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 قاعده متضمنالمللی ‌بین یها کنوانسیون اجرای

 در ایران« استرداد یا محاکمه»
 

 محمدعلی اردبیلی

 ندا میرفلاح نصیری

 چکیده

پیشگیری از ارتکابِ  المللی و همچنینکیفریِ مرتکبانِ جنایات بینبرای مبارزه با بی

المللـی  و معاهـدات بـین   هـا  نسیونکنوا در« یا استرداد یا محاکمه قاعده»گونه جنایات، این
متعددی مطرح شده است. این تعهد بدین معنی است که دولت محل دستگیری متهم بـه  

های محاکمه یا استرداد این فـرد را اجـرا نمایـد. قاعـده     المللی، باید یکی از گزینهجرم بین
توجه قرار  بار گروسیوس هلندی آن را مورد اولینمذکور در طول زمان، از قرن هفدهم که 

 قاعـده داده و در کتاب جنگ و صلح به تشریح آن پرداخته تا عصر حاضر که بررسـی ایـن   
الملل محول گردیده، دچـار تغییـر و    الملل کیفری به کمیسیون حقوق بینمهم حقوق بین

ی متعـدد،  ها کنوانسیون تحولات مختلفی شده است. با وجود کثرت استعمال این قاعده در
عرفـی بـودن ایـن تعهـد      امـا معاهداتی این تعهد تردیـدی وجـود نـدارد،     ماهیت زمینهدر 

 باشد. این مقاله در پـی تشـریح و بررسـی   المللی می بین دانان حقوق همچنان مورد اختلاف

المللـی  ی بـین هـا  کنوانسـیون  ابعاد گوناگون بیان شده از تعهد به اسـترداد یـا محاکمـه در   
   باشد.ه در نظام حقوقی ایران میمختلف و همچنین امکان وجود این قاعد

المللـی، جنایـت علیـه بشـریت، تعهـد      محاکمه، جرایم بین استرداد، :هاهکلیدواژ

 المللی، صلاحیت کیفری. بین
 

 
  نویسنده مسئول(     علمی دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی هیأتعضو(         rdebili@sbu.ac.ira-M 

 الملل دانشگاه شهید بهشتی کارشناس ارشد حقوق بین                                      Fallah@gmail.com 
 18/01/95تاریخ پذیرش:   20/06/94تاریخ دریافت: 
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 مقدمه

المللـی از یـک   گیری اشَکال جدید جرایم بـین المللی، شکلبا گسترش ارتباطات بین
یستی و عدم وجـود تابعیـت واحـد میـان     سو و ظهور ابعاد جدید جرایم همانند اعَمال ترور

مرتکب و قربانی یا طراحی و سازماندهی این اقدامات در کشوری غیراز کشور محـل وقـو    
سـاخته   روبـرو « مجرمانـه  هالمللی شدن پدیدبین»ها را با  جرم از سوی دیگر، امروزه دولت
نـافع آنهـا در   تواند با چند کشور که سـرزمین، اتبـا  یـا م    است. به نحوی که یک جرم می

از طرف دیگر، برخی از جرایم به دلیل ماهیت یا وسعت  ای دخیل است، مرتبط باشد.قضیه
انتشار آثار و نتایج آن، نه تنها به نظم عمومی محل وقو  جرم بلکه به نظم عمـومی حـاکم   

این در  دانان حقوقای که به تعبیر برخی از گونهزنند، بهتری از آن لطمه میدر قلمرو وسیع
گـردد. بـه   دار میموارد احساسات و عواطف انسانی و منافع بشریت در سراسر جهان خدشه

گونه جـرایم و در مواجـه بـا خطراتـی کـه      کیفر ماندن مرتکبان اینمنظور جلوگیری از بی
کند، هر دولت تدابیر لازم را برای دفا  از خود اتخاذ چنین جرایمی برای کشورها ایجاد می

ی ملـی بـا   هـا  دادگـاه  از این تدابیر، تعقیب و مجازات مرتکبان این جـرایم در کند. یکی می
در این میان، زمانی که یک جرم دارای عنصـر   1باشد.اعِمال قوانین داخلی دولت مربوط می

هـا بـر    دولـت « 2های تجویزیِصلاحیت»خارجی است و به بیش از یک کشور ارتباط دارد، 
صـلاحیت کیفـری   »ایـن همپوشـانی بـه صـورت بـالقوه      کنند. یکدیگر همپوشانی پیدا می

حـل  آیـد، راه کند. در این موارد که صلاحیت متقارن بـه وجـود مـی   را ایجاد می« 3متقارن
 4«یا استرداد یـا محاکمـه   قاعده» اعِمال ها در جهت قضیه وجود روابط پویا میان این دولت
 باشد.  نسبت به متهم به جرمِ مورد نظر می

المللـیِ جـرم،   سنتی یا استرداد یا محاکمه، با تأکید بـر ماهیـتِ بـین    دهقاعبنابراین، 
نظـر از محـل وقـو     المللی، صرفخواستار مجازات مرتکبان این جرایم از سوی جامعه بین

در برخـی از معاهـدات چندجانبـه بـا      باشد. این اصـطلاح جرم یا محل دستگیری متهم می
 
 هـای  الملل، مجلـه پـژوهش  ای بر مطالعۀ اصول حاکم بر صلاحیت کیفری در حقوق جزای بینخالقی، علی، مقدمه .1

 .35ـ  37، صص. 1382، بهار و تابستان 3حقوقی، شماره 
حیت کیفری فراسـرزمینی وجـود دارد، کـه همگـی اَشـکال      الملل سنتی پنج اصل بر مبنای صلا. در حقوق بین2

شـناخته  («  (Prescriptive Jurisdictionصـلاحیت تجـویزی  »متفاوتی از صـلاحیت هسـتند و بـه عنـوان     
هـا در مقابـل   ها در اِعمال صلاحیتشان بر جرم خاصی دلالت دارد. این صـلاحیت شوند که بر قدرت دولت می

 گیرند.قرار می« صلاحیت اجرایی دولت»مچنین و ه« صلاحیت قضایی دولت»مفهوم 

های متعدد در یک قضیه است کـه در واقـع انتخـاب    همان تقارن صلاحیت دولت« صلاحیت کیفری متقارن» .3
باشد. این صلاحیت، اغلب برآمده از اصـرار یـک    المللی میمتهم به ارتکاب جرم بین محاکمهمیان استرداد یا 

مبنای فراسرزمینی است، یعنی زمانی که یـک کشـور در صـدد اِعمـال حقـوق      کشور بر صلاحیت تجویزی با 
 باشد.کیفری خود بر اَعمال ارتکابی در خارج از سرزمین خود می

باشد و از این پس در ایـن مقالـه بـا ایـن     می Aut dedere Aut judicare این اصطلاح، معادل اصطلاح لاتین .4
 شود.عنوان بیان می
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مبارزه با انوا  خاصی از اعَمال مجرمانه بیان  ینهزمالمللی در ی بینها همکاری هدف تأمین
ای ی منطقـه هـا  کنوانسیون تعهد مذکور از قرن نوزدهم به بعد در معاهدات و گردیده است.

المللی متعددی  ی بینها کنوانسیون المللی بسیاری مورد توجه واقع شده و پس از آنو بین
ای جداگانـه بـر ایـن قاعـده تأکیـد      ادهالمللی، در م ـدر زمینه مبارزه با یک جرم خاص بین

یـا اسـترداد یـا محاکمـه در      قاعـده اند. این امر نشان از وجود ماهیت معاهداتی برای نموده
، در مورد این حقیقت دانان حقوقباشد. کنسانسوس و وفاق عامی میان الملل میحقوق بین

مـذکور   قاعـده صـلی  به طور کلی بـه عنـوان منشـأ ا   « المللیمعاهدات بین»وجود دارد که 
انـد، لـیکن   برای چنین تعهدی منشأ عرفی قائل شده دانان حقوقاند. برخی از شناخت شده

قرار نگرفته است. در هر حال عرفی بـودن ایـن    نظران صاحبچنین قولی مورد اجما  همه 
المللی مانند جنایت جنگـی، جنایـت علیـه بشـریت،     قاعده در قبال بسیاری از جنایات بین

 رسد.و شکنجه امر بعیدی به نظر نمی جمعیکشتار 

المللـی بـرای یـافتن راهـی در     بـین  جامعههای عضو  با توجه به افزایش تمایل دولت
المللـی و همچنـین مبـارزه بـا اقـدامات      بـار بـین  جهت مقابله با جـرایم شـدید و خشـونت   

زمینه را بـرای  تروریستی، به وجود قواعدی مانند تعهد به استرداد یا محاکمه نیاز است که 
المللی فراهم کند مستمر با جرایم شدید بین هالمللی و مبارزکیفری مجرمان بینامحای بی

نظر از مقام و منصبشـان و بـدون   المللی، صرفو بر تمامی افراد مرتکب جرم یا جنایت بین
نایتکـاران و تروریسـتی در سـطح    شـود. در واقـع اقـدامات ج   استثنا، عدالت حقیقی اجـرا  

 تمـامی  بنـابراین  دهـد، مـی  قـرار  الشـعا  به طورکلی تحـت  را المللیبین جامعه المللی، نبی
 جـرایم  ایـن  مرتکبـان  بـر  عـدالت  اجـرای  از اطمینـان  جهـت  در همکاری به ملزم ها دولت
ها، امکـان وجـود    یا استرداد یا محاکمه از سوی کلیه دولت قاعدهدر صورت اعِمال  .هستند

المللـی منتفـی   المللـی در سـطح بـین   رارِ مرتکبـان جنایـات بـین   به منظور ف« مکانِ امن»
، بـا  1المللیالمللی دارای صلاحیت ابتدایی بر جرایم خاص بینگردد. با فقدان مرجع بین می

کننـد. بـدین منظـور در    مرتکبان این جرایم اجرا مـی  دربارهکمک مراجع داخلی عدالت را 
المللـی و  مذکور در معاهدات چندجانبـه بـین   محاکمهیا استرداد یا  قاعدهابتدا با تعریفی از 

المللـی حـاوی   ی بـین ها کنوانسیون بررسی اجمالی محتوای آن، زمینه برای ارزیابی برخی
مهم حقـوق   قاعدهگردد تا به زوایای مختلف این این تعهد در چهار دسته متمایز فراهم می

مذکور در نظـام   قاعدهامکان وجود الملل کیفری به درستی پرداخته شود، در پایان نیز بین
 گیرد. حقوقی ایران مورد توجه قرار می

 
دیـوان  »دارد: مقدمـۀ اساسـنامه رم اشـعار مـی     10بنـد   باشـد. کیفری دارای صلاحیت تکمیلـی مـی   یلالملدیوان بین. 1

 1شود، مکمل محاکم کیفری ملّـی خواهـد بـود و در مـاده     المللی کیفری که به موجب این اساسنامه تأسیس می بین

دهـد )میرعباسـی، بـاقر  و    رجـا  مـی  ا 1مقدمـه و مـاده    10( صریحاً به بند 1) 17نیز این نکته بیان شده است. ماده 

 (.90، ص. 1384المللی کیفری، چاپ اول، تهران، انتشارات جنگل، ای بر دیوان بینحمید الهوئی نظری، مقدمه
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 استرداد یا محاکمه قاعده. مفهوم 1

 طبـ  هـا بر  بـه تعهـد حقـوقی دولـت     یا استرداد یا محاکمـه  قاعده، المللبین در حقوق
بـه   هـا مکلفنـد متهمـان    ایـن تعهـد، دولـت    اساس که بر الملل عمومی اشاره داردحقوق بین

هـای   خواست اسـترداد دولـت  ررا محاکمه نمایند یا به د المللیمهم بین اب جرایم شدید وارتک
ایـن تعهـد    مه بـه دولـت متقاضـی تحویـل دهنـد.     اکرا برای مح ، آناندیگر پاسخ مثبت داده

تابعیـت مرتکـب یـا قربـانی      همچنین بدون توجه بـه ت فراسرزمینی جرم و هینظر از ماصرف
« حقـوق جنـگ و صـلح   »گروسیوس در کتاب  بار در قرن هفدهم،اولّین شود.جرم مطرح می

 اسـترداد یـا محاکمـه    را بیان کرده است. درواقع تعهـد بـه  « استرداد یا مجازات قاعده»عنوان 
یـا اسـترداد یـا     قاعـده مربـوط بـه    باشد. مسـأله شکل مدرن اصطلاح موردنظر گروسیوس می

متمرکز کـه تقابـل   دهد، بخش غیرمیمحاکمه، بخش متعارضی از حاکمیت جهانی را تشکیل 
چگونگی تفکیک میان منـافع   هدهندرا در پی دارد و نشان میان حقوق جزای ملی چند دولت

رسـد ایـن   مـی  باشد. به نظـر ها مینهایت انتخاب حداقل یکی از گزینه المللی و درملی و بین
 .باشـد مـی  المللبین حقوق هتوسع و تدوین زمینه در ها دولت واقعی نیاز هکنندعنوان منعکس

 بررسـی تعهـد بـه    زمینـه در گـزارش دوم خـود در    1المللـی کمیسیون حقوق بین همخبر ویژ
« تعهـد بـه فعـل   »بلکـه آن را  « جـه تعهـد بـه نتی  »، این قاعده را نـه یـک   استرداد یا محاکمه

2داند. می
از  تـری  آنتونی کسسه در زمینه تعهد مزبور معتقد است، که شکل جدیـدتر و کامـل   

المللی کیفری بیان شـده، کـه دول عضـو و یـا دیـوان را      دیوان بین هاین اصطلاح در اساسنام
کشـی، جنایـت علیـه بشـریت، جنایـت      متهمین به جرایم مشخصـی )نسـل   محاکمهملزم به 

الملـل  یا استرداد یـا محاکمـه در مباحـص اصـلی حقـوق بـین       قاعده نماید.جنگی، تجاوز( می
یـا اسـترداد یـا     قاعـده در واقـع   3یابد.ر مواردِ مشخصی قابلیت اعِمال میکیفری قرار دارد و د

گردد و در اغلب معاهـدات  ها محسوب می ی قضایی میان دولتها همکاری ای ازمحاکمه جلوه
الملل کیفری، با عناوین مختلف، به عنوان یـک واجـب تخییـری مطـرح شـده اسـت. در       بین

انتخابی کـه یـا اسـترداد فـرد      گزینهعهد، علاوه بر دو مواردی براساس مفهوم جدیدی از این ت
باشـد و یـا اعِمـال صـلاحیت     مظنون به ارتکاب جنایت موضو  معاهده به دولت متقاضی مـی 

 هفرد مذکور در مراجع داخلی، دولت دسـتگیرکنند  محاکمهتعقیب و  زمینهکیفری خود را در 

 
تعهـد بـه    "الملل موضو  جدیـدی بـا عنـوان   ام کمیسیون حقوق بین57، در جلسه 2005اگوست  5در تاریخ  .1

در دستور جلسـۀ کـاری کمیسـیون قـرار گرفـت و آقـای        "(aut dedere aut judicareاسترداد یا محاکمه)

 ( به عنوان مخبر ویژۀ کمیسیون در مورد بررسی تعهد مذکور انتخاب شد.Zdzislaw Glickiگالیکی )

2. First Report on the obligation to extradite or prosecute (Aut dedere Aut judicare), of 11 
june 2007, A/CN.4/585, UN.DOC, p. 15. 

3. Cassese, Antonio; and Lal Chand Vohrah, “Man’s Inhumanity to Man: Essay on 

International Law Houner of Antouio Cassese”, Hague, Kluwer Law International 

Publisher, 2003, pp. 697-698. 
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المللـی کیفـری کـه    ا به یک دادگاه بـین حل دیگری را اتخاذ نماید و متهم رتواند راهمتهم می
در واقـع پـس از تشـکیل یـک مرجـع       1صلاحیت رسیدگی به اتهامات او را دارد تحویل دهد.

تسلیم متهم مـذکور بـه   »سومی در اعِمال این تعهد مبنی بر  گزینهالمللی، دائمی کیفری بین
ده اسـت. کمیسـیون   المللـی ایجـاد ش ـ  ها در سطح بین برای دولت« المللی کیفریدیوان بین
، سعی دارد که در جریان بررسـی تعهـد   الملل نیز با توجه به گزارشهای مخبر ویژهحقوق بین

را برای امکان وجود صـلاحیت مـوازی، هـم    « 2جایگزین سوم»مفهوم  ،استرداد یا محاکمهبه 
د. ایـن  المللی کیفری ایجاد نمای ـمتهم و هم برای دیوان بین محاکمههای منتفع از  برای دولت

 ساختارِ سنتی قاعده یا استرداد یا محاکمه خواهد بود. هامر اقدام مهمی در جهت توسع
 هاز سویی جهت تبیین و تشریح این تعهد، توجـه بـه وجـود قاعـده مـذکور در روی ـ     

المللی دادگستری حائز اهمیت خواهـد  المللی و اختلافات مطروح در دیوان بینقضایی بین
الملـل در  گیری و بیـان قواعـد حقـوق بـین    صمیمات دیوان در شکلبود. به این دلیل که ت

و  1992لاکربی در سـال  های برخوردار است. این تعهد در دو قضیطول زمان از جایگاه ویژه
 2009قضیه بلژیک علیه سنگال )یا استرداد یا تعقیب کیفری حسـن هـابره( کـه در سـال     

از  2012منجـر بـه صـدور رمی مهـم      المللی دادگستری مطرح شده است ونزد دیوان بین
نکـات   3معاهداتی قاعده مذکور اذعـان دارد.  -عرفی زمینهسوی دیوان شده که بر اهمیت و 

قاعده یـا اسـترداد   »مهمی در رمی دیوان وجود دارد که در تعریف دقی  و گسترش مفهومِ 
 از ماهیـت تحلیلی است ست که  زمینهحائز اهمیت فراوانی ست. نکته اول در « یا محاکمه
در این رمی صورت گرفتـه اسـت.    1984یون منع شکنجه کنوانس 7بند اول ماده  یو معنا

بـه ارجـا     المللـی دولت محل دستگیری مرتکب جرایم شدید بین معتقد است تعهد یواند
درخواسـت  وجـود  از نظـر  صـرف  داخلی برای تعقیب کیفـری وی،  پرونده به مقامات صالح

« اسـترداد » گزینـه در واقع انتخاب میان دو  .وجود دارد دیگریهای  از سوی دولت استرداد
)براساس کنوانسیون منع شکنجه( به معنای وجودِ « انجام اقداماتی برای محاکمه متهم»یا 

 
، چـاپ اول، تهـران،   2ملـل کیفـری: گزیـده مقـالات     ال، حقـوق بـین  «استرداد یا تعقیب»اردبیلی، محمدعلی،  .1

 .133، ص. 1390نشرمیزان، تهران، 
2. Triple Alternative. 

 عدم با سنگال دولت که رسید نتیجه این به ، دعوا استما  قابلیت و قضیه این در خود صلاحیت احراز با دیوان .3
 درباره اولیه تحقیقات فوری انجام» مورد در شکنجه منع کنوانسیون 6 ماده دوم بند در مندرج تعهدات ایفای
 پرونـده  ارجـا   عـدم » بـا  همچنـین  و(« چاد ساب  جمهور رئیس) هابره حسن علیه شده ادعا ارتکابی جرایم
 کنوانسـیون  7 ماده اول بند نقض موجبات «وی کیفری تعقیب منظور به دار صلاحیت مقامات به هابره حسن
 تـأخیر  هـی  گونـه   بـدون » بایـد  سـنگال  دولت که گیردمی نتیجه آراء اتفاق با سرانجام. است آورده فراهم را

 البته نماید، ارجا  محاکمه و کیفری تعقیب برای خود دار صلاحیت مقامات به را هابره آقای پرونده «بیشتری
 باشد. نداشته بلژیک به را او استرداد قصد که صورتی در

)Questions Relating to the Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium v. Senegal), 

Summary of the Judgment of 20 July 2012, No. 2012/4 (Para.122), Invisible on <www.icj-

cij.org> Last visited 22 September 2012, p.15.( 
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 یـاری و اختینه ، گزمتهم درخواست استرداددو جایگزین دارای ارزش برابر نیست. بنابراین 
. از تعهد به محاکمه رهـا سـازد  خود را  یرش آن،با پذ میزبان متهم تواند دولتیاست که م
 ـ دتعه ـیک  نفسهفی متهم،کیفری  یبتعق در حالی که ی )برآمـده از کنوانسـیون   الملل ـینب

 1.را در پی دارددولت  یالملل ینب مسئولیتنقض آن  شود کهمحسوب می مذکور(
بـرای  « صـلاحیت جهـانی  »نکته دوم در تبیین رمی مذکور این اسـت کـه اصـطلاح    

المللی )مانند شکنجه( با چراغ سبز از سوی دیوان مواجه شـده اسـت.   مقابله با جنایات بین
دیوان مبنایی برای تنبیه یک دولت از سوی دولت دیگر )حتـی در   2012جولای  20رمی 

قضیه( ایجاد کرده است. یکـی از دلایلـی کـه دولـت     صورت فقدان هی  ارتباط ملموسی با 
لژیک( گناهکار شناخته شده است، فقدانِ قواعـد حقـوقی مـورد    سنگال )بنا به درخواست ب

باشد. بنـابراین دیـوان   این کشور می المللی در قوانین داخلینیاز برای محاکمه جنایات بین
ای بـرای مبحـص صـلاحیت جهـانی     المللی دادگستری با صدور این رمی اهمیـت ویـژه  بین
کنوانسیون منـع شـکنجه )قاعـده یـا      7اده ها و به تبع آن، تعهد مذکور در بند اول م دولت

المللـی و در   کیفرمانی در سطح بینامحای بی زمینهاسترداد یا محاکمه( قائل شده است تا 
 هاز سـوی دیگـر براسـاس حکـم صـادره در قضـی       المللی فراهم گردد.ارتباط با جنایات بین

بر پایبندی یک دولت  المللی دادگستریمذکور، در واقع این اولین باری ست که دیوان بین
نماید. پیش از این دیوان تأکید می« 2ها تعهدات عام الشمول مربوط به گروهی از دولت» بر

در  1923ویمبلـدون در   هتنها یک بار در رمی صادره در قضی 3المللیدائمی دادگستری بین
تراکشـن   بارسـلونا  رمی خود بـه قضـیه   68دیوان در پاراگراف  این باره اظهارنظر کرده بود.

این ارجا ِ دیوان برای تمایز میان دو مفهوم مندرج در قسمت الـف و ب در   4کند.اشاره می
المللـی  الملل درخصـوص مسـئولیت بـین   طرح کمیسیون حقوق بین»در  48بند اول ماده 

ن مـاده بـه اسـتناد بـه مسـئولیت      باشـد. ای ـ می 5«المللیدولت در زمینه اعَمال خلاف بین
دیده اشاره دارد که در قسـمت  هایی غیر از دولت زیان دیگر از سوی دولت المللی دولت بین

تعهـدات نقـض   »و قسـمت ب بـه   « ها تعهدات نقض شده در قبال گروهی از دولت»الف به 
بنـابراین دیـوان تعهـد منـدرج در      7پـردازد. مـی « 6المللی در کـل شده در قبال جامعه بین

 
1. Ibid, p.12. 
2. Erga omnes partes. 

3. PCIJ. 
4. Uchkunova, Inna, “Belgium v. Senegal: Did the Court End the Dispute between the 

Parties?”, <http://www. ejiltalk. org>, Last visited 20 September 2012, p.1. 

5. ARSIWA ) The ILC Articles on the Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts). 

ول ـالشم ـ ر قضیه بارسلونا تراکشن بطور کامل بـه آن پرداختـه اسـت و آن را تعهـد عـام     المللی دادگستری ددیوان بین .6
(erga omnesمی )شود.المللی درکل مربوط میداند که به منافع جمعی دولتهای جامعه بین 

(Barcelona Traction, Light and Power Company, Second Phase, Judgment, I.C.J.Reports 
1970, p.3, at p.32, para.3). 

، چـاپ اول،  «الملـل( المللی دولت )متن و شرح مواد کمیسیون حقوق بینمسئولیت بین»ابراهیم گل، علیرضا،  .7
   .280ـ  282، صص. 1388نشر شهر دانش، 
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الشـمول  باشد( به عنـوان تعهـد عـام   بلژیک می کنوانسیون منع شکنجه را )که مورد استناد
گیـرد و بـه طـور    های عضو کنوانسیون در نظر مـی  مربوط به منافع جمعی گروهی از دولت

 1نماید.المللی را تبیین میضمنی این بخش از طرح کمیسیون در مورد مسئولیت بین

اجـرای   توان گفت که رمی دیوان در این قضیه راهنمای مهمـی در جهـت  النهایه می

شود و تأکیـد بـر ایـن امـر کـه در      تعهدات مندرج در کنوانسیون منع شکنجه محسوب می

گونه تعوی  و اختلافـی پذیرفتـه نخواهـد بـود. دیـوان بـه سـنگال دسـتور         اجرای آن، هی 

دهد که اقدامات ضروری برای جریان انداختن پرونـده مـذکور را بـر اسـاس اختیـارات       می

گونـه تـأخیر   بـدون هـی   »آقـای هـابره در اختیـار دارد     همحاکم ـصلاحیتی که در جهـت  

اعـلام   3«حسـن هـابره   همحاکمه عادلان زمینهالمللی در کمیته بین» 2انجام دهد.« بیشتری

تـر آقـای هـابره تحـت      هر چه سـریع  محاکمهبرای  4نمود که با این تصمیم دیوان، سنگال

دولـت عضـو    150مـی بـرای   بسـیار مه  هفشار قرار گرفته اسـت و ایـن امـر نمونـه و روی ـ    

   5شود.محسوب می کنوانسیون منع شکنجه

 استرداد یا محاکمه قاعدهالمللی متضمن بین یها کنوانسیون .2

 جامعهالمللی یعنی اعضای الملل هر پیمانی که میان تابعان نظام بیندر حقوق بین

 2 مـاده  1تـوان بـه بنـد    تعریف معاهده مـی  زمینهنام دارد. در « معاهده»المللی بسته شود، بین
 
دهد. وی معتقد اسـت  البته قاضی ویژه سور در نظریه مخالف خود با رمی دیوان، این امر را مورد انتقاد قرار می .1

الشمول مربوط به منافع جمعی گروهـی از  تعهدات عام»ه صرفاً تعهد به مبارزه با شکنجه دارای این ویژگی ک
شـود، بـه   توان این ویژگی را که صرفاً به یک تعهد مندرج در کنوانسیون مربوط مـی باشد و نمیمی« ها دولت

 این جرم نیز تسری داد. ر.ک: متهم به محاکمهسایر تعهدات مانند تعهد به انجام اقدامات مربوط به 
)Questions Relating to the Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium v. Senegal), 

Summary of the Judgment of 20 July 2012, No. 2012/4 (Para. 97-98), Invisible on 

<www.icj-cij.org> Last visited 22 September 2012, pp.17-18.( 
2. Bonini, Anna, “ ICJ Belgium v Senegal: Temporal Issues and the Prosecution of Torture”, 

< ilawyerblog.com>, Last visited 13 September 2012, p.1. 

(، انجمـن قربانیـان جـرایم رژیـم حسـن هـابره       ATPDH) متشکل از انجمـن تـرویج و دفـا  از حقـوق بشـر      .3
((AVCRHH،  حقوق بشر دفا  از برای آفریقاییمجمع (RADDHO،)   و ، بشـر حقـوق   بـان سـازمان دیـده

 (.FIDH) حقوق بشر المللیبین فدراسیون

، بر ایجاد 2012المللی دادگستری، دولت سنگال و اتحادیه افریقا در آگوست . در راستای اجرای رمی دیوان بین4
انـد. در توافقـات منعقـده در داکـار، از سـوی وزیـر       حسن هابره توافـ  نمـوده   محاکمهیک دادگاه ویژه برای 

ــای دوســو، چهــار   دادگســتری ســ ــا آق ــه افریق ــوره و نماینــدۀ اتحادی ــای ت ــایی »نگال آق ــژۀ افریق ــر وی دفت
‘Extraordinary African Chambers’»       ملزم به بررسی پروندۀ آقـای هـابره شـدند )از مرحلـه رسـیدگی

 مقدماتی تا سطح تجدیدنظرخواهی(. این دفاتر توسط قضات افریقایی با همکـاری نماینـدگان سـنگالی اداره   
میلیون یورو برای این امر تخمین زده شده و دادگاه ویژۀ مذکور تا پایان سـال   6/8ای معادل شوند. بودجهمی

 جمهور ساب  چاد انجام گیرد.آغاز به کار نموده تا محاکمه رئیس 2012

5. “Senegal: Stop stalling with Habré extradition”, <http://www.hrw.org>, Last visited 30 
September 2012, p.1. 

http://ilawyerblog.com/icj-belgium-v-senegal-temporal-issues-and-the-prosecution-of-torture/
http://ilawyerblog.com/icj-belgium-v-senegal-temporal-issues-and-the-prosecution-of-torture/
http://www.hrw.org/news/2012/01/12/senegal-stop-stalling-habr-extradition
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الملـل،   در مباحص حقوق بین 1وین در مورد حقوق معاهدات اشاره نمود. 1969کنوانسیون 

انـد. در  بنـدی شـده  معاهدات به دو صورت کلی )به لحاظ نظم مادی و نظم صوری( طبقـه 

بـر اسـاس تعـداد متعاهـدین صـورت       بندی معاهدات به لحاظ نظم صوری آنهـا کـه  طبقه

در اینجـا وجـود تعهـد بـه      2شـوند. معاهدات دوجانبه و چندجانبه تفکیک مـی  گیرد، به می

ای بررسی شده و بر اسـاس  المللی یا منطقهبین چندجانبهاسترداد یا محاکمه در معاهدات 

در برخـی از  « هاسترداد یـا محاکم ـ  تعهد به»گردد. آن ماهیت معاهداتی این تعهد بیان می

الدولی در زمینـه مبـارزه بـا    ی بینها همکاری هدف تأمین االمللی ببین چندجانبهمعاهدات 

الملل کنوانسیون حقوق بین 267حدود  3بیان گردیده است. انوا  خاصی از اعَمال مجرمانه

 102هــای گونـاگون کیفـری وجــود دارد کـه حــدود    مباحــص و جنبـه  زمینـه کیفـری در  

مقرراتـی وضـع   « اسـترداد » زمینـه کنوانسـیون در   71و « محاکمه» زمینهکنوانسیون در 

ای کـه در مقـررات   المللـی و منطقـه  سند بین 37الملل حداقل سازمان عفو بین 4اند.نموده

و بـر اسـاس گـزارش     5اند را نام برده اسـت خود به تعهد به استرداد یا محاکمه اشاره نموده

للـی و  المسند بـین  70به بعد، حدود 1929الملل، از سال مخبر ویژه کمیسیون حقوق بین

اسـترداد   المللی حاوی تعهـد بـه  ی بینها کنوانسیون باشند.ای حاوی تعهد مزبور میمنطقه

)بـرای مقابلـه بـا     6المللـی های حقوق بشـر، حقـوق بشردوسـتانه بـین    ه در زمینهیا محاکم

المللـی و داخلـی( و   جنایات جنگی و جنایات علیه بشـریت در مخاصـمات مسـلحانه بـین    

هـای مخبـر ویـژه     در گزارش 7ی وجود دارند.الملل بین یک جرم خاص همچنین در مقابله با

الملل بر این امر تأکید شده است که اجماعی در رابطه با این حقیقت کمیسیون حقوق بین

به طورکلی منشأ اصلی تعهد به استرداد یـا محاکمـه   « المللی معاهدات بین»وجود دارد که 

اسـترداد یـا محاکمـه    یا  قاعدهالمللی حاوی بین شوند. از طرفی تعداد معاهداتشناخته می

 
 ـ  المللی منعقد فیمعاهده عبارت است از تواف  بین». به موجب این ماده: 1  ه صـورت مابین دو یا چند دولت کـه ب

باشد، اعم از اینکه در سند واحد یـا در دو یـا چنـد سـند     الملل میکتبی منعقد شده و تابع قواعد حقوق بین
الدولی را البته این ماده صرفاً معاهدات مکتوب بین «مرتبط به هم آمده باشد و صرف نظر از عنوان خاص آن.

المللـی بـا   بـین  هـای  سـازمان المللی و بین های مانسازها با  بیان نموده است و به معاهدات منعقد میان دولت
 دهد. یکدیگر توجه نشده است و تعریف محدودتری نسبت به تعریف معاهده از دیدگاه عرف ارائه می

 .88ـ  98، صص. 1383، چاپ دوم، تهران، انتشارات فرهنگ نشر نو، «الملل معاهداتحقوق بین»الله،  فلسفی، هدایت. 2
3. Bassiouni, Cherif; and Edward Wise, “The Duty to Extradite or Prosecute (Aut dedere Aut 

judicare)”, Martinus Nijhof Publisher, London, 1995, p.3.  
4.‌Bassiouni, Cherif, “International Criminal Law: Multilateral and Bilateral Enforcement 

Mechanisms”, Vol.2, 3rd Edition, Martius Nijhoff Publisher, 2008, p. 41. 
5.‌Amnesty international, International Law commission: The Obligation to Extradite or 

Prosecute (aut dedere aut judicare), London, February 2009, p.22 . 
 اقی آنها.دوم الح پروتکل اول و و 1949های چهارگانه ژنو  شامل کنوانسیون .6

7.‌Enache-Brown, Colleen; and Ari Fried, “Universal Crime, Jurisdiction and Duty: The 

Obligation of Aut dedere Aut Judicare in International Law”, MC Gill Law Journal, Vol. 
43, 1998, pp. 614-616. 
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هرساله رو به افزایش است و این امر خود تأکیدی بـر وجـود ماهیـت معاهـداتی تعهـد بـه       

اهمیتی  هدهندباشد. همچنین این افزایش نشانالملل میاسترداد یا محاکمه در حقوق بین

1المللی دارد.است که اجرای تعهد مذکور برای جامعه بین
  

داخلـیِ متهمـان بـه ارتکـاب جـرایم       محاکمهالمللی زمینه را برای ین معاهدات بینا
مفهومِ تعهد به اسـترداد   هکنند. توسعالمللی از طری  اعِمال صلاحیت جهانی فراهم میبین

المللـیِ   مرتکبان جـرایم بـین   محاکمهها در مورد  دولت کلیهیا محاکمه، ناشی از اتفاق نظر 
باشـد. در ایـن مفهـوم، اجـرای     هدات بر اساس صلاحیت ذاتی دولت مـی مندرج در این معا

هـا، در جهـت حفـن منـافع جامعـه       تعهد مذکور از سـوی مراجـع قضـایی داخلـی دولـت     
باشـد و بـه عنـوان ابـزاری بـرای      مـی  ربط ذیهای عضو معاهدات  المللی یا منافع دولت بین

 تعهـد  ی حاویها کنوانسیون 2گردد.الملل محسوب میاجرای متمرکز و منسجم حقوق بین
المللـی  یـک جـرم خـاص بـین     زمینـه مقرراتـی در   هکه در بردارنـد استرداد یا محاکمه  به
 شوند.  مورد خلاصه می 25باشند در  می

 یـا محاکمـه   یا استرداد قاعدهی چندجانبه حاوی ها کنوانسیون در مورد تحلیل جامع

در زمینه مقابلـه بـا    1929کنوانسیون  ـ1 بندی نمود:توان آنها را در چهار دسته، طبقهمی

یا محاکمـه.   ی بعدی دارای تعریف مشابه از تعهد به استردادها کنوانسیون جعل اسکناس و

ی هـا  کنوانسـیون  ـ ـ3. 1977و پروتکـل الحـاقی اول    1949ژنو  چهارگانهی ها کنوانسیون ـ2

 بله با تصـرف غیرقـانونی  مقا زمینهدر  1970کنوانسیون لاهه  ـ4ای استرداد مجرمین. منطقه

ایـن   یـا محاکمـه.   دارای تعریف مشابه از تعهد به استرداد یها کنوانسیون هواپیماها و سایر

ی مذکور اسـت. در  ها کنوانسیون بندی، ترکیبی از معیار ماهوی و ترتیب تاریخیطبقه

 های سنتی تعهد مزبور یعنی اسـترداد یـا  واقع تحولاتِ مقررات مکتوب در مورد گزینه

ی خاصی مانند کنوانسـیون  ها کنوانسیون سازد که در بررسی تأثیرمنعکس می محاکمه را

مقابلـه بـا    زمینـه )در  1970)در زمینه مقابله با جعل اسکناس( یا کنوانسیون لاهـه  1929

های معاهداتی و چگونگی تغییر این مقـررات در طـول   تصرف غیرقانونی هواپیماها( بر رویه

هـای اساسـی را در مـورد    بندی، برخـی شـباهت  رف دیگر این دستهزمان مفید است. از ط

کرده و فهـم قلمـرو دقیـ  ایـن     محتوای مقرراتی که در یک دسته قرار دارند، برجسته می

محاکمـه تسـهیل    یـا  اسـترداد  بـه  تعهد زمینهمقررات و مسائل اصلی مذکور در آنها را در 

یـک یـا چنـد     هکننـد ، توصـیف هـا  کنوانسـیون  هر یـک از ایـن چهـار دسـته از     3نماید. می

 
1. Third Report on the Obligation to Extradite or Prosecute (Aut Dedere Aut Judicare), June 

2008, A/CN.4/603, UN.DOC, p. 26. 
2.‌Enache-Brown, Colleen; and Ari Fried, Op. cit, p. 622. 

 بررسی تعهـد  زمینه، در 2005الملل در سال بندی، در جریان فعالیتِ کارگروه کمیسیون حقوق بین. این طبقه3
د استفاده قرار گرفته است و پیش آن نیز، پرفسور بسیونی در بررسی این تعهـد در  موربه استرداد یا محاکمه 
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شوند اصلی است که به عنوان نمونه و مدل در این زمینه محسوب می کنوانسیون کلیدی و

ی هـا  کنوانسـیون  خاصی برای مجازات مجرمین هستند. البته فهرستی از سازوکارگر و بیان

ی مختلفی که بر اساس تعریف خاص خود از تعهد مذکور در یکی از این چهـار دسـته جـا   

 شود.گیرند، نیز در هر قسمت بیان میمی

ی ها کنوانسیون در زمینه مقابله با جعل اسکناس و 1929. کنوانسیون 1ـ2

 یا محاکمه  بعدی دارای تعریف مشابه از تعهد به استرداد

ای است کـه جـرایم   معاهده اولین 1مبارزه با جعل اسکناس زمینهدر  1929کنوانسیون 
تعهد به محاکمـه متهمـانی کـه بـه دولـت متقاضـی اسـترداد مسـترد          مسألهالمللی را با بین
اولیـه محسـوب    نمونـه وانسـیون یـک   آشنا ساخته است. تعریف مذکور در این کنشوند،  نمی
یـا اسـترداد یـا محاکمـه مـورد       قاعـده شود که در انعقاد معاهدات پس از آن بـرای بیـان    می

ر کنوانسـیون مقابلـه بـا جعـل اسـکناس      شـده د  کار پذیرفتـه واستفاده قرار گرفته است. سـاز 
در هی  کجای دنیا نباید بـدون مجـازات    جعل اسکناس»متضمن اصلی است که بر طب  آن 

، اثبـات  1970بـرخلاف کنوانسـیون لاهـه   1929در کنوانسیون مبارزه با جعـل   2«.باقی بماند
در صلاحیت قضایی دولت محل دستگیری در صورت عدم استرداد متهم به دولـت متقاضـی   

هـا   شود که دولت هر قضیه و بررسی موردی این صلاحیت ضرورتی ندارد. این مسأله باعص می
 تناسب اعِمال صلاحیت بر جـرایم ارتکـابی در خـارج از سـرزمین     دربارههای متفاوتی دیدگاه

خود، حتی در موارد عدم پذیرش درخواست استرداد، داشته باشند. بنابراین تعهد به محاکمـه  
د درخواست استرداد، مشروط به وضعیت کلی هر دولتی براساس قـوانین داخلـی   در صورت ر

3باشد.خود، درخصوص تناسب صلاحیت فراسرزمینیِ قابل اعِمال با جرم ارتکابی می
 

در این زمینه، تفاوت میان اتبا  دولت محل دستگیری متهم با افراد خـارجی حاضـر   

کـه کشـورهایی کـه از اسـترداد اتبـا  خـود       در آن سرزمین وجود دارد، البته با این فرض 
آنان در مراجـع قضـایی خـود نداشـته باشـند.       محاکمه زمینهورزند، مشکلی در امتنا  می

گوید: زمانی که صرفاً دلیل امتنا  از استرداد، تابعیـت  کنوانسیون مذکور می 8بنابراین ماده 
خارج از سـرزمین آن دولـت   (، آن جرم حتی اگر در 4منع استرداد اتبا  مسأله) مجرم باشد

 
بنـدی اشـاره   به این طبقه Aut Dedere Aut Judicare« تعهد به استرداد یا محاکمه»، در کتاب 1995سال
 .(UN.DOC.A/CN.4/630,op.cit, p.6کند. )می

1. The International Conference for the Adoption of a Convention for the Suppression of 
Counterfeiting Currency, Geneva, 9th April to 20th April 1929 (C.328.M.114.1929.II) , 
annex III, p. 234. 

2. UN.DOC.A/CN.4/630,op.cit, P.7. 

3. Bassiouni, Cherif; and Edward Wise, Op. cit, p. 12. 

ها از شمول معاهدات استرداد مستثنی گشـته،   اند که طب  آنها اتبا  دولتوجود آمده قواعدی به 1840از سال .4
به موجب این قاعده سنتی، یـک   دهند.موضو  استرداد مجرمین را تابع حقوق عرفی و آداب و رسوم قرار می

 
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 

 

باشد و « محاکمه و رسیدگی کیفری قابل»ارتکاب یافته، باید در قوانین کیفری دولت مزبور
نیز مقرر داشـته اسـت: افـراد     9امکان اعِمال مجازات بر جرم ارتکابی وجود داشته باشد. ماده 

مشابه بـا مرتکبـان   ای باید به گونه»اند خارجی که مرتکب جرم در خارج از این سرزمین شده
پذیر است که ایـن افـراد   این امر تنها در صورتی امکان«. جرایم در داخل کشور مجازات شوند

در سرزمینی مرتکب جرم شده باشند که قـوانین داخلـی آن سـرزمین، محاکمـه جـرایم      »
یک شرط مکمل نیـز در  «. ارتکابی در خارج از آن را به عنوان یک قاعده کلی پذیرفته باشد

مـتهم کـه مشـروط بـه وجـود       محاکمـه ایـن تعهـد بـه    »باره وجود دارد بر اساس آن  این
باشـد، بـا   درخواست استرداد و عدم توانایی دولت محل دستگیری در نگهـداری مـتهم مـی   

 «.شودارتباطی با جرم ارتکابی ندارند نیز ایجاد میای که وجود دلایل مشابه

، کنوانسـیون  19361اچـاق مـواد مخـدر    مقررات مشابهی در کنوانسیون مبـارزه بـا ق  
الاجرا نگردید( و همچنین کنوانسـیون مبـارزه بـا     )که هرگز لازم 19372مبارزه با تروریسم 
وجـود داشـت.    19503کشی و فاحشـگی اجبـاری )اسـتثمار جنسـی(    قاچاق انسان، بهره

ت قابلی ـ» زمینـه هایی در هرچند برخلاف آنچه گفته شد، براساس شرایط مربوط، تفاوت
 در ایـن  امـا هـا وجـود دارد،    مرتکب جرم در قـوانین داخلـی دولـت   « مجازاتمحاکمه و 

هـای عضـو    این مسأله به صورت یک الزام بیان شده است. در واقـع دولـت   ها کنوانسیون
این جرایم در نظام حقوقی داخلـی، ملـزم بـه محاکمـه و      محاکمهبدون توجه به قابلیت 

هسـتند. کنوانسـیون مبـارزه بـا مـواد       ها کنوانسیون مجازات مرتکب جرم مذکور در این
شود. البته چگونگی رفتار بـا متهمـانی کـه    اول محسوب می دستهنیز جزء  19614مخدر

ای که در مقررات مجزایـی ماننـد   جزء اتبا  دولت هستند یا حتی افراد بیگانه و غیرتبعه
در این کنوانسیون مـورد   ها بیان شده است نیز قانون اساسی یا سایر قوانین داخلی دولت
(. مقـررات مشـابهی در کنوانسـیون    36مـاده  2توجه قرار گرفته است )جزء الـف از بنـد   

  وجود دارد. 19715مقابله با مواد روانگردان 
 

اً در تمـامی  کند. این قاعـده تقریب ـ دولت، تبعه خود را جهت محاکمه و یا مجازات به دولت دیگر مسترد نمی
خلاف آن، در کشورهای پیـرو  ژرمنی پذیرفته شده است  در حالی که بر _ کشورهای تابع نظام حقوقی رومی

شود که امکان استرداد اتبا  در حقوق داخلی آنها اغلب به دلیل فقدان مقررات لا دیده مینظام حقوقی کامن
در این کشورها نیز این امر به شرط رعایـت عمـل    گردد. البتهصریح دال بر ممنوعیت استرداد آنان ناشی می
قرار جلب اروپایی و تأثیر آن بر حقـوق  »گیرد. )خالقی، علی، متقابل توسط کشور متقاضی استرداد صورت می

 (16، ص. 1384، 7های حقوقی، شماره  ، مجله پژوهش«استرداد مجرمین در اتحادیه اروپا
1. Convention for the Suppression of the Illicit Traffic in Dangerous Drugs, )1936(. 
2. Convention for the Prevention and Punishment of Terrorism, )1937(. 
3. Convention for the Suppression of the Traffic in Persons and of the Exploitation of the 

Prostitution of Others, )1950(. 
4. Single Convention on Narcotic Drugs, )1961( 
5. Convention on Psychotropic Substances, )1971(. 
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 2«ایدوگانـه »حالـت   19881مبارزه با قاچاق مـواد مخـدر   زمینهکنوانسیون وین در 
که زبان نوشـتاری آن هماننـد کنوانسـیون     گیرد. در حالیدارد، اما جزء این دسته قرار می

ی ساب  مربوط به مقابله با مواد مخـدر  ها کنوانسیون است، اما تعریف مذکور در 1970لاهه
هـا را   در مورد تعهد به استرداد یا محاکمه را نیز در بردارد. مقررات این کنوانسـیون، دولـت  

یگانـه کـه اسـترداد او پذیرفتـه     مختار به اعِمال صلاحیت فراسرزمینی به متهم غیرتبعه و ب
3خود(. 6 از ماده 9نماید ) در بند نشده است، می

 

 دسـته ی هـا  کنوانسیون نکات بارزی که تعریف مذکور از تعهد به استرداد یا محاکمه در
ها را برای انجام اقداماتی در جهـت اجرایـی    کند و الزام دولتاول را از سایر تعاریف متمایز می

انگـاری جـرایم خاصـی کـه     ( جـرم 1در بر دارد، شامل: ) ملینظام حقوقی  شدن این تعهد در
( بررسـی  2های عضو متعهد به قابل مجازات کردن آنها در حقوق داخلی خود هسـتند. )  دولت

هـا   ها )نظرات مختلفی میـان دولـت   مربوط به استرداد یا محاکمه در میان دولت ملیمقررات 
ل صلاحیت فراسـرزمینی بـر جـرایم ارتکـابی از سـوی افـراد       در رابطه با استرداد اتبا  و اعِما

هـا بـرای محاکمـه     بیگانه و همچنین تجویزی یا اجباری بودنِ صلاحیت فراسرزمینی دولت
و اولویت تعهد به استرداد متهم به دولت متقاضی استرداد، بر تعهـد   تقدم( 3وجود دارد(. )

ستگیری )تعهد بـه محاکمـه یـک    متهم در مراجع قضایی داخلی دولت محل د محاکمهبه 
( اعِمال مقررات 4تعهد جایگزین است و به صورت ابتدایی برای دولت مزبور وجود ندارد(. )

هـای   داخلی دولت محل دستگیری برای استرداد متهم، بررسی شروط خـاص و ممنوعیـت  
تـی  ( تعیـین مقررا 5استرداد، همچنین توجه به امکان یا عدم امکان استرداد مرتکب جرم. )

هـای عضـوی کـه مسـأله      برای محدود کردن تعدیّ از مقررات کنوانسیون نسبت به دولـت 
داننـد و آن را  الملـل مـرتبط نمـی   بینرا به حقوق  ها برای محاکمه صلاحیت کیفری دولت
مرتکبـان برخـی    محاکمـه ( توجه به شرط عدم امکان 6شناسند. )یک امر داخلیِ صرف می

 4.ربط ذیهای عضو کنوانسیون  ام اداری بعضی دولتجرایم در قوانین کیفری و نظ

 1977و پروتکل الحاقی اول 1949ی ژنو ها کنوانسیون .2ـ2

یک نمونه مناسب برای توسـعه مفهـوم صـلاحیت     1949 های چهارگانه ژنوکنوانسیون
« المللـی  مرتکبان جرایم خاص بین محاکمهتعهد به استرداد یا » مسألهطرح  هجهانی به واسط

 محاکمـه ای را بـرای  شدهشناخته سازوکار 6ای مشترکهر چهار کنوانسیون در ماده 5.هستند

 
1. Convention for the Suppression of the Illicit Traffic in Dangerous Drugs, (1988). 
2. Hybrid. 

3. Bassiouni, Cherif; and Edward Wise,‌Op.cit, p.14. 

4. UN.DOC.A/CN.4/630, Op. cit, p.12. 
5. Enache-Brown, Colleen; and Ari Fried, Op.cit, p. 622. 

 12کنوانسیون ژنو در زمینه بهبودی شرایط بیمـاران و مجروحـان جنـگ زمینـی در میـدان جنـگ،        49 . ماده6
شکسـتگان در  کنوانسیون ژنو در زمینه بهبودی شرایط بیماران و مجروحان و کشتی 50. ماده1949 آگوست
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ایـن   هکننـد کننـد و تضـمین  مقـرر مـی   هـا  کنوانسـیون  متهمان به نقض فاحش مقررات این
 هـا  کنوانسـیون  بـرای نقـض فـاحش مقـررات ایـن     « اصل صلاحیت جهـانی »، وجود سازوکار

اماتی برای اجرای تعهد مذکور برضد متهمان، مشـروط بـه   باشد. بنابراین تعهد به انجام اقد می
گونه صلاحیت کیفری دیگری که ناشی از ارتباط جرم ارتکـابی بـا دولـت محـل     هی وجود 

مبـارزه بـا جـرمِ نقـض فـاحش مقـررات        زمینـه دستگیری متهم باشـد، نخواهـد بـود. در    
ول عضـو بایـد بـر اسـاس     هر یـک از د  »...گونه بیان گردیده است که  مزبور این کنوانسیون

جرمِ نقـض فـاحش مقـررات ایـن کنوانسـیون را       به ارتکاب مأمورانتعهد خود، مرتکبان یا 
داخلـی بـرای    صـلاح  ذیشان، به مراجع قضـایی  نظر از تابعیت یافته و این متهمان را صرف

اسـترداد   مسـأله تواننـد  رسیدگی مناسب به جرم ارتکابی ارجا  دهند. البته دول عضو مـی 
همان به دولت متقاضی را ترجیح داده و بر اساس مقررات داخلی خود، این افراد را بـرای  مت

محاکمه در مراجع قضایی دولت دیگری به دولت متقاضـی اسـترداد مسـترد نماینـد. ایـن      
 2«کند. متهم شناسایی می محاکمهخود را برای  1دولت عضو نیز صلاحیت ابتدایی

 محاکمـه دوم، وجود تعهد ابتدایی بـه   دستهدر  ی مذکورها کنوانسیون دومین ویژگی
باشـد. بـه   های عضو و امکان استرداد به عنوان یـک تعهـد جـایگزین مـی     متهم برای دولت

، هـا  کنوانسیون متهمان به ارتکاب جرم مذکور در محاکمهعبارت بهتر، تعهد برای تعقیب و 
 دیگـری وجـود دارد.  گونه درخواست استرداد دولت نظر از وجود یا عدم وجود هرصرف

در 3
اسـترداد یـا محاکمـه    این صورت، نیازی به وجود یک تقاضای استرداد برای ایجاد تعهد به 

المللـی مـذکور در سـرزمین    نخواهد بود و به صرف دستگیریِ متهم به ارتکاب جرایم بـین 
 آید.او برای دولت محل دستگیری به وجود می محاکمهدولت عضو، امکان 

 ای استرداد مجرمین  ی منطقهها کنوانسیون .3ـ2

المللـی  این دسته شامل معاهدات استرداد خاص هستند کـه لزومـاً بـه جـرایم بـین     
داخلی متهمـان را در صـورت نپـذیرفتنِ     محاکمهشوند. این معاهدات نیز بحص مربوط نمی

معاهـدات اسـترداد، حـل     اولیـه کنند. هـدف  استرداد آنان از سوی دولت میزبان مطرح می
شـان وجـود    ها در صورت رد درخواست استرداد اتبا  لی است که برای برخی از دولتمشک

هـای عضـو از    اگـر دولـت  »گویـد:  مـی  1957دارد. برای نمونه، کنوانسیون اروپایی استرداد 
دار بـرای  استرداد اتبا  خود امتنا  ورزیدند، بایـد پرونـده را بـه مراجـع قضـایی صـلاحیت      

 7ظـاهراً ایــن مسـأله منشـأ تعریـفِ موجـود در مــاده      «. رسـیدگی مناسـب ارجـا  دهنـد    

 
. مـاده  1949 آگوسـت  12کنوانسیون ژنو در زمینه رفتار با اسـرای جنگـی،    129. ماده194آگوست 12 دریا،
   .1949آگوست  12کنوانسیون ژنو در زمینه حمایت از افراد غیرنظامی در زمان جنگ،  129

1.‌prima facie. 
2. Bassiouni, Cherif; and Edward Wise, Op.cit, p.15. 
3. UN.DOC.A/CN.4/630, Op.cit, p.18. 
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گویـد:  باشد که میهواپیماها می غیرقانونی تصرف با مقابله زمینه در 1970کنوانسیون لاهه
سازد، بایـد قضـیه را بـه مراجـع قضـایی صـالح بـرای        دولتی که هواپیماربا را مسترد نمی»

تـوان در معاهـدات   به بسـیاری را مـی  البته مطالب مشا« متهم مربوط ارجا  نماید. محاکمه
 1حاوی قاعده عدم استرداد اتبا  دولت یافت. چندجانبهیا  استرداد دو

و  2در مورد مقابله با تصرف غیرقانونی هواپیما 1970. کنوانسیون لاهه 4ـ2

 ی دارای تعریف مشابه از تعهد به استرداد یا محاکمهها کنوانسیون سایر

و 1970وی تعهد به استرداد یا محاکمه، کنوانسیون لاههدسته چهارم از معاهدات حا

مجـازات مجرمـان کـه توسـط کنوانسـیون لاهـه        سازوکارتوافقات بعدی همانند آن است. 

قانونی هواپیما مطرح گردید، به عنوان نمونه و مـدل در  در مورد مقابله با تصرف غیر 1970

المللـی اعِمـال شـده    خـاص بـین   مقابله با یک جرم زمینهی معاصر در ها کنوانسیون اغلب

کنوانسیون لاهه برخلاف معاهداتی که از تعریـف مـذکور در کنوانسـیون مبـارزه بـا       3است.

هـای   مـتهم بـرای دولـت    محاکمهاول( ایجاد تعهد به  دستهاند )تبعیت نموده 1929جعل 

تنهـا   دانـد. در مورد اعِمال صلاحیت فراسرزمینی آنهـا نمـی   ملیعضو را تابع وجود قوانین 

های عضو آمادگیِ اعِمال صلاحیت قضایی خود را بـر هواپیماربایـان، در    لازم است که دولت

 محاکمـه تعهـد بـه    مسـأله گیرد، داشته باشند. تمامی مواردی که استرداد آنان صورت نمی

کنوانسیون آمـده اسـت:    7ها، در صورت عدم پذیرش درخواست استرداد در ماده این دولت

کند، در صورت عدم استرداد آنان، سرزمین خود متهمان را دستگیر می دولت عضو که در»

باید بدون استثناء و بدون توجه به محل ارتکاب جرم )که در آن سرزمین بوده یـا خـارج از   

سرزمین(، قضیه را برای محاکمه به مراجع قضایی صالح ارجا  نماید. ایـن مراجـع قضـایی    

روش رسیدگی به جرایم عـادیِ   مشابهالمللی با روشی این جرایم بین محاکمهنیز باید برای 

 «گیری نمایند.دارای کیفیات مشدده در نظام داخلی خود، تصمیم

در لحظـاتِ پایـانیِ مـذاکرات مربـوط بـه تصـویب        7بر سر الفـاظ مـذکور در مـاده    
کنوانسیون لاهه تواف  شده است. نویسندگان کنوانسیون مذکور تا حد امکان سعی نمودند 

در جهان برای هواپیماربایان که زمینه را برای رهایی این مجرمان  «مکان امنی»از ایجاد  تا
حـل در ایـن مـذاکرات    المللی از مجازات عملشان فراهم نماید، اجتناب ورزند. چنـد راه بین

کنندگان با آن موافقت نمودند، تعهد به اسـترداد  مطرح شده بود. آنچه که در نهایت مذاکره
صورت عدم استرداد جایگزین آن را )یعنـی ارجـا  قضـیه )بـدون اسـتثناء( بـه        متهم و در

 
1. Bassiouni, Cherif; and Edward Wise, Op.cit, p.11. 

2. Convention for the Suppression of Unlawful Seizure of Aircraft, The Hague, 16 December 
1970. United Nations, Treaty Series, vol. 860, p. 105.  

3. UN.DOC.A/CN.4/630, P.35. 
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گونـه محاکمـات،   دهنـد و ایـن  مـی  دار برای محاکمه( انجاممراجع قضایی داخلی صلاحیت
موجـود در  « جـرایم عـادی بـا ماهیـت شـدید     » زمینـه براساس همان روش صلاحیتی در 

   2گیرد.صورت می« 1قانون محل تشخیص»

سری توافقات بعـدی در  در یک 1970هد ایجادشده در کنوانسیون لاهه ساختار تع
المللی تحت توجهات سازمان ملل متحـد و نماینـدگان   زمینه مبارزه با جرایم خاص بین

در زمینه مقابلـه بـا اعَمـال     1971کنوانسیون مونترال  7آن، لحاظ گردید. در ماده  هویژ
در  1972کنوانسـیون نیویـورک    7ی، در مـاده نظامغیرقانونی علیه امنیت هوانوردی غیر

( کنوانسـیون مبـارزه بـا    1)بنـد   8المللی، ماده جرایم علیه افراد تحت حمایت بین زمینه
، ماده 1980ای کنوانسیون حمایت فیزیکی از مواد هسته 10، ماده 1979گیری گروگان

 زمینـه ر د 1988کنوانسـیون رم   10، مـاده  1984کنوانسیون منـع شـکنجه    (2)بند  7
. هر کدام 1989کنوانسیون مربوط به استخدام مزدور  12امنیت هوانوردی نظامی، ماده 

تأکید دارند که تعهد به اسـترداد مـتهم    1970کنوانسیون لاهه  7بر زبان و تعریف ماده 
3باشد.دارِ داخلی برای محاکمه مییا ارجا  او به مراجع قضایی صلاحیت

 

حـل کنوانسـیون لاهـه    گردیـد کـه تغییـر در تعریـف و راه    گونه که قبلاً اشاره همان
در زمینه مبارزه با قاچاق مواد مخدر )به دلیـل سـاختار    1988، در کنوانسیون وین 1970
آن( به کار گرفته شده است. در ایـن کنوانسـیون تعهـد ارجـا  پرونـده بـه مراجـع         هدوگان

ک تعهـد ابتـدایی و تنهـا    شود نـه ی ـ قضایی برای محاکمه، یک تعهد جایگزین محسوب می
زمانی که پای اتبا  دولت در میـان باشـد، دولـت اعِمـال صـلاحیت فراسـرزمینی را بـرای        

یا استرداد یـا   قاعدهکند. البته تغییرات دیگری نیز در تعریف خود انتخاب می تبعه محاکمه
شـود.  ای متعـدد مشـاهده مـی   ی منطقـه هـا  کنوانسـیون  محاکمه ایجاد شده است کـه در 

، کنوانسـیون اروپـایی   1971انسیون مبارزه با تروریسم سـازمان کشـورهای آمریکـایی    کنو
. در 1985، کنوانسیون منع شکنجه سازمان کشورهای آمریکـایی  1977مبارزه با تروریسم 

ای تعهد ارجا  پرونده به مراجع قضایی برای محاکمـه صـرفاً در   ی منطقهها کنوانسیون این
بر تعهـد   1970شود، در حالی که کنوانسیون لاهه طرح میصورت رد درخواست استرداد م

متهم دستگیر شده تأکید دارد و تفاوتی ندارد که درخواست اسـترداد از   محاکمهابتدایی به 
سوی دولت محل وقو  جرم )یا هر دولت دیگری که منافع صلاحیتی خاص برای محاکمـه  

 شد.دارد( صورت بگیرد یا تقاضای استردادی وجود نداشته با

حـل اصـلی )تعهـد بـه     این تغییرات، حـدود دو قـرن از وجـود تعریـف و راه     رغم علی

گذرد. می«( دارِ داخلی برای محاکمهارجا  قضیه به مراجع قضایی صلاحیت»یا « استرداد»

 
1. Lex Loci Deprehensionis. 
2. Bassiouni, Cherif; and Edward Wise, Op. cit, pp. 16-17. 
3. Ibid, p. 17. 
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در اغلب معاهـدات چندجانبـه بعـدی کـه بـرای       1970تعریف مذکور در کنوانسیون لاهه 

صی تبیین شده، آمده اسـت و تنهـا اسـتثنا در ایـن زمینـه      المللی مشخمبارزه با جرم بین

تعریفی کـه در کنوانسـیون    1باشد.می 1973کنوانسیون مبارزه با تبعیض نژادی )آپارتاید( 

مبارزه جهانی با اقـدامات  » مسألهیا استرداد یا محاکمه با  قاعدهآمده، با ترکیب  1970لاهه

را نباید بـا اصـل صـلاحیت     2«بارزه جهانیاصل م»بسیار تقویت گردیده است. « تروریستی

ها یا صلاحیت جهانی نهادهای قضایی اشتباه گرفت. اصـل مبـارزه جهـانی در     جهانی دولت

 ربـط  ذیهـای   این مفهوم به عنوان نتیجه اجرای تعهد به استرداد یا محاکمـه میـان دولـت   

لشـان، کـه   شود و دیگر جایی بـرای فـرار مجرمـان از مسـئولیت کیفـری اعَما     محسوب می

3شود، وجود نخواهد داشت.گفته می« مکان امن»اصطلاحاً 
 

هـای عضـو متعهـد بـه      ، دولت1970از سوی دیگر، بر اساس تعریف کنوانسیون لاهه

تعهد به ارجـا  پرونـده بـه مراجـع     »انجام تمام مراحل رسیدگی کیفری نیستند، بلکه تنها 

دار هسـتند  مراجع قضـایی صـلاحیت  دارند. این « دار داخلی برای محاکمهقضایی صلاحیت

گیری نمایند که برای ای تصمیمالمللی، به همان شیوهکه باید برای رسیدگی به جرایم بین

کننـد.  جرایم عادی دارای کیفیات مشدده در نظام حقوقی داخلی خـود، حکـم اتخـاذ مـی    

دم وجـود  بنابراین اگر پس از ارجا  پرونده بـه آنهـا، مـدارک و شـواهد موجـود، بیـانگر ع ـ      

متهم باشد و رسیدگی واقعی انجام نشود، نقض  صلاحیت ابتدایی این مراجع برای محاکمه

کنوانسیون مزبور صورت نگرفته است. در واقع دولت بـه صـرف ارجـا  پرونـده بـه مرجـع       

المللی خود را براساس کنوانسیون مزبور انجام داده است. از سوی قضایی مناسب، تعهد بین

اقدامات لازم برای استرداد متهم را در بـر نـدارد،    کلیهانسیون، تعهد به انجام دیگر، این کنو

استرداد، در معاهدات استرداد میان بلکه صرفاً به تسهیلِ استرداد متهم در مورد جرایم قابل

 گردند، اشاره دارد.  های عضو یا معاهدات استردادی که در آینده منعقد می دولت

در جهـت اجـرای تعهـد بـه اسـترداد یـا        1970یون لاهـه  حل مذکور در کنوانس ـراه

 تـأخر و  تقـدم گونـه  سـازد، امـا هـی    محاکمه، اعِمال اصل صلاحیت جهانی را مطـرح مـی  

کند. بنابراین ها مقرر نمی مراتب صلاحیتی را برای دولت صلاحیتی، به عبارت دیگر سلسله

و ِ صلاحیت دولت متقاضـی  نظر از ندولت محل دستگیریِ متهم این ح  را دارد که صرف

استرداد و میزان ارتباط جرم ارتکابی با دولت مزبور از استرداد متهم امتنا  ورزیده و مـتهم  

دار داخلـی  را بر اساس ادعای هر نو  صلاحیت کیفری خود، به مراجـع قضـایی صـلاحیت   

 برای محاکمه ارجا  نماید.

 
1. Bassiouni, Cherif; and Edward Wise, Op. cit, pp.17-18. 

2. The Principle‌of Universality of Suppression. 
3. Preliminary Report on the obligation to extradite or prosecute (Aut Dedere Aut Judicare)‌of 

7 June 2006, UN.DOC, A/CN.4/571, P.6. 
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ها را ملـزم بـه    هارم که دولتچ دستهی ها کنوانسیون نکات بارز در تعریف مندرج در
هـای عضـو متعهـد     انگاری جرایم مربوط که دولت ( جرم1نماید: )انجام اقدامات مقتضی می

( وضع مقرراتـی کـه دولـت را    2مجازات کردن آنها در حقوق داخلی خود هستند. )به قابل 
قـانون   متعهد به انجام اقدامات ضروری برای ایجاد صلاحیت بر جرایمی نماید که براسـاس 

ساب ، ارتباط مشخصی میان دولت مزبور با آن جرم ارتکـابی وجـود نداشـته اسـت، ماننـد      
علیه برای محاکمـه از آن  صلاحیتی که دولت محل وقو  جرم، دولت متبو  متهم یا مجنیٌ

( تعیین مقررات مربوط به انجام اقداماتی در جهت دسـتگیری مـتهم و   3مند هستند. )بهره
‌( وضـع مقرراتـی کـه دولـت محـل     4ایی کشف جـرم و تعقیـب مـتهم. )   انجام مراحل ابتد

دستگیری متهم را درصورت عدم قبول استرداد او ملزم به ارجا  پرونده به مراجـع قضـایی   
های عضو کنوانسیون  ( تعیین مقرراتی برای دولت5نماید. )صالح برای رسیدگیِ عادلانه می

1داد درنظر بگیرند.استرکه در شرایط خاصی، برخی جرایم را قابل
 

ی پیشـین، ایـن نگرانـی را    هـا  کنوانسـیون  ها در روند مذاکرات مربوط به تصویب دولت

ها که در نظام حقـوقی   از اصول اساسی دولت ها کنوانسیون داشتند که مقررات مندرج در این

ر هـا د  وضعیتِ مقرراتِ داخلـیِ دولـت   زمینهشان وجود دارد، تجاوز نکنند. به خصوص در ملیّ

متهمـان کـه از مسـائل     محاکمهمورد صلاحیت کیفری و اعِمال صلاحیت فراسرزمینی برای 

 متهمــان در ایــن محاکمــهباشــد. درنتیجــه، ســاختار الملــل کیفــری مــیمهــمِ حقــوق بــین

های گوناگونی است که قلمرو تعهد استرداد یـا محاکمـه را محـدود    دارای روزنه ها کنوانسیون

های گریز از این مقررات معاهـداتی، در  مذکور و مسدود ساختنِ راه مسألهسازد. برای حل می

ی از صـلاحیت بـرای   ای بعـدی، یـک نظـام دولایـه    هـا  کنوانسیون و 1970کنوانسیون لاهه 

، لازم اسـت هـر دولتـی کـه بـا      اند. براساس این نظام صلاحیتیِ دولایهمحاکمه را ایجاد کرده

متهم دارا شده، در اجرای صلاحیت خـود   محاکمهبرای جرمِ ارتکابی ارتباط دارد و صلاحیتی 

های دیگر توجه نماید. در واقع بـرای دولـت عضـو، در مـواردی کـه       به ادعای صلاحیت دولت

خواهد صلاحیت خود را اعِمال کند و متهم را مسترد نساخته تا در مراجع قضـایی داخلـی   می

یت بـرای انجـام محاکمـه    های مدعی صـلاح  محاکمه نماید، سنجش صلاحیت کیفری دولت

و 1949ژنـو   چهارگانهی ها کنوانسیون مانند ها کنوانسیون ضرورت خواهد داشت. بنابراین، این

 2اند. پذیرفته را صرفاً در شرایط خاصی پروتکل الحاقی اول آن، تعهد به اعِمال صلاحیت جهانی

شـده   بیان انهچهارگمندرج در طبقات  محاکمهیا استرداد یا  قاعدهبا توجه به بررسی 

المللی، ترسیم نتایج کلی برای تعیـینِ قلمـرو دقیـ  ایـن تعهـد      از معاهدات چندجانبه بین

 
1.‌UN.DOC.A/CN.4/630, Op. cit, p. 44. 
2. Report on the work of its fifty-ninth session ILC (7 May to 5 June and 9 July to 10 August 

2007), General Assembly, Official Records, Sixty-second Session, Supplement No. 10 
(UN.DOC, A/62/10), p.20. 
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افـراد مـتهم بـه ارتکـاب      محاکمـه اسـترداد یـا    گزینـه ها را ملزم به دو  معاهداتی که دولت

 نماید، امر دشواری است. در واقع دستیابی به نتایج کلیِ بـرای بیـان  المللی میجنایات بین

باشـد،  قلمرو دقی  این قاعده نیازمند به بررسی موارد گوناگونی در تمامی این معاهدات می

( بررسی مسائل مربوط به مفهوم دقی  تعهد به استرداد یا محاکمه در هـر  1مواردی مانند: 

متهم، برای مثـال بررسـی    محاکمهمعاهده و بررسی شرایط امکان اجرای تعقیب کیفری و 

هـای عضـو در رسـیدگی کیفـری بـه ارتکـاب        اجع قضایی داخلی دولتحدود اختیارات مر

( مبنـای حقـوقی اسـترداد و بررسـی قابلیـت      2المللـی.  جرایم مهم وشدید یا جنایات بـین 

 های عضو  برای مثـال امکـان یـا عـدم امکـان      پذیرش استرداد متهم در نظام داخلی دولت

، اسـتانداردهای بـار اثبـات    هـای مختلـف   بررسی چندین درخواست استرداد از سوی دولت

اسـترداد و   گزینـه میان دو  رابطه( بررسی 3دلیل، شروط و استثنائات مربوط به اجرای آن. 

هـای  و اولویت یکـی از گزینـه   تقدمالملل کیفری، ارزیابی محاکمه در این قاعده حقوق بین

با سایر اصول تعهد مذکور در این معاهدات  رابطه( بررسی 4استرداد یا محاکمه بر دیگری. 

صلاحیت کیفری، مانند صلاحیت جهانی، صلاحیت سرزمینی، صلاحیت شخصـی و غیـره.   

چگونگی اجرای تعهد بـه اسـترداد یـا محاکمـه در      زمینه( دستیابی به اطلاعات کافی در 5

هـای خـاص در هـر دسـته از      حـل راه ارائـه المللی با توجه به تعـاریف متعـدد و   بین جامعه

سـوم در تعهـد    گزینـه امکان وجود  مسأله( در نهایت بررسی 6مذکور.  چندجانبهمعاهدات 

طـرف )ماننـد مرجـع کیفـری     به استرداد یا محاکمه برای تحویل متهم به یک مرجـع بـی  

 باشد.  المللی یا دولت ثالص( برای تعقیب و رسیدگی کیفری می بین

میـزان اختصـاص   رسد که ها به نظر میبا بررسی رویه معاهداتی در تمامی این زمینه
 ی مختلـف بـه تنظـیم ایـن مسـائل، بسـیار متفـاوت بـوده و انـدک         ها کنوانسیون مقررات

میان استرداد یا محاکمه( برای  رابطهیی هستند که ساختار یکسانی )در مورد ها کنوانسیون
المللی داشته باشند. البته گوناگونی و تفاوت مقررات مربوط به تعهـد  مجازات مجرمین بین

شـوند. عـواملی   داد یا محاکمه در معاهدات مختلف، با وجود چند عامل مشخص میبه استر
چارچوب جغرافیایی، رسـمی و موضـوعی در مـذاکرات مربـوط بـه تصـویب هـر         ـ1مانند: 

ی دیگر بـا تعریـف خـاص خـود از تعهـد      ها کنوانسیون وجود تقدمتوجه به  ـ2کنوانسیون، 
میان نمایندگان در سطح مذاکرات مربـوط بـه   وجود روابط خاص  ـ3مذکور در همان منطقه، 

المللـی در   اشی از ماهیت جرایم و جنایات بـین بررسی مسائل ویژه ن ـ4، ها کنوانسیون تصویب
نتیجـه، بـه وجـود     در ـ ـ 5وجود دارد.  ربط ذیجریان مخاصمات مسلحانه که در کنوانسیون 

مسائل جدیـد ناشـی از رویـه    آمدنِ تحول کلی در تدوین این موارد، به دلیل در نظرگرفتنِ 

الملـل، ماننـد حقـوق بشـر و عـدالت کیفـری       در حقوق بین ییها بخشها که توسعه  دولت
هـای  لمللی را در پی داشته است. درحالی که ممکن است برخی تمایلات کلی و جنبـه ا بین
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 در استثناییعمومی در مقررات مندرج در این معاهدات وجود داشته باشند، در واقع موارد 
   1قلمرو دقی  این مقررات، نیاز به بررسی موردی خواهد داشت. زمینه

رسد که تحولات دو دهه اخیر، تأثیر خود را بر تنظـیم معاهـدات   در پایان به نظر می

استرداد یا محاکمه از چـارچوب سـنتی خـود فاصـله گرفتـه و       گزینهالمللی بخشیده و بین

هـای ایـن   تـوان نشـانه  که مـی  است. همچنان  سوم فراهم گردیده گزینهزمینه برای ایجاد 

المللـی حمایـت از تمـامی    تحول را در یکی از جدیدترین معاهدات یعنی کنوانسـیون بـین  

 11مشـاهده نمـود. در ایـن رابطـه، مــاده      2006اشـخاص در برابـر ناپدیدسـازی اجبـاری     

ازی اجباری دولت عضوی که فرد متهم به ارتکاب جرم ناپدیدس»دارد: کنوانسیون مقرر می

المللی خـود، فـرد را   در سرزمین تحت صلاحیت آن یافت شده است، اگر برابر تعهدات بین

المللی کیفری با صلاحیت مشـخص و مقـرر   مسترد یا تحویل به دولت دیگری یا دیوان بین

بنابراین دولـت عضـو   « ننماید، باید پرونده را برای تعقیب به مقامات صالح خود تسلیم کند.

 2د در اجرای تعهد قراردادی خود از هر سه طری  مذکور اقدام نماید.توانمی

 در نظام حقوقی ایران« استرداد یا محاکمه قاعده. »3

یـا اسـترداد یـا محاکمـه متضـمن       قاعـده گونه که پیش از این بیان گردیـد،  همان

هاست. نخسـت، برقـراری یـا تثبیـت صـلاحیت فراسـرزمینی        تعهدی دوگانه برای دولت

 گزینـه به جرایم خاص در نظام حقوقی داخلی و دوم، تعهد به اجرای یکـی از دو  نسبت 

المللـی. بنـابراین بـدیهی اسـت کـه      متهم بـه ارتکـاب جنایـت بـین     محاکمهاسترداد یا 

کنند و از سـوی مراجـع   ی حاوی تعهد مذکور را تصویب میها کنوانسیون هایی که دولت

که چنین صلاحیتی را در قوانین داخلی خـود  پذیرند، در صورتی گذاری داخلی می قانون

تعقیـب و   گزینـه تواننـد در انتخـاب   نکرده باشند، نمـی  مقرربرای تعقیب جرایم مربوط 

باره این معاهدات محاکمه، موضو  را به مرجع قضایی صالح داخلی ارجا  نمایند. در این 

و را ضروری تشـخیص  های عض المللی، تعهدات گوناگونی از جمله اقدام تقنینی دولتبین

اند. با فرض وجود صلاحیت رسیدگی است که تعهد به استرداد یا محاکمه معنا پیدا داده

کند، در غیر این صورت دولتی که متهم به ارتکاب جرم در قلمـرو او دسـتگیر شـده    می

شود که چنین صلاحیتی را به موجب قـوانین و  است، ملزم به استرداد وی به دولتی می

 خلی خود ایجاد نموده است.مقررات دا

متعـددی را   چندجانبـه توان معاهدات در همین زمینه در نظام حقوقی کشورمان می

المللی پذیرفته و در نظام حقوقی داخلی بـه درسـتی تصـویب    که دولت ایران در سطح بین

 
1. UN.DOC, A/CN.4/630, Op. cit, p. 45. 

 .135ـ  136اردبیلی، محمدعلی، منبع پیشین، صص.  .2
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یـا اسـترداد یـا    »المللـی حـاوی شـرط    اند را فهرست نمود. فهرستی از معاهدات بـین شده

 گذاری رسیده است:   که به تصویب مرجع قانون «محاکمه

در مجلـس   1334تیـر   30کـه در تـاریخ    1949ژنـو   چهارگانـه های کنوانسیون .1
 شورای ملی تصویب شده است.  

در مجلـس   1351تیـر   18نیویـورک، مصـوب    1961معاهده واحد مواد مخـدر   .2
 شورای ملی ایران. 

ا تصـرف غیرقـانونی هواپیمـا    در مورد مقابله ب 1970دسامبر 16لاهه  کنوانسیون .3

 در مجلس شورای ملی تصویب شد.   1350آذر ماه  27که در 

 23 کنوانسیون جلوگیری از اعمال غیرقانونی علیه امنیـت هواپیمـایی کشـوری،    .4
در مجلس  7/3/1352شد و در ایران در تاریخ  ءدر مونترال امضا 1971سپتامبر 

   شورای ملی به تصویب رسید.
ــه  21وانگــردان مــواد ر کنوانســیون .5 در  1377خــرداد  26، مصــوب 1971فوری

 مجلس شورای اسلامی ایران.  

در  1380مرداد مـاه   14که در  1961پروتکل اصلاحی معاهده واحد مواد مخدر  .6

 مجلس شورای اسلامی ایران تصویب شده است.  

المللـی  جلوگیری و مجازات جرایم علیه اشخاص مورد حمایـت بـین  کنوانسیون  .7

 تــاریخ در ایــران در و شــد ءامضــا 1973دســامبر  14سیاســی،  رانمــأموماننــد 

ــس در 28/4/1367 ــورای مجل ــه اســلامی ش ــید تصــویب ب ــه در رس ــاریخ  ک ت

 .  رسید نگهبان شورای تأیید به 4/5/1367

خـرداد   3در کـه   ،1979دسـامبر   17 گروگـانگیری  مقابله باالمللی بین کنوانسیون .8

گیری با یک ماده واحد و یـک  نسیون علیه گروگانایران به کنوا قانون الحاق 1385ماه 

   در مجلس شورای اسلامی به تصویب رسید. ( معاهده،1 )بند 16شرط بر ماده 

سازمان ملل متحد برای مبـارزه بـا قاچـاق مـواد مخـدر و داروهـای       کنوانسیون  .9

 3/9/1370 تـاریخ  در ایـران  در و شد امضا وین در 1988 دسامبر 20روانگردان، 

 تأییـد  بـه  17/9/1370 تاریخ رسید که در تصویب به اسلامی شورای مجلس در

 رسیده است. نگهبان شورای

ای در خصوص تعهد دولـت  المللی حاوی مادهی بینها کنوانسیون بنابراین با توجه به
متهم دستگیرشده در این کشور بیان شـده، در   محاکمهیا استرداد یا  قاعدهایران به اعِمال 

باشد. اول اینکه صلاحیت کیفـری  ات مذکور چند نکته حائز اهمیت میجهت اجرای معاهد
جرایمـی کـه در صـورت امتنـا  از      زمینهی ایران به موجب قانون و در ها دادگاه لازم برای

استرداد متهم باید در مراجع قضایی داخلی تعقیب و رسیدگی شود، در نظـر گرفتـه شـود.    
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نسبت به جرایمی است کـه تبعـه بیگانـه در     در واقع این صلاحیت، صلاحیتی فراسرزمینی
خارج از قلمرو ایران مرتکب شده و هم اکنون در قلمرو کشور یافت یا دستگیر شده اسـت.  

الملـل کیفـری )صـلاحیت سـرزمینی،     های مـذکور در حقـوق بـین   همانند دیگر صلاحیت
قلمـرو  شخصی و واقعی(، صلاحیت فراسرزمینی )با توجه به محل وقو  جـرم در خـارج از   

ی داخلی به جرایمی که ارتباط لازم را بـا دولـت   ها دادگاه دولت(، یعنی صلاحیت رسیدگی
ایران نداشته و باید در قوانین این کشور صلاحیت تعقیب و رسیدگی به ایـن گونـه جـرایم    

 تصریح گردد.

کنـد کـه در   ایجاب مـی « ها بون جرایم و مجازات اصل قانونی»در ضمن لزوم رعایت 
هـای اجرایـی مـ ثر    انگاری و ضمانتیکایک قواعد مندرج در این معاهدات جرم مورد نقض

در مقـام  « تـدابیر لازم یـا تقنینـی   »تعیین گردد. در واقع آنچه در اغلب معاهدات بـا ذکـر   
در صـورت عـدم اتخـاذ تـدابیر      1های عضو آمده، مفید همین معناست. تعیین تکلیف دولت

گردد که این امـر  المللی مواجه میاردادی در سطح بینلازم، دولت متعاهد با نقض تعهد قر
ــین ــن  مســئولیت ب ــه صــرف تصــویب ای ــرا ب ــل دولــت را در پــی خواهــد داشــت، زی  المل

ها الزام خود را بر انجام اقـدامات و   المللی در نظام حقوقی داخلی، دولتی بینها کنوانسیون

نماینـد و بایسـتی تمـامی    ز میابرا ها کنوانسیون تدابیر لازم در جهت اجرایی شدن مقررات
اقدامات ضروری برای اجرای بهتر این معاهدات را در نظام حقـوقی خـود انجـام دهنـد. در     

لازم را بـرای   زمینـه ، دولتِ متعاهـد  ها کنوانسیون انگاری این جرایم مندرج درواقع با جرم
ده از یـک رونـد   کند تا با استفای داخلی خود فراهم میها دادگاه جرم در محاکمهتعقیب و 

المللی همت گمـارد  هم بیندادرسی عادلانه و منصفانه به مقابله با ارتکاب جرایم شدید و م
 المللی اجتناب نماید.کیفر ماندن مرتکبان این اعَمال وحشیانه در سطح بین و از بی

قـوقی ایـران دارد و در واقـع یـک     ای در نظام حالبته مطلب دیگری که اهمیت ویژه
 9ای پـر ابهـام )مـاده    گذار ایرانی در ماده شود این است که قانونی محسوب میحقوق خلاء

معاهـدات   هرگاه جرمی به موجب قانون خاص و»قانون مجازات اسلامی( پذیرفته است که 

المللی ارتکاب یافته و مقرر شده است که مرتکب در هـر کشـوری کـه بـه دسـت آیـد        بین
حیت جهـانی(، چنانچـه وی در ایـران دسـتگیر     همان جا محاکمه شود )توجه به اصل صلا

صـرفاً بـه تعهـد بـه      بنابراین این مـاده « شود مطاب  قوانین این کشور محاکمه خواهد شد.
دیگـر   گزینهالمللی توجه نموده و از محاکمه در اعِمال صلاحیت جهانی در مورد جرایم بین

ایـن نقیصـه زمـانی نمـود      2این قاعده یعنی تعهد به استرداد سخنی به میان نیاورده است.
یابد که محاکم داخلی به دلیل فقدان مستند قانونی جرم و مجازات، صـلاحیت  بیشتری می

 
 .137اردبیلی، محمدعلی، منبع پیشین، ص.  .1
 .138همان، ص.  .2
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رسیدگی به این قبیل جرایم را نداشته باشند و استرداد مرتکب در صورت وجـود درخواسـت   
مـذکور  المللـی  های دیگر، تنها راه گریز ایران برای اجـرای تعهـد بـین    استرداد از طرف دولت

باشد و در واقع مجرای قانونی برای استرداد متهم مسدود گردیده است. در فرض دیگـری نیـز   
که دولت ایران به دلایلی مانند سیاسی بودن نو  اتهام از اسـترداد مرتکـب امتنـا  ورزد و یـا     

هی  درخواست استردادی دریافت نکرده باشد، تعقیـب و محاکمـه مرتکـب دستگیرشـده در     
در مراجع قضایی داخلی امکان نخواهد داشت. حال آنکـه غـرض از وضـع چنـین     این کشور، 

های متعدد در جهـت جلـوگیری    المللی و پذیرش آن از سوی دولتمقرراتی در معاهدات بین
   کنند.کیفر ماندن بزهکارانی است که مکانی امن برای خود جستجو میاز فرار و بی

 اگـر  کـه  نمایـد  گذار ایـن نکتـه را اضـافه    قانون ماده، این هادام در است لازم بنابراین

 دلیـل  هـر  بـه  شـود  شـناخته  صـالح  اصـل صـلاحیت جهـانی،    اسـاس  بـر  که ایران دادگاه

 باشـد،  نداشـته  را موضـو   خصـوص  در رسـیدگی  بـه  تمـایلی  قـانون،  در شـده  بینـی  پیش

 یکشـور  چـه  به را متهم اینکه ترتیب همچنین کند و مسترد را مظنون یا متهم بایست می

 مسترد معیاری چه اساس بر و المللی کیفرییک مرجع بین به یا و معیاری چه اساس بر و

 صـرف  به نباید است، آمده ا.م.ق 9 ماده در که شود. از سوی دیگر آنچنان مشخص نیز کند

 موجب به بایستمی ایرانی دادگاه زیرا گردد، کفایت المللیبین عهود و معاهدات بینی پیش

 اعطـای  بـه  قـادر  المللـی بـین  معاهـدات  و شـود  شـناخته  رسـیدگی  به صالح ایران، قانون

باشند. زیرا برا اساس اصـل کلـی    نمی است، داخلی یها دادگاه نظر مد چنانکه آن صلاحیت

قانون دولت متبو  قاضی حاکم بر قضیه است و قاضی بر اساس قوانین درون مـرزی خـود   

صـلاحیت فراسـرزمینی و اعِمـال مقـررات     هـای کیفـری رسـیدگی نمایـد و     باید به پرونده

 المللی نیازمند تصریح در قانون داخلی وی خواهد بود. بین

تحویـل مـتهم   » سوم در قاعده یا استرداد یا محاکمه که همان گزینهوجود  زمینهدر 

باشد، بـا توجـه   می« المللی کیفریالمللی به دیوان بین به ارتکاب جرایم مهم و جنایات بین
المللـی کیفـری محسـوب    دیـوان بـین  که سند م سس  1998یران اساسنامه رم به اینکه ا

شود، امضاء نموده، ولی هنوز مجلس شورای اسلامی آن را تصـویب نکـرده و وارد نظـام     می
المللـی  در نظام حقـوقی و روابـط بـین    خلاء، بنابراین این 1حقوقی داخلی ایران نشده است
المللـی مـورد   سوم تعهد مـذکور در معاهـدات بـین    نهگزیایران وجود دارد که بتوان از این 

 
المللـی اسـت کـه     اولـین دادگـاه دائمـی بـین     (International Criminal Court) کیفـری  المللـی  دیوان بین .1

را برعهده دارد. اساسنامه این دیوان « المللی در تمامیت آن از نظر جامعه بین جرایمترین  رسیدگی به جدی»
دولت رسـید   120یید نمایندگان أدر رم به ت 1998ژوئن  15الاختیار ملل متحد در  در نشست نمایندگان تام

کشـور بـه    111 کشور، موجودیت پیـدا کـرد. تـاکنون حـدود     60تصویب آن توسط  با 2002و در اول ژوئیه 
کرده، امـا  ءاساسنامه رم را امضا 2002دسامبر  31اند. جمهوری اسلامی ایران نیز در  عضویت این نهاد درآمده

 .هنوز تصویب آن را در دستور کار مجلس قرار نداده است
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 مصـوب المللـی  ی بینها کنوانسیون قبول ایران استفاده شود. زیرا در مواقعی که با توجه به
در ایران، امکان اعِمال تعهد به استرداد یا محاکمه وجود داشته باشـد ولـی فـرد مـتهم بـه      

ر ایران دستگیر شده، به دلیل فقدان جرایمی مانند مواد مخدر یا جنایت علیه بشریت که د
المللـی( امکـان تعقیـب    بـین  جنبـه  داخلی مربوط به جرم مزبور )بواسـطه مقررات کیفری 

کیفری یا حتی استرداد وی بـه دولـت متقاضـی فـراهم نگـردد، تنهـا در صـورت تصـویب         
هم بـه  گردد که فـرد مـت  الملی کیفری، این امکان برای ایران فراهم میاساسنامه دیوان بین
المللـی  باشـد را بـه ایـن مرجـع بـین     المللی که در صلاحیت دیوان مـی ارتکاب جنایت بین

المللی دولت جلوگیری شود. بنابراین امید است که بـا  تحویل داده و از ایجاد مسئولیت بین
از سوی مجلس شورای اسلامی و امضـاء رئـیس قـوه مجریـه،      1998تصویب اساسنامه رم 

یا استرداد یا محاکمه فراهم گـردد و ایـران نیـز     قاعدهسوم  گزینههتر اجرای هرچه ب زمینه
المللـی اقـدامات بهتـر    کیفری و مقابله با جنایات مهم و شدید بینبتواند در راه مبارزه با بی

گونه جرایم کـه در خـاک   ومفیدتری انجام دهد تا بتواند با تحویل افراد متهم به ارتکاب این
المللی با صلاحیت تکمیلی بـرای رسـیدگی   یک مرجع کیفری بینکند به خود دستگیر می

کیفـری  برقراری دادرسی عادلانـه و مقابلـه بـا بـی     زمینهالمللی، در گونه جنایات بینبه این

 المللی گام م ثری بردارد.جنایتکاران بین

بـا توجـه بـه     جهانی جامعه حاضر حال در این نکته نیز لازم به ذکر است که هرچند
 قضـایی  یهـا  سیستم میان که داندمی مفید را امر المللی، اینیک مرجع کیفری بینوجود 
 گذاری قانون از مانع امر این ولی شود تفکیک به قایل المللیبین قضایی یها سیستم و ملیّ

مناسب در جهت مقابله بـا   قوانین وضع به نسبت تواندمی ایرانی گذار قانون و نیست داخلی
 هـای  تضـمین  بایسـت بـالاترین  مـی  گـذاری  قـانون  در لـیکن  کند  ی اقدامالمللجنایات بین

 اگـر  حتـی  مـتهم،  افـراد  همه برای قانونی تشریفات و انسانی حقوق رعایت عادلانه، قضاوت
 بـه  مـوارد  ایـن . دهـد  قـرار  نظـر  مد باشند، شده نیز المللیبین جنایات ترین شنیع مرتکب
 ایـن  در نتیجتـاً  بیـان شـده اسـت،    بشر حقوق به مربوط اسناد ترین مهم در سنتی صورت

 و 1سیاسـی  و مـدنی  حقـوق  المللـی بـین  میثـاق  بشر، حقوق جهانی اعلامیه زمینه بایستی
 نـزد  در تسـاوی  اصل مبینّ توانندمی که داد قرار نظر مد را 1984شکنجه  منع کنوانسیون
 آگـاهی  اصـل  هی،گنـا بـی  فرض و برائت اصل طرفانه،بی قضاوت از برخورداری ح  دادگاه،
 و دفـا   تـدارک  بـرای  کـافی  وقـت  از برخـورداری  حـ   اوست، متوجه که اتهامی از متهم

 مظنـون  یـا  مـتهم  که کسی هر با هزینه بدون حقوقی مشاوره حضوری، تحقیقات مشاوره،
 حـ   مقـدماتی،  تحقیقـات  حتـی  و رسـیدگی  مراحـل  در تمام و اوست با مشورت خواهان

 
 در ایـران  ، دردر مجمع عمومی سازمان ملل متحد 1966دسامبر  16میثاق بین المللی حقوق مدنی و سیاسی  .1

 رسید. تصویب به ملی شورای مجلس در 17/2/1354تاریخ 
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 عـدم  حـ   و متـرجم  از برخـورداری  ح  است، شده ارائه وی علیه که مدارکی به اعتراض
 صـحبت  آن بـا  کـه  زبـانی  به شدن بازجویی ح  و گناه به اقرار و خود علیه اظهار به اجبار
المللـی متضـمن   ی بینها کنوانسیون باشد. در پایان لازم به یادآوری است که کلیه کندمی

 دوم و چهـارم  دسـته انـد در دو  ب شـده تعهد به استرداد یا محاکمه که از سوی ایران تصوی

 گیرند.  اند، جای میکه در قسمت قبل بطورکامل تشریح شده ها کنوانسیون

هـای  ذار ایرانی باید به دنبال رفع خلاءگ توان به این نتیجه رسید که قانوندر نهایت می
حیت حقوقی موجود در نظام حقوقی داخلی باشد تا زمینه برای اجرای هرچه بهتر اصل صـلا 

فـراهم گـردد و    هـا  کنوانسـیون  جهانی و همچنین تعهد به استرداد یا محاکمه مندرج در این
المللی را با دقت انجـام دهـد تـا فقـدان مقـررات      اقدامات مقتضی مذکور در این معاهدات بین
توانـد از  المللی مطـرح نسـازد. ایـران مـی    بین عرصهلازم در این زمینه، مسئولیت ایران را در 

1ت کشورهای دیگر در این زمینه الگوبرداری درستی داشته باشد.مقررا
گونـه  بنـابراین همـان   

 قاعـده اجـرای ایـن    زمینـه که تشریح گردید، ضـرورت وجـود مقـررات صـریح و کارسـاز در      
خورد تـا هماننـد دیگـر کشـورها     الملل کیفری در کشورمان به چشم میمعاهداتی حقوق بین

 ظام حقوقی داخلی به درستی فراهم شود.  اعِمال تعهد مذکور در ن زمینه

 
 ( در تصـویب 2008( و فرانسـه ) 2007(، آرژانتین )2006(، اروگوئه )2004. کشورهایی مانند سوئیس، پرتغال )1

حاکمه توجـه نمـوده و آن را در قـوانین خـود وارد     یا استرداد یا م قاعده، به 1998رم  قانون اجرای اساسنامه
(، کلمبیـا  2000(، استونی )1999(، پرو )1998(، هلند )1977اند. کشورهای دیگری مانند السالوادور )نموده

(، مالـت  2005(، صربسـتان ) 2005(، آذربایجـان ) 2003(، بوسـنی و هرزگـوین )  2003نگرو ) (، مونته2000)
لاند، قزاقستان، مقدونیـه، پرتغـال و برخـی کشـورهای دیگـر نیـز در زمـانی کـه         (، فن2007(، پاناما )2006)

المللی کیفری برای تسلیم متهم به دیوان بین»سوم این تعهد یعنی  گزینهنمودند، رم را تصویب می هاساسنام
 (..UN.DOC, A/CN.4/571, Op. cit, p.14را به قوانین کیفری خود افزودند )« محاکمه
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 گیری نتیجه

پیشگیری از ارتکـابِ ایـن    المللی وکیفری مرتکبان جنایات بیندر جهت مبارزه با بی
المللـی متعـددی مـورد    در معاهدات بـین استرداد یا محاکمه  سنتی قاعدهاعِمال مجرمانه، 

و تحولات بسیاری روبرو شده،  تغییرای که در طول زمان با استفاده قرار گرفته است. قاعده
بـه   جانبـه المللی و معاهدات دو یا چنـد تعاریف و تعابیر گوناگونی در این باره در اسناد بین

مراتـب و تقـدم و تـأخری     های موجود در تعهـد مزبـور سلسـله   کار رفته است. میان گزینه
( ایـن تقـدم   1929با جعل )مانند کنوانسیون مبارزه  ها کنوانسیون وجود ندارد. البته برخی

 1970اند، ولی با توجه به تعریف جدیـد کنوانسـیون لاهـه    قائل بوده« استرداد»را برای 
هـای تعهـد   مقابله با تصرف غیرقانونی هواپیما( سلسـله مراتـب میـان گزینـه     زمینه)در 

مراتب صلاحیتی نیـز بـرای در نظـر گـرفتنِ اولویـت      مذکور مطرح نیست )حتی سلسله 
های مدعیِ صلاحیت بر مرتکبِ جرم نیـز بیـان نشـده اسـت(. بـدین ترتیـب        لتمیان دو

حقـوقی   قاعـده هـای ایـن   دولت محل دستگیری ح  انتخاب برای اعِمالِ یکی از گزینـه 
هـای  بست عدم اعِمال هـی  یـک از گزینـه   المللی را داراست. البته برای رهایی از بنبین

دستگیری، اخیراً جـایگزینِ سـومی تحـت     متهم از سوی دولت محل محاکمهاسترداد یا 
طرف برای محاکمه )دولت ثالـص( یـا تسـلیم     عنوان انتقال متهم به یک مرجع قضایی بی

 قاعـده المللی کیفری مطرح شده است، که این امر سبب افزایش تـأثیرِ  وی به دیوان بین
گرفتـه   قـرار  دانان حقوقشود و مورد پذیرش بسیاری از مذکور و گسترش مفهوم آن می

روی محاکمه و مجازات مرتکبـان جنایـات   توان به کمک آن مشکلات پیش است که می
کیفـری  المللی مرتفع نمود، در نتیجه مبنای اصلی این تعهد کـه همانـا امحـای بـی    بین

 گردد.المللی است، فراهم میمجرمان بین

وان بهتـرین  ا محاکمـه را بـه عن ـ  یـا اسـترداد ی ـ   قاعدهتوان لازم به ذکر است که نمی
کلیـه   کننـده  برطـرف المللـی خاصـی،   حلی تصورّ نمود که بتواند با انجـام اقـدامات بـین    راه

ها به بحص استردادِ مجرمین لطمه زده اسـت.   ها و نواقصی باشد که در طول این سال ضعف
ابلـه بـا جنایـات و جـرایم شـدید      هـای مق ها تنها یکی از راه اجرای این تعهد از سوی دولت

به عنوان یـک  « تعهد به استرداد یا محاکمه»منظور اعِمال  شود. بهمللی محسوب میال بین
ها در جهت دستیابی به پذیرش دو  قاعده جهانی برای تسهیل استرداد مجرمین، باید تلاش

ها معطوف باشد: اول اینکه این تعهد یک عنصر ضروری در مبارزه  مهم در میان دولت نکته
المللـی  بین عرصهگونه جرایم در و اجرای عدالت در مورد مرتکبان اینالمللی با جنایات بین
تعریفـی   ارائهالمللی با  سازی قلمرو جرایم بینشود. دوم آنکه ادامه روند محدودمحسوب می

ناپذیر است کـه زمینـه را بـرای اجـرای     المللی خاص، امری اجتناباز آنها در معاهدات بین
 سازد.م ثرتر تعهد مذکور فراهم می
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الملل در بررسی این عنوان، با عنایت به کاری کمیسیون حقوق بین هبا توجه به آیند
)در مـورد   2012بلژیـک علیـه سـنگال     هالمللی دادگستری در قضـی رمی نهایی دیوان بین

محاکمه آقای حسن هابره رئیس جمهور ساب  چاد از سوی دولت سنگال(، تشکیل دادگـاه  
عملـی   هرمی مزبور و رویه ایجاد شـده، همچنـین اقـدامات و روی ـ   ویژه آفریقایی در اجرای 

المللـی و  در نظام حقوقی داخلی یا عمل به آن در سطح بـین  ها در پذیرش این قاعده دولت
روشنی برای قاعـده   های متعدد حاوی این تعهد، آیندالمللی و منطقهتصویب معاهدات بین

یافتن جایگاه محکم و تثبیت شـده در حقـوق   جهتِ عرفی شدن و یا استرداد یا محاکمه در
 الملل کیفری وجود دارد.  بین

حسن هابره، با بررسی برخی مسائل  هالمللی دادگستری در قضیالبته دیوان بین

صـورت   2002یرودیـا )کنگـو علیـه بلژیـک      هالمللی )برخلاف آنچه در قضـی مهم بین

سـاس آن اعـلام کنـد کـه     منطقی و عادلانه دسـت یافـت و بـر ا    هگرفت( به یک نتیج

کس حتی رئیس کشور در صورت نقض قواعد آمره مصونیت نخواهد داشت. دیوان  هی 

 هبا این صراحت، زمینه را برای اِعمال مطل ِ تعهد به استرداد یا محاکمه نسبت به هم

نظر از مقام و منصبشان فراهم نموده المللی، صرفمتهمان به ارتکاب جرایم شدید بین

تبیین مواد کنوانسیون منع شکنجه زمینه را برای اجرای بهتر آن در سـطح  است و با 

 المللی فراهم نمود.بین

هـای اخیـر در سـطح    رسد که رویه معاهداتی موجود که در دههدر نهایت به نظر می

ی متعددِ مبـارزه بـا   ها کنوانسیون ای یافته و همچنین تصویبالمللی رشد قابل ملاحظهبین

 هالمللی خود یک مبنای کـافی بـرای توسـع   جامعه بین هر جرایم تهدیدکنندتروریسم و سای

المللی مشمول قاعده یا اسـترداد یـا محاکمـه خواهـد بـود کـه نشـانگر        فهرست جرایم بین

المللـی اسـت و آن را تبـدیل بـه یـک تعهـد       کیفری بین هاهمیت زیادِ تعهد مذکور در روی

 نماید.الملل کیفری میحقوقیِ م ثر در حقوق بین

 از طرفی همان گونه که اذعان شد، در سطح داخلی نیز با پـذیرش و تصـویب برخـی   
یا استرداد یا محاکمه از سوی مقامـات صـلاحیتدار ایرانـی،     قاعدهی متضمن ها کنوانسیون

این تعهد به نظام حقوقی ایران راه یافته است که البته ضـرورت تبیـین و تصـویب قـوانین     
ط با اعِمال آن در موارد مواجه با افراد دستگیر شده در داخل کشـور  صریح و جامع در ارتبا

المللـی هسـتند وجـود دارد. در واقـع بـرای      که متهم به ارتکاب جنایات فراسرزمینی و بین
و  هـا  کنوانسـیون  تعهد مذکور در حقوق کیفری ایران، نیاز به تصـویب  گزینهاعِمال هر سه 
از سـوی   1998رم  ههمچنین بـا تصـویب اساسـنام    باشد والمللی بیشتری میمقررات بین

المللی و برقراری دادرسی عادلانه بـرای  مجلس شورای اسلامی، مسیر مقابله با جنایات بین
 گردد.  المللی هموار میگونه جرایم بینمرتکبان این
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المللـی و جنایـات   انگاری جرایم مهم و شـدید بـین  از طرف دیگر، با شناسایی و جرم
المللـی در نظـام حقـوقی ایـران و از سـوی مرجـع       ت مراجـع کیفـری بـین   تحت صـلاحی 

گونه جرایم در محاکم داخلی نیز به نحو مقتضـی  این محاکمهتعقیب و  زمینهگذاری،  قانون
های حقوقی دیگـر   توان مانند بسیاری از نظامشود. در حقوق کیفری ایران نیز میفراهم می

تعهد بـه اسـترداد   »، «صلاحیت جهانی»اعِمال  مینهزبا تصویب مقررات صریح و کارساز در 
در نظـام حقـوقی   « المللـی جنایـات بـین   کلیهمبارزه با »و همچنین در جهت « یا محاکمه

 المللـی در داخلی اقدامات مقتضی انجام شود تا اجرای عدالت و مجازات این مجرمـان بـین  
ورهایی کـه در جهـت اعِمـال    ی داخلی ایران نیز به بهترین نحو همسو با سایر کشها دادگاه

المللـی کـه   کیفرمانی جنایـات شـدید بـین   خود و مقابله با بی ملیقاعده مذکور در محاکم 
 شوند، ممکن گردد.الملل محسوب مینقض فاحش حقوق بین
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 آن در حقوق بانکی ایران  تعهد به رازداری بانکی و قلمرو

 

 محمدعلی خورسندیان

قلعه‌دخت درب‌مریم فلاح
 

 چکیده

داران را بـر بسـیاری از اسـرار     هـا، بانـک  افزون و دائمی مردم به بانکمراجعات روز
حتـی اطلاعـات شخصـی آنـان، مطلـع       مشتریان، از جمله وضع مالی و توان اقتصادی و

هـای اقتصـادی و   اسـتفاده  د. به منظور جلب اعتماد مشتریان و جلـوگیری از سـوء  کن می

ها این اطلاعات را محرمانه تلقی کرده و از افشـای آنهـا    ضررهای شخصی و تجاری، بانک
کنند. اگرچه رازداری بانکی اصلی اجتناب ناپذیر در حقـوق همـه کشـورها    خودداری می

های مجرمانه ویژه مقابله با فعالیت زهای اجتماعی و بهاست، اما با توجه به ضروریات و نیا
هـایی اسـت. ایـن     گمـان دارای اسـتثنا  شویی و فرار از مالیات، بـی  از قبیل تروریسم، پول

کنـد، امـا رونـدهای مشـترکی نیـز       استثناها اگرچه از کشوری به کشور دیگر تفاوت مـی 
 شود. درخصوص آنها مشاهده می

و قلمرو رازداری بانکی در حقوق ایـران پرداختـه اسـت و    این مقاله به بیان مبانی 
 شود.گذاری در این زمینه به طور خاص را متذکر می ضرورت قانون

ای، اسـرار بـانکی، حقـوق مـالی، حـ       حقوق بـانکی، رازداری حرفـه   ها: کلیدواژه

 خلوت.
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 مقدمه

حساسـی   کار کلیدی در زندگی امروز مـا جایگـاه   و  عنوان یک کسب داری به  بانک

هـای   یافته است. از مبادلات روزمره بیشتر شهروندان گرفته تا تأمین سـرمایه بـه شـیوه   

کنند  و از گردش مالی در بازارها گرفته تا تبـادلات   پیچیده که کارآفرینان به آن اتکا می

یابنـد. بـدیهی    ها تحقـ  مـی   ای بانک تجاری بین کشورها، همه در چرخه عملیات حرفه

 .طلبـد  ده به بانک، جلب اعتماد او را مـی کنن ظیم و طیف گسترده مراجعهاین حجم عاست 

داری رون   های بلندمدت شکل گرفته و سیستم بانک بر بستر این اعتماد است که ارتباط

تـرین  های گوناگون و نیازهای متفاوت مشتریان، یکی از مهـم کند. با وجود طیفپیدا می

ا هر سن و سال، حفاظت از اطلاعاتی است کـه  های این مجموعه در هر صنف و بدغدغه

از این رو و به منظـور جلـب اعتمـاد و     بر مبنای اعتماد در اختیار بانک قرار گرفته است.

ها اطلاعات به های اقتصادی و ضررهای شخصی و تجاری، بانکجلوگیری از سوءاستفاده

بـه   زمینـه  ایـن  در صو خا مدون مقررات کنند. اما نبود دست آمده را محرمانه تلقی می

 گـذاری  سـرمایه  را به خصوصی بخش زند و دامن می کشور بانکی نظام به اعتماد کاستی

ممکـن   مشـکل،  این از جلوگیری برای. نماید ترغیب می کشور از خارج مالی بازارهای در

 بـه  نسبت بانک تعهدات نوین درخصوص اصول است بتوان با بازنگری در قواعد و تبیین

 نسـبت  آنان اعتماد ترمیم با و کاست حدی تا صاحبان سرمایه ذهنی دغدغه از مشتریان

 نظریـات  هرچنـد  .کوشـید  داخلـی  داری بانـک  نظام در شغلی و شخصی اسرار امنیت به

 تـدوین  چـون دیگـر کشـورها بـه     تـا  است گذار قانون برای راهی آغازکننده تنها حقوقی

 .بپردازد آن نقض اجراهای ضمانت بیان و برای رازداری منسجم قوانین

پـردازد و در   این مقاله نخست به شناسایی مفهوم و پیشینه محرمانگی بـانکی مـی  

 ادامه از مبانی، منابع، قلمرو و آثار تعهد به رازداری بانکی سخن خواهد گفت.

 . مفهوم اسرار بانکی1

 داران دو نو  اسرار بانکی معرفی شده اسـت: اسـرار بـانکی بـه عنـوان      در دنیای بانک
ای که اطلاعاتی است که مطاب  قانون یا عرف اهـل حرفـه ملـزم بـه حفـن آن      اسرار حرفه

اسرار مشتریان خود است  و اسرار بانکی در معنای آنچه قانون سوییس مقرر داشته است و 
1شود.مطاب  آن تحت هی  عنوان، هی  یک از اطلاعات مشتری افشا نمی

مورد اخیر بـرای   
هـای خـارجی   و موجـب جـذب سـرمایه    ه از نظر مالیاتی، جـذاب اسـت  ویژ ای افراد، بهپاره

 
، «ها به حفن اسرار مشتریان و عملیات تبدیل دارایـی بـه اوراق بهـادار    عهد بانکت»جمالی، جعفر  و علی زار ،  .1

 .327ص 1390، 58راهبرد، سال بیستم، شماره 
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و آن گونه که خواهیم دیـد   شود. اما بسیاری از کشورها به این روش واکنش نشان داده می
طـور معقـول از اسـرار بـانکی فهـم      اند. آنچـه کـه بـه    خواستار وضع استثنائاتی بر آن شده

 ای به اطلاعات بانکی است.  حرفه شود و این مقاله بدان پرداخته، همان نگاه می
تعهد نهادهای مالی، مدیران و کارمندان آنهـا بـه حفاظـت و خـودداری از افشـای      

خود، محرمانگی یا حفن اسـرار بـانکی نامیـده     اطلاعات به دست آمده به مناسبت حرفه
حفن »جایگزین « حفن اسرار مشتریان»امروزه در بحص اسرار بانکی به تدریج  1شود.می
ای بیشتر یافته است. رازداری بانکی بـه معنـی محافظـت از     شده و استفاده« سرار بانکا

اصل حفن اسرار بانکی تأسیسی  2شود. یاد می« اسرار منفی»اطلاعاتی است که از آن به 
ارتبـاط میـان    و در محـدوده  3عرفی و قانونی مخصوص امور بانکی و متصل به آن اسـت 

نظـر  جدا از اختلاف 4ملات و اطلاعات حساب خواهد شد.بانک و مشتری مانع افشای معا
هـا تلقـی شـده و بـا     های جدانشدنی بانـک در بحص مبنا، امروزه این اصل یکی از ویژگی

داران اسـت.   سرعت زیادی در حال تبدیل شدن بـه یـک عـرف اساسـی در میـان بانـک      
کشـور اسـتوار و    های مدنی و نظام قضایی و تقنینی هرمحرمانگی بانکی بر اساس هنجار

 .و از کشوری به کشوری دیگر متفاوت است 5تحکیم شده

 . تاریخچه رازداری بانکی2

ری اسـت. اساسـنامه بسـیاری از    دا بـا آغـاز بانـک    رازداری بـانکی مقـارن   پیشـینه 
هـای حقـوقی غـرب    داری در نظـام  های غربی و همچنین قوانین سرسـختانه بانـک   بانک

ای از دیربـاز در بـین اقـوام    . رازداری و حفن اسـرار حرفـه  کندچنین ادعایی را تأیید می
ای تحـت  و افشای اسـرار حرفـه   اخلاقی مورد توجه بوده مختلف به عنوان یکی از ارکان

مفهـوم محرمـانگی امـور     6است.گرفته عنوان بزه خیانت در امانت مورد مجازات قرار می
ل ایتالیا در قـرون وسـطی موجـود    ها و قوانین تجاری آلمان و شما مالی در دستورالعمل

هـای قابـل اعتمـاد و    در گذر زمان با گسترش تجارت نیز نیاز به وجود بانک 7بوده است.
 

1. Grassi, Paolo; and Daniele Calverese, "The Duty of Confidentiality of Banks in 
Switzerland: Where It Stands and Where It Goes", Pace International Law Review, Vol. 7, 

Issue 2, 1995, p. 333. 
2. Bauen, Marc; and Nicolas Rouiller, Swiss Banking, Schulthess, Zurich, Basel, Geneva, 

2013, p. 97. 
 ، دراسـۀ مقارنـۀ لعـدد مـن    31الدین، السریۀ المصرفیۀ: آثارها وجوانبها التشریعیۀ، مجلد  الدین، میاده صلاح تاج .3

 .260 .، ص2000الدول الأجنبیۀ والعربیۀ، کلیۀ الإدارۀ و الاقتصاد، جامعۀ الموصل، 
 .54. ، ص1384، 12، روند اقتصادی، شماره «داران چالش رازداری بانکی در بهشت امن سرمایه»ایلداری، سهیل، . 4
 .259 .ص ، منبع پیشین،الدین میاده صلاحالدین،  تاج .5

6. Guex, Sébastien, "The Origins of the Swiss Banking Secrecy Law and Its Repercussions 

for Swiss Federal Policy", The Business History Review, Vol. 74, No. 2, 2000, p. 239. 
7. Grassi, Paolo; and Daniele Calverese, Op. cit, p. 331. 
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تر شد. در حقیقت اصـل رازداری بـانکی محصـول    ها افزونمحرمانگی مالی در قبال فئودال
امـا آنچـه کـه نخسـت      1عصر جدید و یا مختص و زاییده سیستم حقوقی سوییس نیسـت. 

وجودیت رازداری بانکی را به عنوان یک اصل محق  نمود، اصـل عـدم تعـرض بـه حـریم      م
داری سوییس و در پی مقابله با فشـارهای دو دولـت آلمـان و     خصوصی افراد در نظام بانک

و  داری قـانون بانـک  » 1934در سـال   2فرانسه مبنی بر ارائه اطلاعات مالی اتباعشـان بـود.  
یی وسیع تهیه شد و به تصویب رسـید.  ها بخشدر  3«ییسم سسات ذخیره مالی فدرال سو

این قانون اعلام نمود که نقض ارادی رازداری بانکی از جانب هر کس به هر طری   47ماده 
رخ دهد، موجب مسئولیت کیفری است و هر فـرد مسـئول افشـای اطلاعـات بـه مجـازات       

افشای این اسـرار  حبسی بیش از سه سال محکوم خواهد شد. همچنین هر کوششی که به 
بیانجامد، مجازات خواهد شد. این مسئولیت پس از پایان رابطه بانک با مشتری نیز امتـداد  

اما پس از جنگ جهـانی دوم، رازداری بـانکی در سـوییس بـه خصـوص از سـوی        4یابد. می
ها بودند، مورد انتقاد قـرار گرفـت. در   های نازینیروهای متفقین که خواهان مصادره دارایی

 از معـاف  و آزاد هـای  حسـاب  دارای کـه  هـایی های اخیر نیز انتقادات به رازداری بانکالس
در دهـه   مالیاتی شویی و فرار مالیاتی بوده است. فرارهای باشند، حول محور پول می مالیات
هـای کشـورهایی همچـون    انتقادات شدیدی را نسبت به سیستم محرمـانگی بانـک   1970

هـایی بـا ایـن     ا از آن زمان برای از بین بردن رازداری در بانکهسوییس ایجاد کرد و تلاش
 2009ویژه آمریکا و اتحادیه اروپا کـه از سـال    المللی به فشارهای بین 5خصوصیت آغاز شد.

 اکنـون در  هم 6سوییس را ناچار به تعدیل رویه خود نمود. 2012آغاز شد، سرانجام در سال 
اری بانکی حاکم شـده اسـت  از جملـه کنوانسـیون     المللی اسنادی متعدد بر رازد سطح بین

ویـن(، کنوانسـیون متوقـف     1988گردان ) ملل متحد در مقابله با قاچاق مواد مخدر و روان
یافتـه   (، کنوانسیون پالرمو در مقابله با جـرایم سـازمان  1999کردن حمایت مالی تروریسم )

نامـه صـادره از سـوی     صـیه تو 40(. همچنین 2003( و کنوانسیون مبارزه با فساد )2000)
 سازمان ملل بر این موضو  حاکمیت دارد.  

 . مبانی رازداری بانکی3

و فراملّـی اصـل رازداری بـانکی را     ملـی هایی که در ابتدا در حقوق از جمله ملاک

اسـت. نظریـه   « گرایـی مطلـ  »و  «گرایـی  نسـبی »موجودیت بخشیده اسـت، دو نظریـه   

 
1. Chaikin, David. "Policy and fiscal effects of Swiss Bank Secrecy", Revenue Law Journal, 

Vol. 15, Issue1, 2005, pp. 95-97. 
2. Guex, Sébastien, Op. cit, p. 239. 
3. Federal Act of Banks and Saving Institutions 
4. Bauen, Marc; and Nicolas Rouiller, Op. cit, p. 99. 
5. Grassi, Paolo; and Daniele Calverese, Op. cit, p. 331. 
6. Bauen, Marc; and Nicolas Rouiller, Op. cit, p. 110. 
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دانسـت، افشـای اسـرار    جـرم مـی   نـت در امانـت را  گرایی به همان دلایلی که خیا نسبی

ای را نیز قابل مجازات دانسته و مجازات در نظـر گرفتـه شـده را بـرای حمایـت از       حرفه

منافع افراد مختلف که هر کدام دارای اطلاعات محرمانه هسـتند، نهادینـه کـرده اسـت.     

تـوان   یگـر نمـی  نفـع د پیروان این مکتب معتقدند که در صورت افشای راز با رضایت ذی

گرایی معتقدند که این منافع افراد در مقابل مدافعان مطل  1افشا کننده را مجازات نمود.

افتد، بلکه با افشـای برخـی اطلاعـات محرمانـه نظـم      نیست که با افشای راز به خطر می

قـرارداد  »و « اعتمـاد میـان طـرفین   »افتد و لذا علاوه بر اسـتناد بـه   عمومی به خطر می

حامیـان دو نظـر،    2قانون نیز مجبور به مداخلـه در ایـن زمینـه خواهـد بـود.     « نمابی فی

های اساسی رازداری کمتناسب با ساختارهای حقوقی خود، هر کدام به دنبال یافتن ملا

داشـت رازداری در  سرتاسر دنیا بـرای پـاس   دانان حقوقهای  گرایش بانکی رفته و عصاره

یـت، انصـاف و حمایـت از اخـلاق     ن، حسـن خصوصـی چهار نظریه عدم تعرض بـه حـریم  

 3ای جمع شده است. حرفه

محرمـانگی بـانکی   نخستین استدلال رسمی دادگاه فدرال سوییس بـرای حمایـت از   

ها موظف بـه حفـن   خصوصی و ح  خلوت بود. بر همین اساس بانکعدم تعرض به حریم 

ز آنهـا اطـلا  پیـدا    اسرار اشخاص ثالثی هستند که در لوای خدمات بانکی با مشتری خود ا

اند. قوانین کیفری کنفدراسیون سوییس نیز مجازات افشای اطلاعات بانکی ولو افشای کرده

اسامی متهمان به فرار مالیاتی را از مصادی  نقض حریم خصوصی شهروندان دانسته اسـت  

 4کند.فرانک سوییس محکوم می 250000و مرتکب را به سه سال حبس یا 

ها به عنـوان   ز اصول حقوق قراردادهاست که در برخی از نظامنیز یکی ا نیتحسن

شـود. مطـاب     الرعایه در مراحل انعقاد، اجرا و تفسیر قرارداد شناخته مـی یک قاعده لازم

این اصل، اگر اطلاعات کاربر متضمن اسراری باشد که در نزد شخص محترم باشد، طرف 

ی و یا افشای آنها را نخواهد داشت. دیگر ح  استفاده از این اطلاعات برای اهداف شخص

داری ژاپن برای محرمانه نگاه داشتن اطلاعـات بـانکی مشـتریان خـود مـدافع       نظام بانک

البته این اصل علاوه بر تبیین وظیفه رازداری به تحدیـد آن نیـز    5ای است.چنین نظریه

جـوزی بـرای   شـویی، م  مبادرت ورزیده و در موارد لازم همچون مبارزه با تروریسم و پول

 
، 14، فقه و حقـوق، سـال چهـارم، شـماره     «ای و حقوق کیفری اقتصادی و تجاری اسرار حرفه». جعفری، امین، 1

 .142. ص، 1386
 .143 .همان، ص. 2
 .305ـ  312 .، صصمنبع پیشین، جمالی، جعفر  و علی زار . 3

4. Article 273 of the Swiss Criminal Code and Article 47 of the Bank Act. 
5. The European Banking Federation. "Report on Banking Secrecy-European Banking 

Federation (Anti-Fraud and Anti-Money Laundering Committee & Fiscal Committee", 
Brussels, 2004, p. 68.  



42 

 

 

ب 
صو
ی م
ت اسلام

رویکرد قانون مجازا
1392

به قسامه
 

ی ایران
ی و قلمرو آن در حقوق بانک

ی بانک
تعهد به رازدار

 

نیت به وجود قرارداد میان بانـک و   به دلیل وابستگی حسن 1افشای اطلاعات خواهد بود.

ها به حفن اسرار دیگران اسـتفاده کـرد،   توان به تنهایی از آن برای الزام بانک مشتری، نمی

یـا   لذا اطلاعاتی که بـه صـراحت   2نیت مفهومی مستقل و بیرون از قرارداد ندارد زیرا حسن

ای است که بنای عرفی بـر حفـن    صورت ضمنی بر محرمانه بودن آن تواف  شده یا به گونهبه 

نیـت   امروزه تعهد به رازداری بر اساس اصل حسـن  گیرد. آن است، مورد حمایت قرار می

کنـد.   رسد خودنمایی میدر روابط پیش قراردادی و در جایی که مذاکرات به نتیجه نمی

ه در جایی که رابطه همکاری میان طرفین شـکل گرفتـه،   توان گفت کطری  اولی می به

اما صحبتی از محرمانه ماندن اطلاعات رد و بدل نشده است نیز این اصل حـاکم خواهـد   

بود. اما در صورتی که بانک موظف به حفن اطلاعاتی باشد که به هر نحوی بدون وجـود  

ر روابـط کـاری میـان    هماننـد زمـانی کـه د   ـ   هی  رابطه قراردادی به دست آورده باشد

تـوان وظیفـه   نمـی ـ   شودها، بانک ثالثی از اطلاعات مشتری بانک دیگری مطلع میبانک

 نیت بر او تحمیل نمود.رازداری را بر اساس حسن
در انگلیس بر اساس قواعد انصاف پذیرفته شده بود کـه رابطـه مبتنـی بـر اعتمـاد      

د یا مبنـای آن قـرارداد نباشـد، موجـد     متقابل چه رابطه بر پایه قرارداد شکل گرفته باش
ای اطلاعاتی به فرد داده شـود،  بنابراین اگر در چنین رابطه 3تعهداتی برای طرفین است.

مشروط به اینکه آنها را افشا نکند، طب  ضوابط انصاف او ملزم به حفن اطلاعـات مزبـور   
ال بـودن را دارا  ای که حتی قابلیـت م ـ است. به دیگر سخن اگر انتقال اطلاعات محرمانه

هـا  در پرونـده  4نباشند، نقض اعتماد دیگری تلقی شود، طب  اصول انصاف ممنو  اسـت. 
ای از جمله رابطه بانک با مشـتری نـوعی تعهـد بـه حفـن      نیز در بسیاری از روابط حرفه

اسرار وجود داشت که بیشتر به شکل ضمنی مورد تواف  طرفین بوده اسـت. بـا گذشـت    
تر شد، به نحوی که این تحلیل ای گستردهحمایت نظام اسرار حرفه زمان اطلاعات مورد

ها باشد. به عنوان مثـال اگـر شخصـی خـارج از     گوی همه پرونده توانست پاسخساده نمی
ات بـه آنهـا دسـت پیـدا کـرد، آیـا       کننـده اطلاع ـ  رابطه دوطرفه و کاملاً بیگانه با دریافت

انست؟ از اواسط قرن نـوزدهم بـه بعـد، نظـام     توان او را نیز ملزم به حفن آن اسرار د می
انصاف بیان کرد که اگر ثالص از محرمانه بودن اطلاعات مطّلع باشد یا بـه موجـب قـانون    

شـود. بنـابراین امـروزه حمایـت      آگاه فرض شود، او نیز متعهد به حفن اسرار دانسته می

 
1. Szarmach, Laura., "Piercing the Veil of Bank Secrecy? Assessing the United States", 

Settlement in the UBS Case", Cornell International Law Journal, Vol. 43, 2010, p. 420. 
2. Powers, Paul, "Defining the Undefinable: Good Faith and the United Nations Convention 

on Contracts for the International Sale of Goods", Journal of Law and Commerce, Vol. 18, 

No. 2, 1999, p. 341. 
 .5. ، ص1391استنلی، پائول، حقوق حفن اسرار، ترجمه محمدحسین وکیلی مقدم، تهران، انتشارات همگان،  .3
   .14ـ  15. صصهمان،  .4
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عتمـاد نیسـت بلکـه    گونه اطلاعات، دیگر منوط به وجود رابطه مبتنـی بـر ا   انصاف از این
  1مبنای این حمایت خواهد بود.« وجود اطلاعات محرمانه»صرف 

گیرد و با اسـتقرای قـوانین   با توجه به ماهیت اطلاعاتی که در اختیار بانک قرار می
رسد که افشای اسرار بانکی تنها موجب زیان صاحب راز نیسـت، بلکـه   داخلی به نظر می

داری نظـم   بـر از بـین بـردن نظـام اعتمـاد در بانـک      و عـلاوه   کل جامعه را متضرر کرده
اقتصادی و اجتماعی را نیز متزلزل خواهد ساخت. لـذا رازداری بـانکی در ایـران را بایـد     

ای، ح  خلوت و مورد حمایت سو با نظام اخلاق حرفه گرایی و هممبتنی بر مکتب مطل 
نیز این  شود جامعه ررتض موجب افشا عدم که مواردی قانون دانست. با همین تحلیل در

 .الزام برداشته خواهد شد

 . منابع حقوقی تعهد به رازداری بانکی4

آنچه که در خصوص رازداری بانکی مهم است، ضرورت وجود یک رابطـه حقـوقی   
میان متعهد و متعهدٌله است که از نظر حقوقی موضو  را واجـد اعتبـار و دارای ضـمانت    

کننـده خـدمات    ن صورت است که مشـتری بـا ارائـه   ترین شکل آن به ایاجرا کند. کامل
شـرط حفاظـت از اسـرار     منعقد کنـد. ایـن قـرارداد، پـیش    « قرارداد عدم افشا»ای حرفه

شـود و نقـش   مراجعان است و انعقاد آن به عنوان یک تکلیـف بـه دارنـده تحمیـل مـی     
گی بـانکی  دکترین حقوقی انگلستان نیز برای حمایت از محرمان 2کند.حمایتی را ایفا می

بـه   3دانـد. علاوه بر اتکا به انصاف، وجود یک قرارداد میان صاحب راز و بانک را لازم مـی 
این دلیل که اگر تعهد ضمنی را مبنا قرار دهیم این دادگـاه اسـت کـه بایـد ایـن تعهـد       
ضمنی را از قرارداد استنباط کند. اما در شـرایط عـدم وجـود یـک قـرارداد نیـز انصـاف        

البته ایـن نظریـه بیشـتر در حیطـه      4ها تحمیل خواهد کرد.را بر بانک محرمانگی بانکی
هایی مورد پـذیرش اسـت کـه اصـل رازداری     حقوق اسرار تجاری مطرح است و در نظام

بانکی را حکمی خاص و محصور دانسـته، شـفافیت مـالی و سـلامت نظـام اقتصـادی در       
م برشمردن موارد مخفی معتقد قلمرو حاکمیتی را مورد وثوق بیشتری قرار داده و به لزو

قـانون مـدنی، رمی بـه اعتبـار چنـین       10 توان به موجب مـاده است. در حقوق ایران می
توان تعهـد بانـک بـه تـرک فعـل دانسـت، امـا چنـین         قراردادی داد و موضو  آن را می

 های ایرانی مرسوم نیست.قراردادی در میان بانک

 
 بعد.به  20 ص.همان، ص .1

نقـش قراردادهـای محدودکننـده در حمایـت از اسـرار تجـاری مطالعـه در حقـوق آمریکـا،          » رهبری، ابراهیم، .2
 .569. ، ص1388، 50، مجله تحقیقات حقوقی، شماره «انگلستان، فرانسه و ایران

 .7 .صمنبع پیشین، ، . استنلی، پائول3
 همان.. 4
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ک شرط در قراردادهای معمول بانکی و تصریح به عدم افشای اطلاعات به عنوان ی

یا بستن قراردادهای اعطای تسهیلات بانکی بـر مبنـای تعهـدات ذهنـی بـرحفن اسـرار       

لای مذاکرات اولیه اعطای خدمات بـانکی، راه دیگـری بـرای ایجـاد یـک      مشتری در لابه

ضمانت اجرای حقوقی در این زمینه است. در مواردی که بین طرفین دعـوی قـراردادی   

اگانه یا تصـریحی در ضـمن قـرارداد بـانکی بـرای عـدم افشـا نباشـد، مطـاب  عـرف           جد

داری چنین تعهدی به عنوان یک شـرط عرفـی در قراردادهـا مفـروض بـه حسـاب        بانک

شـود، بـه وجـود     براساس توافقاتی که برای انجام فعالیت مـی  ها دادگاه آید. در آمریکا می

دادگـاه شـرط صـریح     2ان نیـز در یـک پرونـده   کنند. در انگلسـت استناد می 1قرارداد شبه

طرفین مبنی بر عدم افشای اطلاعات خاص را به طور ضمنی و به طری  اولی توسعه داد 

شده از طرف متعهد ولـو در غیـر از مـوارد     و بیان داشت که استفاده از همه اسرار سپرده

ها را افشا نکـرده  شود، حتی اگر متعهد هنوز آنمورد تواف  نیز تجاوز به آنها محسوب می

در این پرونده، قاضی دادگاه محرمانه نگاه داشتن همه اسـرار کـاری را بـر طبـ       3باشد.

  4عرف به طرف قرارداد تحمیل نمود.

قانون مدنی، همراه با تحلیل قصـد طـرفین و    10در حقوق ایران با نگاهی به ماده 

ستقیم میان بانک و مشـتری  توان نوعی رابطه امانی را به صورت ممی 5با استناد به عرف

داری محدود به حفـن فیزیکـی مـال     در قبال ارائه اطلاعات وی ملاحظه کرد، زیرا امانت

امانی نیست، بلکه شامل لوازم و مقتضیات عرفی آن و از جمله اطلاعات بانکی مشـتریان  

گردد. از آنجا که اطلاعات بانکی مشتریان نیز جـزء لاینفـک ارتبـاط اشـخاص بـا      نیز می

ها است و کلیه این اطلاعات و اسناد آن در فرآیندی ناگزیر از سـوی مشـتریان بـه    بانک

شود تا بتوانند از خدمات بانکی استفاده کنند. بنابراین اطلاعـات مـذکور   ها داده میبانک

شـود.  قطع نظر از ارزش مالی یا غیرمالی همانند وجوهی است که به بانـک سـپرده مـی   

که هرگاه مطل  بدون قید به کار رود، منصـرف بـه فـرد اکمـل      مطاب  این قاعده اصولی

است. اطلاعات نیز همانند سایر اموال مادی در ید امانی بانک قـرار دارد و اختیـار هـی     

 
1. Quasi-Contract 

2. Thomas Marshall (Exports) Ltd v Guinle [1979] ChD 227. 
3. Angel, John; and Chris Reed, Computer Law, Oxford, Oxford University Press, 2003, p. 272. 

4. Ibid, p. 273. 
خودداری از اقدامی که عرف بانکی انجـام آن   1379نامه استخدامی نظام بانکی دولتی مصوب  ینیآ 43مطاب  ماده  .5

و بـا  شـود   مـی تخلف محسـوب   ،رده باشد یا مبادرت به اقدامی که عرف بانکی انجام آن منع نموده باشدرا مقرر ک
سـازمانی پراکنـده،    هایهـا و دسـتور  نامـه  خیـل عظـیم آیـین    متخلف طب  مقـررات انضـباطی رفتـار خواهـد شـد.     

تـرین   ها و غیره مهمکارمندان بانکن وهای مسئولانامهها، قراردادهای استخدامی، میثاقهای داخلی بانکدستورالعمل
داران نیـز همـین امـر را تصـدی       داند. عملکرد شغلی بانکها را حفاظت از اطلاعات مشتریان میوظیفه اخلاقی بانک

 ک عرف میان اصحاب بانک است.یتوان مدعی شد که رازداری و محرمانگی بانکی نماید. بنابراین میمی
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های امانات به بانـک داده نشـده   ها و صندوقتصرف و استیفایی از طرف صاحبان حساب

   شود. بانکی نیز میاست. پس امانتی کامل برقرار است که شامل اطلاعات 

 داری . اطلاعات مورد حمایت در نظام بانک5

 . اطلاعات تجاری و اقتصادی1ـ5

ای را ایفـا   اطلاعاتی که دارای ارزش اقتصادی هستند، نقـش یـک کـالای سـرمایه    
هـای تجـاری شـخص بـه خـود اختصـاص        کنند و جایگاهی مهم در سوددهی بنگـاه  می
وند. ایـن اسـرار سـبب تولیـد محصـولات یـا ارائـه        ش اسرار تجاری نامیده می 1دهند، می

طریقـی دیگـر     کننـد یـا بـه    شوند که مشتریان در ازای آن پول پرداخت می خدماتی می
هـایی هماننـد اطلاعـاتی در    ممکن است سبب کاهش هزینه تولید یا عرضه شـوند. داده 

کـار،  خصوص محاسبات و اقدامات سودآور برای مشتری، اطلاعات قراردادهای کسـب و  
تدابیر تجاری و یا محصول جدیدی که بانک در طی عملیات استقراضی برای حمایـت از  

گیرند. عـلاوه بـر آن،   بوده و در این دسته قرار می« مال»ها مطلع شده است، تولید از آن
خود نیز فراهم آورند. بدین معنا کـه دارنـده را از     ممکن است مزایای رقابتی برای دارنده

دهد. این اطلاعات مختص مـوارد   تری قرار می نسبت به رقبا در موضع قویلحاظ رقابتی 
های صنعتی نیست، بلکـه   حمایت در حقوق مالکیت فکری همچون علایم تجاری یا طرح

های تجاری، میزان دارایی، معـاملات  ای نظیر عضویت اشخاص در اتحادیهاطلاعات ساده
هـایی اسـت کـه ممکـن اسـت اشـخاص       و حتی دریافت و پرداخت وام نیز از جمله داده

مـال  »سیستم حقوقی آمریکا نیز اسـرار تجـاری را    2تمایلی به افشای آن نداشته باشند.
این اطلاعات مفید است، نیازهـای مـادی و معنـوی افـراد را      3است.قلمداد کرده« قانونی

واقع در  4سازد، قابل اختصاص یافتن به شخص معین و قابل داد و ستد است.برآورده می
از حقوق مالی و از اموال غیر مـادی او محسـوب شـده و     ح  شخص بر اطلاعات تجاری

در همین راستا و بـه جهـت حمایـت از اسـرار      5گیرد.هایش قرار میزیر مجموعه دارایی
 1994کـه در سـال    6معاهده تـریپس  39ماده « نشده اطلاعات افشا»تجاری، موسوم به 

 
 .139. ص ،ابراهیم، منبع پیشین رهبری، .1
لفته، نصیرصبار  و ذکری محمدحسین الیاسین، الحمایه القانونیه للسریه المصرفیه فی التشریع العراقیه، مجلـه   .2

 .10. ص ،2007، 47القانون المقارن، العدد 
3. Aubert, Maurice, "The Limits of Swiss Banking Secrecy under Domestic and International 

Law", Berkeley Journal of International Law, Vol. 2, Issue 2, Fall 1984, p. 276. 
 .9. ص ،1386کاتوزیان، ناصر، دوره مقدماتی حقوق مدنی اموال و مالکیت، تهران، میزان،  .4
 .123. ، ص1387. صفایی، سیدحسین، دوره مقدماتی حقوق مدنی اشخاص و اموال، جلد اول، تهران، میزان، 5
های سازمان جهانی تجـارت   نامه فکری )تریپس( یکی از سه رکن موافقت های تجاری مالکیت نامه جنبه موافقت .6

(WTOاسـت. ایـن موافقـت      های مربوط به تجارت کالا، خدمات و مالکیت نامه ( )شامل موافقت )نامـه   فکـری



46 

 

 

ب 
صو
ی م
ت اسلام

رویکرد قانون مجازا
1392

به قسامه
 

ی ایران
ی و قلمرو آن در حقوق بانک

ی بانک
تعهد به رازدار

 

 

دارد که کشورهای عضو از اطلاعـات افشانشـده    قرر میمورد تواف  عمومی قرار گرفت، م
های تجارت صادقانه مشتمل  مجاز با رویکردهایی بر خلاف شیوههای غیر در برابر استفاده

ایـن الـزام    1بر نقض قرارداد، نقض رازداری و رقابت غیرمنصفانه حمایـت خواهنـد کـرد.   
دسترسی دارد. از ایـن  متوجه هر شخص حقیقی یا حقوقی است که به اطلاعات دیگری 

ها و م سسات مالی و اعتباری نیز به واسطه نو  تعاملات مالی و اعتباری وسـیع  رو بانک
ترین مصادی  این مـاده بـه حسـاب خواهنـد     یکی از مهم های تجاری و اقتصادیبا بنگاه

اطلاعاتی مورد حمایـت هسـتند کـه بـه طـور عمـومی مـورد         آمد. مطاب  با این معاهده
قیمت باشند. باید متـذکر شـد کـه ایـران جـزو       یابی قرار نگرفته و ذی یا دستشناسایی 

 معدود کشورهایی است که به این معاهده نپیوسته است.

 . اطلاعات شخصی2ـ5

بخش دوم از اسرار بانکی مرتبط بـا حـ  تمتـع از زنـدگی خصوصـی و شخصـیت       
 اس این ح  همـان شود. بر اسمعنوی افراد است و شامل اطلاعات شخصی مشتریان می

های خصوصی و مکالمات تلفنی و مخابرات اینترنتی افراد مصون از تعـرض  گونه که نامه
داران  ای مشاغل مانند پزشکان، وکلای دادگستری، مددکاران و بانـک است، صاحبان پاره

هـای شخصـی مشخصـات،    منظـور از داده  2انـد. نیز مکلف به حفن اسرار اشـخاص شـده  
مربوط به یک شخص حقیقی یا حقوقی معین یا قابل تمایز است که  ممیزات و اطلاعات

ای شـخص،  موجب تمایز او از سایرین گردد. اطلاعاتی از قبیل شماره ملـی و شناسـنامه  
هـای  اقامتگاه، شماره تلفن، شماره حساب مشتریان و میزان موجودی آنها، تعداد حساب

ترنتی حساب اشخاص و غیره، همـه  موجود مشتری در بانک، آدرس ایمیل، رمز عبور این
گیرد. بر خلاف داری در دسترس بانک قرار می اطلاعاتی است که در چرخه عملیات بانک

اسرار تجاری، اطلاعات شخصی افراد جزء دارایی او به حساب نخواهد آمـد و حمایـت از   
اطلاعات شخصی و هویتی او همانند حـ  بـر نـام و محـل سـکونت، مبتنـی بـر حقـوق         

بر شخصیت آنها است و از این حیص که شخصیت انسان محترم و مورد حمایت اشخاص 
   3است، این قبیل اطلاعات نیز مورد حمایت خواهد بود.

 
م لـف )کپـی رایـت( و    هایی مثل ح   فکری است و حوزه  المللی در مورد حقوق مالکیت ترین سند بین جامع

هـای سـاخت مـدارهای     های صنعتی، ح  اخترا ، طـرح  جغرافیایی، طرح علائمتجاری،  علائمحقوق جانبی، 
 گیرد. می یکپارچه و اسرار تجاری را در بر

العجمی، منا  سعد، حدود التزام البنک بالسریه المصرفی هو الآثار القانونیه المترتبه عند الکشف عنهـا، رسـاله    .1
 .75. ، ص2010اجستیر فی القانون تخصص القانون الخاص، جامعه الشرق الاوسط، الم

، 1386ن، تهـران، سـمت،   ـزاده، حقوق مدنی اشخاص و محجوری ـ ی قاسمـن  و سید مرتضـایی، سیدحسیـصف .2
 .25. ص

 .26همان، ص. 3
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 . قلمرو حفاظت از اطلاعات مشتریان6

داری در کشـورها   هـای بانـک  های مختلف و بسته به نظـام قلمرو رازداری در حالت
انگی بـه صـورت مطلـ  اجـرا شـده و دارای      ها اصل محرم ـمتفاوت است. در برخی نظام

انـد و   ها بـر مبنـای اصـل شـفافیت اسـتوار شـده      استثنائات محدود است. اما برخی نظام
مستند به همـین نظـر برخـی     1گذاری مستقیم و موردی است. محرمانگی مستلزم قانون

لـ   معتقدند که منظور از اطلاعات سری افراد اطلاعاتی است که محدود باشد، ماننـد مب 
اعتباراتی کـه مشـتری گشـایش کـرده، سررسـید دیـون وی، ارقـام ترازنامـه، تقاضـای          

ها و اینکه شخصی نزد بانـک حسـاب دارد یـا خیـر. امـا      بازپرداخت پیش از موعد بدهی
با ایـن حـال    2نظرات مخالفی نیز در تعیین مصادی  اطلاعات سری مشتریان وجود دارد.

 سیستم مد نظر قرار گرفته است. قدر متقینی وجود دارد که در هر دو 

در محرمانگی بانکی تفاوتی میان مشتریان ثابت و یـا موقـت نیسـت. تفـاوتی نیـز      
کند که مشتری بانک یک مشتری معمولی باشـد و یـا جـزء مشـتریان خـاص و یـا       نمی

ای میان بانک و مشتری آن است که در طبیعت رابطه کاری و حرفه 3شرکتی قرار گیرد.
بانک از اطلاعاتی کـه مشـتری در اختیـارش قـرار نـداده نیـز مطلّـع شـود.         برخی موارد 

بنابراین اطلاعات تحت حمایت اصل رازداری بانکی تنها اطلاعاتی نیست که در رابطه بـا  
گیرد، بلکه اطلاعاتی که خارج از رابطه میان بانک عملیات بانکی در اختیار بانک قرار می

در انگلستان  4بانکی است. رمی پرونده مشهور تورنیر شود نیز از اسرار و مشتری فاش می

های فرد در حسـاب بـانکی او ندانسـته و    نیز محرمانگی بانکی را محدود به میزان دارایی
دار  هر نو  اطلاعات را جزء محرمانگی بانکی قلمداد کرده است. کلیه اطلاعاتی کـه بانـک  

اعتبار   آورد، مانند باز کردنمیبطور غیرمستقیم و در ضمن معاملات با مشتری به دست 
، تردیـد فروشـندگان کـالا در     در نزد بانک دیگر، تقاضای اعتبار و قبول یـا رد شـدن آن  

های شخصی مشتری نیز از اسرار بـانکی   اضافی و هزینه  اعتبار مشتری و تقاضای تضمین
عاتی در به طور کلی هر نو  اطلاعات میان بانک و مشتری مانند اطلا 5شود.محسوب می

هـا،  خصوص شرایط مالی مشتری، اطلاعاتی در خصوص رابطـه مشـتری بـا سـایر بانـک     
ای  یا دادن اعتبار یا شرو  به هـر معاملـه    دار در موقع باز کردن حساب اطلاعاتی که بانک

 
 .264 .ص منبع پیشین، ،الدین الدین، میاده صلاح تاج .1

2. Franz, David; and Ong Lim, "Bank Secrecy Law: A Historical and Economic Analysis", 

Philipian Law Journal, Vol. 77, 2002, pp. 212-213. 
3. Aubert, Maurice, "The Limits of Swiss Banking Secrecy under Domestic and International 

Law", Berkeley Journal of International Law, Vol. 2, Issue 2, Fall 1984, p. 276. 
4. Tournier v. National Provincial and Union Bank of England.[1924] 1 K.B. 473 (Bankes 

LJ); 485 (Atkin LJ) 

 .25 .ص ،1371، 94، مجموعه حقوقی، شماره «دار ای در نزد بانک اسرار حرفه» رستار، حسن، .5
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نقـد،    هـای خواهد، ماننـد جمـع ترازنامـه، میـزان سـرمایه فعلـی، موجـودی       از مشتری می
، اموال غیرمنقول و غیره و نیز کلیه عملیاتی که مشتری توسـط  موجودی کالا، جمع بدهی

و   گیـران ای، نـام بـرات   دهد، ماننـد نـو  و مقـدار بـروات تنزیلـی یـا وثیقـه        بانک انجام می
های مشتری و گردش آنها، نوسان، نو  و مقدار سهام سپرده و تضمینی، مانده حساب پشت

ها و نـام گیرنـدگان    ها، نو  و مقدار حوالهآن تمام مکاتبات و مراسلات رد و بدل شده میان
در واقع هـر چیـزی کـه افشـای آن      1شوند. پول آنها و غیره همگی جزء اسرار محسوب می

امکان زیان به مشتریان را داشته باشـد، تحـت حمایـت اصـل رازداری بـانکی اسـت. ایـن        
علـ  بـه شـخص    توانـد مت ها نیست، بلکـه مـی  اطلاعات سری صرفاً متعل  به مشتری بانک

ثالثی باشد که بانک در لوای خدمات بانکی با مشتری خود از آنها اطلا  پیـدا کـرده اسـت.    
ای است که بانک یـا م سسـه   چنین بانک موظف به سری نگه داشتن اطلاعات محرمانه هم

 دهد.  مالی و اعتباری دیگر به دلایل و ارتباطات کاری در اختیار او قرار می
درنگ از زمان شرو  به کار مسـتخدمان   اری بانکی از سویی بیمحدوده زمانی رازد

بانک و از طرف دیگر با در اختیار قرار دادن اطلاعات مورد حمایت اصل رازداری توسـط  
محرمانگی مشمول ساعات  2شود.مشتری به بانک یا کسب اطلاعات توسط بانک آغاز می
و قطـع ارتبـاط بـا بانـک بایـد       غیرکاری نیز خواهد بود و حتی پس از پایان دوره کـاری 

تداوم محرمانه بودن اطلاعات حتی پس از پایان همکاری کارکنان با بانـک   3رعایت شود.
قانون بـانکی فـدرال    47به هر دلیلی )بازنشستگی، اخراج و ...( ضروری است. طب  ماده 

نقض سرّی بودن، حتی هنگامی که عمل یا رابطه اسـتخدامی پایـان یافتـه یـا      4سوییس
در نگاه کلی نظام بانکی به  5کند نیز باقی است.دارنده راز دیگر در صنعت بانکی کار نمی

هـای نامشـرو    العمـر اسـت کـه ملـزم بـه سـکوت در برابـر خواسـته         مثابه امینی مـادام 
هـای خـارجی فعـال در    داری سـوییس، بانـک   سودجویان است. مطاب  بـا قـوانین بانـک   

اصل محرمانگی بانکی تنها به اطلاعات  6ی تبعیت کنند.سوییس نیز باید از قوانین رازدار
کند، بلکه اطلاعات مربوط بـه زمـان قبـل از رابطـه بـا      زمان ارتباط با مشتری اکتفا نمی

گیرد. در این نظام مذاکرات اولیه نیـز محتـرم شـمرده شـده بـه      مشتری را نیز در بر می
همکـاری در آینـده پشـیمان    کننده و یا حتی بانک از  نحوی که حتی اگر شخص مذاکره

  داری باید توسط بانک رعایت شود. شود، اصل رازداری و امانت
 
، مجلۀ جامعۀ دمش  للعلـوم الاقتصـادیۀ و   «یۀ المصرفیۀ فی التشریع السوریالسر»مدیب، میاله  و می محرزی،  .1

 .25. ص ،2011، العدد الأول، 27القانونیۀ، المجلد 
 .97. ، صمنا  سعد، منبع پیشینالعجمی،  .2

 .98. همان، ص .3
4. Swiss Federal Law on Banks and Savings Banks 

5. Aubert, Maurice, p. 275. 
6. Ibid, p. 276. 
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 . متعهدان به رازداری بانکی7

کننـد،  دهند و یا بـرای بانـک کـار مـی    افرادی که از طرف بانک اقداماتی انجام می
مسئول مستقیم حفاظت از اسرار بانکی هستند. دسترسی مدیران و کارکنان بانـک بایـد   
محدود به اطلاعاتی باشد که برای پیشبرد اهداف بانک مورد نیاز است و قـرار دادن ایـن   
اطلاعات در دسترس افراد درون یا بیرون سازمان که ارتبـاطی بـا آن ندارنـد، غیرمجـاز     
است. یک اصل کلی وجود دارد که کل دستگاه بانک به عنـوان شـخص حقـوقی بایـد از     

هر کس به هر میزان کـه از اسـرار مشـتریان مطلـع     اطلاعات اشخاص حفاظت کند، اما 

بوده است وظیفه حفن آنها را دارد. با این حال اگر به نحوی دیگر نیز از اسرار مشـتریان  
1مطلع شد، باز به عنوان بخشی از دستگاه بانکی ح  افشـا نـدارد.  

بنـدی  در یـک جمـع   
 شوند:متعهدان به رازداری به دو دسته تقسیم می

 داخل در دستگاه اداری بانک . مطلعان 1ـ7

مدیر عامل، اعضای هیأت مدیره، اعضای مجمع عمـومی، کارمنـدان، مسـتخدمان،    
خـود از   ایکارگران و هر کس که جزئی از بدنه بانک محسوب و به نسبت وظیفه حرفـه 

شـود، ملـزم بـه رعایـت     اطلاعات بانکی مشتریان به صـورت عـام و یـا خـاص آگـاه مـی      

قانون فرانسه نیز اشخاصی را که به هر نحو در اداره یا نظارت بر  2ت.محرمانگی بانکی اس
و هر عضو هیـأت مـدیره یـا     ها مشارکت دارند، متعهد به حفن اسرار شناخته استبانک

هیأت نظارت و هر شخصی که به هر نحو در مدیریت م سسه اعتباری مشارکت دارد یـا  
ای و مشـمول مقـررات   اسـرار حرفـه   کند را متعهد به حفنای کار میدر چنین م سسه

 کند.کیفری نقض رازداری معرفی می

 . مطلعان خارج از دستگاه اداری بانک 2ـ7

این گروه شامل هر شخصی است که به واسطه قانون یا قرارداد با بانک در ارتبـاط  
گیرد  ماننـد بازرسـان،   شغلی قرار گرفته و به نحوی اطلاعات بانکی در اختیارش قرار می

هایی که به نحوی از اطلاعـات بانـک حاضـر    ای، سایر بانکابداران، متخصصان حرفهحس
هایی که مطاب  با دسـتورات قـانونی حـ  درخواسـت اسـتعلام      شوند و سازمانمطلع می

داری فـدرال سـوییس چنانچـه     قـانون بانـک   47اطلاعات از بانک را دارند. مطاب  مـاده  
، نـاظر کمیسـیون بـانکی یـا اعضـای م سسـه       مدیران، کارکنان، مـدیر تصـفیه، ارزیـاب   

 
 .54 .صمنا  سعد، منبع پیشین، العجمی،  .1
، 1382داری بانـک مرکـزی جمهـوری اسـلامی ایـران،       خاوری، محمودرضا، حقوق بانکی، تهران، م سسه بانک .2

 .به بعد 13 ص.ص
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حسابرسی یا کارکنان آن، سرّی را که در اختیار آنان قرار گرفته و یـا بـه واسـطه عمـل     
اند افشا کنند و همین طور هرکس دیگـری را  خود، یا رابطه کارمندی به آن آگاهی یافته

لت چنین عملـی  ای حفن اسرار را نقض کنند و یا از روی غفتحریک کرده تا تعهد حرفه
 شود.را مرتکب شده باشد، به مجازات مقرر محکوم می

 . افراد مجاز برای دسترسی به اطلاعات مشتری8

 همچنـین  و انـد  نکـرده  پرداخـت  را خـود  بانکی هایبدهی که نخست باید گفت کسانی
هنگـامی کـه مـدیون     1گیرنـد.  نمی قرار بانکی محرمانگی قوانین حمایت مورد ورشکسته تجار
هـا موظفنـد اطلاعـات میـزان دارایـی وی را در      دن شخصی توسط دادگاه محرز شود، بانکبو

برداری از اموال تـاجر   قانون تجارت نیز در خصوص صورت 434اختیار دادگاه قرار دهند. ماده 
ورشکسته و افشای اطلاعات مالی مشتری ورشکسته توسـط مـدیر تصـفیه منصـوب دادگـاه      

آوری صورت دارایی ورشکسـته از بانـک   تواند برای جمعفیه میمقرر داشته است که مدیر تص
گونـه اطلاعـی از    تقاضای دسترسی به اطلاعات او را داشته باشد، اما طلبکاران وی حـ  هـی   

توانـد  های مالی او را نخواهند داشت، مگر پس از کسب مجوز از دادگاه. دولت نیز نمـی حساب
هـای خصوصـی یـا دولتـی     الی مشـتریان بانـک  بدون حکم قانونی یا قضایی بـه اطلاعـات م ـ  

در اختیار قرار دادن اطلاعات بانکی بـه طـور    سوییس، حقوقی نظام دسترسی داشته باشد. در
مستقیم به مقامات مالیاتی ممنو  است اما اگر حکم قضایی خاص وجود داشـته باشـد بانـک    

ولاً احکـام قضـایی   در ایـن خصـوص اص ـ   2زند.به استناد رمی دادگاه دست به چنین کاری می
مقـام متـوفی    در کشـورهایی کـه ورثـه قـائم     3شوند و نه فرار مالیـاتی. شامل تقلب مالیاتی می

شوند، ح  دسترسی به حساب و اطلاعات متوفی را نیز خواهـد داشـت. در ایـن     محسوب می
ای قائم به شخص نیسـت، بلکـه ایـن تعهـدات در     حالت وظیفه محرمانگی بانکی صرفاً وظیفه

در حقوق سوییس ایـن وظیفـه تنهـا در خصـوص اطلاعـات مـالی        4ر ورثه نیز پابرجاست.براب
شود. اما در قبال اطلاعات شخصی صـرف حتـی   برد، رعایت میمتوفی و آنچه ورثه به ارث می

وکلا نیـز جـزء کسـانی هسـتند کـه       5به رغم درخواست ورثه نیز رازداری ادامه خواهد یافت.
البتـه اگـر اعطـای وکالـت      6ی صاحب حساب دسترسی پیدا کننـد. توانند به اطلاعات بانک می

های بانکی برای پس از فوت صادر شده باشد. این دسترسی با پایـان  برای دسترسی به حساب
 
 .261 .صمنبع پیشین، ، الدین الدین، میاده صلاح تاج. 1

2. Chaikin, David, "Adapting the Qualifications to the Banker’s Common Law Duty of 

Confidentiality to Fight Transnational Crime", Sedney Law Review, Vol. 33, 2011, p. 270. 
3. Ibid. 

 .264 .صالدین، منبع پیشین،  الدین، میاده صلاح . تاج4
5. Guex, Sébastien, Op.cit, p. 240. 

 .58 .ص ،منا  سعد، منبع پیشین، العجمی،  .6
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هـای افـراد صـغیر نیـز     پذیرد. دسترسی به اطلاعـات حسـاب  اعطای نیابت و وکالت پایان می
 ذیر است.پتوسط ولی و قیم او تا رسیدن به سن بلوغ امکان

 . استثناهای حفاظت از اطلاعات بانکی9

مسئولیت بانک به حفن اسرار بانکی در هی  نظام حقوقی مطل  نیست و متناسب 
با نظم اجتماعی و منافع حاکمیتی به حکـم قـانون بـا درجـات متفـاوت و متغیـر قابـل        

قـام  تخصیص است. در قوانین ما نیز حرمت افشاى اسرار دیگـران تـا آنجاسـت کـه در م    
تعارض و تقابل با مصالح جامعه و حاکمیت اسلامى نباشد و با استناد به باب تزاحم اهـم  

اصـل   1گردد. و مهم و ترجیح اهم افشاى اسرار در این هنگام نه تنها جایز بلکه واجب مى
قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران نیـز حقـوق فـردی و اجتمـاعی را بـه صـورت        40

ه رسمیت نشناخته و استفاده از حقوق شخصـی را تـا جـایی    مطل  و بدون حد و حصر ب
شمارد که به حقوق و منافع دیگران و جامعه آسیبی نرساند. با این حال بایـد  محترم می

سعى شود تا در این راه حرمت افراد حفن شده و در افشاى اسرار نیـز نهایـت مواظبـت،    
معکوس نشود و زمینه سـلب   دارى و دوراندیشى رعایت گردد تا منجر به نتیجهخویشتن

 1375ق.م.ا مصـوب   648دار شدن امنیت فراهم نگردد. مـاده   اطمینان عمومى و خدشه
تنها ماده قانونی است که به این امر تصریح کرده و استثنائات حفن اسرار را بـه تصـریح   

ترین تفسیر از این ماده آمـده اسـت کـه    قوانین خاص محول نموده است. البته در موجه
ا کسانی مجاز به افشای سر هستند که نوعی تکلیف قانونی بر عهده آنان نهـاده شـده   تنه

گذار تصریح به افشا کرده باشد. لذا حتی اگر تخلفی صورت گرفتـه باشـد، بانـک     و قانون
بـه عنـوان مثـال وجـود بـدهکاری       2خارج از قلمرو موارد قانونی مجاز بـه افشـا نیسـت.   

قضایی و حکم دادگاه مجـوزی بـرای افشـای اسـامی     گسترده به بانک بدون طی مراحل 

ایجاد نخواهد کرد. در غیر این صورت بانک تحت شمول عموم ماده قرار گرفته و مسئول 
خواهد بود. با تمام تلاشی که در حقوق ایـران بـرای شـفافیت اطلاعـات صـورت گرفتـه       

ای را زداری حرفـه توان گفت که نظام حقوقی مـا را است، به استناد این ماده از قانون می
قـانونی اجـازه افشـای هرگونـه اطلاعـات       یک اصل تلقی کرده و به صرف حکم و تصریح

هـای خـاص اجـازه افشـا در قبـال      دهد. نگـاهی بـه قـوانین و دسـتورالعمل    شغلی را می
هایی چون سازمان امور مالیاتی کشور، سازمان بازرسـی کـل   درخواست استعلام سازمان
کشور، وزارت اطلاعات، تعزیـرات حکـومتی، کارشـناس رسـمی     کشور، دیوان محاسبات 

ها با شرایط مقرر تصریح  ها و سایر بانک دادگستری، بازرسان اعزامی اداره نظارت بر بانک

 
 .79. ، ص1389و اطلاعات، تهران، زمزم هدایت،   حفاظت  احمدیان، اسدالله، قواعد و احکام .1
 .5. ، ص1385، 58، دادرسی، شماره «ای بررسی جرم افشای اسرار حرفه». قماشی، سعید، 2
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هـای  شده، داده شده است. در ادامه به موارد عام که بانک در قبال سایر اشخاص و نهـاد 
 پردازیم.شند، میباقانونی ملزم به ارائه اطلاعات تصریح شده می

 نفع . رضایت ذی1ـ9

کند، رضایت صاحبان راز اسـت.  نخستین موردی که افشای اطلاعات را مجاز می
آید. اش درجه ضعیفی از مالکیت به حساب میح  شخص بر اطلاعات و اسرار زندگی

اموال خود را دارد، مشتری نیـز  با توجه به اینکه فرد ح  همه گونه دخل و تصرف در 
اش جـواز انتشـار آنهـا را    اند با اعراض از ح  خود بر سرّی بودن اطلاعات بـانکی تو می

تواند مطل  و شامل کلیه اطلاعـات و نسـبت بـه عمـوم     ای هم میچنین اجازه 1بدهد.
تواند محدود و شامل بخشی از اطلاعات و نسبت به افراد خاصـی باشـد.   باشد و هم می

قدام نماید وگرنه مسـئول خواهـد بـود. قواعـد     بانک تنها باید در محدوده رضایت وی ا
عمومی اعلام رضایت مشتری را تنها به صورت واقعی و ارادی پذیرفته است. در همین 

در صورتی کـه یـک دادگـاه دارنـده      زمینه یک رمی از دادگاهی در سوییس اعلام کرد
سـوییس   نظر کردن از اسرار بانکی کند، در اینکـه آیـا دادگـاه    حساب را وادار به صرف

تواند چنین اسقاط حقی را به عنوان یک عمل ارادی مورد توجه قـرار دهـد یـا نـه     می
2شک وجود دارد.

تواند به صورت کتبی و یا شـفاهی صـورت   در اتریش، این اجازه می 
گیرد. در انگلستان علاوه بر اجازه صریح، رضایت مشتری در خصوص افشای اسـرارش  

صورت گیرد. این در حالی است که مطاب  با مـاده  تواند به صورت ضمنی نیز حتی می
هـای سـپرده    هویت دارنـدگان حسـاب   19563قانون محرمانگی بانکی لبنان مصوب  3

بانکی تنها با اجازه کتبی آنها قابل انتشار و افشا است. در ایران نیز مطـاب  بـا مصـوبه    
راردادن شـورای پـول و اعتبـار بـرای در اختیـار ق ـ      02/03/1391مورخ  1140جلسه 

اطلاعات مربوط به سابقه چک برگشتی مشتری به دیگران از طریـ  سـامانه اسـتعلام    
همگانی، به منظور ایجاد شفافیت در زمینه کارکرد حسـاب، اخـذ اجـازه از دارنـدگان     

 حساب جاری اشخاص لازم است.

 . اجرای آرای قضایی2ـ9

ای خصوصـی  ه ـهیأت وزیـران، حسـاب   26/01/1386نامه مورخ  به موجب تصویب

ها به عنوان وکیـل  ها جزء حقوق ملت مندرج در قانون اساسی است و بانکافراد در بانک

یا امین مشتریان موظفند هرگونه اطلاعات در این زمینه را علاوه بر درخواسـت صـاحب   
 
 .10.ص منبع پیشین، ،. لفته، نصیرصبار  و ذکری محمدحسین الیاسین1

2. Chaikin, David. Op.cit, p. 275. 
3. Law of September 3, 1956 On Banking Secrecy 
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 هـای بانـک  اداره طـرح  16 مـاده  1حساب فقط با حکم قضایی دادگاه صالح ارائه نماینـد. 

شـد نیـز افشـای حسـاب      مطـرح  مجلـس  اقتصادی کمیسیون در 82 سال در که دولتی

بانکی و اسرار و اطلاعات مشتریان بـه جـز مـواردی کـه مراجـع صـالح قضـایی تعیـین         

را ممنو  دانسته و تخلف از آن موجب پیگرد قانونی قرار داده است. لـذا کلیـه    نمایند می

ه اجرای مفاد احکام قضایی ها اعم از خصوصی و دولتی موظف ب افراد جامعه و کلیه بانک

تر و استنکاف از آن های عمومی و دولتی منسجمقطعی هستند. البته این الزام برای نهاد

دارای تبعات انتظامی و کیفری شدیدتر است. بر همین اساس موادی از قوانین دادرسـی  

ات تا در جهت تکمیل تحقیق 2نمایدهای دولتی و خدمات عمومی را ملزم مینیز سازمان

قضایی اطلاعات لازم را به محاکم قضایی یا غیرقضایی ارائه دهند. موضو  این مواد ارائـه  

همه اسناد و اطلاعات است لذا هر نو  سند عادی یا رسمی که بـه صـورت مسـتقیم بـه     

بایـد در اختیـار دادگـاه     امور بانکی هم ارتباط نداشته باشـد و مـورد نیـاز دادگـاه باشـد      

های دولتی و عمومی است بنـابراین  این مواد قانونی ادارات و شرکتقرارگیرد. مخاطبین 

هـای خصوصـی نـه تنهـا     های دولتی هم با چنین الزامی روبرو هستند اما بانکتنها بانک

 هـا  دادگـاه  توانند بلکه موظفند با استناد به اصل رازداری بـانکی از صـرف درخواسـت   می

  3حکم قطعی قضایی خودداری کنند.مبنی بر ارائه اطلاعات و اسناد بدون صدور 

 . دعاوی میان بانک و مشتریان3ـ9

در ایـن بـین ممکـن    . بر عهده خواهان اسـت  وظیفه ارائه دلایل حقوقی دعاوی در

است بانک برای اثبات ادعای خود در برابر مشتری اطلاعـاتی را در اختیـار دادگـاه قـرار     

. با توجه بـه ایـن کـه ایـن ارائـه      دهد که از مصادی  اسرار محرمانه بانکی محسوب شود

گیـرد، ایـن    اطلاعات نه به استناد حکم قضایی و نه به دستور مستقیم دادگاه صورت می

شود که آیا بانک ح  دارد چنین اقدامی را انجام دهد یا خیر. بـه نظـر    سئوال مطرح می

اصـل  رسد که به موجب قسمتی از اصل ح  دفا  برای طرفین دعوا که یکی از نتایج  می

تناظر در دادرسی است، هر یک از اصحاب دعوی باید امکان و فرصت طرح ادعـا، ادلـه و   

 
حقوق ملت، مندرج در فصل سوم ق.ا جمهـوری اسـلامی ایـران بـه      ءها جزهای خصوصی افراد در بانکحساب. 1

ها به عنوان وکیل یا امین مشتریان موظفند هر گونه اطلاعات در این زمینه باشد و بانکآن می 22ویژه اصل 

های خصوصـی افـراد   گذار ترتیب خاص دیگری برای ارائه اطلاعات راجع به حساب جز در مواردی که قانونرا 

ی دادگـاه  یها معین نموده باشد، فقط با درخواست صاحب حساب یا بر اساس استعلام و یا حکم قضـا در بانک

 ربط ارائه نمایند. صالح ذی

 قانون دیوان عدالت اداری. 44ماده  و قانون آیین دادرسی مدنی 225 و 212،213مواد  .2

، تهـران، انتشـارات بانـک ملـی ایـران،      2و  1حقوق بانکی، جلـدهای   . اداره آموزش و مدیریت بانک ملی ایران،3

 .52. ص، 1386
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های خویش را داشته باشد. دادگاه عالی انتظـامی قضـات نیـز در حکـم شـماره       استدلال

از این اصل به عنوان یکی از اصول اساسی و عناصر اصـلی عمـوم    22/5/1327ـ    4342

ه عنوان یـک شـخص حقـوقی از کلیـه حقـوق اشـخاص       بانک نیز ب 1کند.دعاوی یاد می

تواند هر گونه اسـناد و   حقیقی برخوردار است. بنابراین در مقام دفا  از ادعاهای خود می

شده مربوط به دعـوی   اطلاعاتی را به دادگاه تسلیم کند  مشروط بر این که اطلاعات ارائه

 جاری و م ثر در اثبات ادعای بانک باشد.  

رازداری در دعاوی میان بانک و مشتری علاوه بر الزامـات حقـوقی،   خروج از دایره 
گیرد. مطاب  با یک اصـل اجتمـاعی، اگـر در    مطاب  با یک معیار اجتماعی نیز صورت می

امور شخصی رازی به شکلی باشد که موجبات تضیی  و ظلم و ستم به دیگری را فـراهم  

 2ا مجاز دانسته است.های دینی نیز آن رآورد، مجاز به افشا است. آموزه

 الزام به افشا در خصوص مبارزه با برخی جرایم. 4ـ9

و  36و مـواد   1375ق.م.ا مصـوب   662ق.ا و همچنین ماده  49و  47و  46اصول 
های شویی و ثروت همگی به مسأله پول 1392قانون مجازات اسلامی مصوب  286و  47

های مربوطـه در  حسب دستورالعملهای مالی موظفند بر م سسه 3نامشرو  اشاره دارند.
بـه شناسـایی مشـتریان خـود و      1386 مصـوب  شـویی  پول با مبارزه این قوانین و قانون

نفع واقعی معاملات بپردازند و پس از احراز هویت وی و در نظر گـرفتن اساسـنامه و    ذی
انتقال  سرمایه آن، تمام معاملات او را با دقت زیر نظر گرفته و هرگونه معاملات یا نقل و

هـا بـه   های وی و عوامل مذکور در دسـتورالعمل وجوه را که با توجه به سرمایه و فعالیت

در ایـن راه بـه ناچـار اصـل      4گزارش دهنـد.  صلاح ذیرسد، به مقامات نظر مشکوک می
رازداری بانکی مخدوش خواهد شد. البته در این قانون باید مشـخص شـود کـه شـورای     

تواند در حریم خصوصی و اسرار بانکی افـراد دخالـت    اندازه می شویی تا چه مبارزه با پول
ــرا تعیــین چــارچوب مشــخص قــانونی در خ  هــا مــانع از  صــوص ایــن دخالــتکنــد. زی

  5ها به خارج از کشور خواهد شد. های دولت و فرار سرمایه خودسری
 
، تعـالی حقـوق،   «های حقوقی معیارهای تمیز اصول دادرسی از تشریفات در رسیدگی»شاهچراغ، سیدحسین،  .1

 .19. ص، 1389 ،7سال دوم، شماره 
سوره بقره به وجوب افشای اسـرار پرخطـر اختصـاص دارد. همچنـین جـواز افشـای اسـرار         159و  283آیات  .2

 نساء(. 48دیگری، در مواقع دادخواهی از بارزترین دلایل افشای اسرار دیگری در آیات الهی است )آیه 

، مطالعـات  «المللـی  ر قوانین ایران و اسناد بینشویی د مبارزه با پول»غلامی، علی  و سید محمدعلی پوربخش،  .3
 .144. ، ص1390اقتصاد اسلامی، سال چهارم، شماره اول، 

 .90. ، ص1382، 21، رواق اندیشه، شماره «شویی شویی و لایحه مبارزه با جرم پول پول»پورقهرمانی، بابک،  .4
، کـانون وکـلا، شـماره    «ی و حقوق داخلی ایـران الملل آشنایی با مفهوم پولشویی در اسناد بین». شایگان، فرهاد، 5

 .189. ، ص1389، 210
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 . الزام به افشا در خصوص جلوگیری از فرار مالیاتی5ـ9

توانـد عـدم شـناخت م دیـان و     مالیاتی کشـور مـی  یکی از ارکان ضعف سیستم 
مستند نبودن میزان درآمد آنها باشد که موجب فرارهای مالیـاتی در سـطحی وسـیع    
شده است. اصلاح این روند نیازمند وضع قوانین خـاص در خصـوص کسـب اطلاعـات     

ده در ما 1ها با هدف شناسایی کامل درآمدهای م دیان مالیاتی است.مالی افراد از بانک
عنوان شده اسـت کـه در مـواردی کـه      1366های مستقیم مصوب قانون مالیات 231

ها، م سسات دولتی و عمومی غیردولتی، اطلاعـات  تشخیص کتباً از وزارتخانه مأموران
و اسناد لازم را در زمینه فعالیت و معاملات و درآمد م دی بخواهنـد، مراجـع مـذکور    

اختیار آنان قرار دهند، مگر اینکه مخـالف مصـالح   مکلفند هرگونه اطلاعات لازم را در 
ها، وزارت امور اقتصادی و دارایی را مملکتی باشد. اما تبصره همین ماده در مورد بانک

نهاد قانونی در قبال مطالبه اسـناد و اطلاعـات مربـوط بـه درآمـد مـ دی و از طریـ         
ادستانی کـه بـه   دادستان کل کشور معرفی کرده است. بنابراین ضرورت وجود حکم د

شود، مطاب  و همسو با قواعـد عـام راجـع بـه افشـای      نوعی حکم قضایی محسوب می
 30شود. ماده های خارج از این روند غیرقانونی محسوب میاطلاعات بوده و درخواست

سال بـه اجـرای آزمایشـی     5که به مدت  1387قانون مالیات بر ارزش افزوده مصوب 
هـای   هـای اعتبـاری، صـندوق    ، م سسـات و تعـاونی  هـا گذاشته شـد نیـز کلیـه بانـک    

الحسنه و صندوق تعاون را مکلف نموده اسـت تـا صـرفاً اطلاعـات و اسـناد لازم       قرض
مربوط به درآمد م دیان که در امر تشخیص و وصول مالیـات بـر ارزش افـزوده )و نـه     
ی بیشتر( را که مورد استفاده است، حسب درخواست رئیس کل سـازمان امـور مالیـات   

کشور به سازمان مزبور اعلام نمایند. این ماده م سسات مذکور را در صورت عدم ارائه 
  2اطلاعات مسئول جبران زیان وارده به دولت دانسته است.

 . مسئولیت بانک در قبال افشای اطلاعات مشتری10

اگر تعهد بانک به رازداری در قبال مشتریان خود مبتنی بر یک قرارداد باشـد، بـه   
اد اصل نسبی بودن قراردادها آثار عقد صرفاً بر طرفین عقد بار شده و آنهـا مسـئول   استن

های خصوصی و اجرا و یا تخلف از تعهدات قرارداد هستند. در این بین تفاوتی میان بانک
تواند به استناد تعهدات قراردادی به صورت مستقیم بـه بانـک   دولتی نیست. مشتری می
تواند بـا  رت نماید. بانک نیز پس از پرداخت ح  مشتری میمراجعه کرده و مطالبه خسا

 
، فصلنامه حقوق، دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشـگاه تهـران، دوره   «حقوق م دیان مالیاتی»رستمی، ولی،  .1

 .110. ، ص1388، 1، شماره 39
 .116. همان، ص. 2
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اثبات تقصیرِ فردی مدیر یا کارمندِ افشاکننده به او مراجعه کرده و آنچه کـه پرداختـه از   
تواند به صـورت مسـتقیم فـرد خـاطی را نیـز خوانـده قـرارداده و        او مطالبه نماید. او می

شـوند،  کننده متضامناً مسئول شناخته مـی خسارت را از او بخواهد و بانک و کارمند افشا
 اگر اما بانک از باب مسئولیت قراردادی و کارمند از باب ضمان قهری مسئول خواهد بود.

 شریک اسرار از بانک اینکه همانند باشد، نداشته وجود قراردادی راز صاحب و بانک میان
 پیـدا  اطلا  خود ردادِقرا طرف با رابطه حین در هابانک سایر مشتریان یا و خود مشتری
 چنـین  تـوان نمـی . بود خواهد مسئول وگرنه است، رازداری به ملزم همچنان باشد، کرده

 شـخص  و بانـک  میـان  قراردادی هی  زیرا دانست، قراردادی مسئولیت یک را مسئولیتی
 پایـه  بـر  غیرقراردادی مسئولیت یک اینجا در بانک مسئولیت بنابراین. ندارد وجود ثالص
 فرض این در .شودمی شناخته عمومی تکلیف یک خسارت جبران به الزام و ستا تقصیر
 تفـاوت  اندکی خصوصی هایبانک و دولت بدنه از بخشی عنوان به دولتی هایبانک میان
 خصوصـی  هـای بانـک  مسـئولیت  مـدنی،  مسئولیت قانون مواد مطاب . دارد وجود قانونی

 1 مـاده  بـه  استناد در. است مستقل شخصیت یک عنوان به تقصیر بر مبتنی مسئولیتی
 مدنظر بانک حقیقی مسئولیت و اداری مدیریتی، سازمانی، تقصیر مدنی مسئولیت قانون

 افعـالی  نماینـدگان  عنوان به بانک مدیریتی نهاد گیری تصمیم خطای که نحوی به است،
 از حمایـت  منظور به مدنی مسئولیت قانون 12 ماده در و دارد نظر مد را حقوقی شخص
 مورد دو هر در اما. شودمی تحمیل هابانک بر احتیاطی بی فرض و تقصیر فرض دیده زیان

 ایـن  از و پابرجاست هنوز مدنی مسئولیت قانون 1ماده استناد به اصلی خاطی مسئولیت
 در امـا  .نمایـد  مراجعـه  مقصـر  کارمنـد  یـا  و گیرنده تصمیم مدیر به تواندمی بانک حیص

 هـای بانـک  حقوقی شخصیت گرچه. است متفاوت قانون حکم دولتی، های بانک خصوص
 و هسـتند  خـود  تعهـدات  انجـام  مسـئول  مستقلاً هابانک و بوده دولت از مستقل دولتی
 دعـوی  هـا بانـک  دعـاوی  16/4/1361 مـورخ  39532 شماره رویه وحدت رمی با مطاب 
 خـاص  وانینق تابع هابانک داخلی و اداری تشکیلات همچنین شود،نمی محسوب دولتی

 هـای بانـک  حـال  این با نیست. دولتی هایشرکت به مربوط ضوابط مشمول و بوده خود
. اسـت  دولت بدنه از بخشی و شده محسوب عمومی حقوقی م سسات جزء ما بحص مورد
 خصوصـی  بخـش  بـا  خصوص این در( کارمندان) دیگری فعل از ناشی دولت مسئولیت لذا

 11 مـاده  شـرایط  طب  صرفاً کارمندان خصوص در لتیدو هایبانک بنابراین. است متفاوت
 نقـص  از ناشـی  کارمنـدان  توسـط  خسـارت  ورود صورت در یعنی مدنی مسئولیت قانون
 مـا،  حقـوقی  نظام در حیص این از که است نموده مسئولیت پذیرش به اقدام اداره وسایل
 در مـدیریتی  و گیـری  تصـمیم  خطای دلیل به که صورتی در اما. دارد وجود قانونی خلاء
 حقـوقی  شخصـیت  از جـدا  را بانک توانمی شود منتشر اشخاص مالی اطلاعات ها،بانک
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 امـا . داد قـرار  مسـتقیم  م اخـذه  مورد مدنی مسئولیت قانون 1 ماده استناد به مدیرانش
 از را خسـارات  کلیـه  کشـور  بـانکی  و پـولی  قـانون  35 مـاده  ج بند به استناد با توانمی
 .نمود مطالبه نیز دولتی های بانک
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 گیری نتیجه

ای قرار داده و در کنـار  گرایی را مبنایی برای رازداری حرفه حقوق ایران مکتب مطل 
اخلاق حسنه، حریم خصوصی را نیز محترم شمرده است. یکی از شروط ضمنی عرفی و یـا  

کـه   و مشتری دانست و در صورتی و رابطه متعهدانه میان بانک بنایی را باید منبع رازداری
ای موجود نباشد این الزام ناشی از قانون خواهد بود. بـا توجـه بـه ضـروریات و     چنین رابطه

های مجرمانه از قبیل قاچـاق مـواد مخـدر،    نیازهای اجتماعی و به خصوص مقابله با فعالیت
دارای  نســبی اســت و گمــانبــیشــویی، فــرار از مالیــات و غیــره، رازداری تروریســم، پــول

 مشـتری،  و بانـک  بـین  دعـوای  قضـایی،  مراجـع  قانون، حکم به رو این از .استاستثنائاتی 
 یـا  قـانونی  الـزام  اجـرای  بـرای  آن، مانند و هابانک بین اطلاعات تبادل شویی، پول با مبارزه
 و جـرایم  بـا  مبـارزه  نظـارتی  وظـایف  طـور  همـین  و قـانون  از ناشـی  وظایف انجام تسهیل
تحدید سیستم محرمانگی بـانکی و مخـدوش شـدن     .شودمی برداشته تعهد این شویی، پول

حریم خصوصی بانکی افراد صرفاً باید در حدود حفن مصالح اجتمـاعی و مملکتـی صـورت    
گیرد. در نتیجه باید با وضع قوانین صریح و شفاف، از افشای افسارگسیخته اطلاعات مـالی  

ردی صـورت گیـرد،   و شخصی افراد جلوگیری نمود. استعلام اطلاعات نیز باید به صورت مو
زیرا استعلام اطلاعات بانکی مشتریان به صورت کلی یا گروهی در عمل منتهـی بـه نقـض    

نکی و از بـین رفـتن اعتمـاد    هـا در قبـال مشـتریان مبنـی بـر رازداری بـا      تعهد عام بانـک 
 گذاران خواهد شد.   سرمایه
وی وارد  ناپذیری را به ت جبراناخسار ی،افشای اطلاعات مربوط به مشتر گمان بی

از این رو در صورتی که اطلاعات مربوط به مشتری به صورت غیرقانونی توسط  سازد. می
و علیـه بانـک   متضـامناً  ت وارده اتواند دعوایی برای جبران خسارمیوی  د،بانک افشا شو
مسئولیت بانک از این حیص یک مسئولیت قـراردادی اسـت و    طرح کند.فرد افشاکننده 

شود. اما اگر قراردادی در میان نباشد مان قهری مسئول شناخته میافشاکننده از باب ض
 ها، با دربسته به دولتی یا خصوصی بودن بانک گردد، حادث قرارداد از و مسئولیت خارج

 هـای قـانون مسـئولیت مـدنی روش    12 و 11 مـواد  و ق.پ.ب.ک 35 مـاده  گـرفتن  نظر
 منزلـه  بـه  بانـک  یـک  توسـط  محرمانه تعهدات همچنین نقض .است متفاوت نیز جبران
 روابط فوری فسخ تقاضای ح  مشتری که قانون است از ناشی تعهدات یا و قرارداد نقض

گـذار نـه تنهـا در بحـص      لـذا قـانون   .را دارد وارده خسـارت  ادعای به و بانک با معاملاتی
ها نیز باید ورود داشـته باشـد و بـا توجـه بـه      وجودی، بلکه در خصوص آثار و مسئولیت

اجراهای کیفری و انضباطی به بیان ضـمانت   میت موضو  در کنار پرداختن به ضمانتاه
اجراها را به  اجراهای مدنی نیز در قبال افشای اطلاعات بانکی بپردازد و این گونه ضمانت

 قواعد عام مدنی و تجاری نسپارد.
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 اصل تناسب تأمین و جایگاه آن در نظام دادرسی کیفری ایران

 

 محمدعلی رجب

 چکیده

صدور قرار تأمین کیفـری یکـی از اقـدامات و اختیـارات مقـام قضـایی در فرآینـد        
تحقیقات مقدماتی است. از الزامات حاکم بر تأمین  ویژه در مرحلهرسیدگی کیفری و به 

کیفری بایـد بـه مثابـه یکـی از راهکارهـا بـرای        کیفری، تناسب آن است. تناسب تأمین
محدود و مهارکردن اعمال اقتدار عمومی در موارد غیرضروری سنجیده شود. جان کـلام  
اصل تناسب این است که تأمین کیفری ـ مانند هر تصمیم و اقدام دیگری که از مقامات  

ن ضرورت بوده و شود ـ باید محدود به مورد ضروری و صرفاً در حدود آ  عمومی صادر می
کرده است، فراتر نرود. بنـابراین، اگـر هـدف    از حد لازم برای تمهید هدفی که دنبال می

شـود بـا توجـه بـه     اصیل، تضمین حضور و دسترسی به متهم است، در هر مورد که مـی 
تـر ایـن هـدف را بـرآورده     شرایط و اوضا  و احوال خاص آن مورد، با اخذ تـأمین سـبک  

شود. این نوشتار، بسط مفهومی تناسب و ارتباط آن بـا دیگـر   ن بسنده نمود، باید به هما
تقنینـی و   کند و سـپس بـا مـروری بـر رویـه     اصول و قواعد حقوق عمومی را تحلیل می

های تناسب تأمین را در نظام دادرسی کیفری ایران  قضایی برخی کشورها، تحلیل ضابطه
 دهد.مورد بحص قرار می

 ناسب، آیین دادرسی کیفری، دیوان اروپایی حقوق بشر.تأمین، ت ها:کلیدواژه
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 مقدمه

تأمین کیفری یکی از قرارهای تمهیدی است که برای تضمین حضور و دسترسـی  

 1گـردد. به متهم در تمام مراحل تحقیقات مقدماتی، رسیدگی و اجرای حکم، صـادر مـی  

مه دارد  تا آنجـا کـه   های متهم ملازقرار تأمین در ماهیت خود، با تحدید حقوق و آزادی

هـای  قرار تأمین اصلی را قرار بازداشت موقت دانسته و سایر قرارهای تـأمین را جانشـین  

از این رو، صدور قرار تأمین کیفری پیش از محکومیت قطعـی   2اند.قرار بازداشت شمرده

برای متهم چالشی میان حقوق دفاعی متهم و آزادی شهروندان از یـک سـو، و پیشـبرد    

نظام عدالت کیفری و تأمین فرآیند رسیدگی سریع و کارآمد از سوی دیگر اسـت.  اهداف 

اصل تناسب تأمین، راهکاری میانه برای حل این چالش است. به این معنـا کـه هرچنـد    

رساندن انجام  اهداف موردنظر در رسیدگی کیفری ـ از جمله دسترسی به متهم برای به  

های متهم تـا حـدی تحدیـد    ارد که بخشی از آزادیهنگام و جامع ـ اقتضا د  تحقیقات به

گردد، لیکن این محدودیت نباید حقوق و امنیت قضایی شـهروندان را بـا تهدیـد جـدی     

 مواجه سازد  بلکه باید محدود به حدود ضرورت و متناسب با آن صادر گردد.

 چند اصل تناسب تأمین کیفری از ابتدا مورد توجه قوانین و نظام حقوقی ایـران هر

قرار گرفته است، لیکن مفهوم، معیار، گسـتره و خصوصـاً، جایگـاه آن در نظـام حقـوقی      

حاضر برآن است تا نشان  است. از این منظر مقاله ایران چندان مورد کنکاش قرار نگرفته 

دهد از سویی، مفهوم، کارکرد و معیارهای اصل تناسب تأمین چیست و از سـوی دیگـر،   

 یرش و اجرای قاعده در نظام کیفری ایران، هم از حیص سـابقه های قانونی برای پذزمینه

تاریخی در قوانین پیشین و هم از جهت قانون آیین دادرسی کیفری کدام اسـت. بـدین   

المللـی، بـه تبیـین    منظور، در بند نخست، ضمن بررسی دکترین حقـوقی و اسـناد بـین   

در بنـد دوم، بازتـاب   مفهوم و معیارهای اصل تناسب به طـور کلـی خـواهیم پرداخـت و     

 تناسب تأمین در نظام حقوق کیفری ایران را بررسی خواهیم کرد. 

 . مفهوم و معیارهای اصل تناسب1

در این بند ابتدا مفهوم تناسب در مورد تصمیمات و اقدامات مقامات عمـومی را  

 ـ   کنیم و سپس، معیارهای ارائهبررسی می ب را بـا  ـی و احـراز تناس ـ ـشـده بـرای ارزیاب

دیوان اروپـایی حقـوق بشـر     های حقوقی و خصوصاً رویه اهی تطبیقی در دیگر نظامنگ

 نماییم.تحلیل می

 
 .190و  189 .، صص1388. خالقی، علی، آیین دادرسی کیفری، چاپ سوم، تهران، شهر دانش، 1
 .264و  259 .، صص1388، چاپ دهم، تهران، سمت، 2آشوری، محمد، آیین دادرسی کیفری، جلد . 2
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 . مفهوم تناسب1ـ1

شـدت و شـمول اقـدامات مقـام      کانون تمرکز مفهوم تناسب، محدود کردن دامنـه 
تـا   1عمومی است. به همین دلیل است که مفهوم تناسب از حقوق مخاصـمات مسـلحانه  

های داخلی و قواعد حقـوق کیفـری   به استفاده از زور در مواجهه با شورشمقررات ناظر 
تـذکر اینکـه، تناسـب یـک اصـل حقـوقی        2شود.المللی( مطرح می )اعم از داخلی یا بین

فـرد بـا حقـوق و     که در تمام مواردی که برخوردی میـان یـک قـدرت ورای اراده    3است
گیرد و به تبع آن حوزه، رنـگ  رار میشود، مورد توجه قهای مشرو  فرد مطرح میآزادی

گیرد. با این حال، خاستگاه نظری اصل تناسب را باید در توصیف خاص آن را به خود می
منشأ و مشروعیت قدرت سیاسی دید. در واقع، مبنای نظری اصل تناسب بـیش از آنکـه   

بـه   4رد.سیاسـی دا  حقوقی استوار گردد، ریشه در نظریه کیفری و حتی نظریه در نظریه
دار تنظیم روابـط  تبع آن، جایگاه اصل تناسب را باید در بخشی از حقوق جست که عهده

 
 الملـل  عرفی، ترجمـه دفتـر امـور بـین     المللی بشردوستانهبرای نمونه ر.ک: ژان ماری  و لوییس دوسوالد بک، حقوق بین. 1

   به بعد. 121، صص. 1391، چاپ دوم، تهران، مجد، 1المللی صلیب سرخ، جلد و کمیته بین قضاییهقوه 
2. Sullivan, Thomas; and Richard Frase, Proportionality Principles in American Law: 

Controlling Excessive Government Actions, New York, Oxford University Press, 2009, 

pp. 15-35. 

منظور از اصل حقوقی، هنجاری عام، کلی و بنیادین است که بر اساس مبانی یک نظام حقوقی و برگرفته از . 3
کند و گاه خود منشأ وضـع چنـدین   دهد و بر آن حکومت میل میهای کلی آن نظام را شک، چارچوبآن

( ناظر به هنجارهـایی اسـت کـه وضـع شـده و      Legal Ruleحقوقی ) شوند. قاعدهحقوقی دیگر می قاعده
حقـوقی یـا اجـرا     آور )باید/نباید( است که دارای ضمانت اجرای معین اسـت. قاعـده  متضمن حکمی الزام

نشیند و در صورت تعارض، مغلـوب آن  ز حیص سلسله مراتب، فروتر از اصل میشود. اشود یا نقض می می
هـا و  انـد کـه حـاوی ارزش   شود. در تعریفی دیگر، اصول کلی حقوق، به معنای مفـاهیمی تلقـی شـده   می

نظام حقوقی، حول محور این اصول شکل  دهنده معیارهای بنیادین یک نظام حقوقی است و قواعد تشکیل
این باره ر.ک: صادقی، محسن، اصول حقوقی و جایگاه آن در حقوق موضوعه، تهران، میـزان،  گیرد. در می

ترجمـه علیرضـا محمـدزاده، مجلـه دانشـکده      « اصول کلی حقوق و حقوق موضوعه»  بولانژه، ژان، 1384
 .1376، بهار 36حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، شماره 

 سیاسی با حقوق کیفری ر.ک:. برای دیدن تحلیلی از تعامل نظریات 4
Fletcher, George, Political Theory and Criminal Law, Criminal Justice Ethics, Vol. 25, 

2006, pp. 18-38. 

، ترجمـه  «نظریه سیاسی و حقوق کیفری»فارسی این مقاله نیز منتشر شده است: فلچر، جورج،  اخیراً ترجمه
ی، در: اصل حداقل بودن حقوق جزا )مجموعه مقـالات زیـر نظـر حسـین     السادات نواببهمن خدادادی و زینب
. سایر مقالات مندرج در این کتاب نیز در این زمینـه قابـل   139ـ   201، صص. 1393غلامی(، تهران، میزان، 
عمـل   های سیاسی لیبرترین و لیبرال که فـرد مرکزیـت داشـته، حفـن حقـوق و آزادی     توجه است. در نظریه

گـردد کـه دائمـاً محکـوم بـه       دولت به مثابه یک شر ضروری تصویر مـی  و اصالت دارد، مداخلهفردی اولویت 
 طلـب  ( و کمالcommunitarian) گرایانه توان از نظریات جماعتتفسیری حداقلی و استثنایی است. در مقابل می

(perfectionistیاد کرد ). ار دیهیمـی، تهـران،   خشای سیاسی، ترجمه همچنین ر.ک به: همپتن، جین، فلسفه
، شناسـی    امامی، حبیب، حقوق کیفری و فرمانروایی سیاسی، رساله دکتری حقوق کیفری و جـرم 1389طرح نو، 

 .52ـ  83، صص. 1392دانشکده حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه تهران، 
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نابرابر و اقتداری است  یعنی، حقوق عمومی. در عین حال، اصل تناسب مسـتقل از مبنـای   
 رسد. در واقـع، منطقی عقلی قابل استنتاج به نظر می سیاسی مورد نظر به مثابه یک نتیجه

حـاکمیتی   ص مبانی نظریات سیاسی مختلف، حدود اعمـال اقتـدار و مداخلـه   از حی هرچند
کم اند و یا دستتواند بسیار متغیر و متفاوت باشد، این همه در یک نکته مشترکدولت می

کند و بـه هـر روی، ایـن    دولت، هدفی را دنبال می توانند از آن عدول کنند که مداخلهنمی
منطقـی   نتیجـه باشد. در واقع، مسأله تناسب « متناسب»دف مداخله باید با برآوردن این ه

حقـوق عمـومی ایـن اسـت کـه        که مدلول اصل ضرورت در حـوزه اصل ضرورت است، چرا
اعمال قدرت عمومی، امری استثنایی و خلاف اصل است کـه مجـاز نیسـت مگـر در مـورد      

اسـتثنا، اجـازه   ضرورت. یعنی جواز امر استثنایی تا جایی است که ضرورت موجب جواز آن 
فقهی نیز با این استدلال اگر نـه   دهد و این بیان، چیزی جز همان تناسب نیست. سابقهمی
کم همسو است. اصل بر عدم ولایت است. به بیان دیگر، اصل بـر ایـن اسـت    مبنا، دستهم

لذا خروج از این اصل، امـری اسـتثنایی اسـت کـه      1کسی بر دیگری ترجیح ندارد، که اراده
ر مورد ضرورت استثنا، جایز نیست و بدیهی است که در استثنا باید به قـدر متـیقن و   جز د

محل تصریح استثنا بسنده نمود و از حدودی که ضرورت اقتضا دارد، فراتر نرفـت: الضـروره   

لاتقدر الا بقدرها. به بیان دیگر، در تقریر فقهی این موضو  هرگاه احراز کـردیم کـه امـری    
است، حدود جواز آن امر ضروری تابع حـدود ارتفـا  ضـرورت اسـت و     استثنایی و ضروری 

در واقع، اصل تناسب در پیوند با سـایر اصـول حـاکم بـر      2فراتر از آن غیرمجاز خواهد بود.
ویژه اصل ضرورت، اصـل عـدم صـلاحیت، اصـل قانونیـت و اصـل لـزوم        حقوق عمومی، به 

 3یابد.مات مقامات عمومی معنا میرعایت تشریفات و بالاخره، اصل قابلیت اعتراض تصمی

 
کـه در فقـه شـیعه     محتوای اصل عدم ولایت و نقد و بررسی مبانی متفاوتی . برای دیدن تقریرهای دیگر درباره1

، مجله علـوم سیاسـی، دانشـگاه بـاقرالعلوم،     «اصل عدم ولایت»ابراز شده است، ر.ک: سروش محلاتی، محمد، 
اخیرالـذکر معتقـد اسـت کـه بـرخلاف رویکـرد        مقالـه  . نویسـنده 63ـ   72، صـص.  1383، بهـار  25شـماره  
ص منط  کلام شـیعی در اصـل توحیـد و    شناختی لیبرال، اصل عدم ولایت از حی محور بر مبنای انسان آزادی

انحصار ولایت تکوینی و تشریعی به خداوند ریشه دارد )ر.ک: کدیور، محسن، حکومـت ولایـی، چـاپ پـنجم،     
 .(242ـ  245، صص. 1378تهران، نشر نی، 

تمکین اصل عدم ولایت در مبانی فقهی و کلامی شیعه را  . در این باره لازم به یادآوری است که حتی اگر ریشه2

ری، منافاتی با این نـدارد  کم از حیص نظبه ولایت انحصاری و اختصاصی خداوند بدانیم، باز هم این مبنا دست

بر جعل و تشریع خداوند، هر فرد را مالک و صاحب اختیار سرنوشت خود تلقی کنـیم و از ایـن منظـر،    که بنا

قـانون اساسـی نیـز     56به نظر، ظاهر انشای اصـل  اعمال ولایت غیر را بالاصاله، و نه بالعرض، ممنو  بدانیم.( 

گـذار،  اساسی به روایـت قـانون  دهد. ر.ک: ورعی، سیدجواد، مبانی و مستندات قانون همین نگاه را بازتاب می

 (.351ـ  359، صص. 1385قم، انتشارات دبیرخانه مجلس خبرگان، 

مدار )دولـت  حاکمیت قانون یا دولت قانونها و مسأله بنیادین . مفاهیمی چون ضرورت تضمین قلمرو صلاحیت3

حقوقی( و به تبع آن، اصل مسئولیت مقامات عمومی از مفاهیم بنیادین و اصول کلیدی حقوق عمومی تلقـی  

امور  های شهروندان از یک سو و اقتدار سیاسی لازم برای ادارهشده است که ضامن همزیستی حقوق و آزادی
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 

 . معیارهای تناسب تأمین کیفری2ـ1

شـود و   ساً یک اقدام مقام عمومی تلقی مـی شد، اخذ تأمین کیفری اسا چه گفته ن بر آبنا
اختصـار  بر همین اساس، آنچه که در مورد تمام مقامات عمـومی متصـور اسـت و در بـالا بـه      

  یعنی تحلیل عمل در چارچوب دو اصـل ضـرورت   اشاره شد، در این خصوص نیز حاکم است
 هایی کلی را در مورد نهاد تأمین کیفری مطرح نمود.توان گزارهو تناسب. بنابراین می

منحصر است به موارد معین قانونی: وصرفاً از سوی مقاماتی کـه قـانون اجـازه     -
 است. داده 

 احراز گردد. لزوماً باید در صورتی اخذ شود که ضرورت آن توسط مقام قضایی -

بایست با حدود ضرورت متناسب باشد و از آن میزان تجاوز نکرده، و متناسب می -
آن حداقل تضیی  ممکن در حقوق و آزادی فرد مـورد قـرار را ایجـاد نمایـد )در      با

 تواند بدون توجه به مفهوم ضرورت تبیین شود.(این معنا مفهوم تناسب نمی

ر قانون، اخذ و طی قـرار مکتـوب و قابـل    با طی فرآیند قضایی شفاف و مقرر د -
1اعتراض به شخص مورد قرار، کتباً تفهیم و ابلاغ گردد.

 

مرتکب دانست. تأمین کیفـری اساسـاً   « استحقاق»در واقع، تأمین کیفری را نباید 
دیـده.  نهادی است برای تضمین منافع جامعه و بـه طـور فرعـی، حمایـت از حقـوق بـزه      

امـور جامعـه و پیشـبرد فرآینـد      نهادی تلقی شود کـه بـرای اداره  بنابراین باید به عنوان 
کیفری، ضروری است و صرفاً در حدود این ضرورت و به نحو مضی  و اسـتثنایی و طـی   
تشریفات معین باید مورد استفاده قرار گیرد. به همین دلیـل اسـت کـه تناسـب اصـولاً      

ی در هر مورد باید توجه داشت تفسیر شده است. یعن 2هاتوجه به جایگزین مطاب  قاعده
شود که احراز شود به طـور معقـول   که وقتی یک تصمیم مقام عمومی متناسب تلقی می

شد. در واقع باید بـه طـور مسـتدلی نشـان     جز با آن تصمیم، هدف موردنظر محق  نمی
شد بوده و جز با آن اقدام به شکل دیگری نمی« آخرین راهکار»داده شود که آن تصمیم 

کلیدی، برقراری تناسب میـان گسـتره و    مطلوب را تأمین نمود. از این منظر، نکتههدف 

 
، 1388اکبر، مبـانی حقـوق عمـومی، تهـران، جنگـل،      جی ازندریانی، علیجامعه از سوی دیگر است. ر.ک: گر

 .128ـ  158صص. 

کنوانسیون اروپایی حقوق بشر در خصوص سلب آزادی شهروندان، که قـرار بازداشـت    5ماده  1. برای نمونه بند 1

« شده باشد بینی شانطباق با فرآیندی که در قانون پی»تواند یکی از مصادی  آن تلقی شود، بر لزوم موقت می

دقیقاً متوجه بازداشتی است که به ترتیب، به منظور تضمین اجـرای   5ماده  3و  2تأکید فراوان دارد. بندهای 

مفاهیم و عـدالت و انصـاف از   »آشوری، محمد، شود. ر.ک: حکم یا به منظور جلوگیری از فرار متهم انجام می

بشر و مفاهیم مساوات، انصاف و عدالت، تهـران، انتشـارات   در: حقوق « دیدگاه کنوانسیون اروپایی حقوق بشر

 به بعد. 293، صص. 1382دانشگاه تهران، 
2. Alternative-Means Proportionality; See: Cross, Noel, Criminal Law and Criminal Justice: 

an Introduction, London, Sage Pub, 2010, p. 40. 
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رود آن اقـدام تـأمین نمایـد.    شدت تأثیر اقدام مقام عمومی با اهدافی است که انتظار می
گفته شد که هدف اصلی از اخذ تأمین، تضمین دسترسی به متهم اسـت. بـا ایـن حـال،     

 کند:اهداف دورتری را دنبال میاین امر خود هدفی میانی است که 

دسترسی به متهم برای کشف واقعیت ضروری است. از سویی، تکمیل تحقیقـات   -

و کشف جرم، در غالب موارد با حضور و دسترسـی بـه مـتهم مـرتبط اسـت و از      

تواند موجـب از میـان رفـتن    سوی دیگر، در مواردی، عدم دسترسی به متهم می

مواردی نظیر از میان بردن آثار جـرم، ارعـاب و   های کشف واقع شود. سایر زمینه

 فرار سایر مرتکبان احتمالی و ... . تهدید شکات یا شهود، فراهم کردن زمینه

ه جریـان انـداختن دادرسـی ضـرورت     ی جرایم ب ــم در برخـدسترسی به مته -

ممنو  اسـت و نـاگزیر بایـد بـه مـتهم       1یابد. در این موارد، رسیدگی غیابی می

 ه باشیم.دسترسی داشت

هدف نهایی از دسترسی به متهم، تضـمین حفـن نظـم و امنیـت جامعـه، اجـرای        -

کـه اخـذ   هـایی  دیـده اسـت. در واقـع، تمـام تـأمین     مجازات و جبران خسارات بزه

شخصـی در جامعـه شـود     اندیشد که مانع از حضور آزادانه شود نهایتاً به این می می

نکتـه اینجاسـت کـه پـیش از     که برای نظم و امنیت جامعـه مخـل اسـت  لـیکن     

رسیدگی کیفری و صدور حکم مبنی بر محکومیت قطعـی شـخص، چنـین امـری     

محرز نگردیده و لذا نباید شخص تحت تأمین کیفری را با دیـد شـخص خطرنـاک    

کم در برخی موارد صـدور  تصور نمود. با این حال، بر کسی پوشیده نیست که دست

 گیرد.هم صورت میقرار تأمین با توجه به حالت خطرناک مت

المللـی در خصـوص    قضایی برخی کشورها و نیز برخی مراجـع بـین    در اینجا، رویه

 شود. تناسب تأمین بررسی می

 . انگلستان و ایالات متحده1ـ2ـ1
را ممنـو    2«اضـافی غغیرمتناسـب   »هشتم قانون اساسی آمریکا تـأمین   اصلاحیه

 یه هشـتم قـانون اساسـی، در رویـه    کرده است. اصطلاح تأمین اضافی مندرج در اصـلاح 
گفته شـد،  « آخرین راهکار»عملاً مشابه آنچه در خصوص  3(Stack V. Boyleقضایی )

 
مـورد اشـاره قـرار گرفتـه اسـت.       1392قانون آیین دادرسی کیفری  365ماده  . عدم امکان رسیدگی غیابی در1

همین قانون تصریح دارد که رسیدگی غیابی در هر مورد مستلزم صـدور و انتشـار    394همچنین تبصره ماده 
بینی شده و فقـط  پیش 406قرار رسیدگی غیابی است که قابل اعتراض است. امکان رسیدگی غیابی در ماده 

 نیـز امکـان رسـیدگی غیـابی را در مرحلـه      174است. مـاده  اللهی از رسیدگی غیابی مستثنا شده ح جرایم 
 بینی نموده است.تحقیقات مقدماتی به طور مطل  پیش

2. Excessive bail 

3. Sammaha, Joel, Criminal Procedure, 8th ed, Belmont, Wadsworth Pub, 2010, pp. 400-401. 
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برخی نویسندگان بر مبنای استقرا در آرای صـادره در نظـام کیفـری     1تفسیر شده است.
 2اند: ایالات متحده، برخی معیارها را برای احراز تناسب پیشنهاد داده

 شدت جرم -

 ل توجه اتهام،دلای -

 پیوندهای خانوادگی متهم، شغل، وضعیت مالی، شخصیت و وضعیت روانی -

 مدت حضور متهم در جامعه -

 کیفری سابقه -

 درخواست متهم در خصوص تأمین. -

بازداشــت مــتهم اصــولاً  3(Bail Act) 1976در انگلســتان نیــز مطــاب  قــانون ســال 

یگـر تـأمین کـافی نباشـد. در ایـن      استثنایی است و در مواردی قابل اعمال است کـه صـور د  

 4صورت دادگاه باید به نحو مستدلی نشان دهد که چرا سایر اشکال تأمین را نپذیرفتـه اسـت.  

با این حـال، نظـام    5بینی و طرح شده است.در واقع در این نگاه، نوعی ح  بر اخذ وثیقه پیش

 است. ( تا حدی دستخوش تحول شده2003قرار تأمین در قانون عدالت کیفری )

 . رویه دیوان اروپایی حقوق بشر2ـ2ـ1

در نظام اروپایی نیز قرارهای تأمین پیش از محکومیت و خصوصاً قرارهای منتهـی  

)ح  بر دادرسی  6)ح  بر آزادی( و  5به بازداشت متهم، از این حیص که با مدلول مواد 

هـای  وق و آزادیگیرنـد و حق ـ  عادلانه( کنوانسیون اروپایی حقوق بشر در تناقض قرار می

و هنـوز واقـع نشـده اسـت،     « امری که در آینده ممکن است رخ دهد»متهم را از حیص 

 6اند.کند، مورد انتقاد قرار گرفته محدود می

با تأکید بر ریشه مفهوم تناسـب در مفـاهیم کلاسـیک حقـوق      7پرادل و همکارانش،

ن و توانـایی مـدیون( و یـا    داخلی اعم از مدنی )مثلاً تعیین نفقه بـه تناسـب نیازهـای دای ـ   

کیفری )تناسب جرم و مجازات، تناسـب تهـاجم و دفـا  در دفـا  مشـرو ، تناسـب مـدت        

تناسـب   قاعـده  هرچند نویسند کهبازداشت موقت با اهمیت جرم و ضرورت تحقیقات(  می

 
1. Sullivan, Thomas; and Richard Frase, Op. cit., p. 103. 

2. Ibid, p. 401. 

به معنای وثیقه و تضمینی است که با سپردن آن، مـتهم ضـمن تضـمین حضـور      bail. در زبان انگلیسی اصولاً 3

توانـد بـه صـورت    یابد. این تضمین میخود در وقت مقرر در جریان رسیدگی از توقیف و بازداشت رهایی می

در زبـان انگلیسـی محـدودتر از تعبیـر      bailشمول  زام یا وثیقه و یا حتی کفالت باشد. بنابراین، دامنهوجه الت

 در زبان فارسی است که ممکن است شامل توقیف فرد نیز بشود.« تأمین»
4. Cross, Noel, Op. Cit., p. 40. 

 شود.قانون کیفری کانادا نیز دیده می 515. مشابه این نهاد در ماده 5
6. Ibid, pp. 40-41. 

 .410، ص. 1393محمد آشوری، تهران، خرسندی،  پرادل، ژان  و گرت کورستنز، حقوق کیفری شورای اروپا، ترجمه. 7
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لیکن دیوان اروپایی حقوق بشر در »به تصریح در کنوانسیون اروپایی حقوق بشر ذکر نشده 

یکـی از  « کنـد.  موارد و از برخی مـواد کنوانسـیون چنـین مفهـومی را اسـتنتاج مـی      اغلب 

کنـد،  معیارهایی که دیوان در موجه یا غیرموجه دانستن تصمیمات مراجع ملی لحـاظ مـی  

اعمال و به اجـرا گذاشـتن   »بیان دیگر، آن است. به تناسب آن تصمیمات با ضرورت موجهه

 1«.احوال موجود، از آنچه که ضروری است، فراتر نرودتدابیری که ... با لحاظ اوضا  و 

( معیار تناسب را چنین تعریـف کـرد کـه    1996دیوان در دعوای زوبانی علیه ایتالیا )

های مربوط بـه صـیانت از   باید دید آیا میان توقعات ناظر به حفن منافع عمومی و ضرورت»

ظـاهر  وازن میـان اهـداف بـه   این ت 2«.حقوق فردی تعادل صحیحی برقرار شده است یا خیر

 است. از جمله در پرونـده  ساز در دیگر تصمیمات این دیوان نیز مورد تأکید قرار گرفته ناهم

ای میـان اهمیـت   مقامات داخلی باید تـوازن منصـفانه  »( که 2010گات علیه دولت مالت )

برقـرار  دموکراتیک و اهمیت ح  بر آزادی شخصـی   اطاعت از دستور دادگاه در یک جامعه

ای کـه بـرای وی صـادر    در این پرونده گات به دلیل عجز از پرداخت مبل  وثیقـه  3«نمایند.

نامتناسـب  »بود و به دنبال آن، در اعتراض به این قرار، از حیـص   زندان شده  بود، روانه شده 

بودن مدت حبس بدل از جزای نقدی نزد دیـوان اروپـایی طـرح شـکایت     « از اندازه و بیش

بود و در این راستا، عدم تعیین سقف معینی بـرای مـوارد تبـدیل جـزای نقـدی بـه       نموده 

در ایـن خصـوص،    4حبس را از مصادی  مجازات نامتناسب و غیرانسانی قلمداد کـرده بـود.  

 الحـاقی بـه آن،   4پروتکـل   1کنوانسیون اروپایی و ماده  5و  3دیوان، ضمن ارجا  به مواد 

یل عدم شدت لازم برای شمول عنـوان شـکنجه یـا رفتـار     استدلال مدعی را )به دل هرچند

، لیکن با ارزیابی موضو  تناسب به معیارهایی از قبیـل هـدف صـدور    5غیرانسانی( نپذیرفت

قرار، امکان تبعیت از قرار و مدت بازداشت توجه کرده و دست آخـر نتیجـه گرفـت انتظـار     

آقـای گـات در اقامتگـاهش    کـه مـدت بازداشـت خـانگی     تأمین مبل  مورد قرار پس از این

 6نزدیک به پنج سال به طول انجامیده، انتظار نامتعارف و نامتناسبی است.

 
 .405. همان، ص. 1

2. CEDH, 7 aout. 1996, Zubani c/ Italie, p. 50. 

 410نقل شده در: پرادل و دیگران، پیشین، ص. 
3. ECHR, Gatt V. Malta, Application no. 28221/08, 27 Jul 2010, para. 40. 

در این پرونده، آقای گات به اتهام قاچاق مواد مخدر تحت قرار صادره از دادگاه صـلح مالـت مکلـف بـوده کـه      . 4
اقامتگاه خود را جز برای همراهی پسرش از خانه تا مدرسه و بالعکس ترک نکند. برای تضمین این قرار مبلـ   

یورو آن را شاکی در همان زمـان تودیـع    1،165ه التزام تعیین گردیده بود که از این مبل ، یورو وج 23،300
کرده بوده است. به دلیل نقض دستور دادگاه، قرار فوق به اجرا گذاشته شد و دادگاه ضمن ضبط ودیعه، گـات  

ین داخلی مالت، به نزدیـک  آن، طب  قوان را به پرداخت مابقی محکوم نمود که با توجه به ناتوانی وی از تأدیه
 یورو برای هر روز( تبدیل شد. 5/11روز حبس بدل از جزای نقدی ) 2000به 

5. Gatt V. Malta, Paras. 26-30. 

اجـرای  « تضـمین »، ناظر بـه  5ماده  1از ش  ب بند  2به علاوه دیوان استدلال نموده است که تعبیر مورد . 6
ز نقض تعهد. مضافاً اینکه، ایـرادات دیگـر از قبیـل خـروج از     تعهد از سوی مرتکب است و نه تنبیه پس ا
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 

 

دارد که توازن میـان شـیوه تضـمین    دیوان در رمی اخیر خود علیه مالت اشعار می
ماهیـت تعهـد   »اجرای یک تعهد و ح  بر آزادی شخصی را بر اساس معیارهایی از قبیل 

انون منشأ آن تعهد و از جمله، اهدافی که آن قانون بـا ایجـاد آن   مورد بحص با توجه به ق
کند، وضعیت شخص تحت بازداشت، اوضا  و احوال خاصی که منجر بـه  تعهد دنبال می

 همگی باید مد نظر قرار گیرد.« توقیف شده و طول مدت توقیف

 (ICCالمللی )دیوان کیفری بین . رویه3ـ2ـ1

تناسـب مطـرح شـده     چند موضع مسألهالمللی، در ندیوان کیفری بی در اساسنامه
در مورد تناسـب   81(a()2در خصوص دفا  مشرو  و یا ) 31(C()1است. از جمله ماده )

توان گفت نفس اصل تناسب به طـور کلـی مـورد پـذیریش     جرم و مجازات. بنابراین می
انگـا بـه طـور    دیوان در قضیه لوب 2006دسامبر  14است. برای نمونه، تصمیم قرارگرفته 

داند. بر این اسـاس، اقـدامات حمـایتی     را مفید اصل تناسب می 681ماده  1مشخص بند 
دیدگان یا شهود باید متناسب با ضرورت امر بوده و به همین تناسب، حقوق نسبت به بزه

دفاعی متهم یا اقتضائات و لوازم یک دادرسی منصفانه را محدود نماید. در همـین مـاده،   
دیـدگان(  یح به هدف )یعنی حمایت و تأمین امنیت و سلامت شـهود و بـزه  در کنار تصر

معیارهای خاصی نیز برای احراز تناسب مورد اشـاره قـرار گرفتـه اسـت  از قبیـل سـن،       
 آمیز(.جنسیت، وضعیت سلامت و ماهیت جرم )خصوصاً در جرایم خشونت

مـتهم قابـل   خصـوص دسـتگیری و بازداشـت    اساسنامه، در 58وه بر این، ماده علا
دانـد کـه اولاً دلایـل و    مـی  این مـاده صـدور قـرار را در جـایی جـایز      1توجه است. بند 

و ثانیاً، دستگیری متهم به دلایل  2های معقولی برای توجه اتهام به متهم ارائه شود زمینه

 
)ناظر به بازداشت موقت یا توقیف احتیاطی( نیز از سوی دیوان  5ماده  1شمول مورد سوم از ش  ب بند 

 ذکر شده است.

See: Gatt V. Malta, paras 43-46. 

 ی و روانـی، کرامـت و حـریم خصوصـی    دادگاه برای تـأمین امنیـت، سـلامت جسـمان    »دارد: . این ماده مقرر می1
دارد. در این خصوص، دادگاه تمامی عوامل مرتبط از جمله دیدگان و شهود اقدامات مناسبی را معمول می بزه

جنسـی یـا    ، سلامتی، ماهیت جـرم، خصوصـاً جـرایم متضـمن خشـونت     7سن، جنسیت مطاب  تعریف ماده 
ویژه در مراحل تحقیقات و تعقیب چنـین   هد. دادستان بهدجنسیتی یا خشونت علیه اطفال را مد نظر قرار می

جرایمی این اقدامات لازم را اتخاذ خواهد نمود. چنین اقداماتی نباید منافی یا ناسازگار با حقـوق مـتهم و یـا    
 «اقتضائات دادرسی منصفانه باشد.

کنـد بـرای صـدور قـرار     یعمرالبشیر )پرونـده سـودان( تأکیـد م ـ    تذکر اینکه دیوان در جای دیگری در قضیه. 2
های معقول و قراینی بر ارتکاب بزه از سوی متهم، این نیست کـه تنهـا معنـای    بازداشت، مراد از چنین زمینه

هـای معقـول و قابـل    موجود، توجه اتهام به متهم باشد. بلکه کافی است کـه یکـی از برداشـت    قابل فهم ادله
جه اتهام به متهم باشد و همین مقدار کافی است تا دیوان اقنـا   استنتاج از ادله و قراین موجود در پرونده، تو
 شود نسبت به صدور قرار اقدام نماید. ر.ک:

ICC, The Appeals Chamber, Judgment on the appeal of the Prosecutor against the 
“Descision on the Prosecution’s Application for a warrant of arrest against Omar Hassan 
Ahmad Al Bashir”, No.: ICC-02/05/01/09-73, 3 Feb 2010, para. 39 
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الف( تضمین حضور متهم در جریان دادرسـی  ب( تضـمین اینکـه    »ذیل ضروری باشد: 
افکنـد    شود یا تحقیقات یا فرایند دادرسی را به مخاطره نمییقات نمیمتهم مانع از تحق

ج( ممانعت از اینکه متهم به ارتکاب آن جرم یا جرایم مرتبطی که داخـل در صـلاحیت   
 «شود، ادامه ندهد.دیوان است یا جرایمی که از شرایط مشابه ناشی می

کراتیک کنگو( دیـوان  آقای لوبانگا )وضعیت جمهوری دمو در رمی دیگری در قضیه

تلویحاً ارتباط اصل ضرورت و اصل تناسب را در مواردی که اتخاذ تصمیم به صلاحیت و 

شـعبه   1اسـت.  اختیار مقام قضایی وانهاده شده، از جملـه مـورد قـرار بازداشـت پذیرفتـه     

تجدیدنظر دیوان در پاسخ به اشکال عـدم رعایـت اصـول ضـرورت و تناسـب در اعطـای       

 2از آنجا که اتخاذ تصمیم ذیـل بنـد   »بازداشت، استدلال کرده است که آزادی موقت از 

فاقد ماهیت اختیاری است، هی  دلیلی ندارد که دادگاه بدوی اصـل ضـرورت و    60ماده 

از ایـن  « اصل تناسب را به عنوان ملاحظات مستقلی در تصمیم خود مد نظر قـرار دهـد.  

و اصـل تناسـب، در جـایی قابلیـت      شود که اصل ضرورتتعبیر دیوان چنین مستفاد می

بینی ننموده باشد. مثلاً، شرایط گذار قواعد و مقررات اخصی پیشیابد که قانوناعمال می

بینـی شـده اسـت.    اساسـنامه پـیش   60و  58های صدور قرار بازداشت در مـاده  و ملاک

قـ  آن  بنابراین، آنچه برای صدور قرار باید توسط دیوان احراز گردد، تحق  یـا عـدم تح  

شرایط است. با این حال، باید در نظر داشت که تصریح دیوان به اینکه در چنین مواردی 

مورد توجه قـرار گیـرد، نشـان از آن دارد کـه     « بالاستقلال»الذکر لازم نیست اصول فوق

بینی شده در قـانون مفـروض   دیوان رعایت این ضوابط را در ضمن قواعد و مقررات پیش

ی دیوان در یکی از آرای خود با شناسایی وضع محدودیت تمـاس در  بدو گیرد. شعبهمی

کند، حاکمیت حین بازداشت به عنوان یک عمل استثنایی که حقوق متهم را محدود می

 2است.دو اصل ضرورت و تناسب را در خصوص موضو  مورد تأکید قرار داده 

م باشد، بایـد  چنین در رمی دیگری تصریح کرده که هر اقدامی نافی حقوق مته هم

 3باشد.در چارچوب مقررات و مستند به رعایت دو اصل تناسب و ضرورت اتخاذ شده 

المللی مورد به علاوه، دیوان همین مبنا را در آرای متعدد دیگر محاکم کیفری بین

المللی بـرای یوگسـلاوی   است. از جمله در رمیی از دادگاه کیفری بینشناسایی قرار داده 

خصوص اقدام دگاه معیارهای رعایت تناسب را درکه این دا 4فاتمیر لیماجساب  در قضیه 

 
1. ICC, Appeals Chamber, Judgment on the appeal of Mr. Thomas Lubanga Dyilo against the 

decision of Pre-Trial Chamber I entitled "Décision sur la demande de mise en liberté 

proviso ire de Thomas Lubanga Dyilo, 13 Feb 2007, No.: 01/04-01/06 (OA 7), para. 140. 

2. ICC, Decision on the Application for Interim Release of Mathieu Ngudjolo Chui, Trial 
Chamber I, No.: ICC-01/04-01/07-345, 27 Mar 2008, p. 10. 

3. ICC, Decision on Revoking the prohibition of contact and communication between Germain 
Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, No. ICC-01/04-01/07-322, 27 Mar 2008, p. 9. 

4. Fatmir Limaj 
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 شـدت و دامنـه   ـ3ضروری باشد   ـ2مناسب باشد   ـ1»نماید: مقام قضایی چنین احصا می

 1«آن در ارتباطی معقول با هدف مورد نظر از اتخاذ آن اقدام قرار گیرد.

 . اصل تناسب تأمین کیفری در ایران2

کنـیم  های اصلی تأمین را در نظام کیفری ایران مطالعه میبتدا ویژگیدر این بند ا

 دهیم.تناسب تأمین را به طور خاص مورد تحلیل قرار می و سپس مسأله

 . تأمین کیفری در نظام حقوقی ایران1ـ2

قرار تأمین کیفری در ایـران از قرارهـای اعـدادی اسـت کـه در جریـان تحقیـ  و        
تضمین حضور و دسترسـی بـه مـتهم توسـط مقـام قضـایی        رسیدگی و به ویژه با هدف

 اندشود. هرچند انوا  این قرار همگی ذیل عنوان قرار تأمین ذکر شدهصادر می صلاح ذی
( لیکن در واقع، تمام انـوا  قـرار   1392قانون  217و ماده  1378قانون  132)ر.ک ماده 

( بـرای  1392سـی کیفـری )  تأمین جانشین قرار بازداشت هستند. قانون جدید آیـین دادر 
هـای مهمـی برداشـته اسـت  از جملـه اینکـه،       سازی ابهامات پیشـین گـام  تبیین و شفاف

صلاحیت انحصاری و غیر قابل تفویض مقام قضایی را در صدور قـرار تـأمین مـورد تصـریح     
اسـت. قـانون   قرار داده است و در عین حال، آن را مقید به رعایـت مقـررات قـانونی نمـوده    

شحون از مواردی است که ضرورت متناسـب بـودن تـأمین مـأخوذه تصـریح شـده       مزبور م
« تفهیم اتهـام »مقنن )از جمله اشاره به ضرورت  است. از سوی دیگر، عبارات مورد استفاده  

دهد که این قرار صرفاً به صورت حضـوری صـادر و بـه    پیش از صدور قرار تأمین( نشان می
ها، تأکید بر مستدل بـودن قـرار، و نیـز اینکـه      ن محدودیتعلاوه بر ای 2شود.متهم ابلاغ می

و نه مظنون و پس از تفهیم اتهام و احراز دلایل کـافی جهـت   « متهم»صدور آن تنها علیه 
توجه اتهام به وی، امکان دارد، خود محدودیت مهمی است که باید مورد توجه قـرار گیـرد.   

های معقولی بـرای توجـه اتهـام    زمینه متهم یعنی کسی که پس از تحقیقات اولیه، قراین و

 توان او را مورد تفهیم اتهام قرار داد و متهم خواند.به وی یافت شده و لذا می
صرفاً به قرارهای تأمین معمول بسنده نکرده و  1392قانون آیین دادرسی کیفری 

د نیز نام برده اسـت. ایـن قرارهـا نیـز هرچن ـ    « نظارت قضایی»از قرارهای دیگری به نام 

 
1. ICTY, The Prosecutor v. Fatmir Limaj, Descision on Fatmir Limaj’s Request for 

provisional Release, paras. 13; cited in: Ibid, note 25. 

. موضو  در خصوص قرار منع خروج از کشور متفاوت است و در برخی موارد این قرار نـاظر بـه صـورت غیـابی     2
کرد امـا در مـاده   ساب  داشت، این موضو  را تقریباً روشن می 133شود. تفکیکی که مقنن در ماده صادر می

ردیف سایر قرارهای نظارت قضایی آمـده و از ایـن حیـص منـوط بـه      فعلی ممنوعیت خروج از کشور در  247
صـادر شـود. ر.ک: خـالقی، علـی،      188حضور متهم و تفهیم اتهام به او است، مگر اینکه در چـارچوب مـاده   

 .218، ص. 1393ها در قانون آیین دادرسی کیفری، تهران، شهردانش،  نکته
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کنـد لـیکن بـا وضـع تحدیـدات و      آزادی آمد و شد متهم را در معنای اخص سلب نمـی 
الاصـول مشـرو  مـتهم، از جملـه آزادی تـردد بـا       های علیتضییقاتی برای برخی آزادی

و  188وسایل نقلیه، آزادی اشتغال، آزادی تردد به خارج از کشور و ... همراه است )مواد 
ای قـرار تـأمین   هـای پایـه  ه این نو  قرار نیـز ویژگـی  (. بدین ترتیب، روشن است ک247

رسد هدف از اخذ آن نه لزومـاً تضـمین حضـور و    کیفری را دارد. با این حال، به نظر می
بر وی و بازداشـتن وی از  « نظارت قضایی»دسترسی به متهم بلکه، بیشتر تسهیل اعمال 

 نباری را در پی داشته باشد.تواند حسب مورد نتایج زیامبادرت به رفتارهایی است که می
اخـتلاف   رغـم  علـی تناسـب،   جا اشاره کنیم که از حیـص مسـأله  خوب است همین

هـای  قرارهای تأمین و نظارت قضایی از حیص کارکرد و هدف، به نظر اشتراک در ویژگی

اساسی با قرار تأمین، مقنن را بر آن داشته تا لزوم رعایت تناسب را در خصوص این نـو   

های قضایی برقرار بدارد و از این حیص، قرار تأمین و قرار نظارت قضایی را یکسـان  از قرار

(. بنابراین، انحصار صلاحیت مرجع قضایی، امکان صـدور  250مورد حکم قرار دهد )ماده 

تحقیقات مقدماتی، ضرورت کتبی بـودن و ابـلاغ شـدن بـه مـتهم و بـالاخره،        در مرحله

یدی قرارهای تأمین در نظام کیفری ایران است. بر ایـن  های کلقابلیت اعتراض از ویژگی

فهرست باید ویژگی بسیار مهم متناسب بودن را نیز افزود که شرح آن را در بنـد بعـدی   

 کنیم.دنبال می

 . تناسب تأمین در حقوق کیفری ایران 2ـ2

با توضیحاتی که در گفتار پیشین داده شد دیدیم که مفهوم تناسب تأمین جـز در  

معنـا شـود. لـذا بایـد ببینـیم      توانـد  شـود، نمـی   با اهدافی که برای آن ترسیم مـی  پیوند

گذار خود از وضع این قـرار چـه اهـدافی را دنبـال کـرده اسـت. سـپس، مصـادی           قانون

کنیم و بالاخره، ضمانت اجرای عدم رعایت تناسـب  معیارهای منظور مقنن را بررسی می

 را مطالعه خواهیم کرد.

 ن از تأمین کیفری. هدف مقن1ـ2ـ2

کلی مورد نظر مقـنن بایـد    ضرورت و هدف موجهه در این خصوص، نخست مسأله
بررسی شود. از یاد نباید برد که هدف دشـوار آیـین دادرسـی کیفـری سـازگار کـردن و       

برقراری تعادل و توازن میان تأمین و حفن نظم و آسایش و امنیت عمومی از یک سـو و  
ی مشرو  شـهروندان از سـوی دیگـر اسـت. بـدین ترتیـب،       هاپاسداشت حقوق و آزادی

فرآیند کشف جرم، تعقیب مظنونان و متهمان، تحقی  در جرایم و در نهایـت، رسـیدگی   
به جرایم و عندالاقتضا، صدور و اجرای حکم به مجازات یا اقدامات تأمینی و تربیتـی  بـه   

تعقیـب ایـن هـر دو     یهتمامی در ساعنوان بخش اعظم مقررات آیین دادرسی کیفری به 
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قانون آیین دادرسی کیفری  1گیرد. طرفه اینکه در ماده هدف در عرض یکدیگر قرار می
به عنوان یکی از اهداف یـا کارکردهـای   « دیده و جامعهرعایت حقوق متهم، بزه» 1392

دهد که مقنن نیـز بـه روشـنی،    آیین دادرسی کیفری ذکر شده است. این مهم نشان می
 ترازو را در نظر داشته است. ادل میان دو کفهبرقراری تع

به منظور دسترسی به »داشت که قرار تأمین بیان می 1378قانون  132صدر ماده 
پنهان شدن یا تبـانی بـا    متهم و حضور به موقع وی، در موارد لزوم و جلوگیری از فرار یا

نظور دسترسی بـه  به م»خوانیم می 1392قانون  217و در ماده  1شودصادر می« دیگری
دیده متهم و حضور به موقع وی، جلوگیری از فرار یا مخفی شدن او و تضمین حقوق بزه

سـبت بـه صـدور قـرار تـأمین اقـدام       مقام قضایی حسب مورد ن 2«برای جبران ضرر وی
اند و مـوارد مـذکور    نامیده« جهات اخذ تأمین»نماید. برخی نویسندگان این موارد را  می

تـوان گفـت کـه    بنـابراین مـی   3دانند.را معیارهای تناسب می 1378نون قا 134در ماده 
کنـد، حصـول اطمینـان از    ترین هدفی که مقنن از وضع قرارهای تأمین دنبال مـی  اصلی

دسترسی به موقع و م ثر به متهم در روند تحقیقات و در نهایت، تضمین حضـور وی در  
 است. 4جازاتعندالاقتضا، فرآیند رسیدگی و حسب مورد، اجرای م

 . معیارهای تناسب در قانون ایران2ـ2ـ2

است. مـاده    گذار ایرانی اصولاً معیارهایی کلی برای تناسب تأمین به دست دادهقانون

نو  و اهمیت جرم، شدت مجازات، ادلهّ و اسباب اتهام، احتمال فرار یا مخفـی  »قانون  250

ضعیت روحی و جسـمی، سـن، جـنس،    متهم، و شدن متهم و از بین رفتن آثار جرم، سابقه

نـو  و  »را مورد اشاره قرار داده است. بـا توجـه بـه تفکیـک میـان      « شخصیت و حیثیت او

توان فهمید که اولی ناظر به قـبح اجتمـاعی و آثـاری    می« شدت مجازات»و « اهمیت جرم

 5شـود. است که رفتار مجرمانه در پی داشته است که لزوماً با شدت مجازات سنجیده نمـی 

سایر موارد مورد اشاره، چندان با ابهام روبرو نیست و ضرورت توجه بـه آن در اصـدار قـرار    

تواند در احتمـال   رسد، چه اینکه هر یک از این عوامل منطقاً میمتناسب روشن به نظر می

 حضور متهم در فرآیند رسیدگی کیفری و یا فرار و فریبکاری او م ثر باشد.

 
اشاره شده بود. بـه عـلاوه، امکـان    « ز فرار یا پنهان شدن متهمجلوگیری ا»فقط به  1290قانون  129. در ماده 1

 بینی شده بود.همان قانون پیش 129ماده  1و تبصره  128قضایی معین در ماده  منع خروج متهم از حوزه
توانـد چنـین   رسد  چون تنها قراری که میاقدام معقولی به نظر می 217در ماده « تبانی با دیگری». حذف قید 2

دی داشته باشد قرار بازداشت موقت است که وجه مربوط به آن به درستی در جای خود و ذیل بند الف کارکر
 آمده است. 238ماده 

 .219و  138، 137. آخوندی، محمود، منبع پیشین، صص. 3
 .520و  508، 507. برای نمونه، ر.ک. مواد 4
 .220. خالقی، علی، منبع پیشین، ص. 5
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اب اتهام تنها موردی است که به شخص متهم مربـوط نیسـت.   در این میان، ادلهّ و اسب
تر باشـد، بایـد قـرار صـادره     لیکن ظاهراً در نظر مقنن هر چه اسباب توجه اتهام به متهم قوی

کـه  تواند محل نقد قرار گیـرد، چرا  میرسد که این معیار  تر باشد. به نظر میشدیدتر و سنگین
 217وجود اسـت، کـه در ایـن صـورت بنـابر صـدر مـاده        توجه اتهام به میزان کافی م یا ادلهّ
ای بـه حـد   تواند در جمع با سایر شرایط مجوز صدور قرار تـأمین باشـد و یـا چنـین ادلّـه      می

کفایت در کار نیست  که در این صورت صدور قرار نیز وجهی نـدارد. از ایـن حیـص، شـدت و     
توانـد داشـته   معنای محصلی نمی خفت ادلهّ و خصوصاً تأثیر آن در تناسب نو  تأمین مأخوذه

تـر بـر اثبـات و توجـه اتهـام       قطعـی و قـوی   باشد، مگر اینکه چنین تصور شود که وجود ادلهّ
متهم را در فرار یا عدم حضور تقویت کند و از این حیـص، مـًلاً مبنـایی بـرای      تواند انگیزه می

بـازپرس پـس از   »دارد کـه  مقرر می 217صدور قرار شدیدتر تلقی گردد. از سویی، صدر ماده 
به اصدار قرارهای احصاشده در ایـن  « تفهیم اتهام و تحقی  لازم، در صورت وجود دلایل کافی

از  237کند و از سـوی دیگـر، در صـدر مـاده     ماده )از جمله قرار بازداشت موقت( مبادرت می
در واقـع،   1د.گوی ـجواز صدور این قرار آن هم مشروط بر کفایت ادلهّ در توجه اتهام سخن مـی 

این مقام قضایی است که بنابر تشخیص قضایی خود و با توجه به شـرایط منـدرج در قـانون و    
نماید. این شـیوه تقنـین، در واقـع، تأکیـد     در صورت احراز ضرورت تأمین متناسب را اخذ می
در تعیـین و انتخـاب نـو  تـأمین      صلاح ذیمجددی است بر اعتماد به تشخیص قضایی مقام 

توان ضوابط فوق را به عنوان ضوابط عام تناسب در نظر گرفت کـه در  به هر روی، می مناسب.
برخی موارد با ضوابط دیگری که ضوابط خاص تناسب و نـاظر بـه برخـی از انـوا  تـأمین یـا       

شوند. برای مثال، در خصوص قرارهای وثیقه و کفالـت،  برخی از انوا  اتهام هستند، تکمیل می
دیده را به عنوان کـف میـزان قـرار تـأمین تعیـین نمـوده       ت وارد به بزهمبل  خسار 219ماده 

اند  یـا در مـاده   است  یا در جرم صدور چک بلامحل، صرفاً قرارهای کفالت و وثیقه تجویز شد
قرارهای قابل اصدار در خصوص شخص حقوقی محدود به دو مورد ممنوعیـت از تغییـر    690

های شغلی گردیده اسـت. توضـیح   به برخی فعالیت در وضعیت حقوقی و ممنوعیت از اشتغال
( میـزان خسـارات   134قانون جدید، به تبع مقـررات قـانون پیشـین )مـاده      219اینکه، ماده 
دیده را حداقل غیرقابل تخطی در قرارهای وجه التزام، کفالت و وثیقه ذکـر نمـوده   وارده به بزه

دیده فـراهم آیـد. بـا ایـن حـال      ت بزهمین خساراتأاست تا بدین ترتیب، تضمینی حداقلی در 
همین میزان بسنده کند و بـا توجـه بـه     ناگفته پیداست که در این موارد، قرار صادره نباید به

اینکه صحبت از وقو  یک جرم در میان است، میزان قرار صادره باید حـداقل خسـارات وارده   

 
از و اختیار خلط نمود. اصولاً سخن گفتن از اختیار مقامات عمومی به معنای اینکه موضـو  در یـد   نباید میان مفهوم جو. 1

جـایز  »مبسوط مقام عمومی و تابع خواست و میل آنها باشد، تعبیر نادرستی است. تعابیری نظیـر اینکـه صـدور قـرار     
تکلیف به انتخاب میـان بایـد   »تعبیر برخی  ناظر به اختیار محدود و مقید مقام قضایی و به« تواندمی»یا قاضی « است
 (.138، ص. 1384، تهران، میزان، 5آخوندی، محمود، آیین دادرسی کیفری، جلد است )ر.ک: « و نباید
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تواند در پـی  ی که احتمالاً میهایعمومی جرم و مجازات مبلغی بیشتر )از حیص جنبه به علاوه
داشته باشد( تعیین گردد تا تضمین کافی برای حضـور مـتهم فـراهم سـازد. وانگهـی، توجـه       

دیده نشان از آن دارد کـه مقـنن بـا قرارهـای      گذار در این مقرره به خسارات وارده به بزهقانون
عـلاوه بـر آن   د، بلکـه  کن ـتأمین نه فقط تضمین حضور و دسترسـی بـه مـتهم را دنبـال مـی     

چشـمی هـم بـه وی و خسـارات احتمـالی او      دارد، گوشـه  دیـده خواهد در جرایمی که بزه می
دسترسـی بـه مـتهم بلکـه جبـران       داشته باشد. بدین ترتیب، در این موارد هـدف، نـه فقـط   

 است.دیده متحمل شده هایی است که بزه آسیب

الت و وثیقـه محـدود بـه جـرایم     نباید از این ماده نتیجه گرفت که موارد صدور قرار کف

گـذار تعیـین    است. کما اینکه سیاق عبارت قانونجبران خسارت   دیده یا فقط مسألهدارای بزه

 3آن باشد و نه به میزان آن. این معنـا در تبصـره   « نباید کمتر از»مقداری است که مبل  قرار 

الاصـول  دی )که علـی همین قانون نیز محسوس است. این تبصره در جرایم غیرعم 217ماده 

دیـده اسـت( بـه مقـام     های خفیفی است و هدف اصلی در آن، حمایت از بزهمستلزم مجازات

اسـت، از  « پـذیر دیده به طری  دیگر امکـان اگر تضمین حقوق بزه»است تا  قضایی اجازه داده 

ات شـخص ثالـص در تصـادف    نامهصدور قرارهای کفالت و وثیقه خودداری کند )مثلاً اخذ بیمه

شـود کـه مقـام قضـایی     رانندگی(. با این حال از سیاق انشای این تبصره به خوبی فهمیده می

خواهد بـود و بـدیهی اسـت     217تر یعنی موارد الف تا چ ماده های خفیفمجاز به اخذ تأمین

دیده نیست، بلکـه تضـمین حضـور مـتهم     که منظور و هدف از این قرارها جبران خسارت بزه

الـذکر بـه خـوبی دوگـانگی     قـانون فـوق   219و ماده  217ماده  3ت در تبصره است. این عبارا

 گذارد.هدفی را که مقنن به طور توممان دنبال نموده، به نمایش می

اسـت.   ها توجه کردهبندی جرایم و مجازاتگذار در موارد خاصی به معیار درجهقانون

ز قرارهـای نظـارت قضـایی    ( و نی ـ237برای مثال در خصوص قرار بازداشت موقـت )مـاده   

را نیـز   238و  237(. بدین ترتیب، معیارهای خاص احصاشده در مواد 247ماده  1)تبصره 

ای خاص با توجه به نو  قـرار دانسـت کـه در خصـوص     باید از موارد توجه مقنن به ضابطه

بینـیم سـایر   مـی  238چنـان کـه در مـاده    بازداشت موقت علاوه بر مدخلیت نو  اتهام، آن

 ضا  و احوال حاکم بر قضیه نیز باید در کنار نو  جرم مورد توجه مقام قضایی قرار گیرد.  او
توان عامل دیگـری را نیـز در   قابل طرح اینکه آیا جز موارد مصرح در قانون، آیا می نکته

را  250سنجش تناسب و مستدل شدن تصـمیم قاضـی دخیـل دیـد. آیـا بایـد مـوارد مـاده         
سـایر عوامـل در توجیـه و تنظـیم تناسـب قـرار تـأمین را منتفـی          حصری دانست و توجه به
قرارهـای  »انـد  چنان که برخی نویسـندگان بـه درسـتی متـذکر شـده     شمرد؟ برای نمونه، آن

جانشینی در حقوق ایران به ویژه قرارهای وثیقه و کفالت با توجه به فرهنگ جامعه و تعلقـات  
قشـی اساسـی در اجتنـاب از زنـدانی کـردن      هـای موجـود از دیربـاز ن   بستگیخانوادگی و هم
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تـوان  باید پرسید که آیـا مـی   ترتیب بدین 1«است.تحقیقات مقدماتی داشته متهمان در مرحله
مورد نظر نیز در نو  و میزان قرار تأمین صادره باید مورد توجـه   گفت وضعیت فرهنگی جامعه

سـویی، تردیـدی نیسـت کـه     قرار گیرد؟ دشوار بتوان پاسخ صریحی بـه ایـن پرسـش داد. از    
هایی کـه ذکـر   ، حصری است و جهات و ملاک250و 217عبارات مقنن در موادی نظیر ماده 

ظاهر منحصر در همـان مـوارد اسـت. ایـن تفسـیر ظـاهری، در خصـوص مقـررات         نموده، به 
در مورد نظارت قضـایی   247در مورد بازداشت موقت یا ماده  238و  237خطیری نظیر ماده 

هـای مـتهم اسـت، یقینـاً تبـدیل بـه یـک ضـرورت         حوی تحدیدی بـر برخـی آزادی  که به ن
شود. با این حال، نباید چندان متصلب با موضو  مواجه شد. فراموش نکنیم کـه  انکارناپذیر می

هدف از اصل تناسب، کمک به تحدید اعمال اقتـدار عمـومی در راسـتای تـأمین یـک هـدف       
اشاره به ضرورت رعایت تناسب با عوامـل منـدرج    250مشرو  است. در عین حال، مفاد ماده 

در این ماده دارد و نافی رعایت سایر جهات تناسب ـ علاوه بـر مـوارد مـذکور در ایـن مـاده ـ        
نیست. گو اینکه، تعابیری مثل ضرورت مستدل و موجه بودن قـرار و البتـه، مـدخلیت نهـایی     

گـذارد تـا سـایر جهـات     ی باز مـی تشخیص قضایی مقام مربوطه، دست قاضی را به نحو معقول
اینکـه رعایـت تناسـب تـأمین      تناسب را نظیر آنچه فوقاً گفته شد، مورد توجه قرار دهد. نکته

صدور و هم در ادامه ضروری است. به بیان دیگر، گاه قرار تأمینی کـه در بـادی    هم در مرحله
دهـد و   از دسـت مـی  ناسـب خـود را   رسـیدگی وصـف ت   رسد، با ادامهامر متناسب به نظر می

هـا بـه    قابل ذکر است )مدت 242مورد ماده در این  2حسب مورد باید تخفیف یا تشدید شود.
 243ماه تقلیل داده شده و تغییراتی نیـز از حیـص نـو  جـرایم وجـود دارد(. مـاده        1ماه و  2

یـا  توانـد قـرار تـأمین را تخفیـف دهـد      تصریح دارد که بازپرس در هر مورد که لازم باشد می
را نیـز امکـان درخواسـت     244قانون تشکیل( و مـاده   3تشدید کند )مشابه صدر بند ح ماده 

بینـی نمـوده و تأکیـد    تشدید یا تخفیف از سوی دادستان را در هر مرحله از رسـیدگی پـیش  
کند که هرگاه قرار تأمین متناسب نباشد، دادگاه نسبت بـه تشـدید یـا تخفیـف آن اقـدام      می
   همان ماده(. 2نماید )تبصره می

 . ضمانت اجرای عدم رعایت تناسب3ـ2ـ2
حـذف   رغـم  علـی بینی ضمانت اجرای تخلف از اصل اسـت.  قابل توجه دیگر پیش نکته

و اجمـال و ابهـام در قـانون     13783تصریح به ضمانت اجرای اخذ تأمین نامتناسب در قـانون  
مقنن در تبصـره   1392یفری سرانجام در قانون آیین دادرسی ک 1390نظارت بر رفتار قضات 

 
 .264. آشوری، محمد، آیین دادرسی کیفری، ص. 1
 .191. خالقی، علی، آیین دادرسی کیفری، ص. 2
ه در این مـوارد، همچنـان اخـذ تـأمین نامتناسـب یـک تخلـف        اند ک. برخی نویسندگان به درستی یادآور شده3

تری داشت و ملـزم بـه   شد لیکن، دادگاه انتظامی قضات در تعیین مجازات دست گشادهانتظامی محسوب می
 .191به بالا نبود. ر.ک: خالقی، علی، منبع پیشین، ص.  4صدور حکم محکومیت درجه 
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بـاز گشـت و بـه مجـازات انتظـامی اخـذ تـأمین         1290قـانون   سـنجیده  به رویـه  250ماده 
نامتناسب تصریح نمود. هرچند ضرورت رعایت تناسـب در مـورد هـر دو نـو  قـرار تـأمین و       
نظارت قضایی عنوان شده است. لیکن تبصره و ضمانت اجرای مربوط به عدم رعایـت تناسـب   

کم منطوقاً باید آن را منحصر به قـرار  یاد کرده است که دست« اخذ تأمین نامتناسب»از  صرفاً
تأمین دانست. با این حال، علاوه بر اشتراک در مفهوم و امکان تسری قاعده، همچنـان عمـوم   

قانون نظارت بر رفتار قضات شامل قرارهای نظـارت قضـایی نیـز خواهـد بـود.       15ماده  1بند 
قـانون آیـین دادرسـی     250وییم سکوت مقنن در مقـام بیـان در تبصـره مـاده     مگر اینکه بگ

سازد و در ایـن مـورد،   مربوطه از قانون نظارت بر رفتار قضات را مقید می کیفری، عموم مقرره
حتی عموم مقررات قانون نظارت بـر رفتـار قضـات نیـز قابـل اسـتناد نیسـت. لـیکن چنـین          

مـوجهی اسـتوار شـود و در واقـع بایـد گفـت کـه هـی          تواند بر مبنای نظـری  برداشتی نمی
ویـژه   توان متصـور بـود. بـه   خصوصیت و مبنای معقولی برای چنین تخصیص و استثنایی نمی

اینکه پذیرش ضمانت اجرای تخلف از اختیارات کاملاً بـا اصـول حقـوق عمـومی نظیـر اصـل       
ای وضـع ضـمانت   جهت بوده و با حرکت جدید مقـنن در راسـت   مسئولیت مقامات عمومی هم

راستاست. بنابراین، اقتضای تفسیر منطقـی و هدفمنـد از    نیز هم 250اجرای خاص در تبصره 
پذیریم که آن هـم در جـای   را نمی 250این مقرره این است که حتی اگر شمول تبصره ماده 

کم دلیلی نـدارد از اطـلاق و عمـوم مقـررات قـانون      نماید، دستخود قابل تفسیر و تعمیم می
دو  توان زمینـه رت بر رفتار قضات دست بشوییم. علاوه بر این ضمانت اجرای انتظامی، مینظا

ضمانت اجرای مدنی و کیفری را نیز بررسی نمود. اولاً هرگاه از محل تعیین تأمین نامتناسـب  
مـدنی کـه همیشـه حاضـر و      مسئولیتخسارتی متوجه شخص گردد، عموم مقررات و قواعد 

سبیب و چه عندالاقتضا از باب اتلاف قابل تمسـک اسـت و در ایـن مـورد     ناظرند، چه از باب ت
قانون اساسی نیز خواهد بود. گو اینکه فـرض خـاص بازداشـت     171خاص، مستظهر به اصل 

بـه   1خسارت قرار گرفتـه اسـت و برخـی    قانون جدید به بعد مبنای مطالبه 255ناروا در ماده 
انـد. ثانیـاً و از   ری تحت نظر نیز تعمیم و توسـعه داده آن را به نگهدا 515قیاس از تبصره ماده 

حیص ضمانت اجرای کیفری نیز در صورت صدق بازداشت غیر قانونی شمول مقرراتـی نظیـر   
خصـوص توقیـف غیرقـانونی    ( در1375 ـ ـ قانون مجازات اسلامی )تعزیرات 583و  575مواد 

ص سـلب حقـوق و   همـین قـانون در خصـو    570همچنین عمـوم مـاده    2قابل بررسی است.
های مشرو  شهروندان از سوی مقامات عمومی به قدر وسـیع اسـت کـه بعیـد نیسـت      آزادی
 کم صدور عمدی برخی قرارهای تأمین یا قرارهای نظارت قضـایی نامتناسـب )بـه ویـژه     دست

 اگر منجر به توقیف و سلب آزادی گردد( را از مصادی  آن دانست.

 
 .244ـ  245رسی کیفری، منبع پیشین، صص. ها در قانون آیین داد. خالقی، علی، نکته1
 .200ـ  204. ر.ک. آشوری، محمد، منبع پیشین، صص. 2
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 گیری   نتیجه

ب تـأمین، بازتـابی از اصـل عـام تناسـب در تمـام اقـدامات        دیدیم که مفهوم تناس

حاکمیـت قـانون و اصـل عـدم      مقامات عمومی به عنوان یکی از نتایج پایبندی به مسأله

اقتداری در زندگی شهروندان، امـری   ایم که مداخلهصلاحیت است. در واقع اگر پذیرفته

که این مداخله نبایـد از مـوارد    پذیریماستثنایی و دایر مدار ضرورت است، به تبع آن می

ضرورت و حدود لازم برای ارتفا  آن ضرورت فراتر رود. ایـن اصـل، نـه فقـط در منطـ       

توانـد م یـد آن قلمـداد    آرای فقهی نیز مـی  حقوق مدرن توجیه شدنی است بلکه سابقه

ای در کشـورهای  تقنینـی و قضـایی گسـترده    شود. این مقبولیت تا آنجاسـت کـه رویـه   

و حتی مراجع قضایی فراملی بر آن صحه گذارده و ادبیات غنی و چشمگیری در  مختلف

ویـژه   است. نظام کیفری ایران نیز هم در قوانین پیشین و هم بـه خصوص آن پدید آورده 

تناسـب تـأمین را در مـواد     بـه صـراحت مسـأله    1392در قانون آیین دادرسی کیفـری  

یـابی آن تعیـین کـرده و نسـبت بـه تعیـین       مختلف خود پذیرفته و معیارهایی بـرای ارز 

ضمانت اجرای انتظامی خاص در کنار ضمانت اجراهای مدنی و کیفری عام نیز مبـادرت  

توان شمایی از ایـن قـرار ترسـیم    بندی طرح اولیه برای معیارها مینموده است. در جمع

از صدور  شود )دادسرا، پیش از صدور حکم بدوی، پیشای که قرار صادر مینمود: مرحله

حکم قطعی، پس از محکومیت(، شدت و آثار جرم و نحوه، زمان و مکان وقو  آن، شدت 

مجـازات جـرم، ماهیـت جـرم ارتکـابی، وضـعیت شخصـی )سـن،          و نو ، میزان و درجه

سلامت، روان( و اجتماعی و اقتصادی متهم، سواب  کیفری مـتهم، مـدت زمـان تـأمین،     

بحص و نظایر اینها. با این حال، دیـدیم کـه مفهـوم     مورد ساختار و بافت فرهنگی جامعه

توانـد بـا معیارهـای    تناسب، مفهومی سیال است که به فراخور مصداق مورد بررسی مـی 

رسد که محمـل لازم بـرای اعمـال صـحیح     متفاوتی ارزیابی گردد. به هر روی به نظر می

 است.این اصل در قانون جدید آیین دادرسی کیفری فراهم آمده 
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 ها و راهبردهای صلاحیت در جرایم سایبری محدودیت

 

 فرد بهزاد رضوی

 الله موسوی ید نعمتس

 چکیده

 وسـایل  و رایانـه  طری  ارتباطات انسانی که از از ایعنوان مجموعه به سایبر فضای
شـود، افـزون بـر    بـه آن نگریسـته مـی    فیزیکی گرفتن جغرافیای نظر در بدون مخابراتی

فع بسیار، بستری جدید برایِ ارتکاب رفتارهای مجرمانه است. هدف این فراهم آوردن منا
نوشتار بررسی معیارهای تعیین صلاحیت کیفری در جـرایم سـایبری اسـت. در واقـع از     

شـود،  آنجا که جرایم سایبری به طور مادی و در یک فضای فیزیکی مشخص محقّ  نمی
منظـورِ تعیـین معیارهـای    راستا، بـه کند. در این تعیین مرجع قضایی صالح را دشوار می

مـدنظر   قابل اعمال در جرایم سایبری، دو دسته از معیارهای ناظر بـه تعیـین صـلاحیت   
قرار گرفته است. یکی تعیین صلاحیت در جرایم سایبری با توجه به معیارهای معمول و 

م. های ایـن دسـته از جـرای   دیگری تعیین صلاحیت در جرایم سایبری با توجه به ویژگی
برآیند اینکه گرچه با توجه به معیارهای مـورد بحـص تعیـین مرجـع قضـایی صـالح بـه        

شود، اما همچنان در مواردی نظیـر   رسیدگیِ جرایم سایبری به نحوی از انحاء محقّ  می
اینکه متهم در خارج از قلمرو حاکمیتی است یا جرم خارج از قلمرو حاکمیتی است امـا  

هایی وجود دارد که یدگی در مراجع داخلی است، محدودیتبنابر برخی معیارها قابل رس
قضـایی صـالح، بـه لحـاظ راهبـردی،      برای رفع آن و در نهایت آغاز رسیدگی در مرجـع  

 نظر قرار گیرد.المللی به طور جدی مورد امعانبایست همکاری کیفری بین می

 المللی.صلاحیت کیفری، فضای سایبر، جرایم سایبری، همکاری بین ها:کلیدواژه
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 مقدمه 

 اجتمـاعی،  امنیـت  کـه  کـرده  فـراهم  را بسـتری  بسـیار،  منافع وجودِ با سایبر فضای
اندازد. با تدوین و وضع مقررات معرِّف جـرایم و   می خطر به را ملی امنیت حتی و اقتصادی
هـا و   داده امنیـت های سایبری، نظام عـدالت کیفـری هـر کشـوری در پـیِ حفـن       مجازات
اجتماعی و فرهنگی و اقتصادی و حتـی امنیـت    امنیتو بدین جهت تأمین ها بوده  سیستم
 نظـام  تقویـت  و در برابر رخدادهای غیرعمدی یا حملات عمدی را در نظر دارد. ایجاد ملی

 بـا  کارآمد مقابلۀ جهت در ویژه به فضای سایبر، توسعۀ و همگام با متناسب قضایی و حقوقی
و بـا توجـه بـه رشـد بسـیار سـریع فضـای سـایبری و         بوده مدنظر  آن، باید همواره جرایم

های مرتبط با آن، نظام حقوقی ما همگـام بـا آن حرکـت کنـد. از جملـه ابعـاد و        تکنولوژی
مسائل اساسی و البته راهبردی جرایم سایبری چگونگی تعقیب و رسـیدگی آن بـه لحـاظ    

لح برای رسیدگی رفته، در تعیین مرجع قضایی صاهمتعیین مرجع قضایی صالح است. روی
اصولاً محل ارتکاب جرم یا محل کشف جرم و محل دسـتگیری یـا محـل اقامـت مرتکـب      

المللی پیدا کند، معیارهای صلاحیت سرزمینی، تابعیـت  معیار است و اگر موضو  جنبه بین
شـور یـا اخـلال در نظـم و امنیـت      دیـده، اخـلال در نظـم و امنیـت ک    مرتکب، تابعیت بـزه 

گیرد. افزون بر آن، با توجه به ویژگی جـرایم سـایبری معیارهـای    قرار میمدنظر  المللی بین
توان برای تعیین مرجع قضایی صالح ارائه داد  نظیـر محـل بارگـذاری یـا     دیگری را هم می

ها. در رابطه با جرایم سایبری باید توجه داشـت کـه نظـر بـه امکـان      سازی دادهمحل پیاده
 ملـی نی و همچنـین نظـر بـه مسـائلی نظیـر حاکمیـت       ارتکاب این جرایم از هر نقطه مکا

کشورها و عدم مداخله در امور داخلی آنها، در فرضی که جرایم سایبری در کشـوری دیگـر   
رخ داده باشد، رسیدگی آن در نظام حقوقی داخلی با چالشی اساسی مواجه است. در واقع، 

 است مکانی نقطه هر از مجازی فضایی در آن ارتکاب امکان سایبری جرایم هبرجست ویژگی
 کند. می پیدا یفرامل جنبه و از این روست که اصولاً

گفتـه ایـن   کشف و تعقیب جرایم سایبری و محاکمه مرتکبان به لحـاظ ویژگـی پـیش   
جرایم به دلالیل مختلف با موانعی اساسی مواجهه است. نخست اینکه حقـوق کیفـری اصـولاً    

تواننـد تعقیـب    سان است که اصولاً کشورها نه میبه امور داخلی کشورها مربوط است و بدین
توانند مرتکبی را مورد تعقیـب  آنها رخ نداده و نه می جرمی را به عهده بگیرند که در سرزمین

و رسیدگی قرار دهند که تبعه آنهـا نیسـت  مگـر در مـواد اسـتثنایی کـه البتـه ایـن هـم بـا           
ینی صلاحیت مبتنی بر تابعیت مرتکـب  بهایی مواجه است. در واقع، اگرچه با پیشمحدودیت
دیده و نیز صلاحیت واقعی یا صـلاحیت جهـانی امکـان تعقیـب و رسـیدگی بـه       و تابعیت بزه

جرایمی که خارج از محدوده سرزمینی کشور رخ داده ممکن است، اما توسل به این معیارهـا  
دهنـد.  زی رخ مـی کند  به ویژه اینکه جرایم سایبری در یک محیط مجابه تنهایی کفایت نمی
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البته برخی از عناصر مربوط جنبه فیزیکی و مادی دارند که در تعیین صلاحیت کیفـری هـم   
اند. بنابر آنچه گفتـه شـد، دو مسـأله اساسـی در ارتبـاط بـا جـرایم        نظر قرار گرفتهمورد امعان

سایبری باید روشن شود: نخست آنکه با توجه به ویژگی فضـای سـایبری و جـرایم سـایبری،     
آنکـه معیارهـای صـلاحیت     دومچه معیارهایی برای تعیین مرجع قضایی صالح وجـود دارد؟  

 کیفری سایبری با چه محدودیتی روبرو است و راهکار آن چیست؟

گفته، در این نوشتار تـلاش بـر آن اسـت کـه ضـمن      های پیشبرایِ پاسخ به پرسش

( و چگونگی 2 هفری )شمار(، صلاحیت کی1 هاشاره به فضای سایبر و جرایم سایبری )شمار

امکان تعقیب این جرایم به لحاظ معیارهای گوناگون و نیز به لحاظ مقررات آیین دادرسـی  

( و سـرانجام بـا   3 هکیفری در خصوص دادرسی الکترونیکی مورد شاره قـرار گیـرد )شـمار   

(، بـا مطالعـه تطبیقـی اسـناد     4 هاشاره به محدودیت صـلاحیت کیفـری سـایبری )شـمار    

(، راهکـار راهبـردی چگـونگی تعقیـب جـرایم      5 هسایبری برخی کشورها )شـمار  راهبردی

 سایبری هم توضیح و تبیین شود.

 . فضای سایبری و جرایم سایبری1

ای  هـای رایانـه  فضای برخط شبکه»ت به در یک معنای مختصر فضای سایبری ناظر اس

هـای الکترونیکـی بـین    دهفضایی مجازی و غیرواقعی است که در آن دا»یا  1«به ویژه اینترنت

فضـای  »همچنین در تعاریف دیگـر فضـای سـایبر نـاظر اسـت بـه        2«شود.ها مبادله میرایانه

هـای الکترونیکـی بـه واسـطه     دهمجازی که جامعه کـاربران اینترنـت در آن بـوده و منـابع دا    

 ههـای بـه هـم پیوسـت    ای از سـامانه مجموعـه »یا  3«ای قابل دسترس هستندهای رایانه شبکه

توان گفت فضـا  بنابراین می 4«های در تعامل هستند.ها و کاربران انسانی که با این سامانهداده

واسـطه اتصـال و ارتبـاط بـین     سایبر فضایی غیرملموس و مجازی و غیرواقعی اسـت کـه بـه    

 5ها و ابزارهای اینترنتی و اینترنت ایجاد شده است. رایانه

دهنـده فضـای   توان سه عنصر اساسی تشکیلمیگفته باری، با مداقه در تعاریف پیش
ای  دوم شبکه اینترنت  و سوم کـاربران.  ای رایانه سایبر را چنین گزیده آورد: نخست سامانه

آنچه باید بدان توجه داشت آن است که گرچه عنصر اول و سوم در فضای مادی موجـود و  

 
1. Merriam-webster, Accessed 14 May 2017,  

[https://www.merriam-webster.com/dictionary/cyberspace]. 
2. Oxford dictionaries learner’s, Accessed 14 May 2017, 

[http://www.oxfordlearnersdictionaries.com/definition/english/cyberspace?q=cyberspace]. 
3. Larousse, Consulté le 14 Mai 2017, 

[http://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/cybermonde/21258]. 
4. NATO Cooperative Cyber Defence Centre of Excellence, Accessed 17 May 2017, 

[https://ccdcoe.org/multimedia/cyberspace-definition-and-implications.html]. 

5. Bussell, Jennifer, (2013), Cyberspace, Encyclopædia Britannica, Accessed 25 June 2017, 
[https://www.britannica.com/topic/cyberspace]. 
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ایـن روسـت کـه تمـام     ملموس است اما عنصر سوم موجودیت مادی و ملموسی ندارد و از 
 نـی یعمیافته در این فضایِ مجازی و غیرملمـوس بعـد مکـانی مشـخص و     های انجامکنش

ندارد  چنان که برخی در تعریف فضای سایبر بدان نکته توجه داشته و چنین تعریفی ارایه 
هـا از طریـ  رایانـه و    هایی از ارتباطات درونـی انسـان  فضای سایبر به مجموعه»اند که داده

وانگهـی، در   1«شـود. ایل مخابراتی بدون در نظر گرفتن جغرافیـای فیزیکـی گفتـه مـی    وس
هایی که خلاف اخـلاق   های گوناگون مفید و مشرو ، فعالیتفضای مجازی جدای از فعالیت

شـوند  بوده و یا به نحوی از انحا خلاف مصالح اجتماعی بوده و منجر به صدمه و زیـان مـی  
های بزهکارانـه در محیطـی مجـازی و بـدون     انجام این فعالیتهم ظهور و بروز کرده است. 

بعُد مکانی فیزیکی ، تعقیب و رسیدگی جزایی را با چالشی اساسی مواجـه کـرده اسـت. از    
این رو حقوق جزا چه در بعُد ماهوی و چه در بعُد شکلی ناگزیر به تحـول اسـت. در واقـع،    

ه رفتارهای فیزیکی و ملمـوس بـوده امـا    حقوق کیفری اصولاً ناظر ب مقرراتتمامی قواعد و 
عـد مکـانی هـم نـدارد. در واقـع،      موضو  مطروحه فاقد این ویژگی اسـت و افـزون بـر آن بُ   

یـا   2بندی کلـی جـرایم را بـه جـرایم سـنتی و جـرایم الکترونیکـی       توان در یک تقسیم می
ر، بـه فراخـور،   ها و آثـا تقسیم نمود که هر یک از این انوا  بنا به ماهیت و ویژگی 3سایبری

نیازمندِ سازوکاری ویژه و متناسب برای تعقیـب، رسـیدگی و محاکمـه و اعمـال و اجـرای      
بنابراین هم به تعریف جرایم مربوط نیاز هسـت و هـم بـه بـازتعریف قواعـد       4کیفر هستند.

ناظر به دادرسی از جمله قواعد مربوط به صلاحیت نیاز هست  چنین اسـت کـه موضـوعی    
 6به میان آمده است. 5«حیت سایبریصلا»تحت عنوان 

هـا یـا   ه ارتکـاب جرایمـی نظیـر دسترسـی غیرمجـاز بـه داده      برآیند اینکه با توجه ب
ای و مخـابراتی،  ای، شنود غیرمجاز محتوای در حال انتقال ارتباطات رایانههای رایانه سامانه

م ـی نظیـر جرای ـ ها و نیز ارتکـاب جـرایم سـنت   ای، تخریب و اخلال در دادهجاسوسی رایانه
، سـرقت و کلاهبـرداری توسـط    علیه عفت و اخلاق عمومی، هتک حیثیت و نشـر اکاذیـب  

کـه   7تر از اینها تروریسم سایبری و نیز جنگ سایبریای و افزون بر و مهمهای رایانه سامانه
ای و تأسیسـات  ممکن است کشورها علیه یکـدیگر بـه منظـور اخـتلال و تخریـب سـامانه      

های فرهنگی و اقتصـادی و حتـی تهدیـد امنیـت     و لحاظ امکان لطمه 8دهندیکدیگر انجام 

 
 .  22، ص. 1393شارات جنگل، . زندی، محمدرضا، تحقیقات مقدماتی در جرایم سایبری، تهران، انت1

2. E-Crime 
3. Cyber Crime 
4. Jewkes, Yvonne; and Majid Yar, Hand book of Internet Crime, USA: Willan Publishing, 

2010, pp. 42-43. 
5. Cyber Jurisdiction 

 . 26. زندی، محمدرضا، منبع پیشین، ص. 6
7. Cyber War 
8. Sheldon, John, (2016), cyberwar, Encyclopædia Britannica, Accessed 17 May 2017, 

[https://www.britannica.com/topic/cyberwar] 
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اساسـی و دو   یاهمیت ـ ، تعقیب و رسیدگی جرایم سایبری در مقایسه با جـرایم عـادی  ملی
کند. نکته اساسی اینکه با توجه به ارتکاب این جـرایم از هـر نقطـه مکـانی     چندان پیدا می

نمود. اما بنا به دلایلـی کـه توضـیح آن از     جهان باید چگونگی تعیین صلاحیت را مشخص
بایسـت در حـل مسـأله چگـونگی تعقیـب و رسـیدگی بـه جـرایم         نظر خواهد گذشت نمی

سایبری تنها به قواعد صلاحیت کیفری توجه داشت. از این روست که به لحاظ راهبردی و 
کیفـری بـه   به منظور مقابله م ثر با این دسته از جرایم، در کنار تعیـین قواعـد صـلاحیت    

 بایست توجه داشت. راهکارهای راهبردی دیگر هم می

 . صلاحیت کیفری2

 توانایی یـک مقـام  »و « قابلیت»، «اهلیت»، «شایستگی»صلاحیت در لغت به معنای 
ی و فنی ناظر است به توانـایی  آمده است. صلاحیت در معنای اصطلاح« در انجام یک عمل

عاتی که به موجب قانون در قلمرو صلاحیت یـک  و اعمال قانون در مورد موضو کارگیری هب
گیـرد. از ایـن رو صـلاحیت بـه لحـاظ کیفـری عبـارت اسـت از         مرجع مشخص قـرار مـی  

منظـورِ رسـیدگی بـه    شایستگی و اختیاری که به موجب قـانون بـرای مرجـع کیفـری بـه     
به طور کلی قاعده اصلی در مـورد تعیـین مرجـع     1بینی شده است.موضوعات کیفری پیش

هـای  لح در امور کیفری توجه به محل وقـو  جـرم اسـت  چنانکـه کـه یکـی از ویژگـی       صا
معنا که قواعد آن به مرزهای یـک   برجسته حقوق کیفری درون مرزی بودن آن است بدین

گردد و ناظر به روابط اشخاص یـک جامعـه در محـدود سـرزمینی واحـد      کشور محدود می
)زیـن پـس: ق.م.ا(    1392اردیبهشـت   1مصوب  در این باره، قانون مجازات اسلامی 2است.

 حاکمیـت  قلمـرو  در که اشخاصی کلیه درباره ایران جزایی قوانین»چنین مقرر کرده است: 
لازم «. شـود  مـی  اعمـال  شوند جرم مرتکب ایران  اسلامی جمهوری هوایی و دریایی زمینی،

محل کشف جرم، محـل  به ذکر است که اگر محل وقو  جرم نامعلوم باشد، اصولاً به اعتبار 
 3توانـد اقـدام بـه رسـیدگی کنـد.     دستگیری متهم، محل اقامت متهم هم مرجع قضایی می

المللـی  گفته، گاه عنصر خارجی به صـلاحیت کیفـری جنبـه بـین    افزون بر معیارهای پیش
یـک   تبعـه شود یـا  یک کشور در کشوری دیگر مرتکب جرم می تبعهبخشد چنانکه گاه می

شود و گاه ارتکاب جرم خـارج از مرزهـای سـرزمینی و    دیده میگر بزهکشور در کشوری دی
کشور باشد، علیه منـافع عـالی کشـور یعنـی نظـم و       تبعهفارغ از اینکه توسط تبعه یا علیه 

گیرد و نیز گاه شدت جرم به حدیّ است که فارغ از معیار سـرزمینی،  امنیت آن صورت می
گرفته و مرتکب آن در هر کشوری که یافت شـود   قرارمدنظر  تابعیت و منافع عالی کشورها

 
 .  274، ص. 1384آخوندی، محمود، آیین دادرسی کیفری، چاپ هشتم، تهران، وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی،  .1
 .  41، ص. 1386ان، . اردبیلی، محمدعلی، حقوق جزای عمومی، چاپ هجدهم، تهران، میز2
 .1392اسفند  4قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  116ماده  .3
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قابل تعقیب و رسیدگی در محاکم همان کشور خواهد بود. بـا توجـه بـه معیارهـای گفتـه      
شده، افزون بر صلاحیت سرزمینی، صلاحیت مبتنی بر تابعیت متهم، صلاحیت مبتنـی بـر   

دهنـده  تشـکیل دیده، صلاحیت مبتنی بر منافع عالی کشور و صلاحیت جهـانی  تابعیت بزه
توان مرجع صالح کیفری برای رسـیدگی بـه   مجموعه معیارهایی است که به موجب آن می

ی جـرایم سـایبری بـا توجـه بـه      جرمی را تعیین نمود. امـا در مـورد موضـو  مسـئله یعن ـ    
های مورد اشاره این نو  از جرایم باید با بررسی و تحلیـل هـر یـک از ایـن معیارهـا       ویژگی

هـای  بری را توضیح و تبیین نمود. به بیان دیگر، از آنجایی که کـنش صلاحیت کیفری سای
یافته مجازی غیرمادی و غیرملموس بوده و در فضای مکانی مشخص و معینی صورت انجام
گیرد باید با تحلیل معیارهای ناظر به صلاحیت کیفری ضمن توجه بـه ویژگـی جـرایم    نمی

 م نمود.سایبری، معیار صلاحیت کیفری سایبری را معلو

 . معیارهای صلاحیت3

توان قائل بـر ایـن نظـر    می 1در خصوص جرایم سایبری به عنوان بزهکاری بدون مرز
است. به بیان دیگر، با توجه بـه عـدم تعیـین مکـانی      2بود که از لحاظ صلاحیت چندبعُدی

ا های مختلفـی ر توان جنبهجرم سایبری، برایِ تعیین معیار صلاحیت این نو  از جرایم می
لحاظ نمود. با مداقه در عناصر جرم سایبری نظیر بستر ارتکاب جرم سایبری و چگونگی 

تـوان فـروض   و جـز اینهـا مـی    3دیده جـرم سـایبری  انجام آن، کاربر یا مرتکب و نیز بزه
مختلفی را چنین گزیده آورد: محلی که وسـیله ارتکـاب نظیـر کـامپیوتر در آن مسـتقر      

مات اینترتی در آن مستقر است  محلی که کـاربر در  دهنده خداست  محلی که سرویس
سـازی  دیده در آن اقامت دارد  محلی که بارگذاری و پیـاده آن اقامت است  محلی که بزه

شود و جز اینهـا. وانگهـی،   گیرد  محلی که جرم در آن محق  میها در آن انجام میداده
تـوان چنـین لحـاظ    ا میصلاحیت کیفری سایبری دو فرض کلی ر تعیین چگونگی درباره

نمود: نخست  تعیین صلاحیت کیفری سایبری به اعتبار قواعـد معمـول صـلاحیت  و دوم     
 های جرم سایبری.تعیین صلاحین کیفری سایبری به اعتبار ویژگی

 . تعیین صلاحیت به اعتبار قواعد معمول صلاحیت کیفری1ـ3

خستین فروض متبادر بـه  در تبیین و تعیین معیار صلاحیت کیفری جرایم سایبری ن
ذهن ناظر به قواعد معمول صلاحیت کیفری است. از این رو، بررسـی آن قواعـد و تطبیـ     
آن بر موضو  مسئله به عنوان یکی از فروض ممکن در چگونگی تعیین صـلاحیت کیفـری   
در جرایم سایبری مفید خواهد بود. بنابراین، امکان تعیـین صـلاحیت جـرایم سـایبری بـه      

 
1. Borderless Criminality 
2. Multi-Jurisdictional 
3. Singh, Shikhs, Cyber Laws, New Delhi, Global India Publications, 2011, p. 13.  
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حیت سرزمینی، صلاحیت مبتنی بر تابعیت متهم، صلاحیت مبتنـی بـر تابعیـت    اعتبار صلا
گیـرد. لازم بـه ذکـر    دیده، صلاحیت حمایتی و صلاحیت جهانی مورد بررسی قـرار مـی  بزه

است که هر یک از معیارها با توجه به یک جنبه از موضو  بوده و این موارد در مقابـل هـم   
 نظر قرار گیرد.تلفیقی مورد امعان نبوده بلکه باید در کنار هم به طور

 . صلاحیت سرزمینی1ـ1ـ3

قاعده اصلی در تعیین صلاحیت محل ارتکاب جرم اسـت و از ایـن روسـت کـه مرجـع      
تـر مـورد بحـص قـرار     قضایی محل ارتکاب صالح به رسیدگی است. اما همان طـور کـه پـیش   
د جـرایم سـنتی نظیـر    گرفت، جرم سایبری به لحاظ ماهیتّ مجازی و غیرواقعی خـود همانن ـ 

تـوان گفـت   دهد و از این جهت نمیقتل، سرقت و جز اینها در بستر مکانی مشخصی رخ نمی
سان مرجع صالح هم تعیین شـود.  که به طور دقی  محل وقو  جرم سایبری کجاست تا بدین

ین توان به بستر ارتباطات و مبادلات الکترونیکی شاره نموده که در واقـع هم ـ با وجود این، می
گیرنـد.  های مختلف در آن مورد پردازش قرار میدهنده فضای سایبر بوده و دادهبستر تشکیل

توان گفت مراکز تولید بسترهای الکترونیکی که به عنـوان مراکـز داده بـه ارایـه     سان میبدین
پردازند محلی است که جرم سـایبری در آن واقـع شـده و محـل ایـن      خدمات میزمانی می

و حاکمیت هر کشوری که باشند تابع قوانین کیفری آن کشور بوده و از ایـن  مراکز در قلمر
رو بنا به معیار صلاحیت سرزمینی مراجع قضایی آن کشور صالح به رسیدگی خواهند بـود.  

قانون آیین دادرسی کیفری )زین پس: ق.آ.د.ک( چنین مقرر کـرده   644در این باره، ماده 
 صـلاحیت  ایـران  یهـا  دادگـاه  قـوانین،  دیگـر  در شـده  بینی پیش موارد بر علاوه»است که 
 جـرم  ارتکـاب  برای که هایی داده یا مجرمانه های داده ـ الف :دارند را زیر موارد به رسیدگی

 موجـود  داده هـای حامل یا مخابراتی و ای رایانه های سامانه در نحو هر به که اند رفته کار  به 
این نکتـه  «. شود ذخیره ایران  اسلامی  جمهوری هوایی و دریایی زمینی، حاکمیت قلمرو در

 صــلاحیت در ایرایانــه جــرم چنانچــه»ق.آ.د.ک  655را هــم بایــد افــزود کــه بــه اســتناد 
 نباشـد،  معلـوم  آن وقـو   محـل  ولـی   شـود،  گـزارش  یـا  کشـف  محلی در ایران یها دادگاه

 محـل  هک ـ  صـورتی  در. دهـد  انجام را مقدماتی تحقیقات است مکلف کشف محل دادسرای
 صورت در و قرار صدور به مبادرت تحقیقات اتمام از پس دادسرا  نشود، مشخص جرم وقو 
 «کند. می صادر را مقتضی رمی نیز مربوط دادگاه و کندمی کیفرخواست صدور اقتضاء

 . صلاحیت مبتنی بر تابعیت متهم2ـ1ـ3

معیار قـرار   یکی دیگر از معیارهای درخور توجه در صلاحیت کیفری سایبری ناظر به

تواند قوانین خود را نسبت به اتبا  خود فـارغ  ها میدادن تابعیت متهم است. بنابراین دولت

چنـین   ق.م.ا 7 از اینکه محل ارتکاب جرم کجا بوده است، اعمال کنند. در این بـاره، مـاده  

 رد شـود،   جرمـی  مرتکـب  کشور از خارج در ایران اتبا  از یک ... هر» نموده است که مقرر



90 

 

 

ب 
صو
ی م
ت اسلام

رویکرد قانون مجازا
1392

به قسامه
 

ت
محدودی

 
ی
ت در جرایم سایبر

ی صلاحی
ها و راهبردها

 

 ایـران   اسـلامی  جمهـوری  قـوانین  طب  گردد، اعاده ایران به یا و یافت ایران در که صورتی

بنابراین، با توجه به جرم بودن برخـی رفتـاری سـایبری در    ...«.  شود می مجازات و محاکمه

ق.م.ا( و نیـز تعزیـری بـودن ایـن دسـته از       7قوانین جمهوری اسلامی ایران )بند الف ماده 

 وقـو   محـل  در ق.م.ا( و لحاظ باقی شرایط مقرر یعنی اینکـه مـتهم   7ماده  جرایم )بند ب

 اجـراء  او دربـاره  بعضـاً  یـا  کلاً مجازات محکومیت، صورت در یا نشده تبرئه و محاکمه جرم

 موقـوفی  یـا  منـع  برای موجبی ایران قوانین ق.م.ا( و اینکه طب  7باشد )بند ب ماده  نشده

ق.م.ا(، پـس از یافـت    7نباشد )بند پ مـاده   آن سقوط یا مجازات اجرای موقوفی یا تعقیب

شدن متهم یا اعاده او به کشور و در نهایت با توجه به مقررات قانون آیین دادرسی کیفری، 

 مرجع قضایی محل دستگیری یا محل اقامت متهم صالح به رسیدگی خواهد بود.  

 دیده. صلاحیت مبتنی بر تابعیت بزه3ـ1ـ3
تواند مورد اسـتفاده قـرار گیـرد    برای صلاحیت کیفری سایبری میمعیار دیگری که 

دیده است، چنانکه در این معیار محل ارتکاب جرم سـایبری و یـا تابعیـت    معیار تابعیت بزه
متهم ملاک نیست بلکه کافی است جرمی سایبری علیـه یکـی از اتبـا  رخ داده باشـد تـا      

ق.م.ا مقرر نمـوده   8در این باره، ماده مراجع قضایی کشور صلاحیت رسیدگی داشته باشد. 
هر گاه شخص غیر ایرانی در خارج از ایران علیه شخصی ایرانی یـا علیـه کشـور    »است که 

شود و در ایران یافت و یا به ایران اعاده گردد، طب  قـوانین جزایـی    ...  ایران مرتکب جرمی
با تحق  سایر شرایط یعنـی  بنابراین، «. شود ایران به جرم او رسیدگی می جمهوری اسلامی 

 قانون و ایران  اسلامی جمهوری قانون موجب به تعزیر موجب جرایم در ارتکابی اینکه رفتار
 محل در تعزیر موجب جرایم در ق.م.ا( و اینکه متهم 8باشد )بند ب ماده  جرم وقو ، محل
 او دربـاره  بعضـاً  یـا  کـلاً  مجازات محکومیت، صورت در یا نشده تبرئه و محاکمه جرم، وقو 
ق.م.ا(، پس از یافت شدن یا اعاده متهم به کشور فـارغ از   8باشد )بند الف ماده  نشده اجراء

 مرجـع  کیفری، دادرسی آیین قانون مقررات به توجه با نهایت در اینکه تابعیت او چیست و
 .بود خواهد رسیدگی به صالح متهم اقامت محل یا دستگیری محل قضایی

توانـد  دیده به لحاظ سن و نه تابعیت میه در یک مورد ویژگی بزهلازم به ذکر است ک
ق.آ.د.ک چنین مقرر کرده است کـه   644معیار صلاحیت محاکم ایران باشد. بند )ت( ماده 

 اینکـه  از اعـم  سـال،  هجـده  از کمتـر  اشخاص از استفاده سوء متضمن ایرایانه جرایم»اگر 
، در ایـن صـورت   «شود یافت ایران در مرتکب و باشد ایرانی غیر یا ایرانی مرتکب یا دیده بزه

رسـیدگی خواهنـد داشـت. بنـابراین، اگـر       صلاحیت ایران یها دادگاه 644وف  صدر ماده 
ای متضمن سوءاستفاده از اشخاص کمتر از هجده سال باشـد، در ایـن صـورت    جرایم رایانه

ای صـلاحیت خواهنـد   نبوده و به صرف همان ویژگی سنی، محاکم ایران دارمدنظر  تابعیت
 داده هـای حامـل  یـا  مخـابراتی  و ای رایانـه  های بود. در فرض اخیر اگر جرم در بستر سامانه
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ایـران ارتکـاب یافتـه     اسـلامی  جمهـوری  هـوایی  و دریایی زمینی، حاکمیت قلمرو در موجود
ها به عنـوان محـل ارتکـاب جـرم صـلاحیت      باشد، مراجع قضایی مستقر در محل این سامانه

ند داشت. در غیر صورت، به شرط یافت شدن یا اعـاده مـتهم بـه کشـور، بـا توجـه بـه        خواه
 مقررات قانون آیین دادرسی کیفری، مرجع قضایی محل دستگیری یا اقامت متهم صـلاحیت 

 رسیدگی خواهد داشت.

 . صلاحیت حمایتی4ـ1ـ3

ع، بـه  توان قائل به صلاحیت حمایتی بـود. در واق ـ در برخی موارد جرایم سایبری می
موجب اصل صلاحیت حمایتی هرگاه جرم ارتکابی فارغ از تابعیت مرتکب و محـل ارتکـاب   
منجر به لطمه به منافع عالی کشور شود  در این صورت، مراجع قضـایی کشـور نسـبت بـه     

از این رو، در خصـوص ارتکـاب برخـی از جـرایم      1چنین جرمی صلاحیت خواهند داشتند.
توان با توجه بـه ایـن نـو  از صـلاحیت، بـرای مراجـع       میسایبری نظیر تروریسم سایبری 

قضایی قایل به صلاحیت بود. البته وصف سایبری برای جـرایم خصوصـیتی نـدارد و کـافی     
ق.م.ا(.  5داخلی و خارجی مورد لطمه باشد )مـاده   امنیتاست که یکی از منافع عالی نظیر 

زنـد بـا حصـول سـایر     لطمه مـی  بنابراین، در فرض ارتکاب جرم سایبری که به منافع عالی
شرایط یعنی ارتکاب جرم خارج از قلمرو حاکمیتی ایران و فـارغ از اینکـه مرتکـب تابعیـت     

ق.م.ا( امکان اسـتناد بـه صـلاحیت حمـایتی بـرای       5ایرانی یا غیرایرانی داشته باشد )ماده 
پ( مـاده  شود. در ایـن بـاره بنـده )   رسیدگی به جرایم سایبری در محاکم داخلی فراهم می

 از خـارج  در آن غیـر  یـا  ایران تبعه توسط جرم»ق.آ.د.ک هم چینن مقرر کرده است:  644
 قـوای  کنترل تحت یا استفاده مورد تارنماهای و مخابراتی و ای رایانه های سامانه علیه ایران
 خـدمات  کـه  ای م سسه یا نهاد هر یا دولت رسمی های نمایندگی یا رهبری نهاد یا گانه سه

 سطح در ایران کشوری کد بالای مرتبه دامنه دارای تارنماهای علیه یا دهد می ارائه عمومی
در این صورت، با توجه بـه مقـررات قـانون آیـین دادرسـی کیفـری       «. یابد ارتکاب گسترده

 مرجع قضایی محل دستگیری یا اقامت مرتکب صالح به رسیدگی خواهد بود.

 . صلاحیت جهانی5ـ1ـ3

شوند که در این ت به عنوان جرم علیه تمام بشریت تلقی میبرخی جرایم حسب شدّ
اب جـرم، تابعیـت مـتهم، تابعیـت     صورت مراجع قضایی همه کشورها فـارغ از محـل ارتک ـ  

کشـی و جنایـات   برای نمونه جرایمی نظیـر نسـل   2دیده، صالح به رسیدگی خواهند بود. بزه
ی توسـط تمـام کشورهاسـت.    علیه بشریت قابل اشاره است که به لحاظ شدتّ قابل رسیدگ

 
های حقوق ، فصلنامه دیدگاه«جدید مجازات اسلامی تحول اصل صلاحیت واقعی در لایحۀ». پوربافرانی، حسن، 1

 .  75ـ  77، صص. 1391، 58قضایی، شماره 
 .  168، ص. 1390، تهران، جنگل، المللی بین . پوربافرانی، حسن، حقوق جزای2



92 

 

 

ب 
صو
ی م
ت اسلام

رویکرد قانون مجازا
1392

به قسامه
 

ت
محدودی

 
ی
ت در جرایم سایبر

ی صلاحی
ها و راهبردها

 

 در آن بـه  اسـتناد  امکـان  جهـانی  صـلاحیت  از استفاده امکان کمینه گفت باید باره این در
 مرتکـب  ملیّـت  اینکه گرفتن نظر در بدون باشد کشور سرزمین در مرتکب که است حالتی
 بـدون  اجـرای  کـه  باروند این بر برخی راستا، این در. کجاست جرم ارتکاب مکان و چیست
 ویـژه  بـه  1بـود.  خواهد کشورها سایر حاکمیت اصل ناقض جهانی صلاحیت اصل ودیتمحد
 فـراروی . است داده رخ آن سرزمین در جرم یا و است آن تابع مرتکب که کشوری مورد در
کشـی و   نسـل  هماننـد  جرایمـی  کـه  اند گفته پاسخ این گونه استدلال این رد در برخی آن،

 در جرایمـی  چنـین  رو، این از کند، می متأثر را المللی بین جامعه تمام جنایات علیه بشریت
 چنـین  بلکـه  بـود،  نخواهـد  آنهـا  حاکمیـت  ح  ناقض و نبوده کشورها داخلی امور با پیوند

 ایـن  از و شـده  فرض ملل تمام دشمن آن مرتکب که هستند پذیر سرزنش آنچنان جرایمی
 پیشـین،  نکتـه  بـه  وجـه ت بـا  3و2داشـت.  خواهـد  را جرایم این تعقیب ح  دولتی هر جهت
 لحـاظ  بـدون  هـا  دولـت  همه و 4نبوده پذیرفتنی صلاحیت های گونه سایر در ماندن محدود
 صـلاحیت  اصل بنابر المللی بین جرایم پیگرد به نسبت باشند، داشته جرم با ارتباطی اینکه
   5داشت. خواهند صلاحیت جهانی،

پـذیر  جهانی زمانی امکـان  باید بدین نکته توجه داشت که امکان استناد به صلاحیت

المللی در مورد شدید بودن جرم وجود داشـته باشـد چنانکـه    است که اجما  یا توافقی بین

توانند بنابر صلاحیت جهانی اقدام به رسیدگی کنند. گفتنـی  پذیرفته شود همه کشورها می

کشی، هنوز در مـورد جـرایم سـایبری چنـین اجمـا  و      است بر خلاف جرایمی نظیر نسل

بـا ایـن همـه، بایـد      6وافقی ایجاد نشده و کنوانسیونی در این باره به تصویب نرسیده است.ت

  به کار رفته است. صـلاحیت  که صلاحیت جهانی در دو مفهوم موسع و مضیتوجه داشت 

 محـل  از فـارغ  کشـورها  همـه  قضـایی  جهانی در مفهوم موسعّ بدین معناست کـه مراجـع  

تواننـد رسـیدگی   دیده و بدون هـی  قیـد دیگـر مـی    بزه تتابعی متهم، تابعیت جرم، ارتکاب

کشـورها   قضـایی  کنند. اما صلاحیت جهانی در مفهوم مضی  بـدین معناسـت کـه مراجـع    

دیده اقدام به رسـیدگی   بزه تابعیت متهم، تابعیت جرم، ارتکاب محل از فارغ توانندزمانی می

 
 .  115، ص. 1388ایران، تهران، شهر دانش،  الملل بین . مومنی، مهدی، مبانی حقوق جزای1
های حقـوق   ، فصلنامه دیدگاه«المللی ها در رسیدگی به جرایم بین صلاحیت دولت»، د صادقی، حسین. میرمحم2

 .136ـ  149، صص. 1376، 8قضایی، شماره 
، 8، راهبـرد، شـماره   «المللی و الگوهای آنانگاری جرایم بینبایستگی جرم»فرد، بهزاد  و محمد فرجی، . رضوی3

 . 5ـ  28، صص. 1396
4. Bantekas, Llias; and Susan Nash, International Criminal Law, Third Edition. UK, 

Routledge-Cavendish, 2007. p. 71.  
5. Kreicker, Helmut, National Prosecution of International Crimes from a Comparative 

Perspective, Germany, Max Planck Institute for Foreign and International Criminal Law, 
2006, p. 7. 

، مجله تحقیقـات حقـوقی،   «صلاحیت کیفری مراجع قضایی در فضای سایبر»الله  و امیر البوعلی، . فروغی، فضل6
 .  311ـ  356، صص. 1391، 58شماره 
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رسـد  ود. بنابراین، به نظـر مـی  کننده یافت شکنند که متهم در قلمرو حاکمیت کشور اقدام

المللی قابل تعقیـب بـر اسـاس اصـل     در فرض پذیرش جرایم سایبری به عنوان جرایم بین

هـا، اسـتناد بـه اصـل     صلاحیت جهانی، با توجه به مسـائلی نظیـر اصـل حاکمیـت دولـت     

پذیر است که متهم در قلمرو حـاکمیتی یافـت شـود. قـانون     صلاحیت جهانی زمانی امکان

 1صلاحیت جهانی را پذیرفته است. مضی اسلامی هم مفهوم مجازات 

 های جرم سایبری اعتبار ویژگی به صلاحیت . تعیین2ـ3

توان بـا  اندازی دیگر میافزون بر توجه به معیارهای معمول تعیین صلاحیت، از چشم

های جرایم سایبری معیارهای دیگری را هم بـرای تعیـین صـلاحیت    توجه به برخی ویژگی

توان مراجع قضـایی محـل اسـتقرار    بینی کرد. از این رو، میاین دسته از جرم پیش کیفری

سـازی را بـه عنـوان مرجـع قضـایی      ای یا سرور، محل بارگذاری و محل پیادهسیستم رایانه

 صالح مورد شناسایی قرار داد.

 ای رایانه ه. صلاحیت مرجع قضایی محل استقرار سامان1ـ2ـ3

 کـامپیوتر  کـه  جـایی »ای رایانه همحل استقرار سامان خصوص مورد نخست یعنی در

 ثبـت  جرم ارتکاب هماهواره وسیل که جایی یا و دارد ای قراررایانه جرایم وقو  در تأثیرگذار

جـرم   تعقیب جهت محل همان قضایی نظام و شده محسوب جرم ارتکاب محل است، شده

ای به موجـب بنـد الـف مـاده     رایانهدر این راستا، قانون جرایم  2«.بود خواهد صالح ارتکابی

 کـار  بـه  جـرم  ارتکاب برای که هاییداده یا مجرمانه هایق.آ.د.ک در مواردی که داده 644

 قلمرو در موجود داده های حامل یا مخابراتی و ای رایانه هایسامانه در نحو هر به است رفته

ی هـا  دادگـاه  باشـد،  شـده  ذخیره ایران اسلامی جمهوری هوایی و دریایی زمینی، حاکمیت

ایران را صالح دانسته است. وانگهی، این معیار بازنمودی از همان معیار صلاحیت سرزمینی 

 در هـا یـا سـرورها   سیسـتم  ایـن  است که اما ایراد اساسی آنست که از آنجـایی کـه اغلـب   

 بـه  گفتـه پـیش  شکل به صلاحیت اعمال گفت باید هستند، مستقر اروپا و شمالی امریکای

 هدیـدگان سراسـر جهـان بـرای اقام ـ    شود، زیرا بـزه  انگاشته تواندنمی مناسبی معیار عنوان

دعوی ناگزیر خواهند بود بدین کشورها مراجعه کنند که غیرعملی بـودن ایـن امـر آشـکار     

است. در این باره، گفتنی است قانون آیـین دادرسـی کیفـری بـه ارتکـاب جـرم از طریـ         

ی هـا  دادگـاه  ی برای اعمال صلاحیتمعیارکشوری  کد بالای  مرتبه  دامنه دارای تارنماهای

 
مرتکب جرایمی که به موجب قانون خـاص  »قانون مجازات اسلامی چنین مقرر کرده است:  9. در این باره ماده 1

شـود، اگـر در ایـران     المللی در هر کشوری یافت شود در همان کشور محاکمه می ها و مقررات بین نامه یا عهد
 «گردد. ایران محاکمه و مجازات می یافت شود طب  قوانین جزایی جمهوری اسلامی 

 . همان. 2



94 

 

 

ب 
صو
ی م
ت اسلام

رویکرد قانون مجازا
1392

به قسامه
 

ت
محدودی

 
ی
ت در جرایم سایبر

ی صلاحی
ها و راهبردها

 

چنین مقرر کرده اسـت:  ق.آ.د.ک در این خصوص  644ایران قرار داده است. بند )ب( ماده 

«. یابـد  ارتکـاب ( ir.) ایـران  کشوری کد بالای  مرتبه  دامنه دارای تارنماهای طری  از جرم»

 یـک  برای که است اینترنتی دامنه یک 1کشوری کد بالای  مرتبه  نکته قابل ذکر اینکه دامنه

 شـده  رزرو یـا  گرفتـه  قـرار  اسـتفاده  مورد کشور و ... یک قلمرو به وابسته منطقه یا کشور،

ارتبـاط آن بـا    کشـوری  کد بالای  مرتبه  است. در نتیجه ویژگی قابل ذکر در خصوص دامنه

  مرتبـه   دامنـه  دارای یتارنماهـا  طریـ   از یک منطقه جغرافیایی است. گویی ارتکاب جـرم 

ارتکاب جرم در قلمرو حاکمیتی ایـران اسـت کـه در ایـن      هایران به منزل کشوری کد بالای

 ی ایران صلاحیت خواهند داشت.ها دادگاه صورت

 سازی. صلاحیت مرجع محل بارگذاری یا محل پیاده2ـ2ـ3

فـت کـه   سـازی بایـد گ  در خصوص مورد دوم و سوم یعنی محل بارگذاری و محل پیاده
شود که بـه ایـن   فعالیت در فضای سایبر از دو حال خارج نیست  یا اطلاعات وارد این فضا می

سـازی   شود که بـه ایـن امـر پیـاده    اشته میگردد یا اطلاعات از آن بردامر بارگذاری اطلاق می

گردد. بر این اساس، اگر بارگذاری متضمن رفتاری مجرمانه باشـد، در ایـن صـورت    اطلاق می
سـازی متضـمن   جع قضایی محل بارگذاری صالح به رسـیدگی خواهنـد بـود و اگـر پیـاده     مرا

سـازی صـالح بـه رسـیدگی     رفتاری مجرمانه باشد، در این صورت مراجع قضایی محـل پیـاده  
البته این معیارها هم در پیوند بـا معیارهـای معمـول صـلاحیت کیفـری قابـل        2خواهند بود.

سـازی در قلمـرو   این رفتارهـا اعـم از بارگـذاری یـا پیـاده      اعمال است چنانکه برای نمونه اگر
شود. اما اگر این رفتارهـا در خـارج   حاکمیتی کشور باشد معیار صلاحیت سرزمینی اعمال می

از قلمرو حاکمیتی باشد به لحاظ قانونی باید به معیارهای دیگر برای تعیـین صـلاحیت توجـه    
 از جـرم » اسـت کـه   کـرده  مقـرر  کـه  ک.د.آ.ق 644 ماده( ب) داشت. وانگهی، با توجه به بند

، گـویی اگـر   «یابـد  ارتکـاب ( ir.) ایران کشوری کد بالای  مرتبه  دامنه دارای تارنماهای طری 
 ـرفتارهای مورد بحص وف  این بند انجام شود، چنانکه پیش ایـن اسـت    هتر بحص شد، به منزل

گفتـه  ت. در نتیجه، مقـرره پـیش  سازی محدود جغرافیایی ایران اسکه محل بارگذاری یا پیاده
 سازی هم دلالت دارد.پیاده محل یا بارگذاری به نوعی بر معیار مورد بحص یعنی محل

 . محدودیت4

اگرچه در فرض ارتکاب جـرایم سـایبری بـه لحـاظ معیارهـای گونـاگون، صـلاحیت        
هایی وجود دارد که بدون رفع آنهـا توسـل    شود اما محدودیتکیفری سایبری مشخص می

صرف به آن معیارها منتهی به رسیدگی و محاکمه و مجازات جرایم سایبری نخواهـد شـد.   
 

1. Country Code Top Level Domain 

 الله  و امیر البوعلی، منبع پیشین.  . فروغی، فضل2



95 

 

 

ل 
سا
ی، 
تر
گس
داد
ی 
وق
حق
ه 
جل
م

کم
و ی
د 
شتا
ه

د و
 نو
ره
ما
 ش
،

 
تم
هش

، 
ن 
ستا
تاب

13
96

  

اسـت    است که مرتکب خارج از قلمرو حاکمیتی اساسی در این باره ناظر به حالتی محدودیت
تواننـد قـوانین خـود را    هـا مـی  چنانکه برای نمونه در صلاحیت مبتنی بر تابعیت متهم دولـت 

کجـا بـوده اسـت اعمـال کننـد امـا       د فـارغ از اینکـه محـل ارتکـاب جـرم      نسبت به اتبا  خو
مرتکب در قلمرو حاکمیتی کشور است. همچنین اسـت  « یافت شدن»شرط ضروری آن  پیش

اعـاده  »یـا  « یافـت شـدن  »شـرط اعمـال آن   دیده که پیشدر صلاحیت مبتنی بر تابعیت بزه
مشـخص مرجـع قضـایی صـالح      متهم به کشور است. در نتیجه گرچه بـا معیارهـایی  « شدن

رسیدگی کفایـت   تحق گردد، اما در برخی موارد به تنهایی برای اعمال صلاحیت و تعیین می
بـه مـتهم شـرط رسـیدگی و محاکمـه و مجـازات       « دسترسی»کند. به بیان دیگر، اصولاً نمی

المللی شدن بزهکاری خـاص جـرایم سـایبری نیسـت امـا بنـا بـه        است. گفتنی است که بین
لت ارتکاب این جرایم از هر نقطه مکانی و تأثیر آن در مناط  مختلف، مسـئله دسترسـی   سهو

بیشتری دارد. از این رو، لازم است که با توجه بـه شـیو  جـرایم سـایبری و      اهمیت به متهم
 تحقـ  منظـورِ   در راسـتای تقویـت نظـام قضـایی و بـه     آن برای امنیت کشـور   هتهدید فزایند

خلی و تمهید امکان رسیدگی توسط آنها، چالش عدم دسترسی بـه  صلاحیت مراجع قضایی دا
 قرار گیرد.مدنظر  ی قرار گرفته و به لحاظ راهبردیتهمان جرایم سایبری مورد توجه جدم

 صلاحیت سایبری تحققِ. راهبرد 5

 مـورد  در قـانون  اعمـال  و کـارگیری  بـه  چنانکه گفتـه شـد، صـلاحیت یعنـی توانـایی     
گیـرد  بـا   مـی  قـرار  مشـخص  مرجع یک صلاحیت قلمرو در نونقا موجب به که موضوعاتی

توانـایی اعمـال   »توجه به توضیحات پیشین در مواردی به رغم صـلاحیت مراجـع قضـایی    
راهبردهای جرایم سـایبری برخـی کشـورها نظیـر      هوجود ندارد. در این باره، مطالع« قانون

کی از آنسـت کـه در ایـن    پـا حـا  حادیـه ارو فرانسـه و آلمـان و حتـی در سـطح ات     بریتانیـا، 
 اهمیـت  المللی توجه جدیّ شده اسـت. های راهبردی سایبری آنها به همکاری بین سیاست

دسترسـی بـه    هآنسـت بـه واسـط    تحق این موضو  به لحاظ امر صلاحیت کیفری ناظر به 
 که در تعریف صلاحیت آمد.چنان« اعمال قانون»م آمدن امکان متهم و در نتیجه فراه

 تطبیقی راهبردهای سایبری ه. مطالع1ـ5

المللـی بـه عنـوان    در این باره، در راهبردهای جرایم سایبری بریتانیا به همکاری بین
هـای  سـب داده یکی از راهبردهای این موضو  در خصوص انجام تحقیقات مقدماتی نظیر ک

مربوط به جرم ارتکابی و استرداد متهمان اشاره شده و بـه همکـاری ایـن کشـور بـا گـروه       
در راهبردهـای جـرایم سـایبری     1اروپا اشاره کرده است. اتحادیههشت و ـ   ورهای جیکش

 
1. Home Office (2010), Cyber crime strategy, Accessed 14 June 2017, 

[https://www.gov.uk/government/publications/cyber-crime-strategy] 

https://www.gov.uk/government/publications/cyber-crime-strategy
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المللی در سطوح مذکور و همچنـین در سـازمان امنیـت و    کشور آلمان نیز به همکاری بین
همکاری در اروپا اشاره کرده و پیشنهاد داده است کـه بایـد یـک کـد سـایبری تهیـه و در       

کشور فرانسه نیز در خصوص راهبردهای حفاظت و امنیـت   در 1ی اجرا شود.الملل بین سطح
که جرایم سایبری از جمله این  2ها به راهبرد اتحّاد در برابر مسائل جمعیهای دادهسیستم

 3قرار داده اسـت. مدنظر  المللی در زمینه سایبری رامسائل است اشاره شده و همکاری بین
المللی ذکر شده اسـت،  ه، همکاری م ثر بیندر سطح اروپا نیز یکی از راهبردهای مورد توج

چنانکه اساساً جرایم سایبری را به عنوان جرایم فراملی لحاظ کـرده کـه رسـیدگی بـه آن     
همچنین، در سطح اروپا، کنوانسیون بوداپست در  4است. نیازمند همکاری پلیسی و قضایی

 المللی بین اسناد اجرای طری  از ... باید کنوانسیون اعضای»مقرر نموده است که  23ماده 
 بـه  راجـع  شـده  توافـ   ترتیبـات  کیفـری،  موضـوعات  در المللـی  بـین  به همکاری مربوط

 حـوزه  تـرین وسـیع  بـه  برای رسـیدن  و داخلی قوانین و یا متقابل متحدالشکل قانونگذاری
 یـا  هـا داده و ایرایانـه  یهـا  سیسـتم  با مرتبط به جرایم راجع قضایی رسیدگی یا جویی پی

 5«کنند. یکدیگر همکاری با ، جرایم در الکترونیک ادله وریآ جمع

 المللیی بینها همکاری . تقویت2ـ5

مشخص شد که در رسیدگی و محاکمـه و مجـازات جـرایم سـایبری تعیـین معیـار       
کنـد. چنـان کـه در تعریـف     صلاحیت و در نتیجه تعیین مرجع قضایی صالح کفایـت نمـی  

آن  تحقـ  قانون هم بخشـی از صـلاحیت اسـت و     عمالا و به کارگیری نوشته آمد توانایی
منوط به این توانایی. از این رو، در مواردی که مراجع قضایی صلاحیت دارند امـا مـتهم یـا    

گمان مشخص بودن مرجع قضایی صالح بـه تنهـایی   جرم در دسترس نیست  بی هحتی ادل
و اعمـال   کـارگیری  بـه نـایی  کافی نبوده و در این باره لازم است اقداماتی صورت گیرد تا توا

قانون توسط مرجع قضایی صالح فراهم شود. لازم به ذکر است با توجه بـه ویژگـی جـرایم    
ه بـه همکـاری   توانـد بـه عنـوان جـرایم فراملـی لحـاظ گـردد، توج ـ       سایبری که اصولاً می

المللی به عنوان راهبردی اساسی و کارآمد امری ضروری است. گفتنـی اسـت در نظـام     بین
بـاره صـورت نگرفتـه امـا     ایران گرچه تـاکنون اقـدامی جـدی در   ی جمهوری اسلامی حقوق

 
1. Federal Ministry of the Interior (2011), Cyber Security Strategy for Germany, Accessed 14 

June 2017, 
[https://www.bsi.bund.de/SharedDocs/Downloads/EN/BSI/Publications/CyberSecurity/Cy
ber_Security_Strategy_for_Germany.pdf?_blob=publicationFile] 

2. Une stratégie unifiée face à des menaces communes. 
3. Agence nationale de la sécurité des systèmes d’information (2011), Défense et sécurité des 

systèmes d’information; Stratégie de la France, Accessed 14 June 2017, 
[https://www.enisa.europa.eu/media/news-items/French-cyber-security-strategy-2011]. 

4. Council of Europe (2001), Convention on Cybercrime, Budapest, 23.XI.2001, Accessed 14 
June 2017, [http://www.coe.int/en/web/cybercrime/the-budapest-convention] 

5. Ibid. 

https://www.bsi.bund.de/SharedDocs/Downloads/EN/BSI/Publications/CyberSecurity/Cyber_Security_Strategy_for_Germany.pdf?__blob=publicationFile
https://www.bsi.bund.de/SharedDocs/Downloads/EN/BSI/Publications/CyberSecurity/Cyber_Security_Strategy_for_Germany.pdf?__blob=publicationFile
http://www.coe.int/en/web/cybercrime/the-budapest-convention
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 هـای  سیاسـت  در لحاظ سیاستی با خلاء مواجه نیستیم چنانکه در این باره، در یـک مـورد،   به
 مقـام  ابلاغـی  ای، رایانـه  رسـانی  اطلا  های موردشبکه در ایران اسلامی جمهوری نظام کلی
 مقـررات  و هـا  میثـاق  بـه  دسـتیابی  برای مناسب اقدام بر ،11/7/1377 مصوب رهبری معظم
 امکـان  سایبری یعنی جرایم برجسته با توجه به ویژگی است. در نتیجه شده تأکید المللی بین

 بـا  کارآمـد  مقابلـه  آن  المللـی  بـین  و جنبـه  مکـانی  نقطه هر از مجازی، فضایی در آن ارتکاب
 نیازمنـد  و نبـوده  پذیر امکان ی صلاحیت،و صرف تعیین معیارها ملی سطح در جرایمی چنین

از این رو، با تعریف جـرایم سـایبری و معلـوم سـاختن      .است المللی بین کیفری یها همکاری
بینـی سـازوکارهای   معیارهای صلاحیت کیفری در ایـن دسـته از جـرایم و در نهایـت پـیش     

 ـ     همکاری بین ه جـرایم  المللی برای تعقیب و تحقیـ  و رسـیدگی، مراجـع قضـایی صـالح ب
در نتیجه، مشارکت و همکاری کشورها به دلیل جهـانی شـدن    1کنند.مربوط رسیدگی می
هـا و  نامه ین روست که امضاء و تصویب موافقتبوده و اساساً از امدنظر  مسأله بزهکاری باید

های اخیـر  امنیتی دو یا چندجانبه در دههـ   قضاییـ   های پلیسیها و عهدنامهنامهتفاهم
. نتیجه آنکه جـرایم سـایبری نیـز از مسـأله اخیـر یعنـی       3و2جه قرار گرفته استمورد تو
شدن بزهکاری مستثنی نبوده و از این جهت تعقیب و رسیدگی به ایـن دسـته از   جهانی

 هجرایم اصولاً منوط به یافت شدن متهمان این جرایم در قلمرو حاکمیتی کشور یا اعـاد 
معیارهای صلاحیت کیفـری در جـرایم سـایبری،     آنهاست. از این رو، افزون بر شناسایی

صلاحیت مراجع قضایی توجه داشت و برایِ این منظور و امکان تعقیـب و   تحق باید به 
المللـی را  تحقی  و رسیدگی و محاکمه و در نهایت اجرای مجازات، همکاری کیفری بین

حیت در هـای نـاظر بـه اعمـال صـلا     سان است که محـدودیت مورد توجه قرار داد. بدین
وفصل خواهد شد. در این زمینـه و  المللی از جمله جرایم سایبری حلجرایم با جنبه بین

رسـد  ی پلیسی و قضایی فراهم به نظـر مـی  ها همکاری در خصوص جرایم سایبری بستر
ی امنیتـی  هـا  همکـاری  نامـه  های دوجانبه از جمله موافقـت نامهچنانکه پیرو برخی موافق
امنیتـی و پلیسـی از جملـه     مختلـف  هـای زمینه در ها همکاری ایران و روسیه، گسترش

 4قرار گرفته است.مدنظر  مقابله با جرایم

 
نامه حقـوق   ، مطالعات حقوقی )ویژه«المللی های تعقیب داخلی جرایم بین موانع و محدودیت»الله،  . فروغی، فضل1

 .129ـ  164، صص. 1389، 2 شناسی(، شماره مجزا و جر
المللـی، دیباچـه در:   حسین، جهانی شـدن حقـوق کیفـری و تعـاملات دانشـگاهی بـین      . نجفی ابرندآبادی، علی2

 . 1395هایی از حقوق کیفری فرانسه، تهران، انتشارات دانشگاه علامه طباطبایی، فرد، بهزاد، جلوه رضوی
المللـی ایـران و کشـورهای جهـان در زمینـه      های بـین قوانین و مقررات همکاری. کلانتری، کیومرث، مجموعه 3

 .1394کیفری، تهران، انتشارات مجد، 
4. Iranian Students’ News Agency, Accessed 18 June 2017, 

[http://www.isna.ir/news/94031709582]. 
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 گیری نتیجه

 بـه  کـه  موضوعاتی مورد در قانون اعمال و کارگیری به توانایی صلاحیت ناظر است به

 بـه  صـلاحیت  رو این از .گیردمی قرار مشخص مرجع یک صلاحیت قلمرو در قانون موجب

 کیفـری  مرجع برای قانون موجب به که اختیاری و شایستگی از است عبارت کیفری لحاظ

اسـت. در ایـن میـان، یکـی از      شـده  بینـی پـیش  کیفـری  موضوعات به رسیدگی منظورِبه

موضوعات کیفری ناظر است به فضای سایبری و جرایم سایبری. نکته اساسی در ایـن بـاره   

توان به سـه عنصـر اساسـی اشـاره     ضای سایبری میآنست که با مداقه در تعاریف ناظر به ف

ای دوم  شبکه اینترنت و سوم  کاربران. در این خصوص آنچـه  ای رایانهکرد. نخست  سامانه

باید بدان توجه داشت آن است که گرچـه عنصـر اول و سـوم در فضـای مـادی موجـود و       

وسـت کـه تمـام    رملموس است اما عنصر سوم موجودیت مادی و ملموسی ندارد و از ایـن  

نـی  ییافته در این فضای مجازی و غیرملمـوس بعـد مکـانی مشـخص و مع    های انجامکنش

 ـ  ندارد چنانکه برخی در تعریف فضای سایبر بدان نک ه ته توجه داشته و چنـین تعریفـی ارائ

هـا از طریـ  رایانـه و    هایی از ارتباطـات درونـی انسـان   اند که فضای سایبر به مجموعهداده

بـا توجـه    شود. در نتیجه،اتی بدون در نظر گرفتن جغرافیای فیزیکی گفته میوسایل مخابر

رسد. افزون بر ایـن،  به ویژگی فضای سایبری، تعیین مرجع صالح قضایی مشکل به نظر می

مشکل دیگر با توجه به امکان ارتکاب این دسته از جرایم از هر نقطه مکـانی و تـأثیر آن در   

ل باید متذکر شـد کـه اصـولاً بـا توجـه بـه قواعـد        کل اومکانی دیگر است. در خصوص مش

شـود. در ایـن خصـوص    ایی ممکـن مـی  تعیین صلاحیت، مسأله تعیین مرجـع صـالح قض ـ  

توان به تعیین مرجع قضایی صالح به اعتبار قواعد معمـول تعیـین صـلاحیت و نیـز بـه       می

ری توجه کرد. بـه  های نحوه ارتکاب جرایم سایباعتبار ویژگی به صالح قضایی تعیین مرجع

دیده، لطمه بـه منـافع عـالی کشـور     اعتبار اولّ محل ارتکاب جرم، تابعیت متهم، تابعیت بزه

هـا.  سازی دادهمعیارهای صلاحیت سایبری تواند بود و به اعتبار دوم محل بارگذاری و پیاده

منطقـه   یعنی امکان ارتکاب جرایم سایبری از هر نقطه مکانی و تأثیر آن در دوماما مشکل 

مکانی دیگر باید توجه داشت که گرچه به اعتبارات مختلـف مرجـع قضـایی صـالح تعیـین      

گردد اما به تنهایی راهگشا نیست. در واقع، اساساً نظر به ویژگی فضای سـایبر و ویژگـی   می

توان به عنوان جـرایم فراملـی   توان گفت این دسته از جرایم را اصولاً میجرایم سایبری می

 و کـارگیری  بـه  نظر قرار داد. از این رو، اگر بدین نکتـه اشـارت رود کـه توانـایی    نمورد امعا

 مرجـع  یـک  صـلاحیت  قلمـرو  در قـانون  موجـب  بـه  کـه  موضوعاتی مورد در قانون اعمال

صلاحیت منوط به  تحق گیرد از عناصر متشکله تعریف صلاحیت است و می قرار مشخص

 آید.ن این توانایی لازم میآن، آنگاه به لحاظ راهبردی ایجاد و امکا
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جرایم سایبری  هبا توجه به آنچه گفته شد، نتیجه آن است که نظر به ویژگی برجست

صلاحیت کیفـری مراجـع    تحق یعنی امکان ارتکاب از هر نقطه مکانی و فراملیّ بودن آن، 

ایـن منـوط اسـت بـه      تحق شود  و اما قضایی در توجه به معیارهای صلاحیت مقصور نمی

جاد توانایی لازم جهت اعمال قانون مربوط در این زمینه. راهبـرد امـر مـذکور در تقویـت     ای

المللی است، چنانکه با مطالعه تطبیقـی راهبردهـای سـایبری برخـی     بین همکاری کیفری

شود که آنها با توجه به ویژگی جرایم سایبری، یافته این نکته مشاهده میکشورهای توسعه

المللی در زمینه تعقیب و تحقیـ  و  یعنی تقویت همکاری کیفری بینگفته به راهبرد پیش

اند. کوتاه سـخن آنکـه نظـر بـه نکـات      رسیدگی مربوط به جرایم سایبری توجه ویژه داشته

 بـرای  مناسـب  گفته و نظر به رهنمود موجود در نظام حقوقی کشور مبنـی بـر اقـدام   پیش

المللی بـرای تعقیـب   ه به اقدام در سطح بینالمللی، توج بین مقررات و ها میثاق به دستیابی

و رسیدگی موثر به جرایم سایبری امری ضروری است که لاجرم باید مـورد پیگیـری قـرار    

ه امنیتـی موجـود اسـت و از    های اولینامه ط موافقتگیرد. به ویژه آنکه در برخی موارد مربو

المللی در راسـتای  یناین جهت امکان پیگیری امر برای تعیین چارچوب همکاری کیفری ب

یدگی و محاکمـه و اجـرای مجـازات    صـلاحیت کیفـری و در نتیجـه تعقیـب و رس ـ     تحق 

   شود.تواند محق می
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 آثار ایجاب ملزمِ

 

 محمد جعفری فشارکی

 محمد ریاحی

 چکیده

های شگرفی در عرصـه  به دنبال انقلاب صنعتی در قرن نوزدهم میلادی، پیشرفت

هایی در جامعه جهانی، مسائل نوظهـور زیـادی را   علمی پدیدار شد. بروز چنین پیشرفت

رد. یکی از ایـن مسـتحدثات،   را وادار به یافتن پاسخ ک دانان حقوقوجود آورد و ذهن  به

خـلاف عقیـده برخـی از فقهـا و      نهاد ایجاب ملزِم است. در مـورد اثـر ایجـاب ملـزم بـر     

طرفی است که هی  التزامی در  باید بگوییم که ایجاب یک عمل حقوقی یک دانان حقوق

توانـد از  آید و موجب هر زمانی تا قبل از قبـول مـی  وجود نمینتیجه آن برای موجب به 

اب خود عدول کند  یعنی اینکه به صرف مقید کردن ایجاب بـه مـدت معـین هـی      ایج

طور ضمنی یا صریح اسقاط حـ  عـدول    آید، مگر اینکه موجب بهوجود نمی التزامی به

کننده نیز، فقط با تمسک به قاعده لاضرر، بـا  کرده باشد. در مورد مسئولیت مدنی عدول

حکم دارد، با وجـود شـرایطی ملـزم بـه جبـران       توجه به این نکته که لاضرر توان جعل

 شود. خسارت طرف مقابل می

 ایجاب، ایجاب ملزِم، اراده، التزام. ها:کلیدواژه
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 مقدمه

به دنبال تحول در وسایل حمل و نقل، تجارت و معامله نیز رونـ  بسـیاری یافـت.    

ی مـواد اولیـه را   عنوان مثال تاجر اروپایی پیشنهاد خرید مقـادیر هنگفت ـ  که بهطوریبه

کند، تاجر آسیایی نیز برای قبول ایجاب مورد اشاره، ناگزیر  برای تاجر آسیایی ارسال می

شود و به تهیه مقادیر قیدشده در پیشنهاد خریـد تـاجر   از فراهم کردن مقدمات عقد می

سازی مقدمات انجـام  پردازد. اما بعد از تحمل مشقت و هزینه بسیار در آمادهاروپایی می

شود که موجب بنا به هر دلیلی از ایجاب خود عـدول نمـوده   معامله، برای وی معلوم می

شود. برای جلـوگیری از چنـین   است. بدین ترتیب، خسارات هنگفتی بر وی تحمیل می

 ضرری نهاد ایجاب ملزم پیشنهاد شد.

را توان خـود  طرفی میدر رابطه با آثار ایجاب ملزم و اینکه آیا به موجب اراده یک

نظر وجود دارد که در ادامه به تحلیل و بررسی مبانی نظرات متعهد کرد یا خیر، اختلاف

رسـد ایـن   مختلف و نهایتاً انتخاب نظریه برگزیده خواهیم پرداخت. اما آنچه به نظر مـی 

اسـت،   طرفی به عنوان منبع تعهـد شـناخته نشـده    است که چون در حقوق ما اراده یک

انـد و فقـط اراده   و معین مورد تصریح واقع شده استثناییصورت مگر در ایقاعات که به 

شده در نظام حقوقی ماست. بنابراین، ایجاب به همراه  دوطرفه )عقد( منبع تعهد پذیرفته

تواند موجد التـزام بـه حفـن و نگهـداری آن باشـد.      وعده معین و یا همراه با التزام نمی

دانـد، در تقویـت   بتدایی را موجـد اثـر نمـی   نظریه مشهور در فقه نیز که التزام )شرط( ا

عنوان مثـال، شـیخ انصـاری )ره( هشـتمین شـرط از شـروط        مطلب فوق م ثر است. به

کند و این قول را به مشهور فقها صحت شرط را ملتزم شدن به آن در متن عقد ذکر می

الوفـا  ترتیب عمل به شرطی که در متن عقـد بیـان نشـده، لازم   این به  1دهند.نسبت می

علیه پیش از انجام عقد، الزام شرط را بر خود انشا کند گاه مشروطنیست  برای اینکه هر

چنین الزامی ابتدایی بوده و به طور قطع وفای به آن واجب نیست. هرچند اثر شـرط در  

نفس ملزِم تا زمان عقد، بلکه تا زمان وفا و پس از آن استمرار داشته باشد، ماننـد طلـب   

زمانی انشا شده و تا موقع حصول مطلوب اثرش باقی است. حتی اگر وقـو    امری که در

که ذکر شرط در متن عقد را  صورتی عقد را مقرون به التزام به آن شرط وعده بدهد، در

 2گردد.ترک کنند، التزامی از شرط حاصل نمی

 
الثامن: ان یلتزم به فی متن العقد، فلو تواطیا علیه قبله لم یکف ذلک فـی التـزام المشـروط بـه علـی       الشرط. »1

الحدیثۀ(، جلد سـوم، چـاپ اول، قـم، کنگـره جهـانى      ـ   المشهور، بل لم یعلم فیه خلاف کتاب المکاسب )ط
 .54ـ  55ق، صص.  1415بزرگداشت شیخ اعظم انصارى، 

 . همان.2
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در  آن، صاحب ریاض، بعد از نقل اجما  بر عدم لزوم وفا بـه شـرطی کـه   بر  علاوه
همچنـین در   1اسـت. « وعـد »فرماید: چنین شرطی بـه منزلـه   عقد ذکر نشده است، می

لا حکم للشـروط ذذا کانـت قبـل العقـد مطلقـاً      »گوید: مورد شروط قبل از عقد نکاح می
، ولی شروط بعد از عقـد نکـاح را بـه موجـب برخـی روایـات       «سائغۀً کانت مم لا ذجماعاً

 2اند.الوفا دانسته لازم
شـود بـرای   کنند که مقصود از اینکه گفته مـی ز فقها نیز چنین استدلال میبرخی ا

ای منزله ضمیمهالوفا بودن لازم است که شرط در متن عقد ذکر شود این است که به لازم
بودن خارج گـردد و حکـم شـرط ابتـدایی را بـا       به یکی از عوضین باشد و از حالت مجانی

مایند: مستنبط از حکم شار  که عقـود مجـانی، ماننـد    فر حکم عقود اذنی یکی دانسته، می
الوفا نیستند و شاید از هبه و عاریه را جایز دانسته، این است که مطل  تعهدات مجانی لازم

منزلـه  اجما  که ظهور دارد بر عدم لزوم شروط ابتدایی و توقف لـزوم آنهـا، بـر اینکـه بـه      
بودن آنها است، ه عدم لزوم آنها، مجانیجزئی از احد عوضین شوند، استنباط شود که توجی

ترتیب اگر به چیزی از اعیان یا منافع، در مقابـل عـوض   این  نه صرف ابتدایی بودنشان و به
ملتزم شود، بعید نیست که قائل به لزوم آن شویم. اولی )التزام به عین در مقابل عـوض( را  

 3یا هر دو را صلح بدانیم.بیع و دومی )التزام به منفعت در مقابل عوض( را اجاره 
باشد، تا بگوییم روایاتی که ای نیز معتقدند که شرط به معنای مطل  الزام نمیعده
گیرنـد.  مـی بـر   )شـرط( را در  الوفا بودن هر الزام و التزامـی، آن کنند بر واجب دلالت می

گـردد. پـس عمومـات شـروط     شرط به معنی ربط است و به تعهد مستقل اطـلاق نمـی  
کند. نند وجوب وفا به شرط( جز بر شرطی که ضمن عقد واقع شده است، دلالت نمی)ما

از دید آنها، برخی از اصحاب که شرط بعد از وقو  نکاح را با وجود روایات در این زمینـه  
است. یـا  اند بر اینکه در بین ایجاب و قبول واقع شده را حمل کردهاند، آن الوفا دانستهلازم
 ـ  که همان اصل عدم لزوم شرط است، مگـر در ضـمن عقـد باشـد    ـ بل قاعده  را در مقاآن 

الوفا بودن شرط در این مورد، به علـت وجـود نـص خـاص     که لازماند، در حالیقرار داده
 4بدون معارض است.

 
و لو قدمّه)الشرط( علیه مو مخّره عنه لم یعتدّ به للاتفـاق علـى عـدم لـزوم     »فرماید: م نیز می. صاحب کشف اللثا1

فاضل هندى اصفهانى، محمد بـن حسـن، کشـف اللثـام و     «. الوفاء بما یشترط لا فی عقد، و ذنّه بمنزلۀ الوعد
 .284ق، ص.  1416الإبهام عن قواعد الأحکام، جلد هفتم، چاپ اول، قم، دفتر انتشارات اسلامى، 

الحدیثۀ(، جلد یازدهم، چاپ اول، قم، م سسه آل ـ   . طباطبایى حائرى، سید على بن محمد، ریاض المسائل )ط2
 .336ـ  337ق، صص.  1418السلام،  البیت علیهم

حسین، منیۀ الطالب فی حاشیه المکاسـب، جلـد دوم، چـاپ اول، تهـران، المکتبـۀ       . غروى نائینى، میرزا محمد3
 .123ق، ص.  1373یۀ، المحمد

الفتاح بن على، العناوین الفقهیه، جلد اول، قم، دفتر انتشارات اسلامى وابسته بـه   حسینى مراغى، سید میر عبد. 4
 .278ـ  279ق، صص.  1417جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، 
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در ادامه بحص خواهیم گفت که آیا چنین ایجـابی قابلیـت عـدول دارد یـا خیـر و      
ام حقوقی ما وجود دارد که قابلیت عدول را از بین ببرد. حل سازگاری با نظاینکه چه راه

در پایان به بررسی مسئولیت مدنی ناشی از عدول و امکان یا عدم امکان جبران خسارت 
 مخاطب خواهیم پرداخت.

 . عدم ایجاد التزام در نتیجه ایجاب 1

گاهی ممکن است موجب ضمن ایجاب تصریح کند که تا مـدت معـین ملتـزم بـه     

جاب است و این تعهد مورد قبول طـرف مقابـل قـرار گیـرد. در صـحت چنـین       حفن ای

گـذار در ایـن مـاده    قانون مدنی تردیدی وجود ندارد، زیرا قانون 10توافقی با وجود ماده 

اراده طرفین را در ایجاد قراردادهای خصوصی مواف  با قانون آزاد گذاشته اسـت و منـع   

بحص اصلی در اینجا این است که آیـا در نتیجـه   قانونی در این خصوص وجود ندارد. اما 

ای از را نـدارد؟ در پـاره   ایجاب، موجب ملتزم به ایجاب خویش است و ح  عـدول از آن 

قـانون   148و  145به بعد قـانون تعهـدات سـوئیس و مـواد      3قوانین جدید مانند مواد 

دهد، برای ل میمدنی آلمان آمده است که ایجاب تا مدتی که اختیار قبول به طرف مقاب

توانـد عقـد را واقـع    آور است. عدول از ایجاب اثر ندارد و قبـول مـی  کننده آن الزاماعلام

ذذا حـدد الموجـب میعـاداً التـزم     »قانون مدنی عراق نیز آمده اسـت:   84سازد. در ماده 

بنابراین در قـانون یادشـده و همچنـین در برخـی     «. بإیجابه ذلی من ینقضی هذا المیعاد

 179قانون مدنی سودان و ماده  38قانون مدنی کویت، ماده  41ن دیگر مانند ماده قوانی

 1است. لبنان، نهاد ایجاب ملزم پذیرفته شده« الموجبات و العقود»قانون 

کلی که برای اولین بار در پرونده پاین علیـه کیِـو در سـال     لا، قاعدهاما در حقوق کامن

تواند در هر زمانی قبل از قبـول از ایجـاب   ه موجب میمیلادی اتفاق افتاد این است ک 1789

کند، زیرا تا زمانی که قبول به ایجاب پیوند نخورد، هی  تعهـد و التزامـی وجـود     2خود رجو 

مـیلادی( کـه در آن گرنـت )خوانـده      1828ندارد. حتی در پرونده روتلج علیه گرنت )سـال  

بود و در ضمن، مـدت شـش هفتـه     کردهخواهان پیشنهاد  دعوی( ایجابی را برای خرید خانه

تواند قبل از اتمام شش هفتـه از ایجـاب   برای قبول تعیین کرده بود، مقرر شد که موجب می

خود رجو  کند. همچنین مقرر شد که تنها راه برای ملزم کردن موجب به حفن ایجاب ایـن  

 3یجاب شود.ای ملتزم به حفن اآور جداگانهکننده در قرارداد الزاماست که ایجاب

 
، العـدد  زن بالقانون الوضعی(. المظفر، المحمود، الإلتزامات الشرعیه الناشئه عن الإراده المنفرده )بحص فقهی موا1

 .49و  30صص.  1418الثامن، المنهاج، 
2. Revocation 
3. Richards, Paul, Law of Contract, Harlow England, Longman Group Limited, 5th edition, 

2002, p. 41. 
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داخلی بین ایجاب ساده و ایجاب همراه با التزام تفکیک قائل  دانان حقوقبرخی از 

شخصـی کـه مایـل بـه     »دارند: که در خصوص ایجاب ساده ابراز میشوند  به طوری می

را به عنوان یکی از دو مقتضی عقد وسیله ایجاب، مفاد آن  ای است، بهبستن پیمان ویژه

سازد. بنـابراین پـیش از   نی تعهد خود را منوط به قبول طرف خطاب میکند. یعانشا می

 شـود. دربـاره  وسیله ایجاب فراهم آمده است، محق  نمی قبول، تعهدی که زمینه آن به

آثار آن مفید باشـد.   حفن ایجاب نیز بنا به فرض، تعهد اضافی نشده است تا بحص درباره

خـود نکـرده اسـت،     در باب نگهداری ارادهبه همین جهت، چون گوینده ایجاب تعهدی 

بعد شود و قبول توان او را پایبند به ایجاب شمرد، عدول از ایجاب مانع از تراضی مینمی

فرمایـد کـه در عـرف    همچنـین در مـورد ایجـاب همـراه بـا التـزام مـی        1«.از آن اثری ندارد

التـزام   اراده ضـمنی بـر   دادوستدها، تعیین مهلت قبول که یکی از وسایل شایع و عرفی بیان

خواهـد   بـر اینکـه مـی    پیشنهادکننده عـلاوه گوینده ایجاب است، ظهور در این دارد که 

خـود از  شده ایجاب خودبـه که بعد از مدت تعیینمهلت ایجاب را تعیین کند، به صورتی

خواهد خود را به نگهداری ایجاب نیز ملتزم سازد و به طور ضـمنی اعـلام   بین برود، می

 2کند.د که تا پایان مدت عدول نمیدار

تـوان  رسد که نمـی و به کمک تحلیل موضو  به نظر می 3اما با در نظر گرفتن مبانی

گونه تعهد و التزامی نسبت به مفاد ایجاب در نظـر  پیش از انضمام قبول، برای موجب هی 

رادی و ناشـی از  گرفت، زیرا اگر التزام و تعهدی برای موجب قابل تصور باشد، ناگزیر بایـد ا 

قصد موجب باشد و دلیلی بر اراده التزام به مفاد ایجاب از طرف موجب وجود نـدارد. آنچـه   

گردد، بیش از این نیسـت کـه موجـب بـا ایقـا  ایجـاب خـود، اراده        از ایجاب استنباط می

همکاری و مشارکت در ایجاد ماهیت حقوقی عقد از راه ترکیب ایجاب با قبول طرف و التـزام  

طرفه خود تا صدور قبول.  مفاد عقد، در صورت تحق  آن را دارد، نه پایبند کردن یکبه 

عهـده او   توان بـر علاوه، اگر هم موجب اراده التزام به ایجاب داشته باشد باز تعهدی را نمی به

   4توان اعتباری شناخت.طرفه نمیثابت دانست، زیرا برای تعهد یک

شروط عقد این است که ایجـاب و قبـول آن در    برخی از فقها معتقدند که یکی از
حالتی واقع شود که هرکدام از موجب و قابل، شایستگی انشا را داشته باشند و موجـب،  

 
، صـص.  1388انتشـار،  کاتوزیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها، جلد اول، چاپ هشتم، تهران، شرکت سهامی . 1

 .307ـ  308
 . همان.2
طرفـی  گذار برای اراده یک. در حقوق ما مبنا این است که فقط عقد به عنوان منبع تعهد شناخته شده است و قانون3

 ی که صراحتاً اشاره کرده باشد  مانند ایقاعات مقرر در قانون.ی قائل نیست مگر در موارد استثنایچنین اثر
، صـص.  1388تشکیل قراردادها و تعهدات، چاپ هفتم، تهران، مجمع علمی فرهنگی مجـد،   شهیدی، مهدی،. 4

 .145ـ  146
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آنچه عرفاً در معنای تعاقد معتبر است، آن اسـت  »فرمایند: بر ایجاب خود باقی باشد. می
کنـد،  انشـا مـی   که هرکدام از طرفین عقد هنگام انشای طرف دیگـر، بـه چیـزی کـه او    

که موجب پیش از قبول مشتری، ایجاب خود را فسـخ  رضایت داشته باشد ... در صورتی 
 1«شود.کند، ایجاب مزبور لغو می

فلسفه وجود این شرط برای تحق  عقد این است کـه عقـد بـا همکـاری دو اراده     
د محقـ   دیگـری مفقـود باشـد، عق ـ    شود، بنابراین اگر هنگام انشاء یکـی، اراده واقع می
ترتیب اگر قبول زمانی انشا شود که موجب از ایجاب رجو  کرده است، بدین  2شود. نمی

خواه ضمن آن ایجاب تعهد به نگهداری هم کرده باشد یا خیر، چون قصد انجام معاملـه  
شـود. البتـه از قـول    شود، هی  عقدی محق  نمـی را ندارد و همکاری دو اراده واقع نمی

کـه   داند  بـه طـوری  رسد که ایشان موجب را ملتزم به ایجاب میمی یکی از فقها به نظر
وسیله با ابطال ایجاب قبل از تحق  عقـد، از   فرمایند: فسخ، ابطال ایجاب است و بدینمی

شود. با این وجود اگر در این خصوص اجما  وجود نداشت م ثر حالت معاهده خارج می
 3که رجو  اثری نداشته باشد. طوریبه  بودن رجو ، در ابطال ایجاب قابل خدشه است،

با رجـو  موجـب یـا رد ایجـاب توسـط      »فرماید: یکی دیگر از فقها به صراحت می
قابل، دلیلی برای از بین رفتن ایجاب انشاشده وجود ندارد. یعنـی اگـر بعـد از رجـو  از     

ر آن، در ب ـعـلاوه  ایجاب یا رد آن قابل اقدام به قبول کند، معامله )بیـع( صـحیح اسـت.    
صورت شک در بقای ایجاب، مقتضای اصل استصحاب این است که بگوییم ایجاب بـاقی  

شـود. مگـر اینکـه بـرخلاف ایـن       الوفا مـی است و در صورت الحاق قبول به آن عقد لازم
مطلب اجما  اقامه شود یا از عرف و بنای عقلا چنین استنباط شود کـه رجـو  موجـب    

 4«شود.منجر به از بین رفتن ایجاب می
قصـد انشـا فقـط    »فرمایـد:  نظریه دیگری هم در این زمینه ارائه شده است که می

شود. ... آنچه که قابل توجه باید باشد ایـن  یک لحظه موجود شده و همان دم معدوم می
مانـد و مقـدار   است که موجود اعتباری ناشی از ایجاب، در ظرف اعتبار، مدتی باقی مـی 

کننده است ... بنابراین قبول باید در وقتی صـادر شـود کـه     یجاببقاء آن تابع طرز انشا ا
 
  غـروی نـائینی، میـرزا محمدحسـین، منبـع پیشـین، ص.       178. انصارى دزفولی، شیخ مرتضی، منبع پیشین، ص. 1

قـم، م سسـۀ دار      مروج جزائرى، سید محمدجعفر، هدى الطالب فی شرح المکاسب، جلـد دوم، چـاپ اول،  114
  مغنیه، محمدجواد، فقه الإمام الصـادق علیـه السـلام، جلـد سـوم، چـاپ دوم، قـم،        605ق، ص.  1416الکتاب، 

 .6تا جا، بیالقاسم، مصباح الفقاهۀ )المکاسب(، بیخویى، سیدابو   موسوى42ق، ص.  1421م سسه انصاریان، 
 غروی نائینی، میرزا محمدحسین، منبع پیشین.. 2
ق،  1421طباطبایى یزدى، سید محمدکاظم، حاشیۀ المکاسب،جلد اول، چاپ دوم، قم، م سسه اسـماعیلیان،  . 3

 .92ص. 
اللّه )امام(، کتاب البیع، جلد اول و دوم، چاپ اول، تهران، م سسه تنظیم و نشر آثار موسوى خمینى، سید روح. 4

 .283ق، ص.  1421امام خمینى قدس سره، 
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آن موجود اعتباری، نابود نشده باشد زیرا کار قبول این است که موجود اعتبـاری ناشـی   
از ایجاب را از مرحله وجود اقتضایی، به مرحله وجود نهایی برساند. بدیهی است این کار 

مطاب  با ایـن نظریـه    1«.بار، موجود باشدموقعی میسر است که اثر ایجاب، در ظرف اعت
وی بـه ایجـاب را تـا     ت پایبنـدی توانـد مـد  بر خلاف نظر مورد اشاره در بالا، موجب می

کننـده  شود که ایجاباز نظر قدرت خلاقه نفس مانعی دیده نمی»نهایت! تعیین کند:  بی
ایجـاب، فـوت    در حین ایجاب، مقصود خود را طوری انشا نماید که اگر خود وی بعـد از 

مقام او ابـراز قبـول    کننده بتواند به طرفیت قائمکند یا دیوانه شود یا مفلسّ گردد، قبول
شـود کـه   نیـز مـانعی دیـده نمـی    مقام وی منعقـد گـردد و    نماید و عقد به طرفیت قائم

کننده بعد از ایجاب، فوت کنـد یـا   کننده ایجاب را طوری واقع سازد که اگر قبول ایجاب
   2«.مقام او بتواند اظهار قبول نماید مفلس گردد، قائممجنون و 

شایان ذکر است که در خصوص آنچه برخی از فقهای فاضل معاصـر مـا، از جملـه    
اند و در بالا به آن اشاره کردیم به این دلیـل اسـت کـه ایشـان     امام خمینی )ره( فرموده

اهیت انشاشـده توسـط   شوند و قبول صرفاً رضای به ممعتقدند عقود با ایجاب محق  می
موجب است. اما، این تحلیل در حقوق موضوعه ما مورد قبـول واقـع نشـده اسـت، زیـرا      

را بـرای تحقـ  عقـد لازم    « قصد طـرفین »قانون مدنی  190گذار در بند اول ماده قانون
رسد که در ایـن خصـوص   بر آن به نظر می کند. علاوهداند و به صرف رضا اکتفا نمیمی

توان استناد کرد. زیرا شک از نو  شـک در مقتضـی اسـت و    حاب نیز نمیبه اصل استص
شود. درست است شـک  دانیم با شک در مقتضی استصحاب جاری نمیطور که میهمان
تواند اثر رافعیت بگذارد یا خیر، اما ایـن شـک   کنیم که آیا رافع )عدول از ایجاب( می می
رد یا خیر. به عبارت دیگر، تردید در رافعیت گردد به اینکه آیا مقتضی قابلیت بقا دابرمی

گردد به قابلیت بقای مقتضی، که آیا مقتضی لازم است و قابل عـدول نیسـت   رافع، برمی
 یا قابل عدول است.

 توانـد خـود را بـه   توان در نظر گرفت، که در آن، موجب میتنها یک حالت را می

ن ایجاب از ح  عدول خود موجب ایجاب ملتزم سازد و آن حالتی است که موجب، ضم
نظر کند. یعنی احراز شود که موجب صریحاً یا ضمناً حـ  عـدول خـود را اسـقاط     صرف

که اراده وی به اسقاط ح  تعل  گرفته باشد. در این صورت اسـت   طوری کرده است، به
که موجب ملزم به حفن ایجاب است و عدول وی قبل از قبول هی  اثـری نـدارد و اگـر    

توانـد اعـلام بطـلان     ب را به فرد دیگری انتقال دهـد، مخاطـب ایجـاب مـی    موضو  ایجا
 معامله را درخواست کند.

 
 .157ـ  158، صص. 1387محمد جعفر، تأثیر اراده در حقوق مدنی، چاپ دوم، تهران، گنج دانش، جعفری لنگرودی، . 1
 .55همان، ص. . 2
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خور توجه است، اینکه به عقیده بعضی، تشخیص لـزوم و  اما بحثی که در اینجا در
جواز در عقود و ایقاعات بستگی به مصالح نوعی و شخصی افراد در مورد هر عقد یا ایقا  

رسـد کـه مصـلحت    نظر می به»فرمایند: د ایجاب در عقد غائبین میدارد. ایشان در مور
نماید، زیرا در غیر این صورت عقد غـائبین  نوعی در عقد غائبین طبعاً اقتضاء لزوم را می

کننـده انشـا و   کننده ملک لازم را به نفع قبولگیرد. بنابراین، ایجاباستقرار و ثبات نمی
.. نظر به آن ملاک و نظر به قدرت خـلاق نفـس مـانعی    نماید نه ملک جایز را .ایجاد می

وجـود  را بـه « طرفـی لازم تعهـد یـک  »کننده به صرف قصد خود بتواند نیست که ایجاب
 1...«.آورد. این است دلیل لزوم ایجاب در عقد غائبین 

کـه  طـوری  داننـد. بـه  ای لزوم و جواز را متکی به اراده طرف یا طرفین میاما عده
تواند ماهیت حقوقی لازم را به جـایز یـا جـایز را بـه لازم تبـدیل کنـد.       ن میاراده طرفی

توانـد هـر وقـت    موکل مـی »دارد: قانون مدنی که اعلام می 679ایشان با استناد به ماده 
بخواهد وکیل را عزل کند مگر اینکه وکالت وکیل یا عـدم عـزل در ضـمن عقـد لازمـی      

مواف  اسـت  « حکومت اراده» م را که با قاعدهعقیده دارند که این حک« باشد شرط شده
توان به سایر عقود جایز نیز گسترش داد و از این قیاس نتیجه گرفت که عقـد جـایز   می

 شود:آور میدر این موارد الزام
صـورت، اثـر    در موردی که عقد جایز ضمن عقد لازم دیگری شرط شـود. در ایـن   -

 کند.آید و از آن کسب لزوم میمی در تعهدهای تبعی عقد لازم عقد جایز در زمره
اسـت کـه    فرض شده 679شود. در ماده در موردی که ح  فسخ عقد ساقط می -

قـانون   10شود. ولی بـا وسـعتی کـه مـاده     این اسقاط ضمن عقد لازم انجام می
طرفین  است، دیگر برای نفوذ خواستهوجود آورده مدنی برای آزادی قراردادها به

خود و قطـع نظـر از قالـب     حاکم به خودی تکلف وجود ندارد. ارادهنیازی به این 
تواننـد بـه طـور مسـتقل نیـز دربـاره       کند و دو طرف عقد میآن، ایجاد الزام می

توانـد، بـدون نیـاز بـه هـی       اسقاط ح  تصمیم بگیرند. برای مثـال، موکـل مـی   
 خود وکالت بدون ح  عزل بدهد. تشریفاتی، به نماینده

وجـود  ای که اذن در تصرف را بـرای وکیـل بـه    همان اراده»فرمایند: ن میبر آعلاوه 
را به ح  و تعهد نیز تبدیل کند. یعنی اختیار وکیل را چنان مقـرر  تواند آن است میآورده 

یی کـه دو طـرف   کند که با فوت و حجـر نیـز از بـین نـرود. پـس از تحقـ  عقـد، تـا جـا         
ماند. برای مثـال بـرای   کند و تابع اراده باقی نمیا میاند، قرارداد وجود مستقل پید خواسته
را فراموش کند، با اینکه در صـفحه   کلی آن  های عادی نیز اگر پس از عقد موکل بهوکالت

شـود. پـس، علـت اینکـه فـوت و       دماغ او دیگر اذنی وجود ندارد، عقد وکالت منفسخ نمـی 
 
 .130و  116همان، صص. . 1
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خواهند که  طور معمول نمی ه آنان بهن است کبرد، ایجنون نیابت ایجاد شده را از بین می
شان مستقل بماند. معنی نیابت و وکالت در عرف نیـز  طور کامل از شعور و حیات وکالت به

قانون مدنی بر معنی عرفی و اراده مفروض طرفین وکالت اسـتوار   678همین است و ماده 
شی مستقل سازد یا ح  تواند اذن را در برابر فراموگونه که اراده حاکم میاست. ولی همان

وجود آورد که با فوت و جنون  تواند نیابت را چنان بهعزل و استعفا را از طرفین بگیرد، می
نیز از بین نرود. بنابراین، از نظر منطقی و قانونی هی  مانعی وجود ندارد که عقد جایز نیـز  

اید چنین پنداشت کـه  ر دو طرف نیز باقی بماند و نبـای انشا شود که با فوت و حجگونه به
   1تواند طبیعت عقد را دگرگون سازد. تواف  اشخاص نمی

ای دیگر بر این نظر هستند که لـزوم و جـواز عقـود از احکـام و بـه      در مقابل، عده
ترتیب درج اسـقاط  این  تعبیری از مقررات آمره است، نه از حقوق و نه مقتضای عقد. به

ن عقد جایز به موجب تواف  بـین طـرفین، بـه    ح  فسخ ضمن عقد جایز یا لازم پنداشت
 2دلیل مخالفت با حکم شار  غیرممکن است.

هایی وجود نظرها ریشه در فقه دارد. زیرا، در بین فقها نیز چنین بحصاین اختلاف

دارد که به دلیل اجتناب از طولانی شدن مطلب و خارج شدن از موضو  اصلی از ادامـه  

نظـر از اینکـه   نظرها و نیـز صـرف  نظر از این اختلافرفاما ص 3کنیم. بحص خودداری می

باشد یا خیر، باید بگوییم کـه حتـی اگـر    اصل لزوم در عقود، قابل تسری به ایقاعات هم می

در مورد ایقاعات هم بتوان این بحص را جاری دانست، تسری بحص به ایجاب امکان نـدارد.  

ب نه حقـی بـرای مخاطـب ایجـاب و نـه      ایجا زیرا مطاب  نظری که ما برگزیدیم، در نتیجه

آید، تا بگوییم این ماهیت لازم است یا جایز، ایجـاب  وجود میکننده به التزامی برای ایجاب

شود که با ضمیمه شدن قبول به تشـکیل عقـد بیانجامـد و    در قصد موجب چنین انشا می

رد خود را ملـزم  کننده قصد دادارای اثر حقوقی شود نه بدون آن. در موردی هم که ایجاب

ای کـه بتـوان بـا    کننـده به ایجاب کند، گفتیم که چنین انشایی اثر ندارد. زیرا دلیـل قـانع  

 طرفه را نافذ دانست نه در فقه و نه در قانون وجود ندارد.استناد به آن تعهد یک

گـوییم یـک عمـل    ترتیب، اگر بخواهیم ایجاب ملـزم را تعریـف کنـیم مـی     اینبه 

کننده ح  عدول خود از ایجـاب )عمـل   است که در ضمن آن، ایجابطرفی حقوقی یک

 نماید.طرفی( صادره را به طور صریح یا ضمنی، اسقاط میحقوقی یک
 
قواعد عمومی قراردادها، جلـد دوم،  ـ   صفایی، سیدحسین، حقوق مدنی  39. کاتوزیان، ناصر، منبع پیشین، ص. 1

 .23ـ  27، صص. 1388چاپ هفتم، تهران، انتشارات میزان، 
 .64. شهیدی، مهدی، منبع پیشین، ص. 2
پور فـرد، ابـراهیم  قنـواتی، جلیـل  و     داماد، مصطفی  عبدیبرای دیدن نظرات فقها در این زمینه ر.ک: محق . 3

سیدحسن وحدتی شبیری، قواعد عمومی قراردادها در فقه امامیه، جلـد دوم، چـاپ سـوم، تهـران، سـازمان      
 .133ـ  150، صص. 1390ها )سمت(، کتب علوم انسانی دانشگاه مطالعه و تدوین
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 . مسئولیت مدنی ناشی از عدول2

ایجاب ملزم مبنـای تحلیلـی نیافتنـد، بـه      که برای نظریه دانان حقوقآن دسته از 
جهت با اسـتناد  مخاطب ایجاب رفتند. از این حلی برای جبران خسارت  دنبال یافتن راه

های ناشـی از  گویند که عدول از ایجاب تقصیر است و زیاناستفاده از ح  میسوء به قاعده
تواند ادعا کند که با وجود عـدول از ایجـاب پـیش از    آن باید جبران شود. طرف قبول نمی

ز این اقدام را از دادگاه بخواهـد،  های ناشی اشود، ولی ح  دارد زیانقبول قرارداد واقع می
یـک از دو طـرف قـرارداد نتوانـد اعتمـاد      کنـد کـه هـی    زیرا نظم در معاملات ایجاب مـی 
بگیــرد. از ســوی دیگــر، چــون وجــود آورده اســت، نادیــده مشــروعی را کــه دیگــری بــه 

ترین راه جبران خسارت این است که گوینده قبول بـه نتیجـه مـورد انتظـار خـود       عادلانه
شده اعلام کنـد. پـس آنچـه گوینـده      تواند در مقام رفع ضرر، عقد را واقعرسد، دادگاه میب

 1کند، خطای مربوط به عدول از ایجاب است نه خود ایجاب.ایجاب را ملزم به مفاد آن می
تحلیل یاد شده با این ایراد روبرو است که اگر ایجاب هی  التزامـی بـرای گوینـده    

توان او را از باب اجرای اختیار خویش مقصـر شـمرد و   چگونه میآورد، وجود نمیآن به 
آور باشد نباید بر رجو  از آن اثری بار شود. مسئول قرار داد؟ برعکس هرگاه ایجاب الزام

آن مطالعه کافی نشده، خود  اند که پیشنهاد امری که دربارههمین جهت بعضی گفتهبه 
دیگر  ید ایجاب است نه عدول از آن. بعضنوعی تقصیر است. یعنی مبنای مسئولیت خو

اسـتفاده از حـ    اند که اگر عدول از ایجاب همراه با انگیزه نامشرو  باشد، سـوء نیز گفته
انـد کـه امکـان    سرانجام بعضـی بـدین راه رفتـه    2شود و سبب ضمان است.محسوب می

در  خسارت گرفتن و مبنای مسئولیت ناشی از داوری عرف است، بدین معنی کـه چـون  
عرف تجارتی به عنوان قاعده پذیرفته شده است که هرکس باید پایبند بـه گفتـار خـود    

را منـع  پذیرفته شده است و قانونی هم آن  طور ضمنی بین طرفین باشد و این عرف به
 3کند، برای گرفتن خسارت هی  نیازی به اثبات تقصیر گوینده ایجاب وجود ندارد.نمی

 رد است:ایراداتی به نظرات فوق وا
کننـده  کننـده حـ  عـدول دارد، قبـول    نخست آنکه اگر فرض این است که ایجاب

کننـده  گرنه باید گفت که قبـول نباید به ایجاب او ترتیب اثر بدهد تا دچار ضرر نگردد، و
 شخصاً به ضرر خود اقدام کرده است و مباشر اقوی از سبب است.

د خارجی عقد غـائبین مطابقـت   دوم آنکه نظریه مسئولیت مدنی، نه تنها با وجو
کند، زیرا عدول گونه معاملات را مختل میکار بستن این نظریه نظم این ندارد بلکه به

 
 .315کاتوزیان، ناصر، منبع پیشین، ص. . 1
 . همان.2
 .315ـ  316. همان، صص. 3
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ابراین در ایــن قبیــل مــوارد، کننــده نیســت. بنــاز ایجــاب مســتلزم اضــرار بــه قبــول
کننده به سهولت عدول خواهد نمود. در مواردی که عـدول از ایجـاب مسـتلزم     ایجاب

کننده ترجیح بدهد که از ایجاب خود عدول کننده باشد، ممکن است ایجابلضرر قبو
نماید و خسارت حاصل از عدول را به طرف خـود بپـردازد. خصوصـاً کـه اثبـات ورود      

المللـی مسـتلزم صـرف وقـت طویـل و      خسارت و طرح دعوای خسارت در روابط بین
 هزینه نسبتاً سنگین است.

کننـده از جهـت عـدول از ایجـاب، مسـتلزم دور      سوم آنکه مسئولیت مدنی ایجاب
است زیرا تحق  مسئولیت وی فر  بر لازم بودن ایجاب است. اگر لازم بودن ایجاب هـم  

 1آید.فر  بر مسئولیت مدنی او باشد، دور لازم می

کننده باید به اصول و مبـانی  برای بررسی مسئولیت مدنی ناشی از عدول ایجاب
توان با تکیه بر این مبانی، تحلیلـی صـحیح بـرای ایـن     یا میگردیم و ببینیم آخود باز

تـوان در قالـب قاعـده    کننده را مـی مسئولیت ارائه کرد یا خیر. مسئولیت مدنی عدول
مورد بررسی « تسبیب» و قاعده« غرور» ، قاعده«لاضرر و لا ضرار فی الاسلام»مشهور 
 قرار داد.

 الاسلام . قاعده لاضرر و لا ضرار فی1ـ2

کننده بر مبنای تسلطی کـه بـر ایجـاب    حص اصلی در اینجا این است که عدولب
خواهیم بررسی کنیم که موجب با توجه کند. اکنون میدارد، اقدام به رجو  از آن می

تواند اعمال ح  خویش کس نمیهی »دارد که  قانون اساسی که مقرر می 40به اصل 

تواند این ح  را چگونه می« عمومی قرار دهد اضرار به غیر یا تجاوز به منافع را وسیله
حلی برای جلـوگیری از اعمـال حـ  یـاد شـده      تواند راهاجرا کند. آیا قاعده لاضرر می

 باشد یا خیر؟
 کنیم:تعارض بین قاعده لاضرر و قاعده تسلیط را در دو فرض بررسی می

موجـب  کننده موجب ضرر دیگـری نیسـت، ولـی    الف. فرضی که تصرف )عدول( عدول
عدم انتفا  دیگرى است. در اینجا قاعـده تسـلیط حکومـت دارد و بـر اسـاس آن،      

 تواند از ایجابش رجو  کند.موجب می
گردد. ایـن  کننده، سبب ورود ضرر به مخاطب ایجاب میب. تصرف )عدول( ایجاب

 شود:فرض به سه شاخه تقسیم می

که در این صـورت   ود،شبه ضرر وی میکننده منجر اول، عدم عدول توسط ایجاب

 قاعده تسلیط حاکم است.

 
 .128. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، منبع پیشین، ص. 1
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شـود کـه بـین فقهـا در ایـن مـورد        مـى  موجب باعص عدم انتفا  عدولعدم دوم، 

و گروهى به حکومـت قاعـده    1جمعى به حاکمیت قاعده تسلیط .نظر وجود دارداختلاف

 2معتقدند.  لاضرر

د که ایشـان  شو از عبارت مرحوم شیخ انصارى چنین استفاده مىدر دو مورد فوق 

اند  یعنى به حاکمیـت قاعـده تسـلیط عقیـده      در این مورد، تصرف مالک را جایز دانسته

دارند، زیرا معتقدند قاعده نفى ضرر، هم درباره غیر جارى است و هم درباره خود مالـک.  

آورد،  پس در این حالت که تصرف به دیگرى و عدم تصرف به خود مالک ضـرر وارد مـى  

کننـد   الذکر تساقط مـى چراکه در مقام تعارض، دو ضرر فوق .ت داردقاعده تسلیط حکوم

د. با این تفاوت که در اولی عدم عـدول منجـر بـه    مان و قاعده تسلیط بلامعارض باقى مى

برخـی کـه بـه     3شـود. ضرر مالک و در دومی عدم عدول باعص عدم انتفـا  موجـب مـی   

فرماینـد:  های کلام خـود مـی  حاکمیت قاعده تسلیط در این خصوص عقیده دارند در انت

روشن است که جواز تصرف مالک در این دو صورت )مورد اول و دوم( از حیـص اینکـه   »

 4«حکم تکلیفی است منافاتی با ثبوت ضمان وضعی بر مبنای اتلاف ندارد.

ای ندارد. یعنی نـه  فرض سوم این است که عدول از ایجاب برای موجب هی  ثمره

شود. این فـرض مصـداق   اوست و نه عدول باعص نفعش میعدم عدول موجب ضرر برای 

خـاطر  از روایت سَمُره بن جندب نیـز کـه در آن سـمره بـه      5لاضرر است. جریان قاعده

اش وجود درختش در حیاط مرد انصاری موجب رسـاندن آزار و اذیـت بـه او و خـانواده    

شـد،  نمـی ـ   اخـروی نه معامله دنیوی نـه  ـ   وجه راضی به معاملهشد و سمره به هی می

شود که هدف پلیدی جز اضرار به همسایه را ندارد، از ایـن رو پیـامبر اکـرم    فهمیده می

 )ص( دستور به قلع درخت داد. 

تواند در ملک خـود تصـرفی   کسی نمی»قانون مدنی هم آمده است:  132در ماده 

فع حاجـت  کند که مستلزم تضرر همسایه شود، مگر تصرفی که به قدر متعارف و برای ر

اسـتفاده از  گذار ما نیز در این ماده خواسته اسـت سـوء  قانون«. یا رفع ضرر از خود باشد

ح  را ممنو  کند. به عبارت دیگر، حقـوق، اجـرای حقـی را کـه در آن، صـاحب حـ ،       

 داند.  هدفی جز اضرار به دیگری را در سر ندارد، مشرو  نمی

 
ق،  1419ر الهـادی،  موسوى بجنوردى، سید حسن بن آقا بزرگ، القواعد الفقهیۀ، جلد اول، چاپ اول، قم، نش ـ. 1

 .242ـ  247صص. 
 .100ق، ص.  1411مکارم شیرازى، ناصر، القواعد الفقهیه، جلد اول، چاپ سوم، قم، مدرسه امام امیر الم منین ) (، . 2
محق  داماد، سیدمصطفی، قواعد فقه بخش مدنی: مالکیت و مسئولیت، چاپ پانزدهم، تهران، مرکز نشر علـوم  . 3

 .244  موسوی بجنوردی، سیدحسن، منبع پیشین، ص. 155، ص. 1386اسلامی، 
 .246. همان، ص. 4
 .154ـ  157. همان، صص. 5
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توان تشخیص داد کـه  معیاری می اما، موضوعی که قابل بررسی است اینکه با چه
استفاده از ح  را دارد؟ ح ، از اعمال ح  خود قصد اضرار یا به تعبیر دیگر سوء صاحب

در پاسخ، معیارهای مختلفی ارائه شده است. از جمله، اضـرار عمـدی، یعنـی آنجـایی کـه      
به اضـرار  صاحب ح  بدون اینکه نفع واقعی در اعمال ح  داشته باشد، با اعمال ح  اقدام 

جـا اقـدام    کند. یا نظریه تجاوز از مبانی اجتماعی ح ، به این معنـا کـه هـر   به دیگری می
های اجتماعی از ایجاد ح  مورد نظر در تعارض باشد، در ایـن صـورت   صاحب ح  با هدف

تقصیر در اجرای ح  است که ضابطه تعیـین   استفاده از ح  است. نظریه سوم، نظریهسوء
گونـه  دانند. مطاب  این نظریه، همانز ح  را ارتکاب تقصیر در اجرای ح  میاستفاده اسوء

ها باید به طور متعـارف و بـا احتیـاط    که اشخاص در روابط خود و هنگام استفاده از آزادی
روی رفتار کنند، در اجرای ح  نیز بایـد جانـب احتیـاط را نگـاه دارنـد و از خطـا و زیـاده       

سی که صاحب ح  است ممکن اسـت خطاکـار باشـد و معیـار     بپرهیزند. به این ترتیب، ک
 1تشخیص خطا، مانند سایر موارد، رفتار انسانی متعارف و معقول است.

کند. تری ارائه میرسد نظریه سوم که نظریه بینابینی است معیار روشنبه نظر می
...« عـارف  مگر تصرفی که به قدر مت»... قانون مدنی ما نیز با آمدن عبارت  132در ماده 

هر فردی در چراکه  گذار معیار یادشده را مورد تأیید قرار داده است، توان گفت قانونمی
اعمال ح  خود ممکن است مرتکب اضرار به دیگری شود. حتی در جایی کـه دو تـاجر   

هستند، خواسته یـا ناخواسـته موجـب رسـاندن      در یک موضو  به عمل تجارت مشغول
که اگر یکی نباشد دیگـری بـا وجـود مشـتری بیشـتر، سـود        ضرر به یکدیگرند. آنچنان

باشـند.   مه اعمال ح  است و متعارف نیز میبرد. اما چنین ضررهایی لازبیشتری هم می
انی متعـارف در موقعیـت صـاحب حـ      ترتیب، ارزیابی اقدام صاحب ح  بـا انس ـ  اینبه 
 استفاده از ح  باشد.تواند معیار خوبی در تشخیص سوء می

دیگری که قابل طرح است اینکه قاعده لاضرر فقط شامل امور وجـودی اسـت،   بحص 
کننـده کـه   گیرد. به عنوان مثال، در رابطـه بـا ضـمان عـدول    یا امور عدمی را هم در برمی

ضـرر   توان گفت که چون عدم ضمان موجبحکمی وجود ندارد، آیا با استناد به لاضرر می
ه ضمان وی کرد یا خیـر. شـیخ انصـاری )ره(    کننده ضامن است و حکم باست، پس عدول

را  ـ  اعـم از تکلیفـی و وضـعی    ـ ـ در اینکه قاعده لاضرر، احکام وجودی ضرری»فرماید: می
کند تردیدی نیست. اما، در مورد نفی احکام عدمیه ضرری، که لازم است حکـم  نفی می

موجـب   که به به ضمان بدهیم، اشکال است. زیرا، قاعده ناظر است به نفی احکام ضرری
شـده در اسـلام    اند و مفهوم نفی ضرر ایـن اسـت کـه احکـام جعـل     عمومات ثابت گشته

 
های خارج از قرارداد، جلد اول، چاپ هشتم، تهران، م سسـه انتشـارات و چـاپ دانشـگاه     کاتوزیان، ناصر، الزام. 1

 .414ـ  417، صص. 1387تهران، 
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با وجود این، شیخ انصارى در برخی موارد برای جعل حکم بـه قاعـده    1«ضرری نیستند.
 2«اند. از جمله در مقبوض به عقد فاسد.لاضرر استناد کرده

قط ناظر به احکام وجودی است بـه  مرحوم میرزای نائینی نیز معتقدند که لاضرر ف

 چند دلیل:

اول  شمول قاعده به احکام عدمی به دلیل قصـور ذاتـی و عـدم اطـلاق در قاعـده      

لای نفـی  « لاضرر»در « لا»امکان ندارد. اکثر فقها، همچون میرزای نائینی عقیده دارند 

چنـین   فرماید که حکم وجودی است که قابلیت نفی دارد و حکم عدمیاست. ایشان می

 قابلیتی را ندارد.

 پذیرد که امر عدمی را نفی کنیم.دوم  عرف نمی

در قاعده یادشده فقط ناظر به احکامی است که نبی اکرم « فی الاسلام»سوم  قید 

 3)ص( آورده است. پس، حکم عدمی در این احکام جایی ندارد.

 اند.  اما در مقابل، به این دلایل پاسخ داده

آیـد کـه هرگونـه ضـرری را     وقتی از قاعده صحبت به عمل میپاسخ به دلیل اول: 

کند، دلیلی ندارد که ملتزم شویم به اینکه مصب نفی در قاعـده مخـتص احکـام    نفی می

هرگونـه ضـرری کـه وجـود     « لاضرر»وجودی و مجعول شرعی است. مطاب  این عقیده 

 کند.خارجی داشته باشد را نفی می

اش دو قسمت است. یکی احکامی که شـار   ضرر با در نظر گرفتن جهات وجودی

است، مانند لزوم بیع در معامله غبنـی یـا وجـوب وضـوی ضـرری. دیگـر آن        حکم کرده

شود، مانند حرمت اضرار. مقتضـی  ضرری که در خارج به علت عدم حکم شار  واقع می

 شود.اطلاق نفی ضرر خارجی هر دو وجه را شامل می

نطقی و فلسفی نگاه کنیم، نفـیِ امـر عـدمی هـم     پاسخ به دلیل دوم: اگر از دید م

شود نفیِ نفی. مثلاً وقتی شار  بـه ضـمان حکـم نکـرده چنـین امـر       امکان دارد که می

بر آن، اگر ضرر را با توجه به وجـود خـارجی و   شود. علاوه  عدمی )چنین نفیی( نفی می

کـم یـا عـدم    اش در نظر بگیریم یک امر ثبوتی و وجودی است، خواه از جعـل ح تکوینی

 جعل حکم ناشی شده باشد. با این وجود، دیگر چنین نفی خلاف طبع عرف نیست.

برای حدیص ثابت نیسـت. ثانیـاً، اسـلام    « الاسلام فی»پاسخ به وجه سوم: اولاً، قید 
عبارت است از حدود و ثغوری که خداوند برای زمان حیات مردم مقرر فرمـوده اسـت و   

 
ن، رسائل فقهیه، چاپ اول، قم، کنگـره جهـانى بزرگداشـت شـیخ     انصارى دزفولى، شیخ مرتضى بن محمد امی. 1

 .118ـ  119ق، صص.  1414اعظم انصارى، 
 .190الحدیثۀ(، منبع پیشین، ص. ـ  انصارى دزفولى، شیخ مرتضى، کتاب المکاسب )ط. 2
 .293ـ  311 ق، صص. 1420صدر، سید محمدباقر، قاعدۀ لاضرر و لاضرار، قم، دار الصادقین للطباعه و النشر، . 3
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ری به احکام وجـودی اختصـاص نـدارد، بلکـه احکـام      واضح است که چنین حدود و ثغو
 1شود.عدمی را هم شامل می

را لای نفـی بگیـریم و بگـوییم، قاعـده     « لاضـرر »در قاعـده  « لا»بنابر مطالب بالا، اگر 
توان با تمسک به آن حکم بـه  کند، نمییادشده فقط احکام ضرری در عالم تشریع را نفی می

راه شهید صدر را برویم یعنی بگوییم قاعده هرگونه ضـرری  جعل )حکم( ضمان کنیم. اما اگر 
توان با کمک تمسک به قاعده، جعـل حکـم   کند، میرا که وجود خارجی داشته باشد نفی می

تـوان بـا تمسـک بـه لاضـرر حکـم بـه ضـمان         هم کرد. به این ترتیب، مطاب  نظر اول، نمـی 
ران ضرر مخاطـب، بـه قاعـده یادشـده     توان برای جبکننده کرد. ولی، بنابر نظر دوم، می عدول

توان باور کرد که دایره قاعـده لاضـرر محـدود     نمى»گوید:  می دانان حقوقاستناد کرد. یکی از 
قـانونى موجـب ورود    خـلاء به رفع احکام و افعال خاص وجودى باشد و نسبت به مواردى که 

دم جعل حکم از ناحیـه  گردد، نقشى ایفا نکند. با این توجیه که چنانچه ع زیان و خسارت مى
شار  موجب ضرر بر بندگان شود، ورود ضرر و زیان منتسب به شار  نخواهد بـود تـا لاضـرر    

گذارى بـه جمیـع شـئون، محـیط حکومـت       آن را مرتفع سازد  چراکه محیط تشریع و قانون
طور که جعل قانون ممکن است براى فرد یـا جامعـه زیـان داشـته      شر  مقدس است و همان

وقتـى حکـومتى نظـام     2وت و عدم جعل نیز چه بسیار زیان و خسران به بـار آورد. باشد، سک
جریان در روابط حقوقى اجتماعى، ناشى از عـدم   جامعه و ملتى را به دست دارد، هرگونه سوء

تدبیر او است، خواه ناشى از وضع مقررات نامطلوب باشد و خواه ناشى از عدم وضع مقـررات و  
اللّـه  هاى لازم. نکته قابل توجه اینکه به موجب یکى از احادیص، رسـول  بینى انجام ندادن پیش

)ص( هنگام وضع ح  شفعه براى شفیع جمله لاضرر و لاضرار را متذکر شدند و ناگفته پیـدا  
وجـه، رفعـى صـورت نگرفتـه اسـت.      است که در این مورد، وضع و جعل ح  شده و به هـی  

جودى برگرداند، زیرا مثلاً عـدم ضـمان عبـارت اخـراى     توان به امر و علاوه، امر عدمى را مى به
توانـد مشـمول لاضـرر قـرار      تردیـد مـى   برائت ذمه است و برائت ذمه امر وجودى است که بى

تواند مشکل را از بنیاد حـل کنـد آن اسـت کـه در      بگیرد و توسط آن برداشته شود. آنچه مى
تمسـک شـود ... پشـتوانه اصـلى در     قاعده لاضرر نه فقط به نصوص لفظى، بلکه به بناى عقلا 

 3«.قاعده ضرر، همان بناى عقلا و احراز امضاى آنان از طری  عدم رد  است

 . قاعده غرور2ـ2

مـذکور  « غـرور »کار رفته است. لغویون غرور در لغت به معنی خدعه و تدلیس به 
عبـارت  کنند. بـه  خالی از حقیقت معنا می عمران را خدعه سوره مبارکه آل 185در آیه 

 
 . همان.1
 .160ـ  161. محق  داماد، سیدمصطفی، منبع پیشین، صص. 2
 . همان.3
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در اصـطلاح، عملـی    1را بخرد.دهد تا آن ت که طالبش را فریب میدیگر، دنیا کالایی اس
در رابطـه بـا    2شـود. واسطه خدعه از جانب دیگری واقع می است مستوجب ضرر، که به

کننده شاید به نظر برسد که موجب با ایجاب خود و متعهد شدن بـه موضـو    ضمان عدول
نجام معامله مغرور کرده و به این ترتیـب او را مشـتاق بـه فـراهم     ایجاب طرف مقابل را به ا

نمـوده   ـ  های هنگفتـی را هـم در پـی دارد   که گاهی هزینهـ آوردن مقدمات انجام معامله  
واسـطه عمـل غـارّ )موجـب(     تواند نسبت به خسـارتی کـه بـه    است. بنابراین مغرور می

 ه کند.متحمل شده است به وی رجو  کند و خسارتش را مطالب
توان جاری دانست. نخست، آنجایی که هـر دو  در دو مورد قاعده غرور را قطعاً نمی

طرف )غارّ و مغرور( عالم به ورود ضرر و زیان هستند. دوم جایی کـه غـارّ، جاهـل ولـی     

مغرور، عالم به ورود ضرر است. در یک مورد هم قطعـاً قاعـده غـرور جـاری اسـت و آن      

و مغـرور، جاهـل بـه ورود ضـرر هسـتند. در یـک مـورد نیـز         موردی است که غارّ، عالم 

تواند جاری شود یا خیر و آن موردی اسـت  نظر وجود دارد که آیا قاعده غرور میاختلاف

گویند کـه غـرور بـه معنـای خدعـه و      که هر دو جاهل به ورود ضرر هستند. گروهی می

ه و نیرنگ منتفـی  تدلیس است و در مورد کسی که به ورود ضرر آگاه نیست تصور خدع

در مقابل، گروه دیگر معتقد به ضمان شـخص غـارّ هسـتند و معتقدنـد کـه اگـر        3است.

کسی دیگری را به امری مغرور کند و او را فریـب دهـد و در عـین حـال بـه ورود ضـرر       

شود که اگر مـدرک  همچنین گفته می 4جاهل باشد، دادن عنوان غارّ به او صحیح است.

بدانیم، فرقى بین غارّ جاهـل و  « المغرور یرجع الى من غرّه»بوى قاعده غرور را حدیص ن

 5شود. عالم وجود ندارد و حکم قاعده، هر دو را شامل مى

طور کلی، در اینکه برای جریان قاعده غرور و ضمان شـخص غـارّ، مغـرور بایـد     به 
ده کنن ـنسبت به ورود ضرر جاهل باشد، تردیدی وجود ندارد. در رابطه با ضـمان عـدول  

دانند موجب حـ  رجـو  از ایجـاب را دارد و مخاطـب      باید بگوییم که وقتی طرفین می
توانـد  دهد که با وجـود ملتـزم شـدن، موجـب مـی     ایجاب همیشه چنین احتمالی را می

 
  422ق، ص. 1416الدین، مجمع البحرین، جلد سوم، چاپ سوم، تهران، کتابفروشـى مرتضـوى،   طریحى، فخر. 1

اپ اول، قـم،  مقرى فیومى، احمد بن محمد، المصباح المنیر فی غریب الشرح الکبیر للرافعـی، جلـد دوم، چ ـ  
الدین  و سید محمد مرتضى حسینى، تاج   واسطى زبیدى حنفى، محب445تا، ص. منشورات دار الرضی، بی

ق،  1414العروس من جواهر القاموس، جلد هفتم، چاپ اول، بیروت، دار الفکر للطباعـه و النشـر و التوزیـع،    
هفتم، چاپ اول، تهـران، مرکـز الکتـاب      مصطفوى، حسن، التحقی  فی کلمات القرآن الکریم، جلد 300ص. 

 .206ق، ص.  1402للترجمۀ و النشر، 
 .269. موسوی بجنوردی، سیدحسن، منبع پیشین، ص. 2
 .273و  269تا، صص. بهمن، بی 22طباطبایى حکیم، سیدمحسن، نهج الفقاهه، چاپ اول، قم، انتشارات . 3
 .  441. حسینی مراغی، سیدمیر عبدالفتاح، منبع پیشین، ص. 4
 .171. محق  داماد، سیدمصطفی، منبع پیشین، ص. 5
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رجو  کند و اجرای چنین حقی با هی  مانع قانونی مواجه نیست، شاید استناد به قاعده 
 یح نباشد. کننده چندان صحغرور و ضمان عدول

 . قاعده تسبیب3ـ2

س الی که در اینجا باید پاسخ داده شود این اسـت کـه آیـا بـا تمسـک بـه قاعـده        
کننـده بـه عنـوان    توان ضرر و زیان واردشده به مخاطب ایجاب را بـه عـدول  تسبیب می

سبب نسبت داد و او را ملزم به جبران خسارت کرد یا خیر. آنچه در تسبیب باید مـورد  
ر گیرد، رابطه انتساب ضرر است. به عبارت دیگـر بایـد احـراز شـود کـه ضـرر       توجه قرا

واردشده به چه کسی منتسب است. در مورد ضرر وارد شده به مخاطـب ایجـاب ملـزم،    
کند ایـن اسـت کـه عمـل مخاطـب رابطـه       را تأیید می رسد و عرف آنآنچه به نظر می

گاهی از اینکه قانون هی  اثـری بـرای   کند. او با آکننده را قطع میانتساب ضرر به عدول
تواند منشـأ اثـر باشـد و موجـب هـر      چنین تعهدی نشناخته است و عملاً این تعهد نمی

لحظه ممکن است از ایجاب خود عدول کند اقدام به ضرر خـود کـرده اسـت. برخـی از     
هرگاه شخصى با توجه و آگاهى، عملـى را انجـام دهـد کـه     »نیز معتقدند:  نظران صاحب

ب ورود زیان توسط دیگران به او گردد، واردکننده زیان، که شخص دیگـرى اسـت،   موج
« اقـدام »مسئول خسارت نخواهد بود. فقها عدم مسئولیت واردکننده زیان را مستند بـه  

اند. بدین بیان که شخص با اقدام خود موجب از بین رفتن حرمـت مـالش شـده     دانسته
عى است براى اجراى قواعـد ضـمان قهـرى از    در این معنا مان« اقدام»است. در حقیقت 

 1«.جمله قاعده احترام، اتلاف و تسبیب...

 
 .221. همان، ص. 1
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 گیری نتیجه

شوند. یکی عمل حقوقی و دیگری واقعه های حقوقی به دو دسته تقسیم میپدیده

بندی ایجـاب در زمـره    حقوقی. عمل حقوقی نیز شامل عقد و ایقا  است. در این تقسیم

د، زیرا، متکی به اراده و ماهیتی اعتبـاری اسـت. ولـی از بـین     گیراعمال حقوقی قرار می

تر است. عقد و ایقا ، نه عقد است و نه ایقا . بلکه یکی از دو رکن عقد و به ایقا  نزدیک

معنی واقعی کلمه نیست چون در ایقا  موقع با انشای خود مـاهیتی کامـل    ولی ایقا  به

شـود کـه اثـر    ند ولی در ایجاب ماهیتی خل  میکو دارای اثر را در عالم اعتبار خل  می

تنهایی هی  اثـری نـدارد و موجـب     آن منوط به انشای طرف مقابل است. پس ایجاب به

را از بـین ببـرد.   مختار است که هر زمان تا قبل از قبول از ایجاب خود عدول کند و آن 

ح نیسـت،  شود که موجب ضمن ایجاب متعهد به حفن ایجاب است صحیاینکه گفته می

طرفـه متعهـد کنـد و منبـع     توانـد خـود را بـه صـورت یـک     زیرا در حقوق ما، فرد نمـی 

گذار تصریح کرده باشـد،  شده برای ایجاد تعهد، عقد است و در مواردی که قانون شناخته

 تواند موجد تعهد باشد.ایقا  می

ز عـدول  توان موجب را اتنها راهی که مطاب  با قواعد فعلی حاکم بر حقوق ما، می

باشـد. در مـاده    از ایجاب منع کرد، زمانی است که وی ح  عدول خود را سـاقط کـرده  

طـور کلـی حـ  تمتـع و یـا حـ         تواند بهکس نمیهی »قانون مدنی آمده است:  959

برابر مفهـوم مخـالف مـاده    «. اجرای تمام یا قسمتی از حقوق مدنی را از خود سلب کند

قانون مدنی، اسـقاط حـ     822و  448 ،289، 244مله یادشده و برخی مواد دیگر از ج

طرفـه و ایقـا  بـه عنـوان قاعـده در      به طور جزئی به عنوان ماهیتی متکی بر اراده یـک 

طور صریح و یا ضمنی از ح  عدول حقوق ما پذیرفته شده است. بنابراین اگر موجب به 

جاب، به همراه قـرائن و  ای که حتی از تعیین مدت برای ایگونهنظر نماید، به خود صرف

اوضا  و احوال دیگر چنین استنباط گردد که قصد موجب اسقاط ح  عدول بوده است، 

 توان ایجاب را ایجاب ملزِم محسوب کرد. می

کننده نیز با توجه به سه قاعـده فقهـی مـورد بررسـی قـرار      مسئولیت مدنی عدول

طور خلاصه چنین این بحص به گرفت. قاعده لاضرر، قاعده غرور و قاعده تسبیب. نتیجه 

توان ضرر مخاطب ایجاب را جبران کرد. شد که با وجود شرایطی با تمسک به لاضرر می

شرط نخست این است که موجب از عدولش، نه نفعی ببرد و نه ضرری از خود دفع کند 

شـود،  و تنها هدفش از رجو  فقط اضرار به دیگری باشد. در این صورت ایجاب زائل مـی 

شود، ولـی  ها محق  نمیاراده موجب از بین رفته است و با تحق  قبول پیوند ارادهچون 

شود. دیگر آنکه بگوییم قاعده لاضرر توان جعـل  موجب ملزم به جبران ضرر مخاطب می
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ای از فقها ماننـد شـیخ انصـاری    طور که قبلاً گفته شد عدهحکم را نیز دارد، چون همان

تواند جعل حکم کند  ولی در درت رفع حکم را دارد و نمیعقیده دارند که لاضرر تنها ق

ای دیگر که نظرات آنها در متن مورد بحص واقع شـد معتقدنـد لاضـرر تـوان     مقابل عده

تر است. صورت دیگری که عمـل  جعل حکم را نیز دارد. البته ادله قول دوم به نظر قوی

که مستوجب ضرر بـرای  کننده مستوجب ضمان مدنی است اینکه عدول، در حالیعدول

قـانون مـدنی    132دیگری است به جهت کسب منفعت برای خود باشد، زیـرا در مـاده   

مگر تصرفی که به قدر متعارف و برای رفع حاجت یا رفـع ضـرر از خـود    »... آمده است: 

شـود، رفـع   یک از قیود مزبور در ماده بالا جلب منفعت استنباط نمـی  و از هی ...« باشد 

غیر از به دست آوردن منفعت است. اما، قاعده غرور و تسبیب در رابطه بـا  حاجت امری 

تواند م ثر باشد، چون مخاطب ایجاب با علم به اینکه در نتیجه ایجاب فرض مسئله نمی

تواند تا قبل از قبول از ایجاب خود رجو  کند، اقدام شود و موجب میالتزامی ایجاد نمی

 است.به ضرر خود نموده 
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 عد دادرسی مدنی در فرض تعدد اصحاب دعواتحلیل قوا

 

 علی طهماسبی

 چکیده

در فرض تعدد اصحاب بالقوه دعوا، مسائل ظریفی از منظر حقوق دادرسی قابل طرح 
تواند ورود دادرس به ماهیت دعوا را با چـالش قـانونی مواجـه کنـد. در فـرض       است که می

تواند منفرداً علیه خوانده دادخـواهی   ها، هریک از آنان می وجود رابطه تضامن میان خواهان

تضامن، قابلیت یا عدم قابلیت تجزیه خواسـته در امکـان یـا     رابطهنماید. در صورت فقدان 
کننـده دارد و مـلاک ورود یـا عـدم      ها نقش تعیـین  عدم امکان دادخواهی انفرادی خواهان

ل حکمـی و  ورود دادرس به ماهیت دعواست. در حقوق ایران اشخاص متعـدد دارای مسـائ  
توانند در یک دادخواست علیه خوانده مشترک اقامه دعوا  موضوعی یکسان یا مشترک نمی

نمایند. اما در حقوق آمریکا چنین سازوکاری با عنـوان تـومم شـدن اختیـاری یـا اجبـاری       
بینـی شـده اسـت. فقـدان چنـین نهـادی در حقـوق ایـران          ها و خوانـدگان پـیش   خواهان

و گاه مخـدوش شـدن اعتبـار دسـتگاه قضـایی را در پـی دارد. در       ناکارآمدی، اتلاف منابع 
تواند علیه همه یا برخی از ایشان  فرض تعدد خوانده و مسئولیت تضامنی آنان، خواهان می

دادخواهی کند. اما در صورت فقدان مسئولیت تضـامنی، قابلیـت یـا عـدم قابلیـت تجزیـه       

ی از خوانـدگان اسـت. همچنـین    خواسته ملاک جواز یا عدم جواز دادخـواهی علیـه بعض ـ  
ها و خواندگان متعدد باشند، بر حسـب رابطـه تضـامن     هرگاه در یک دعوای بالقوه خواهان

ها و خواندگان و فقدان تضامن میان ایشان و قابلیت یـا عـدم قابلیـت تجزیـه      میان خواهان
 ود.خواسته، فروض مختلفی قابل ترسیم است که تابع احکام قانونی متفاوتی خواهند ب

ها، تعدد خواندگان، قابلیت تجزیه، تـومم   دعوای فردی، تعدد خواهان ها:کلیدواژه

 شدن اختیاری.

 
  علمی دانشگاه رازی هیأتعضو                                                        .tahmasebi.7@gmail.comA 
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 مقدمه

کنـد.   به طور معمول در دعاوی حقوقی، یک خواهان دعوایی علیه خوانده اقامه می
خواهانـه اسـت. امـا در     به همین دلیل قسمت عمدۀ قواعد دادرسی در مورد دعاوی تـک 

است طرفین بالقوه اختلاف بیش از یک شخص باشند. بدین معنـا کـه از   مواردی ممکن 
یک طرف اشخاصی که حقشان تضییع یا انکار شـده بـیش از یکـی هسـتند و از طـرف      
دیگر ممکن است خواندگان بالقوه متعدد بوده یا هـر دو طـرف دعـوا اعـم از خواهـان و      

ی از منظـر حقـوق دادرسـی    گانه، مسائل جـالب  خوانده متعدد باشند. در تمام فروض سه
قابل تصور است که باید وضعیت آن با توجه به احکام قانونی مشخص گردد. باید دید در 

های بالقوه، آیا همه باید دادخواهی کنند یا دادخواهی جمعـی آنـان    فرض تعدد خواهان
توانند برای کل خواسته یا به نسبت سهم خود طـرح   ضرورت ندارد و هریک مستقلاً می

کنند. در صورت لزوم دادخواهی جمعی، دادگاه در مورد دعاوی انفرادی آنـان بایـد    دعوا
هـا و نیـز قابلیـت یـا      چه تصمیمی اتخاذ نماید؟ اصولاً وجود رابطه تضامن میان خواهان

عدم قابلیت تجزیه خواسته در این موارد چه نقشی دارد و تأثیر آن بـر تصـمیماتی کـه    
مچنین اگر چنـد شـخص علیـه خوانـده یـا خوانـدگان       کند، چیست؟ ه دادگاه اتخاذ می

مشترک، ادعاهای یکسانی داشته باشـند، بـدون اینکـه ارتبـاطی بـین آنـان باشـد، آیـا         
هـای مجـزا    توانند به موجب یک دادخواست طرح دعوا نمایند یا تقـدیم دادخواسـت   می

جـب  ای در یـک شهرسـتان بـه مو    ناپذیر است؟ برای مثال فرض کنید کارخانـه اجتناب
قراردادهای کاملًا مشـابه، صـد دسـتگاه خـودرو، بـه صـد نفـر از اهـالی آن شهرسـتان          

فروشد. متعهد خودروها را در تاریخ مقرر به خریداران تحویل نداده، سـه مـاه تـأخیر     می

دارد. اگر خریداران به جهت تأخیر متعهد در ایفای تعهد، در صدد مطالبـه وجـه التـزام    
آیا باید هریک به موجب یـک دادخواسـت جداگانـه دادخـواهی     مقرر در قرارداد برآیند، 

توانند به صورت جمعی در یک دادخواست اقامه دعوا کنند؟ اساسـاً آیـا در    نمایند یا می
بینی شـده یـا بایـد آن را     قواعد دادرسی مدنی ایران، سازوکاری برای این وضعیت پیش

تـوان   ر علم اقتصاد و کارآیی، میتابع عمومات آیین دادرسی شمرد؟ به علاوه، آیا از منظ
هـای جداگانـه و طـرح دعـاوی متعـدد یافـت؟ در        توجیهی برای لزوم تقدیم دادخواست

بینی گردیـده اسـت    ها پیش قواعد فدرال آیین دادرسی مدنی آمریکا، تومم شدن خواهان
گـاه طـرح    20از قواعد فدرال آیین دادرسی مدنی(. به موجـب قاعـده    20و  19)قواعد 
ها، به صلاحدید خود آنان واگذار شده و به همین دلیـل   ی متعدد به وسیله خواهاندعوا

جمعی گردد. اما گاهی لزوم دادخواهی  تعبیر می 1ها از آن به تومم شدن اختیاری خواهان

 
1. Permissive joinder  



127 

 

 

وق
حق
ه 
جل
م

ل 
سا
ی، 
تر
گس
داد
ی 

م،
یک
 و 
اد
شت
ه

 
د و
 نو
ره
ما
ش

 
تم
هش

، 
ن 
ستا
تاب

13
96

 

(. 19ایشان در میان اسـت )قاعـده    1خارج از اختیار آنان بوده، سخن از تومم کردن اجباری
شناسانه به قواعد شکلی موصوف در حقوق ایران مطالعـه تطبیقـی    در هر حال، نگاه آسیب
سازد و به همین دلیل در نوشتار حاضر چنین رویکـردی   ناپذیر می را در این زمینه اجتناب

 هدنبال خواهد شد. همچنین اگر خواندگان بالقوه متعدد باشند، آیا خواهان باید علیـه هم ـ 

بعضـی از آنـان بـرای همـه یـا قسـمتی از خواسـته         تواند علیه آنان اقامه دعوا نماید یا می
خواسـته چـه    هدادخواهی کند؟ مسئولیت تضامنی خواندگان و قابلیت یا عدم قابلیت تجزی

کند؟ بدین ترتیب این نوشتار در صدد است تا ضمن تبیـین   نقشی در این خصوص ایفا می
یران را مورد بررسی حقوق ا خلاءهایاحکام قانونی ناظر بر فرض تعدد طرفین دعوا، برخی 

قرار دهد تا شاید در اصلاح قانون آیین دادرسی مدنی مورد توجه واقع شـود. لـذا در عـین    
پـردازد، از رویکـرد    حال که رویکردی عمدتاً اثباتی داشته و به تببین وضعیت موجـود مـی  

شناسی قواعد حاکم بر این موضـو ، در صـدد ارائـه    هنجاری هم غافل نبوده، ضمن آسیب
دهای بـرای حقــوق ایـران اســت تـا در اصـلاحات آتــی قواعـد دادرســی مـورد توجــه       بای ـ

گذاران قـرار گیـرد. در ادامـه ابتـدا مـدل پایـه دادخـواهی، سـپس فـروض تعـدد            سیاست
 شود. ها، تعدد خواندگان و سرانجام تعدد هر دو بررسی می خواهان

 . وحدت خواهان1

مدل پایه یا ساده در نظر گرفـت  توان از نظر تعداد طرفین دعوای حقوقی، یک  می
که به موجب آن، یک خواهان علیه یک خوانده دادخواهی و محکومیـت او را از دادگـاه   

قواعد دادرسی مـدنی هـم بـه طـور معمـول بـرای چنـین فرضـی          2کند. درخواست می
سنت دادخواهی تک »توان از این شیوه به عنوان  اند و به همین دلیل می بینی شده پیش

خواهان یا خوانده ممکن است شخص حقیقی یـا حقـوقی باشـند.     4یاد نمود. 3«خواهانه
قانون آیین دادرسی مدنی ایـران جـز در مـوارد بسـیار نـادر، چنـدان بـه فـرض تعـدد          

ها نپرداخته و تبعاً چنین فرضی در ادبیات حقـوقی داخلـی هـم جـز در برخـی       خواهان
 خلاءهـای رسـد کـه یکـی از     نظر می موارد، مورد واکاوی قرار نگرفته است. حال آنکه به

عمدۀ قواعد دادرسی مدنی در حقوق ایران، در این بحـص نهفتـه اسـت و همچنـان کـه      
مطلوبی در بر ندارند  بلکـه ممکـن اسـت     نتیجهخواهد آمد، چه بسا قواعد فعلی نه تنها 

ه، دلیل منابع و هدر دادن وقت شاغلان دادگستری اعم از قاضی و غیر علاوه بر اتلاف بی
 آورد.   موجبات مخدوش شدن اعتبار دستگاه قضایی را فراهم 

 
1. Compulsory joinder 
2. Uzelac, Alan, Goals of Civil Justice and Civil Procedure in Contemporary Judicial 

Systems, 1st edition, Springer, 2014, p. 24.  
3. Single plaintiff litigation 
4. Anderson, Brian; and Andrew Trask, The Class Action Playbook, 1st Edition, USA, 

Oxford University Press, 2010, pp. 2-3. 
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 . تعدد طرفین دعوا 2

دادخواهی که تنها یک خواهـان و یـک خوانـده دارد، گـاهی      سادهبر خلاف مدل 
ممکن است چند خواهان یا خوانده بالقوه یـا چنـدین خواهـان و خوانـده بـالقوه وجـود       

ها و خواندگان آن است که احتمـال دارد همـه    داشته باشد. دلیل بالقوه خواندن خواهان
ها اقدام به دادخواهی نکنند. در نتیجه آنان به صورت بالفعل خواهان  یا بعضی از خواهان

شوند یا در صورت دادخواهی، صرفاً علیه بعضـی از خوانـدگان دادخـواهی     محسوب نمی
الفعل نیستند. همچنین اند، خوانده ب نمایند. بنابراین اشخاصی که طرف دعوا قرار نگرفته

آیـد نـه    اگر در مباحص آتی از قابلیت یا عدم قابلیت تجزیه خواسته سخن به میـان مـی  
دعوا، به این دلیل است که هنوز دعوایی طرح نشده و چه بسا اصلاً اقامه هم نگـردد. بـه   

 هر حال لازم است احکام قانونی فروض مختلف تبیین گردد.

 ها . تعدد خواهان1ـ2

آنـان   همـه ت خواهان بیش از یک شخص باشد. در این صـورت هرگـاه   ممکن اس
تصمیم بگیرند دادخـواهی کننـد و نامشـان در دادخواسـت قیـد گـردد، مشـکلی بـروز         

کند و از این جهت فرقی با فرض واحد بودن خواهان ندارد. اما اگـر صـرفاً بعضـی از     نمی
ان وجود داشته باشد یا نه و در آنان دادخواهی کنند، بسته به اینکه رابطه تضامن بین آن

فرض اخیر خواسته قابل تجزیه یـا غیرقابـل تجزیـه باشـد، احکـام متفـاوتی بـر آن بـار         
توان نسبت به اشخاصی رمی صادر کرد که طـرف   گردد. زیرا در هر دادرسی، تنها می می

 نفع در دادرسی،دعوا باشند و در نتیجه هرگاه دعوایی مطرح گردد که تمام اشخاص ذی
تـوان   به علت عدم دادخواهی له یا علیه ایشان، امکان حضور در آن نداشته باشند، نمـی 

 آن دادرسی را منطب  با موازین حقوقی دانست. 

 ها . تضامن خواهان1ـ1ـ2

ها رابطه تضامن وجود داشـته باشـد، همـه یـا بعضـی از آنـان        هرگاه میان خواهان
م از اینکه خواسته قابل تجزیـه یـا غیرقابـل    توانند علیه خوانده دادخواهی نمایند، اع می

تجزیه باشد. چنان که اگر در قراردادی وجود رابطه تضامن میان طلبکاران شـرط شـود،   
تواند علیه خوانده دادخواهی نموده، محکومیت او را از دادگاه بخواهد.  هر یک از آنان می

های متعدد علت مسافرت برای مثال اگر دو نفر یک واحد آپارتمان خریداری نمایند و به
هریک از آنان به خارج کشور، به طور معمول نتوانند همزمان در ایـران باشـند، ممکـن    

توانـد تسـلیم مبیـع را از فروشـنده      است در قرارداد شرط کنند که هریـک از آنـان مـی   
مطالبه نماید، در این فرض قبض مبیع به وسیله هر خریدار، علاوه بر تصرف مادی سهم 

رف سهم شریک دیگر را هم در پی دارد و لذا اگـر دادگـاه در صـدد رسـیدگی     خود، تص
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ماهوی و صدور حکم برآید باید قاعدتاً هر دو خریدار دادخواهی نمایند، اما به علـت درج  
 توانند تسلیم مبیع را از فروشنده مطالبه کنند.   شرط تضامن آنان در قرارداد، هریک می

 1بار. توقف فعل زیان1ـ1ـ1ـ2

تضامن وجود نـدارد امـا در صـورت دادخـواهی      رابطهها  ر مواردی میان خواهاند
هـا هـم    آمیز هریک از آنان و محکومیت خوانده، حکم صادره بـه دیگـر خواهـان    موفقیت
رساند. برای مثال اگر پنج شخص مالک ملکی باشند کـه دیگـری آن را غصـب     سود می

ه غاصب موصوف اقامۀ دعوا نموده اخراج او توانند منفرداً علی نموده، هریک از مالکین می
تواند به علت فقدان رابطه تضامن میـان   را از کل ملک بخواهد. در این فرض دادگاه نمی

مالکان ملک، دعوا را قابل استما  نداند  زیرا خوانده با استیلای غیرقانونی بر ملک غیـر،  
ود گرفتـه و خواهـان،   جـزء آن مـال را در تصـرف خ ـ    فعل نامشروعی انجام داده که جزء

کنـد. در عـین حـال اجابـت      متوقف شدن آن فعل را نسبت به سهم خود درخواست می
خواسته او با خلع ید خوانده از تمـام ملـک ملازمـه دارد و در نتیجـه دیگـر شـرکا هـم        

بدیهی است خلع یـد خوانـده بـا تصـرف      2شوند. مند می های بالقوه( از آن بهره )خواهان
ا  ملازمه ندارد و تصرف مالکان ملک مشا  )از جملـه خواهـان( در   خواهان در ملک مش

 ق.ا.ا.م(. 43آن، تابع احکام مربوط به تصرف در مال مشا  است )ماده 

 ها . فقدان رابطه تضامن میان خواهان2ـ1ـ2

ها و تأثیر آن بـر لـزوم یـا عـدم      حال باید فرض فقدان رابطه تضامن میان خواهان
شان را بررسی نمود  نظر به اینکه در این فرض، قابلیت یا عدم لزوم دادخواهی جمعی ای

قابلیت تجزیه خواسته در استنباط احکام قانونی نقش بنیادین دارد، لذا مباحص را در دو 

 کنیم. فرض مستقل بررسی می

 ها . قابل تجزیه بودن خواسته خواهان1ـ2ـ1ـ2

ت بـه سـهم خـود دادخـواهی     تواند نسـب  اگر خواسته قابل تجزیه باشد، هر خواهان می
ها در دادرسی ضروری نیست. برای مثال اگر سه تن بـه موجـب    نماید و حضور دیگر خواهان

قراردادی یک باب مغازه از یک نفر خریداری نماینـد و بعـداً شخصـی بـه ولایـت از یکـی از       
مله باطـل  به علت مجنون بودن او در زمان معا  علیه خریداران ادعا کند، معامله نسبت به مولی

بوده و دو خریدار دیگر نیز مدعی باشند معامله نسبت به آنان اکراهی بـوده و ایشـان آن را رد   
توانـد بـه تنهـایی از     نموده و در صدد طرح دعوای اعلام بطلان معامله باشند، ولیّ محجور می

 
1. Injunction  

گردد و یکـی از آنـان توقـف     ها در هوا باعص زیان عده زیادی می ای با انتشار آلاینده . همانند فرضی که کارخانه2
های دیگـر هـم کـه بـه صـورت       دیده کند. بدیهی است در صورت موفقیت خواهان، زیان آن را درخواست می

 شوند. هان هستند، از نتیجه دادخواهی آن خواهان منتفع میبالقوه خوا
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کنـد   علیه طرح دعوا نماید و اعلام بطلان معامله را نسبت به سهم او درخواسـت   جانب مولی
هـا، کـاملاً    زیرا خواسته، قابل تجزیه است و علت بطلان معامله نسبت بـه هریـک از خواهـان   

 ها هم، صادق است. جنبۀ شخصی دارد. این وضعیت در مورد دیگر خواهان

 ها . عدم قابلیت تجزیه خواسته خواهان2ـ2ـ1ـ2

قابـل تصـور    ها برخی معتقدند در حقوق ایران دعوای غیرقابل تجزیه نسبت به خواهان
هـا، دادخـواهی جمعـی ایشـان لازم نیسـت  بلکـه        نیست و بنابراین در صورت تعدد خواهان

رسد عـدم قابلیـت تجزیـه خواسـته      ، اما به نظر می1توانند منفرداً اقامه دعوا نمایند هریک می
ن صـورت اتخـاذ تصـمیم در دادرسـی     ها قانوناً متصور است و چـون در ای ـ  نسبت به خواهان

ناپذیر اسـت، بایـد همـه دادخـواهی نماینـد و نامشـان در       ها اجتناب خواهان مههخصوص در
الاصول رسیدگی به دعوا قانوناً ممتنع بـوده، بـا قـرار عـدم اسـتما        دادخواست بیاید و الاّ علی

به این دلیل اگر در مثال فوق یکی از سه خریـدار مـدعی باشـد معاملـه بـه       2گردد. روبرو می
ت و تصریح به آن یا مالیت نداشتن مورد معامله باطل است، خواسـته  علت نامشرو  بودن جه

قابل تجزیه نیست  زیرا بنابر ادعای خواهان کل معامله باطل است و لاجرم قاضی باید نسـبت  
ها )خریداران( اقدام به صدور رمی نماید  به عبارت دیگـر اگـر قاضـی دعـوای      خواهان همهبه 

نامشرو  بودن جهت یا مالیت نداشتن مورد معامله، حکـم بـه   خواهان را وارد دانسته، به علت 
بطلان آن دهد، نه تنها نسبت به خواهان فعلی، بلکه نسبت به دو خواهان بـالقوه دیگـر هـم،    
رمی داده و بدیهی است بدون حضور آنان در دادرسـی، چنـین تصـمیمی قـانونی نیسـت. در      

تـوان بـه    خواست قید نشـده باشـد، نمـی   نتیجه اگر هر سه دادخواهی نکنند و نامشان در داد
چنین دعوایی رسیدگی نمود. همین وضعیت در فرضی صادق اسـت کـه یکـی از خریـداران     
مدعی انفساخ معامله بوده، اعلام کند قرارداد به دلیل تحقـ  شـرط فاسـخی کـه در قـرارداد      

 ، منحل شده است.3مورد تواف  طرفین قرار گرفته

 تعدد علیه خوانده یا خواندگان مشتركهای م . دعاوی خواهان3ـ2ـ1ـ2

در بسیاری از موارد ممکن است اشخاص متعدد با خواسته یکسان )یـا مشـابه( در   
صدد دادخواهی علیه یک خوانده یا خواندگان مشترک باشند اما ادعای آنان ارتباطی بـا  

 
هـای حقـوق تطبیقـی،    ، پژوهش«مطالعه تطبیقی مفهوم و انوا  دعاوی بین اشخاص مختلف». احمدی، خلیل، 1

 .18ـ  19، صص. 1393، 4، شماره 18دوره 
( 404(، فرجام )ماده 359 (، تجدیدنظرخواهی )ماده308. قانون آیین دادرسی مدنی در مبحص واخواهی )ماده 2

  پذیری رمی اشاره کرده امـا در مـورد قابلیـت یـا عـدم قابلیـت تجزیـه        ( به تجزیه425و اعتراض ثالص )ماده 
های متعدد که هریک بخشی از خواسـته را   ، به خواهان62ماده  2خواسته حکم صریحی ندارد و تنها در بند 

 کنند، اشاره کرده است. مطالبه می
  کاتوزیان، ناصـر، اعمـال   56، ص. 1377هدی، سقوط تعهدات، چاپ چهارم، نشر حقوقدان، تهران، . شهیدی، م3

 .453ـ  455، صص. 1385حقوقی: قرارداد و ایقا ، چاپ یازدهم، تهران، شرکت سهامی انتشار، 
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کنیـد   هم ندارد  اعم از اینکه منشأ دعاوی آنان واحد یا متفاوت باشد. برای مثال فـرض 
فروشـنده ده واحـد آپارتمـان خریـداری      ده نفر به موجب قراردادهای مجزا از یک پیش

اند و فروشنده در موعد مقرر از حضور در دفترخانه و تنظیم سند رسـمی بـه نـام     نموده
فروشنده دقیقاً یکسـان بـوده،    کند. مفاد قراردادهای خریداران با پیش آنان خودداری می

به علاوه خوانده هم در تمام دعـاوی مشـترک اسـت  بنـابراین تمـام      فرقی با هم ندارند. 
خریداران ادعاهای مشابهی علیه خوانده یا خواندگان مشترک دارند. حال بایـد دیـد آیـا    

توانند در یک دادخواست طرح دعوا کنند تا به یک شعبه ارجا  شود و با توجـه   آنان می
سانی برایشان رقم بخورد. در ماده به وجود جهات حکمی و موضوعی واحد، سرنوشت یک

بینـی شـده    چنین نهادی پیش تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداریقانون  32
های خـود را بـه موجـب یـک      چنانچه اشخاص متعدد، شکایتاست. به موجب این ماده 

 باشد، داشته واحد مبنای و منشأ مزبور شکایات که نمایند، در صورتی دادخواست مطرح
نماید. در غیر این  به همه موارد ضمن یک دادرسی اتخاذ تصمیم می نسبت دیوان هشعب

. اما در نظـام  شود ماده قبل موارد به تفکیک و جداگانه رسیدگی می مفاد مطاب  صورت،
کمتـر بـه جمـع چنـد خواهـان در یـک        ها دادگاه دادرسی مدنی ایران هرچند در عمل

جه به اصل استقلال دعاوی، پاسخ این پرسش قانونـاً  اما با تو 1اند دادخواست ایراد گرفته
منفی است و هر خریدار باید بـه موجـب دادخواسـت جداگانـه دعـوای مسـتقلی علیـه        
عهدشکن اقامه کند و تجمیع دعاوی آنان در یک دادخواسـت منتفـی اسـت. در نتیجـه     

س، بـرای  هریک باید هزینه دادرسی جداگانه بپردازند، در صورت لزوم ارجا  به کارشـنا 
آن پرداخت گردد، وقـت ده   هزینههر پرونده کارشناس یا کارشناسان جداگانه انتخاب و 

شعبه دادگاه صرف رسیدگی به دعاوی کاملاً یکسان گـردد یـا حتـی در صـورت ارجـا       
همه دعاوی به یک شعبه برای هر دعوا وقت جداگانه تعیین گردد و بدتر از همـه اینکـه   

و حتی یک دادگاه در دعاوی متعدد با هم فرق داشـته باشـد    ها دادگاه ممکن است آرای
بدون آنکه جهات حکمی یا موضوعی دعوا متفاوت باشد، در این صورت آیا جز مخدوش 

اساسـاً چـرا نبایـد قواعـد      2دیگری عاید خواهد شـد؟   شدن اعتبار دستگاه قضایی نتیجه
هزینـه دادرسـی    هـا اجـازه دهنـد ضـمن پرداخـت      دادرسی در چنین فرضی به خواهان

تواننـد   قانونی، دعاوی متعدد را در یک دادخواست مطرح نمایند. در آن صورت آنان مـی 
جویی کنند، زیرا در صورت لزوم تعیـین کارشـناس، تنهـا یـک      ها صرفه در میزان هزینه

 
یده، به موجـب  د زیان 974های آلوده تزریقی به بیماران هموفیلی است که نمونه برجسته آن، دعوای مشهور خون. 1

هـا: نگـاهی نـو بـه      رمی پرونده موسوم به هموفیلی»سیفی، سید جمال، یک دادخواست اقامۀ دعوا نمودند. ر.ک: 

 به بعد. 271، صص. 1384، 8های حقوق، شماره ، مجله پژوهش«مسئولیت مدنی دولت در رویۀ قضایی ایران
2. Effron, Robin, "Shadow Rules of Joinder", Georgetown Law Journal, Vol. 100, 2012, pp. 

767-770. 



132 

 

 

ب 
صو
ی م
ت اسلام

رویکرد قانون مجازا
1392

به قسامه
 

ب دعوا
ض تعدد اصحا

ی در فر
ی مدن

ل قواعد دادرس
تحلی

 

گردد و در صورت اعتراض اصحاب دعوا به نظر او، موضو  به هیأت  کارشناس تعیین می
هـای کارشناسـی   گردد نه اینکه در هر دعوا پای کارشناس و هیأت می کارشناسان ارجا 

هـای   توانند وکیلی برای خود انتخاب و هزینه ها می متعدد به میان آید. به علاوه خواهان
ها، سودی هم برای جامعـه   را میان خود تقسیم کنند. از طرف دیگر صرف این هزینه آن

   1قی و اقتصادی ندارد.در پی ندارد و از منظر کلان، توجیه منط
از قواعد فدرال آیین دادرسی مدنی آمریکـا، نهـادی بـا عنـوان      20و  19در قواعد 

بینی شده که ممکـن اسـت اختیـاری     ها پیش تجمیع )تومم شدن یا تومم کردن( خواهان
ها شخصاً تصمیم بگیرند با هم دادخوهی کنند یا تومم شدنشان اجباری  و خواهان 2باشد

(، 19ه آنان را قهراً با هم تومم نماید. در فـرض تـومم شـدن اجبـاری )قاعـدۀ      بوده، دادگا
آید که عـدم حضـور آنـان،     به میان می 4ناپذیر و خواهان اجنتاب 3بحص خواهان ضروری

ممکن است منجر به رد دعوای خواهان گردد. به طور کلی هرگاه دادگـاه نتوانـد بـدون    
هـا )و   الزامی و در نتیجه تجمیع خواهان حضور شخصی به دعوا رسیدگی کند، حضور او

احکـام مربـوط بـه تـومم شـدن اختیـاری        20قاعـده   5حتی خواندگان( اجبـاری اسـت.  
شـان واحـد و    ها را بیان کرده است. برابر این قاعده اشخاصی کـه منشـأ دعـاوی    خواهان

تواننـد بـه عنـوان خواهـان در      دارای مسائل حکمی یا موضوعی مشترکی هسـتند، مـی  
 های جداگانـه بـه   سی حضور داشته باشند و لازم نیست هریک با تقدیم دادخواستدادر
 ی بعضاً مختلف، در پی رسیدن به مراد خود بر آیند.  ها دادگاه

 های متعدد در یک دادخواست . فواید طرح دعاوی خواهان1ـ3ـ2ـ1ـ2

 های طرفین از طری  به اشتراک گذاردن منابع جویی در هزینه الف( صرفه

 دادرسی، دستمزد کارشناس، دسـتمزد  هزینههای مختلفی از قبیل  واهی هزینهدادخ
وکیل و غیره برای خواهان در بر دارد. لذا اگر وی خواستار ارجا  موضو  بـه کارشـناس   

را به کارشناس لازم بداند(، خواهـان بایـد هزینـه موصـوف را      باشد )یا دادگاه ارجا  آن
اعتـراض بـه نظـر کارشـناس، موضـو  بـه هیـأت        بپردازد و گاه ممکن است در نتیجـه  

کارشناسان چندنفره ارجا  گردد و لازم باشد آنان دربـاره موضـو  نظـر دهنـد. بـدیهی      
 
رساند که فرمالیسم محض در آن حاکم است  . قواعد دادرسی مدنی در حقوق ایران، گاه انسان را به این باور می1

ها باید به هر قیمتی رعایت گردند. در حالی که تحق  نتـایج عادلانـه و در عـین سـودمند بـه حـال       و شکل
ت جای فرمالیسم محض را گرفته و دیوان اروپـایی حقـوق بشـر فرمالیسـم افراطـی در      جامعه، دیر زمانی اس

 داند. در این زمینه ر.ک: بعضی کشورهای اروپای شرقی و جنوبی را ناقض ح  دادرسی منصفانه می

Uzelac, Alan, Goals of Civil Justice and Civil Procedure in Contemporary Judicial 
Systems, 1st edition, Springer, 2014, pp. 24-25.‌ 

 بینی شده است. قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت، پیش 32. همانند آنچه در ماده 2
3. Necessary plaintiff 
4. Indispensable plaintiff 
5. Kerley, Peggy; Joanne; Hames; and Paul Sukys, Civil Litigation, 5th Edition, Delmar 

Cengage Learning, 2009, pp. 125-126.  
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هـا را بپـردازد.    است اگر خواهان به نظر کارشناس معترض باشد، باید تمـام ایـن هزینـه   
بایـد شخصـاً    همچنین اگر وی بخواهد با وکیلی برای پیگیری دعوا قرارداد منعقد نماید،

توانـد بـه   هـایی مـی   طرف لزوم صرف چنین هزینـه های آن گردد. از یک دار هزینهعهده
عنوان یک عامل بازدارنـده در دادخـواهی خواهـان عمـل کنـد و از طـرف دیگـر، عـدم         

تر شـدن خوانـده خواهـد شـد. بـه عـلاوه صـرف چنـین          دادخواهی ایشان موجب جری
توان در تمام دعـاوی   ناپذیر نیست و میدد، اجتنابهای متع هایی از جانب خواهان هزینه

اظهارنظر در مورد موضو  دعوا را به یک یا چند کارشناس ارجـا  داد و لازم نیسـت در   
تواننـد وکیـل یـا وکـلای      ها مـی  هر دعوا نظر کارشناسان تکرار گردد. همچنین خواهان

 مشترک داشته، هزینه دستمزد آنان را بین خود سرشکن کنند.
 استفاده بهینه از منابع دادگستری )و جامعه(ب( 

جامعه و طبیعتاً دادگستری دارای منابع محدودی اسـت کـه نبایـد بیهـوده آن را     
ای  هدر داد. یکی از مشکلات قابل توجه دستگاه قضایی در کشور ما تعداد زیـاد دعـاوی  

قـوانین  رسـد ناکارآمـدی    گردد و بـه نظـر مـی    طرح می ها دادگاه است که همه روزه در
شکلی یکی از علل عمده آن است. در واقع اگر قـوانین مطلـوبی از سـوی مقـنن وضـع      

 شـد و طـرح انبـوه دعـاوی،     گردید چه بسا از حجم دعاوی تا حد زیادی کاسـته مـی   می
داد. گذشـته از فقـدان قـدرت بازدانـدرگی لازم در      را در مرز انفجار قـرار نمـی   ها دادگاه

انـد   سد قواعد دادرسی در حقوق ایران بسیار کلاسیک ماندهر قوانین موضوعه، به نظر می
ای قواعـد   و تحولات روز دنیا اثری در آنها نداشته است. نیـک پیداسـت اگـر در جامعـه    

توانند  حقوقی ناکارآمد باشند، پیشرفت اقتصادی آن بعید است، زیرا قوانین ناکارآمد، می
ف اولیـه خـود، عمـل کننـد. هـر      منابع جامعه را به طور کامل هدر دهند و خـلاف هـد  

دعوایی، وقت اشخاص مختلف دولتی اعم از معاون ارجـا ، قاضـی، مـدیر دفتـر، منشـی      
گیرد. در عین حال باید برای هـر پرونـده، اوراق    ورز، مأمور ابلاغ و غیره را میددادگاه، دا

 متعدد شامل صورت جلسه، برگ اخطاریه، برگ دادخواست، پوشه و غیره مورد استفاده

تر،  هزینه های جایگزین کمیک از آنها بدون هزینه نیست. با وجود راه قرار گیرد که هی 
تـوان بـا صـرف     پذیرش چنین وضعیتی از منظر عقلی و اقتصادی دشوار است، زیرا مـی 

ای مشابه و حتی بهتر دسـت یافـت )در بنـد     های اداری به مراتب کمتر، به نتیجه هزینه
شـود(. چراکـه اگـر دعـوای ده خواهـان در یـک        ج تشریح مـی بعد دلیل بهتر بودن نتای

دادخواست بیان شود، تنها در یک شعبه مورد رسیدگی قرار گرفته، در نتیجه صرفاً یک 
های متعدد، به پوشه، برگ صورتجلسه و  شود که در مقایسه با پرونده پرونده تشکیل می

گـردد نـه ده    اریه ارسال میبرگ اخطاریه کمتری )تنها برای یک پرونده به خوانده اخط
ورز و غیـره درگیـر آن   دمورد( نیاز خواهد بود و تنها یک قاضی، منشی، مـدیر دفتـر، دا  
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ها کارشناس در مورد یک موضو  در دعاوی متعـدد اظهـارنظر    شوند، به علاوه اگر ده می
کنند، چه نتیجه مثبتی عاید جامعه خواهد شد؟ بر مجریان قانون پوشـیده نیسـت کـه    

گی به دعاوی نیازمند اظهارنظر کارشناس و اتخـاذ تصـمیم نهـایی در مـورد آنهـا،      رسید
انجامد و در واقع لزوم اظهارنظر کارشناس خـود یکـی از عوامـل     ها بطول میگاهی سال

اصلی طولانی شدن زمان دادرسی است، بنابراین باید تا حد لزوم سعی در کاهش تعـداد  
اوی کارشناسی مجزا ضرورت نداشته باشد. لـذا نهـاد   ها نمود تا برای هریک از دع پرونده

گـردد،   هـای آنـان مـی    جویی مقیاسی در هزینه ها نه تنها باعص صرف تومم شدن خواهان
تـوان   کنـد و مـی   تری تأمین می بلکه در بعد کلان هم، مصلحت جامعه را به نحو مطلوب

 ر گرفت.ها را در جاهای دیگری به کا جویی در هزینه منابع حاصل از صرفه
 ج( جلوگیری از صدور آرای متعارض و مخدوش شدن اعتبار دستگاه قضایی

در مورد دعاوی دارای مسائل حکمی  ها دادگاه رود که آرای به طور معقول انتظار می
یـابی بـه چنـین مطلـوبی بایـد       و موضوعی مشترک یکسان باشـد. لـذا در راسـتای دسـت    

در دعـاوی   هـا  دادگاه اندیشیده شود تا آرایگذاران  راهکارهای حقوقی لازم توسط سیاست
مشابه، با هم فرق نداشته باشند. در غیر این صورت اسـباب وهـن دسـتگاه قضـایی فـراهم      

شود و نتیجتاً نارضایتی مردم را در پی خواهد داشت، زیرا  گردیده و اعتبار آن مخدوش می
متفـاوتی اتخـاذ   هر عاقلی خواهد پرسید که چـرا در مـورد موضـوعات مشـابه تصـمیمات      

نیسـت؟ اگـر در مثـال    « یک بام و دو هوا»المثل  گردد. آیا این قضیه مصداق بارز ضرب می
فوق ده خواهان دارای وضعیت مشابه، علیه فروشـنده دادخواسـت الـزام بـه تنظـیم سـند       
 رسمی داده و دعاوی آنان به شعب متعدد ارجا  گردد، ممکـن اسـت بـین آرای صـادره از    

ض وجود داشته، در یک پرونده فروشنده محکوم گردد و در دیگری خریـدار،  تعار ها دادگاه
هـا   بدون اینکه جهات حکمی و موضوعی دعاوی با هم متفاوت باشد. اما اگر همـه خواهـان  

واحـدی بـرای دعـاوی آنـان تشـکیل        بتوانند در یک دادخواست دادخواهی کرده و پرونده
نظر از انطباق یا عدم انطبـاق رمی  نتیجه صرف گردد، در گردد، امکان تعارض آرا منتفی می

هـا رقـم    کم در تمام دعاوی نتیجـه یکسـانی بـرای خواهـان     صادره با موازین قانونی، دست
 گردد. خورده، اعتبار دستگاه قضایی به جهت صدور آرای متعارض مخدوش نمی

 . فقدان دعوای گروهی در حقوق ایران4ـ2ـ1ـ2

در حقوق ایـران کـاملاً محسـوس و منجـر بـه      آن  خلاءنهاد مرتبط دیگری که 

ترین تحول ناکارآمدی قواعد ماهوی شده، دعوای گروهی است که از آن به عنوان مهم

از قواعـد آیـین    23این نهاد در قاعـده   1شود. یاد می 20آیین دادرسی مدنی در قرن 

 
1. Mulheron, Rachael, The Class Action In Common Law Legal Systems: A Comparative 

Perspective, 1st Edition, Oxford University Press, 2004, pp. 3-4. 
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هـا   نبینی شده و به موجب آن، هرگاه تعداد خواهـا  دادرسی مدنی فدرال آمریکا پیش

، لازم نیست همه دادخواهی کنند بلکه در شرایط خاص، یک یا چند تن از 1زیاد باشد

توانند اصالتاً و به نمایندگی از دیگران، دعوایی علیه خوانده اقامه کنند. البتـه   آنان می

نمایندگی ایشان قراردادی نیسـت، بلکـه قـانون دادخواهـان را نماینـده غایبـان هـم        

رخی از آنـان بخواهنـد از گـروه خـارج شـده، منفـرداً دادخـواهی        داند مگر اینکه ب می

این شیوه عمدتاً برای مواردی طراحی شده که خواسته جداگانه هر خواهان یا  2کنند.

ارزش آن چندان نیست که دادخواهی انفرادی برای آن توجیه داشته باشد و در مقابل 

ه را در پـی دارد. لـذا   تر شدن بیش از پـیش خوانـد   عدم دادخواهی خواهان هم جری

برای افزایش دسترسی افراد به دادگستری، تحق  بازدارندگی عـام و خـاص و اصـلاح    

ها  دادخواهی جمعی خواهان 3رفتار خوانده)گان( و خواندگان بالقوه و کارآیی اقتصادی

طراحی شده است. نظر به اینکه در این شیوه خواهان ضمن دادخواهی برای خود، بـه  

کند، لذا برای پیشگیری از تعـارض منـافع اصـیل و     دیگران هم اقدام مینمایندگی از 

ای از دعـاوی دیگـر اعضـای     نماینده و حفن مصالح غایبان، دعوای خواهان باید نمونه

شرط اول تا  6لازم برای سمت نمایندگی را داشته باشد. 5و وی شایستگی 4گروه باشد

تن دعوای خواهـان، دعـاوی دیگـر    کند که به موازات جلو رف حدود زیادی تضمین می

توانـد مصـالح گـروه را فـدای منـافع       رود و لذا خواهان نمی می  اعضای گروه هم پیش

کند که حتی با وجود شرط  شخصی خود کند. شرط دوم هم این اطمینان را ایجاد می

شـود  بلکـه بایـد     اول هم، خواهان آن دعوا لزوماً به عنوان نماینده گروه انتخاب نمـی 

هـای مختلفـی، مثـل     تگی لازم را داشته باشد. شایستگی وی بـر مبنـای م لفـه   شایس

 گردد. داشتن اطلاعات حقوقی در مورد موضو  دعوا و غیره بررسی می

 
‌. در مورد تعدد خواندگان متعدد هم قابل اعمال است.1

2. Watson, Garry, »Class Actions: The Canadian Experience«, Duke Journal of Comparative 

& International Law, Vol. 11, 2001, pp. 280-281. 
3. Hodges, Christopher, The Reform of Class and Representative Actions in European Legal 

Systems A New Framework for Collective Redress in Europe, 1st Edition, Hart 

Publishing, 2008, p. 201; Good, Mathew,‌"Exploring the Goals of Canadian Class 

Actions", Alberta Law Review, Vol. 47, 2009, pp. 269-271. 

4. Typicality 

5. Adequacy of Representation 

ک در مسائل حکمی یـا موضـوعی، غلبـه موضـوعات     ها، اشتراالبته شرایط متعدد دیگری چون تعدد خواهان

هـای حـل و فصـل     مشترک بر مسائل فردی و برتری دعوای گروهی برای حل و فصل دعاوی بر دیگر شـیوه 

 مطالعه تطبیقی»دعاوی مقرر شده که باید شرح مفصل آن را در جای دیگری جست  ر.ک: طهماسبی، علی، 

های حقوق تطبیقـی،  ، پژوهش«هایی برای حقوق ایران ا: آموزهشرایط دعوای گروهی در حقوق آمریکا و کاناد

 .به بعد 159، صص. 1393، 3، شماره 18دوره 
6. Mulheron, Rachael, Op.cit, p. 276; Anderson, Brian; and Andrew Trask, Op.cit, pp. 30-33. 
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 . تعدد خواندگان3ـ1ـ2

نظر از حقیقی یا حقوقی بودن آن ممکـن اسـت   همانند خواهان، خوانده هم صرف

آنان طرف دعـوا بـوده،    همهآیا لازم است  واحد یا متعدد باشد. در فرض تعدد خواندگان

توانـد تنهـا علیـه بعضـی از ایشـان       خواهان نام آنان را در دادخواست قیـد کنـد یـا مـی    

طـرف مسـئولیت تضـامنی    دادخواهی کند. در تعیین احکام ناظر بر این وضعیت، از یک

دان رابطه کننده دارد و از طرف دیگر، در فرض فق بدهکاران در برابر طلبکار نقش تعیین

خواسته از اهمیتی بسـزا برخـوردار    اران، قابلیت یا عدم قابلیت تجزیهتضامن میان بدهک

 شود. است که به ترتیب بررسی می

 . خواندگان متضامن1ـ3ـ1ـ2

هرگاه خواندگان در برابر خواهان مسـئولیت تضـامنی داشـته باشـند، خـواه یکـی       

به بخشی از دین بدهکار و نسبت به  مدیون بوده و دیگران مسئول و یا همه آنان نسبت

تواند علیه همه یا بعضی از آنـان دادخـواهی نمایـد.     باقیمانده مسئول باشند، طلبکار می

برای مثال اگر دو خریدار در قرارداد بیع متعهد به پرداخت کل ثمن گردیـده و متقـابلاً   

سـته  مسئولیت تضامنی دو فروشنده هم به تحویـل ماشـین شـرط گردیـده اسـت. خوا     

خریداران مبنی بر تحویل ماشین قابل تجزیـه نیسـت امـا چـون در قـرارداد مسـئولیت       

تـوان   تضامنی فروشندگان شرط شده است، لذا حتی در صورت فوت یکـی از آنـان مـی   

بدون نیاز به دادخواهی علیه وراث فروشنده متوفی، تسـلیم مبیـع را از فروشـنده دیگـر     

ان از پرداخت ثمن خودداری کننـد، فروشـندگان   درخواست نمود. در مقابل اگر خریدار

ح  مطالبه تمام ثمن را از هریک از آنان دارند و دادخواهی علیـه دو خریـدار ضـرورت    

البتـه در ایـن    2تواند صرفاً سهم خود را مطالبه نمایـد.  همچنین هر فروشنده می 1ندارد.

نفـرادی حتـی بـه    زمینه نظر مخالف هم وجود دارد که مطاب  آن طلبکار ح  مطالبـه ا 

برخی هم معتقدند دادخواهی هـر شـریک    3نسبت سهم خود و کمتر از آن را هم ندارد.

زیرا اقامه دعوا تصرف حقوقی است و شرکای مـال   4برای استیفای ح  خود مجاز است 
 
 نه هر فروشنده با یک خریدار.اند و  . فرض ما این است که هر دو فروشنده با هر دو خریدار معامله کرده1
  52، ص.1376، چـاپ دوم، تهـران، شـرکت سـهامی انتشـار،      5. کاتوزیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها، جلد 2

، 2، شـماره  39، فصـلنامه حقـوق، دوره   «نقد مفهوم و آثار طلب مشـا  »ایزانلو، محسن  و عباس میرشکاری، 
 به بعد. 106، صص. 1388

 .53، ص. 1388قراردادهای ویژه، چاپ اول، تهران، میزان،  کاشانی، محمود،. 3
دیـوان آمـده اسـت: بـا      9شـعبه   2/11/69مورخ  609ظاهراً رویه قضایی هم به این نظر تمایل دارد. در دادنامه شماره  .4

ادخواسـت و  )عیال دائمی( در تقدیم د "م")دختر( و  "ن"به اسامی بانوان  "ک"توجه با اینکه دو نفر از وراث مرحوم 
نمـود ... )بـازگیر، یـدالله،     ها میبایست حکم خود را مقید به قدرالسهم خواهان اند، دادگاه می اقامه دعوا دخالت ننموده

 (.313، ص. 1389، چاپ اول، تهران، جاودانه، 1آرای دیوان عالی کشور در امور حقوقی، جلد 
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 

توانند در سـهم خـود تصـرف کننـد، امـا وصـول آن        مشا  بدون نیاز به اذن دیگران می

 1ایر شرکا هم هست. بنابراین بدون اذن آنان، مجاز نیسـت. مستلزم تصرف مادی سهم س

ق.ت در اسناد تجاری، همه  249در تضامن طولی هم، این قضیه صادق است. برابر ماده 

  در عین حـال دیـن آنـان قابـل     2امضاکنندگان در برابر دارنده مسئولیت تضامنی دارند

گیـر   دین سخن گفت، زیرا برات توان از قابلیت یا عدم قابلیت تجزیه تجزیه نیست و نمی

و صادرکننده چک یا سفته، مدیون و سـایر امضـاکنندگان صـرفاً مسـئول پرداخـت آن      

گیـر و صـادرکننده چـک یـا      توانند به برات هستند و در صورت پرداخت وجه اسناد، می

 سفته رجو  نمایند.

اسـت   القاعده آخرین غاصب مسئول نهایی در تعاقب ایادی غاصبان متعدد هم علی

و غاصبان پیشین جهت تضمین ح  مالک در رسیدن به مال خود در برابر او مسـئولند،  

آخـرین   مه غاصبین به رد بـدل( تنهـا بـر ذمـه    لذا دین )در فرض تلف عین و اشتغال ذ

تواننـد بـه    غاصب است و دیگران ملتزم به تأدیه دین مالک بوده، در صورت پرداخت می

توان از قابلیت تجزیه دین سخن بـه   ر این مورد هم نمید 3غاصب نهایی مراجعه نمایند.

میان آورد  زیرا غیر از غاصب نهایی، سایرین مدیون نبوده، بلکـه صـرفاً در برابـر مالـک     

 ملتزم به پرداخت هستند.

 . خواندگان غیرمتضامن2ـ3ـ1ـ2

در مواردی خواندگان بالقوه متعددند، بـدون اینکـه مسـئولیت ایشـان در برابـر      

ن تضامنی باشد. در این فرض قابلیت یـا عـدم قابلیـت تجزیـه خواسـته معیـار       خواها

ضرورت یا عدم ضرورت دادخواهی علیه همه خوانـدگان اسـت کـه در ادامـه بررسـی      

 خواهد شد.
 

حکم داده است که با توجه بـه   27/2/72مورخ  72/88/1همچنین شعبه اول دیوان به موجب دادنامه شماره 
الارث و منافع حاصل از شرکت در کسب و تجارت غاست  و کلاً مالی بوده  اینکه خواسته مطالبه طلب و سهم

و قابلیت تقسیم و تفکیک به نسبت سهام شرکا را دارد، لذا طرح دعوا به طرفیت احد از شرکا و یـا بعضـی از   
نتیجتاً صدور قرار عدم استما  دعوا به جهت عدم طرح آن بـه طرفیـت تمـام شـرکا     آنان بلامانع بوده است. 

، چـاپ اول، تهـران،   2فاقد مجوز قانونی است )بازگیر، یدالله، آرای دیوان عالی کشور در امور حقـوقی، جلـد   
 (.244، ص. 1389جاودانه، 

حقوق تطبیقـی، چـاپ اول، تهـران،    صفایی، سیدحسین، تصرف در طلب مشا ، مقالاتی درباره حقوق مدنی و  .1
 .98میرشکاری، منبع پیشین، ص.  عباس و محسن  ایزانلو، 101، ص. 1375میزان، 

. اسکینی، ربیعا، حقوق تجارت )برات، سفته، قبض انبار، اسناد در وجه حامل و چک(، چاپ نهم، تهران، سمت، 2
جـارتی، چـاپ دوم، تهـران، میـزان،     : اسـناد ت 3  کاویانی، کورش، حقوق تجـارت  140ـ   144، صص. 1384
، چـاپ سـوم، تهـران، دادگسـتر،     3  ستوده تهرانی، حسن، حقـوق تجـارت، جلـد    122ـ   130، صص. 1387
 . 56ـ  65، صص. 1376

 .  225، ص. 1379عمومی تعهدات، چاپ اول، تهران، دادگستر،  نظریه. کاتوزیان، ناصر، 3
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 . قابل تجزیه بودن خواسته1ـ2ـ3ـ1ـ2

که خواندگان متعدد بوده، خواسته خواهان علیه آنان قابل تجزیـه باشـد،   در صورتی 
دعوا علیه بعضی از آنان قانوناً معتبر اسـت و اشـکالی بـر آن وارد نیسـت. در نتیجـه       طرح

دادخواهی علیه همه یا برخی از آنان به تصـمیم خواهـان بسـتگی دارد. بـرای مثـال اگـر       
شخصی یک دستگاه خودرو از سه نفر خریداری نماید و بعد از تحویـل گـرفتن آن، عیـب    

اند نسبت به سهم همه معامله را فسخ یـا از آنـان مطالبـه    تو خودرو بر وی آشکار گردد، می
ارش کند یا نسبت به یکی از فروشندگان معامله را فسخ و از دیگران مطالبه ارش کرده یـا  

بنابراین اگر خریدار تنها نسبت بـه یکـی از    1نظر نماید.نسبت به همه از فسخ و ارش صرف
از دادگـاه بخواهـد، دادگـاه تنهـا در مـورد       فروشندگان معامله را فسخ کرده و تنفیذ آن را

وجه در مورد دیگر خوانـدگان نفیـاً یـا اثباتـاً     خواهان و خوانده اتخاذ تصمیم کرده، به هی 
 بایع متعدد یک عقد در اگر قانون مدنی، 433ماده رمیی صادر نخواهد کرد، زیرا به موجب 

در نتیجه حضور  ارش قبول کند. اخذ با دیگری را رد و سهم یکی را تواند مشتری می باشد
 دو فروشنده دیگر و دادخواهی خواهان علیه آنان برای رسیدگی به دعوا ضرورت ندارد.

 . عدم قابلیت تجزیه خواسته2ـ2ـ3ـ1ـ2

هرگاه خواندگان متعدد بوده، دعـوای خواهـان علیـه آنـان قابـل تجزیـه نباشـد و        

نماید، حضور تمامشان در دادرسـی  دادرس ناگزیر باشد در مورد همه آنان اتخاذ تصمیم 

ضروری است. لذا خواهان باید با قید نام آنان بـه عنـوان خوانـده در دادخواسـت، علیـه      

الاّ رسیدگی به دعوا قانوناً ممتنع بوده، صدور قرار عدم استما  ایشان دادخواهی نماید و 

به علـت تحقـ     دعوا را در پی خواهد داشت. فرضاً اگر در مثال فوق خریدار مدعی باشد

علیه  شرط فاسخ معامله منحل شده یا ولیّ او اعلام بطلان معامله را به علت جنون مولی

در زمان انعقاد قرارداد درخواست کند، اتخاذ هرگونه تصمیمی در مورد دعوا نسـبت بـه   

تمام فروشندگان )خواندگان بالقوه( م ثر بوده و معامله را نسبت به آنان باطـل، منفسـخ   

کند، امکان حضور  دارد  در نتیجه موازین حقوقی و عدالت ایجاب می ح اعلام مییا صحی

و داشتن فرصت دفا  برای آنان در دادرسی فـراهم گـردد و بـدون رعایـت ایـن قاعـده       

 دعوای خواهان قابل استما  نیست.

 ها و خواندگان . تعداد خواهان4ـ1ـ2

فرض را از هم تفکیـک کـرد.   توان چهار  ها و خواندگان، می در فرض تعدد خواهان

تضامن وجـود داشـته و خوانـدگان هـم مسـئولیت تضـامنی        رابطهها  اینکه بین خواهان

ها رابطه تضامنی موجود باشد اما خوانـدگان فاقـد مسـئولیت     داشته باشند. بین خواهان

 
 .304نبع پیشین، ص. ناصر، قواعد عمومی قراردادها، م . کاتوزیان،1
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تضامنی وجود نداشته باشد اما خواندگان متضامناً  رابطهها  تضامنی باشند. میان خواهان

تضـامنی وجـود داشـته باشـد و نـه       رابطـه هـا   ئول باشند. و سرانجام نه بین خواهانمس

 گردند. خواندگان مسئولیت دارای مسئولیت تضامنی باشند که به ترتیب بررسی می

 ها و مسئولیت تضامنی خواندگان . تضامن خواهان1ـ4ـ1ـ2

بـین   هرگاه چند خواهان و چند خوانده بـالقوه قابـل تصـور باشـد، ممکـن اسـت      
ها رابطه تضـامن وجـود داشـته و در عـین حـال خوانـدگان هـم در برابـر آنـان           خواهان

توانند علیـه همـه یـا     ها می مسئولیت تضامنی داشته باشند. لذا همه یا بعضی از خواهان
ها علیه همه خواندگان  بعضی از خواندگان اقامه دعوا نمایند و دادخواهی جمعی خواهان

ل دو شخص به موجب قراردادی یک قطعـه بـاغ بـه دو شـخص     ضرورت ندارد. برای مثا
اند. در قرارداد تضامن میان خریداران برای قبض باغ و مسـئولیت تضـامنی    دیگر فروخته

فروشندگان به تحویل مبیع شرط گردیده اسـت، در ایـن صـورت هریـک از خریـداران      
دخواهی جمعی آنـان  تواند الزام هر فروشنده را به تحویل مبیع درخواست نماید و دا می

 علیه هر دو فروشنده الزامی نیست.

 ها و خواندگان غیرمتضامن . تضامن خواهان2ـ4ـ1ـ2

های بالقوه رابطـه تضـامن وجـود داشـته باشـد، امـا        گاه ممکن است بین خواهان
توانند به صورت  ها می خواندگان فاقد مسئولیت تضامنی باشند. در این وضعیت، خواهان

دخواهی نمایند. اما در مقابل در مورد لزوم یـا عـدم لـزوم دادخـواهی     جمعی یا فردی دا
کننـده   ایشان علیه همه خواندگان، قابلیت یا عدم قابلیت تجزیه خواسـته نقـش تعیـین   

تـوان علیـه بعضـی از آنـان      دارد. به این معنا که اگر خواسته قابـل تجزیـه باشـند، مـی    
آنـان   همـه سـته، دادخـواهی علیـه    دادخواهی کرد و در صورت عدم قابلیت تجزیـه خوا 
گردد. برای مثال اگر در قـرارداد بیـع    ضروری است و الا قرار عدم استما  دعوا صادر می

یک دستگاه ماشین سواری، رابطه تضامن میان خریداران برای قبض مبیع شـرط شـده   
توانند با تقدیم دادخواست بـه دادگـاه صـالح تحویـل مبیـع را       باشد، هر یک از آنان می

درخواست کند. در عین حال نظر بـه عـدم قابلیـت تجزیـه خواسـته )چـون اقـدام هـر         
 همـه فروشنده به تسلیم مبیـع تصـرف در سـهم دیگـر شـرکا هـم هسـت( لازم اسـت         

فروشندگان به عنوان خوانده به دادرسی فراخوانده شـوند و الّـا ورود در ماهیـت دعـوا و     
گـاه فروشـندگان مبیـع را تحویـل     صدور حکم له یا علیه ایشان ممکـن نیسـت. امـا هر   

خریداران داده و از تنظیم سند به نام ایشان خودداری نمایند و یکی از فروشندگان قبل 
از دادخواهی خریداران بمیرد و تعیـین وراث وی بـه آسـانی ممکـن نباشـد، هریـک از       

ی توانند علیه سایر فروشندگان دعوای الزام به تنظیم سـند رسـم   خریداران یا هر دو می
)به نسبت سهم آنان( اقامه نمایند  زیرا تنظیم سند، تصرف حقوقی است و تنظیم سـند  
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رسمی نسبت به سهم بعضی از فروشندگان با تصرف در سهم سایر شرکا ملازمه ندارد و 
گردد، حضورشان در دعوا بـه عنـوان    در نتیجه چون حکمی له یا علیه ایشان صادر نمی

 خوانده ضرورت ندارد.

 ها و خواندگان متضامن عدم تضامن خواهان .3ـ4ـ1ـ2

ها رابطه تضامن وجود نداشته اما خواندگان  فرض دیگر آن است که بین خواهان

تـوان علیـه همـه یـا بعضـی از       ند. در ایـن فـرض مـی   مسئولیت تضامنی داشـته باش ـ 

خواهی و تمام )یا بعض( خواسته را از ایشان مطالبه کرد. متقابلاً بایـد   خواندگان تظلم

توانـد بـه نسـبت     ها ضروری است یا یکی از ایشان مـی  دید دادخواهی جمعی خواهان

قابلیـت تجزیـه   سهم خود دادخواهی نماید؟ پاسخ به این سوال هم به قابلیت یا عـدم  

تواند تنها  خواسته بستگی دارد، در صورت قابل تجزیه بودن خواسته، یک خواهان می

نسبت به سهم خود علیه خوانده یا خواندگان طرح دعوا نماید. بر عکس در فرض عدم 

ناپذیر است، زیرا دادخواهی او  قابلیت تجزیه خواسته، دادخواهی جمعی ایشان اجتناب

های بالقوه هم ضرورت دارد. بـرای مثـال    بت به سهم دیگر خواهانبا اتخاذ تصمیم نس

اگر در قرارداد بیع مسئولیت تضامنی فروشندگان به تحویـل مبیـع شـرط شـده امـا      

بینی نشده باشد، اقامه دعوای الـزام بـه تحویـل     تضامن خریداران در قبض مبیع پیش

مـا نظـر بـه عـدم قابلیـت      ا 1مبیع علیه هریک از فروشندگان قانوناً فاقد اشکال اسـت. 

تجزیه خواسته، دادخواهی جمعی خریداران ضروری است. زیرا قبض مبیع به وسـیله  

هریک از ایشان با قبض سهم دیگـر خریـداران ملازمـه دارد و در نتیجـه اقامـۀ دعـوا       

ناپذیر است و الّا قرار عدم استما  دعوا صادر خواهد شد.  جمعی به وسیله آنان اجتناب

توانـد دعـوای    عوای الزام به تنظیم سند رسمی، هر یک از خریداران میبر عکس در د

الزام به تنظیم سند رسمی را نسبت به سهم خود علیه همه یا بعضـی از فروشـندگان   

اقامه نماید، زیرا چنین دعوایی قابل تجزیه اسـت و دادرس بـه سـود یـا زیـان دیگـر       

 کند. خریداران رمیی صادر نمی

 
. پیداست که دعوای الزام به تحویل مبیع با دعوای خلع ید فرق دارد  زیرا در اولی خواسته خواهان، قبض ملک 1

است که با تصرف مادی در سهم دیگر خریداران ملازمه دارد  اما در دومی )و بطور کلی تمام دعـاوی انتـزا    
مطرح است و با تصرف مادی خواهان بـر ملـک ملازمـه نـدارد.     ید(، صرفاً خارج کردن مال از تصرف خوانده 

هـا، دعـوا را قابـل اسـتما      البته ظاهراً رویه قضایی در خصوص ایـن موضـو  مشـتت اسـت. بعضـی دادگـاه      
قـانون   43دانند، اما در مقابل برخی دیگر دعوا را قابل استما  دانسته و با استفاده از وحدت ملاک ماده  نمی

دانند. نظر اول مرجح است، زیـرا در   له بر مبیع را منوط به تواف  شرکا می ی، تصرف محکوماجرای احکام مدن
گردد و قاعدتاً آنان بایـد بـرای    صورت پذیرش نظر اخیر و عدم تواف  شرکا، اجرای حکم با مشکل مواجه می

ل مبیع بوده و دادگـاه در  تقسیم افراز مال اقدام قانونی لازم را به عمل آورند  به علاوه خواسته خواهان تحوی
 دهد. چارچوب خواسته او رسیدگی کرده و حکم می
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 ها و خواندگان  خواهان. عدم تضامن 4ـ4ـ1ـ2

ها و خواندگان باید فرضی را بررسی نمـود کـه نـه     سرانجام در بحص تعدد خواهان
هـا رابطـه تضـامن وجـود دارد و نـه بـرای خوانـدگان مسـئولیت تضـامنی           بین خواهان

بینی شده است. در این صورت قابلیت یا عدم قابلیت تجزیه خواسته، ملاک لزوم یا  پیش
ها علیه همه یا بعضی از خواندگان است. بر این اسـاس   هی جمعی خواهانعدم لزوم دادخوا

قابل تجزیـه   ها و خواندگان( غیرممکن است خواسته نسبت به هر دو طرف دعوا )خواهان
طرف قابل تجزیه و نسبت به طرف دیگر غیـر قابـل   یا قابل تجزیه باشد یا نسبت به یک 

یک دسـتگاه اتومبیـل سـواری علیـه چنـد       تجزیه باشد. برای مثال دعوای چند خریدار
فروشنده آن برای تحویل مبیع نسبت به طرفین غیرقابل تجزیـه اسـت. زیـرا اقـدام بـه      
تحویل مبیع به وسیله هر فروشنده مستلزم تصرف مادی در سهم سایر شرکا هم هست  
متقابلاً قبض آن به وسیله هر خریدار، منجر بـه تصـرف مـادی سـهم دیگـر خریـداران       

گردد که قانوناً مجاز نیست. در نتیجه همه خریـداران بایـد علیـه همـه فروشـندگان       می

دادخواهی نمایند و الاَ امکان ورود در ماهیت برای دادرس وجود ندارد. بـرعکس دعـوای   
الزام به تنظیم سند رسمی علیه چند فروشنده )خواسته از جانب خوانـدگان قابـل تجزیـه    

دو  قلاً سهم خود را به خریداران منتقل کند( نسبت به هـر تواند مست است . زیرا هریک می
تواند علیه همه فروشندگان دعوای الزام به  طرف دعوا قابل تجزیه است و هر خریدار می

تنظیم سند رسمی اقامه نموده یا علیه یک فروشنده نسبت به سهم او از ملک موصـوف  
دانگ ملکی بـوده و جمعـاً آن را    اقامه دعوا نماید. لذا اگر سه فروشنده هر یک مالک دو

توانـد   و سهم خریداران برابر باشد، در این صورت یک خریدار مـی   به دو خریدار فروخته
علیه سه فروشنده دعوای الزام به تنظیم سند رسمی سه دانگ سهم خود را درخواسـت  
هم کرده یا علیه یک فروشنده دادخواهی کرده و الزام او را به تنظیم سند یک دانـگ س ـ 

 خود مطالبه نماید.
ها قابـل تجزیـه باشـد. بـرای      اما گاهی ممکن است خواسته تنها نسبت به خواهان

اند کـه بـه موجـب یـک قـرارداد بـه چنـد         مثال فرض کنید دو شخص مالک مالی بوده

خریدار انتقال یافته است. هر دو مالک مدعی فضولی بودن معامله هستند و یکی از آنان 

کنـد   معامله فضولی را نسبت به سهم خود علیه خریداران اقامه مـی  دعوای اعلام بطلان

ها، قابل تجزیه است(. این دعوا نسبت به خریداران )خواندگان  )خواسته از جانب خواهان

دعوا( غیرقابل تجزیه است زیرا صدور حکم بر صحت یا بطلان معامله مربـوط بـه سـهم    

ست. در نتیجه دادخواهی علیه همه آنـان  خواهان، نسبت به همه آنان )خریداران( م ثر ا

هـا   برای ورود دادرس به ماهیت دعوا ضروری است. بر عکس خواسته از جانـب خواهـان  

قابل تجزیه بوده، دادخواهی جمعی آنان ضرورت ندارد، زیرا اعلام بطلان معاملـه نسـبت   
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رد، زیـرا  به سهم یک فروشنده، با اتخاذ تصمیم نسبت به سهم فروشنده دیگر ملازمه ندا

حتی بر فرض فضولی بودن معامله نسبت به سهم شریک دیگر، ممکن است او معامله را 

تنفیذ کرده یا در آینده آن را تنفیذ نماید. همچنین در مواردی ممکن است خواسـته از  

ها غیرقابل تجزیه باشد. بـرای مثـال دو    جانب خواندگان قابل تجزیه و نسبت به خواهان

کنند. در حقـوق ایـران مطـاب  نظـر      ه دو شخص دیگر صادر میای در وج شخص سفته

توان بـه نسـبت سـهم     در نتیجه می 1ها نسبی است. غالب دکترین مسئولیت صادرکننده

هر صادرکننده علیه او دادخواهی نمود و حضور هـر دو بـه عنـوان خوانـده در دادرسـی      

هر دو دادخواهی نمایـد  دهد در یک دعوا علیه  ضرورت ندارد )البته هر عاقلی ترجیح می

پـذیر  اما ممکن است یکی از آنان از دنیـا رفتـه و شناسـایی وراث او بـه سـادگی امکـان      

نباشد(. امـا در مقابـل برابـر برخـی نظـرات، دارنـدگان بایـد بـه صـورت جمعـی علیـه            

صادرکننده یا صادرکنندگان دادخواهی نمایند، زیرا هر بخش از طلب که وصـول شـود،   

 2و متعل  به هر دوی ایشان است.مال مشا  بوده 

 
 .206ـ  207عمومی تعهدات، منبع پیشین، صص.  نظریه. کاتوزیان، ناصر، 1
 محمود، منبع پیشین. . کاشانی،2
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 گیری نتیجه

هـا   در صورت تعدد اصحاب بالقوه دعوا، لزوم یا عدم لزوم دادخواهی همه خواهـان 
هـا علیـه    علیه همه خواندگان و امکان یا عدم امکان قانونی دادخواهی بعضی از خواهـان 

 ـ     بعضی از خواندگان، مسائل جالب و دقیقی را پیش می ه آن از کشـد کـه عـدم توجـه ب
تواند منجر به صدور قرار عدم اسـتما  دعـوا گـردد. در صـورت تعـدد       سوی خواهان می

ها و وجود رابطه تضامن میان ایشان، دادخواهی جمعی یـا فـردی ایشـان علیـه      خواهان
خوانده کاملاً با موازین حقوقی منطب  است. اما در فـرض متضـامن نبـودن ایشـان، در     

توانـد در مـورد سـهم خـود      هـا مـی   هریـک از خواهـان  صورت قابلیت تجزیه خواسـته،  
دادخواهی کند. بر عکس در فرض عـدم قابلیـت تجزیـه خواسـته، دادخـواهی انفـرادی       

هـای متعـدد در    دعوا نمایند. هرگـاه خواهـان   هممکن نیست و لازم است آنان جمعاً اقام
رای مسـائل  صدد اقامه دعوا علیه خوانده یا خواندگان مشترک باشند و در عین حـال دا 
هـا وجـود    مشترک حکمی یا موضوعی باشند، بدون اینکه ارتباطی خاص بـین خواهـان  

هـا در   داشته باشد، در نظام دادرسی مدنی ایران مجوزی برای تجمیـع دعـاوی خواهـان   
تواننـد   یک دادخواست وجود ندارد. در حـالی کـه تجـویز قـانونی چنـین فراینـدی مـی       

دستگاه قضایی از طری  صدور احکـام یکسـان در دعـاوی    جویی در منابع، حفن اعتبار  صرفه
آن مترتـب   مشابه و کاهش حجم دعاوی را در پی داشته باشد، بدون اینکه تالی فاسـدی بـر  

قانون تشـکیلات و آیـین دادرسـی دیـوان      32رسد که همانند ماده  باشد. لذا به نظر می
وجـود چنـین نهـادی     عدالت اداری باید در اصلاحات آتی قانون آیین دادرسـی مـدنی،  

 بینی گردد. پیش
تواند علیـه تمـام    در فرض تعدد خواندگان و مسئولیت تضامنی ایشان، خواهان می

یا برخی از آنان دادخواهی نموده، محکومیت ایشان را از دادگاه درخواست کنـد. امـا در   
ن را فرض متضامن نبودن ایشان، هرگاه خواسته قابل تجزیه نباشد، خواهان باید همه آنا

طرف دعوا قرار دهد و الاَ دادرس بدون ورود در ماهیت دعـوا، قـرار رد یـا عـدم اسـتما       
توانـد   دعوا را صادر خواهد نمود. برعکس در صورت قابلیت تجزیه خواسته، خواهان مـی 

علیه هر خوانده به نسبت سهمش منفرداً دادخواهی کند. در صورت تعدد هـر دو طـرف   
ا رابطه تضامن وجود داشته، خواندگان هـم متضـامناً مسـئول    ه دعوا، هرگاه بین خواهان

ها علیـه همـه یـا برخـی از خوانـدگان قانونـاً        باشند، دادخواهی همه یا برخی از خواهان
ها و عدم مسئولیت تضامنی خواندگان و  بلامانع است. در صورت متضامن نبودن خواهان

هـا بایـد    ادخـواهی خواهـان  عدم قابلیت تجزیه خواسته نسبت به هـر دو طـرف دعـوا، د   
جمعی و علیه همه خواندگان باشد و الاّ ورود به ماهیت دعوا ممکـن نیسـت. در صـورت    

تواند علیه همـه خوانـدگان    ها، هریک از آنان می قابلیت تجزیه خواسته از جانب خواهان
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به نسبت سهم خود اقامه دعوا نماید. برعکس هرگاه خواسته نسبت به خوانـدگان قابـل   
ها باید دادخواهی نمایند و  ه و نسبت به خواهان غیرقابل تجزیه باشد، همه خواهانتجزی

 توانند علیه همه خواندگان یا بعضی از ایشان دادخواهی کنند. به صلاحدید خود می
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 (کید بر جرایم تروریستیأتقابل حق و مصلحت )با ت
 

 آبادی امرشید قدیری بهر

 چکیده

حقوق مورد بحـص قـرار     سیاسی و فلسفه  در دل فلسفهی که ترین مسائل یکی از بنیادی
است. در یک سوی این تقابل، افراد و حقـوق آنهـا   « مصلحت»و « ح »گیرد، بحص تقابل  می

بر کرامت و شخصیت انسانی هر فـردی بـه   انتظار دارند حداقل حقوقی که بناگیرند و  قرار می
گیرد، از جمله ح  بر دادرسی عادلانه، برای آنها به رسـمیت شـناخته شـود. از     عل  میوی ت

جامعه به لطف و مدد نمایندگان و کارگزاران خود، در عـین تـلاش بـرای فـراهم      ،سوی دیگر
ها و تضمین آسایش و رفاه آنها، نیم نگاهی نیز بـه حفـن و   نمودن حداقل امکانات برای انسان

برقـراری امنیـت( دارد. ایـن تقابـل و       رعایـت برخـی مصـالح )از جملـه     بقای خود از طریـ  
رسـد و   رویارویی میان حقوق افراد و مصالح جامعه، در جرایم تروریستی به بیشترین حد مـی 

دهـد. از   ترین مبنای فلسفی دادرسی کیفری افتراقی در جرایم تروریستی را تشکیل مـی مهم
روریستی، خواهان یک دادرسی عادلانه به عنوان یـک  های ت فعالیت انن و مظنوناطرفی متهم

ح  مسلم و شناخته شده برای نو  بشر هستند و از طرف دیگر، مقامـات سیاسـی و قضـایی    
بوده و یکی از راهکارهـا جهـت نیـل      به عنوان نمایندگان جامعه، درصدد حفن امنیت جامعه

تروریسـتی  جـرایم  نونـان  به این هدف را در تعلیـ  و نادیـده گـرفتن حقـوق متهمـان و مظ     
داننـد. ایـن    بینند. آنها تعلی  و تضییع حقوق این گروه را بـه مثابـه تضـمین امنیـت مـی      می

آغاز و نه تنها هرگـز پایـان نیافـت،     2011سناریو، از حوادث تروریستی یازدهم سپتامبر سال
ل و تشـریح  ین این تقابیشود پس از تب بلکه روز به روز شدت یافت. در این تحقی ، تلاش می

 .کیفیت آن در جرایم تروریستی، راهکاری منطقی برای حل آن ارائه گردد

 .ح ، مصلحت، تقابل، جرایم تروریستی، دادرسی عادلانه ها:کلیدواژه
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ها و افراد متعددی تشکیل شده است. ای در کنار کلیت خود، از انسانهر جامعه
ع و مصالحی را مد نظر داشته و سعی در از یک سو این جامعه به عنوان یک کل، مناف

دهنـدگان اصـلی    هـا یعنـی تشـکیل   حفن و حراست از آنها دارد. از سوی دیگر، انسان

های خود برای یک زنـدگی راحـت و آسـوده و    جامعه، انتظار دارند به حداقل خواسته
 شود جامعه و نمایندگانمبتنی بر کرامت انسانی، دست یابند. همین واقعیت باعص می

بیند.  آنها بر مصالح خود متمرکز شوند، چراکه بقای خود را در حفن همین مصالح می
های ضروری برای زنـدگی، حساسـیت   افراد نیز به همین ترتیب نسبت به حداقل ح 

زننـد.  خاصی داشته و در صورت برآورده نشدن آنها دست به سرکشـی و عصـیان مـی   
« مصـلحت »و « ح »یرقابل انکار تقابل شده و غ پذیرفته همین امر، سبب طرح مسأله

مهم و اساسی، سعی در غلبه و چـربش بـر دیگـری     گردد. هر یک از این دو مقولهمی
دارند، چراکه در غیر این صورت، هستی و کیان خود را در معرض خطر خواهند دیـد.  

رسـد   رسـد. بـه نظـر مـی    نهایـت مـی   این تعارض و تنش، در جرایم تروریستی به بـی 

تـوان بـه وضـوح در جـرایم     ترین تقابل میان ح  و مصلحت را مین و ملموسبارزتری
تروریستی مشاهده نمود  واقعیتی که اذهان متفکران را به سمت داوری کشانده و در 

اند که در جـرایم تروریسـتی، ایـن مصـلحت بـوده کـه در       نهایت به این نتیجه رسیده
عه، چنان است که افراد عادی جامعـه  کارزار با ح ، برتری یافته است. بداهت این واق

، یـک پـذیرش   2001سپتامبر  11به دنبال حملات تروریستی »اند. نیز آن را پذیرفته
هـای در شـکل    ناپـذیر بـودن یـک سـری تعـدیل     عمومی وجود دارد مبنی بر اجتناب

های مدنی ما. بخشی از این امر، حاصل بدبینی سیاسی است  دولت همیشه در  آزادی
نمودن آزادی است و ظهور تروریسم، فرصـت خـوبی را بـرای ایـن کـار       صدد محدود
های پیشنهادی از سـوی  کند. مردم بیشتر از همیشه ترسانند که اگر تعدیلفراهم می

پرسـت نیسـتند،   کافی مـیهن  دولت را مورد انتقاد قرار دهند، به خاطر اینکه به اندازه
 ی مـدنی، کمتـر مـورد اعتـراض    هـا مورد سرزنش قرار گیرند. همچنین کاهش آزادی

گیرد. به هر حال، یک کمبود و فقدان اعتراض سیاسی شدید وجـود  قرار می ها دادگاه
 1«های مدنی.اندازی به آزادیدارد نسبت به دست

ترین سئوال در این تحقی  آن است که آیا اساساً هنگام بحص از تقابل حـ  و  مهم

ن به یک همگرایی و تعـادل دسـت یافـت یـا     توامصلحت در جرایم تروریستی، واقعاً می

حل منطقی وجود داشته واقعی برای نیل به یک راه رسد اگر عزم و ارادهخیر. به نظر می

 
1 ‌. Waldron,‌Jeremy,‌Torture,‌Terror and Tradeoffs,‌Oxford University Press,‌2010, p.191. 
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ها، تفاسیر به رمی، منافع خواهیباشد، این امر دور از دسترس نخواهد بود. چنانچه زیاده

صصـی بـه قضـیه    و مطامع حزبی و گروهی، کنار گذاشته شـود و نگـاهی حقـوقی و تخ   

خوردگی این تعادل میـان حـ  و مصـلحت در     سازی برهمداشته باشیم و هدف، برطرف

توان به راهکاری قابل قبول و مورد پـذیرش عمـومی دسـت    جرایم تروریستی باشد، می

وجه مترادف با کـاهش  یافت. در واقع، فرض بر این است که تأمین امنیت جامعه به هی 

د نیست. این دو مقوله باید در طول هم و بـه صـورت مـوازی    یا دستکاری در حقوق افرا

گـرفتن و حـذف   محق  گردند. دیدگاهی که تضمین یکی از این دو را به معنای نادیـده 

 داند، راه به جایی نخواهد برد.دیگری می

جـرایم تروریسـتی    شده در حوزههای انجامبا نگاهی به پیشینه و سواب  تحقی 
سویه به موضو  وجود داشته و یاری از آنها، تنها نگاهی یکشود که در بسمشخص می

تمرکز اصلی بر این بوده که چه تغییر و تحولاتی نسبت به حقوق متهمان و مظنونان 
ای بـه نقـش، جایگـاه و سـهم امنیـت      جرایم تروریستی ایجاد شده است. هی  اشـاره 

ایـن ایـراد وارد بـر     رسد کهجامعه در دگرگونی حقوق این متهمان نشده و به نظر می
نوآوری تحقی  حاضـر را بایـد در همـین امـر جسـتجو نمـود کـه         آنهاست. لذا جنبه
المقـدور مباحـص   حقوق کیفری موضو  نمانده و در کنـار آن، حتـی   محصور در حوزه

الملـل نیـز،   های حقوق، همچون حقوق عمومی و بینمرتبط و مطروحه در سایر حوزه

 جانبـه رسد که این شیوه، پس از تحلیل همهت. به نظر میمورد بررسی قرار گرفته اس
رفت از مشکلات های لازم جهت برونحلتواند بستر لازم را برای طرح راهموضو ، می

هـای محققـان نسـبت بـه نادیـده      آمده فراهم نماید. به رغم تحسـین حساسـیت  پیش
بایـد اذعـان    انگاشتن حقوق متهمان برخی جرایم خاص از جمله جـرایم تروریسـتی،  

کنـد،  نمود که صرف بحص از کاهش یا دستکاری در حقـوق افـراد، دردی را دوا نمـی   
حـل   ، بـه آن راه ـشود کـه در ایـن تحقی ـ  بلکه باید به دنبال راه چاره بود. تلاش می

 دست یابیم.
حـ  و   تحقی  حاضر، در سه قسـمت، ابتـدا بـه نقـد و تحلیـل نظـری دو مقولـه       

پـردازد.  تی و امکان یا عدم امکان ایجاد تعادل میان آنهـا مـی  مصلحت در جرایم تروریس

گیرد. در قسمت سوم، نتـایج نـامطلوب   سپس موضو  از بعد عملی مورد بررسی قرار می
گیـری،  گیرد و در نهایت در قسمت نتیجهبه بار آمده از این تقابل، مورد ارزیابی قرار می

رفت از این شرایط مبهم و نامشـخص  نتلاش خواهد شد تا راهکارهای مناسبی برای برو
ارائه گردد. در واقع، هدف این است که ابتـدا موضـو  از دو بعـد نظـری و عملـی مـورد       

المقـدور  تحلیل قرار گیرد و سپس آثار و تبعات به بارآمده بررسی شود و در آخر، حتـی 
 رو برطرف گردد.، تلاش گردد تا مشکلات پیشحلبا ارائه و پیشنهاد راه
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 همگرایی و تعادل حق و مصلحت در جرایم تروریستی . 1

المللـی، از جملـه   سپتامبر، به لطـف و مـدد اسـناد و نهادهـای بـین      11تا قبل از 

های سازمان ملل، تعادل قابل قبولی میان ح  و مصـلحت برقـرار و در   میثاقین و تلاش

ن حقوق افراد و امنیـت  رفته یک عدم تعادل میا فوق، رفته حال اجرا بود. اما بعد از واقعه

جامعه مطرح شد و به سمت و سویی حرکت نمود که غلبـه و چـربش، بیشـتر بـه نفـع      

امنیت بود تا حقوق. بسیاری از متفکران، با این نظر مواف  و همراهند کـه دسـتیابی بـه    

امنیت از یک سو و حمایت از حقوق افراد از سویی دیگر، خواه به عنوان امری موضوعی 

سـپتامبر دو لغـت    11می، لزوماً با هم متعـارض نیسـتند. بـا ایـن حـال، از      یا امری حک

، حاکی از یک اختلاف تقریباً حل ناشدنی هستند. هرکس کـه  «حقوق بشر»و « امنیت»

شـود:  پردازد، با این دوگـانگی مواجـه مـی   به بحص درخصوص امنیت و حقوق بشری می

هـا در سـرتیتر   ا و تقاضای روزنامهتقاضای سیاسی برای ایجاد یک تعادل جدید میان آنه

سـپتامبر، نگـاهی تشخیصـی و    11باید بـه حملـه   1نشینی از حقوق بشر.خود برای عقب

توانیم یاد بگیریم که بـه مـا اجـازه دهـد تـا      شناختی داشته باشیم  اینکه چه چیزی می

رار بین امنیت و حقوق، بدون مـدنظر ق ـ  تفکر راجع به رابطه 2تر پاسخ دهیم.هوشمندانه

های ما برای برخـورد بـا نـاامنی،    تلاش دادن مبارزه علیه تروریسم، به عنوان نمود اولیه

ممکن است. هم در نظر دولـت و هـم در نظـر مـردم در جوامـع لیبـرال دمـوکرات        غیر

 ترین تهدید نسبت بـه امنیـت، تروریسـم جهـانی اسـت. در تـرس اولیـه        گرا، بزرگ رفاه

رسید که بحص در مورد امنیت و حقـوق، تقسـیم شـده     میسپتامبر، به نظر  11متعاقب 

کردند که تعادل میان امنیت و حقـوق بایـد بـه    کاران که استدلال میبود بین نومحافظه

های مدنی های طرفدار آزادیای باشد که اهمیت بیشتر به امنیت داده شود. لیبرالگونه

امـا   3مورد حمایت قـرار گیرنـد.   کردند که حقوق افراد باید به طور کلی نیز، استدلال می

شواهد، حکایت از غلبه و برتری طرفداران امنیت داشت. این دودستگی و تضاد میان دو 

حزب فوق حاوی یک پیام است و آن اینکه حل و فصل یک موضو  با چنـین اهمیتـی،   

یـابی منـافع حزبـی و گروهـی مشـخص      بر ارزهای سیاسی شده و بنـا ستخوش گرایشد

رفت از ایـن وضـعیت،   حلی برای بروننمایندگان مردم، به جای یافتن راهشود. گویی  می

هـای همگرایـی میـان دو    اند. یکـی از راه بیشتر به دنبال منافع و جایگاه حزب خود بوده

 
1 ‌. Lazarus,‌Liora; and Benjamin Gool, "Security and Human Rights:‌The Search for a 

Language of Reconciliation",‌in: Lazarus, Liora; and Benjamin Goold (eds),‌Security and 

Human Rights,‌Oxford, Hart Publishing,‌2007,‌p.1. 

2 ‌. Ackerman,‌Bruce,‌"The Emergency Constitution",‌Yale Law Journal,‌Vol. 113,‌2004,‌

p. 1029. 

3 ‌. Dyzenhaus,‌David,‌Civil Rights and Security,‌First Edition,‌Ashgate Press,‌2008,‌p. 4.  
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هـای سیاسـی، بررسـی علمـی موضـو  اسـت.       فوق، به جای طرح و نیل به انگیزه مقوله

صین امر جهت ایجاد تعادل، باید جـایگزین  استفاده از آرا و نظرات اندیشمندان و متخص

هـاب مربـوط بـه     های سیاسی شود. این امکـان کـه کـاهش تضـمین    ها و لجبازیرقابت

رسیدگی کیفری بایسته، ممکن است احتمال محکومیت مظنونان تروریسـتی را بیشـتر   

بـه  وجه پذیرفتنی نیسـت.  یابد، به هی  انسانی افزایش می کند و در نتیجه امنیت جامعه

بیان بهتر، تعادل و همگرایی باید بین حقوق افراد و امنیت جامعه برقرار شـود  نـه بـین    

کاهش حقوق افراد و افزایش احتمال محکومیت و در نتیجـه، افـزایش امنیـت. افـزایش     

کننده یا مترادف با افزایش امنیـت نیسـت.   وجه تضمیناحتمال محکومیت افراد، به هیج

دادرسی عادلانـه را دلیـل   ستی، کاهش حقوق افراد مثل ح  برتوان در جرایم ترورینمی

بر افزایش امنیت دانست. این راهکار، در عین حال که امکان محکوم شدن مظنونان بـه  

دهد، هی  تناسب و ارتباطی بـا افـزایش امنیـت نـدارد. بـه نظـر       تروریسم را افزایش می

تر از ن یک تعریف گستردهبرخی، یک حرکت مقدماتی برای حل این چالش، به کار بست

آزادی خواهد بود که در صدد حمایت از آزادی افراد به عنوان یک امر اساسی باشد، نـه  

اینکه درصدد ایجاد تنش میان آن دو باشد. به همین ترتیب، امنیتی که به نحو وسـیعی  

بدون  گیرد، بلکه امنیت افراد از مداخلهتعریف شود، نه تنها حمایت عمومی را در بر می

زنـد و  سالاری موج میدر نوشتگان آمریکایی، مردم 1.گیردتضمین دولت را نیز در بر می

شود، معمولا موضو  زمانی که از امنیت داخلی بحص می»از نظر برخی نویسندگان آنها، 

شود. برای ورود به مبارزه علیه تروریسـم، خـود مـردم    حقوق فردی، بخشی از بحص می

پسـندند، صـادقانه برگزیننـد. ایـن     نند و یک سری اقدام را که مـی آمریکا باید بررسی ک

اما  2«.گذار، نیروی نظامی یا مقامات پلیس تحمیل شوندتوانند توسط قانوناقدامات نمی

عکـس بـوده و نقـش کمـی را     رسد آنچه در عمل شاهد آن هستیم، کاملاً بـر به نظر می

یسم، بـرای مـردم قائـل شـد. گـویی      بتوان در گزینش کیفیت و ماهیت اقدام علیه ترور

آنهـا   بیشترین اختیار موجود برای مردم در این زمینه، تنها به همراهـی و توافـ  اولیـه   

گیـری در کیفیـت و ماهیـت    گـردد، تـا اختیـار تصـمیم    برای مبارزه با تروریسم باز مـی 

مردم،  هاقدامات لازم. در این کشور، مقامات دولتی به نمایندگی از هیأت اجتما  و قاطب

کنند و دو قشر مذکور، خواسـته یـا ناخواسـته، ملـزم بـه گـردن       تدابیر لازم را اتخاذ می

نهادهـای  »نهادن به آن هستند. همچنین برای توفی  در غلبـه بـر مشـکل ایجادشـده،     

دولتی باید اختیارات و منابع قانونی کافی جهت پیشگیری از تروریسم در صورت امکـان  
 

1 ‌. Zedner,‌Lucia,‌"Securing Liberty in The Face of Terror:‌Reflections from Criminal 

Justice",‌Jornal of Law and Society,‌Vol. 32, 2005,‌p.532. 
2. White,‌Jonathan,‌Terrorism and Homeland Security, Fifth Edition,‌Thomson Press,‌2006, 

p.293. 
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قو  را، داشته باشند. امـا در پاسـخ بـه تروریسـم، مـا بایـد بـه        و تعقیب آن در صورت و

اصـلی   ها از حـریم خصوصـی کـه هسـته    های سیاسی، دادرسی بایسته و حمایتآزادی

تعارض محتـومی  »چراکه  1«دهند، وفادار باشیمآزاد و دموکراتیک را تشکیل می جامعه

ارزه بـا تروریسـم وجـود    بین به کار بستن حقوق اساسی و یک استراتژی م ثر برای مب ـ

پس این دیدگاه که معتقد است در مـرز امنیـت و آزادی، هرگونـه افـزایش در      2«.ندارد

، بسیار سئوال برانگیـز بـوده و محتـاج    3امنیت مستلزم کاهش در آزادی است و بالعکس

بررسی است. بکاریا با تمرکز بر کیفر به عنوان سنگ محک امنیت و آزادی افراد، معتقد 

تـر و از تعـرض   تر است که براساس آن، امنیـت مـردم مقـدس   کیفری عادلانه» است که

پـس، از نظـر    4.«تر بوده و هیأت حاکمه، آزادی بیشتری به رعایای خود اعطا کندمصون

امنیـت و آزادی اسـت    او، عدالت کیفری با حفن و حراست هرچه بیشتر از هر دو مقوله

 یابد.   که معنا می

یابـد. در بسـیاری   امنیت و آزادی، در طول زمان تغییـر مـی  نو  و شکل مرز میان 

موارد، سئوال مهم مربوط به حقوق اساسی، یک سطح مطل  از حد و مرز نیسـت، بلکـه   

مربوط به این است که چگونه شکل و نو  آن، در هنگام بروز، یا از بین رفـتن وضـعیت   

نـد، ارزش امنیـت افـزایش    یابیابد. هنگامی که تهدیدات افزایش میاضطراری، تغییر می

هـایی در آزادی بـه نفـع    یابد. در این صورت یک دولت منطقی، یـک سـری کـاهش   می

ایـن دیـدگاه، مـورد     شـده  اگرچه واقعیت عملـی و اثبـات   5کند. افزایش امنیت ایجاد می

پذیرش نگارنده نیست، اما بر فرض پذیرش اصل آن، آنچه بـیش از هرچیـز دیگـری در    

شـود. آیـا آزادی   بد، چیستی و ماهیت آن آزادی است که محدود مییااینجا اهمیت می

موضو  تحدید، آزادی راهپیمایی و سخنرانی و تحریک و برانگیختن مردم برای شـورش  

تواند ارتباط مستقیمی با بر هم زدن امنیت داشته باشد، یا رعایت دادرسی است، که می

و تأمین امنیت، هی  تعارضی وجـود  عادلانه و دادرسی بایسته است که میان رعایت آن 

هـای مربـوط بـه    ندارد؟ پس، این ایده را باید پـذیرفت کـه افـزایش پایبنـدی بـه ارزش     

های اجرایی و پنهـانی و پشـت پـرده متکـی     رسیدگی دادرسی بایسته، به جای اینکه بر

بـر   باشد، بر اجرای عدالت توسط نهادهای تعقیب کیفری متکـی اسـت. اصـرار و تأکیـد    

کیفری به عنوان یک مکان مناسب حتی برای شدیدترین جرایم، گام کـوچکی   اکمهمح

 
1. Cole,‌David; and James X Dempsey,‌Terrorism and the Constitution,‌Second Edition, 

New York,‌The New Press,‌2002,‌p.1. 
2. Ibid,‌p. 15. 
3. Posner,‌Eric; and‌Adrian Vermeule,‌Terror in the Balance:‌Security,‌Liberty and the 

Courts,‌Oxford, Oxford University Press,‌2007,‌p. 26. 

 .33ص.  ،1389 چاپ ششم، نشر میزان، محمدعلی اردبیلی، ها، ترجمهجرایم و مجازات رساله بکاریا، سزار،4. 
5 ‌. Posner,‌Eric; and‌Adrian Vermeule,‌Op. cit,‌p. 27. 
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خواهد بـود در مسـیر حـ . هنگـامی کـه عـدم توجـه بـه دادرسـی بایسـته منجـر بـه             

گردد، بلکه ممکن است گناه محکوم میگردد، نه تنها فرد بیهای نادرست می محکومیت

بـه   1یابـد. ز اینکه فراهم شود، کاهش میفرد متهم آزاد شود و در نتیجه، امنیت بیشتر ا

اگـر عـدالت   »هر حال، باید درمورد تدابیر اتخاذی در این زمینه، بسیار مراقب بود  چراکـه  

پـر واضـح اسـت     2«.ماندرخت بر بندد، هی  ارزشی در جهان برای زندگی انسان باقی نمی

رسـیدگی نیـز، اگـر     گیـرد کـه فراینـد   وسیعی را در برمی که امروزه اصطلاح عدالت حوزه

 ی آن است.ها بخشترین مهم ترین بخش از عدالت است، از جملهنگوییم مهم

 . نقد عملی تقابل حق و مصلحت در جرایم تروریستی2

ح  یا حقوق متهم در جرایم تروریستی چیست و آیا قابل عدول است یـا خیـر  و   

نویسنده، رویکرد اتخـاذی  اگر قابل عدول است، تا چه حد و بنا به چه مصالحی؟ به نظر 

المللی برای مبارزه با جرایم تروریستی، با نهایت حزم و احتیاط اتخاذ شده در اسناد بین

های متهمان جرایم تروریستی به عنوان یک اصـل کلـی، مسـلم و    است. از یک سو ح 

ی شده است و از دیگر سو، شرایطی فراهم آمده تا در اوضـا  و احـوال  انکارناپذیر پذیرفته

ها به نفع و مصلحت جامعه نادیـده  خاص و استثنایی و البته با رعایت شرایطی، این ح 

رسـد کـه در مقـام    گرفته شوند که این قسمت نیز، واجد شروطی است. البته به نظر می

ترین ح  متهم در رسیدگی به جرایم  شده است. مهم عمل، تمامی شروط نادیده گرفته 

وسـیعی   ر دادرسی عادلانه که خود شـامل زیرمجموعـه  تروریستی عبارت است از ح  ب

هـای  توان به مواردی چون ممنوعیـت شـکنجه، ممنوعیـت بازداشـت    است. از جمله می

خودسرانه و نامعین، قانونی بودن جرم و مجازات اشـاره نمـود. در زیـر بـه بررسـی ایـن       

 است. ترین مصلحت در جرایم تروریستی نیز امنیت ملیپردازیم. مهمها می ح 

 . دادرسی عادلانه به مثابه حق1ـ2

هاسـت  ترین حقوق انسـان ترین و مهمشدهح  بر دادرسی عادلانه یکی از شناخته

ایـن حـ  را بـه سـنت      که در جریان تحول تمدن حقوقی بشر پدید آمده است. سـابقه 

 3آن بـه منشـور کبیـر    گرداننـد کـه ریشـه   باز می« رعایت آیین قانونی»آنگلوساکسونی 

رسد. البته اصل این ح  منطب  با فطرت و سرشت آدمی و مبتنی بر عقل نگلستان میا

مـراد   4اند.و خرد انسان است و ادیان الهی هم آدمیان را به آن توجه داده و ارشاد نموده
 

1 ‌. Zedner,‌Lucia,‌Op. cit,‌p. 533. 

 .192، ص. 1388بیدی، چاپ سوم، نشر نقش و نگار،  حقوق، ترجمه منوچهر صانعی دره سفهکانت، ایمانوئل، فل. 2
3 ‌. Magna Carta 

 .35، ص. 1389 المللی، چاپ دوم، نشر شهر دانش، تابستانفضائلی، مصطفی، دادرسی عادلانه، محاکمات کیفری بین. 4
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موضـوعات مـدنی و کیفـری     گیری قضایی دربارهرسیدگی و تصمیم»عادلانه  از محاکمه

مور حکمی و چـه در امـور موضـوعی، در دادگـاهی قـانونی،      میان طرفین دعوا، چه در ا

شده و طرف و غیرذینفع، با رعایت اصول و آیین از پیش تعیین دار، مستقل، بیصلاحیت

پس بـا ایـن    1«.تضمین حقوق قانونی طرفین دعوا در طی مراحل مختلف دادرسی است

صـحیح نیسـت.    2«عـدالت شـکلی در قضـاوت   »عادلانه بـه   تعریف، دیگر تعبیر محاکمه

مراحل آیین دادرسی کیفری، از  دادرسی منصفانه از نظر قلمرو مفهومی و زمانی، کلیه»

دیگر هـم، کـه    در تعاریف به عمل آمده 3«.گرددکشف جرم تا اجرای حکم را شامل می

هـای   تضمین شباهت زیادی به تعاریف فوق دارند، دادرسی عادلانه منوط به رعایت کلیه

آنطـور کـه بایـد واضـح و     « دادرسی بایسته»اگرچه عبارت  4ی شده است.شکلی و ماهو

آشکار نیست، اما معنای آن از متن خود آن قابل استخراج است  بدین مضمون که هی  

قانونی، از زنـدگی، آزادی یـا امـوال محـروم شـود.       فردی نباید بدون یک فرایند بایسته

ه، قبل از اینکه دولت افـراد را از زنـدگی،   شود تا بدین وسیلعموما این عبارت قرائت می

بـدین ترتیـب،    5آزادی و اموال خود محروم کند، ملزم به رعایت دادرسی عادلانه باشـد. 

کند که مطاب  قانون سـرزمینی، یعنـی قـانون    عبارت دادرسی بایسته، دولت را ملزم می

المللی مرجـع و  ننظر از قوانین داخلی، اسناد بیصرف 6اساسی و سایر مقررات عمل کند.

اند. شاید مورد اجما  نیز بسیاری از مواد خود را به بحص دادرسی عادلانه اختصاص داده

نوشتگان اساتیدی چون فیلیپ ماری، برخی به این نتیجه برسند که او معتقد  با مطالعه

دیده و ح  بازپروری مجرم، بـه تـدریج جـای خـود را بـه حـ        است ح  حمایت از بزه

خواهد از این نیز فراتـر رفتـه و مـدعی ایـن     اند، اما نگارنده میاز امنیت داده برخورداری

متهم و مجرم نیز جای خود را به  باشد که در جرایم تروریستی، ح  بر دادرسی عادلانه

 ح  برخورداری از امنیت داده است. 

 بینی تعلیق حق در جرایم تروریستی . پیش2ـ2

ای چنان شدت و اهمیتی باشد که کلیت یک ممکن است یک جرم تروریستی دار
جامعه را زیر سئوال ببرد. در چنین مواردی، به منظور ایجاد تعادل میان امنیت از دست 

شود تا از یک رفته و حقوق متهمان، راهکارهایی اتخاذ شده که به موجب آنها تلاش می
 
 .37. همان، ص. 1
 .60. همان، ص. 2
 .147، ص. 1390دادگاه اروپایی حقوق بشر، چاپ اول، نشر حقوق امروز،  فانه در رویهقربانی، علی، دادرسی منص. 3
 .221، صص. 1387نژاد، اسماعیل، کرامت انسانی در حقوق کیفری، نشر میزان، . رحیمی4

5 ‌. Smidth,‌Christofer,‌"Balancing Test:‌Time for a New Due Process Test",‌Southwestern 
Law Review,‌Vol. 38,‌2008, p. 295. 

6 ‌. Ibid, p. 301. 
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بندی شده و  هسو امنیت حاصل گردد و از دیگر سو، حقوق متهم به نسبت اهمیت، دست
برخی از این حقوق در راستای ایجاد توازن مورد نظر، به صورت موقت و استثنایی کنـار  

آمده در اثر عملیات تروریستی شـدید را نیـز   گذاشته شود. به عبارت دیگر وضعیت پیش
یک وضعیت اضطراری تلقی و برای تأمین آن قسمت از مصلحت )امنیت( که مخـدوش  

هـا و  بندیشوند. اما اینکه در عمل، این دستهراد موقتاً معل  میگردیده، برخی حقوق اف
شروط لازم، تا چه حد مورد اتبا  و پیروی است، نیاز به بحص فراوانـی دارد. در زیـر بـه    

 پردازیم.  مبنا، شروط و ح  موضو  تعلی  می

 وضعیت اضطراری تهدیدکننده حیات ملت، مبنایی برای تعلیق حقوق. 1ـ2ـ2

اشاره به یـک حادثـه یـا وضـعیت ناگهـانی، فـوری و        1ضعیت اضطراریاصطلاح و
نشده دارد که مستلزم انجام اقدام سریع است و اغلب، فاقد زمان بـرای   بینیمعمولاً پیش

واکنش و بررسی است. عبارت وضعیت اضطراری، به صورت ذاتی مرتبط است با مفهـوم  
از جریـان معمـول حـوادث یـا      شود اولی خارجوضعیت عادی، بدین معنی که تصور می

این وضعیت، مشکلات مربوط بـه توانـایی مـا     2گیرد.شده قرار می بینیهای پیشعملیات
 3سـازد. هـای پیچیـده را برجسـته مـی    برای پردازش اطلاعات و رسـیدگی بـه وضـعیت   

مدت و گذراسـت کـه    نیز مقتضی تدابیر و اقدامات کوتاه« اختیارات اضطراری»اصطلاح 
اند و در نتیجه، بـه محـض   دهی به یک وضعیت اضطراری خاص طراحی شده برای پاسخ

آمیزی برطرف شد، این اینکه یا کمی بعد از اینکه آن حالت اضطراری به صورت موفقیت
هـای  المللی حقـوق بشـر، بـا شناسـایی وضـعیت     نظام بین 4رود.اختیارات هم از بین می

تعلیـ  برخـی از    ها اجازه، به دولتشوداضطرار عمومی که در آن حیات ملت تهدید می
تهدید حیات ملت  آستانه»قواعد حقوق بشر را داده است. اینکه آیا در جرایم تروریستی 

حقوق افراد )منافع فردی( در برابـر ادعاهـای    کننده به قدری بالا است که بتواند تضمین
اید دقیقاً ارزیابی به راحتی قابل پذیرش نیست و ب 5«احتمالی تهدید منافع عمومی باشد

مــذکور بســیار پــایین آمــده یــا اینکــه از شــروط   در عمــل، یــا آســتانهچراکــه  شــود 
شده عدول شده است. با این حال در تحکیم استدلال فـوق چنـین آمـده کـه      بینی پیش
ها در مورد وضعیت اضطراری در مـورد مبـارزه بـا    قضایی و عملکرد دولت بررسی رویه»

توانند بـه  ها و حملات تروریستی، به طور اصولی نمید که فعالیتدهتروریسم، نشان می
باشـند، مگـر آنکـه    « کنـد  وضعیت اضطراری که حیات ملت را تهدید می» وجود آورنده

 
1 ‌. The Emergency Constitution or The State of Exception 

2 ‌. Gross,‌Oren,‌"Chaos and Rules:‌Should Responses to Violent Crisis Always be 

Constitutional?",‌The Yale Law Journal, Vol. 11,‌2003, p. 1070. 

3 ‌. Ibid,‌p. 1039. 

4 ‌. Ibid,‌p. 1036. 

 .134، ص. 1388. عبدالهی، محسن، تروریسم، حقوق بشر و حقوق بشردوستانه، چاپ اول، نشر شهر دانش، 5
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سپتامبر، از شدتی بالاتر از یک عملیـات انفـرادی و    11 فعالیت تروریستی، مانند حادثه
کل یک ملـت بازگشـته و اسـتمرار آن بـه      تروریستی برخوردار بوده، آثار آن به پراکنده

با نگاه به آرای صادره از سـوی دیـوان    1«.اجتماعی، آسیب بزند شده دهیحیات سازمان
توان به خوبی دریافت که دیوان در اینکه آیا تروریسم از مصادی  اروپایی حقوق بشر می

مشـابهی صـادر    کند یا خیر، آرای تقریباًاضطرار عمومی است و حیات ملت را تهدید می
کرده و در آنها امکان تهدید حیات ملت با تروریسم را ممکن دانسـته اسـت. بـه عنـوان     

هـایی  ، تروریسـم یکـی از وضـعیت   19612لـولس علیـه ایرلنـد در سـال     مثال در پرونده
تواند مجـوز تعلیـ  حقـوق باشـد. ایـن      شناخته شد که حیات ملت را تهدید کرده و می

 5 و تعلی  مـاده  50های تروریستی در ایرلند در دههرفتن فعالیتپرونده به دنبال اوج گ
کنوانسیون اروپایی حقوق بشر، بـه منظـور تسـریع در بازداشـت مظنونـان بـه اقـدامات        

نتوانسـت   1969تروریستی مطرح شده بود. بر خلاف دولت ایرلند، دولت یونان در سال 
برای تعلی  برخی از حقـوق  وجود یک وضعیت اضطراری ناشی از حملات تروریستی را 

توجیه نماید. با این حال در این پرونده نیز به طـور ضـمنی پذیرفتـه شـد کـه حمـلات       
تواند تهدید علیه حیات ملت محسوب شود. با این حـال لـرد   تروریستی در شرایطی می

هـا مـدعی   که در آن خواهـان  4های مطروحه در مجلس اعیاندر یکی از پرونده 3هافمن
گـرای  من، توان واپـس »دارد:  علی  حقوق آنها غیرقانونی بوده است، اظهار میبودند که ت

شمارم، اما معتقـدم آنهـا حیـات ملـت را     تروریستی را برای کشتن و تخریب ناچیز نمی
کنند. اگر ما به طور متـوازنی بقـای خـود را در برابـر هیتلـر حفـن کـردیم،        تهدید نمی

ده نیز باقی خواهیم ماند. مـردم اسـپانیا بـا وجـود     تردیدی وجود ندارد که در برابر القاع
آنکه چیزی که در مادرید رخ داد، جنایتی عظیم بود، آن را تهدیـدی بـرای ملـت خـود     

دهد. خشونت تروریستی با وجود ای را نمیای، چنین اجازهمحسوب نکردند. غرور افسانه
مـدنی تهدیـد    جامعـه  شدتی که دارد، نهادهای حکومتی ما یا وجود ما را به عنوان یک

به هر حال آنچه حائز اهمیت است اینکه شدت و اهمیت حوادث تروریستی  5«کند.نمی
 حیات ملت.   سپتامبر، مبنایی شد برای یک وضعیت اضطراری تهدیدکننده 11

در دوران اضـطرار  »المللـی حقـوق مـدنی و سیاسـی     میثاق بین 4 به موجب ماده
شـود،  رده و وجـود ایـن وضـعیت رسـماً اعـلام مـی      عمومی که حیات ملت را تهدیـد ک ـ 

کنـد،  توانند دقیقـاً بـه میزانـی کـه وضـعیت ایجـاب مـی       های عضو این میثاق می دولت
تدابیری برای تعلی  تعهداتی که به موجب این میثاق بـر عهـده دارنـد، اتخـاذ نماینـد.      

 
 .138. همان، ص. 1

2. Lawless v. Ireland, 1961. 
3. Lord Hoffman 
4. A (FC) and others (fc) (appellants) v. Secretary of state for Home Department, 2004. 

 .134ـ  138ک. همان، صص. بیشتر، ر. . جهت مطالعه5
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الملل بـر عهـده   مشروط به آنکه این تدابیر با سایر تعهدات آنها که به موجب حقوق بین
دارند، مغایر نبوده و به تبعیضی منحصراً بر اساس نژاد، رنـگ، جنسـیت، زبـان و منشـأ     

، 1950کنوانسیون اروپایی حقـوق بشـر نیـز در سـال    « مذهبی یا اجتماعی منجر نشود.
میثـاق را   4 ای بسـیار شـبیه مـاده   خود، مقرره 15 سال قبل از میثاق، در ماده 16یعنی

کنوانسیون آمریکایی حقوق  27 ت. وضعیت کاملاً مشابهی نیز در مادهتصویب نموده اس
ای را پذیرفته اسـت.  پس باید گفت اجما  انسانی، چنین مقرره 1خورد.بشر به چشم می

البته باید شروط بسیار مهمی هم برای به کار بستن این تدبیر مورد توجه قرار گیرد که 
المللی عدم مغایرت تعلی  با دیگر تعهدات بینعبارتند از ضرورت، تناسب، عدم تبعیض، 

رسد کـه راهکـار تعلیـ  در نظـام کنـونی موجـود، در مـوارد        و موقتی بودن. به نظر می
متعددی مورد استناد قرار گرفته، اما متأسفانه تمـامی شـروط لازم جهـت اجـرای ایـن      

کا، پـس از حمـلات   آمری اند. به عنوان مثال دولت ایالات متحدهتدبیر نادیده گرفته شده
کنوانسیون آمریکایی حقوق بشـر،   27میثاق و ماده  4سپتامبر، بدون توجه به ماده  11

جرج دبلیـو بـوش یـک     2001نوامبر  13دستور نظامی مورخ  1ماده  6با استناد به بند 
وضعیت اضطراری ملی را اعلام نمود و در پس آن هرگونه اقدامی را لازم دید، انجام داد. 

المللـی  ن راهکار، برای دور زدن قیود و شروط لازم و مورد تأکیـد در اسـناد بـین   گویا ای
معیارهایی همچـون تناسـب و   »برای استفاده از تعلی  بوده است. این در حالی است که 

ها را از محدود کردن حقوق افراد از طری  استفاده از تدابیر غیرمتناسـب  ضرورت، دولت
شرط  2«کند.داف مربوط به سیاست عمومی، منع مییا غیرضروری، جهت رسیدن به اه
شده این است که در وضعیت اضطراری، اقـداماتی کـه   ضروری دیگری که نادیده گرفته 

موقتی داشته و بلافاصله پس از رفـع ایـن وضـعیت، اقـدامات      روند، باید جنبهبه کار می
نـین شـرطی رعایـت    وجـه چ مورد استفاده نیز کنار گذاشته شوند. اما در عمل، به هـی  

گونه که وضعیت عادی قبل از بحران وجود دارد، بعد از نشده است. بنا به تعبیری، همان
شود. تصور اختیارات مربوط به ایـن وضـعیت،   پایان وضعیت اضطراری، مجدداً ایجاد می

تنها مربوط به زمانی است که ادامه دارد. این اختیارات نباید به شـکل فراتـر از آن و در   
با این حال رژیم حاکم بـر وضـعیت اضـطراری، تمایـل دارد     » 3ن عادی، توسعه یابد.زما

آنهـایی کـه بـه آن رژیـم متوسـل       نظر از مقاصـد  خود را دائمی و همیشگی کند، صرف
چنـین   4«.پذیر نیستاند. زمانی که وضعیت اضطراری به وجود آمد، به راحتی پایان شده

وضـعیت موجـود بعـد از آن، بـه خـوبی قابـل        واقعیتی به وضوح در جرایم تروریستی و

 
 .139. همان، ص. 1

2. Meyerson,‌Denise,"Why Courts Should Not Balance Rights against the Public Interests",‌
Melbourne University Law Review,‌Vol. 31, 2007,‌p. 878. 

3. Gross,‌Oren,‌Op. cit,‌p. 1073. 
4. Ibid,‌p.1073. 
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شد و در زمان وقـو   مشاهده است. به طور خلاصه، آنچه قبلاً به عنوان استثنا نگریسته می
رفـت و تقاضـایی بـود بـرای تـدابیری اسـتثنایی و       بینی بـه کـار مـی   بحران غیرقابل پیش

مقـام   نی قـائم متناسب، در حال حاضر به یک امر عادی و معمولی بدل شده است. دیک چ
دارد کـه ایـن وضـعیت    ، اظهـار مـی  2001اکتبـر   25جمهور، در سخنرانی خـود در   رئیس

سـازی   منظـور از عـادی   1اضطراری، یک حالت و وضعیت عـادی و طبیعـی جدیـد اسـت.    
بـدون پایـان و    ای است که اقدامات ظالمانه و تجاوزکارانـه ایجاد رویه» 2وضعیت اضطراری
برخی اندیشمندان، به شدت با دیدگاه فوق مخالف بـوده و معتقدنـد    3«.انتها را تجویز کند

طرح یک رژیم نهادینـه بـرای وضـعیت اضـطراری محـدود و مقطعـی، یـک تجـارت         »که 
ای و لحظـه  برداری از یک فاجعهآمیز است. ما باید سیاستمداران را از استفاده و بهره خدعه

کـه  زادی، بـاز بـداریم. در صـورتی   هـای طـولانی مـدت بـر آ    گذرا، برای تحمیل محدودیت
های مقدماتی لازم اتخاذ نگردد، تدابیر اضطراری حالتی مستمر یافته و به راحتـی،  احتیاط

ها اجازه داد کـه حتـی در    فراتر از دوران اضطرار را نیز در بر خواهند گرفت. نباید به دولت
بینـی  دیگری نیز پیشدر میثاق، شرط  4«دوران اضطراری نیز به راه خودشان پیش بروند.

تعهـدات،   بـدون تردیـد کلمـه   «. المللـی پایبندی به تعهدات بین»شده که عبارت است از 
گیرد. اما متأسـفانه در جـرایم   شمولی دارد که حقوق متهمان را نیز، در بر می چنان دامنه

ترین مسأله، حقوق همین افراد است. بـداهت ایـن واقعیـت در نظـر     اهمیتتروریستی، بی
موم، چنان است که نیاز به هی  دلیل و مدرکی ندارد. عـدم تبعـیض نـژادی، مـذهبی و     ع

مفقـوده بـه    غیره نیز از دیگر شروطی است که در رسیدگی بـه جـرایم تروریسـتی، حلقـه    
رسد در تعلی  حقوق افراد در جرایم تروریسـتی، رویکـرد کـاملاً    آید. به نظر میحساب می

یط فوق عمل شده است. به بیان دیگر آنچه در عمل شـاهد  وارونه بوده و عکس تمامی شرا
 آن هستیم، ناقض تمامی قوانین، شرایط و اصول مصوب و مسلم است.  

 . حق موضوع تعلیق در جرایم تروریستی2ـ2ـ2

انـد کـه در هـی     ها، آنچنان با شأن و کرامت انسانی در هـم آمیختـه  برخی از ح 

تعلیـ    میثاق، این حقوق را جزء حقوق غیرقابـل  4ماده  2حال قابل تعلی  نیستند. بند 

ها یا رفتارهای خوارکننـده  کند. ح  بر حیات، ح  بر عدم شکنجه یا مجازاتمعرفی می

فروشی و به بردگی کشـاندن، منـع زنـدانی کـردن بـه      داری، بردهو غیرانسانی، منع برده

هـا و اصـل   و مجازات علت ناتوانی در اجرای تعهدات قراردادی، اصل قانونی بودن جرایم

عطف به ماسب  نشدن قوانین کیفری، ح  شناسایی شخصیت حقوقی افـراد و حـ  بـر    

 
1. Lazarus,‌Liora; and Benjamin Goold,‌Op. cit,‌p. 3. 

2 ‌. Normalization of Emergency Constitution 

3. Ackerman,‌Bruce, Op. cit,‌p. 1043. 

4. Ibid,‌p.102. 
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تعلی  ، حقـوقی اسـت کـه در هـر      آزادی فکر، وجدان و مذهب. پس منظور از حقوق غیرقابل

دادرسـی عادلانـه و مصـونیت از    »ناپذیرنـد. بـه بـاور برخـی      شرایطی پابرجـا بـوده و خدشـه   

نیست. لیکن بـه طـور مسـلم     تعلی  حقوق غیرقابل اشت خودسرانه، در زمرهدستگیری و بازد

توان گفت بـدون اجـرای   حتی می» 1«.ناپذیر باشدتواند تضمین م ثری برای حقوق تعلی می

ناپـذیر، اطمینـان حاصـل    توان نسـبت بـه رعایـت حقـوق تعلیـ      دادرسی عادلانه، هرگز نمی

شـده،   تعلی  شناخته رای عدم تعدی به حقوق غیرقابلفوق این است که ب مفهوم گفته 2«.کرد

دادرسی عادلانه لزوماً باید رعایت گردد. ما پا را فراتر نهاده و خواستار آنیم که تمـام آنچـه در   

تعلی  تلقی گردد. در غیـر ایـن    گیرد نیز به عنوان حقوق غیرقابلدل دادرسی عادلانه قرار می

استفاده قرار خواهد گرفت. استدلال مـا نیـز ایـن اسـت     صورت، این فرایند آماج هجمه و سوء

گـردد. در همـین راسـتا    یک از شروط تعلی  حقوق، رعایت نمی که در عمل و در رویه، هی 

المللـی حقـوق مـدنی و سیاسـی     شایان ذکر است که سومین پروتکل اختیـاری میثـاق بـین   

دادرسـی عادلانـه و    کننـده  ای از مقررات میثاق که تضمین مطرح شده و به موجب آن، دسته

تعلیـ  شـناخته خواهـد شـد.      هـا غیرقابـل  وضـعیت  جبران موارد نقض حقوق است، در همه

پروتکل فوق، توسط برخی اعضای کمیسیون فرعی ملل متحد راجع به جلوگیری از تبعـیض  

توان از یک سو دستاوردی جدیـد و  ها توصیه شده است. این پروتکل را میو حمایت از اقلیت

تلـخ   تـوان آن را م یـد تجربـه   نطب  با دادرسی عادلانه به شمار آورد و از سوی دیگـر، مـی  م

هـای  هـای دادرسـی عادلانـه در وضـعیت    استفاده و عدم رعایت اصول و تضمین ناشی از سوء

میثـاق،   4مـاده   2مهم دیگر اینکه اگرچه در بنـد   اضطراری تا زمان فعلی به شمار آورد. نکته

دادرسی عادلانه به میان نیامدهاست. با این حال، بسـیاری از مصـادیقی کـه    هی  صحبتی از 

گردنـد.  اند، در دل دادرسی عادلانه مطـرح مـی  تعلی  بر شمرده شده به عنوان حقوق غیرقابل

شاید بهتـر بـود بـه جـای تخصـیص برخـی مصـادی  دادرسـی عادلانـه بـه عنـوان حقـوق             

مطـرح و سـپس )بـا     تعلی  عنوان یک ح  غیرقابل تعلی ، نفس دادرسی عادلانه را به غیرقابل

شمرد. هرچنـد همـین   تر آن را مجاز میاهمیت کمی اغماض(، تنها تعلی  برخی مصادی  کم

استفاده قرار گیرد. برخـی معتقدنـد در صـورت تـزاحم حـ  و      سوء مایهتواند دستامر نیز می

یت افـراد، در  اهم نمودن حقوق کم منافع افراد با نفع و مصالح عمومی، علاوه بر امکان محدود

بر خواست مشترک افراد یا اکثریت که در قانون اساسی یک کشور نمـود  مواردی محدود و بنا

 اما از نظر نگارنده نقطه 3بنیادین بشر نیز به نفع عموم کاست. توان از حقوقیافته است، می

 
 .83فضائلی، مصطفی، منبع پیشین، ص.  1.

 .84همان، ص.  2.

 شناسـی، دانشـکده  دکتـری حقـوق جـزا و جـرم     انگاری، رسالههای جرممحمودی جانکی، فیروز، مبانی، اصول و شیوه. 3

 .287، ص. 1382حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، 
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حقـوق بنیـادین افـراد را     عطف، همین امر است که اصولاً هی  چیزی نباید یارای مقابله با

الشعا  مـواردی  داشته باشد. حقوق بنیادین افراد را باید خط قرمزی دانست که نباید تحت

چون امنیت قرار گیرد. حتی استناد به موقتی بودن تحدید حقوق هم نباید مجوزی بـرای  

ین بـه  ورود به این خط قرمز باشد. اگر هم در قوانین اساسی کشورها تجاوز به حقوق بنیاد

بینی شده باشد، باید مورد تجدیدنظر قرار گیرد. اسـتدلال  صورت استثنایی و محدود پیش

گونـه  خط دقی  و مشخصی ندارد. همانما نیز این است که تعدی به حقوق بنیادین، چوب

که شروط تعلی  حقوق در وضعیت اضطراری و در حقوق قابل تعلی  بـه درسـتی رعایـت    

هـای واهـی نیـز وجـود      گرفتن بسیاری از حقوق اساسی بـه بهانـه   گردد، امکان نادیدهنمی

 شود.خواهد داشت. در زیر به برخی از این موارد اشاره می

 . تضییع عملی حقوق متهمان جرایم تروریستی3

گونه که قبلاً اشاره شد، در عمل شـاهد آن هسـتیم کـه بسـیاری از حقـوق      همان
بنـدی آنهـا بـه حقـوق قابـل تعلیـ  یـا        نظـر از دسـته   متهمان جرایم تروریستی، صرف

 توان به موارد ذیل اشاره نمود.شوند. به عنوان مثال میتعلی ، نادیده گرفته می غیرقابل

 . تحصیل دلیل از طریق نامشروع1ـ3

کیفـری اسـت و بنـابر اصـل      گرچه کشف حقیقت، هدف و منظور اساسی پرونـده 
حـال ایـن حقیقـت    است، ولی در عینآزادی تحصیل دلیل، قاضی آزاد در تحصیل ادلّه 

ای ولو نامشرو  بـه دسـت آیـد. شـأن و منزلـت دسـتگاه       تواند به هر شیوه و وسیلهنمی
قضایی و احترام به عدالت و حقوق انسانی، مستلزم جلوگیری از بـه کـار بـردن وسـایلی     

های اساسی تمدن بشری و نیل به یک دادرسی منصـفانه را بـه مخـاطره    است که ارزش
توان با توسل به انوا  و اقسام ادلّه مبادرت به اثبـات جـرم   اندازد. بنابراین، اگرچه میمی

ای که مبتنی بر معیارهای حقوقی و انسـانی نباشـد، سـبب    نمود، ولی هر طری  و شیوه

آزادی دلیـل،   شود. به این خاطر است که به دنبال قاعدهسلب ارزش اثباتی آن دلیل می
شـود و هرگونـه دلیـل غیرقـانونی و تحصـیل      لیل مطرح مـی بحص مشروعیت تحصیل د

 1کند.غیرقانونی دلیل را، محکوم می
مشروعیت تحصیل دلیل، باید در توازن با صیانت حقوق فـردی و اعتبـار مجریـان    
عدالت کیفری و مقام قضا مورد توجه و مداقه قرار گیـرد. امـروزه کشـف جـرم و اثبـات      

پذیر است، اما در هنگام تحصیل دلیل، عملاً اصول نهای مختلفی امکامجرمیت از شیوه
شـود و شخصـیت انسـانی و حـ  و     صحت و صداقت در کسب ادلّه، نادیده انگاشته مـی 

 
 .16، ص. 1388. تدین، عباس، تحصیل دلیل در آیین دادرسی کیفری، نشر میزان، 1



161 

 

 

ل 
سا
ی، 
تر
گس
داد
ی 
وق
حق
ه 
جل
م

م،
یک
 و 
اد
شت
ه

 
د و
 نو
ره
ما
ش

 
تم
هش

، 
ن 
ستا
تاب

13
96

 

پاسـداری از حقـوق فـردی،     گیـرد. لازمـه  عدالت، غالباً در معرض تهدید و تجاوز قرار مـی 
افـراد اسـت و در    احترام به تمامیت جسمانی و نیز محترم شمردن امور شخصی و زنـدگی 

کنـد کـه زمـانی کـه     حال، شأن دادگستری و اعتبار مجریان عدالت کیفری ایجاب میعین
ها منعکس شـود.  سخن از نهادهای قضایی است، نقشی از اطمینان خاطر و اعتماد در ذهن

فرایند کیفری که هدف آن مبارزه با بزهکاری است، خود باید از هرگونه عملکـرد   مجموعه
ه و حتی هرگونه رفتاری که تنزل کرامت و مقام دستگاه عدالت و نهاد دادگسـتری  بزهکاران

معتبر و واجد ارزش اثبـاتی،   تحصیل ادلهّ را درپی دارد، مصون و محفوظ بماند. پس شیوه
که در عین پاسداری از حقوق اشخاص جامعه، اعتبار مجریان عدالت کیفری و مقام قضا را 

دی برخوردار است. عدم احتـرام بـه تمامیـت جسـمانی افـراد و      حفن نماید، از اهمیت زیا
نقض حریم خصوصی زندگی آنها، یا برانگیختن فرد به ارتکـاب جـرم و توسـل بـه مکـر و      

پیشـین و   گـردد و چنانچـه ادلّـه   خدعه در تحصیل دلیل امری مذموم و ناپسند تلقی مـی 
اعتبـار سـاقط نسـازد، حـداقل      جـه فرایند دادرسی را تحت تأثیر قرار نداده و آنهـا را از در 

 1معتبر خارج شود. تواند فاقد ارزش قانونی به حساب آید و از عداد ادلهّنفسه می فی
محور که حفن و بقـای اجتمـا  در آن بـه مراتـب     ای امنیتتمایل به ایجاد جامعه

تر و برتر از حقوق افراد و شهروندان است، در عمل باعص شـده اسـت کـه سیسـتم     مهم
حقـوقی، صـرفاً بـه     یی با نادیده انگاشتن برخی از اصول بنیـادین و اساسـی جامعـه   قضا

تحصیل را توجیه نماید و حتـی   نتیجه و هدف توجه داشته و بر این مبنا، وسیله و شیوه
نامشرو  تحصیلی را پذیرفته و بر مبنـای آن اتخـاذ تصـمیم نمایـد. مراجـع عـالی        ادلّه

های نامشرو  تحصیل درکی درست از جایگاه خود، شیوه قضایی دادگستری ایران نیز با
ای موارد، رمی صادره بر مبنـای ایـن   دلیل را ناقض حقوق دفاعی متهم دانسته و در پاره

ای از زمان، بـه زعـم برخـی، بیشـترین     اگرچه در برهه 2اند. ادلّه را، درخور تأیید ندانسته
ارف مورد توجه قرار گرفته است، قلمروی که در آن موضو  تحصیل دلیل به طرق نامتع

تـوان  اما امروزه به جرمت می 3ویژه قاچاق مواد مخدر بوده است. یافته و بهجرایم سازمان
تحصیل دلیل، بـه جـرایم تروریسـتی و     مدعی بود که بیشترین تعرض و هجمه به حوزه

در  برخـورد بـا متهمـان ایـن جـرایم      نحـوه  گـردد. مطالعـه  متهمان این جرایم بـاز مـی  
 
 .69. همان، ص. 1
دادگاه تجدیدنظر تهران در نقـض دادنامـه    19 بهصادره از شع 1166 شماره . برای نمونه، نگاه کنید به: دادنامه2

صادره از دادگاه عمومی جزایی تهران، مبنی بر تماس و ارتباط تلفنی  18/7/83مورّخ  1311و  1310شماره 
مأموران انتظامی با یک زن و پیشنهاد انجام عمل قبیح به او و راضی کردن او و ورود به محل بـرای ارتکـاب   

نمودن این قبیل اقدامات! جهت مطالعه بیشـتر، ر. ک: دهقـانی، علـی، رویکـرد      فحشا و کشف جرم محسوب
 ها و چگونگی تعدیل آن بـا تأکیـد بـر حقـوق ایـران، رسـاله      گرا به نظام دادرسی کیفری  مبانی، جلوهامنیت

 .74ـ  75، صص. 1390حقوق دانشگاه تهران، پردیس قم، بهار شناسی، دانشکدهدکتری حقوق جزا و جرم
 .82همان، ص.  3.
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های گوآنتانامو و سایر برخوردها با متهمان آنچه از زندان های مطروحه و مشاهده پرونده
شود، م یـد ایـن   ها پخش میبه جرایم تروریستی که تنها بخش کوچکی از آن در رسانه
 ادعاست. در ادامه برخی از این موارد بررسی خواهد شد.  

 مجرمیت جایگزین اصل برائت . اماره2ـ3

المللـی، جابجـایی اصـل    ز موارد تحول حقوق کیفری در تعامل با اسناد بینیکی ا
خاصـی از جـرایم اسـت. احـراز مجرمیـت بزهکـاران        مجرمیت در دسـته  برائت با اماره

های های جنایی که اغلب شاخهاعضای سازمان یافته و یا کشف و شناسایی کلیهسازمان
ی بسیار دشوار است و در هـر حـال مسـتلزم    فراملی نیز دارند، برای مقامات قضایی کار

گـذاران  الملـل و تحـت تـأثیر آن قـانون    های زیاد است. حقـوق بـین  صرف وقت و هزینه
، به جای اصل برائت، اماره مجرمیت را مـثلاً در  1داخلی، با رعایت اصول دادرسی عادلانه

ر اثبـات دلیـل را   سان، بـا اند و بدینها و درآمدهای نامشرو  پذیرفتهجرم تطهیر سرمایه
قوانین ضدتروریسـم دانسـت و    توان بدترین چهره محوری را میمظنون»اند. جابجا کرده

این ویژگـی، یـادآور دوران اثبـات بـزه از گـذر شـانس و گمـان اسـت. یـافتن شانسـی           
ها، عاقبتی جز دو دسته کردن شهروندان بـه خـودی و غیرخـودی و سـرکوب     تروریست

مجرمیت گسترده شده که یـک پلـیس و ضـابط     دری دامنه امارهبه ق 2«بیگانگان ندارد.
داند. او نیـز بنـابر تشـخیص خـود، بـه صـورت       قضایی نیز خود را مجاز به اعمال آن می

جا رمی صادر هزینه، تمامی فرایند کیفری را گذرانده، در همانفشرده، سریع و کاملاً کم
گـذارد. چنـین   بـه اجـرا نیـز مـی    نموده و در نهایت، در همـان لحظـه رمی اصـداری را    

بسـا بـه جـای محکومیـت ایـن عمـل       رویکردی به مذاق مقامات نیز خوش آمده و چـه 
ناپسند، مرتکب را مشمول توجه و عنایات ویژه نیـز قـرار دهنـد. از نظـر مقامـات، یـک       
رسیدگی سریع، قاطع و بدون هزینه نسبت به رفتاری احتمالاً مجرمانـه صـورت گرفتـه    

هـا، گِرویِـز    امنیت جامعه را بر هم بزند. به عنوان مثال، در یکی از پرونده که ممکن بوده
تولیگالی بود، به همـراه   ، در حال رانندگی در جاده1982نوامبر سال  11 کر که درمک

پلیس کشته شدند. پلیس به گمان اینکـه ماشـین در حـال     دو تن دیگر به ضرب گلوله
 
هـا  مجرمیت، اصل برابـری سـلاح   رائت با امارهب. نگارنده با این قید نویسنده مخالف است، چراکه جابجایی اصل 1

ترین معیارهای رعایت دادرسی عادلانه است را زیر سئوال برده است. البته اگر این جابجـایی  که خود از مهم
ود، شاید قابل قبول بود  ولی در عمل شاهد آن هستیم که بـا  با رعایت موازین حقوقی و حقوق متهم همراه ب

 این تدبیر، همه چیز به ضرر متهم تمام شده است.  
شناسـی،  های فردی در مقابله با جرایم تروریستی، رساله دکتری حقوق جزا و جرمتوازن میان امنیت و آزادی 2.

 امنیت ملی و حقـوق مـتهم  مطالعـه   »ر، حسن، پو  عالی226، ص. 1387حقوق دانشگاه شهید بهشتی،  دانشکده
، عدالت و امنیت ملی )مجموعه مقالات(، چاپ اول، نشـر  «قبال اقدامات تروریستی تطبیقی آیین دادرسی در

 .118، ص. 1393راهبردی،  پژوهشکده



163 

 

 

ل 
سا
ی، 
تر
گس
داد
ی 
وق
حق
ه 
جل
م

م،
یک
 و 
اد
شت
ه

 
د و
 نو
ره
ما
ش

 
تم
هش

، 
ن 
ستا
تاب

13
96

 

ب جرایم تروریستی است، به سوی ماشین آنها آتـش  جابجایی دو تن از متهمان به ارتکا
یک  گشود و هر سه سرنشین را از پای درآورد. بعد از تفتیش اجساد معلوم شد که هی 

مـک   1988 در سـال  1اند و پلیس اشتباه کرده اسـت. از مقتولان سلاح به همراه نداشته
گـذاری  یـات بمـب  خواه ایرلند، در یـک عمل کنن به همراه دو عضو دیگر ارتش جمهوری

علیه یکی از واحدهای نظامی انگلستان که برای یک مراسم گرد هم آمده بودند، شرکت 
الطارق به همراه نیروهای نظامی، کرد. عملیات قبل از انجام لو رفت و نیروی پلیس جبل

گذاران وارد عمل شدند. سرانجام طی چندین مرتبه تیراندازی، هـر  برای دستگیری بمب
شته شدند. ضاربین ادعا کردند که آنها به دلیل ترس از منفجـر کـردن بمـب    آنها ک سه

انـد. امـا پـس از حادثـه،     ها، به سوی آنها شلیک کردهکنترل از راه دور توسط تروریست
 2هی  سلاح یا تجهیزات کنترل از راه دوری یافت نشد.

دهـد کـه   ا مـی انگلستان به وزیر کشور این امکان ر 2005قانون پیشگیری از تروریسم 
 شـدیدی را در  به صرف ظن به درگیر بودن فرد در اقدامات تروریستی، تـدابیر محدودکننـده  

 2006ویژه قانون تروریسـم   همچنین قوانین ضدتروریسم انگلستان، به 3مورد وی اعمال کند.
گرایش به جابجا کردن بار اثبات دلیل دارند. طرفداران ایـن رویکـرد معتقدنـد کـه بایـد بـار       

 اولاً تعقیـب، تحقیـ  و گـردآوری ادلّـه دربـاره     چراکه  او باشد، گناهی متهّم بر عهدهثبات بیا
هـا دارای  ساز است و ثالثاً تروریسـت  آفرین و مشکلها بسیار دشوار است. ثانیاً خطرتروریست

های تروریستی و حامیان آنهـا هسـتند کـه بـا     اطلاعات زیادی از همدستان خود و سایر گروه
 کمیت اصل برائت، امیدی به کسبِ این اطلاعات وجود ندارد. اما اگر بـار اثبـات بـر عهـده    حا

ها بـه دسـت آورد. بـه هـر حـال، ایـن       توان اطلاعات زیادی از تروریستمتهم قرار گیرد، می
نقـد گذاشـته شـد و از سـوی      سو باعص ایجاد تکاپو در اذهان گشته و بـه بوتـه   راهکار از یک
 4تحصیل دلیل شد. تلافاتی بسیار عمی  و شگرف در عرصهدیگر، موجد اخ

 . اعمال شکنجه3ـ3

، سالی که با افشاگری در مورد زندانیان ابوغرُیَـب مصـادف اسـت،    2004 از ابتدای سال
بحـص از مبـارزه بـا تروریسـم بـا تمـام        2001 کند. دیگر همانند سالطنین آهنگ تغییر می

کاررفتـه بایـد بـا حقـوق      هـای بـه  شود که اقدامز توجه میها نیست، بلکه به این امر نیوسیله
 
 .229ـ  230عبدالهی، محسن، منبع پیشین، صص.  1.
 .232ـ  233همان، صص.  2.
، «قبـال اقـدامات تروریسـتی    تطبیقی آیین دادرسـی در  منیت ملی و حقوق متهم  مطالعها»پور، حسن، عالی 3.

 .124منبع پیشین، ص. 
المللـی، قـوانین و   آبادی، رشید، تحولات تحصیل دلیل در جرم پولشویی با رویکرد به اسناد بـین قدیری بهرام 4.

حقوق دانشگاه شهید  شناسی، دانشکدهجرم کارشناسی ارشد حقوق جزا و نامهمقررات ایران و انگلیس، پایان
 .135، ص. 1389بهشتی، 
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المللی حقـوق بشـر کـه نخسـتین بـار بـه صـورت صـریح در         ویژه با حقوق بین المللی، به بین
قــوانین  1شــود، ســازگاری داشــته باشــد.بــدان اســتناد مــی 2005ســپتامبر  19قطعنامــه 

اند، ولـی متهمـی کـه    ندانستهمتهم به جرم تروریستی را روا  ضدتروریسم، به روشنی شکنجه
ویژه در جایی که این شیوه بـرای شناسـاندن   بهره نیست، به در بازداشت است، از شکنجه بی

شاید دلیل اصلی عدم تجـویز   2تروریستی در آینده باشد. همکاران متهم و پیشگیری از حادثه
المللـی  ی بیناه کنوانسیون ها وتجویز قانونی شکنجه برای این دست از متهمان، تأکید میثاق

)حتی در حالـت ضـرورت    تعلی  ای بر ممنوعیت شکنجه به عنوان یک ح  غیرقابلو منطقه
یا وضعیت اضطراری( برای متهمان است هرچند این امر نیز در عمل، تأثیر چندانی بر تجـویز  

کارگیری شکنجه نسبت به متهمان جرایم تروریستی نداشته است. یکـی از مـواردی کـه     و به
 2011سـپتامبر   5باشـد کـه روز   عطا میعمار بن بن توان اشاره کرد، پروندهزمینه می در این
، با مدارک جعلی از آمریکا به کانادا رفت. به همین سبب نیز توسـط  1380شهریور 15برابر با 
، 1380شـهریور  12همان مـاه مصـادف بـا    12مرزی این کشور بازداشت شد. اما روز  مأموران

هـا بـه   سپتامبر در آمریکا خبـردار باشـد، توسـط کانـادایی     11از حوادث بدون اینکه روحش 
عطـا تقاضـای پناهنـدگی از دولـت     که هدف بـن آمریکایی تحویل داده شد. در حالی مأموران

ظـن قـرار   کانادا بود، اما مسلمانی و آشنایی وی با فنون هوایی سبب گردید که مورد این سوء
امنیتـی فـدرال وی را در فرودگـاه     مـأموران بط باشـد.  بگیرد که با حوادث روز پیشـین مـرت  

دستگیر و به بازداشتگاه گوانتانامو در خارج از خاک آمریکـا منتقـل نمـوده و تحـت آزارهـای      
ساعته در معرض نور شـدید بـرق و کتـک     24داشتن، قرار گرفتن جسمی شامل گرسنه نگه 

ز دست داده بود، قـرار گرفـت.   هایش را در حین شکنجه اخوردن به طوری که یکی از دندان
گرفـت، او را  خوابی دادن، روش دیگر آزار رسانی به وی بود به طوری که هرگاه خوابش میبی

زدند. در عین حال اجازه نداشت بـرای اسـتراحت در زیـر نـور شـدید،      برای بازجویی صدا می
 3دست و بازویش را روی چشمانش قرار دهد.

 امعینهای خودسرانه و ن. بازداشت4ـ3

پرستی، در گام نخست به اصلاح قانون مهـاجرت و تابعیـت   قانون میهن 412در بخش 
آمریکا پرداخته شده و از رهگذر آن، مظنون به اقدام تروریستی، یک شـخص بیگانـه اسـت و    
در گام دوم، بازداشت مظنون بیگانه، دارای مدت نیست و در گـام سـوم نیـز ایـن بازداشـت،      

 
الـدین کـرد  ، ترجمـه روح «پارادایم جنگ علیه جرم، مشرو  ساختن امری غیرانسـانی »دلماس مارتی، میری،  1.

های علوم جنایی، کتاب اول، چاپ اول، نشـر میـزان،   حسین )زیرنظر(، تازه علیوند، در: نجفی ابرندآبادی، علی
 .1028، ص. 1388هار ب

، «قبـال اقـدامات تروریسـتی    تطبیقی آیین دادرسـی در  امنیت ملی و حقوق متهم  مطالعه»پور، حسن، عالی 2.
 .118منبع پیشین، ص. 

 .140ـ  141، صص. 1388 نشر میزان، گیرانه در جرایم خرُد،سیاست کیفری سخت تسامحِ صفر  بهروز، جوانمرد، 3.
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بیگانگانی است که بـه   همه شود، بلکه دربردارندهات تروریستی بار نمیفقط به مظنونان اقدام
بسا خود، مرتکب بزه تروریستی نشده باشـند.  نوعی با عملیات تروریستی پیوند دارند و چه

شدگان که به طور نامحدودی در پایگاه نظامیِ گوانتانامو در خلـیج  در آمریکا اکثر بازداشت
باشند که در چارچوب جنگ علیـه تروریسـم و بـه    افرادی میکوبا تحت بازداشت هستند، 

 1برند.نامشرو  یا فاقد امتیاز رزمندگی، در اسارت به سر می رزمنده عنوان
تـوان هـر فـرد    انگلـیس مـی   20012بر اساس قانون ضدتروریسم، جرم و امنیـت  

علیـه   خارجی را که مظنون به شرکت در یک فعالیت تروریستی باشد، بدون صدور اتهام
نگهـداری   3او در زندان نگهداری کرد. چنین مظنونانی در حال حاضر در زندان بلمارش

ها، قوانین حـاکم بـر ایـن زنـدان بـه مراتـب       شوند. بنا به گزارش بازرس ارشد زندانمی
درصـد از   15هاست. به عنوان نمونه بر اساس این گـزارش، تنهـا   شدیدتر از سایر زندان
اند، حال آنکـه ایـن میـزان در     ساعت خارج از سلول خود بوده 6از زندانیان روزانه بیش 

درصد است. به علاوه عدم دسترسی به تلفن زندانیان در این زندان دو  40ها سایر زندان
هـای شـدید در   بارز ایـن برخـورد   هاست. نمونهبرابر تعداد صورت گرفته در دیگر زندان

مشاهده است. رئیسی، اولین فردی بود که پـس  الجزایر قابل  لطفی رئیسی، تبعه پرونده
نگهداری شـد. پلـیس انگلسـتان     ماه در زندان مذکور 5سپتامبر دستگیر و  11از واقعه 

گونـه دلیلـی بـرای    وی را متهم به آموزش فن پرواز به هواپیماربایان نموده بود، اما هی 
حویـل رئیسـی بـه    از ت 2002اثبات ادعای خود ارائه نکرد و در نتیجـه قاضـی در سـال    

آمریکا خودداری نمود. رئیسی پس از آزادی ادعا نمود که زمانی که وی در زنـدان بـوده   
است، مورد ضرب و جرح و آزار جسمانی قـرار گرفتـه اسـت و بـه عـلاوه پـس از آزادی       

همچنین براساس قانون فوق، وزیر  4یک از خطوط هوایی مسافرت کند.تواند با هی  نمی
اختیار بازداشت نامحدود  5داشت بدون مدت مظنون تروریستی را داشت.باز کشور اجازه

که در قانون مذکور آمده است، مغایر با کنوانسیون اروپایی حقوق بشـر اعـلام و مـردود    
شناخته شد. با این وجود دولت اعلام کرده که قواعد اخیر باید تا زمانی که قانون مـورد  

دولـت بریتانیـا یـازده تـن از      6جـرا بـاقی بمانـد.   الا تجدیدنظر قرار گیـرد، همچنـان لازم  
قـانون ضدتروریسـم، جـرم و امنیـت      11مسلمانان مقیم انگلستان را بـه اسـتناد مـاده    

 
 .218بع پیشین، ص. عبدالهی، محسن، من 1.

2 ‌. Anti Terrorism,‌Crime and Security Act,‌2001 
3. Belmarsh 

، فصلنامه مطالعات پیشـگیری از جـرم، شـماره    «مسلمانان در سیستم عدالت کیفری انگلستان». مهرا، نسرین، 4
 .66ـ  67، صص. 1386چهارم، پائیز سال 

، «قبـال اقـدامات تروریسـتی    تطبیقی آیـین دادرسـی در   عهامنیت ملی و حقوق متهم  مطال»پور، حسن، عالی. 5
 .117، ص. 1393

، 1387 پژوهشگران کاوندیش، نظام حقوقی انگلستان، ترجمه نسرین مهرا، چاپ اول، نشر میـزان، بهـار   هیأت 6.
 .148ـ  149صص. 
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مورد بازداشت قرار داد. افـراد مـذکور اتبـا      2004، از دسامبر همان سال تا سال2001
هـای شـدید   نقـض هایی بودند که اخراج آنها به دولت متبوعشان، آنها را درمعرض دولت

داد. از این رو دولت انگلستان با استناد به قانون مـذکور و بـه ایـن    حقوق بشری قرار می
بهانه که قادر به اخراج افراد موردنظر نبوده و حضور آنها در انگلستان نیز مغـایر امنیـت   
ملی آن کشور است، آنها را به طور نامحدودی مورد بازداشت قرار داد. در نهایت مجلس 

بـا اکثریـت قابـل توجـه هشـت بـه یـک،         2004دسامبر  16عیان پس از رسیدگی در ا
داده و محکـوم   بازداشت نامحدود را حتی برای اهداف ضدتروریستی مورد نکوهش قـرار 

نمود. از نظر آنها چنین بازداشتی، تنها برای مدتی که به طور معقول برای رونـد اخـراج   
ز قانونی برای بازداشت دراز مدت یا نامحدود باشد و مجوضروری است، قابل پذیرش می

شدیدترین انتقـاد بـه حـوادث     1خارجیان که دولت مایل به اخراج آنهاست، وجود ندارد.
مدت متهمـان اقـدامات تروریسـتی بـود کـه       سپتامبر، بازداشت خودسرانه و طولانی 11

ایـن   دهبرخی از آنها، بدون تفهیم اتهـام و دسترسـی بـه وکیـل، بازداشـت شـدند. عم ـ      
آمریکایی بودند، گرچه در میان آنها برخـی از اتبـا  آمریکـایی نیـز     شدگان غیربازداشت

داشـتن در حـوادث    عطا، که مـتهم بـه دسـت   عمار بنبن در پرونده 2شدند.مشاهده می
تحقیقات فدرال آمریکا، اف بی آی، دو مـاه پـس    یازده سپتامبر بود، با وجود اینکه اداره

اش صحه گذاشته بود، با این حال نزدیک به پنج سال او گناهین وی بر بیاز زندانی شد
عطـا،  بـن  کننـده بـه پرونـده   را همچنان در زندان نگه داشتند. به علاوه قاضی رسـیدگی 

اظهار داشته بود که به وی توصیه شده بوده که بهتر است ایـن افـراد را در زنـدان نگـه     
د چه در مقـام مبـارزه بـا تروریسـم و چـه در هـر       بازداشت نامحدو»رفته  هم روی 3دارد.

حقوق بشر است، بـه نحـوی کـه     وضعیت اضطراری دیگر، فاقد جایگاه حقوقی در عرصه
 4«قابل اعتنایی از تجویز این نو  بازداشت پیدا کرد. توان سند یا رویهسختی می به

 . عدم قابلیت اعتراض به احکام5ـ3

آمریکا به  ارزه با تروریسم در ایالات متحدهنقض ح  تجدیدنظرخواهی در پرتو مب
نـوامبر   13دسـتور نظـامی    7ه بند )ب( مـاد  2طور رسمی در حال اجرا است. ذیل بند 

هـای نظـامی را   ، مرجع نهایی برای بازنگری در احکام صـادره توسـط کمیسـیون   2001
 412ه بنـد )ب( مـاد   3جمهور یا وزیر دفا  معرفی کرده است. همچنین ذیل بند رییس

پرستی، ح  تجدیدنظرخواهی متهمان به ارتکاب جرایم تروریستی را بسـیار   قانون میهن
 
 .216ـ  217عبدالهی، محسن، منبع پیشین، صص.  1.
 ، بهمـن و اسـفند  15تعـالی حقـوق، شـماره     ، دوماهنامه«یسم و حقوق بشرترور». به نقل از: کارگری، نوروز، 2 

 .27، ص. 1390
 .141بهروز، منبع پیشین، ص.  جوانمرد، 3.
 .219. عبدالهی، محسن، منبع پیشین، ص. 4 
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گونـه حـ    محدود کرده و آن را به دادگاه تجدیدنظر بخش کلمبیا سپرده اسـت و هـی   
تجدیدنظری برای دیگـر محـاکم وجـود نـدارد. اگرچـه در دورانـی در آمریکـا وضـعیت         

آن کشـور در جریـان بـود و     قضـاییه  مجریه و قوه ای در اثر کشمکش میان قوهپیچیده
حکومت آن کشور مدعی جنگ با ترور و در نتیجه خواهان اعمـال حقـوق بشردوسـتانه    

رفته تجارب تلخ م ثر افتاد و بالاترین مرجع قضایی این کشور یعنی دیـوان  بود. اما رفته
اخت. در کشـور  عالی این کشور ح  اعتراض به بازداشت مظنونـان را بـه رسـمیت شـن    

، نخستین گروه از مظنونان به ارتکـاب اعمـال   2002آمریکا، در تاریخ یازدهم ژانویه سال
، دولت یکی 1پادیلا علیه رامسفلد تروریستی، به زندان گوانتانامو منتقل شدند. در پرونده

 ای شـده، از شهروندان خود با نام خوزه پادیلا را نه به دلیل اینکه مرتکب عمل مجرمانـه 
سر داشته، بازداشت کـرده  گذاری رادیواکتیوی را در یک بمب بلکه به خاطر اینکه نقشه

دونالد رامسفلد وزیر دفا  وقت، منفعت ما در این پرونده مجازات و اجـرای   بود. به گفته
ها نیست. منفعت ما در ایـن  بودن او یا همکاری وی با تروریستحکم به دلیل تروریست

ای کـه بتـوانیم در آینـده    دانـد، بـه گونـه   هر چیزی است که او مـی  مقطع، دستیابی به
دیوان آمریکا اگرچه در این پرونـده بـه دلیـل     2اقدامات تروریستی دیگر را، خنثی کنیم.

 وارد ماهیـت نشـد، در پرونـده   « بـودن بازداشـت  درخواست قـانونی »ایراد شکلی وارد بر 
ای از آنچه بـا  ایید کرد که بخش عمدهدر همان سال، مستقیماً ت 3حمدی علیه رامسفلد

شـهروند  »بـود و نـه یـک    « دشـمن »پادیلا شده بود، موجه بوده است. او بدان دلیل که 
توانست عنوانی را که بدان خوانـده  ملاقات با وکیل را نداشت و حتی نمی ، اجازه«مجرم
 4ئوال ببرد.و قانونی بودن بازداشت خود را از نظر قانونی زیر س -دشمن محارب -شدمی

یعنی زمان صدور رمی دیوان عالی آمریکـا در پرونـده رسـول علیـه      2004تا ژوئن سال 
، متهمان از ح  اعتراض به بازداشت خود محروم بودند. اما دیوان عالی آمریکـا در  5بوش

این پرونده، ح  اعتراض بـه قـرار بازداشـت مظنونـان تحـت بازداشـت را بـه رسـمیت         
رسول علیه بوش ح  بررسی و تجدیدنظر نسـبت بـه    در پروندهدیوان آمریکا  6شناخت.

قانونی بودن بازداشت را به شهروندان غیرآمریکایی زندان در گوانتانامو نیز سرایت داد و 
ی تالی مبنی بر اینکه نه گوانتانامو قلمرو آمریکاست و نه این زندانیان ها دادگاه استدلال
دخالت داشته باشند را باطل دانسـت. گرچـه در    اند تا محاکم آمریکا صلاحیتآمریکایی

 
1. Padilla v. Rumsfeld (2004) 

آلمـانی حقـوق    ور تا نظریهدشمن، از سیاست آمریکایی جنگ با تر . صدر توحیدخانه، محمد، حقوق در چنبره2
های علـوم جنـایی، کتـاب اول، چـاپ اول،     حسین )زیرنظر(، تازه کیفری دشمنان، در: نجفی ابرندآبادی، علی

 .468، ص. 1388نشر میزان، بهار 
3 ‌. Hamdi v. Rumsfeld (2004) 

 .468ـ  469همان، صص.  4.
5. Rasul v. Bush‌(2004) 

 .180دهقانی، علی، منبع پیشین، ص.  6.
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، قرار بر این بود که حاکمیـت  1903این خلیج میان آمریکا و کوبا در سال اجاره معاهده
کوبا بر این خلیج باقی بماند، ولی در عمل آمریکا ح  حاکمیت کوبا بر این سـرزمین را  

رمی رسول علیه بوش،  بر اساس 1نقض کرده و کنترل کامل آن را در دست گرفته است.
هایی که نه در بودن بازداشت باید در مورد غیرآمریکایی مقرر شد که ح  بررسی قانونی

قلمرو آمریکا، بلکه به مناط  تحت کنتـرل طـولانی، دائمـی و انحصـاری آمریکـا ماننـد       
 2.برند نیز سرایت یابدسر میخلیج گوانتانامو در بازداشت به

، ح  اعتراض به بازداشـت را از  2001امنیت و تروریسم  در انگلستان، قانون جرم،
متهمان سلب نمود. دادگاه اروپایی حقوق بشر در پی شکایت عبدالله اوجـالان از دولـت   

کنوانسیون اروپایی حقوق بشر محکوم  5ماده  4، این کشور را به دلیل نقض بند 3ترکیه
رسـی سـریع قـانونی بـودن     کرد. در این پرونده، دولت ترکیه به نقض حـ  مـتهم در بر  
درمورد اعتـراض یـازده    2004بازداشت وی متهم شده بود. حکم مجلس اعیان در سال 

شده نسبت به بازداشت نامحدود خارجیان مقیم آن کشور حکایـت   نفر مسلمان بازداشت
از آن دارد که نظام حقوقی انگلستان، ح  بـر بـازبینی قضـایی قـانونی بـودن بازداشـت       

تـرین مرجـع رسـیدگی قضـایی آن     های تروریستی را، حتی در عالیلیتمظنونان به فعا
 کشور یعنی مجلس اعیان، که در این مـوارد بـه عنـوان مرجـع بـازنگری از تصـمیمات      

رسد که هر کند، مورد پذیرش قرار داده است. به نظر میی تجدیدنظر عمل میها دادگاه
در این زمینه اعتراف نمـوده   دو کشور کمی که پیش رفتند، به نادرستی تصمیمات خود

 ساب  بازگشتند. و به رویه

 
 .470همان، ص.  1.
 .471همان، ص.  2.

3. Ocalan v. Turkey 
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 گیری نتیجه

پایـانی بـرای    توان نقطهناپذیر است و هرگز نمیجدال میان ح  و مصلحت، پایان
تعادل میان امنیت و حقوق افراد نیز امری است  آن در نظر گرفت. به همین نحو، مقوله

ف یک واقعه یا حادثه، که افراد و جامعـه را  پویا، نسبی و متغیر، که بسته به شدت و ضع
کنـد کـه   دهد، دائماً در حال نوسان است. اما مشکل زمانی بروز مـی تحت تأثیر قرار می

ها به عنوان نمایندگان ها و دولتمتصدی انجام تغییر جهت ایجاد تعادل، یعنی حکومت
ضـروری و لازم بـوده و    تعادل، کاملاً کنند. هرچند طرح مسألهجامعه، رعایت امانت نمی

وجه قابل انکار نیست، اما بنا بـه دلایلـی از جملـه سیاسـی کـردن آن،      نفس آن به هی 
استفاده و تفسیر به رمی قرار گرفته است. سرکوب افراد و نادیده گرفتن حقوق مورد سوء

 بهانـه تأمین مقاصد مقامات حکومتی باشد و خواه بنا به  آنها به نام امنیت، خواه به بهانه
تأمین سعادت اکثریت افراد، امری مـذموم، نکوهیـده و غیراخلاقـی اسـت. متعلـ  امـر       

ای تکلـم خـاص.   ای محدود با ظاهر یا گونـه افراد جامعه باشند، نه عده تعادل، باید همه
نباید میان افراد جامعه قائل به تبعیض شد و با برهم زدن تعادل میـان طیـف یـا گـروه     

ه، اوضا  را متشنج نمود و به بر هم خوردن تعادل دامـن زد. نبایـد   خاصی از اقشار جامع
های سیاسی را وارد بحص تعادل نمود. نهایت اینکه تنها باید مصالح جامعـه را بـه    انگیزه

افراد را محـدود یـا تعلیـ      عنوان یک کل، در نظر گرفته و بنا به آن مصالح، حقوق همه
آن دسته از حقوق افـراد کـه بـه عنـوان حقـوق      نمود. البته به شرطی که جامعه هم به 

اند )مانند ح  بر حیات، ح  بر عـدم  شناسایی و به رسمیت شناخته شده تعلی  غیرقابل
فروشـی و  داری، بردهها یا رفتارهای خوارکننده و غیرانسانی، منع بردهشکنجه یا مجازات

ی فکر، وجـدان و  به بردگی کشاندن، ح  شناسایی شخصیت حقوقی افراد و ح  بر آزاد
مذهب( احترام گذاشته و آنها را نادیده نگیرد. به عنوان یـک راهکـار اساسـی، پیشـنهاد     

و تمـام آنچـه در درون آن مطـرح شـده اسـت و      « دادرسی عادلانه»گردد که فرایند می
افراد در نظر گرفته شود کـه تحـت    تعلی   گیرد، جزء حقوق غیرقابلمورد بحص قرار می
بـود کـه در   ی در وضعیت اضطراری هم قابل تعلی  نباشد. شاید بهتـر  هی  شرایطی حت

در  تعلیـ   آن، به عنوان حقوق غیرقابل مایهمیثاق، دادرسی عادلانه و درون 4ماده  2بند 
ت جامعه نیـز چیـزی جـز ایـن نیسـت. ایـن اسـتنتاج،        حشد. خیر و مصلنظر گرفته می

یـازده سـپتامبر    ت که پس از حادثـه هایی اسحاصل بررسی موردی و تک به تک پرونده
مطرح و پس از گذشت چند سال تضییع حقـوق متهمـان جـرایم تروریسـتی )از سـال      

هـا اشـاره شـد. ایـن      (، مورد رسیدگی قرار گرفتند که مفصلاً بدان2007تا سال  2001
گیـری بـر مظنونـان جـرایم     دهند کـه در بـدو امـر، در مقـام سـخت     ها نشان میپرونده

شـدند، امـا   بسیاری از حقوق مربوط به دادرسی عادلانه نادیده انگاشـته مـی  تروریستی، 
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تلخ، برخی از این حقوق )از جمله قابلیت اعتراض به احکـام صـادره(    پس از چند تجربه
هـا و  بـرداری تـوان بـه بهـره   بازگردانده شدند. از آثار عدم رعایت دادرسـی عادلانـه مـی   

ه موجب آن، امکان دارد مجرم، رها و آزاد باشـد  های سیاسی اشاره کرد که ب ورزی غرض
شود که امنیت و زندان. این امر، دقیقاً یکی از مواردی است که باعص میگناه، در بند و بی

دیگر اینکه تأمین امنیـت و   از جامعه رخت بر بندد، نه اینکه امنیت را به ارمغان آورد. نکته
-نافات و تعارضی با هم ندارند. اگر جامعـه تضمین حقوق افراد، در عرض هم بوده و هی  م

ای واقعاً به دنبال خیر و صلاح است، باید این دو را همزمان و در عرض هـم فـراهم نمایـد.    
اندازی و تجاوز بـه حقـوق افـراد     رویکردی غیر از این صادقانه نیست و زمینه را برای دست

قوق افـراد اسـت و ایـن دو    ح سازد. بدون تردید گسترش امنیت، مستلزم توسعهفراهم می
توان یکی را فدای دیگری نمود. واقعیت دیگر اینکه حتی اگـر  لازم و ملزوم یکدیگرند. نمی

بنا به شدت و اهمیت جرایم تروریسـتی، آنهـا را از مـوارد وضـعیت اضـطراری تلقـی و در       
لیـ   یک از شروط لازم بـرای تع  نتیجه مستلزم تعلی  برخی از حقوق متهمان بدانیم، هی 

حقوق در جرایم تروریستی رعایت نشده است. این امر به وفور و در عمل به اثبات رسـیده  
است. بنابراین، برخورد مقامات سیاسی و قضایی در لوا و لباس قانون و بنا بـه برخـورداری   

ها باشـد. جایگـاه و موقعیـت فـرد، بـه       تر از تروریستاز سمِتَ و مقام، نباید به مراتب قبیح
رفتار نادرست او نخواهد بود. نباید ناکـامی در سـرکوب تروریسـم و     کنندهتوجیه وجه هی 

ناامنی را، با بر هم زدن نظم عمومی به دست آمده از طری  قـوانین مسـلم و بـه رسـمیت     
   ، که جوامع بشری بر مبنای آنها شکل گرفته است، جبران نمود.شده شناخته
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 پدری حق ولایی قهری مادر نسبت به جد تقدم

 بر مبنای مصالح روز
 

سام محمدی
 

 حسین کاویار

 اعظم ابراهیمی

 چکیده

هـای فـردی اسـت. از     یکی از اهداف قوانین دادرسی کیفری، حمایت از حقوق و آزادی

گسـترده و پدرسـالار و رواج روزافـزون     هبنیـاد نظـام خـانواد    شـدن در عصر جدید با سست 

ولایت قهریِ مندرج در قانون مدنی اشکالات و سئوالاتی پدید آمـده   دربارهای، هسته هخانواد

و  1180کنـد. مـواد   گویی دقی  بـه آنهـا را ایجـاب مـی     است که مقتضیات عصر حاضر پاسخ

میه، تنها پدر و جدّ پدری را ولیّ قهـری طفـل   قانون مدنی به تبعیت از نظر مشهور اما 1181

به این اشکال پـی بـرد    1353گذار در سال کند. قانونشناسد و هی  صحبتی از مادر نمیمی

قانون حمایت خانواده نوعی ولایت قانونی بـرای مـادر وضـع کـرد. لـیکن ایـن        15و در ماده 

مجـدد همپـای فرزنـدش، ولـیّ      مقرره دیر زمانی نپایید و پس از نسخ این قانون، پـدربزرگ، 

( برای اعطای ح ّ ولایـت قهـری بـه    1391اش شد. قانون حمایت خانواده )مصوب قهری نوه

ای برداشته است. از این رو بر آن شدیم بـا پاسـخ بـه سـئوالات زیـر بـه اثبـات        مادر گام تازه

سِـمتَ در   خود بپردازیم: آیا سمِتَ ولایت قهری بر مادر قابـلِ جعـل اسـت؟ آیـا ایـن      هفرضی

ما در ایـن پـژوهش    هداشته باشد؟ فرضی تقدمتواند فرض برخورد با ح ّ ولایی جدّ پدری می

این است که مادر پس از پدر بر فرزندان صغارِ خود ح ّ ولایت دارد و این ولایـت بـر ولایـت    
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صالح روز
ی م
ی بر مبنا

پدر
 

پدری ارجح است. در تمام مواردی که پدر، ولایت قهری بر صغیر دارد، مادر هـم ولایـت    جد

 باشد.  می ین ولایت در طول ولایت پدر و مقدم بر ولایت جدرد. ادا

 .تقدمپدری،  ولایت، مادر، پدر، جد ها:کلیدواژه
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 مقدمه

کند که بسیاری از مسائل مجدداً مـورد ارزیـابی قـرار    مقتضیات عصر ما ایجاب می
صـِغار از   در مورد اینکه ولایت و سرپرستی 1های گذشته بسنده نشود.گیرد و به ارزیابی

آن پدر است هی  تردیدی وجود ندارد. اما اگر پدر فاقد اهلیت لازم بـرای ولایـت شـود،    

شـوند؟  شود یا اشخاص دیگـری جانشـین پـدر مـی    آیا این ولایت به مادر نیز منتقل می
قانون مدنی به تبعیت از نظر مشهور فقه، برای طفـل صـغیر یـا سـفیه یـا مجنـون )در       

ناپـذیر مقـرر   ن او متصّل به صِغَر باشد( نوعی نماینـدگیِ اجتنـاب  که سِفَه یا جنوصورتی
ق.م. نـام بـرده شـده     1180در ماده « ولایت قهری»کرده است. این نمایندگی که با نام 

اول به پدر و جدّ پدری تعل  دارد. این ولایت از آن رو قهری اسـت کـه    هاست، در درج
هـا )ولایـت ارادی وصـیّ و    ایر ولایتتوسط شار  برای آن دو جعل شده است و مانند س

ولایت قضایی قیمّ( در قلمرو حاکمیت اراده نیست. لذا ولیّ قهری ح  استعفا از سمتش 
را ندارد. در قانون مدنی و فقه امامیه نامی از مادر به عنوان ولیّ برده نشده است. مشهور 

پدری و جـدّ جـدّ و    در فقه بر این عقیده است که ح ّ ولایت پس از پدر، متعل  به جدّ

ق.م. بـرای   1218هرچه بالا روَدَ، است و اگر جـدّ پـدری زنـده نباشـد، بـه حکـم مـاده        
ق.م.  1181رسـد. در ایـن رابطـه، مـاده     شود و ولایت به مادر نمیمحجور قیمّ نصب می

حکم فـوق  «. هریک از پدر و جدّ پدری نسبت به اولاد خود ولایت دارند»دارد: مقرر می
 4 هجنیـد )سـد  گرچه در بین فقهاى امامیّه تنها ابـن  2ن فقهای امامیه است.اجماعی بی

 3هجری قمری( پس از پدر و جدّ پدرى براى مادر اگر رشید باشـد، ولایـت قائـل اسـت،    
علاوه بر  4داند.اند و شهید اول این نظر اسکافی را شاذّ می ولى فقها این نظر را نپسندیده

هجری قمری( معتقد است که مـادر   4 هعید اصطخری )سدجنید، فقیهی به نامِ ابوسابن
از لحاظ ولایت بر مال، بعد از پدر و جدّ پدری و مقدّم بر وصیّ است و علت حکـم خـود   

الله صـانعی در  از میان فقهای معاصر نیز آیـت  5بیان کرده است.« زیادت شفقت مادر»را 

در تمام مواردی کـه  »د که چنین مرقوم داشتن 14/4/1384پاسخ به استفتایی در تاریخ 

 
 .11، ص. 1392ششم، تهران، صدرا، و. مطهری، مرتضی، نظام حقوق زن در اسلام، چاپ شصت1
ششـم، چـاپ   و، محمدحسن، جواهر الکلام فی شرح شرایع الاسلام، جلد بیسـت . ادعای اجما  به نقل از: نجفی2

 .101تا، ص. سوم، قم، دارالکتب الاسلامیه، بی
پناه اشـتهاردی،  . ابن جنید اسکافی، محمد بن احمد کاتب بغدادی، مجموعه فتاوی ابن جنید، تصحیح و تعلی  علی3

 .  252ق، ص.  1416جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، چاپ اول، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به 
ق،  1414قم، م سسـه النشـر الاسـلامی،     الدّین محمد بن مکّی العاملی، الدروس، چاپ اول، . شهید اولّ، شمس4

 .323ص. 
جا، منشـورات مکتبـه المرتضـویه لاحیـاء الآثـار      . علامه حلی، جمال الدّین الحسن، تذکره الفقهاء، جلد دوم، بی5

 .80تا ، ص. عفریه، بیالج
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 1«.پدر، ولایت قهری به اعتبار صغیر بودن و قاصر بودن فرزند دارد مادر هم ولایـت دارد 
کـه در آنجـا نیـز بـه     « قیمومـت مـادر  »ای دارنـد تحـت عنـوان    ایشان همچنین رساله

 بودن مادر پرداخت.ولیّ قهری هطرفداری از نظری

زرگ از شـمار اعضـای خـانواده حـذف شـده      با اینکه در اکثر طبقات اجتماعی، پدرب

داند. ایـن ایـده کـه میـراثِ دورانِ     است، ولی قانون هنوز وی را همپای پدر، ولیّ قهری می

شـود  ها منطب  نیست. لذا این سئوال مطرح مـی پدرسالاری بود با مقتضیات امروز خانواده

دیگری است، چـرا  که مادر که ارتباط جسمی، عاطفی و معنوی او با طفل بیش از هرکس 

هـای امـروزین کـه شـکل     نتواند صلاح و فساد طفل خود را تشـخیص دهـد؟ در خـانواده   

ای بدل شده، آیا علقـه و ارتبـاطی کـه    های کوچک هستهای به خانوادهها از عشیرهخانواده

 ای است که بین جدّ پدری و صغیر است؟بین مادر و صغیر است، کمتر از علقه

 ایهسته هگسترده به سمت خانواد هگذار از خانوادیکم: و. قرن بیست1

ده بر اساس گستر هگسترده بود. خانواد هدر گذشته شکل خانواده به صورت خانواد
هـا و  شـماری از افـراد از جملـه والـدین، فرزنـدان، پـدربزرگ      بـی مناسبات خونیِ تعداد 

 هاده گـاهی خـانواد  بـه ایـن خـانو    شـد. ها را شامل میها، عموها، خالهها، عمهمادربزرگ
ای قـرار دارد.  هسـته  هگسـترده، خـانواد   هشود. در مقابـلِ خـانواد  خون هم اطلاق می هم

ای عبارت است از واحد خانوادگی بنیانی که شامل شـوهر، زن و فرزنـدان   هسته هخانواد
تـوان در اغلـب کشـورهای صـنعتی و جوامـع      ای را مـی های هسـته خانواده نمونهاست. 

ای اساساً بنیان جوامع صنعتی کنونی هسته هخانواد 2فته ملاحظه کرد.شهرنشینی پیشر
صـنعت در شـهرها شـکل     هرا تشکیل داده و در ارتباط با گسترش شهرنشینی و توسـع 

سـازد  ای را از سایر انوا  خانواده متمایز مـی هسته ههایی چند خانوادگرفته است. تفاوت
 هتفاوت در کارکرد. در ارتبـاط بـا ابعـاد، خـانواد     که اهمّ آنها عبارتند از تفاوت در ابعاد و

تری اسـت و متشـکل از   گسترده دارای ابعاد کوچک های در مقایسه با انوا  خانوادهسته
ای و باشد. تحوّل خانواده از گسـترده بـه هسـته   زن و شوهر و فرزندان ازدواج نکرده می

دیرپا رو به زوال رفت و  هایشدن اروپای غربی آغاز شد. سنتشکل جدید آن با صنعتی
هـای  های فکری قرن جدید بـود، شـکل   انقلاب هبر اساس حقوق اجتماعی تازه، که نتیج

ایرانـی در قـرن اخیـر آرام و کُنـد امـا       هدگرگونی خـانواد  3جدیدی از خانواده پدید آمد.
 
، 1388وّم )اولّ ناشر(، قـم، انتشـارات پرتـو خورشـید،     ـایی، جلد دوّم، چاپ سـف، استفتائات قضـ. صانعی، یوس1

 .  589ص. 

شناسی، ترجمه و اقتباس غلامعباس توسلی و رضا فاضل، چاپ چهـاردهم، تهـران،   . کوئن، بروس، مبانی جامعه2

 .174 ـ 175، صص. 1382انتشارات سمت، 

 .4، ص. 1350های خانواده و خویشاوندی در ایران، چاپ اول، تهران، انتشارات خوارزمی، بهنام، جمشید، ساخت. 3
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مستمر و قاطع بوده است. زمانی دراز، شکلی از خانواده در ایـن سـرزمین وجـود داشـت کـه      
ای بود بر اسـاس  اند. خانوادهگسترده وصف کرده هشناسان آن را به اصطلاح کلی خانوادامعهج

های ایرانی و مذهب. این خانواده بر اساس پـدرتباری و اولویـت جـنس مـذکر     شرایع و سنت
شد. خانواده واحد تولید و مصـرف  استوار بود و سازمان مرتبی داشت که زیر نظر پدر اداره می

ت اجتمـاعیِ زن نـاچیز بـود و بـه فرزنـد آوردن و انجـام کارهـای خـانگی و گـاهی          بود. منزل
بردنـد و سـرایِ خـانواده     شد. فرزندان، نام و نشان از پـدر مـی  کشاورزی و نساجی محدود می

ها بود. مقررات ازدواج و طـلاق و ارث  داد و پاسدار سنتهای مختلف را در خود جای مینسل
اس فقه اسلامی استوار بود و روابط افراد خانواده بر سلسـله مراتبـی   و نگهداری فرزندان بر اس

مبتنی بود که همه قبول داشتند. برخورد با تمدن صنعتی غـرب و نتـایج آن، کـه عبـارت از     
تغییرات ساخت اقتصادی جامعه، رواج شهرنشینی و دخالت دولـت باشـد، موجـب تغییـرات     

شهری آن شده است. نفـوذ تمـدن غـرب کـه     عمده در این شکل از خانواده و خصوصاً شکل 
گیرد، بیش از همـه در روابـط زن و مـرد و     گاهی صورت تقلید بدون قید و شرط به خود می

 خورد و زن به عنوان همدم و همکار مرد پذیرفته شده است.  فرزندان به چشم می
 هـایی  شدن دچار دگرگـونی ر عصر جهانیدهد که خانواده دنتایج یک تحقی  نشان می

های جدیدی از روابـط خـانوادگی را تجربـه خواهنـد     در ساختار خواهد شد. مردم شکل
کند و ساختار پدرسالاری در معرض تهدید قرار کرد. ساخت قدرت در خانواده تغییر می

قـدرت بـا مـردان و نظـام مردسـالار از       هگیرد. موقعیت در حال تحول زنان در موازنمی
شدن در سـاختار نهـاد خـانواده تـأثیر     در عصر جهانیهایی است که ترین دگرگونیمهم

جوامـع فزونـی    هطلبی در روابط دو جنس در هم ـشدن، مساواتگذاشته است. با جهانی
های عمومی و خصوصـی  یافته است. این پدیده به افزایش حقوق و قدرت زنان در حوزه

سطح جامعه رخ  تواند از این تغییر بنیادینی که درحقوق نمی 1زندگی منجر شده است.
حقوق از علوم اجتماعی است. هـدف حقـوق   »تفاوت باشد. داده است، پا پس بکشد و بی

 2«.کنـد اند حکومت  جستجوی قواعدی است که بر اشخاص از این جهت که عضو جامعه
لذا راهی نیست جز اینکه حقوق تحولات جامعه را رصد کند و از پسِ این رصـد، قواعـد   

 ت را وضع و یا احیاناً قواعد پیشین را تجدیدنظر کند.  حقوقی منطب  بر تحولا

 . تحریر محلّ نزاع2

به درازای نظر مشهور در فقه جعفـری، جـدّ پـدری همپـای پـدر، شـریک وی در       
ای منطبـ   هـای هسـته  ولایت بر طفل است. لیکن این نظر با واقعیـات امـروز خـانواده   

 
، پژوهش زنـان، دوره  «شدنزنان و تحولات ساختاری خانواده در عصر جهانی». عنایت، حلیمه  و مجید موحد، 1

 .153ـ  166، صص. 1383دوم، شماره دوم، تابستان 
 .76، ص. 1375دوّم، تهران، شرکت سهامی انتشار، ووزیان، امیرناصر، مقدمه علم حقوق، چاپ بیست. کات2
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دهد که بـا وجـود پـدر یـا     جازه را نمیباشد. در عرفِ امروز، جدّ پدری به خود این ا نمی
جـدّ   های خود بنگرید: آیا سیطرهسته هتصرّف کند. به خانواد و مادر در امور طفل، دخل

پدر و مادر؟ با این اوصاف دو سئوال پیشِ روی ماسـت کـه    هپدری بیشتر است یا سیطر
 ت:ای اسهسته هنیازمند تحلیل با توجه به مقتضیات روز و نیازهای خانواد

 سوال نخست: آیا سِمَت ولایت قهری بر مادر قابلِ جعل است؟ 
 تقـدم توانـد  سوال دوم: آیا این سِمَت در فرض برخورد با ح ّ ولایی جدّ پدری می

 داشته باشد یا خیر؟
مقاله در ابتدا برآن هستیم که با  هدر راستای پاسخ به سئوالات فوق و اثبات فرضی

ولایت قهری برای مادر بپردازیم و بعد از اثبات این ح ،  نقلی و عقلی به اثبات ح ّ هادل
این ح  را در فرض برخورد با ح ّ ولایی جدّ پدری مـورد   تقدمدر بحص بعدی، موضو  

 بررسی قرار دهیم.  

 . اثبات حقّ ولایی قهری مادر3

ما مبنی بر اثبات ح  ولایت قهری بر مادر بـرخلاف نظـر مشـهور فقهـای      هفرضی
 گیرد.لب متأخرین قرار میمتقدّم و غا

 گوید:چنین می 73صاحب عناوین در عنوان 
از استقراء در فقه و مسائل فقهی چنین مستنبط است که فقط پدر و جدّ پـدری  »

علیه، ولایت دارند ... مادر هی  ولایتی بر جـان و مـال فرزنـد    نسبت به جان و مال مولیّ
باشـد. همچنـین   ای برقرار نمیر هی  زمینهندارد هر چقدر که بالاتر برود و این ولایت د

   1«ای ولایت ندارد.برادر نسبت به جان و مال برادر یا خواهر در هی  زمینه
 امام خمینی )ره( نیز در تحریر الوسیله چنین گوید:

مصالح و ش ون او با پدر و جـدّ   هولایت تصرف در مال طفل و ملاحظ ـ  5مسأله »
مِ یکى از آنها چنین ولایتى دارد. و قیمّ کسى است که یکى پدرى است و با نبود آنها، قیّ

از پدر و جدّ وصیت کند که ناظر در امور طفل باشد و با نبود قـیمّ، ولایـت او بـا حـاکم     
شر  است و اما مادر و جدّ مادرى و برادر تا چه رسد بـه سـایر نزدیکـان، ولایتـى بـر او      

ت او براى م منین است کـه بنـابر احتیـاط    ندارند. البته در صورت نبود حاکم شر ، ولای
   2«)واجب( باید داراى صفت عدالت باشند.

شـود. شـهیر   مشابه این عبارات در کتب و کلمات فقها فراوان و به وفور یافت مـی 
پدر و جد پدری و بعـد   هفقهای امامیه معتقدند که ولایت قهری، حقی است تنها بر عهد

 
ق،  1417. حسینی مراغی، میرعبدالفتاح، العناوین الفقهیه، جلد دوم، چاپ اول، قم، م سسه النشـر الاسـلامی،   1

 .557ص. 
 .13تا، ص. مطبوعات دارالعلم، بیالله، تحریرالوسیله، چاپ اول، قم، م سسه . موسوی خمینی، روح2
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رسد. بدین ب از جانب ایشان، ولایت به حکومت میاز آنها و در صورت نبود وصیّ منصو
 والی نخواهد بود.  صورت، منصب ولایت قهری هرگز بی

به زعم دیدگاه مشهور در فقه امامیه، دلایل ذیل برای اثبـات حـ ّ ولایـی قهـری     

 تواند دلالت داشته باشند:مادر می

 . آیات1ـ3

را بر مادر طفـل یتـیمش    توان ح ّ ولایت قهریاز عمومیت و اطلاق آیات زیر می

 اثبات کرد:

حَتَّى یَبْلُ َ مَشدَُّهُ وَ مَوفُْوا باِلْعَهدِْ ذِنَّ  هیَِ مَحْسَنُ  بِالَّتیوَ لا تَقْربَُوا مالَ الْیَتیمِ ذِلاَّ » -

 (.34)اسراء، آیه « الْعَهدَْ کانَ مَسْ ُلاً

ا او بـه حـدّ   ای که نیکوسـت ت ـ ترجمه: و به مال یتیم نزدیک نشوید، مگر به شیوه

1رشد خود برسد، و به پیمانتان وفا کنید. همانا پیمان مورد سئوال خواهد بود.
 

 (.152)انعام، آیه « حتََّى یبَلُْ َ مشَدَُّهُ هیَِ محَسْنَُ  باِلَّتیوَ لا تقَرْبَوُا مالَ الیْتَیمِ ذلِاَّ » -

 به حدّ بلوغ برسد. ای که بهتر است، نزدیک نشوید تاترجمه: و به مال یتیم جز به شیوه

 انـد. تصـرّف  یک از مفسّران، آیات فوق را منحصر بـه شـخص خاصـی نکـرده    هی 

 گـاه  شـود.  مـى  مختلـف  ها، مناسبت و مکان و زمان اختلاف با هیَِ مَحْسَنُ(  احسن )الَّتی

 آن، علـت  و اسـت  آن از احسـن  دیگـر  همرحل ـ در و اسـت  حَسَن مرحله یک در تصرّف

شـود  در  این آیات شامل تصرفات پدر نمـی  .است آن بر عارض مفاسدِ و مصالح اختلاف

آن  یتـیم  کـه  چون شد خواهد لغو یتیم به وصف قضیه موضو  توصیف غیر این صورت،

لذا از اطـلاق ایـن آیـات     2باشد. شده فوت کودکى حال در پدرش که گویند مى را کسی

مل مُحسنین و به طریـ   توان در اثبات فرضیه استفاده کرد. عمومیت این دو آیه شامی

تر از مادر به طفلِ یتیمش و چـه شخصـی   شود. چه شخصی محسناولی مادران نیز می

تردیـد، احسـانی کـه مـادر بـه       دهد؟ بیبهتر از او خیر و صلاح فرزندش را تشخیص می

دارد، هی  شخص دیگری را یـارای مشـابه آن احسـان نیسـت. ظـاهر      فرزند خود روا می

ه آمده است، بیانگر این مطلب است که نزدیکی به اموال یتیم، هرگاه استثنایی که در آی

قـرآن شـخص    هتردید جزء تصرفات نیکوست. آیو ولایت مادر بی 3نیکو باشد، جایز است

خاصی را مورد خطاب قرار نداده است بلکه ظاهر آن خطـاب بـه عمـوم اسـت. یکـی از      

 معتقد است که:  دانان حقوق
 
 . ترجمۀ آیات قرآن بر اساس ترجمۀ علامه مشکینی است.  1
 .216ق، ص.  1404. جرجانی، امیر ابوالفتح، تفسیر شاهی، چاپ اول، تهران، انتشارات نوید، 2
 .580. حسینی مراغی، میرعبدالفتاح، منبع پیشین، ص. 3



182 

 

 

ب 
صو
ی م
ت اسلام

رویکرد قانون مجازا
1392

به قسامه
 

 
تقدم ح

 
ت
ی مادر نسب

ی قهر
ولای

 
به 

جد
 

صالح روز
ی م
ی بر مبنا

پدر
 

از مـ منین   و مُحسِـن [نی که متولیّ امـور ایتـام، عُـدول    رسد در متوبه نظر می»
   1«.اند، دلیلی بر استثنای زنان از عمومات نداریمتعیین شده

 . عموماتِ ولایتِ عدولِ مسلمین2ـ3

عموماتی که برای اثبات ولایت عدول مومنین مورد استدلال قرار گرفته اسـت، همگـی   

احسـان   قاعـده در  2به حکم عقل جایز اسـت.  احسان هستند و هر احسانی قاعدهاز مصادی  

گیـرد.  شود مادر را نیـز در بـر مـی   گونه که پدر را شامل میفرقی بین افراد وجود ندارد همان

و همچنین م لـف مکاسـب برخـی از ایـن عمومـات در       75م لف کتاب عناوین در عنوان 

 شود:ه میدر ذیل به برخی از آنها اشار 3اند.آوری کردهکتاب و سنتّ را جمع

 (.2)مائده، آیه « وتعاونوا علی البر و التقوی» -

 (.90)نحل، آیه « ذِنَّ اللَّـهَ یأَمُْرُ باِلْعَدْلِ وَالْإِحْساَنِ» -

 (.148)بقره، آیه « وَلِکُل ّ وِجْهَهٌ هُوَ مُوَلِّیهاَ فَاسْتَبِقُوا الْخَیْرَاتِ» -

باشـد کـه   مـی  شخصـی  دربارهروایتی وجود دارد که مربوط به وصیت است و  -

کند. امام ) ( در این روایت کند و کسی را به عنوان وصیّ تعیین نمیفوت می

پـس   4«.اگر فردی مطمئن این کار را انجـام دهـد ایـرادی نـدارد    »فرماید: می

وقتی اعمال ولایت در وصیت جایز باشد در سایر موارد همچون ولایت قهـری  

 برای مادر عادل نیز جایز است.

 معتقد است که: م لف عناوین

داننـد و  اجما  فقها بر آن است که ولایت م منان عادل بر دیگـران را جـایز مـی   »

گونه که جستجو در آرای فقها، اجما  ایشان  هی  کس با آن مخالفتی نکرده است. همان

   5«.دهدرا نشان می

اسـت.  اجما  فقها نیز بر این قرار گرفته است که ولایت م منان عادل بر دیگران جـایز  

حتی م لف عناوین معتقد است جواز ولایت م منان بـه معنـای وجـوب آن اسـت  زیـرا اگـر       

اجرای ولایت برای م منانِ عادل واجب نباشد، مستلزم عسر و حرج در نظـام جامعـه و امـور    

تـر از مـادر   تـر و شایسـته  در مورد ولایت قهری بر طفل، چه کسـی عـادل   6مردم خواهد شد.

 
 .346، ص. 139اپ اول، انتشارات جنگل جاودانه، . روشن، محمد، حقوق خانواده، تهران، چ1
 . حسینی مراغی، میرعبدالفتاح، منبع پیشین.2
 .563ق، ص.  1418. انصاری، مرتضی، المکاسب، جلد سوم، چاپ اول، قم، مجمع الفکر الاسلامی، 3
دارالکتـب  . کلینی رازی، ابی جعفر محمد، الفرو  مـن الکـافی، جلـد اول و پـنجم و هفـتم، چـاپ سـوم، قـم،         4

 .67، ص. 1367الاسلامیه، 
 .581. حسینی مراغی، میرعبدالفتاح، منبع پیشین، ص. 5
 . همان. 6
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دلایل منقول از کتاب و سنتّ این است که اعَمال مـادر در اعِمـال حـ ّ    وجود دارد؟ ماحصلِ 

 1است.« خیرات»و « احسان»و « تقوی»و « برّ»تردید جزء ولایی خود بر طفل صغیرش بی

 . بنای خردمندان3ـ3

پدرسالار و رواج روزافـزون   هگسترد هشدن بنیاد نظام خانواد در عصر جدید با سست
اب ولایت قهری مندرج در قانون مدنی اشکالاتی پدید آمـده اسـت،   ای، در بهسته هخانواد

 هکند و به انـداز  یک خانه و زیر یک سقف زندگی نمی خود در هزیرا جدّ پدری چه بسا با نو
محجور برابری کنـد   هپدر یا مادر به سرنوشت او علاقمند نیست تا بتواند با پدر در امور ادار

به او تعل  داشته باشد. وانگهی، با بـالارفتن سـطح دانـش و    و یا بعد از پدر ولایت منحصراً 
امـور   هبسا بعد از پدر، مصلحت طفل در آن باشد که سرپرستی و اداررشد فکری بانوان چه

شخصی و مالی او به مادر واگذار گردد نه به جدّ پدری، بـه ویـژه اینکـه مـادر، دلسـوزتر و      
معتقد اسـت   دانان حقوقیکی از  2د است.فداکارتر از هر شخص دیگری نسبت به فرزند خو

احکـام متـروک اسـت.     هکه ولایت جدّ پدری در زمان حیات و سلامت پدر تقریباً در زمـر 
 هنظری دارد و از نظر اجتماعی و اخلاقی، پدربزرگ در خانواد جنبهولایت پدربزرگ بیشتر 
هـای  ح و راهنمـایی کند و بـه نصـای  ها دخالت حقوقی نمیاموال نواده هفرزند خویش و ادار
ورزد. از سوی دیگر، ولایت اشتراکی چنـد تـن بـر کـودک ممکـن اسـت       پدرانه قناعت می

هایی به بار آورد. بر فرض حسن نیت و لیاقت اولیاء قهری، اخـتلاف سـلای  باعـص    مفسده
 ـ  می فرزنـدش را   هشود که منافع مادیّ و معنوی کودک به خطر افتد: پدر مایـل اسـت خان

دهـد. پـدر سـعی دارد کـودک را بـه فراگیـری       آن را ترجیح می هبزرگ اجاربفروشد و پدر
در  1353گـذار در سـال   داند. قانون موسیقی تشوی  کند و پدربزرگ موسیقی را حرام می

هـایی بـین اعضـای خـانواده     ها که گاه باعص کدورتقانون حمایت خانواده به این دشواری
حذف ولایت جدّ پدری در زمان حیـات پـدر،    شد واقف بود و به همین دلیل، چندی بامی

گاه بیش از یک نفر ولایت و نمایندگی طفل را بر عهده نداشـته باشـند   ترتیبی داد که هی 
ولایت پـدربزرگ،   ه(. پس از نسخ برخی مواد قانون حمایت خانواده و احیای دوبار15)ماده 

دّ پـدری در حضـور پـدر    عرفِ جامعه، خود به درمان این نقیصه پرداخت. از اختیـارات ج ـ 
که پـدر زنـده اسـت، بـه تنهـایی ولایـت       توان گفت تا زمانیکاست چندان که در عمل می

جعل ولایت بر پدر و عدم جعل ولایـت بـر    هحتی برخی فقها فلسف 3فرزند را بر عهده دارد.
درایـت، بایـد حـسّ     همادر را با تردید نگریستند و معتقدند که ولیّ، عـلاوه بـر داشـتن قـو    

 
 .22، ص. 1385. صانعی، یوسف، قیمومت مادر، چاپ سوّم، قم، انتشارات میثم تمّار، 1
 .364، ص. 1389. صفایی، حسین  و اسدالله امامی، مختصر حقوق خانواده، چاپ بیستم، تهران، نشر میزان، 2
حقـوق مـدنی: خـانواده، جلـد دوم، چـاپ اول، تهـران، شـرکت سـهامی انتشـار، بـا            . کاتوزیان، امیرناصر، دوره3

 .193، ص. 1389تجدیدنظر کامل و اضافات، 
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الله شـبیری زنجـانی در بحـص تعـارض     علیه نیز داشته باشـد. آیـت  اطفه و علاقه به مولیّع
 ولایت مادر و عمو یا برادر گوید:  

 را اجتمـاعى  امـور  مفاسـد  و مصـالح  بـانوان  از بهتـر  متعارفـاً  مردهـا  نو ِ هرچند»

 وا درایت مسأله فقط ولىّ داشتن ولایت هفلسف که نیست معلوم ولى دهند،مى تشخیص

 ولـىّ  در علیـه مـولىّ  حفـن  بـراى  که شدیدى هعلاق و عواطف حکم این در شاید و باشد

. دارد اولویـت  بـرادر  و عمو بر مادر جهت این از و باشد گرفته قرار توجه مورد نیز هست

 منـاط  و مـادر،  عواطـف  جهـت  از و دارند اولویت برادر و عمو درایت، جهت از نوعاً یعنى

 قیمّ را مادر پدر، نبودن صورت در نیز عقلاء و نیست روشن ؟چیست شار  نظر از ولایت

  1«.را برادر یا عمو نه دهند مى قرار فرزند

درایت و تـدبیر اقتصـادی زنـان نسـبت بـه       هدهد که امروزه قومطالعات نشان می

یک مادر قابل قیاس با هـی  موجـودی    هاز طرف دیگر، حسّ عاطف 2مردان بیشتر است.

 و عاطفـه   قـدرت  ریزی، برنامه تدبیر، نظر ر عاطفه است. پس اگر ازنیست  چون زن مظه

چـرا زن   دارد،  عهـده  بر را و امور فرزند  مخارج  زن  عمل، در یا باشد ترضعیف  زن از مرد

 نباید ح ّ ولایی بر فرزند خود داشته باشد؟ 

 . تأثیر زمان و مکان در تغییر حکم به اعتبار تغییر موضوع 4ـ3

 در پـردازد مى حکمى استنباط به آن در هـفقی که مکانى یا زمان که تـنیس شکىّ

 که برسد نتیجه این به فقیه که شودمى سبب مثلاً و دارد اثر موضو ، تشخیص و تعیین

 کـه  قمـار  مصـادی   جـزء  مکانى یا زمانى ظرفِ این در زیرا نیست، حرام شطرنج با بازى

 اسـت  ممکـن  مکـانى  و زمـانى  شـرایط  .گیردنمى قرار است، حرمت حکم دقی  موضو 

شـرایط زمـانی و مکـانی     3بنگـرد.  شـرعیّه  نصـوص  به اى تازه نگاه با فقیه که شود سبب

 موضـو   تغییر از جداى تغییر، این از ممکن است حتی موجب تغییر حکم شود. مقصود

 قیامت روز تا( ص) محمد حرام و است حلال قیامت روز تا( ص) محمد حلال که نیست

 صـورت  موضـو   شـدن دگرگـون  و تغییـر  بـا  حکـم  در دگرگونى و تغییر هر بلکه حرام.

 نسـبتى،  آن بـا  و اسـت  اسـتوار  آن موضو  هپای بر حکمى هر که است روشن .پذیرد مى

 ایـن  هلازم ـ روى، هـر  به .دارد عَرَض به معروض نسبت یا علّت، به معلول نسبت همانند

 عـوض  آن پیـرو  نیـز  حکم یابد، تغییر موضو  اگر که است آن موضو ، و حکم وابستگىِ

 
 .3811ق، ص.  1419پرداز،  شبُیَری زنجانی، موسی، کتاب نکاح، جلد یازدهم، چاپ اول، قم، م سسه پژوهشی رمی. 1

، پژوهش زنـان، دوره یکـم، شـماره پـنجم، بهـار      «هاها و چالشزنان سرپرست خانوار: فرصت»ستاره، . فروزان، 2

 .54، ص. 1382

   .270ق، ص.  1427المعارف فقه مقارن، چاپ اول، قم، انتشارات مدرسه امام علی ) (، مکارم شیرازی، ناصر، دایره. 3
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 شـدن  دگرگـون  در توانـد مـى  مکـان  و زمـان  کـه  اسـت  روشـن  زاویـه  ایـن  از. شودمى

 باشد.   داشته دخالت و اثر بیرونى، هاى موضو 
   نویسد: مى مکان و زمان تأثیرات و تغییرات به تصریح ضمن فاضل مقداد

 1«.العادات بتغیّر الأحکام تغییر یجوز»
 پذیر است.  امکان جامعه عادت و عرف تغییر با احکام ییرترجمه: تغ

 شـده  موضوعات دگرگونىِ موجب عرف و عادت، دگرگونى فاضل مقداد، نظر طب 
در  الغطـا  کاشف که همچنان. گرددمى تحوّل دچار نیز احکام موضوعات، تغییرِ تَبَع به و

 د:گویو می داشته اذعان نکته این به 39تحریرالمجله ذیل ماده 
 بتغییـر  ذلّـا  الأحکـام  تغییـر  عـدم  الإمامیّـه،  المـذهب  مصـول  مِـن  من عرفـت  قد»

 فـى  واحـد  الله دیـن  و الحکـم  یتغیّـر  فـلا  الأشخاص، مو المکان و بالزمّان اما الموضوعات
 2«.تبدیلاً الله لسنّه تجد لا الجمیع

دچـار دگرگـونی    اسـلام  احکـام  کـه  اسـت  ایـن  امامیّـه  مـذهب  اصـول  ترجمه: از

 اسـت  مکان و زمان از ناشى موضوعات  تغییر این یا و موضوعات تغییر به مگر شوند،‌نمی
 مکان و زمان هر در خداوند دین و کندنمى تغییر حکم گاه هی  بنابراین اشخاص، از یا و

 شود. نمى دگرگون الهى سنّت هرگز و است یکى
 دارد:فقیه نواندیش دیگری چنین اشعار می

 و الأحوال و الخصوصیاّت باعتبار الأحکام تختلف بل شىء یّهبکل القول یمکن لا و»
 علـى  الانطبـاق  و الاختلافات هذه باستخراج و ظاهر، هو و الأشخاص و الأمکنه و الأزمان
  3«.الفقهاء و العلم مهل امتاز الشریف الشر  من المأخوذه الجزئیاّت

 اعتبـار  بـه  احکـام  بلکـه  داد، حکـم  چیزى کلیّت و بودنثابت به توان ترجمه: نمى
 روشـن  مسـأله  ایـن  و اسـت  مختلف اشخاص و هامکان و هازمان و احوال و خصوصیات

 اسـلام،  شـر   از مـأخوذه  جزئیـات  بـر  انطبـاق  و اختلافات این گرفتن نظر در با و است
 گردد. مى نمایان فقهاء و علم اهل اهمیّت

 فـرض  بـا  «کمح بیان» کارش فقه و فقاهت نیست، فقه هوظیف« موضو »شناخت 
و علم  4است. وقتی فقه علم به احکام است، علم به ذوات و اشخاص و موضوعات موضو 

فهـم  »فقه گاهی علـم بـه موضـوعات را بـه      5شود.به صفات آنها از تعریف فقه خارج می
 
لقواعد الفقهیه علـی مـذهب الامامیـه، چـاپ اول، قـم، مکتبـه       عبدالله، نضد ا بن مقداد . فاضل مقداد، ابوعبدالله1

 .90، ص. 1403الله العظمی المرعشی،  آیت
 .34ق، ص.  1359. کاشف الغطاء، محمدحسین، تحریر المجله، جلد اول، چاپ اول، نجف، المکتبه المرتضویه، 2
وم، چـاپ اول، قـم، م سسـه النشـر     . اردبیلی، احمد، مجمع الفائده و البرهان فی شرح ذرشاد الأذهان، جلـد س ـ 3

 .436ق، ص.  1404الاسلامی التابعه لجامعه المدرسین، 
 . منظور موضوعات غیرمستنبطه است.  4
  108، ص. 1391دوم، تهـران، انتشـارات دانشـگاه تهـران،     و. فیض، علیرضا، مبادی فقه و اصول، چـاپ بیسـت  5
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 

 جامعـه عـرفِ   1دهد.شناسی را فهم عرفی قرار میکند و ملاکِ موضو محوّل می« عرفی
خواهد کرد که در قرن حاضر ساخت قدرت در خـانواده در حـال    امروز به خوبی قضاوت

رنگ شده است. موقعیتِ در حـالِ  تغییر است و ساختار پدرسالاری نسبت به گذشته کم
ترین تحولاتی است کـه در  قدرت با مردان و نظام مردسالار از مهم هتحوّل زنان در موازن

ن پدیده به افـزایش حقـوق و قـدرت    ساختار نهاد خانواده تأثیر عمیقی گذاشته است. ای
هـایی را کـه زنِ    های عمومی و خصوصی زندگی منجر شده است. ویژگـی زنان در حوزه

های گذشـته دارا بـوده اسـت. پـس      هایی است که زن زمان امروز، داراست غیر از ویژگی
حکم عدم ولایت قهری که بر زنان آن زمان، مترتّب بوده از موضو  خودش که زنِ فاقدِ 

مال و آگاهی بود، متحوّل شده و این حکم ثبوت ولایت قهری بـرای موضـو  دوم )زن   ک
 باشد که بر اثر تحوّل زمان و شرایط آن پدید آمده است.  واجد کمال و آگاهی( می

ولات جهانی و تأثیر این تحولات در قـانون حمایـت خـانواده    ـ. تح5ـ3

 1353مصوب 

حقـوق   هدر حـوز  2المللـی بـین  عرصهدر قبل از پیروزی انقلاب اسلامی، تحولاتی 

زنان رخ داده بود که همین امر سبب شده بود تا مقنن ایرانی در قانون حمایت خـانواده  
تحت شرایطی ولایت قهری را برای مادر به رسـمیت بشناسـد. در زمـان     1353مصوب 

( یـک ولایـت قهـری خـاصّ بـرای مـادر       1353حکومت قانون حمایت خانواده )مصوب 
ی شده بود. این ولایـت، تمـام رنـگ و لعـاب ولایـت قهـری مرسـوم در فقـه را         بینپیش

ایـن   15شـد. مـاده   الواقع، این ولایت توسط مقام قضایی برای مادر جعل مینداشت. فی
 داشت: قانون مقرر می

باشد در صورت ثبوت حجر یا خیانت  طفل صغیر تحت ولایت قهری پدر خود می»
تقاضای دادسـتان و تصـویب دادگـاه     امور صغیر یا فوت پدر به  هیا عدم لیاقت او در ادار

گیرد مگـر ایـن کـه عـدم     شهرستان ح ّ ولایت به هریک از جدّ پدری یا مادر تعلّ  می

این صورت حسب مقررات، اقدام به نصب قـیمّ یـا ضـمّ     صلاحیت آنان احراز شود که در 
 

 .9، ص. 1390ات دانشگاه تهران، شهابی، محمود، قواعد فقه، چاپ پنجم، تهران، انتشار
، 1376الله، الاجتهاد و التقلید، چاپ اول، تهران، م سسه تنظیم و نشر آثار امام خمینـی،  . موسوی خمینی، روح1

  خویی، ابوالقاسم، محاضرات فی اصول الفقه، جلـد دوم، چـاپ اول، قـم، م سسـه النشـر الاسـلامی،       15ص. 
 .242، ص. 1378

سازمان ملل متحـد در مـاده    1979مصوب « المللی حذف تمام اشکال تبعیض نسبت به زنانکنوانسیون بین. »2
 ها توصیه کرده که موارد زیر را تضمین کنند: به دولت 16
نظر از وضع روابط زناشویی در مسائلی که به فرزندان د( حقوق و مسئولیت یکسان به عنوان والدین، صرف»)

های )و( حقوق و مسئولیت رد منافع کودکان از اولویت برخوردار خواهد بود.موا کلیهشود. در آنان مربوط می
 «.یکسان در مورد سرپرستی، قیمومت، حضانت و به فرزند گرفتن کودکان
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یر را از طرف جدّ پدری یا مـادر  امور صغ هدادگاه در صورت اقتضاء ادار امین خواهد شد. 
که مادر صغیر، شوهر اختیار کند، ح ّ در صورتی تحت نظارت دادستان قرار خواهد داد. 

ولایت او ساقط خواهد شد، در این صورت اگر صغیر، جدّ پدری نداشـته یـا جـدّ پـدری     
ر صـغیر  صغیر نباشد، دادگاه به پیشنهاد دادستان، حسب مورد ماد امور  هصالح برای ادار

امـین بـه تشـخیص     یا شخص صالح دیگری را به عنوان امین یا قیمّ تعیین خواهد کرد. 
 «.دادگاه مستقلاً یا تحت نظر دادستان امور صغیر را اداره خواهد کرد

فـوق   هاین ماده در زمان حکومت خود ابهامات و سئوالات مهمی را برانگیخت. ماد
د نظام حقوق موضوعه کرده بـود کـه صـریحاً بـا     ای را وارولایت قهری، حکم تازه درباره
ق.م. در تعارض بود. تحولاتی که این ماده در حقوق ایران ایجاد کرد عبارت  1180ماده 
 بود از: 

 ولایت پدر بر جدّ پدری    تقدم ـالف 

 اعطای ولایت قهری به مادر بعد از سلب اهلیت یا صلاحیت پدر  ـ ب

 ز لحاظ ولایت قهری. طرازی مادر با جدّ پدری اهم ـ ج

 هلایح ـ  همـاده واحـد   1358لیکن، بعد از پیروزی انقلاب شورای انقـلاب در سـال   

قانونی الغاء مقررات مخالف با قانون مدنی راجع به ولایت و قیمومیت را بـه شـرح ذیـل    

 تصویب کرد:  

قواعد و مقررات قانون مدنی راجع به ولایت و قیمومیت در مورد اطفال صغار بـه  »

 «.گردد ملغی می ت و اعتبار خود باقی است و مقررات مخالف با آن قوّ

 . قانون حقّ حضانت فرزندان صغیر یا محجور به مادران آنها6ـ3

 ای به تصویب رسید که به موجب آن: ماده واحده 1364در سال 

حضانت فرزندان صغیر یا محجوری که پدرانشان به مقام والای شهادت رسیده و »

متعـارف زنـدگی ایـن فرزنـدان      هباشند با مادران آنها خواهـد بـود و هزین ـ  یا فوت شده 

شـود در اختیـار مادرانشـان    دولت یا از بنیاد شهید پرداخت می هچنانچه از طری  بودج

گیرد، مگر آنکه دادگاه صالح در موارد ادعای عدم صلاحیت مادر حکم بـه عـدمِ    قرار می

 «.صلاحیت بکند

گذار در بخش انتهایی این قانون برای مـادر بـه دلالـتِ    شود که قانونملاحظه می

اموال طفلش را به رسمیت شناخته است. این در حـالی اسـت کـه بـه      هالتزام، ح ّ ادار

علیـه، ولـیّ   امور مربوط به اموال و حقوق مالی مـولیّ  کلیهدر »ق.م.  1183موجب ماده 

مـادر   1364سـال   هه واحـد ایـن مـاده، طبـ  مـاد     رغم علی«. باشدقانونی او می هنمایند

 اموال طفل محجورش را داراست. ههمچون ولیّ قهری ح  ادار
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 1391. قانون حمایت خانواده مصوب 7ـ3

در مورد اینکه اولیاء قهری چه کسـانی   1/12/1391قانون حمایت خانواده مصوب 
 تـوان اسـتفاده کـرد کـه    این قانون می 6هستند، اتخاذ موضع نکرده است. لیکن از ماده 

 تواند ولیّ قهری طفل یا محجور باشد. در این ماده آمده:مادر در حالت ضرورت می
مادر یا هر شخصی که حضانت طفل یا نگهداری شـخص محجـور را بـه اقتضـاء     »

طفل یا محجور را نیز دارد. در  هنفق هدعوی برای مطالب هضرورت بر عهده دارد، ح ّ اقام
 «.ی ضرورت را بررسی کنداین صورت، دادگاه باید در ابتدا ادعا

ممکن است گفته شود که این ماده در قالب حضانتِ مادر قابل توجیه اسـت. ایـن   
 نظر قابل پذیرش نیست، به چند دلیل:

هر شخصـی کـه   »و « مادر»بین « یا»گذار با استفاده از کلمه نخست اینکه، قانون
یـن دو تمـایز قائـل    بـین ا « حضانت طفل یا نگهداری شخص محجور را ... بر عهده دارد

هر شخصی که حضـانت طفـل یـا نگهـداری شـخص      »توانست از عبارت شده وگرنه می
 کرد.استفاده می« محجور را ... به عهده دارد

امـوال   هدوم اینکه، حضانت ناظر به نگاهداری و تربیت کودک و ولایت ناظر به ادار
 است. علامه بحرالعلوم در تعریف ولایت چنین گوید:  

اً کان مو مالاً مو کلیهمـا بالأصـل،   ـه على الغیر عقلیه مو شرعیه، نفسـنهی سلط»
  1«.مو بالعارض

شود و شـامل حضـانت   مدیریت اموال نمی ا توجه به این عبارت، ولایت مختصب
توان هـی  عمـل حقـوقی را بـه     شود. به هر تقدیر، به استناد ح ّ حضانت نمینیز می

کـه ولـیّ، نماینـدگی    در حـالی و انجـام داد،  نمایندگی از طرف کودک و بـه حسـاب ا  
ق.م.(. ولـیّ   1183دارد )مـاده   علیه را در تمام امـوال و حقـوق مـالی بـه عهـده      مولّی
تواند به نمایندگی قانونی از طرف کودک تصمیم بگیرد، امـوال او را اداره کنـد، در    می

خانواده نیـز،   قانون جدید حمایت 44در ماده  2دادرسی شرکت جوید و قرارداد ببندد.
قـانون   5هـای اجرایـی موضـو  مـاده     که دستگاهدر صورتی»دارد که: مقنن اشعار می

ملزم به تسلیم یا تملیک اموالی به صغیر  8/7/1386مدیریت خدمات کشوری مصوب 
هـای  یا سایر محجوران باشند، این اموال با تشخیص دادستان در حدود تأمین هزینـه 

یار شخصی قرار گیرد که حضـانت و نگهـداری محجـور را    متعارف زندگی باید در اخت
 «. دار استعهده

 
 1403. بحرالعلوم، محمد بن محمدتقی، بلغه الفقیه، جلد سوم، چاپ چهارم، تهران، منشورات مکتبـه الصـادق،   1

 .210ق، ص. 
 .187، منبع پیشین، ص. 2یرناصر، دورۀ حقوق مدنی: خانواده، جلد . کاتوزیان، ام2
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نفقـه   هدعـوی مطالب ـ  هگذارِ قانون حمایت خانواده به مادر در اقام ـحقیّ که قانون
ای از اختیارات ولیّ قهـری  ( به مادر داده، شعبه44اموال محجور )ماده  ه( و ادار6)ماده 

 ه، این ح  را به مادر اعطا کرده است.گذار، خواسته یا ناخواستاست که قانون

سرپرسـت و بدسرپرسـت   . قانون حمایت از کودکان و نوجوانان بی8ـ3

 1392مصوب 

قانونی به نام قانون حمایت از کودکان بدون سرپرست بـه تصـویب    1353در سال 
 خوانیم: آن قانون چنین می 11رسید. در ماده 

او از لحـاظ نگاهـداری و    وظایف و تکالیف سرپرسـت و طفـل تحـت سرپرسـتی    »
 تربیت و نفقه و احترام نظیر حقوق و تکالیف اولاد و پدر و مادر است.

سرپرست خواهد بود،  هاموال و نمایندگی قانونی طفل صغیر به عهد هادار تبصره  ـ 
 «.مگر آنکه دادگاه ترتیب دیگری اتخاذ نماید

سرپرسـتی را زن و   سرپرسـت نهـاده شـده و چـون     هولایت به عهد 11ماده  هدر تبصر

شـود کـه ولایـت و    ، معنـی قـانون ایـن مـی    1کننـد  شوهر به تواف  و اشتراک درخواست می
نمایندگی نیز به زن و شوهرِ سرپرست داده خواهـد شـد و پدرخوانـده بـر مادرخوانـده هـی        

ر گذار را نخستین گام در راه الغای ریاست شـوه امتیازی ندارد. دکتر کاتوزیان این اقدامِ قانون
 2داند.بر خانواده می
بـه   بدسرپرست و سرپرستبی نوجوانان و کودکان از قانون حمایت 1392در سال 

این قـانون   17فوق در قانون جدید تکرار شده است. در ماده  هتصویب رسید. مشابه ماد
 چنین آمده است: 

تکالیف سرپرست نسبت به کودک یا نوجوان از لحاظ نگهداری، تربیت و نفقه بـا  »
 «.و احترام نظیر تکالیف والدین نسبت به اولاد است 15رعایت تبصره ماده 

حلی که برای فرزندی که از پوسـت و   اکنون این پرسش فراروی ماست که چرا راه
اش است، مردود شناخته شده ولـی بـرای فرزندخوانـده تجـویز     خون پدر و مادر حقیقی

 
توانند با تواف  یکدیگر طفلی را با تصویب دادگاه و طبـ   هر زن و شوهر مقیم ایران می»دارد: مقرر می 1. ماده 1

 «.مقررات این قانون سرپرستی نمایند
دانـد.  چند تن بر کودک را همراه با مفسـده مـی   قانون مذکور، ولایت همزمان 11. دکتر کاتوزیان در نقد ماده 2

ایشان معتقد است بر فرضِ حسن نیت کامل و لیاقت اولیاء )پدرخوانده و مادرخوانده( اختلاف سـلای  باعـص   
انداز کـودک را در شـرکتی   شود که منافع مادی و معنوی کودک به خطر افتد: پدرخوانده مایل است پسمی

بـه درسـتی    11ماده  هداند. از این گذشته، تبصرنده خرید جهیز او را مقدّم میگذاری کند و مادرخواسرمایه
کند که ولایتِ پدرخوانده و مادرخوانده به نحو اجتما  است یا به نحـو اسـتقلال؟ البتـه از مـلاک     معلوم نمی

نند )بنگریـد  شود که در این قبیل موارد نمایندگان باید به اجتما  عمل کق.م. استفاده می 854و  669مواد 
 (.353به: همان، ص. 
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اش باشد ولی نتوانـد ولایـت قهـری    هشده است؟ چرا مادرخوانده، ولیّ قهری فرزندخواند
 اش را بر عهده بگیرد؟ این دو گانگی بر چه منطقی استوار است؟ فرزند حقیقی

ولایـت   تقدماکنون که فرضیه نخست مقاله اثبات شد، در قسمت بعدی چگونگی 
 هدوم، باید نگاهی به ادل هگیرد. برای اثبات فرضیمادر بر جدّ پدری مورد بررسی قرار می

 ور در اثبات ح ّ ولایی قهری برای جدّ پدری بیندازیم.مشه

 نافیه ولایت مادر ه. ارزیابی و نقد ادل4ّ

مشهور فقها برای اثبات ولایت جدّ پدری و عـدم ولایـت مـادر بـه دو دلیـل مهـم       
 شود.  کنند که در ذیل طرح و نقد میاستناد می

 . روایات1ـ4

پدری و عدم ولایت مادر مورد اسـتناد   ترین روایاتی که برای اثبات ولایت جدّمهم
 کنیم:مشهور قرار گرفته، بررسی می

عَنْ عُبَیدِْ بْنِ زُرَارَه قَالَ: قُلْتُ لأِبَیِ عَبْدِاللَّهِ ) ( الْجَارِیَه یُرِیدُ مبَُوهَـا مَنْ یُزَوججَهَـا   » -
الْجدَُّ مَوْلىَ بِـذَلِکَ مَـا لَـمْ     مِنْ رَجُل  وَ یُرِیدُ جدَُّهاَ مَنْ یُزَوججَهاَ مِنْ رَجُل  آخَرَ قَالَ

 1«.یَکُنْ مُضاَرّاً

: بـه امـام صـادق ) ( گفـتم پـدری      ترجمه: از عبید بن زراره نقل است کـه گفـت  
خواهد او را بـه  که جدّ دختر هم میخواهد دخترش را به عقد مردی درآورد در حالی می

کـه  ین عقد اولی است تا زمـانی عقد مرد دیگری درآورد. امام ) ( فرمودند: جدّ بر انجام ا
 ای نداشته باشد.ضرر و مفسده

باَبُ الرَّجُلُ یُریِـدُ  »مشابه مضمون این روایات زیاد است. در کافی بابی است به نام 

که شش روایت با این مضمون آنجا نقل « مَنْ یُزَوججَ ابْنَتَهُ وَ یُرِیدُ مَبُوهُ مَنْ یُزَوججَهاَ رَجُلاً آخَرَ
 2.تشده اس

کنند تا ارجحیّت ولایت جدّ پـدری را  به هر حال، مشهور به این روایات استناد می
فیه ارتبـاط پیـدا   ثابت کنند. لیکن در پاسخ باید گفت که این روایت و امثالهم به مانحن

کند. موضو  حکم دو چیز متفاوت است: موضو  ما پیرامون ولایت قهری بـر صـغیر   نمی
متصّل به صِغَر باشد، لیکن موضو  ایـن روایـات پیرامـون    یا محجوری است که حجرش 

 3رشیده است. هولایت در نکاح دختر بالغ

 
. شیخ طوسی، ابوجعفر محمد بن الحسن، تهذیب الاحکام، جلد هفتم، چاپ چهارم، تهران، دارالکتب الاسلامیه، 1

 .390ق، ص.  1407
 .395ـ  397، صص. 5، منبع پیشین، جلد کلینی رازی، ابی جعفر محمد. 2
رشـیده، ولایـت    پدر و جد پدری در باب نکاح باکره بالغـه  . ولایت41مادر، منبع پیشین، ص.  قیمومت یوسف، صانعی،. 3
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 

صاحب عناوین معتقد است که اگر عقد جدّ با عقد پدر تعارض پیدا کند، عقد جدّ بر 
 جنبـه های شرعی بیان شده است لـذا ایـن حکـم     پدر مقدمّ است. زیرا این حکم در روایت

کند که هر دو عقـد باطـل باشـد  زیـرا     قواعد فقهی و حقوقی اقتضا میتعبدی دارد وگرنه 
توان میان آنها جمع کرد و دلیلی بر ترجیح یـک عقـد بـر دیگـری نیسـت و تعـارض       نمی

موارد بر اساس همین قاعده است یعنی هر کجا که دو ولـیّ همزمـان    هاعَمال اولیاء در هم
 1اصل و قاعده بر بطلان اقدامات است. علیه انجام دهنداقدامی را نسبت به یک مولیّ

بـَابُ مَنَّ الْـأَبَ ذِذَا   »صدوق در جلد سوم کتاب استبصار بابی گشوده تحـت عنـوان   
در این بـاب روایـاتی   «.  عَقدََ عَلىَ ابْنَتِهِ الصَّغِیرَه قَبْلَ مَنْ تَبْلُ َ لمَْ یَکُنْ لَهاَ عِندَْ الْبُلُوغِ خِیاَرٌ

مون که تزویج صبیّه توسط پدر نافذ است و دختر پس از بلوغ بـا  را نقل کرده با این مض
 وجود پدر ح ّ فسخ ندارد. به این دو روایت توجه کنید:

عَبْدِاللَّهِ بْنِ الصَّلْتِ قَالَ: سأََلْتُ مبَاَ الْحَسَنِ ) ( عَنِ الْجَارِیَه الصَّغِیرَه یُزَوججُهاَ مبَُوهاَ  -
قَالَ لاَ وَ سَأَلْتُهُ عَنِ الْبِکْرِ ذِذَا بَلَغَـتْ مَبْلَـ َ النِّسَـاءِ مَ لَهَـا مَـعَ       مَ لَهاَ ممَْرٌ ذِذَا بَلَغَتْ؟

  2مبَِیهاَ مَمْرٌ؟ فَقَالَ لَیسَْ لَهاَ مَعَ مبَِیهاَ ممَْرٌ ماَ لمَْ تُثَیَّبْ 
ترجمه: از عبدالله بن صلت نقل اسـت کـه از امـام صـادق ) ( پرسـیدم در مـورد       

درش او را به ازدواج درآورده، آیا این کودک بعـد از بلـوغ اختیـار    ای که پکودک صغیره
فسخ دارد یا خیر؟ امام فرمودند: خیر، اختیاری ندارد. در ادامه پرسـیدم در مـورد بـاکره    

رسد، آیا با وجود پدرش اختیار فسخ دارد؟ امام فرمودند: وی که به سن بلوغ میهنگامی
 د پدر ح  فسخ نکاح ندارد.  که ثیّبه نباشد با وجونیز تا زمانی

استدلال قائلان به ولایت جدّ پدری و عدم ولایت مادر به این روایت قابل پـذیرش  
آورد. گوید که پدری فرزند صغیرش را به نکاح درمـی نیست  زیرا این روایت جز این نمی

در  تواند نفی ولایت بر مادر کند؟ موضو  سئوال راوی، پدر بـوده و امـام نیـز   آیا این می
مقام پاسخ به صورت مسئله، پاسخ داده است. لذا ایـن روایـت مفهـوم مخـالف نـدارد و      

 کند.  اثبات شیء نفیِ ما عدا نمی

علَیِج بنِْ یقَطْیِن  قاَلَ: سأَلَتُْ مبَاَ الحْسَنَِ ) ( متَزَوََّجُ الجْاَریِهَ وَ هیَِ بنِتُْ ثلَاَثِ سِـنیِنَ موَْ   -
وَ ابنُْ ثلَاَثِ سنِیِنَ وَ ماَ مدَنْىَ حدَج ذلَکَِ الَّذیِ یزُوََّجاَنِ فیِهِ فَـإذِاَ بلَغََـتِ   مزُوَججُ الغْلُاَمَ وَ هُ

   3رضَیَِ مبَوُهاَ موَْ ولَیُِّهاَالجْاَریِهَ فلَمَْ ترَضَْ بهِِ فمَاَ حاَلهُاَ؟ قاَلَ لاَ بأَسَْ بذِلَکَِ ذذِاَ 
 

باشـد. ولایـت در   دیگری است که با ما نحن فیه که ولایت بر صغار از باب حمایت از محجـورین اسـت، متفـاوت مـی    
ک: کاتوزیان، امیرناصـر، حقـوق مـدنی:    یّ و حاکم آن ولایت را ندارد )ر.نکاح مختص پدر و جد پدری است حتی وص

 (.79، ص. 1382خانواده، جلد اول، تهران: شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا، چاپ ششم، 

 .558ـ  559، صص. 2. حسینی مراغی، منبع پیشین، جلد 1
. شیخ طوسی، ابوجعفر محمد بن الحسن، الإستبصار فیما اختلف مـن الاخبـار، جلـد سـوم، چـاپ اول، تهـران،       2

 .236ص.  ،1390دارالکتب الاسلامیه، 
 . همان.3
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پرسیدم آیا اگـر بـا دختـر سـه     گوید: از امام کاظم ) ( ترجمه: علی بن یقطین می
ای زن بدهم، حداقل سنّ معتبر برای صحّت نکاح ای ازدواج کنم یا به پسر سه سالهساله

آنها چقدر است؟ حال اگر دختر به سن بلوغ برسد و بگوید به این ازدواج راضی نیسـتم،  
ر یـا  که آن ازدواج زیر نظر پدکند؟ حضرت فرمودند: در صورتىنکاح چه وضعی پیدا می

 ولىّ او انجام گرفته باشد مانعى ندارد و صحیح است.

کند. استدلال به ایـن   این روایت بر لزوم عقد صبیّه و عدم خیار براى او دلالت مى
و عمومیت و اطلاق آن که بر « وَلِیُّهاَ»روایت نیز نه تنها قاصر است بلکه با توجه به لغت 

 شود.  نیز می افزوده شده، مُثبِت ولایت مادر« مبَُوهاَ»
تا اینجا دلیل اول، یعنی روایات، برای اثبات ولایت جدّ پدری و عدم ولایـت مـادر   

 کارساز نبود. 

 . اجماع2ـ4

انـد.  گروهی از فقها برای اثبات ولایت برای جدّ پدری بـه اجمـا  متمسـک شـده    
 علامه حلی م لف تذکره الفقهاء گوید:  

و جدّ پدری است و ولایتـی بـرای مـادر    ولایت در مال مجنون و طفل از آنِ پدر »
ها کـه بـرای مـادر    وجود ندارد. اجما  فقهاء حاکی بر این امر است، مگر برخی از شافعی

   1«.اندولایت قائل شده
و همچنین م لف  3، م لف کفایه الاحکام2پس از علامه حلی، م لف مسالک الافهام

اند. اما اجمـا  از نظـر   کرده« خلاف هعدم مشاهد»نیز بر این امر ادعای  4حدائ  الناظره
زنـد و  کنندگان دور میشیعه بر محور وجود امام معصوم یا قول یا نظر او در میان اجما 

همین برای ما بس که اجما  به خودیِ خود در میان شیعه بـه چیـزی گرفتـه نشـده و     
در تـذکره  بنابراین به چنین اجما  منقولی که ظاهراً علامه حلی  5مبنای درستی ندارد.
توان اعتماد کرد. فقهای قبل علامه حلی همچون صـدوق، مفیـد،   ادعای آن را کرده نمی

انـد. از  شیخ طوسی، ابن براج، ابن زهره و ابن حمزه هی  یک مدعی ایـن اجمـا  نشـده   
ولایـت و تصـرف در امـوال     هفقهای متقدّم، تنها شیخ طوسی در النهایه متعـرّض مسـئل  

بـاب  »در این کتاب برای نخستین بـار بـابی تحـت عنـوان      محجورین شده است. ایشان
 را در فقه گشودند. عبارت ایشان در این باب چنین است: « التصرّف فی اموال الیتامی

 
 .  80. علامه حلی، جمال الدّین الحسن، منبع پیشین، ص. 1
. شهید ثانی، زین الدّین بن علی، مسالک الافهام الی تنقیح شرایع الاسلام، جلد چهارم، چاپ اول، قم، م سسـه  2

 .161ق، ص.  1414المعارف الاسلامیه، 
 .113تا، ص. رسه صدر مهدوی، طبع حجریه، بی. سبزواری، محمد باقر، کفایه الاحکام، اصفهان، مد3
 .372تا، ص. بحَرانی، یوسف بن احمد، الحدائ  الناضره فی احکام العتره الطاهره، قم، م سسه النشر الاسلامی، بی. 4
 .35. فیض، علیرضا، منبع پیشین، ص. 5
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لهم مو وصـیاً قـد مذن لـه فـی      لمَن کان ولیاًلایجوز التصرّف فی اموال الیتامی الاّ »

  1«.مع مموالهمیقوم بأمرهم و بج فمن کان ولیاًالتصرّف فی مموالهم. 

ترجمه: تصرف در اموال یتیمان مجاز نیست مگر برای کسی که ولیّ آنها باشد یـا  

برای وصیّ که مأذون در تصرّف است. پس، هرکس کـه ولایـت دارد، بـه امـور یتیمـان      

 رسیدگی کند.

شیخ طوسی، ولیّ را منحصر به پدر یا جدّ پدری نکرده است. اطلاق عبـارت شـیخ   

شـود و  ای که ولایتش اثبـات شـده باشـد مـی    شامل هر ولیّ« کان ولیاًّلِمَن »طوسی در 

توان بر اثبات ولایت شیخ می هگفت« اطلاق»منحصر به پدر یا جدّ پدری نیست. حتی از 

 مادر استفاده کرد.

عبارات شهید ثانی، محق  سبزواری و محق  بحرانی نیز دلالت بـر اجمـا  نـدارد.    

یافتنـد،  با آنکه اگر به اجماعی دست می«. مسئله ندیدیمقول خلاف در »آنها گویند که 

 کردند.  استفاده می« اجما »باید از مصدر 

 بنابراین، استناد قائلین به اجما  برای اثبات ولایت جدّ پدری مخدوش است. 

 ولایت مادر تقدم. دلایل 5

مادر  تر و دلسوزتر ازای امروزین، هی  شخصی امینهای هستهبلاشک، در خانواده

 هبه امور اولادش نیست. دلبستگی و خیرخواهی مادر، قرابت و نزدیکی او به فرزند از هم

برابـر   هطبقات خویشان، به جز پدر، به فرزند بیشتر است. اگر مادر و جدّ پـدری در رتب ـ 

تـر بـرای   تـر و شایسـته  قرار گیرند، بدون تردید، خردمندان و عرف جامعه، مادر را لایـ  

د. امروزه افزایش سطح تحصیلات، بهبود وضع سلامت، برخورداری از حـ ّ  دانولایت می

مالکیت قـانونی، رفـع تبعیضـات و حـذف باورهـای سـنتی در افـزایش بـیش از پـیش          

این توانمندیِ زنانِ امـروزین نقـش و جایگـاه     2توانمندی زنان و مادران نقش م ثر دارد.

عرفِ عام به زنان و مـادران امـروزی    کند. دیدجدیدی را برای زنان در جامعه تعریف می

وار صادر کردند و مـادر  با مادران سالیان پیش یکسان نیست. حکمی که مشهور، سلسله

را از ولایت قهری محروم کردند، چه بسا با تغییـر موضـو ، کـه همانـا مـادران توانمنـد       

 امروزین هستند، قابل تغییر باشد. یکی از فقهاء معتقد است: 

ت ولایت پدر و جدّ پدری این باشد که ولایـت ایـن دو بـه حـال     علشاید وجه و »

علیه اقَرب به صلاح باشد به اعتبار قُرب این دو به صـغیر و اطلاعشـان از احـوالات    مولیّ
 
 . 361. شیخ طوسی، ابوجعفر محمد بن الحسن، النهایه، منبع پیشین، ص. 1
، پژوهش زنان، دوره یـک، سـال سـوم، شـماره     «توانمندسازی زنان برای مشارکت در توسعه»بی، محمود، . کتا2

 .27، ص. 1382هفتم، پاییز 
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وی، و تردیدی نیست که اطلا  سایرین به احوالات صغیر، بـه مقتضـی ظـواهر، از روی    

  1«.واسطه است

 فقیه دیگر نیز گوید:  
باشـد.  العلّه باشد از اسباب زوال حکم میت در مواردی که حکم منصوصزوال علّ»

باشـد و  رمز تغییر حکم در این قسم آن است که علّت حکم همان موضو  اصلی آن مـی 
با زوال آن، موضو ِ حکم، زائل یا متغیر شده است. بنـابراین، تغییـر حکـم بـا توجـه بـه       

حلال محمد حلال الی یوم "ت دالّ بر اینکه مقتضیات زمان و مکان هی  منافاتی با روایا

ندارد  زیرا مفادّ این روایات بقـاء احکـام حـلال و     "القیامه و حرامه حرام الی یوم القیامه
باشد و در موارد ذکر شـده، موضـوعات احکـام تغییـر     حرام نسبت به موضوعات خود می

  2«.یافته است
 ین گوید: فقه پویا، نیز چن هگذار نظریامام خمینی، پایه

 داراى قـدیم  در کـه  اى مسـأله  اجتهادند. در کنندهتعیین عنصر دو مکان و زمان»

 پیـدا  جدیدى حکمِ است ممکن حاکم روابطِ در مسأله همان ظاهر به است بوده حکمى

 قـدیم  بـا  ظـاهر  نظر از که اول موضو  روابط، همان دقی  شناخت با که معنا بدان کند،

   3.«طلبد مى جدیدى حکم قهراً که است شده جدیدى ضو مو واقعاً است نکرده فرقى

توان استفاده کـرد کـه اگـر بنـابر مقتضـیاتِ روز و تحـولات       های فوق میاز گفته

کارکرد خانواده در عصر حاضر، چنین باشد کـه مـادر، صـلاح فرزنـدش را بهتـر از جـدّ       

د، چـرا وی  پدری تشخیص دهد و به امور و احوال فرزندش، وقوف بیشتری داشـته باش ـ 

نتواند بر جدّ پدری پیشی گیرد؟ اکنون که علّت ولایت جدّ پـدری، کـه همانـا وقـوف و     

تر است، چرا قائل به حکـمِ ولایـت مـادر در    علیه است، در مادر قویقُرب بیشتر به مولی

 فرض فِقد پدر نشویم؟

زنـان سرپرسـت خـانوار     ههای اخیر شاهد افـزایش پدیـد  دیگر اینکه در سال نکته

شود که مسئولیت تـأمین معـاش مـادّی     ودیم. زن سرپرست خانوار به فردی اطلاق میب

دار است. زنان سرپرست خانوار خود را به طور دائم یا موقت عهده هخود و اعضای خانواد

شوند: گروه اول خانوارهایی هستند که زنان به دلیل فوت به چند گروه عمده تقسیم می

خانوار،  17352686از مجمو   1385شماری عمومی سال اند. طیّ سرهمسر، بیوه شده

درصد( به صورت خانوارِ مرد سرپرسـت و تعـداد    5/90) 15711642در این سال تعداد 

اند. به عبارت دیگر در سال درصد( به صورت خانوارِ زن سرپرست بوده 5/9) 1641044

 
 .121ق، ص.  1417ام، چاپ اول، تهران، دارالأسوه للطباعه والنشر، پناه، مدارک العروه، جلد سیاشتهاردی، علی. 1
 .100، ص. 1387و حقوق بشر، چاپ اول، قم، نشر ارغوان دانش،  های اسلامی. منتظری، حسینعلی، مجازات2
 .289الله، صحیفه امام، منبع پیشین، ص. . موسوی خمینی، روح3
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مطالعـات موجـود    1خانوار کشور یک خانواده توسط زنان اداره شده اسـت.  12از  1385

دهد که مشارکت زنان سرپرست خانوار در امور زندگی به میزان قابـل تـوجّهی   نشان می

بیش از زنان غیرسرپرست خانوار است. از این گذشته، زنانِ سرپرسـت خـانوار بـرخلاف    

مردان، تمام درآمدشان را صرف بهبود وضعیت خـانواده و ارتقـای سـطح کیفیـت اولاد     

ف دیگر، زنان در مقایسـه بـا مـردان، تـوان بیشـتری در تخصـیص       کنند. از طرخود می

تواننـد درآمـد خـود را بـه     مناسبِ منابع دارند. در واقع، زنان سرپرست خانوار بهتر مـی 

  2صورت بهینه مصرف کنند.

 هزنـان و شایسـتگی آنـان نسـبت بـه ادار      هبا چنین نگرشی نسبت به توانایی بالقو
انتظار تقویت رویکرد توانمندسازی را در قوانین مربوط توان امورات محجورین خود، می

به این گروه داشت برای مثال، ایشان را در مقابل جـدّ پـدری در سِـمَت ولایـت قهـری      
تواند در تکمیل قانون، ایـن نقیصـه را مرتفـع سـازد و     قضایی نیز می همقدّم بداریم. روی

 زنان را نیز ولیّ قهری بشناسد.
 

 
. باجلان، اکرم، بررسی وضعیت زنان سرپرست خانوار، گزارش مطالعات فرهنگـی گـروه زنـان و خـانواده مرکـز      1

 .11، ص. 1390های مجلس، رکز پژوهشهای مجلس شورای اسلامی، تهران، انتشارات مپژوهش
 .54. فروزان، ستاره، منبع پیشین، ص. 2
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 گیرینتیجه

شـود بـه    بسیاری از مشکلاتی که در خصوص مسائل حقوقی زنان مطرح میاصولاً 
اند و  دلیل تغییر خصوصیات و شرایطی است که زنان در دوران خاصی از تاریخ دارا بوده

زمـان، زنـان از نظـر    ل اند. با تحو هبراساس آن از یافتن برخی حقوق قانونی، محروم ماند

مایانگر این است که اغلب آنان در آن زمـان دارای  اند  زیرا تاریخ ن ل شدهها متحو ویژگی
مند گردند، لذا از آن  اند تا بتوانند از حقوق لازم بهره آگاهی و علم و دانش و کمال نبوده

اسـاس مـانعی    باشند. بر ایـن  های لازم میآن ویژگی هاند، ولی امروز دارای هم منع شده
ویم  زیـرا ایـن حکمـی نـو بـرای      ل در موضوعات حقوقی زنان بشنیست که قائل به تحو

موضوعی جدید است، نه برای موضو  ساب . دیدیم که موضوعات جدیـد احکـام جدیـد    
های گذشـته   طلبد. اگرچه در ظاهر، موضو ِ حکم امروز، همان موضو  حکم در زمانمی

هـای داخـل و خـارجی پیـدا     ی که در آن از نظر ویژگیواقع بر اثر تحولاست، ولی در 
هـایی را کـه زن امـروز،     رود. چـون ویژگـی   ز آن موضو ِ ساب  به شمار میشده، غیر ا
 های گذشته دارا بوده است. هایی است که زنِ زمان از ویژگیداراست غیر 

نِ فاقـدِ  پس حکم اولی که بر زنان آن زمان، مترتّب بوده از موضو  خـودش کـه ز  
است و این حکـم دومـی    او ثابت دربارهل شده و برای همیشه کمال و آگاهی بود، متحو

ل زمان و شـرایط آن  باشد که بر اثر تحو و آگاهی( می برای موضو  دوم )زن واجد کمال
پدید آمده است. پس زمانی حکم دوم برای موضو ، با حکم اول منافات دارد که موضو  

 خصوصیات خودش باقی باشد، اما اگر چنین نباشد، منافات با آن ندارد. هبا هم

ید گفت که حکم مشهور با توجه به فضای فرهنگی، اجتماعی، تربیتـی  بنابراین، با
شـدن اوضـا  و   باشد و بـا دگرگـون  های متفاوت از زمان حاضر میو عرفی زنان در زمان

 های آن و احکام مترتّب بر آن عدول کرد.  توان از مدلولاقتضائات و احوال زنان، می
اموال و تربیـت و مواظبـت    هر در اداررسد که دادن اختیار بیشتر به مادبه نظر می

های ایـران آن را  صغیر یک ضرورت اجتماعی است که تحولات جامعه و ساختار خانواده
قضایی تدبیری را در این خصـوص بـا    هکند و از این رو به جاست مقنّن و رویایجاب می

 ای امروزین بیاندیشد.های هستهتوجه به مصالح خانواده
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  ،شدنزنان و تحولات ساختاری خانواده در عصر جهانی»عنایت، حلیمه  و مجید موحد» ،
 .1383پژوهش زنان، دوره دوم، شماره دوم، تابستان 

 عبدالله، نضد القواعد الفقهیه علی مذهب الامامیه، چاپ  بن مقداد فاضل مقداد، ابوعبدالله
 .1403می المرعشی، الله العظاول، قم، مکتبه آیت

  ،پژوهش زنـان، دوره یکـم،   «هاها و چالشزنان سرپرست خانوار: فرصت»فروزان، ستاره ،
 .1382شماره پنجم، بهار 
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 دوم، تهران، انتشـارات دانشـگاه تهـران،    وفیض، علیرضا، مبادی فقه و اصول، چاپ بیست
1391. 

 تهران، شرکت سـهامی انتشـار،   دوّم، وکاتوزیان، امیرناصر، مقدمه علم حقوق، چاپ بیست
1375. 

 حقوق مدنی: خانواده، جلد اول، چاپ ششم، تهران، شـرکت سـهامی    ـــــــــــــــــ ،
 .1382انتشار با همکاری بهمن برنا، 

 حقوق مـدنی: خـانواده، جلـد دوم، چـاپ اول، تهـران، شـرکت        ه، دور ـــــــــــــــــ
 .1389، سهامی انتشار، با تجدیدنظر کامل و اضافات

  ،کاشف الغطاء، محمدحسین، تحریر المجله، جلد اول، چاپ اول، نجف، المکتبه المرتضویه
 ق. 1359

  ،پژوهش زنان، دوره یـک،  «توانمندسازی زنان برای مشارکت در توسعه»کتابی، محمود ،
 .1382سال سوم، شماره هفتم، پاییز 

 و پنجم و هفتم، چـاپ سـوم،    کلینی رازی، ابی جعفر محمد، الفرو  من الکافی، جلد اول
 .1367قم، دارالکتب الاسلامیه، 

 شناسی، ترجمه و اقتباس غلامعبـاس توسـلی و رضـا فاضـل،     کوئن، بروس، مبانی جامعه

 .1382چاپ چهاردهم، تهران، انتشارات سمت، 

 1392ششم، تهران، صدرا، ومطهری، مرتضی، نظام حقوق زن در اسلام، چاپ شصت. 

 مجله فقه اهـل بیـت )فارسـی(،    («2های نوپیدای فقهی )پرسش»ر، مکارم شیرازی، ناص ،
 .1375شماره هشتم، زمستان 

 المعارف فقه مقارن، چاپ اول، قم، انتشارات مدرسه امام علی ، دایره ــــــــــــــــــــ
 ق. 1427) (، 

 های اسلامی و حقوق بشر، چاپ اول، قم، نشر ارغوان دانش،منتظری، حسینعلی، مجازات 
1387. 

 یکم، چاپ اول، تهران، م سسه تنظیم والله، صحیفه امام، جلد بیستموسوی خمینی، روح
 .1378و نشر آثار امام خمینی، 

 تا.، تحریرالوسیله، چاپ اول، قم، م سسه مطبوعات دارالعلم، بی ـــــــــــــــــــــــ 

 ران، م سسه تنظیم و نشر آثار ، الاجتهاد و التقلید، چاپ اول، ته ـــــــــــــــــــــــ
 .1376امام خمینی، 

 ششم، چاپ سوم، ونجفی، محمدحسن، جواهر الکلام فی شرح شرایع الاسلام، جلد بیست
 تا.قم، دارالکتب الاسلامیه، بی
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 کیفری احزاب سیاسی در حقوق ایران مسئولیت 

 

 فرید محسنی

 وند‌حسام ابراهیم

 چکیده

برانگیـز   ی برای اشـخاص حقـوقی از موضـوعات بحـص    شناسایی مسئولیت کیفر

اشخاص حقوقی حزب است که مسئولیت کیفـری   ترین مهم. یکی از استحقوق جزا 

. این مقاله ابتدا به تعریـف، مفهـوم و پیشـینه    استآن از جوانب مختلف حائز اهمیت 

حزب پرداخته و پـس از تبیـین شخصـیت حقـوقی احـزاب و تعیـین زمـان تشـکیل         

قی آن از لحاظ ثبوتی و اثباتی، شرایط قانونی بـرای فعالیـت احـزاب را    شخصیت حقو

شناسایی مسئولیت کیفری برای احـزاب و مبـانی و ارکـان       بیان نموده است. ضرورت

ب ایـن مقالـه اسـت. در    ـمطال جمله ازی ـاین نو  از مسئولیت از لحاظ نظری و قانون

تعیـین مسـئولیت     ا بـرای نحـوه  هـای حزبـی، راهکـاری ر    این میان با تفکیک فعالیت

 ـ  ون مجـازات اسـلامی   ـکیفری احزاب پیشنهاد گردیده است تا ابهامات و ایـرادات قان

ردد. قواعد حاکم بر جرایم حزبی، ـزاب مرتفع گـجدید در تبیین مسئولیت کیفری اح

یافته از سوی افراد عـادی و اشـخاص حقـوقی ماننـد احـزاب       تمایز بین جرایم ارتکاب

ول در جـرایم  ـص مسئ ــم حزبی با تخلفات حزبی، شناسایی شخ ــق جرایسیاسی، فر

کـه   هایی  ازاتـی، مجـص حقوقـراه شخـازات شخص حقیقی به همـحزبی، تلازم مج

ها نیـز از مسـائلی    ازاتـال این مجـوه اعمـد و نحـت اعمال دارنـدر این خصوص قابلی

وادی از ـر بین این سطور به مت. دـه شده اسـار به آنها پرداختـاست که در این نوشت

اشـاره و ضـرورت بـازبینی آن و    « هـای سیاسـی   ت احزاب و گروهـوه فعالیـقانون نح»

 
  نشگاه علوم قضایی و خدمات اداری )نویسنده مسئول(داعلمی  هیأتعضو           Mohseni@afranet.com 

 دانشگاه تربیت مدرس   شناسی حقوق کیفری و جرم دانشجوی دکتری            Ebrahimvand@Dr.com 

 27/02/94: پذیرش تاریخ  13/09/93: دریافت تاریخ
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های سیاسـی و غیـره مـورد تأکیـد قـرار       ی بر سایر مقولهـرد حقوقـدن رویکـمقدم ش

 گرفته است.

شـده،  کیفـری، شخصـیت حقـوقی، جـرایم حزبـی      تیمسئول حزب، ها:کلیدواژه

 جرایم حزبی.
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 مقدمه

اهمیت حـزب در نظـام سیاسـی بـر هـی  کـس پوشـیده نیسـت. در یـک نظـام           

سیاسـی و رشـد     سالاری، حزب لازمـه و ضـامن توسـعه    دموکراتیک و یا مبتنی بر مردم

چنان که بایست رشد نیافتـه   جامعه مدنی است. البته این امر در تاریخ سیاسی ایران آن

اند، تمایز فراوانـی دارد. از آنجـا    ر تجربه نمودههای دیگ است و عملاً با آنچه برخی کشور

که نگاه این مقاله به موضو  حزب صرفاً از منظر حقوقی است، لذا بررسـی چرایـی ایـن    

هـای مختلـف،    طلبد. شاید پس از بررسی حقوقی موضو  از جنبـه  امر مجال دیگری می

هایی  تشکل  این کلیهآورد. بنابر به دستهای لازم در این خصوص را  بتوان علل و راهکار

ایـن    اند، در محدوده عنوان حزب مجوز گرفته  که در کشور پس از طی مراحل قانونی به

هـای مختلـف در تعریـف و     گیرند. بر همین اساس تعـابیر و قیـل و قـال    بررسی قرار می

تحلیل موضو  از دیدگاه سیاسی، خارج از قلمرو بحص قرار دارند. نکته حائز اهمیـت در  

حقوقی پیرامون احزاب آن است که پدیداری و تولد یک حزب در بسـتر قـانونی    مطالعه

های حزبی توسـط گرداننـدگان    گردد. حیات یک حزب به معنی انجام فعالیت محق  می

اعمال صادره از سوی احزاب که در راستای اهداف تعریـف شـده حـزب در     حزب است.

تعبیـر  « هـای حزبـی   فعالیـت »بـه  اساسنامه و مرامنامه آن و در چارچوب قـانون باشـد   

بسا در مواردی این اعمال  ها نباید مخالف قانون باشد، چه شود. به عبارتی این فعالیت می

جرم تلقی شوند. به همین ترتیب مسأله مسئولیت کیفـری احـزاب نیـز در قلمـرو یـک      

بـه   قانون قابل بررسی است. بر این اساس باید بررسی نمود که آیا اصولاً احزاب سیاسی

گردند؟ قلمرو مسئولیت آنهـا تـا    طور تام و کامل محسوب می عنوان اشخاص حقوقی به  

چه حدی است؟ چه جرایمی از سوی احزاب قابلیت ارتکاب دارند؟ قواعد حاکم بـر ایـن   

یافته از سوی افراد عادی و اشـخاص حقـوقی    جرایم چگونه است؟ آیا بین جرایم ارتکاب

توان جـرم را بـه احـزاب منتسـب      ود دارد؟ چه موقع میمانند احزاب سیاسی تفاوت وج

کرد؟ فرق جرایم حزبی با تخلفات حزبی چیست؟ مجازات این جرایم بر چـه کسـی بـار    

گیرنده یا شخص حقوقی حـزب یـا هـر دوی    شود: مدیران و اشخاص حقیقی تصمیم می

عمـال ایـن   هایی در این خصوص قابلیت اعمال دارنـد؟ و نحـوه ا   آنها؟ اصولاً چه مجازات

 ها چگونه است؟ مجازات

 پاسخ به این سئوالات در گرو تبیـین مسـئولیت کیفـری احـزاب و شناسـایی آن     

گـردد و پـس از بیـان     است. در این مقاله ابتدا تعریف، مفاهیم و پیشینه آن مطـرح مـی  
شرایط قانونی برای فعالیت احزاب، لزوم شناسایی مسـئولیت کیفـری احـزاب، مبـانی و     

ز لحاظ نظری و قـانونی و نیـز تحـولات قـوانین مـرتبط بـا موضـو  بررسـی         ارکان آن ا
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های  ی، گروهاسیهای س احزاب و گروه تینحوه فعالقانون  2ماده  5شود. طب  تبصره  می
باید در اساسنامه  1های حزبی متقاضی پروانه علاوه بر داشتن شرایط قانونی برای فعالیت

ا نسبت به قانون اساسی جمهـوری اسـلامی ایـران    و مرامنامه خود صراحتاً التزام خود ر
بیان کنند. فعالیت حزبی در خارج از چهارچوب قانون اساسی و اهداف نظـام جمهـوری   

هـا محـور    تواند جرم نیز تلقی شود. این فعالیـت  باشد، بلکه می تنها ممنو  می اسلامی نه
این سئوالات هسـتیم  دهند. در این نوشتار به دنبال پاسخی برای  بحص ما را تشکیل می

شود و چه کسی مسئول اعمال  که چه موقع فعالیت احزاب وارد قلمرو حقوق کیفری می
 گردد؟ شده محسوب می انجام

نماید،  ، احزاب سیاسی را به ذهن متبادر میمییگو یماصولاً وقتی از احزاب سخن 

اصـطلاح   شود. به عبـارت دیگـر،   یعنی تشکلی که فعالیت سیاسی دارد حزب خوانده می

احـزاب  »رود. بنـابراین   های اقتصادی یا حقوقی و نظائر آن بـه کـار نمـی    حزب در زمینه

اند و در جهـت اهـداف    هایی هستند که طب  قانون به وجود آمده معرف تشکل« سیاسی

در این عبارت بـه  « سیاسی»دهند. واژه  سیاسی و کسب قدرت به فعالیت خود ادامه می

کـه  « قـدرت سیاسـی  »ها اشاره دارد که حـول محـور    تشکل ماهیت اهداف و اعمال این

وافـی بـه مقصـود    « احزاب»رسد عبارت  لذا به نظر می 2سیاست است، قرار دارد.   جوهره

 آورد. سیاسی در این عبارت، تخصیصی را به وجود نمی  بوده و به کار بردن واژه

 3شــد. م، واژه حــزب در ادبیــات سیاســی متــداولـدهـــرن هجـا از قـــدر اروپــ
 

 
وزارت  صیحسـب تشـخ   یمظنونـان بـه جاسوس ـ  »قانون فعالیت احزاب، برخـی از افـراد ماننـد     5طب  ماده . 1

از « تا قبل از صدور حکم برائت از دادگـاه صـالح   یسازمان اطلاعات سپاه پاسداران انقلاب اسلام ایاطلاعات 

مدیره مشارکت در احزاب و فعالیت حزبی محرومند. علاوه بـر ایـن مـاده در     هیأتتأسیس حزب، شرکت در 

قوانین دیگری نیز فعالیت حزبی، به مناسبت شغل و حرفه برای برخی از افراد منع شده است. برخـی از ایـن   

 اند از: افراد عبارت

باطی وزارت امور خارجه مقررات تشکیلاتی، استخدامی، مالی و انض 89کارمندان وزارت امور خارجه )ماده ـ 

 (7/3/1352مصوب 

 (29/2/1362وزیر اطلاعات )بند چهار ماده واحده قانون تعیین ضوابط و شرایط وزیر اطلاعات مصوب ـ 

قانون تأسـیس   12حفاظت اطلاعات و واحدهای اطلاعاتی )ماده های سازمانکارکنان وزارتخانه اطلاعات و ـ 

قـانون اسـتخدامی وزارت    8و بنـد هــ مـاده     27/5/1362مصـوب   وزارت اطلاعات جمهوری اسلامی ایـران، 

 (25/4/1374اطلااعات مصوب 

قانون مقررات اسـتخدامی سـپاه پاسـداران انقـلاب      16کارکنان سپاه پاسداران انقلاب اسلامی )بند د ماده ـ 

 (21/7/1370اسلامی مصوب 

قانون مقررات استخدامی نیروی انتظامی  17کارکنان نیروی انتظامی جمهوری اسلامی ایران )بند هـ ماده ـ 

 (25/4/1374جمهوری اسلامی ایران مصوب 

 .77 .، ص1374، شرکت انتشارات علمی و فرهنگی، تهران، محمود صدری ترجمهتفکر سیاسی، ، تیندر، گلن. 2

 13، ص. 1378، نشر دادگستر، تهرانزاده، احمد، حزب سیاسی و عملکرد آن در جوامع امروز، نقیب .3
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دهنـد کـه مـورد قبـول اکثـر       تعریفی از احزاب جدید به دسـت مـی   2واینر و 1لاپالمبارا
ی خـوب   بـه باشـد و   این تعریف متضمن چهـار شـرط مـی    3نویسندگان قرار گرفته است.

 دهد: ویژگی احزاب جدید و فرق آنها با دیگر تشکلات سیاسی و اجتماعی را نشان می

یلات پایداری است که حیات سیاسـی آن  حزب مستلزم وجود سازمان و تشک ـ1
آن فراتر باشد. این شرط دوام و بقای حـزب و اسـتقلال    گذاران بنیاناز حیات 
 4گذاران اولیه آن است. آن از بنیان

هـایی   تشکیلات حزبی دارای سازمان مستقر در محـل همـراه بـا زیرمجموعـه     ـ2
ظم و متقـابلی  باشد که در سطح ملی فعالیت داشته و با یکدیگر روابط مـن  می

های پارلمـانی کـه فاقـد تشـکیلات      داشته باشند. این شرط فرق حزب با گروه
 دهد. مستقر در یک محل و فاقد فعالیت در سطح ملی است را نشان می

اراده رهبران ملی و محلی سازمان بر کسب قدرت استوار باشند نه بـر اعمـال    ـ3
 5های فشار است. نفوذ و گروه های ذی نفوذ. این شرط وجه تمایز گروه

ویـژه از طریـ  انتخابـات، باشـد. ایـن        حزب باید در پی کسب حمایت عمومی، بـه  ـ4
هـای بریـده از مـردم را     شرط ویژگی دموکراتیک احزاب جدید و فرق آنها با گـروه 

شود. همچنین معیار اخیر وجه مناسبی بـرای تمیـز احـزاب سیاسـی از      یادآور می
شـوند.   تکیه بر رمی مردم به زور متوسل مـی  جای های تروریستی است که به  گروه

6کند. از سوی دیگر این معیار رابطه نزدیک احزاب با انتخابات را آشکار می
 

حـزب  »گونـه تعریـف کـرد:     توان حزب را در علم سیاست این در تعریفی ساده می
اجتما  افرادی است که از نظـر اجتمـاعی و اقتصـادی و فکـری دارای مصـالح و منـافع       

 7«.کنند کلی فعالیت می  ی هستند و برای تحصیل قدرت در چارچوب یک برنامهمشترک
در علم حقوق بر خلاف علوم سیاسی چندان تلاشی برای بـه دسـت دادن یـک تعریـف     

 
1. Joseph Lapalombara 
2. Myron Weiner 

نیافتگی فرهنگ سیاسی و ناکارآمدی احزاب سیاسی ایـران،   . جهت اطلاعات بیشتر، ر. ک: خرمی، قاسم، توسعه3
 .26ـ  30، صص. 1377نامه کارشناسی ارشد، دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی، پایان

ایـم.   ی بنیانگـذاران آنهـا بـوده   حزاب زیادی با مرگ حیات سیاستاریخ سیاسی ایران شاهد مرگ ا در . بالعکس،4
نامـه کارشناسـی   رحیمی، اکرم، موانع ساختاری نظام استبدادی و شکست احزاب سیاسی ایـران پایـان  ک: ر.

 .1375ارشد علوم سیاسی، سازمان برنامه و بودجه، 
واجد این خصیصه نیستند و بیشتر گـروه فشـار    اند . اکثر احزابی که در ایران، قبل و بعد از انقلاب فعالیت کرده5

نیـا،   اند. ر. ک: تبریـزی  گردند تا حزب  هر چند که عنوان حزب را به صورت قانونی برای خود گزیده تلقی می
های  زمینه»  دلاوری، ابوالفضل، 1371الملل،  حسین، علل ناپایداری احزاب سیاسی در ایران، تهران، نشر بین

 .1375، فصلنامه نقد و نظر، شماره سوم و چهارم، «اسیناپایداری احزاب سی
 .17زاده، احمد، منبع پیشین، ص. نقیب. 6
 .9. ص ،1351اله، احزاب سیاسی، تهران، انتشارات عطایی، یوسفی، ولی. 7
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حقــوقی از حــزب سیاســی نشــده اســت. امــا یــک تعریــف قــانونی از حــزب در قــانون  
هـای   ه فعالیـت احـزاب و گـروه   قانون نحو»الاجرای کنونی در رابطه با احزاب، یعنی  لازم

است متشکل  یلاتیحزب: تشک»این قانون:  1  ماده 1وجود دارد. بر اساس بند « سیاسی
و  یاس ـیکه با برنامه مشخص در جهت کسب و مشارکت در قدرت س یقیاز اشخاص حق

اسـاس   بر رانیا یاسلام یو مقررات نظام جمهور نینقد و اصلاح آن، در چهارچوب قوان
تواند  حزب می .کند یم تیفعال یاستان ای یو اساسنامه مصوب خود در سطح ملمرامنامه 

تحت عناوین دیگری مانند گروه، جمعیت، انجمن، جامعـه، مجمـع و سـازمان سیاسـی     
 1«ند.فعالیت ک

بایست بـه صـورت    گردد، می اصولاً تعاریف قانونی بنابر آثاری که بر آنها مترتب می
روه، جمعیـت، انجمـن، جامعـه، مجمـع و     گ ـ»گذار د. قانوندقی ، جامع و مانع ارایه شون

در « عناوین دیگری»را نیز در حکم حزب دانسته است. آوردن عبارت « سازمان سیاسی
شود تعریف قانونی آمـاج   گذار قصد تعریف آنها را دارد باعص میمیان مفاهیمی که قانون

بـ  ایـن مـاده احـزاب     تفاسیر خلاف مقصود قانون و عدالت واقع شود. بـه هـر حـال ط   
مشی  کشور و خط  سیاسی باید دارای مرامنامه و اساسنامه بوده و باید به صورتی به اداره

شـده در علـم سیاسـت بـرای      این معیار با هـدف تعیـین   هرچند کلی نظام مربوط باشد.
تر از  احزاب، یعنی کسب قدرت و مشارکت در قدرت همخوانی دارد، در عین حال وسیع

 2گیرد. را هم در بر می« های فشار گروه»اعمال نفوذ توسط آن بوده و 

قانون اساسی، فعالیت احزاب آزاد است. مشـروط بـر اینکـه اصـول      26طب  اصل 
استقلال، آزادی، وحدت ملی، موازین اسلامی و اساس جمهوری اسلامی ایـران را نقـض   

ت در یکـی از آنهـا   توان از شرکت در آنها منع کرد و یا به شرک نکند و هی  کس را نمی
نیز حقـوق و   3«های سیاسی قانون نحوه فعالیت احزاب و گروه» 13  مجبور ساخت. ماده

مشـروط بـر اینکـه    معرفی نمـوده اسـت    احزاب های مجاز  عنوان فعالیت  امتیازاتی را به
این قانون و نیز رفتار خلاف سایر قـوانین و   18  مرتکب تخلفات مندرج در بندهای ماده

های غیرقانونی کـه موجـب مسـئولیت کیفـری      )ازجمله جرایم( نگردند. فعالیتمقررات 
 باشد. گردد، محور اصلی بحص حاضر می می
 
 یهـا تی ـاقل ای ـ یاسلام یهاو انجمن یو صنف یاسیس یها ها و انجمنتیاحزاب، جمع تیقانون فعال» 1   ماده. 1

حـزب، جمعیـت، انجمـن،    »داشته بود:  انیب یاسلام یمجلس شورا 7/6/1360مصوب « شناخته شده ینید
سازمان سیاسی و امثال آنها تشکیلاتی است که دارای مرامنامه و اساسنامه بوده و توسط یک گروه اشـخاص  

آن بـه صـورتی بـه     ها و رفتـار سیس شده و اهداف، برنامهأسیاسی معین ت  ها و مشیحقیقی معتقد به آرمان
 «اصول اداره کشور و خط مشی کلی نظام جمهوری اسلامی ایران مربوط باشد.

 .21زاده، احمد، منبع پیشین، ص. ک: نقیبر.« حزب»و « گروه فشار»خت تمایز . برای شنا2
ابـر مفـاد   و بر رانیا یاسلام یو مقررات جمهور نیدر چهار چوب قوان تیپروانه فعال یاحزاب داراـ    13ماده ». 3

 .«: ..برخوردارند ریز ازاتیقانون از حقوق و امت نیا
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نکته دیگر در تعریف ذکرشده این اسـت کـه حـزب توسـط یـک گـروه اشـخاص        

شود و ایـن نشـانگر آن اسـت کـه حـزب دارای شخصـیت حقـوقی         حقیقی تأسیس می

ت کیفری احزاب لازم است ابتدا شخصـیت حقـوقی   باشد. برای روشن شدن مسئولی می

 حزب از منظر حقوقی مورد توجه قرار گیرد.

 . شخصیت حقوقی احزاب1

بسـیار  « شخص حقوقی»با « شخصیت حقوقی»لو، اساساً  در ادبیات حقوقی کامن

شخصیت حقوقی ظرفی برای دارا شدن حقوق و تکـالیف  »متفاوت است. به بیانی ساده 

اشـخاص حقیقـی   »ی  اشخاص نیز در علـم حقـوق بـه دو دسـته     1«برای اشخاص است.

عبـارتی،   شـوند. بـه    تقسیم مـی « اشخاص حقوقی )ساختگی یا مصنوعی(»و « )طبیعی(

گـذار،  قانون  شود که با اجازه ها و نهادها و م سساتی اطلاق می شخص حقوقی به شرکت

شـوند و   یفی مـی آنهـا، دارای حقـوق و تکـال     دهنـده  مستقل از اشخاص حقیقی تشـکیل 

مصـلحت اشـخاص    شـود تـا در نهایـت،    نیز بر آنها تحمیل می ها و تشریفاتی محدودیت

مند از این شخص حقـوقی، مراعـات گـردد. بنـابراین وجـود شـخص حقـوقی و         حقیقی بهره

اسـاس   باشـد. بـر   مـی  های فلسفی حقوقی دیدگاهشخصیت آن، به اعتباری است که ناشی از 

شخصیت حقوقی عبارت از مجموعه اموال یا اشـخاص اسـت   »یکی از تعاریف ارائه شده 

که برای تحق  هدفی معین و مطاب  ضوابط یا تشریفات خاصی شکل یافته و صـلاحیت  

 2«قوق و تکالیف مستقل را دارد.دارا شدن ح

قـانون فعالیـت احـزاب، حـزب      1  ماده 1طور که اشاره گردید، بر اساس بند  همان

بنـابراین حـزب از مصـادی  بـارز      3شـود.  توسط یک گروه اشخاص حقیقی تأسیس مـی 

گردد. ذکر اینکـه لازم    باشد که توسط اشخاص حقیقی تأسیس می شخصیت حقوقی می

گیرد و اشـخاص حقـوقی قـادر بـه      توسط اشخاص حقیقی شکل میاست که حزب تنها 

از دیگر دلایل مثبت شخیصـت حقـوقی بـرای احـزاب، لـزوم وجـود        4ایجاد آن نیستند.
 

1. Martin, Elizabeth, Oxford Dictionary of Law, 7th edition, Oxford, Oxford University 
Press. 2003. 

رسـد کـه    . به نظـر مـی  13ص. ، 1389، انتشارات سمت، تهرانهای تجاری،  پاسبان، محمدرضا، حقوق شرکت .2
تر است و نویسنده نیز قصد تعریـف شـخص حقـوقی را داشـته      فوق، به تعریف شخص حقوقی نزدیک تعریف

 شود. است. به عبارتی، در ادبیات حقوقی کشور ما شخصیت حقوقی و شخص حقوقی یکی در نظر گرفته می
است متشـکل   یلاتیشکت ب:ـ حز1 :باشند اصطلاحات به کار رفته در این قانون دارای معانی مشروح زیر میـ    1ماده . »3

 ...«ی قیاز اشخاص حق
 یهـا و انجمـن  یو صنف یاسیس یها ها و انجمنتیاحزاب، جمع تیقانون فعالنامه اجرایی  آیین» 2. طب  ماده 4

ت م سـس( الزامـاً اشـخاص    ـان گـروه )هیئ ـ ـکنندگ ـنیز تأسـیس « شناخته شده ینید یهاتیاقل ای یاسلام
 حقیقی بودند.

http://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%81%D9%84%D8%B3%D9%81%D9%87%D9%94_%D8%AD%D9%82%D9%88%D9%82
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برای تشکیل احزاب است. این دو، مخصوص اشخاص  2«هیئت م سس»و  1«اساسنامه»

 باشند. های حقوقی می حقوقی و از لوازم اساسی برای تشکیل غالب شخصیت

یکی از مسائل مربوط به مسئولیت کیفـری احـزاب کـه بـه شخصـیت حقـوقی       

شود، زمان تشکیل شخصیت حقوقی احزاب اسـت. ایـن موضـو  در     احزاب مربوط می

های تجاری نیز حائز اهمیت است. مثلاً،  مورد سایر انوا  اشخاص حقوقی نظیر شرکت

اساس نـو  آنهـا    های تجاری بر قانون در مورد زمان تشکیل شخصیت حقوقی شرکت

یکی از نکات مهم در مـورد زمـان تشـکیل     3بینی نموده است. احکام متفاوتی را پیش

شخصیت حقوقی برای احزاب سیاسی، تفکیک میان مرحله ثبوتی و اثباتی آنها است. 

شخصیت حقوقی از مقوله و جنس شخصیت اعتباری است، نه وجود خـارجی. وجـود   

یفات قانونی و ثبـت در دفتـر مخصـوص بـه منصـه      اعتباری تنها از طری  رعایت تشر

این تفکیـک در مـورد    4.رسد و قبل از آن در عالم خارج هی  اعتباری ندارد ظهور می

زمان تشکیل شخصیت حقوقی حزب نیز لازم اسـت. بـا ایـن توضـیح کـه شخصـیت       

حقوقی احزاب نیز در زمان تشکیل هیئت م سـس و امضـای اساسـنامه آن از لحـاظ     

بـرای   شود. اما تا این زمان گویی نطفـه حـزب شـکل گرفتـه ولـی      ل میثبوتی تشکی

موجودیت یافتن در جهان خارج و قابلیت دارا شدن حقوق و تکـالیف وجـود شـرایط    

دیگری نیز ضروری است. از جمله لازم است ابتدا اساسنامه آن از طری  فرمانداری به 

ساسنامه از شرایط اساسی برای که قابل اجرا بودن ا آنجااطلا  وزارت کشور برسد. از 

تـوان   لذا زمان انتشار اساسنامه حزب در روزنامه رسمی را می 5باشد، فعالیت حزب می

عنوان مرحله اثباتی و زمان قانونی تشکیل حزب دانست. مسئولیت کیفری احـزاب   به 

توان به شخصـیت   گردد و جرایم ارتکابی قبل از آن را نمی نیز از این زمان مستقر می

 .حقوقی حزب منتسب دانست
 
سـند مصـوب مجمـع    ، اساسـنامه » هـای سیاسـی   قانون نحوه فعالیت احزاب و گـروه  1ماده  12بر اساس بند . 1

کننده ساختار تشکیلاتی و ارکان و حدود وظـایف و اختیـارات، نحـوه تعیـین و تغییـر       عمومی است که بیان
بع مالی، نحوه اعضاء، شرایط تغییر و اصلاح مرامنامه و اساسنامه، مبنای اعتبار اسناد اداری و مالی، تعیین منا

 «د.باش انحلال حزب و سایر موارد مصرح در این قانون می
م سـس: اشـخاص حقیقـی     هیـأت : »های سیاسـی  قانون نحوه فعالیت احزاب و گروه 1ماده  12. بر اساس بند 2

باشند که امور مربوط به تأسیس و وظایف مرتبط را پیگیری نموده و برای دریافت مجوز تأسیس و پروانه  می
 «د.نماین لیت اقدام میفعا

هـای سـهامی اشـاره     ل شـرکت ـلایحه اصلاح قانون تجارت به زمان تشکی 17ای ماده ـبه عنوان مثال انته. 3
 کرده است.

 ،28و  27، نشـریه وکالـت، شـماره    «هـای سـهامی   زمان تحق  شخصیت حقـوقی در شـرکت  » شاملی، مجید،. 4
 .52، ص. 1384ماه  دی

 نامه اجرایی قانون فعالیت احزاب. آیین 5  دهما 2. همانند حکم تبصره 5
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 . مبانی و ارکان مسئولیت کیفری احزاب2

تر بیان گردید، احزاب دارای شخصیت حقـوقی هسـتند و لـذا     طور که پیش همان
واکـنش حقـوق کیفـری نسـبت بـه       همانندهنگام نقض قوانین کیفری توسط آنها باید 

ز اوقـات فعالیـت   اشخاص حقوقی، به آنها نیز واکنش کیفـری نشـان داد. البتـه گـاهی ا    
گیرد که در این صورت بر اساس قانون و اصول  احزاب رنگ جرایم سیاسی را به خود می

هـای   ای متفاوت نسبت بـه سـایر شخصـیت    بنیادین آیین دادرسی کیفری باید به شیوه
. شخص حقوقی بودن نیز مستلزم برخورد کیفـری متفـاوتی بـا    رفتار کردحقوقی با آنها 

های خاص این اشخاص که در ادامه به آنهـا اشـاره    انند مجازاتاشخاص حقیقی است. م

 خواهد شد.

پذیرش شخصیت حقوقی و آثار آن برای قبول مسئولیت کیفری و قابلیت انتساب 
به عبارتی دارا شدن ح ، مسـتلزم قبـول مسـئولیت    »فعل مجرمانه به آن کافی نیست. 

 هرچنـد  1«قوق خصوصی است.کیفری نیست و این یکی از نقاط افتراق حقوق جزا با ح
نیز برخی به مسئولیت کیفری اشخاص حقـوقی معتقدنـد و برخـی     دانان حقوقدر میان 

امـا گـرایش غالـب در اغلـب کشـورها بـه سـوی پـذیرش          2نیز منکر وجود آن هستند،
 مسئولیت کیفری این اشخاص است.

د و بـه  به کار برده نشده بو« احزاب»یا « حزب»در قانون اساسی مشروطیت کلمه 
« ها و اجتماعـات  انجمن»جای آن در اصل بیست و یکم متمم قانون اساسی از اصطلاح  

بهره جستند. قوانینی که بعدها توسط مجلسین یا هیـأت دولـت در ارتبـاط بـا احـزاب      
بودند و بدان تصریح و استناد کردند. از آغاز مشـروطیت تـا     تدوین شد متأثر از این ماده

ای از قوانین در رابطه با احـزاب تصـویب شـد،     پاره هرچند ایران،انقراض رژیم سلطنتی 
توان گفت که این قوانین اهمیت چندانی نداشتند و بیشتر در رابطـه بـا تعیـین     ولی می

بودند که به استناد اصل مذکور منحل گشته بودند. با این حال، در  تکلیف اموال احزابی
و « احــزاب»ایـران اصــطلاح   اصـل بیســت و ششـم قــانون اساســی جمهـوری اســلامی   

صریحاً به کار برده شد و بعـدها نیـز توسـط هیـأت     « های سیاسی ها و انجمن جمعیت»
باره تدوین گردیـد، کـه بیـانگر اهمیـت      دولت و مجلس شورای اسلامی قوانینی در این 

قـانون نحـوه   »الاجـرای کنـونی    تحزب در نظام جمهوری اسلامی ایران است. قانون لازم
هـا   احزاب، جمعیت تیقانون فعالاست که جایگزین « های سیاسی زاب و گروهفعالیت اح

 
و  51های حقوق قضایی، شـماره   ، دیدگاه«ها از نظر تا عمل تحولات مسئولیت کیفری شرکت». محسنی، فرید، 1

 .30، ص. 1389، پاییز و زمستان 52
،   صـفار 19. ص ،1388. ر.ک: مسـئولیت کیفـری اشـخاص حقـوقی در حقـوق فرانسـه، تهـران، نشـر میـزان،          2

 .99، ص. 1382محمدجواد، شخصیت حقوقی، تهران، نشر دانا، 
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شـده   شـناخته  ین ـید یهـا  تیاقل ای یهای اسلام و انجمن یو صنف یاسیهای س و انجمن
وهشـت   مـاده و چهـل   وسـه  سـت یفوق مشتمل بر ب قانونشده است.  7/6/1360مصوب 
 یاز سـو  8/8/1395 خیو در تار بیتصو یاسلام یمجلس شورا در 4/11/94 تاریخ تبصره در

(، 7( مـاده ) 2(، تبصـره ) 1( مـاده ) 13( و )2) یبندها دییمصلحت نظام با تأ صیمجمع تشخ
مصـلحت نظـام    ( مواف  بـا 22( ماده )2( و تبصره )10( ماده )5( و تبصره )5(، بند )8ماده )
 داده شد. ضمناً اعتبار مصوبه مجمع تشخیص مصلحت نظام ده سـال اسـت و   صیتشخ

 د.پس از انقضاء این مدت قابل تمدید خواهد بو

هـایی    برخـی از فعالیـت   هـای سیاسـی   قانون نحوه فعالیت احزاب و گروه 18  ماده

ماده در مقام بیان تخلفات احـزاب بـوده و نـه    ممنو  برای احزاب را برشمرده است. این 

گردد  مشخص میتعیین جرایم احتمالی برای ارتکاب توسط احزاب. با دقت در این ماده 

که برخی از موارد مذکور در این ماده )مانند دریافت هر گونه کمک مـالی از بیگانگـان(   

آیند. بـه   نفسه جرم نیستند و یا حداقل با تحق  برخی شرایط دیگر جرم به شمار میفی

انگاری برای فعالیـت احـزاب نبـوده و اینهـا تخلفـاتی       عبارت دیگر این ماده در پی جرم

قابـل   ـ  که یک مرجع اداری و نه قضـایی اسـت  ـ  10 تنها در کمیسیون مادههستند که 

 باشد.   رسیدگی می

کدام از قوانین قبلی نیز به مسئولیت کیفری احزاب  علاوه بر قانون مذکور، در هی 

ای نشده و فقط به ذکر تخلفات و اعمال ممنوعه از سوی احزاب بسنده شده است.  اشاره

ذکر تخلفات و عنـوان برخـی جـرایم، مقـرر گردیـده اسـت کـه        در قانون جدید، پس از 

ها، مانع از تعقیب قضایی جرایم ارتکابی نخواهد  گروه تخلفاتدرباره  1تصمیم کمیسیون

در مواردی که جرم مربوطه عنوان جرم سیاسی داشته  19  ماده 3بود و بر اساس تبصره 

قـانون اساسـی صـورت     168باشد، این رسیدگی با حضور هیأت منصـفه موضـو  اصـل    

نیز به ایـن امـر تصـریح     1395قانون جرم سیاسی مصوب  2  بند پ ماده در 2.پذیرد می

 
به منظور صدور پروانه جهت تشکیل حزب و نظـارت بـر فعالیـت احـزاب و     »دارد:  این قانون مقرر می 10ماده  .1

شده در این قـانون، کمیسـیون احـزاب بـه شـرح زیـر در        های دینی و انجام وظایف تصریح های اقلیت انجمن
 :شود کیل میوزارت کشور تش

 ـ نماینده دادستان کل کشور1

 یهیـ نماینده رئیس قوه قضا2

ـ یک نماینده از میان دبیران کل احزاب ملی و یک نماینده از میان دبیران کل احزاب استانی دارای پروانه 3
 فعالیت بدون ح  رمی

 ـ معاون سیاسی وزارت کشور4

 .«ین نمایندگان داوطلبـ دو نماینده به انتخاب مجلس شورای اسلامی از ب5
دادگـاه کیفـری   »، رسیدگی به جرایم سیاسی در صلاحیت 1392قانون آیین دادرسی مصوب  302. طب  ماده 2

 است که جایگزین دادگاه کیفری استان شده است.« یک
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( قـانون فعالیـت احـزاب،    16) )د( و )هــ( مـاده   م مندرج در بندهاییجرا»شده است و 

هـای دینـی    هـای اسـلامی یـا اقلیـت     های سیاسی و صنفی و انجمـن  ها، انجمن جمعیت

از مصادی  جرم سیاسی شـناخته شـده اسـت. بـه عبـارت      « 1360 شده مصوب شناخته

 ی کیفری ندارد و تنها کمیسیون مـاده ها دادگاه دیگر، قانون فعالیت احزاب کاربردی در

قـانون نحـوه   »تواند به آن رجو  کند. دلیل ایـن مسـأله آن اسـت کـه      است که می 10 

احزاب است و تکلیفـی   فاقد هر گونه نگاه کیفری به« های سیاسی فعالیت احزاب و گروه

گذار تنها وظایف برای مراجع قضایی در این قانون آورده نشده است. بر همین مبنا قانون

نسـبت داده اسـت. در    10  ( به کمیسـیون مـاده  11  و اختیارات خاصی را )به شرح ماده

در  ،ی هسـتند یاحـزاب سیاسـی کـه دارای پروانـه فعالیـت نهـا      »آمـده اسـت:    19  ماده

( شوند، کمیسـیون احـزاب متناسـب بـا     18مرتکب تخلفات مذکور در ماده )که  صورتی

 :کند موارد تخلف یک یا چند مورد از موارد زیر را اعمال می

  تذکر شفاهی ـ1

  تذکر کتبی با ذکر دلیل و تعیین تخلف با قید محرمانه ـ2

  ها اخطار و اعلان از رسانه ـ3

  ولتیهای د ها و کمک محرومیت از تمام یا بخشی از یارانه ـ4

  تعلی  فعالیت حزب حداکثر به مدت سه ماه ـ5

  سال توقیف پروانه به مدت سه ماه تا یک ـ6

 .«توقیف پروانه فعالیت و تقاضای انحلال از دادگاه ـ7

امـر در   به عبارتی، کمیسیون ح  انحلال احزاب را به طور مسـتقل نـدارد و ایـن   
اقد هر گونه نگاه متخصصـانه  اختیار محاکم قضایی قرار دارد. متأسفانه قانون جدید نیز ف

بـا توجـه بـه سـابقه فعالیـت       10  حقوق کیفری به احزاب است، زیـرا کمیسـیون مـاده   
کـاری کمیسـیون،      خود و در نظر داشتن صـرف تجربیـات محـدود بـه حـوزه       ساله  سی

اصــلاحاتی را در طــرح گنجانــده کــه اغلــب در راســتای تصــمیمات و اختیــارات خــود 
ه به اینکه کمیسـیون از اختیـارات قضـایی برخـوردار نبـوده و      کمیسیون است و با توج

کننـدگان   گرفته اسـت، تـدوین   پیگیری جرایم احزاب قانوناً در محاکم قضایی صورت می
اند. لـذا طبیعـی    را تدوین نموده طرح اصلاح قانون احزاب، صرفاً از بُعد خاصی این طرح

 ر آن یافت. توان د است که پاسخ برخی از سئوالات جزایی را نمی
شـود. امـا    بر اساس اصول کلی، جرایم احزاب نیز در محاکم قضایی رسـیدگی مـی  

یافته است، در این قوانین مشـخص نشـده اسـت.     اینکه چه کسی مسئول جرایم ارتکاب

شـود و یـا اشـخاص حقیقـی      آیا مسئولیت کیفری بر شخصیت حقـوقی حـزب بـار مـی    
اند، مسئول هسـتند؟   ارتکاب جرم نقش داشتهگرداننده احزاب و افرادی که مستقیماً در 
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برای پاسخ به این سئوال در حال حاضر باید به اصول موجود در قوانین جزایی مراجعـه  
تا حدی تکلیف را روشن ساخته اسـت   1392نمود. البته قانون مجازات اسلامی مصوب 

 شود. که در ادامه به آن نیز اشاره می
لیت ارتکاب دارند، جرایم تعزیری هسـتند. در  اغلب جرایمی که از سوی احزاب قاب

مورد جرایم مستوجب مجازات دیه، به خاطر ماهیت خاص این مجازات و غلبـه داشـتن   

مالی آن، مشکلی در مورد مسئول دانستن حزب وجود ندارد و با توجه بـه تبصـره     جنبه

بـودن   توان یـک حـزب را در صـورت جمـع     همین قانون می 505  ق.م.ا و ماده 14  ماده

شرایط قانونی به پرداخت دیه محکوم نمود. در مورد جرایم مستوجب قصاص نیز تکلیف 

 مشخص است و امکان ارتکاب جنایت و اجرای قصـاص در مـورد احـزاب وجـود نـدارد      

راستای اهداف حزب بتوانند مرتکـب جنایـت بـر تمامیـت      در که اعضای حزب، هرچند

های حدی ابهامـاتی وجـود دارد    وجب مجازاتجسمانی افراد شوند. در مورد جرایم مست

پردازیم. در اینجا  و به آن می« شدهجرایم حزبی»و « جرایم حزبی»که در هنگام تشریح 

کنیم که با توجه به ریشه فقهی حدود و اصول و قواعـد   تنها به ذکر این نکته بسنده می

حقـوقی حـزب   خاص حاکم بر آنها، امکان بار نمودن مجازات جرایم حدی بر شخصـیت  

که اعضای حزب در قبال ارتکاب آن مسئول هستند. بـه هـر حـال،     هرچند وجود ندارد،

قانون مجازات اسلامی جدید، شخص حقـوقی حـزب در صـورتی دارای     143  طب  ماده

و یا در راستای منـافع آن حـزب    قانونی حزب به نام  مسئولیت کیفری است که نماینده

در این مـاده اطـلاق دارد و محـدود بـه جـرایم      « یجرم»شود. مفهوم « جرمی»مرتکب 

رسد امکان تحق  جـرایم حـدی از سـوی اشـخاص      تعزیری نشده است. ولی به نظر می

ایـن جـرایم ریشـه در منـابع     چراکـه   حقوقی منطب  با شر  و مطاب  نظر مقنن نباشد،

ی معاصـر  فقهی دارند و برای ایجاد حکم جدید در آنها نیاز به نص یا حداقل فتوای فقها

گذار، امکان ارتکاب جرایم مستوجب حد از سوی اشـخاص  است. شایسته است که قانون

 حقوقی را صراحتاً مشخص نماید.

سئوال دیگری که باید به آن پاسخ گفت این است که آیا اساساً لزوم یـا ضـرورتی   

 پردازیم. بر شناسایی مسئولیت کیفری احزاب وجود دارد؟ در ادامه به این بحص می

 . ضرورت شناسایی مسئولیت کیفری احزاب1ـ2

، در وجـود مسـئولیت کیفـری بـرای     1392با توجه بـه قـانون مجـازات اسـلامی     

شخصیت حقوقی حزب تردیدی وجود ندارد. اما قبل از بررسی احکـام آن، جـواب دادن   

به این سئوال بسیار مهم است که آیا لزومی بر بار کردن مسئولیت بـر خـود شخصـیت    

توجـه بـه اینکـه تحـزب یکـی از        ب وجود دارد؟ یک نظر این اسـت کـه بـا   حقوقی حز
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سـالار و ضـامن توسـعه سیاسـی و      سیاسـی مـردم    ها برای نیل به جامعـه  ترین ابزار مهم

توانند در پوشش احزاب برای نیـل بـه مقاصـد شخصـی      پیشرفت کشور است، افراد نمی

رقـانونی گـذر کـرده و از    خود و رسیدن به اهداف سیاسـی و غیرسیاسـی از مجـاری غی   

مسئولیت کیفری بگریزند. لذا در صورت وقو  جرم تنها اشـخاص حقیقـی هسـتند کـه     

بایستی تاوان اعمال خود را بپردازند. نظر متصور دیگر این است کـه شخصـیت حقـوقی    

هـای   طور کـه موفقیـت   آن است. همان  دهنده حزب جدای از شخصیت اشخاص تشکیل

شـود، نـه اعضـای آن و حتـی      برای خود حزب شناخته میسیاسی   یک حزب در عرصه

پذیرد، بهتر اسـت کـه    اغلب ارتکاب جرم نیز در راستای اهداف سیاسی حزب صورت می

افراد یـک حـزب بـا      ارادهخود شخصیت حقوقی حزب مسئول کیفری قلمداد شود، زیرا 

زب است. بـه  شود، برخاسته از نهاد ح هم ادغام شده و تصمیمی که در نهایت گرفته می

چنـین کـه از یـک     بسا اعمـالی ایـن   علاوه، جرایم حزبی دارای انگیزه سیاسی بوده و چه

 رو  نی ـاهای مردمـی پشـتیبان آن باشـد. از     زند، مورد قبول حامیان و توده حزب سر می

تـر داشـت. ایـن دیـدگاه باعـص ایجـاد انگیـزه بـرای          بایستی نسبت به آنان نگاهی ملایم

گمان عامل م ثری در  شود که بی گرایی در جامعه می حزبی و تحزب های افزایش فعالیت

توسعه نظام سیاسی و پیشرفت کشور است. نظر دیگر که شاید بهتر از این دو باشد ایـن  

پـردازیم. البتـه ایـن نظـر      است که قائل به تفکیک باشیم که در ادامه به بررسی آن مـی 

یفری مستقیم احزاب با مبانی حقوق صرفاً یک پیشنهاد برای منطب  کردن مسئولیت ک

 باشد و در مواد قانونی همه جزئیات این نظر وجـود نـدارد،   اسلامی و حقوق موضوعه می

 تواند این شیوه را با تصویب در قوانین مربوطه در پیش بگیرد. گذار میقانون هرچند

  نقش کلیدی احزاب در کنترل قدرت در جامعـه و لـزوم تـداوم حیـات حـزب بـه      
های حیاتی در شناسایی احزاب، ضرورت تفکیک مسئولیت حزب از  ن یکی از م لفهعنوا

سـازمانی اعضـای     طلبد. از آثار این تفکیک، توجه بـه مرتبـه   را می مسئولیت اعضای آن
گر شخصیت عاقله و هدایت  عنوان قوه به « گردانندگان حزب»حزب است. تفاوت اعمال 

کنند و مجـری منویـات    ورات مدیران پیروی میکه از دست« اعضای معمولی»حقوقی و 
آنان هستند، بایستی موجب تفاوت امکان مسئول دانستن شخصیت حقوقی حزب شود. 

قانون مجـازات اسـلامی جدیـد را مبنـای مسـئولیت کیفـری حـزب         143  چنانچه ماده
لیت گذار در مقام اعمال مسئوقانون»بدانیم، این مهم برآورده نخواهد شد. توضیح اینکه 

سازمانی نمایندگان شخص حقـوقی نکـرده     نیابتی، هی  تلاشی برای تفکیک بین مرتبه
است، حال آنکه بین رفتار مدیران و نمایندگان معمولی تفـاوت وجـود دارد. اهتمـام بـه     

جایگاه این دو گروه به اعتبار آثاری که در پی دارد، حائز اهمیت است. از جمله چنانچـه   
حقوقی، مقررات را نقض کند، مدیران قادرنـد بـا اثبـات اینکـه      معمولی شخص  نماینده
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شـخص    اند، موجبـات تبرئـه   کوشش لازم را برای جلوگیری از ارتکاب جرم به خرج داده
های  شورای اروپا نیز در اصول راهنمای خود، خطاب به کشور 1«حقوقی را فراهم سازند.

 2عضو به این موضو  تصریح نموده است.

قــانون احــزاب سیاســی، انتخابــات و »نگلســتان در فصــل بیســتم از گــذار اقــانون

به ایـن مطلـب توجـه داشـته و در مـورد جـرایم و        3«2000ها، مصوب سال  پرسی همه

تخلفات احزاب به تفکیک بین مسئولیت حزب، گردانندگان اصـلی و اعضـای عـادی آن    

 پرداخته است.

 . نظریه مسئولیت کیفری احزاب سیاسی2ـ2

جـرایم سـرزده از یـک حـزب را      تبیین مسئولیت کیفری احزاب سیاسی،منظور  به 
جـرایم حزبـی    تقسـیم نمـود.  « شـده جرایم حزبی»و « جرایم حزبی»توان به دو دسته  می

جرایمی هستند که یا تنها از سوی نهاد حزب قابل ارتکاب هستند و یـا اینکـه در راسـتای    
باشند، ارتکـاب یافتـه و خـالی از هـر      اهداف اصیل حزب که در مرامنامه و اساسنامه آمده

هسـتند. امـا   « جـرم سیاسـی  »گونه خشونت باشند. به عبارتی این جرایم از مصادی  بـارز  
گونـه   انـد و هـی    شده جرایمی هستند که در پوشـش احـزاب ارتکـاب یافتـه    جرایم حزبی

اشد. امـا  ای با اهداف مشرو  احزاب نداشته و نیز منطب  با تعریف جرایم سیاسی نب ملازمه
اند، از جمله داشـتن   های خاصی را برای جرایم سیاسی قبول کرده ویژگی دانان حقوقاکثر 

 4هدف کاملاً سیاسی، عاری بودن از خشونت و متوجه بودن جرم نسبت به دولت.
جرایمی هسـتند کـه در مـورد آنهـا امکـان حمـل       « جرایم حزبی»طب  این نظر 

« شـده جرایم حزبـی »که در دارد. در حالیمسئولیت کیفری بر شخصیت حقوقی وجود 
توان مسئول دانست. بـر ایـن اسـاس     تنها اشخاص حقیقی دخیل در ارتکاب جرم را می

مستلزم مجازات قصاص، دیات و حـدود هسـتند و یـا مشـتمل بـر ویژگـی        جرایمی که
 طور کلی یا قابل انطباق با عنوان جرایم حزبی نیستند و یا اصـولاً   باشند، به خشونت می

از سوی شخصیت حقوقی حزب قابل ارتکاب نیستند تا بتـوان مسـئولیت کیفـری را بـر     

حزب بار کرد. بنابراین، در این موارد مسئولیت کیفری متوجه اشخاص حقیقـی خواهـد   
گـردد،    بود. البته باید توجه داشت که در مواقعی که شخص حقوقی حزب مجـازات مـی  

 
انتساب مسئولیت کیفری »تفرشی، محمد  و محمد فرجیها، زاده، محمدجعفر  عیسایی . شریفی، محسن  حبیب1

هـای حقـوق کیفـری، دانشـگاه علـوم اسـلامی        ، آموزه«اشخاص حقوقی در نظام کیفری ایران و انگلستان به
 .68ص.  ،1392، پاییز و زمستان 6رضوی، شماره 

2. Wells, Celia, Corporation and Criminal Responsibility, 2nd edition, Oxford, Oxford 
University Press, 2001, p. 122. 

3. Political Parties, Elections and Referendums Act 2000, Parliament of the United Kingdom. 

 .28 .، ص1377انتشارات ققنوس،  . برای اطلاعات بیشتر ر.ک: زراعت، عباس، جرم سیاسی، چاپ اول، تهران،4

http://en.wikipedia.org/wiki/Political_Parties,_Elections_and_Referendums_Act_2000
http://en.wikipedia.org/wiki/Parliament_of_the_United_Kingdom
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هـای مجرمانـه در ورای شخصـیت حقـوقی      زهچنانچه اشخاص حقیقی با سوءنیت و انگی
حزب مرتکب جرم شده باشند، این امر نبایـد مـانعی بـرای مسـئول دانسـتن اشـخاص       

اند و هم بـه رشـد و    حقیقی مرتکب جرم باشد. زیرا هم منافع سوء خود را پیگیری کرده
قـانون مجـازات    143  انـد. در مـاده   های حزبـی و تحـزب آسـیب رسـانده     توسعه فعالیت

 نیز بر این امر تأکید شده است. 1392می مصوب اسلا
ل زیـر  ـتـوان بـه شک ـ   ده را میـشهای جرایم حزبی و حزبی بنابراین تفاوت ویژگی

 بیان کرد:

جـرم سیاسـی اسـت  تنهـا از       در جرایم حزبی، ماهیت جرم سیاسی است  انگیـزه 
ر مرامنامـه و  سوی احزاب قابلیت ارتکاب دارند و یا در راستای اهداف اصیل حزب کـه د 

باشند  گرداننـدگان   یابند  خالی از هر گونه خشونت می اساسنامه آمده باشند ارتکاب می
هـای   دهند یا از وقو  جرم مطلع هستند  و انگیزه اصلی حزب دستور ارتکاب جرم را می

تأثیر است و یا اینکه در درجات بعد از مناسبات سیاسی قرار  شخصی در ارتکاب جرم بی
شده، یک یا چند م لفه از موارد مذکور موجود نیست. در مـورد  ا در جرایم حزبیدارد. ام

ای وجود داشته باشد. کما اینکه مواردی از این قبیل در تـاریخ   ارتداد ممکن است شبهه
در قـانون   هرچنـد  انقلاب اسلامی نیز قابل بررسی است. در این خصوص باید گفت کـه 

 220  صریح قرار نگرفته است، ولی بـر اسـاس مـاده   مجازات ساب  و جدید ارتداد مورد ت
در مورد حدودی که در قـانون ذکـر نشـده اسـت      1392قانون مجازات اسلامی مصوب 

شود. به عبارتی ارتـداد بـه طـور     قانون اساسی عمل می 167)ازجمله ارتداد( طب  اصل 
مجـازات و  توان با رجو  به منابع فقهـی معتبـر    انگاری شده است و می غیرمستقیم جرم

 احکام ارتداد را تعیین نمود.
آیـد، زیـرا طبـ      به شمار نمـی « جرایم حزبی»رسد این مورد نیز از  اما به نظر می

قانون فعالیت احزاب، احزاب باید صراحتاً التزام خـود را بـه قـانون     2  هماد 5  تبصره  ماده

. بنـابراین، نفـی   اساسی جمهوری اسلامی ایران در اساسنامه و مرامنامه خود ذکر کننـد 

ضروریات دین مبین اسلام پس از تشکیل حزب مغایر بـا اساسـنامه و مرامنامـه حـزب     

  جـرایم »شـود تـا ارتـداد بـا تعریفـی کـه از        شده خواهد بود و این امر باعص می تأسیس

جـرایم    عنوان کردیم، همخوانی نداشته باشـد. از سـوی دیگـر، ارتـداد در زمـره     « حزبی

نیز به ارتداد اشاره نشده و حتی بـا   1395نون جرم سیاسی مصوب سیاسی نیست. در قا

این قانون نیز سـازگار   2و مصادی  جرم سیاسی در ماده  1تعریف جرم سیاسی در ماده 

نیست. بنابراین، در این مورد نیز اشخاص حقیقی پاسخگوی اعمال و رفتار خود خواهند 

سـط اقـدامات تـأمینی و یـا اختیـار      توان احزاب چنین افـرادی را تو  که می هرچند بود،

عنـوان    منحل نمود. انحلال حزب از این طریـ  بـه   10 دادگاه با تقاضای کمیسیون ماده



216 

 

 

ب 
صو
ی م
ت اسلام

رویکرد قانون مجازا
1392

به قسامه
 

ی در حقوق ایران 
ب سیاس

ی احزا
ت کیفر

مسئولی
 

 مجازات شخصیت حقوقی حزب نخواهد بود و جدای از مسئولیت کیفری مستقل حزب،

 اعمال خواهد شد.
 ـ که« جرایم حزبی»اما در مورد  ا توجـه بـه   همگی تحت عنوان تعزیرات قرار دارند، ب

بنیادهای حقوقی که در این جرایم کاربرد دارند، ازجمله نهاد تبـدیل مجـازات، مسـئولیت    
 گونـه   یه ـکیفری ناشی از فعل غیر و تفاوت رسیدگی در جرایم سیاسی با جـرایم عـادی،   

منعی برای مسئول دانستن شخص حقوقی حزب نداریم. قانون مجازات اسلامی جدید نیـز  
 هرچنـد  ت خاص برای شخصیت حقوقی حزب را برطرف کرده است.مشکل انتخاب مجازا

عنـوان یـک شـخص حقـوقی خـاص و        بـه  های مذکور تناسب زیادی با احزاب که مجازات
 متفاوت از سایر اشخاص حقوقی ندارد.

تـوان بـا تمسـک بـه نظریـات       از لحاظ نظری، مشکل عنصـر معنـوی را نیـز مـی    
از نظر وجـود قصـد در احـزاب     1نمود. طرفداران مسئولیت کیفری اشخاص حقوقی حل

توانـد خطـا کنـد.     در مورد آنها نام برد که همچون اراده فردی می« اراده جمعی»باید از 
اشخاص حقوقی چون اشخاص حقیقی و به مانند ایشان عمل فیزیکی خـارجی   دیترد یب

های  لیتدهند، اما چون محرک در فعا که مبین تجلی اراده مجرمانه آنها باشد انجام نمی
یا در برخی موارد تحـت عنـوان   « فاعل حقیقی»عنوان   توان آنها را به مادی هستند، می

شناسایی کرد. ممکن است ایراد شود که این مسأله بـه اصـل شخصـی بـودن     « معاون»
کند. اما چنین نیست. زیرا همچنان که عنوان شد، اراده فردی جای  جرایم خلل وارد می

دهـد. احـزاب توسـط اعضـایی کـه دارای اراده و اختیـار آزاد        یخود را به اراده جمعی م
شـوند کـه شـخص     عنوان مثال اعضای هیأت رهبری یـا اجرایـی( اداره مـی     هستند )به

ای است و باید پاسخگوی اعمال خـود باشـد. لـذا     حقوقی حزب بالتبع دارای چنین اراده
 ت.شخص حقوقی حزب در صورت ارتکاب جرم دارای مسئولیت کیفری اس

کـه طرفـداران مسـئولیت کیفـری     « نگـر  نظریه مسئولیت کلـی »توان به  همچنین می
از دیـدگاه آنـان بـه مبنـایی بـرای مسـئولیت        اند، اشاره کرد کـه  اشخاص حقوقی ارائه نموده

بـر مبنـای ایـن نظریـه، یـک شـخص       »مستقیم و مستقل اشخاص حقوقی بدل شده اسـت.  
نـاک گـردد کـه جـرایم در آن قابلیـت ارتکـاب       تواند باعص ایجاد یک محیط خطر حقوقی می

ای  مـال مجرمانـه  دارند و در چنین حـالتی اشـخاص حقـوقی مسـتقیماً در مقابـل چنـین اع      
 2«شوند. مجازات می

کنندگان لایحه  رسد تدوین در شرایط کنونی و با توجه به قوانین حاکم، به نظر می
این مسائل کنند و مسـئولیت   اند که خود را درگیر قانون احزاب با سکوت خود نخواسته

 
 .29، ص. 1389 نشر میزان، ن،تهراشناسی و مسئولیت کیفری، اللهی، رضا، جرم. ر.ک: فرج1

2. Delmas Marty, Mireille, Droit Penal Des Affaires, Partiene General, Tome 1, Pfi, 1996, p. 122. 

 .183به نقل از همان، ص. 
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انـد. بـر اسـاس اصـل برائـت، تـا زمـانی کـه          کیفری در مورد احزاب را به سکوت نهـاده 
گذار مسئولیت کیفری اشخاص حقوقی را جداگانـه بـه رسـمیت نشـناخته اسـت،       قانون
گونـه کـه اشـاره کـردیم، در      توان بر مسئول بودن آنها حکم صریح نمود. اما همـان  نمی

در قانون مجازات اسـلامی جدیـد، مسـئولیت کیفـری اشـخاص حقـوقی        اقدامی مثبت
این قانون که در این رابطه است، فقط تا حدی منطبـ    143  شناسایی شده است. ماده

« جرایم حزبی»شده ما برای تبیین مسئولیت کیفری احزاب است. گفتیم که  با نظر ارائه
اب هستند و یا اینکه در راسـتای  جرایمی هستند که یا تنها توسط نهاد حزب قابل ارتک

اهداف اصیل حزب که در مرامنامه و اساسنامه آمده باشند، ارتکاب یافته و خـالی از هـر   
گونه خشونت باشند  لذا اکثر مواردی که طب  این قانون مسئولیت کیفری بر شخصیت 

 باشند. زیرا جرایم حزبی در هر می« جرایم حزبی»شود، همان  حقوقی حزب تحمیل می
نیز جرایمـی هسـتند   « شدهجرایم حزبی»یابد.  حال در راستای اهداف حزب ارتکاب می

گونـه کـه    که خود شخص حقیقی بار مسئولیت آن را به دوش خواهد کشید. البته همان
شود، این امـر نبایـد    قبلاً توضیح دادیم، در مواردی که شخص حقوقی حزب مجازات می

قانون مجازات  143  تکب جرم باشد و در مادهمانع مسئولیت کیفری اشخاص حقیقی مر
اسلامی جدید نیز به درستی به این امر اشاره شده است. با این حال با توجه به اینکه در 

ای، بـرای   قانون جرایم رایانـه  19  بر خلاف ماده قانون مجازات اسلامی جدید، 143  ماده
اسـتای منـافع آن کـافی    در ر« یا»مسئولیت کیفری شخص حقوقی، ارتکاب جرم به نام 

مسئولیت کیفری  برای بار کردن 143  است، بنابراین در مواردی احکام مستنبط از ماده
که شخص در جایی ـ شده است بر حزب با آنچه مدنظر ما در مورد جرایم حزبی یا حزبی

تفاوت دارد. زیرا ممکـن اسـت یـک     ـ شود حزب مرتکب جرم می« به نام»حقیقی تنها 
که در واقع خارج از مصادی  جرم حزبی است و در آن کیفر  ـ بار را ی خشونتفرد، اعمال

به نام حزب سیاسی خود مرتکب شـود   ـ نماید دادن شخصیت حقوقی حزب ناموجه می
و حتی این اعمال در راستای منافع آن حزب هم نباشد. وجهه و اعتبار نام یـک حـزب،   

  خواهد بود و ممکن است مـورد اسـتفاده  های مجرمانه  نقاب مناسبی برای انجام فعالیت
های سوء به عضویت احـزاب در   اعضای عادی و سودجوی احزاب گردد که تنها با انگیزه

عنوان مثال فردی از اعضای یـک حـزب بـه نـام حـزب و بـدون اطـلا          آمده باشند. به 
را بـه   ای های سودآور مجرمانـه  گردانندگان حزب اقدام به قاچاق انسان نماید. یا فعالیت

شخصی انجام دهد که هی  مناسبتی با اهداف حزب در اساسنامه و   نام حزب و با انگیزه
شده هستند که در لوای آن نداشته باشد. این اعمال درست همان جرایم حزبی  مرامنامه

قـانون   143  یابند. در این حالت طب  مـاده  وجهه و اعتبار یک حزب سیاسی ارتکاب می
صیت حقوقی حزب نیز مجازات خواهد شد. با توجه به مطالبی که مجازات اسلامی، شخ

گذشت، این نو  برخورد با جرایم سرزده از فعالان حزبی با مصالح تحزب سازگار نیست. 
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قـانون   19  از متن این ماده حـذف شـود و هماننـد مـاده    « یا»شاید بهتر است که کلمه 
گیـری در مـورد اشـخاص     باعص سـهل که این تغییر  هرچند 1ای رفتار شود. جرایم رایانه
گذار نیز در زمان تصویب این قانون به اشـخاص حقـوقی   شود. قانون ساز میحقوقی جرم

مخصوصاً تجاری( که معمولاً در ارتکاب جرایم نقش پررنگی دارند، توجه داشـته   عادی )
است و کمتر به اشخاص حقوقی خاص مانند احزاب توجه نموده است که ارتکـاب جـرم   

اما باز هم این راهکار مشکل ما را حل نخواهد کرد، چراکـه   بسامد است. آنها کم  ناحیهاز 
ممکن است جرمی هم در راستا و هم به نام شخصیت حقوقی حزب ارتکاب یابد ولی بـا  

شایسـته   رسـد کـه   تعریفی که از جرایم حزبی ارائه گردید، هماهنگ نباشد. به نظر مـی 
های حقوقی و ارتبـاط اغلـب جـرایم احـزاب بـا       تاست به علت خاص بودن این شخصی

قواعد و احکام مربوط به جرایم سیاسی، مسئولیت کیفری آنها بر مبنای ماهیت سیاسی 
 این جرایم به صورت جداگانه تبیین شود.

گذاری افتراقـی در مـورد مسـئولیت کیفـری و جـرایم و      دلیل دیگر بر لزوم قانون
امروزه احزاب سیاسـی در غالـب کشـورهای    »سو  های احزاب آن است که از یک مجازات

ــارات    ــدارات و اختی ــوده و بعضــاً از اقت ــالی ب ــالی و غیرم ــابع عظــیم م جهــان دارای من
توسعه یافته که حتـی انـوا  بزهکـاری     بدان جاای برخوردارند. این وضعیت تا  العاده فوق

 ـ    ب بزهکـاری  این احزاب نیز همگام با تحولات مدرن، تغییـر شـکل داده اسـت و در قال
از سوی دیگر، حساسیت نقـش احـزاب در    2«یابد. یافته و بعضاً مافیایی نمود می سازمان

بـر لـزوم   « تداوم حیات حزب، جدای از گردانندگان حزب»توسعه سیاسی کشور و لزوم 
کند. لزوم تحدید مسئولیت در این مورد  تحدید امکان مسئول شناختن احزاب تأکید می

مانند اتریش و لتونی و مقدونیه بـرای احـزاب مصـونیت از     هاییتا جایی است که کشور
های سیاسی آنهـا فـارغ    همچنین، توان مالی بالای احزاب و انگیزه 3تعقیب قائل هستند.

هـای معمـول بـرای اشـخاص      شود که سـودمندی مجـازات   از مسائل اقتصادی باعص می
شـود، در مـورد    ین مـی حقوقی، که بیشتر متناسب با طبع تجاری و اقتصادی آنهـا تبی ـ 

گذاری افتراقی در مورد احـزاب و  احزاب صدق نکند. این امر دلیل دیگری بر لزوم قانون
های متناسب با خود آنهاست. در نتیجه، در شرایط کنونی، بـه نظـر    لزوم تبیین مجازات

جهـت تعریـف    1392قـانون مجـازات اسـلامی مصـوب      143  رسد که مـلاک مـاده   می
ای احزاب سیاسی چندان با ماهیت سیاسـی فعالیـت آنهـا و خـاص     مسئولیت کیفری بر

 
 .86ر.ک: شریفی، محسن  و همکاران، منبع پیشین، ص. « و»به « یا»جهت دیدن نظر مواف  با تبدیل . 1
، فصلنامه پژوهش حقـوق و سیاسـت،   «ررسی جرایم احزاب سیاسی در حقوق کیفری ایرانب». غلامی، حسین، 2

 .171، ص. 1389، پاییز 30سال دوازدهم، شماره 
3. See: Federal Act on the Financing of Political Parties (Political Parties Act 2012 

[Parteiengesetz 2012]). 
Federal Law Gazette I No. 56/2012. & POLITICAL PARTIES ACTs, Official Gazette of 
the Republic of Macedonia” no. 76/2004, 5/2007, 8/2007, 5/2008. 
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قـانون احـزاب     بودن شخصیت حقوقی آنها سازگار نیسـت و بهتـر اسـت کـه در لایحـه     
 اقداماتی در این جهت انجام شود.

با  1392های مذکور در قانون مجازات اسلامی  . عدم تناسب مجازات3ـ2

 مسئولیت کیفری احزاب

قـانون مجـازات اسـلامی     143  برای مجازات احـزاب، مـاده   مستند قانونی موجود

است و چنانچه احزاب را طب  همین ماده کیفـر دهـیم، مجـازات ایـن اشـخاص       1392

این قانون اعمال خواهد شد. بـا توجـه بـه طبیعـت متفـاوت       20  حقوقی بر مبنای ماده

 143  کـه در نگـارش مـاده   -هـای تجـاری    احزاب و سایر اشخاص حقوقی مانند شـرکت 

متأسفانه علاوه بر اینکه قوانین جاری، در مورد مسـئولیت کیفـری    -اند کانون توجه بوده

ایـن   20  بینی شده نیز نامتناسب است. در ماده های پیش احزاب مناسب نیست، مجازات

( این قانون مسئول 143)  که شخص حقوقی بر اساس مادهدر صورتی»قانون آمده است: 

بار آن بـه یـک تـا دو مـورد از      به شدت جرم ارتکابی و نتایج زیان شناخته شود، با توجه

 شود، این امر مانع از مجازات شخص حقیقی نیست: موارد زیر محکوم می

 انحلال شخص حقوقی ـ الف

 مصادره کل اموال ـ ب

ممنوعیت از یک یا چند فعالیت شغلی یا اجتماعی به طور دائـم یـا حـداکثر     ـ  پ

 برای مدت پنج سال

طور دائم یا حداکثر برای  ممنوعیت از دعوت عمومی برای افزایش سرمایه به  ـ  ت

 مدت پنج سال

 ممنوعیت از اصدار برخی از اسناد تجاری حداکثر برای مدت پنج سال ـ ث

 جزای نقدی ـ ج

 ها وسیله رسانه انتشار حکم محکومیت به  ـ چ
لتـی و یـا عمـومی    مجازات موضو  این ماده، در مورد اشخاص حقوقی دو ـ  تبصره

 «شود. کنند، اعمال نمی غیردولتی در مواردی که اعمال حاکمیت می
در این ماده نکاتی وجود دارد. در لایحه قانون مجازات اسلامی متن این مـاده بـه   

« این امر مانع از مجازات شـخص حقیقـی نیسـت   »جای عبارت   صورت دیگری بود و به
بـه کـار رفتـه بـود کـه      « باره مرتکب جـرم علاوه بر مجازات شخص حقیقی، در»عبارت 

گویای این مطلب است که مجازات شخص حقیقی در هر صورت بر وی اعمـال خواهـد   
نیز آمده است که در مسئولیت کیفری، اصل بر مسـئولیت   143  شد. کما اینکه در ماده

شخص حقیقی است و این به معنای شناسایی مسئولیت کیفری مستقل برای اشـخاص  
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مسـئولیت کیفـری اشـخاص حقـوقی مـانع مسـئولیت       »عبارت  هرچند ت.حقوقی نیس
باشد و در  آمده است، درست می 143  که در ماده« اشخاص حقیقی مرتکب جرم نیست

بـه   20  شـود  امـا مـتن مـاده     هر حال لزوم مجازات شخص حقیقی از آن برداشت نمـی 
خت. شـاید بـه همـین    سـا  بود که این لزوم را به ذهن متبـادر مـی   ای نگارش یافته گونه

آن قـانون اسـت در    143  جهت این ماده اصلاح شده و عبارت جدید که منطب  با مـاده 
های  رسد که در برخی از موارد، خصوصاً در مورد فعالیت متن ماده آورده شد. به نظر می

حزبی، بایستی این تلازم وجود نداشته باشد و به مجازات شخص حقوقی بسنده نمـود و  
گونه نباشد که با مجازات شـخص حقـوقی، اشـخاص حقیقـی نیـز مجـازات        همیشه این

گردند. شناسایی مسئولیت کیفری مستقل برای احزاب به رشـد و توسـعه تحـزب و بـه     
کنـد. از سـویی دیگـر، گـاهی در عمـل لـزوم ایـن         های حزبی کمک می افزایش فعالیت

مـذکور در لایحـه    20  با قرائتی ضعیف از مـتن مـاده   هرچند شود. استقلال احساس می
شد عدم ملازمـه مسـئولیت شـخص حقیقـی را نیـز       قانون مجازت اسلامی هم می  اولیه

برداشت کرد. اما در اقدامی مثبت، در نگارش ایـن مـاده تجدیـدنظر شـد و بـه عبـارت       
بسنده شد، تا این قاضـی باشـد کـه تشـخیص دهـد در چـه مـواردی         143  انتهای ماده

وقی مجازات شود. شاید گفته شود که ایـن کـار بـه    شخص حقیقی همراه با شخص حق
افزایش قدرت قاضی و اختیار او در مجازات و عدم مجازات شخص حقیقی منتج خواهد 

گونه نیست  زیرا ارکان و شرایط مسئولیت کیفری اشخاص حقیقی در قانون  شد، اما این
 مشخص شده است.

  اصی است که در مـاده انحلال شخص حقوقی و مصادره اموال آن دارای شرایط خ
انحلال شخص حقوقی و مصـادره امـوال آن   »قانون مجازات اسلامی ذکر شده است:  22

شود که برای ارتکاب جرم به وجود آمده یا با انحراف از هدف نخستین،  زمانی اعمال می
در مورد انحلال احزاب «. فعالیت خود را منحصراً در جهت ارتکاب جرم تغییر داده باشد

ون فعالیت احزاب شرط خاصی ذکر نشده و تنها انحلال آن به دادگاه واگذار شـده  در قان

را در نظـر   22  است. در نتیجه برای انحلال احزاب دادگاه بایستی شرایط مذکور در ماده
های حقوقی، مخصوصاً برای احزاب، حاوی نتایج مفیـدی   بگیرد. این ماده برای شخصیت

شده و دست قضات را در پایان دادن بـه عمـر احـزاب    است. زیرا باعص تداوم عمر حزب 
 1های بارز حزب در علوم سیاسی مطـرح شـده اسـت.    کند. این تداوم از ویژگی می  کوتاه

همچنین این ماده به درستی مواردی را ذکر کرده که انحلال حزب در این شرایط کاملاً 
 منطقی جلوه کند.

 
 ، فصـلنامه مطالعـات  «نقش احـزاب در توسـعه سیاسـی و امنیـت ملـی     »رحیمی، حسین، برای اطلاعات بیشتر، ر.ک: . 1

 .146، ص. 1378، تابستان 4، شماره 2راهبردی، دوره 
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توان بـه   کند که در مورد احزاب می میترین مجازاتی را ذکر  بند سوم این ماده عام

یافته و شـرایط و اوضـا  و    بایستی متناسب با جرم ارتکاب کار بست. مدت محرومیت می
کنندگان قـانون مجـازات جدیـد،     احوالی باشد که جرم در آن ارتکاب یافته است. تدوین

هـا بـه    الیـت اند، زیرا ممنوعیت از تمـامی فع  را به کار برده« یک یا چند فعالیت»عبارت 

باشد. باید توجه داشت که در مـورد اعمـال ایـن بنـد در      ای همان انحلال حزب می گونه
های بنیادی احزاب که حیات حزب در گرو آن است را بـه   مورد احزاب نبایستی فعالیت

توان در راستای این بند، یک حـزب را   عنوان مثال نمی  طور دائم از حزب سلب نمود. به
ترین هدف یـک حـزب    تخابات به طور دائمی محروم نمود، زیرا اساسیاز مشارکت در ان

شرکت در انتخابات برای کسب قدرت است و محرومیت از این فعالیت فرق چنـدانی بـا   
مشـروط بـه    22  ذکر شـده و در مـاده   20انحلال حزب ندارد و انحلال در بند اول ماده 

بیشتر مربوط بـه اشـخاص    20  وجود شرایط خاصی شده است. بند چهارم و پنجم ماده
تـرین   باشد. در بند ششم به جـزای نقـدی اشـاره شـده کـه معمـول       حقوقی تجاری می

های حقوقی است. برای اعمال مجازات نقدی نیز حد و  مجازات اشخاص حقوقی در نظام
میـزان  »همین قانون آمده است. طبـ  ایـن مـاده:     21  معیاری تعیین شده که در ماده

اعمال برای اشخاص حقوقی دو برابر و حداکثر چهار برابر مبلغی است جزای نقدی قابل 
طبـ   «. شـود  که در قانون برای ارتکاب همان جرم به وسیله اشخاص حقیقی تعیین می

همین قانون نیز میزان جزای نقدی برای اشخاص حقیقی بـا توجـه بـه درجـه      19  ماده
ی نقدی اشخاص حقوقی جرم تعزیری مشخص شده است. پس قاضی برای محاسبه جزا

عنوان مجازات برای  رسد که جزای نقدی به  مراجعه کند. به نظر می 19  بایستی به ماده
ای  سو احزاب معمـولاً بـه منـابع مـالی گسـترده       احزاب چندان مفید نباشد، زیرا از یک

برقـرار   21  از سوی دیگر میزان جزای نقدی با توجه به سقفی که ماده متصل هستند و
ه است، مبل  بالایی نخواهد بود تا باعص ایجاد فشار بر روی احزاب گـردد. بـه نظـر    نمود
ترین مجازات برای احزاب بند دوم )ممنوعیت از یک یا چند فعالیـت   رسد که مناسب می

شغلی یا اجتماعی به طور دائم یا حداکثر برای مدت پنج سال( و بنـد هفـتم ایـن مـاده     
مهم دیگر این است که چـه    باشد. مسأله ها( می رسانه)انتشار حکم محکومیت به وسیله 

با توجه به جرم ارتکابی و »این مسأله را باید با توجه به عبارت  جرمی چه مجازاتی دارد.
قانون مجازات اسلامی حل نمـود. احتمـال اول ایـن     20  در متن ماده« بار آن نتایج زیان

ملاک قرار گرفته شـود. عـلاوه بـر    گانه مجازات تعزیری در اینجا  است که درجات هشت
مشکلات اجرا نمودن این فرضیه )برای مثال: عـدم انطبـاق جـرایم اشـخاص حقیقـی و      

 20  های مـذکور در مـاده   گانه در انتخاب مجازات حقوقی و ناکارآمد بودن درجات هشت
با توجـه بـه جـرم ارتکـابی و نتـایج      »رسد که عبارت  قانون مجازات اسلامی( به نظر می
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  این امر را مدنظر ندارد و اختیار تعیین مجـازات بـه طـور کامـل بـر عهـده      « بار آن نزیا
گذار عـلاوه بـر دادن اختیـارات فـراوان بـه      قاضی نهاده شده است. در این صورت، قانون

و « جرم ارتکـابی »قضات هی  ملاک مشخصی در دسترس آنها قرار نداده است. عبارات 
رسد منظور از جرم ارتکابی، نو  جرم و  ستند. به نظر مینیز مبهم ه« بار آن نتایج زیان»

بسـیار  « بـار جـرم   نتـایج زیـان  »مجازات آن جرم باشد. عبـارت    اگر تعزیری باشد درجه
گذار چه نو  نتایجی را مدنظر داشته است. آیـا  باشد و معلوم نیست که قانون تر می مبهم

دی از جمله سیاسی، اجتماعی را نیز تنها نتایج مادی مدنظر است و یا اینکه نتایج غیرما
شود. در هر صورت تخمین آثار، یک امر نسبی است و از هر قاضی بـه قاضـی    شامل می

دیگر ممکن است میزان آن نوسان شدیدی پیـدا کنـد. بـا ایـن حـال، بهتـر اسـت کـه         
بندی کند تـا   های اشخاص حقوقی را نیز مانند اشخاص حقیقی درجه گذار مجازات قانون
تر باشـد.   ب مجازات و کیفرگذاری، که امری بسیار حساس است، برای دادگاه آسانانتخا

 شود که اهداف مجازات نیز بهتر حاصل شود. این کار باعص می
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 گیری نتیجه

 اصـل  و فرهنگـی  و سیاسی ویژه برای توسعه در جامعه به حزب اهمیت به توجه با

 قوانین تدوین جامعه، اجتماعی سیاسی تحولات در احزاب نقش و احزاب فعالیت آزادی

 احـزاب  ترقی و رشد مسیر تواند می هم احزاب فعالیت مورد در نگرجانبه  همه و منسجم

 احزاب اهمیت از فارغ. دهد حرکت سازنده و صحیح مسیر در را آنها هم و آورد فراهم را

 از یخـال  نیـز  موجود قوانین. است نگردیده تهیه خصوص این در جامعی قوانین کنون تا

 .است بوده احزاب به نسبت کیفری حقوق متخصصانه نگاه

 و موانـع  هـا،  سـ ال  بـا  کـه  اسـت  مهمـی  مسـئله  احـزاب  کیفری مسئولیتهرچند 

بـه نحـو مسـتقل    1392ولی در قانون مجـازات اسـلامی      است متنوعّی مواجه راهکارهای

قی قابـل  مورد بحص قرار نگرفته و لـذا صـرفاً در قالـب مسـئولیت کیفـری اشـخاص حقـو       

 راسـتای  در جـرم  که مواردی در جدید، اسلامی مجازات قانون اساس بر باشد. پیگیری می

 از مـورد  دو یـا  یـک  بـه  را احـزاب  تـوان  مـی  باشـد  گرفتـه  انجام احزاب نام به یا و اهداف

 تبیـین  جهـت  احکـام  ایـن  امـا . کـرد  محکوم قانون این 20 ی ماده در مذکور های مجازات

 به شخصـیت  کیفری مسئولیتزیرا هرچند انتساب . نیست کافی باحزا کیفری مسئولیت

باشـد   ای از مـوارد مفیـد مـی    گردیده است و از این جهت در پاره ریپذ امکان حزب حقوقی

و نیز ملاحظـات جـرم شناسـانه قابـل تأمـل       اجراییولی در برخی دیگر از موارد از جهت 

 و «حزبـی  جـرایم » یک بین عناوینتفک به همین دلیل در این مقاله تلاش گردید با است.

 ارائه گردد. احزاب کیفری مسئولیت تعیین ی نحوه برای راهکاری ،«شده حزبی جرایم»

 یـک  عمـلاً در  شـوند،  مـی  جـرایم  مرتکب آن اعضای که احزابی کشورها، اغلب در

 خـاطر  بـه  امـر  ایـن . گردند می ی سیاسی حذف از عرصه حقوقی نه و سیاسی روند صرفاً

 ایـن  در گذاری  ابهام و سکوت به ها دولت گرایش و احزاب مورد در کیفری نینقوا فقدان

 مواد به توجه با حزب دانستن مسئول و دادن کیفر امکان در ایران، هرچند. است عرصه

 بـرای  را راه نیـز  جدید اسلامی مجازات قانون نهایی تصویب و دارد وجود مختلف قانونی

 علاوه ،باشد یاسلام مجازات قانون عمل ملاک چنانچه اما است  ساخته هموارتر امر این

 اصـل  هم باز بود، خواهد جرم به ناچار پاسخگوی حزب حقوقی شخصیت که مواردی بر

 دانسـتن  مسـئول  بـر  فـر   حقوقی اشخاص مجازات و است حقیقی اشخاص مجازات بر

 است بـین  بهتر باشد و قابل تأمل می   رویه این که رسد می نظر به. است حقیقی اشخاص

 ـ  حزبـی  هـای  فعالیـت  مـورد  در خصوصاًـ   حقوقی و حقیقی اشخاص کیفری مسئولیت

 جـرایم  تعریف و شناسایی مقصودی چنین به نیل برای گام اولین. تفکیک صورت پذیرد

بر این اساس لازم اسـت  . باشد می سیاسی جرایم تعریف نیز و شده حزبی جرایم و حزبی
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یت کیفـری اشـخاص حقـوقی در قـانون مجـازات      نظـری مسـئول  ضمن توجه به مبـانی  

از منظر حقوق کیفری صرف، مورد توجّه قرار گیـرد و مسـئولیت    احزاب اسلامی، قانون

 گردد. کیفری احزاب بر این پایه تنظیم
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Criminal Liability of Political Parties in Iranian Law  

Farid Mohseni 

Hesam Ebrahimvand 

 

Abstract 

Identifying criminal liability for legal entities is one of 
controversial issues in criminal law. A party is considered as one of 
the most important legal entities whose criminal liability is important, 
from different aspects. The paper primarily defines concept and 
background of political parties; then, discusses legal conditions for 
activity of political parties, after explaining their legal personality and 
determining the time for formation of legal personality in substantive 
and affirmative terms. Necessity of identifying criminal liability for 
political parties, and also foundations of such kind of liability from 
theoretical and legal points of view are among those subjects 
discussed, in the paper. Meanwhile, making separation in activities 
pertaining to political parties, some strategies have been proposed to 
determine criminal liability for political parties; so that, uncertainties 
and objections to Islamic Penal Code in explaining criminal liability 
would be removed. Following subjects are among those issues dealt 
with here, in the paper: rules and regulations governing crimes 
performed by political parties, identification of responsible person in 
those crimes pertaining to political parties, correlation between 
penalties imposed on real person along with legal entity, those 
penalties imposable in this respect, and the way these penalties are 
imposed. Also, references have been made to some articles of the 
“Law on Activities of Political Parties and Political Groups”; while, 
making emphasis on necessity of its review and prioritizing legal 
approach over other political categories, etc. 

 
 

Keywords: Criminal Liability, Legal Entity, Crimes Committed 
By Political Parties, Crimes Pertaining To Political Parties. 
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Priority of Natural Guardianship Right of Mother on 

the Paternal Grandfather on the Basis of Modern Interests 

Sam Mohammadi 

Hossein Kaviyar 

Azam Ebrahimi 

 

Abstract 

In new era with the loosening of patriarchal and extended family 
foundation and the increasing popularity the nuclear families, about 
natural guardianship mentioned in Iranian Civil Code, has been 
emerged some questions and problems. Articles 1180 and 1181 
Iranian Civil Code provides: "a minor is under the natural 
guardianship of its father or paternal grandfather". In Iranian Civil 
Code does not natural guardianship right to her minor child. In year 
1353 the Iranian legislator understand this problem and enacted 
Family Protection Act and in article 15 provide the special natural 
guardianship for mother. However, this rule did not last and after the 
rescission of this rule, paternal grandfather alongside of his son was 
special guardian of his grandson. In year 1391 Family Protection Act 
for granting the natural guardianship right to mother has taken a fresh 
step. This rule confirmed by Council of Constitutional Guardians. 
Hence we in this article decide with answer to following question, 
prove our hypothesis: whether position of natural guardianship is able 
concoct for mother? Whether this position in case of encounter to 
natural guardianship right of paternal grandfather is precedence? 
Hypothesis of this paper is that after death of father natural 
guardianship right is belong to mother and she has guardianship right 
to her minors. This guardianship is precedence than guardianship right 
of paternal grandfather. In any case that father has guard to minors, as 
well as mother has this right. Her guardianship is parallel to father 
guardianship and preeminent than paternal grandfather guardianship. 

 
Keywords: Natural Guardianship, Mother, Father, Paternal 

Grandfather, Priority. 
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Confrontation of Right and Expediency 

(with an Emphasis on Terrorist Offences) 

Rashid Ghadiri Bahramabadi 

 
Abstract 

One of the most fundamental philosophical issues, which is 
examined in political philosophy and philosophy of law, is 
confrontation of right and expediency. One side of this confrontation 
are people and their rights who expect the recognition of minimum 
fundamental rights, like the right to a fair trial, which belongs them 
under the humans dignity and personality. On the other side, society 
by the aid of its representatives, while trying to produce minimum 
resources for people and securing their welfare, has also a glance to its 
maintainance and continuance, by complying with some interests. 
This confrontation between humans rights and community interests, 
arrives its summit in terrorist offences and this, forms the most 
important philosophical base of differential criminal proceeding in 
terrorist offences. On one hand, suspects of terrorist activities want a 
fair trial as an undeniable right for human kind and on the other hand, 
political and judicial authorities seek to retain security of society, and 
see suspending and ignoring terrorist suspects’ rights, as one of resorts 
for achieving this aim. They regard suspension and ignorance of this 
group’s rights, as securing security. After explanation of this 
confrontation and its quality in terrorist offences, in this essay, is tried 
to produce logical resorts for its resolution. 

Keywords: Right, Expediency, Confrontation, Terrorist Offences, 

Fair Trial. 
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Analyzing Civil Procedure Rules in the Case of Multiple Parties 

Ali Tahmasebi 

 

Abstract 

In the case of multiple potential parties of litigation, some 
delicate issues can be raised that is able to prevent judge from trying 
substance of the claim. If there is solidarity among plaintiffs, every 
plaintiff can litigate. In the absence of solidarity, severability or non-
severability of relief has a determining role in permitting individual 
litigation and is the test for adjudicating the substance of the action by 
judge. In Iran’s law various plaintiffs with common or similar issues 
of law or fact, are not allowed to sue against common defendant in 
one statement of claim, but in American law such a device with the 
title of compulsory or permissive joinder has been devised. The 
absence of joinder in Iran’s law is followed by inefficiency, wasting 
resources and sometimes conflicting judgments that undermines 
judiciary’s reputation. In the case of various defendants and their 
solidary obligation, the plaintiff can start an action against all or some 
of them, but when there is no solidarity among them, severability of 
relief is the test for litigating against some of them. Whenever there 
are many potential plaintiffs and defendants, depending upon 
solidarity among plaintiffs and defendants and relief severability, 
miscellaneous assumptions can be drawn that are governed by 
different legal injunctions. 

Keywords: Individual Claim, Multiplicity of Plaintiffs, Multiplicity 
of Defendants, Severability, Permissive Joinder. 
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Effects of Firm Offer 

Mohammad Jafari Fesharaki 

Mohammad Riyahi 

 

Abstract 

After industrial revolution in nineteenth century, some amazing 
improvements appeared in scientific field. Outbreak of these 
improvements in world society created a lot of new problems and 
made jurists to find solution. One of these accessions is firm offer. So 
about the effect of firm offer in the opposite of some jurists and 
lawyers we should say, offer is an unilateral juridical act that it doesn't

 

create any obligation for offeror, and he can withdraw of his offer in 
every time before acceptance. it means, it doesn't make any obligation, 
merely, by binding the offer with limited time. Unless, the offeror has 
extincted revocation right impliedly or expressly. So, about the 
tortious liability of withdrawer only by resort on the rule of la-zarar 
(or causing loss and damage is prohibited in Islam, through abusing 
one's own property) - according to this point that rule can be able to 
create ordinance - under some circumstances is obliged to compensate 
for another party's losses.  

Keywords: Offer, Firm Offer, Effects, Intention, Obligation.  

 
 



 Abstracts                          ‌
d 

 

 

 

 

Limitations and Strategies of Jurisdiction in Cybercrimes 

Behzad Razavifard 

Seyed Nematollah Moosavi 
 

Abstract 

Cyber space is regarded as a body of human connections that 
functions thorough computers and communications without any 
physical space. It provides not only numerous benefits, but also a new 
opportunity for committing criminal behavior. This article is to 
determine cybercrime jurisdiction. Actually, as cybercrime is not 
committed in a physical space, determination of competent 
jurisdiction is demanding. In order to determine cybercrime 
jurisdiction, two kinds of criteria are taken into account: one is 
criminal jurisdiction based on classic rules and another is based on 
cybercrime’s characteristics. Therefore, it is possible to determine 
competent jurisdiction regarding those criteria, however, in some 
cases like that the accused is abroad or crime is committed in that 
way, there is obstacle with internal competent jurisdiction. 
Strategically, it is seriously required to take into account international 
cooperation in order to realize criminal jurisdiction. 

Keywords: Criminal Jurisdiction, Cyber Space, Cybercrime, 
International Cooperation. 
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The Principle of Proportionality of Bails 

in Iranian Criminal Procedure 

Mohammadali Rajab 

 

 

Abstract 

Use of Bail is one of decisions allowed for judiciary authorities 
within Criminal Procedure particularly during the pre-trial 
investigations and forensic searches in order to assure the accessibility 
to and presence of the accused or defendant for trial. However, at the 
same time taking any kind of Bail or pre-trial detention actually limits 
the accused’s rights and liberties or even, deprives him thereof. 
Therefore, this will be a scene of the dual status of criminal procedure 
again: to protect the society and to guaranty the rights and 
prerogatives of the defendant-which makes the case a reasonable 
ground to survey this challenge again. There are principles and frames 
like legality or limitations on pre-trial searches and forensic 
investigations which are provided to ensure the respect for rights and 
liberties of citizens. Amongst all, the principle of proportionality for 
bails and pretrial detention must be construed as a resort to restrict the 
appliance of public authority in unnecessary cases. In other words, the 
public authority must be merely restricted to the cases it is necessary 
to achieve a legitimated good according to the principle of 
proportionality. Therefore, if there is a goal of ensuring the 
accessibility and presence of the defendant then it must be restricted to 
the minimum level of penal intervention of state as far as the goal is 
obtained. This article is to provide an analysis of principle of 
proportionality with respect to other principles of public law and then, 
having an inquiry over the judicial practices of legal systems - 
particularly jurisdictions of the European Court of Human Right 
(ECHR), we shall try to assay for legal grounds of the principle in 
Iranian legal system. 

Keywords: Bail, Pre-trial Detention, Proportionality, Criminal 

Procedure, ECHR. 
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The Obligation of Banking Secrecy and its Territory 

in Iranian Banking Law 

Mohammadali Khorsandiyan 

Maryam Fallahdokht Darb Ghale 

 

Abstract 

Increasing resort of people to the banks make them to access 
classified information of the customers such as financial status, 
balance of the account and personal information. In order to gain the 
trust of customers and prevent Personal and commercial losses and 
economic abuse, banks make these data confidential and refused 
disclosure of them. Although the protection of banking secrets is an 
inevitable principle concerning social necessities such as confronting 
crimes like money laundering, terrorism financing, tax evasion and the 
need for financial transparency, it is appropriable in such areas. These 
exceptions, however, varies from country to country but we seen more 
common trends in all. 

This paper shows the basis, sources, scopes and the effects of 
banking secrecy in Iranian law and note the necessities of legislation 
by that. 

Keywords: Banking Law, Professional Secrecy, Bank Secrecy, 
Privacy, Financial Law. 

 



        The Judiciary’s Law Journal 98    
a 

 

 

 

 

Enforcement of International Criminal Law Conventions 

Establishing a “Duty to Extradite or Prosecute” 

(Aut Dedere Aut Judicare) in Iran 

Mohammadali Ardebili 

Neda Mirfallah Nasiri 

 

Abstract  

In order to militate against the impunity of perpetrators of 
grave and significant crimes having international character and also 
to prevent commission of international crimes, “the duty to 
extradite or prosecute” is provided for in various conventions and 
treaties. The duty is loaded with the meaning that the state in which 
the person accused of international crime has been arrested, must 
choose between the options of prosecution or extradition. This rule 
during the time since the seventeenth century when it was set out by 
Grotius in “The Law of War and Peace” book, have witnessed 
various developments. Being set on ILC’s agenda, this subject of 
international Criminal law has been attached with more 
significance. Despite frequent use of this maxim in various 
international conventions, there is no doubt about the treaty nature 
of this commitment, but its customary character is highly 
controversial amongst scholars. This essay is to scrutinize and 
analyze the mentioned different aspects of the obligation to 
“Extradite or Prosecute” (aut dedere aut judicare) in several 
international conventions and also, the possibility of having such a 
rule in legal system of Iran.  

Keywords: Extradition, Prosecution, International Crimes, 
Crimes against Humanity, International Obligation. 
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