انسان

اسلام نیز که آیین برخاسته از فطرت الاهی انسان است، اتخاذ بهترین شیوه براي اعادة 

ز محل خزانۀ عمومی حیثیت و جبران خسارت در این موارد را که همان پرداخت غرامت ا

داند. وقتی ما در گنجینۀ فقه اسلامی از صدها سال پیش از این، با این کشور است؛ لازم می

المال است؛ هنگامی که دستور روشن مواجه هستیم که ضمان خطاي قضات بر عهدة بیت

المللی کشور هم  قانون اساسی ما، با کمال صراحت این حکم را مقرر داشته و تعهدات بین

نماید؛ جاي شگفتی است که مقنن عادي، به جاي عمل به اتخاذ همین رویه را ایجاب می

تکالیف شرعی، اخلاقی و انسانی خود، موانع غیر قابل عبوري را بر سر راه جبران 

  گناه قرار داده است.خسارات وارد بر محکومان بی

ین است که در موارد اعادة بر پایۀ مطالعۀ تطبیقی انجام شده در مقالۀ حاضر، پیشنهاد ما ا

دادرسی، صرف نقض محکومیت سابق براي جبران خسارت توسط دولت کافی شمرده 

گردد؛ شود و حتی به دادگاهی که در نتیجۀ تجویز اعادة دادرسی، متکفل به رسیدگی می

                                                        
١. Penzell, abigail: “Apology in the context of wrongful convictions: why the system 
should say it’s sorry”, Cardozo J. of Conflict Resolution, vol. 9, pp. 145-162, 2007 
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اجازه داده شود همزمان با محاکمۀ ثانوي متهم، به دعواي جبران خسارت وي نیز (همانند 

ر دعواي ضرر و زیان ناشی از جرم معمول است) به صورت همزمان و توأمان با آنچه د

تواند پس از جبران خسارت و اعادة دعوا کیفري رسیدگی نماید. بدیهی است دولت می

حیثیت از متهم، به شخص یا اشخاص مقصر، اعم از مقامات قضایی، مأمورین انتظامی و 

تی را از مقصرین مطالبه کند. همچنین وضع هاي پرداخدیگران مراجعه کرده و غرامت

نفع ضرورت دارد مقررات لازم در مورد انتشار احکام برائت در جراید به تقاضاي افراد ذي

که این امر در کنار جبران خساراتی که بر اثر اشتباه قضایی به اشخاص ثالث (نظیر افراد 

ذیرد. سرانجام، تعیین مرجع قضایی آید، باید به هزینۀ دولت انجام پخانوادة متهم) وارد می

خواهان باشد (اصل سی و چهارم قانون اساسی) به جاي مناسبی که واقعاً در دسترس داد

ها به اقامۀ دعوا در دادگاه عالی انتظامی قضات و سپس در دادگاه عمومی تهران، اجبار آن

  ي اصلاحاتی است که به بهبود شرایط موجود کمک خواهد کرد.در زمره
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Compensating The Damages Caused By Wrongful 
Convictions In a Comparative Prospective; Not Only 

in Theory But Also In Practice  

  Behnam Yousefian Shorehdeli,  
 Leyla Rasooli Astani 

Abstract 

    Notwithstanding all the existing safeguards and preventive 
measures, in many cases, criminal justice systems do in fact punish 
the innocent. The Article deals with the issue of compensating 
those who, while having been wrongly found guilty by a final 
judgment of the judiciary, are nevertheless subsequently exonerated 
as innocent people and found to be victims of a miscarriage of 
justice. After considering the relevant provisions in international 
instruments as well as a number of foreign legal systems, the 
Article examines the existing provisions in the Iranian legal system. 
We find that, despite clear guidance in the Islamic jurisprudence 
and in violation of the Iranian Constitution and Iran’s international 
obligations, there are major shortcomings in current legislation, 
impeding the actual process of examination of claims and of paying 
due compensation to the victims of wrongful conviction by the 
State. In order to overcome the said problems, we propose that the 
responsibility of the State be recognized for all the damages 
suffered by the victims, and that the concerned compensation be 
promptly made from the public treasury, whether or not any public 
official or third party may be liable for causing the wrongful 
conviction. After paying the damages, the State will have of course 
the option to bring a claim against any faulty person or official. Our 
proposal does not violate any provision of the Constitution, since 
the provision contained in Principle ١٧١ of the Constitution 
according to which faulty judges are to be held liable, does not 
necessarily mean that the victim has to bring a claim against the 
concerned judge, but instead, can also be interpreted to include the 
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liability of the judge to the State. Moreover, we propose that in 
order to facilitate and accelerate the procedure for just 
compensation of the wrongfully convicted, further appropriate 
measures be taken, which shall include revision of Article ٣٠ of the 
Act of Supervision of Judges’ Behavior (٢٠١١). 
 
Keywords: miscarriage of justice, State liability, wrongful 
conviction, compensation, post-conviction review 
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Evaluation Of Criticisms Against Investigatory 
Office 

  Iman Yousefi 

  Abstract 

      The investigating magistrate that has been the basic difference 
between the inquisitorial and adversarial criminal procedure 
systems has been faced with some challenges in the past two 
decades. The practical effect of these challenges has been in two 
ways, abolishing this institution (Italy and Germany) and 
derogating its functions (Franc). criticism can be divided in three 
branches. First there is real doubt in protecting impartiality because 
the investigating magistrate can gather the related evidences. This 
problem is stronger when the decisions of the magistrate is against 
a fundamental rights of people . second the existence of this 
institution can causes a very long criminal procedure. Because in 
models with investigating magistrate there is need to two 
satisfactions, the trial and investigating judge  and this can prolong 
the process. Third the investigating judge can investigate only more 
important crimes because of the practical problems. the practical 
results of the situation is the lack of separation of investigation and 
prosecution and this means that the  prosecutor can investigate a lot 
of crime. The absence of investigating judge in less important cases 
is contrary to its philosophy. Removing from challenges against 
investigating magistrate that are related to most basic rules (for 
example the right to impartiality, fair trial, the right to process 
without delay) and getting close with the Islamic criminal 
procedure and deleting a characteristics of inquisitorial system and 
taking a good face to global society , need to reviewing of this 
institution. 
 
Key words: investigating magistrate, prosecutor, impartiality rule, 
prosecution , investigation , Islamic model         
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The Non-Intercourse Clause In Marriage Contract  

Mohsen Nazemizadeh  
Mojtaba Nikdousti  

 

Abstract 

    A clause of the marriage contract is that of non-intercourse 
whose legal status constitutes the target of this study. The question 
at issue is whether the above clause is basically valid or void and 
destitute of legal effect. Where the clause is void, will it affect the 
marriage contract? Furthermore, another assumption that can be 
made is whether or not the "Non-Intercourse Clause" in the 
marriage contract can be valid in certain cases and void in other. 
Hence, in this essay, in view of the silence of the law on this issue, 
this study has been made of the views of Islamic jurisprudents and 
lawyers. Finally, the validity of the above clause is inferred using 
simple logics.  

 

Keywords: Marriage Contract, Contractual Clause, Non-

Intercourse, Void, Valid 
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Control Criterion In International Responsibility 
System;unity Or Contradiction Of International 

Jurisprodence? 

Amir Hossein Malekzadeh 
Abstract                                                                                          

    Taking different jurisprodence by international judicial 

organizations in relation with control criterion, shows the 

contradiction on this issue. Control criterion in ICJ jurisprodence is 

expressed clearly in Nicaragua case. In this case ICJ examined the 

control criterions.In Genocide case, it once again  examined  this 

issue, However ICTY pays  attention to different methods of  

controlloing criterions.The challenge of  ICJ jurisprudence by 

ICTY is crucial in this regard. The investigation of ICJ jurisprdence 

shows that it has followed consistent process about controlling 

criterions in diffrent cases. Facing with challenges by other dispute 

settlement organizations,ICJ has emphasized on it’s  

jurisprudence.Effective control is utilized in relation with 

international responsibility of the states but  the overall control  is  

applied in relation with criminal responsibility of individuals.  

Key words: Overall Control,Effective Control.ICJ,Nicaragua 

case,Genocide Case,ICTY.                                                                                       
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Transformation of Criminal Liability of The Legal 
Persons In Iran 

Mohsen Sharifi Mohammad 
 Jafar Habibzade 

 Mohammad Isaeitafreshi  
 Mohammad Farajiha 

Abstract 

     For reasons including inability to impose some 
punishments,violating the principles of being personal 
punishments, not realization of punishment goal, specificity 
principle, constraints on procedures and most importantly, lack of 
guilt evidences, in negation, as well as arguments such as justice 
and criminology fact, difficulty of discovering the true culprit, 
scrutiny of the members and stakeholders in selection of managers, 
reduction of punishments for freedom hampering or injury of 
managers and finally compensation for damages inflicted on 
victims in a favorite manner have been expressed in proving 
criminal liability of the legal entities. Counterpoint approaches 
impact on the legal systems was so that until the twentieth century, 
the legal entities' liability was put in doubt as a principle. But since 
the second half this century following the legal entities activity 
scope, especially the companies, and rise of crimes against 
environment, organized crimes, specifically transnational crimes, 
crime in the field of transportation and industry in general caused 
the leading countries as Canada, England, United 
States,Netherlands and the Europe Council to accept and regulate 
the criminal liability of the legal entities as a must, despite of 
criminal law shortcomings, through relying on theories such as 
vicarious liability, secondary character, employers and superiors' 
responsibility, collective guilt and criminal liability of the legal 
persons. Alnahayah the movement for criminal liability of the legal 
entities, made Iran to join the system; so that inability for in the 
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first step cyber crimes ٢٠٠٩ in particular, and in the second step for 
the Islamic penal law, in general were accepted. Scrutiny in 
transformation of the Iranian law in this regard, specifically in the 
above mentioned bill has been the effort of the present paper. 

Keywords: Criminal liability, Legal liability, Legal entity, Crime, 
Punishment.     
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Preventive Functions of Transparency in Criminal 
Policy 

Adel Sarikhani 
Roholah Ekrami Sarab 

Abstract 

 “Transparency” in administerial structure and among governmental 

authorities, is of highly effecting preventive measures. If related 

institution, by making the processvisible in official affaires, 

increases the risk of corruption and abuse of power, it would 

decrease. In addition “transparency” as making public confidence, 

would prevent the false believes, which create the oppportunity for 

corruption. In this papere we try to review the issue and explain its 

importance with regarding to Islamic thoughts. 

Key words: Preventive, Transparency, criminal policy 
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Critical Assessment of Religious Science Discourses 
In The Field of Islamic Criminal Policy 

 
Mehdi Khaghani Esfahani 

Mohamad Ali Hajidehabadi 

Abstract  

   Theorizing and commentating in the field of criminal policy is 
severely needed for our country on the note that lack of a solid and 
coherent domestic pattern for managing reactions against crime and 
deviance will cause disharmony among responsible governmental 
sectors, and this will in turn cause a decrease in criminal justice 
factors in the Iran. Although paving the path toward criminal justice 
in Iran is first of all and naturally influenced by Islamic teachings, 
the term ‘Islamic Criminal Policy’ confronts many theoretical and 
practical challenges religious and legal literature in our country; 
challenges that should be recognized and solved whereas if not, we 
cannot claim preparation for moving towards designing ‘the theory 
of Islamic-Iranian Criminal Justice’. Studying the performed 
research in the country in the field of criminal policy shows that 
there are a couple of important dialogues in this regard. As we can 
consider ethical dialogues which are specifically in the field of 
criminal policy which are indirectly effective on basics, structure, 
and changes in Islamic criminal policy. 
  This paper intends to use an analytical dialectics approach in order 
to perform a pathology on both famous and effective approaches 
with insist on philosophy of Fiq-h, and describes how a relation 
may be established between policies ruling over criminal Fiq-h and 
Islamic criminal policies. The final goal of this research is to draw a 
framework of Islamic criminal policy which itself is a part of a 
broader theory; namely, the Islamic Iranian pattern of criminal 
policy. 
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A Comparative Approach to The Law Governing The 
Contracts  

Farhad Parvin  
Azim Akbari Rod Poshti 

Abstract 

Diversity of contractual matters has caused lots of controversies in 

private international law. The main legislation in Iranian law of 

contractsin this respect is section ٩٦٨ of Civil Code. Most debates 

about this section are devoted to the matter beingcompulsory or 

complementary. In this article, with a deep analysis of all respected 

dimensions, we conclude that, regarding section ١٠ of Civil Code, 

we need to take a different approach. This approach has a double 

base. Firstly, it is based upon the principle of the freedom of the 

contracts and secondly upon the fitness criterion. By fitness 

criterion, we prefer the law that has the best coherence and most 

bonds with the contract. 

Keywords: contract, governing law, freedom of contracts, section 

٩٦٨ of Civil Code. 
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The Diagnosis Criteria of Actionable Claims Before The 

Administrative Court of Justice 
 

Mohammad  Emami 
Mahasti Soleimani 

Abstract 

   Since the establishment of the administrative court of justice, 
there has been a dispute over actionable claims in this new court. 
The ambiguity of law in this context has led to conflicts in legal 
doctrine in introducing diagnosis criteria of actionable claims in 
that court. These two elements -ambiguity of law and conflicting 
legal doctrine– has affected the decisions made by the court's 
judges. 
The present study tries to examine and evaluate the diagnosis 
criteria of actionable claims in the court from the perspective of 
law, doctrine and judicial proceeding, using a descriptive–analytical 
method and with a fundamental consideration of the limits and the 
type of jurisdiction of the administrative court of justice. It 
attempts,  therefore, to yield a right approach to the court's 
jurisdiction and the related  diagnosis criteria of actionable claims. 
 
KEY WORDS: the administrative court of justice, jurisdiction , 
administrative claim, personal criteria, objective criteria, judicial 
proceeding. 
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